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und Seminare haben zu einer produktiven Doktorarbeitzeit beigetragen.

Die Zeit am UFZ war fur mich sehr bereichernd. Ein besonderer Dank geht an Dr. Mo-
ritz Reese fur den intensiven fachlichen Austausch und Dr. Jana Bovet fur ein offenes
Ohr in allen Fragen. Dr. Christine Wolf verdanke ich eine Einfihrung in die Grundbe-
griffe der Gewasserdkologie sowie viele spannende Diskussionen. Auch von den ande-
ren Wissenschaftler*innen des ,,IP Healthy Aquatic Ecosystems* konnte ich sehr viel
lernen - der interdisziplindre Austausch hat meine Arbeit stark bereichert. Ein besonde-
rer Dank geht an Prof. Marleen van Rijswick dafir, dass sie mir einen Forschungsauf-

enthalt am Utrecht Centre for Water, Oceans and Sustainability Law ermdglichte.

Mit meinen beiden Doktorand*innengruppen in Leipzig und Berlin verbinde ich geteil-
tes Leid, verdoppelte Freude und angeregte Diskussionen. Danke euch. Ein besonderer
Dank geht an meine Eltern, die mich stets ermutigt haben eigene Antworten auf meine

Fragen zu finden.

Die Zeit der Doktorarbeit war intensiv und so mdchte ich all jenen danken, durch die sie

so wundervoll wurde: to friends who are family and family who are friends.
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Einleitung und Gang der Untersuchung

Die ressourcenschonende und umweltgerechte Bewirtschaftung unserer Gewasser ge-
hort zu den zentralen Nachhaltigkeitsvoraussetzungen der Zukunft. Globales Wachstum,
Nutzungsintensivierung und die Folgen des Klimawandels zwingen weltweit zu zuneh-
mend strikteren und effizienteren Bewirtschaftungsansatzen.* Uberdies ist das Bewusst-
sein gereift, dass die Gewasser auch tber ihre Nutzbarkeit fir den Menschen hinaus als
wertvolle Habitate und Bestandteile des Naturhaushaltes zu schétzen und zu schitzen
sind. Die Europaische Wasserrahmenrichtlinie? ist innerhalb der EU das zentrale Ele-
ment, langfristig saubere Gewasser als Naturkapital zu schaffen und zu erhalten, um so

ein gutes Leben innerhalb der Belastungsgrenzen unseres Planeten zu ermdglichen.’

Diese gilt global als Beispiel fiir ein wasserwirtschaftliches ,,Transformationsregime®,
das sowohl dem Erfordernis eines strikten Ressourcenmanagements als auch den Natur-
schutzbelangen Rechnung tragt. Die Umsetzung und die Entwicklung der Wasserrah-
menrichtlinie ist mithin ein zentraler Testfall insbesondere in der Frage danach, wie es
gelingen kann, ambitionierte Schutzziele mit den hohen Nutzungsanspriichen und be-
grenzten Veranderungsmaglichkeiten kultur- und industrielandschaftlich gepragter Re-

gionen zu vereinbaren.

Mit der Wasserrahmenrichtlinie (WRRL) haben sich die Mitgliedstaaten der EU im Jahr
2000 zu dem ehrgeizigen Ziel verpflichtet, bis 2015 einen ,,guten chemischen und 6ko-
logischen Zustand* der Oberflachengewésser und einen ,,guten chemischen und men-
genmifigen Zustand*“ der Grundwasserkorper zu erreichen. Der gute dkologische Zu-
stand geht dabei weit {iber das hinaus, was zuvor als ,,biologische” Gewdsserqualitit
geschiitzt wurde. Diese stellte wesentlich auf Hygiene und Nutzbarkeit fiir den Men-

schen ab,” der gute 6kologische Zustand dagegen zielt auf die Erhaltung und Wieder-

! Brack/Dulio/Agerstrand u.a., Sci Total Environ 576 (2017), 720, 721.

? Richtlinie 2000/60/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 23.10.2000 zur Schaffung eines
Ordnungsrahmens fiir Mallnahmen der Gemeinschaft im Bereich der Wasserpolitik, ABI. Nr. L 327 vom
22.12.2000 S. 1-73, im Folgenden Wasserrahmenrichtlinie, WRRL.

® Europaische Kommission, Gut leben innerhalb der Belastbarkeitsgrenzen unseres Planeten, 2014, S. 22.
* Siehe fiir Deutschland Kéck, ZUR 2009, 227, 228.
® Garditz, NuR 35 (2013), 605, 607; Port, Die Umweltziele der Wasserrahmenrichtlinie, 2011, S. 56 f.
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herstellung der Gewassertkologie als solche ab. Referenzzustand des guten 6kologi-
schen Zustands ist der sehr gute Zustand, der nach der WRRL dem unbelasteten Natur-
zustand mit insbesondere dem natirlichen Artenbesatz des jeweiligen Gewassertyps
entspricht. Von diesem sehr guten Zustand sollen die europdischen Oberflachengewas-
ser ab Dezember 2015 nur noch geringftigig abweichen dirfen. Da allerdings von vorn-
herein klar war, dass diese Zielsetzung in unseren intensiv genutzten Kultur- und In-
dustrielandschaften vielfach nur unter immensem Aufwand, mit Nutzungseinschnitten
oder gar nicht mehr zu erreichen ist, sind in der WRRL eine Reihe von Zielabwei-
chungsmdglichkeiten vorgesehen worden, die von einer Fristverlangerung bis maximal
2027 {ber verringerte Anforderungen an sogenannten ,.erhebliche verdnderte oder
kiinstliche Wasserkorper™ hin zu einer Zielherabsetzung bei UnverhaltnismaRigkeit und

Ausnahmen fiir neue Entwicklungen reichen.

15 Jahre nach Verabschiedung der Richtlinie und nach Anlauf des ersten Bewirtschaf-
tungszyklus (2009-2015) zeigt sich nunmehr sehr deutlich, dass dieses ,,Ausnahmere-
gime* der WRRL in vielen Lindern und insbesondere auch in Deutschland zur Regel
werden wird. Nur 8,2% der Oberflachengewasser erreichten 2015 einen sehr guten oder
guten 6kologischen Zustand/Potenzial.® Kein Oberflachengewasserkorper erreichte den
guten chemischen Zustand.” Beim Grundwasserzustand sieht die Bewertung besser aus
— lediglich 4 % verfehlen den guten mengenmaRigen Zustand,® den guten chemischen
Zustand verfehlen jedoch 36 %, insbesondere aufgrund der Nitratbelastung aus der
Landwirtschaft.” Bei den Oberflichenwasserkorpern wurden fiir alle Wasserkorper
Ausnahmen fir den chemischen Zustand in Anspruch genommen und flr 92 % der

Wasserkorper fiir den dkologischen Zustand.°

Diese ,,Flucht ins Ausnahmeregime® ist europaweit zu beobachten, so gibt Belgien

Ausnahmen fir 96 % aller Oberflachenwasserkorper an, Schweden fur 100 %, in GroR-

® VVoelker/Morhaupt/Emde, BMUB/UBA, Die Wasserrahmenrichtlinie, 2016, S. 19.
"Voelker/Morhaupt/Emde, BMUB/UBA, Die Wasserrahmenrichtlinie, 2016, S. 19.
& \Voelker/Morhaupt/Emde, BMUB/UBA, Die Wasserrahmenrichtlinie, 2016, S. 67.

% Voelker/Morhaupt/Emde, BMUB/UBA, Die Wasserrahmenrichtlinie, 2016, S. 70, zur Bewertung Schul-
te/Blondzik, UBA: Gewaésser in Deutschland, 2017, S. 123.

1% voelker/Morhaupt/Emde, BMUB/UBA, Die Wasserrahmenrichtlinie, 2016, S. 126.
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britannien und Nordirland fiir 71 %.™* Einer wesentlichen Verbesserung dieser Zieler-
reichungsquote ist nicht einfach, denn verstarkten Bemuhungen des Gewasserschutzes
steht ein weiterhin stark steigender Nutzungsdruck auf die Wasser- und Landressourcen
gegenuber, der insbesondere aus erhéhtem Bedarf an Energiegewinnung, Nahrungsmit-
telproduktion und industrieller Produktion zu erwarten ist. Es ist daher nicht auszu-
schlielen, dass sich die Bewirtschaftung der Gewasser in Deutschland und Europa oft-
mals im Rahmen des Ausnahmeregimes abspielen wird und dass zudem das Ausnahme-
regime fur die Qualitat der europdischen Gewasser eine ungeahnt grofie Rolle spielen

wird.

In den bisherigen Bewirtschaftungszyklen wurde in Deutschland fast ausschlief3lich die
Ausnahme der Fristverlangerung (Art. 4 Abs. 4 WRRL) angewandt.'? Unklar ist die
Handhabung der Fristverlangerung im dritten Bewirtschaftungszyklus. Lange war da-
von ausgegangen worden, dass nun Minderziele nach Art. 4 Abs. 5 WRRL festgelegt
werden. Das hangt damit zusammen, dass nach herrschender Meinung eine Fristverlan-
gerung nur maglich ist, wenn der gute Zustand/Potenzial nach Ablauf der Frist erreicht
wird (vgl. auch Art. 4 Abs. 4 lit. d WRRL)." Die Anwendung der Fristverldngerung
nach Art. 4 Abs. 4 lit. ¢ WRRL ist auf drei Bewirtschaftungszyklen (sofern keine natir-
lichen Umstande die Ursache sind) beschréankt, d. h. spatestens 2027 muss der gute Zu-
stand erreicht sein.** In Deutschland, wo allein hinsichtlich des guten ékologischen Zu-
stands flr knapp 92% der Wasserkorper die Fristverlangerung in Anspruch genommen
wurde, wird die Diskussion, ob nun fur all diese Wasserkorper Minderziele nach Art. 4

Abs. 5 WRRL in Anspruch genommen werden mussen, intensiv gefihrt.

Neben Art. 4 Abs. 5 wird zukilnftig auch Art. 4 Abs. 7 WRRL eine entscheidendere
Rolle spielen. Nur diese Ausnahme erlaubt, dass neue Beeintrachtigungen der Gewésser

vorgenommen werden. Die Voraussetzungen sind in Art. 4 Abs. 7 niedergelegt, jedoch

1 Européaische Kommission, The third implementation report — assessment of the River Basin
Management Plans Country-specific assessments for EU Member States and Norway, 2012, Vol. 4, S. 27,
Vol. 26, S. 27, Vol. 29, S. 27.

12 Voelker/Morhaupt/Emde, BMUB/UBA, Die Wasserrahmenrichtlinie, 2016, S. 126.
3 Siehe dazu Teil 11 1.3.2. Verhaltnis zu Art. 4 Abs. 4 WRRL.
14 Siehe dazu Teil 11 1.3.2. Verhéltnis zu Art. 4 Abs. 4 WRRL.
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sind diese, wie auch schon bei Art. 4 Abs. 5 WRRL, iberwiegend vage und unbestimmt

gefasst.
Dies betrifft insbesondere

— die Voraussetzungen, unter denen die Ergreifung einer Ausnahme nach Art. 4
Abs. 5 und Abs. 7 WRRL mdglich ist, darunter insbesondere die Frage danach,
inwieweit Alternativen zur Einstufung/Ausnahmeergreifung in Betracht gezogen
werden massen,

— und dabei die Frage danach, wann die Zielerreichung oder eine Alternative mit
,unverhiltnisméBig hohen Kosten* verbunden ist,

— sowie die Auslegung des ,,Verschlechterungsverbotes®, das die Ausnahmen ge-
méalk Art. 4 Abs. 5 WRRL nach ,,unten hin“ begrenzt,

— und abschlieBend die Frage danach, in welchen Zustand die Gewasser nach An-
wendung des Art. 4 Abs. 5 oder Abs. 7 WRRL zu bringen sind.

Von der Beantwortung dieser Fragen wird die kiinftige Qualitat unserer Gewasser ent-
scheidend abhangen. Demnach zielt diese Monografie darauf ab, einen Beitrag zu einer
kohérenten, praxistauglichen Auslegung und Fortentwicklung des Ziel- und Ausnahme-
programms der WRRL zu leisten. Ausgangspunkt des VVorhabens ist dabei das ambitio-
nierte Schutzziel der WRRL und der daraus folgende Auftrag, die Flucht in das Aus-
nahmeregime zu begrenzen und entgegenstehenden Nutzungs- und Haushaltsbelangen
nur restriktiv Rechnung zu tragen. Zu diesem Zweck gilt es, praxistaugliche Anwen-
dungsmalistabe zu entwickeln. Dabei sollen auch die Thesen und Debatten auBerhalb
der Rechtswissenschaft mit aufgenommen werden, insbesondere die der betreffenden
Naturwissenschaften und der Okonomie. Ansatzpunkt der Entwicklung ist dabei immer
der ,,Rahmen®, den die Richtlinie setzt — dieser er6ffnet den Mitgliedstaaten beachtliche
Spielrdume, wie sie das Ziel der Richtlinie mit rechtlichen und tatsdchlichen Mal3nah-
men erreichen konnen. Dabei hat die Rechtswissenschaft die Aufgabe, den Handlungs-

rahmen fiir den interdisziplinaren Austausch abzustecken.

Aber flir den rechtswissenschaftlichen Diskurs gilt es, klar den ,,Rahmen* der Richtlinie
abzustecken. Viele in der Richtlinie verwendete Begriffe sind vage und daher ndher zu
definieren. Teilweise er6ffnet der Spielraum auch die Mdoglichkeit, dass unterschiedli-
che Herangehensweisen, etwa zur Durchfiihrung der Nutzensabwégung in Art. 4 Abs. 7
lit. ¢ WRRL, mit der Richtlinie vereinbar sind. Daher wird untersucht, ob und gegebe-

14



nenfalls welchen Spielraum ein Begriff er6ffnet. Dabei wird jeweils nur das Verhaltnis
EU-Mitgliedstaat betrachtet, nicht wer innerhalb eines Mitgliedstaats zur Auffiillung des
Spielraums berechtigt wird. Die Analyse dieser Arbeit beruht neben einer Auswertung
des Schrifttums auf einer Auswertung der europdischen Rechtsprechung und Leitfaden
sowie der Umsetzungspraxis in ausgewdéhlten Mitgliedstaaten. Da, soweit ersichtlich,
fast immer eine 1:1-Umsetzung der Richtlinie stattgefunden hat, wurden zwei Mitglied-
staaten ausgewahlt, deren untergesetzliche Leitlinien ausfihrlichere Hinweise zur Um-
setzungspraxis bieten und daher fiir eine Dokumentenanalyse herangezogen werden
konnten. Dies betrifft zum einen Deutschland, wo auch Rechtsprechung vorlag, zum

anderen Schottland.

Der erste Teil der vorliegenden Arbeit widmet sich den Grundlagen der Gewaésserbe-
wirtschaftung nach der Wasserrahmenrichtlinie. Dabei geht es neben der rechtlichen
Zielsetzung auch um die bei der Umsetzung nun aufgetretenen Probleme. Zunéachst ist
aber der Gestaltungsspielraum der Mitgliedstaaten zu erdrtern. Wie schon aus dem Er-
wégungsgrund Nr. 18 S. 1 der Richtlinie hervorgeht, zielt die Richtlinie lediglich darauf
ab, ,,allgemeine Grundsitze und einen Handlungsrahmen* vorzugeben. Demnach sollen
,»die grundlegenden Prinzipien und Strukturen fiir den Schutz und den nachhaltigen Ge-
brauch von Wasser in der Gemeinschaft in Ubereinstimmung mit dem Subsidiaritats-
prinzip koordiniert, integriert und langfristig weiterentwickelt werden* (Erwidgungs-
grund Nr. 18 S. 2). Auch der EuGH betont in seinen Urteilen immer wieder, dass die
Richtlinie ,,nicht auf eine vollstandige Harmonisierung der wasserrechtlichen Vorschrif-

ten der Mitgliedstaaten*®

abzielt. AnschlieBend wird das durch die Richtlinie vorgege-
bene Konzept zur Bewirtschaftungsplanung vorgestellt. Die Richtlinie gibt den Zeit-
rahmen und ortliche Bezugspunkte sowie die Handlungsinstrumente der Bewirtschaf-
tungsplanung vor. Zudem, und darauf richtet sich der Fokus der Arbeit, werden die Be-
wirtschaftungsziele und die Abweichungsmadglichkeiten hiervon erdrtert. Mitdargestellt
werden dabei die bei der Umsetzung aufgetretenen Probleme sowie die praktische Be-
deutung der Umweltziele und ihrer Abweichungsmaglichkeiten. Dabei zeigt ein Blick

auf die deutsche praktische Problemlage, dass die Bewirtschaftungsplanung sich auch

1 EuGH, Urt. v. 04.05.2016, C-346/14- Kommission/Osterreich, im Folgenden bezeichnet mit ,,Schwarze
Sulm®, mit Verweis auch zu seiner frilheren Rechtsprechung, Rn. 70 Rechtsprechung des EuGH wird
nach seiner Online-Verdffentlichung zitiert.
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weiterhin vornehmlich in den Ausnahmen abspielen wird. Insbesondere von der Ausle-
gung der Art. 4 Abs. 5 und Abs. 7 WRRL wird die Zukunft unserer Gewésser entschei-

dend abhangen.

Der zweite Teil widmet sich den Voraussetzungen, unter denen Art. 4 Abs. 5 WRRL
angewandt werden kann. Dabei gilt es, zundchst eine zeitliche Differenzierung vorzu-
nehmen und die Anwendungsbereiche der Art. 4 Abs. 5 und Abs. 7 WRRL voneinander
abzugrenzen. Der Anwendungsbereich des Art. 4 Abs. 5 erfasst sowohl Beeintrachti-
gungen durch naturliche Gegebenheiten als auch Beeintrachtigungen durch menschliche
Tatigkeiten, bei Letzteren ist eine Abgrenzung vom Anwendungsbereich des Art. 4
Abs. 3 WRRL angebracht. Die Ergreifung von Art. 4 Abs.5 WRRL ist insbesondere
von zwei Voraussetzungen abhangig: von der Voraussetzung, dass die Zielerreichung
unmoglich oder unverhdltnisméfig teuer ist, sowie von der Voraussetzung, dass keine
Alternative zur Ausnahmeergreifung besteht. Auch bei der Alternativenprifung spielt
die Kostenfrage eine entscheidende Rolle, sodass ausfuhrlich auf die Frage nach den
unverhaltnisméRigen Kosten und den zu ihrer Berechnung zur Verfugung stehenden
okonomischen Modelle eingegangen wird. AbschlieRend werden die Anforderungen an
den Gewaésserzustand nach Ausnahmeergreifung dargestellt. Dabei wird zunéchst um-
fassend auf das Verschlechterungsverbot einzugehen sein, da es die Ausnahmeergrei-
fung ,,nach unten hin“ begrenzt. AnschlieBend werden die Anforderungen an den

héchstmaoglichen Zustand aufgezeigt.

Der dritte Teil untersucht die Voraussetzungen fir die Anwendung von Art. 4 Abs. 7
WRRL. Besonders umstritten ist die Auslegung der ,,neuen Anderungen der physischen
Eigenschaften, die den Anwendungsbereich des Art. 4 Abs. 7 WRRL stark einschrén-
ken. Zudem umfasst der Anwendungsbereich Anderungen des Grundwasserpegels und
neue nachhaltige Entwicklungstatigkeiten. Die wichtigsten VVoraussetzungen der Recht-
fertigung sind dabei die Alternativenprifung, Minderungspflichten und ein besonderes
Rechtfertigungsinteresse. Aufgrund der unterschiedlichen Stellung der Ausnahmen im
Bewirtschaftungsplan unterscheidet sich die Alternativenprifung von der des Art. 4
Abs. 5 WRRL. Beim besonderen Rechtfertigungsinteresse wird erlautert, welche Vor-
gaben sich aus dem Europarecht fiir die Bestimmung eines bergeordneten 6ffentlichen

Interesses oder einer Nutzensabwéagung ergeben.
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Im vierten Teil werden die Ergebnisse des ersten bis dritten Teils analysiert und Hand-
lungsempfehlungen fir die weitere Umsetzung und zukinftige Entwicklung der Was-
serrahmenrichtlinie, insbesondere mit Blick auf den Review-Prozess, dargelegt.
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Teil I: Einfuhrung in die Gewasserbewirtschaftung nach der Wasserrahmenrichtlinie

Im folgenden ersten Teil wird der Rechtsrahmen der Gewésserbewirtschaftung nach der

Wasserrahmenrichtlinie vorgestellt.

1. Die Besonderheiten der Wasserrahmenrichtlinie

1.1. Auf dem Weg zur Wasserrahmenrichtlinie

Durch die Wasserrahmenrichtlinie sollte der Flickenteppich der europdischen Umwelt-
gesetzgebung durch einen einheitlichen, an Umweltqualitatszielen orientierten Gewas-
serschutz ersetzt werden.'® Die Idee, Umweltqualitétsziele im Gewasserschutz einzuset-
zen, ist nicht neu; schon im Umweltaktionsprogramm von 1973 waren solche vorgese-
hen.!” Die nachfolgenden Richtlinien der sog. ,.ersten Welle waren jedoch entweder
emissionsorientiert (z. B. die Gewasserschutzrichtlinie'®) oder ihre Qualitatsziele orien-

19y 2 Deutschland

tierten sich allein an den Nutzern (z. B. die Badegewaésserrichtlinie
sah die Einfihrung von Umweltqualitatszielen — auch auBerhalb des Wasserrechts —
kritisch, schon Ende der 1980er Jahre kam es zu Konflikten mit der Kommission.?
Auch die Richtlinien der 1990er Jahre, die sog. ,,zweite Welle®, zielten vor dem Hinter-
grund des roten Rheins nach der Sandoz-Katastrophe berwiegend auf Emissionsredu-
zierung ab, aber mit deutlich verscharften Verhandlungen.? Erste immissionsorientierte
Ansétze fanden sich etwa in der der Nitratrichtlinie,® welche fiir ,,gefihrdete Gebiete

Aktionsprogramme vorsah, um die Einhaltung von Grenzwerten pro Hektar zu garantie-

16 Albrecht, Umweltqualitatsziele im Gewasserschutzrecht, 2007, S. 323.
" Port, Die Umweltziele der Wasserrahmenrichtlinie, 2011, S. 56 f.

18 Richtlinie 76/464/EWG des Rates vom 4. Mai 1976 betreffend die Verschmutzung infolge der
Ableitung bestimmter geféhrlicher Stoffe in die Gewésser der Gemeinschaft, ABI. L 129 vom 18.5.1976,
S. 23-29.

9 Richtlinie 76/160/EWG des Rates tber die Qualitat der Badegewasser vom 8. Dezember 1975, im
Folgenden Badegewasserrichtlinie, ABI. L 31 vom 5.2.1976, S. 1-7.

% Garditz, NuR 35 (2013), 605, 607; Port, Die Umweltziele der Wasserrahmenrichtlinie, 2011, S. 56 f.
?! Dazu ausfihrlich Breuer, NVwZ 1997, 833, 834, Kdck, ZUR 1997, 79 .
%2 Bouleau, Water and Environment Journal 22 (2008), 235, 236.

% Richtlinie 91/676/EWG zum Schutz der Gewésser vor Verunreinigung durch Nitrat aus
landwirtschaftlichen Quellen, ABI. L 375 vom 31.12.1991, S. 1-8, im Folgenden Nitrat-Richtlinie.
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ren.2* Dennoch fehlte es an einem medienumspannenden Schutzregime®, und es wurde

bemangelt, der Gewésserschutz sei fragmentiert, teilweise gar widerspriichlich.?®

Vor diesem Hintergrund erklért sich die umfassende Bedeutung der Wasserrahmenricht-
linie fur die 6kologische Neuausrichtung des Gewasserschutzes.?” Einen wesentlichen
Punkt stellt der programmatische Ansatz dar. Vergleichbare Ansétze gab es bereits in
der Vogelschutzrichtlinie,?® insbesondere mit dem Schutz der Umwelt um ihrer selbst
willen, doch die dort eingefuhrten Ziele waren weniger flachendeckend als das Schutz-

niveau der Wasserrahmenrichtline.?

Die Gesetzgebungsgeschichte war gepréagt von zdhen Verhandlungen zwischen Parla-
ment und Rat. Das Parlament wollte detaillierte VVorgaben mit nur geringen Spielrdumen
fir die Mitgliedstaaten, wahrend der Rat einen weiten Umsetzungsspielraum praferier-
te.® Das Parlament, teilweise unterstiitzt durch die Kommission, war an einem starken
Umweltschutz interessiert, wahrend der Rat sich mehr an den Interessen der Industrie
orientierte.®" Inshesondere folgende vier Punkte waren umstritten: die Verbindlichkeit
der Umweltziele, die Fristen fir die Zielerreichung (10 vs. 20-30 Jahre), das Phasing-
Out-Gebot und die Bepreisung von Wasserdienstleistungen.®* In Deutschland wurde
zudem der Versuch der Kommission, eine einheitliche Flussgebietsbehorde einzufiihren,
sehr kritisch diskutiert, da darin ein Eingriff in die institutionelle Autonomie der Mit-

gliedstaaten gesehen wurde.*

2 port, Die Umweltziele der Wasserrahmenrichtlinie, 2011, S. 59 f.
% Garditz, NuR 35 (2013), 605, 607.

% Sjehe grundlegend Breuer, W+B 1995, 10, sowie zur Ubersicht Port, Die Umweltziele der
Wasserrahmenrichtlinie, 2011, S. 59 ff.

%" Durner, EurUP 13 (2015), 82, 87.

%8 Richtlinie 79/409/EWG des Rates vom 2. April 1979 tber die Erhaltung der wildlebenden Vogelarten,
ABI. L 103 vom 25.4.1979, S. 1-18, im Folgenden Vogelschutzrichtlinie.

# Bouleau, Water and Environment Journal 22 (2008), 235, 236.
% port, Die Umweltziele der Wasserrahmenrichtlinie, 2011, S. 65.
% Bouleau, Water and Environment Journal 22 (2008), 235, 237.
%2 Bouleau, Water and Environment Journal 22 (2008), 235, 237.
% Siehe dazu Breuer, NVwZ 1998, 1001, 1003 ff.
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1.2. Neue Impulse fiir die Gewasserbewirtschaftung

Die Wasserrahmenrichtlinie brachte eine Reihe von Neuerungen und Herausforderun-
gen fiur die Umsetzung in den Mitgliedstaaten mit sich. Dazu z&hlten insbesondere die
Einfihrung des Kostendeckungsgrundsatzes fir Wasserdienstleistungen, die Gewasser-
bewirtschaftung in Flussgebietseinheiten, eine umfassende Offentlichkeitsbeteiligung

und die Einfiihrung von Umweltqualitatszielen.*

1.2.1. Umweltqualititsziele

Mit der Einfihrung von Umweltqualitatszielen wird Umweltschutz zum Selbstzweck
erhoben, er orientiert sich nicht mehr an der reinen Gefahrenabwehr.* Im Hinblick auf
die Kompetenzausverteilung und -austibung ermdéglichen sie den Mitgliedstaaten eine
individuelle, flexible Auswahl von MaRnahmen und bringen den Subsidiaritatsgedanken
besser zur Geltung.*® Adressat ist nicht der Nutzer, sondern vielmehr der Mitgliedstaat,
der seinerseits erst Strategien erstellen, Normen erlassen und MaRRnahmen durchfiihren
muss, das vorgegebene Ziel einzuhalten oder zu erreichen.®” Diese planerische, d. h.
finale Ausgestaltung fuhrt dazu, dass Einzelfallentscheidungen nicht mehr so leicht vor-
hersehbar sind, da es mehr bedarf als einer reinen Subsumtion unter den Gesetzestatbe-

stand.*®

In der Wasserrahmenrichtlinie enthdlt die zentrale Zielbestimmung des Art. 4 Abs. 1
lit. a (i), lit. b (il) WRRL das Umweltqualititsziels des ,,guten Zustands aller Gew4as-
ser. Die Ausrichtung der Wasserrahmenrichtlinie ist jedoch nicht ausschlie8lich final.
Art. 10 WRRL, der ,kombinierte Ansatz“, sieht Emissionsgrenzwerte fiir diffuse
Schadstoffeintrage und Punktquellen vor.** Art 1 WRRL liest sich zwar programma-

3 Kécek, ZUR 2009, 227.

% Reese, ZUR 2010, 339, 342, siehe dazu grundlegend zur Bedeutung von Umweltqualitatszielen Kock,
ZUR 1997, 79, sowie in Bezug auf die Wasserrahmenrichtlinie Albrecht, Umweltqualitatsziele im Ge-
wasserschutzrecht, 2007, S. 38 ff., 88 ff.

% Boeve/Broek, Utrecht L. Rev. 8 (2012), 74, 76.

¥ MeRerschmmidt, Europaisches Umweltrecht, 2011, § 14 Rn. 21, Albrecht, Umweltqualitétsziele im
Gewasserschutzrecht, 2007, S. 391 ff., 408 ff.

% Breuer, NuR 2007, 503, 505.
% Czychowski/Reinhardt, Wasserhaushaltsgesetz, 11.Aufl. 2014, § 27 Rn. 3 m. w. N.
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tisch, legt aber keine verbindlichen Ziele fest, sondern ist lediglich bei der Auslegung

der Richtlinie heranzuziehen.*

1.2.2. Integriertes Gewassermanagement

Der integrierte Ansatz zielt auf eine ganzheitliche Bewirtschaftung ab; daflir werden
unter Beriicksichtigung verschiedener Ansatze (insbesondere der Okonomie und der
Fachplanung) Malinahmen entwickelt, welche die unterschiedlichen Ursachen und
Auswirkungen umfassend beriicksichtigen.* Die Wasserrahmenrichtlinie geht dagegen
vom Medium ,,Wasser* aus und schiitzt dieses, im Gegensatz zu fritheren Richtlinien, in
all seinen Formen — Oberflachengewasser und Grundwasser, die Kisten- und Uber-
gangsgewasser.*? Folgende Merkmale sah die CIS-Arbeitsgruppe als wesentlich fiir die

Ausgestaltung des integrierten Ansatzes in der Wasserrahmenrichtlinie an:*®

— die Kombination von qualitativen und quantitativen Umweltzielen;

— die Bewirtschaftung der Wasserkorper in Flussgebietseinheiten und die Einbe-
ziehung aller Wasserkorper. Dabei sind alle Aspekte des Gewésserschutzes und
der Gewaéssernutzungen (Gesundheit, wirtschaftliche Nutzung, Freizeit, Um-
weltschutz etc.) und aller Politikfelder (bspw. auch Hochwasserschutz) zu be-
ricksichtigen;

— die Beteiligung aller wissenschaftlichen Disziplinen, um den Zustand der Ge-
waésser, die Verbesserungsmanahmen und die Kosteneffizienz zu bestimmen;

— die Beteiligung aller Ebenen (lokal, regional, national und international) sowie
die Einbeziehung der Offentlichkeit und aller weiteren Stakeholder;

— die Schaffung eines einheitlichen Rahmens fir die Gesetzgebung durch Art. 16,
17 WRRL (Tochterrichtlinien) und die schrittweise Aufhebung (vgl. Art. 23

WRRL) aller alten gewasserbezogenen Richtlinien.**

0 port, Die Umweltziele der Wasserrahmenrichtlinie, 2011, S. 32 m. w. N.

! Hendry, Frameworks for Water Law Reform, 2015, S. 11; Boeve/Broek, Utrecht L. Rev. 8 (2012), 74,
77, zu den Auswirkungen auf die Fachplanung in Deutschland siehe Kock, DOV 2013, 844 ff.

%2 Seidel/Rechenberg, ZUR 2004, 213, 213.
*3 CIS Working Group, Nr. 4 AAHMWB, 2003, S. 4.
* Siehe dazu auch ausfiihrlich Port, Die Umweltziele der Wasserrahmenrichtlinie, 2011, S. 66 ff.
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2. Die Bewirtschaftungsplanung nach der WRRL

Das Ziel- und Ausnahmesystem der Wasserrahmenrichtlinie kann nicht ohne seine or-
ganisations- und verfahrensrechtliche Einbettung sowie die in der Richtlinie vorgesehe-
nen Bewirtschaftungsinstrumente verstanden werden. Die Gewaésserbewirtschaftung
nach der Wasserrahmenrichtlinie erforderte ein Umdenken in allen Mitgliedstaaten, da
sich nicht nur Rechtsvorschriften und Qualitatsstandards, sondern auch Planungsinstru-
mente und Zeitrdume anderten. Obgleich der Systemwechsel zur integrierten Gewasser-
bewirtschaftung den Gewaésserschutz umfassend gestérkt hat, so sehr schwéchen die bis

heute fortbestehenden Implementationsproblemen seine praktische Wirkung.*

2.1. Der Bewirtschaftungszyklus

Grundlage der Bewirtschaftungsplanung sind die Ergebnisse der Bestandsaufnahme, die
fiir den ersten Bewirtschaftungszyklus bis 2004 durchzufiihren war und anschlieend zu
aktualisieren war (Art. 5 WRRL). Fir jede Flussgebietseinheit waren nach Art. 5 Abs. 1
WRRL zu erstellen:

— ,eine Analyse ihrer Merkmale,
— eine Uberprifung der Auswirkungen menschlicher Tatigkeiten auf den Zustand
der Oberflachengewésser und des Grundwassers und

— eine wirtschaftliche Analyse der Wassernutzung

entsprechend den technischen Spezifikationen gemé&R den Anhédngen Il und IlI*. Der
erste Schritt dient dazu, den Zielhorizont abzustecken: Wie wirden sich Flora, Fauna
und Stoffkonzentrationen verhalten, wie wirde ein menschlich weitgehend unbeein-
flusster Zustand aussehen?*® Der zweite Schritt dient dazu, die anthropogenen Belas-
tungen zu ermitteln und festzustellen, ob weitere Malinahmen erforderlich sind, um den
in Schritt 1 identifizierten Zustand zu erreichen. Die wirtschaftliche Analyse nach Art. 5
Abs. 1 i. V. m. Anhang Ill WRRL dient nicht nur dazu, die kosteneffizienteste MaR-

nahmenkombination zur Erreichung der Ziele zu bestimmen, sondern auch als Grundla-

** Dazu ausfiihrlich Voulvoulis/Arpon/Giakoumis, Sci Total Environ 575 (2017), 358, 359 ff.
* Kéck, ZUR 2009, 227, 232.
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ge fiir die Deckung der Kosten der Wasserdienstleistungen nach Art. 9 WRRL.*" Die
Bestandsaufnahme des ersten Zyklus wies erhebliche methodische Unterschiede zwi-
schen den Mitgliedstaaten, aber auch innerhalb dieser, beispielsweise in Deutschland,

auf.*8

Nach der Bestandsaufnahme waren bis 2006 Monitoringprogramme aufzustellen und
anschlieBend fortzufiihren (Art. 8 WRRL). Aufgrund der veranderten Bewertungskrite-

rien mussten diese teilweise, so zum Beispiel in Deutschland, neu aufgestellt werden.*

Der erste Bewirtschaftungszyklus begann 2009. Bis zu diesem Datum waren, unter Be-
teiligung der Offentlichkeit (vgl. Art. 14 WRRL), die MaRnahmenprogramme (Art. 11
WRRL) und Bewirtschaftungsplane (Art. 13 WRRL) zu erstellen. Jeder Bewirtschaf-
tungszyklus dauert sechs Jahre (Art. 5 Abs. 2 WRRL). In Tabelle 1 werden die Fris-
ten/Daten fiir die ersten drei Bewirtschaftungszyklen dargestellt. Wie sich aus der Uber-

sicht ergibt, wird die Planung konstant fortgeschrieben.

*" Siehe dazu grundlegend Unnerstall, ZUR, 234, sowie zur Umsetzung in Deutschland EuGH, Urt. v.
11.09.2014, C-525/12 mit Anmerkungen von Reinhardt, NVwZ 2014, 1446, Gawel/Kdck, NVwZ-Extra
2014, 1, Gawel, ZUR 2014, 604.

*® Aus deutscher rechtswissenschaftlicher Perspektive Kock, ZUR 2009, 227, 232 f., fiir eine Methoden-
diskussion europaweit vergleichend siehe beispielsweise Hering/Borja/Carstensen u.a., Sci Total Environ
408 (2010), 4007, 4008 ff.

9 Kock, ZUR 2009, 227, 233.
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Tabelle 1 — Ablauf der Bewirtschaftungsplanung (grob)

1. Bewirtschaftungszyklus 2./13. Zyklus WRRL

Bestandsaufnahme (2004) Aktualisierung der Bestandsauf- | Art. 5
nahme (2013/2019)

Aufstellung  der  Monitoringprogramme | Weiterfiihrung Art. 8

(2006)

Beginn der Offentlichkeitsbeteiligung (spa- | Wiederholung  spatestens 2014, | Art. 14

testens 2006) 2020

Beginn des Bewirtschaftungszyklus Beginn des Bewirtschaftungszyk- | Art. 11,

Fertigstellung der Bewirtschaftungspléne | lus 13

und Malinahmenprogramme (2009) Aktualisierung der Bewirtschaf-
tungsplane und Malnahmenpro-
gramme (2015/2021)

Umsetzung der MalRnahmen (2012) Umsetzung der aktualisierten | Art. 11
MafRnahmen (2018/2024)

Erreichung der Ziele (2015) 1. Fristverlangerung (bis 2021), 2. | Art. 4
und letzte (bis 2027)>° Abs. 1,

Abs. 4

2.2. Der flusseinzugsgebietsbezogene Ansatz und die Pflicht zur raum-
lichen und sachlich-inhaltlichen Koordinierung

Eine der wesentlichen Neuerungen der Wasserrahmenrichtlinie ist der auf Flussgebiets-
einheiten bezogene Bewirtschaftungsansatz, der sich am hydrologischen Einzugsgebiet
eines Flusses und nicht an Verwaltungs- oder Landesgrenzen orientiert. Dadurch ent-

steht ein erheblicher Abstimmungsbedarf.*

2.2.1. Raumlicher und zeitlicher Geltungsbereich

Der réaumliche Geltungsbereich der Wasserrahmenrichtlinie erstreckt sich auf das
Grundwasser sowie Oberflachengewésser, die gem. Art. 2 Nr. 1| WRRL ,,die Binnenge-
wasser mit Ausnahme des Grundwassers sowie die Ubergangsgewésser und Kiistenge-

wasser, wobei im Hinblick auf den chemischen Zustand ausnahmsweise auch die Ho-

*® Grundsatzlich ist eine Verlangerung nur bis 2027 méglich. Davon ausgenommen sind zwei
Fallkonstellationen: erstens, die Ursache liegt in natlrlichen Gegebenheiten (Art. 4 Abs. 4 lit. ¢),
zweitens, neue Umweltqualitatsnormen wurden zwischenzeitlich eingefihrt.

> Kéek, ZUR 2009, 227, ausfiihrlich zur Umsetzung in Deutschland Kéck, ZUR 2012, 140, 144, 146.
Siehe zu den Koordinationsprobemen in Deutschland und zwischen den Mitgliedstaaten: Jekel, in:
Reinhardt (Hrsg.), Tagungsband Wasserwirtschaftsrechtstag, 2014, S. 2, innerhalb Europas:
Keessen/Kempen/Rijswick, H. F. M. W. van 2008, 35 und Voulvoulis/Arpon/Giakoumis, Sci Total Environ
575 (2017), 358, 360 ff. Siehe zur Genealogie der Idee der Flussgebietsbewirtschaftung Klau-
er/Rode/Unnerstall, in: Klauer/Rode/Petry (Hrsg.), Flussgebietsmanagement nach EG-
Wasserrahmenrichtlinie, 2008, S. 17, 24 ff.
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heitsgewiasser eingeschlossen sind®, darstellen. Die Richtlinie unterscheidet zwischen
Zielen fur Oberflachengewésser, Grundwasser und Schutzgebiete (vgl. Art. 4 Abs. 1
lit. 8, b und ¢ WRRL). Bei Oberflachengewadsser wird fir die Kategorisierung und Ab-
leitung des guten Zustands zwischen Binnengewassern (zudem noch FlieRgewéssern,

Seen), Ubergangsgewassern und Kiistengewassern unterschieden.

2.2.2. Flussgebietseinheit

Malistab fiir die Planung ist die Flussgebietseinheit als ,,Haupteinheit™ (vgl. Art. 2
Nr. 15 WRRL), fur diese sind Bewirtschaftungsplane und MaRnahmenprogramme anzu-
legen (vgl. Art. 3 Abs. 4 S. 1, 11, 13 WRRL) und die Auswirkungen menschlicher Ak-
tivitdten zu Uberpriifen (Art. 5 Abs. 1 WRRL). Die Flussgebietseinheit ist eine verwal-
tungstechnische Einheit, sie basiert auf dem hydrologischen Einzugsgebiet eines Flus-
ses> und beinhaltet sowohl Oberflachengewasser (inklusive miindungsnahe Kiistenge-
wasser und Seen) als auch das Grundwasser.>* Landesinterne Verwaltungs- und sogar
internationale L&ndergrenzen sind unerheblich (Art. 3 Abs. 3, Abs. 6 WRRL). Jeder
Mitgliedstaat tragt die Verantwortung flr die in seinem Hoheitsgebiet liegenden Gewés-
ser und ist verpflichtet, mit den anderen Mitgliedstaaten derselben Flussgebietseinheit
zu kooperieren (Art. 3 Abs. 4 S. 2 WRRL). Eine Flussgebietseinheit kann sich auch aus
mehreren Einzugsgebieten zusammensetzen, wie etwa in der Flussgebietseinheit
Warnow/Peene in Norddeutschland, die aus den Einzugsgebieten der Flisse Warnow,

Peene, Recknitz, Tollense und mehreren kleineren Fliissen besteht.

Flussgebietseinheiten konnen in Teileinzugsgebiete aufgeteilt werden®™ und miissen in

Wasserkdrper untergliedert werden.

2.2.3. Wasserkorper
Der Wasserkorper ist die administrative Haupteinheit innerhalb einer Flussgebietsein-
heit. Auf dieser Ebene wird der Gewasserzustand bestimmt (Art. 2 Nr. 17, 19) und

>2 Irmer/Rechenberg, in: Rumm/Keitz/Schmalholz (Hrsg.), Handbuch der EU-Wasserrahmenrichtlinie,
2006, S. 103, 105.

% Art. 2 Nr. 13 WRRL: ,,ein Gebiet, aus welchem iiber Stréme, Fliisse und moglicherweise Seen der
gesamte Oberflachenabfluss an einer einzigen Flussmiindung, einem Astuar oder Delta ins Meer gelangt®.

> Knopp, in: Sieder/Zeitler (Hrsg.), Wasserhaushaltsgesetz, Abwasserabgabengesetz, § 1 b Rn. 18.
* Siehe Art. 2 Nr. 14 WRRL.
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Uberwacht (Art. 8 Abs.1 WRRL). Bis auf die schadstoffspezifischen Regelungen
(Art. 4 Abs. 1 lit. a (iv) und lit. b (iii) WRRL) beziehen sich alle Umweltziele nur auf
Wasserkorper. Die Wasserrahmenrichtlinie unterscheidet hierbei zwischen Oberfla-
chenwasserkorper und Grundwasserkorper (vgl. Art. 2 Nr. 10 und Nr. 12 WRRL).

2.2.3.1. Oberflichenwasserkorper

Ein Oberflachenwasserkorper ist nach Art. 2 Nr. 10 WRRL ,.ein einheitlicher und be-
deutender Abschnitt eines Oberflachengewassers, z. B. ein See, ein Speicherbecken, ein
Strom, Fluss oder Kanal, ein Teil eines Stroms, Flusses oder Kanals, ein Ubergangsge-
wisser oder ein Kiistengewisserstreifen®. In Deutschland sind zwei Drittel aller Ober-
flachengewésser nicht als Wasserkorper deklariert oder keinem Wasserkorper zugeord-
net.>® Nach Meinung der Behérden unterliegen sie daher auch nicht der Wasserrahmen-
richtlinie, es besteht also keine Pflicht, sie zu verbessern oder zu iiberwachen.’
Deutschland steht mit dieser Bewirtschaftungspraxis jedoch nicht allein da. Schatzun-
gen gehen davon aus, dass bis zu 80 % aller Gewasser nicht als Wasserkorper ausge-

wiesen oder einem Wasserkérper zugewiesen sind.*®

Ursache flr diese mitgliedstaatliche Praxis sind die uneindeutigen Bestimmungen der
Wasserrahmenrichtlinie. Die Abgrenzung der Wasserkorper orientiert sich nach dem
System der Wasserrahmenrichtlinie maf3geblich an der GroRRe der Wasserkdrper. Nach
der Systematisierung der Wasserrahmenrichtlinie (,,System A“*°) weist die unterste Ka-
tegorie eine Oberflache von 0,5-1 km? auf®®, bei FlieRgewassern ein Einzugsgebiet von
10-100 km?®*. Wird ein eigenes System (,,System B*) erstellt, so muss der Mitglied-
staat zu einer ,,mindestens ebenso feinen Unterscheidung* gelangen.62 Gewasser, die
diese GroRen nicht erreichen, werden als Kleingewasser (englisch ,,small water bodies®)

bezeichnet.

% Siehe dazu Mockel/Bathe, DVBI 2013 , 220, 222.

*" In einigen Bundeslandern werden freiwillige MaBnahmen angeregt, siehe dazu Méckel/Bathe, DVBI
2013, 220, 222.

%8 European Environmental Agency, Briefing small water bodies Vers. 3, 10.12.27, S. 3 ff.
¥ Art. 5i. V. m Anhang Il WRRL.

% Anhang Il 1.2.2 WRRL.

8 Anhang Il 1.2.1 WRRL.

%2 Anhang Il 1.1 iv WRRL.
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Deutschland hat sich fur sich ein solch eigenes System entwickelt, gebraucht in diesem
jedoch die BezugsgroRen des Systems A der WRRL, um seine FlieBgewésser und Seen
zu typisieren. Nach dem WHG konnen die Lander ,.kleine Gewisser von wasserwirt-
schaftlich untergeordneter Bedeutung, insbesondere Strallenseitengraben als Bestandteil
von Straen, Be- und Entwésserungsgraben, sowie Heilquellen von den Bestimmungen
dieses Gesetzes ausnehmen® (§ 2 Abs. 2 WHG). So hat Bayern Be- und Entwasse-
rungsgraben, kleine Teiche und Weiher, wenn sie mit einem anderen Gewaésser nicht
oder nur durch kinstliche Vorrichtungen verbunden sind, vom Anwendungsbereich
ausgenommen, ,,soweit sie von wasserwirtschaftlich untergeordneter Bedeutung
sind“.®® Aber auch ohne explizite Ausnahmeregelung zeigt eine Analyse der Bewirt-
schaftungsplane, dass fast alle Kleingewasser nicht beachtet wurden, d. h. keinem Was-
serkorper zugeordnet oder selbst als Wasserkorper deklariert wurden. So werden die

Zufliisse/Nebenarme eines Wasserkorpers regelmaRig nicht erfasst.®*

Dieses Ergebnis wird nicht nur in der deutschen Fachliteratur® kritisiert. Die Kommis-
sion betont in ihren Report 2012, dass die ,,Wasserrahmenrichtlinie alle Wasserkorper

unabhingig von ihrer GroBe schiitzt*®.

Fraglich ist, ob die Nicht-Einbeziehung von Kleingewassern richtlinienkonform ist. Die
Abgrenzbarkeit ist das mafgebliche Kriterium fur die Bestimmung von Wasserkdrpern
(vgl. Art. 2 Nr. 10 und 12 WRRL), bei Oberflachenwasserkorper ist dies etwa ,,ein ein-
heitlicher und bedeutender Abschnitt [...]*. Dabei ist auf kohdrente Einheiten zu achten,
bei denen eine exakte Zustandsbeschreibung und Zieldefinition méglich ist,*” denn der
Wasserkaorper ist nicht nur Anknipfungspunkt fir die Ausnahmeerteilung, sondern ins-

besondere im vorangehenden Schritt — der Charakterisierung und Ableitung der Zu-

8 Art. 1 Abs. 2 S. 1 Bayerisches Wassergesetz (BayWG) vom 25. Februar 2010.
& Mockel, JEEPL 10 (2013), 262, 271.

% Knopp, in: Sieder/Zeitler (Hrsg.), Wasserhaushaltsgesetz, Abwasserabgabengesetz, § 2 WHG Rn. 44;
Falbender, in: Landmann/Rohmer (Hrsg.), Umweltrecht, § 2 WHG Rn. 40; Mdckel/Bathe, DVBI 2013,
220 S. 222; Mdockel, JEEPL 10 (2013), 262.

% Europaische Kommission, Third Implementation Report Commission Staff Working Document, 2012,
S. 60.

%7 Irmer/Rechenberg, in: Rumm/Keitz/Schmalholz (Hrsg.), Handbuch der EU-Wasserrahmenrichtlinie,
2006, S. 103, 106.
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standsbeschreibung — bedeutsam.®® Seine Merkmale miissen erwarten lassen, dass eine
ahnliche Artenzusammensetzung (als Zielzustand) besteht. Der zugehorige Leitfaden

fuhrt auch aus, dass der Status wasserkdrperweit relativ einheitlich sein soll,®

—was nur
bedingt dazu passt, dass Punktquellen nicht gesondert ausgewiesen werden sollen. Wei-
terhin ist zu beachten, dass nicht zu viele Wasserkorper ausgewiesen werden sollen, da
sonst die Verwaltung zu sehr belastet wird.”® Die Analyse des Leitfadens zeigt, dass
verschiedene ,,Zwecke* in die Ausweisung von Wasserkorpern hineinspielen kénnen.

Daraus erschlief3t sich aber nicht, wie Kleingewasser zu behandeln sind.

Betrachtet man den Wortlaut, so spricht gegen einen Schutz von Kleingewasser, dass
sich die Richtlinie in der Zielvorschrift des Art. 4 Abs. 1| WRRL auf ,,Wasserkorper
bezieht, nicht auf alle Gewisser. Sind Gewésserkorper zu klein, um einen ,,Wasserkor-
per nach der Kategorisierung der Wasserrahmenrichtlinie® zu bilden, so fallen sie nach

dem Wortlaut nicht unter die Zielvorschrift.

Jedoch kntpfen alle anderen Vorschriften der Wasserrahmenrichtlinie an ,,Oberflachen-
gewisser” bzw. Grundwasser, sprich an samtliche Gewdsser, jenseits von ihrer Erfas-
sung als Wasserkorper, an.”* Betrachtet man nun die Charakterisierung in System A vor
diesem Hintergrund, so soll diese nicht dem Ausschluss von kleinen Wasserkorpern
dienen, sondern es sollen eine sinnvolle Charakterisierung sowie eine administrativ zu
bewaltigende, aber zugleich auch hinreichend differenzierte Bewirtschaftung gewahr-
leistet werden.”® Es macht wenig Sinn, einen kleinen Fluss seinem groRen Hauptstrom
zuzuordnen, wenn die unterschiedliche FlielRgeschwindigkeiten (schnell vs. langsam)
und Morphologie (Steine vs. Sand, zudem &ul3ere Einfllisse wie Beschattung etc.) eine
unterschiedliche Artenzusammensetzung bewirken. Aus verwaltungstechnischer Sicht
macht es auch wenig Sinn, jeden einzelnen Bach als Wasserkdrper auszuweisen, viel-

mehr sollten &hnliche Wasserkdrper zusammengefasst werden. Letztendlich ist daher

%8 CIS Working Group, Nr. 2 Identification of Water Bodies, 2003, S. 2.

89 _Should not contain significant elements of different status CIS Working Group, Nr. 2 Identification of
Water Bodies, 2003, S. 9.

" Europaische Kommission, Third Implementation Report Commission Staff Working Document, 2012,
S. 60.

™ Siehe Art. 5 Abs. 1, Art. 8 Abs. 1, Art. 10 Abs. 1 zudem auch die MaRnahmenprogramme und
Bewirtschaftungspléne, Art. 11, 13 i. V. m Anhang VII, und insbesondere Art. 1 WRRL.

"2 CIS Working Group, Nr. 2 Identification of Water Bodies, 2003 S. 12.
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fir die Einordnung von Kleingewasser an ihrer Bedeutung und der effektiven Bewirt-
schaftung anzusetzen. Ein Pauschalausschluss ist nicht von der Richtlinie vorgegeben
und so auch nicht mit dem Ziel der Richtlinie — dem Schutz samtlicher Gewésser — zu
vereinbaren. Mindestvoraussetzung ist daher, dass Kleingewasser ebenfalls geschitzt
und verbessert werden miussen. Dabei ist es nicht zwingend ndétig, dass auf jedes Klein-
gewasser das Instrumentarium der WRRL — Bewirtschaftungsplan, Malinahmenpro-
gramm etc. — angewandt wird. Da Schutz und Bewirtschaftung jedoch eng zusammen-
héngen und die Kleingewésser eine besonders grolRe Bedeutung fir die Artenvielfalt fir
die Artenvielfalt haben,” ist vielfach die Ausweisung der Kleingewasser in die Wasser-
korper — etwa durch Zusammenfassung mehrerer, gegebenenfalls aber auch durch Aus-
weisung einzelner Kleingewasser als ein Wasserkorper — notig. Daflr bietet sich fol-

gendes, von der CIS vorgeschlagenes Priifungsschema zur Einstufung an:"

1. Ist eine Zuordnung in ein benachbartes Oberflachengewésser moglich und ty-

penspezifisch sinnvoll?
Wenn nicht:

2. Ist der Kleingewasser fur die Ziele der Wasserrahmenrichtlinie bedeutend?
Wenn ja, dann sollte eine Ausweisung als eigener Wasserkorper erfolgen, etwa
durch die Zusammenfassung mehrerer Kleingewasser wie zum Beispiel mehre-

rer kleinerer Seen.”®

3. Wenn nur eine untergeordnete Bedeutung vorhanden ist, ist nur eine mittelba-
re Einbeziehung nétig, um sie zu schiitzen, wenn moglich zu verbessern und da-
rauf zu achten, dass ihr Zustand die Zielerreichung in anderen Wasserkdrpern

nicht gefahrdet.

8 Mockel/Bathe, DVBI 2013, 220, 221 f.

" Die folgenden Punkte stellen eine Ubersetzung/Paraphrasierung dar der CIS Working Group, Nr. 2
Identification of Water Bodies, 2003, S. 12 f., siehe insbesondere Grafik S. 13; so auch Mdckel/Bathe,
DVBI 2013, 220, 223.

> Wobei die vorhandenen biologischen und hydrogeologischen Klassifizierungs- und
Uberwachungsmethoden nicht 1:1 auf Kleingewdsser iibertragbar sind und daher noch Forschungsbedarf
besteht, siehe Biggs/Mlinaric/Nicolet, Workshop on the Protection and Management of Small Water
Bodies Background Document 14th November 2013, Brussels organized by the EEB, S. 4.
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Die gerichtliche Praxis in Deutschland Gbernimmt dieses Schema zumindest ansatzwei-
se. So pruft das OVG Luneburg hinsichtlich der Auswirkungen auf ein Kleingewasser,
ob ,,aufgrund der Auswirkungen des Vorhabens insoweit mit Einleitungen und einer
Verschlechterung des Hauptgewassers gerechnet werden muss. Die Nebengewasser
bilden insoweit einen Teil des Hauptgewdssers; ihre Beeintrachtigung kann zu einer
Verschlechterung des Zustands der Hauptgewisser fithren’®. Zudem schlieRt es auch
aus, dass der Kleingewasser selbst verschlechtert wird. Das Bundesverwaltungsgericht
priift in der Entscheidung zur Elbquerung auch, ob die Auswirkungen auf Kleingewas-
ser beriicksichtigt wurden.”” Dabei bezieht es sich auch auf den entsprechenden CIS-
Leitfaden, den es ,,bei der Auslegung ein besonderes Gewicht™ zumisst.”® Es lasst offen,
ob die dreistufige Prufung des Leitfadens als hierarchisch oder alternativ zu sehen ist, da
die dem Urteil zugrundeliegende Fallkonstellation so war, dass die Kleingewasser auf
jedem Fall in die ,,dritte Kategorie* fielen.”® Zu priifen sei demnach nur, ob die Klein-
gewdsser so geschiitzt wurden, wie es ,,dies zum Schutz und zur Verbesserung der mit

ihnen verbundenen groBeren Gewisser erforderlich war. ®

2.2.3.2. Grundwasserkoérper

Art. 2 Nr. 12 WRRL definiert ,,Grundwasserkorper als ,,ein abgegrenztes Grundwas-
servolumen innerhalb eines oder mehrerer Grundwasserleiter. Grundwasserleiter sind
nach Art. 2 N. 11 ,.,eine unter der Oberflache liegende Schicht oder Schichten von Fel-
sen oder anderen geologischen Formationen mit hinreichender Porositat und Permeabi-
litat, sodass entweder ein nennenswerter Grundwasserstrom oder die Entnahme erhebli-
cher Grundwassermengen maoglich ist“. Die Ausweisung von Grundwasserkorpern ist
im Vergleich zu Oberflachenwasserkérpern einfach. Nach Anhang 1l 2.1 WRRL miis-
sen die Mitgliedstaaten in ihrer erstmaligen Beschreibung u. a. die Lage und die Gren-
zen der Grundwasserkorper beschreiben. Dabei kdnnen sie auch mehrere Grundwasser-
korper in Gruppen zusammenfassen. Zu dieser Beschreibung gehort auch eine Auswei-

sung von Grundwasserkdrpern, die in einem Abhéangigkeitsverhaltnis mit Oberflachen-

® OVG Liineburg, Urt. v. 22.04.2016, 7 KS 27/15, Rn. 373.
" BVerwG, Urt. v. 10.11. 2016 — 9 A 18/15, Rn. 100 ff.

® BVerwG, Urt. v. 10.11. 2016 — 9 A 18/15, Rn. 104.

" BVerwG, Urt. v. 10.11. 2016 — 9 A 18/15, Rn. 106.

% BVerwG, Urt. v. 10.11. 2016 — 9 A 18/15, LS 4, Rn. 100.
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gewassertkosystemen oder Landékosystemen stehen. Nur bei Grundwasserkdrpern, bei
denen das Risiko besteht, dass die Ziele nicht erreicht werden, ist eine weitergehende
Beschreibung nach Anhang Il 2.2 erforderlich. In Deutschland ist umstritten, inwieweit
die bergrechtliche Einstufung als Sole eine Einstufung als Grundwasserkorpers aus-

schlieRt.®

2.3. Rechtsinstrumente der Bewirtschaftungsplanung: Bewirtschaf-

tungspline und Mafnahmenprogramme
Bewirtschaftungsplane (Art. 13 WRRL) und MaRnahmenprogramme (Art. 11 WRRL)

werden durch die WRRL als mal3gebliche Bewirtschaftungsinstrumente vorgegeben.

Sie sind zentral fir die Zielerreichung, so heilt es in der Einleitung zu den Zielbestim-
mungen in Art. 4 Abs. 1 WRRL: ,,In Bezug auf die Umsetzung der in den Bewirtschaf-
tungsplénen fir die Einzugsgebiete festgelegten MaRnahmenprogramme gilt folgendes
[...]¢ Jede Zielabweichung und Ausnahme muss in den Bewirtschaftungsplan aufge-
nommen werden.®? MaRnahmenprogramm und Bewirtschaftungsplan sind rechtlich ei-

genstandige Instrumente, inhaltlich aber eng miteinander verbunden.®

2.3.1. Mafdnahmenprogramm

Malknahmenprogramme sind ein beliebtes Regelungsinstrument in der EU und wurden
etwa auch in der der WRRL nachfolgenden Meeresstrategierahmenrichtlinie®* einge-
fihrt. Vereinzelt wird darin ein VerstoRR gegen Art. 288 AEUV (,,freie Wahl der Form
und Mittel“) gesehen.® Dagegen spricht jedoch, dass MaBnahmenprogramme als finale
Rechtsetzungsinstrumente weniger einschneidend sind als beispielsweise detaillierte

Emissionsgrenzwerte.

Durch die im Malnahmenprogramm vorgesehenen Malknahmen soll die Liicke zwi-

schen dem in der Bestandsaufnahme festgestellten Zustand und dem guten Zustand ge-

8 GaRner/Buchholz, ZUR 2013, 143, 145.
8 \gl. Art. 4 Abs. 3 S. 2; Abs. 4 lit. b-d, Abs. 5 lit. d, Abs. 6 lit. b, d; Abs. 7 lit. b WRRL.
8 FaRbender, NVwZ 2014, 476 f. m. w. N.

8 Artikel 13 der Richtlinie 2008/56/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 17. Juni 2008
zur Schaffung eines Ordnungsrahmens fur Mainahmen der Gemeinschaft im Bereich der Meeresumwelt,
Meeresstrategie-Rahmenrichtlinie Abl. 164, 25.6.2008, S. 19-40.

% Reinhardt, in: Reinhardt (Hrsg.), Tagungsband Wasserwirtschaftsrechtstag, 2014, S. 12, 14 f.
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schlossen werden.®® Grundlegende Manahmen miissen immer ergriffen werden, ganz
gleich in welchem Zustand sich der Wasserkorper befindet (vgl. Art. 11 Abs. 3
WRRL).%” Erganzende MaRnahmen miissen nur ergriffen werden, wenn die grundle-
genden MalRnahmen zum Erreichen des guten Zustands nicht ausreichen (vgl. Art. 11
Abs. 4 WRRL). Da dies angesichts des schlechten Zustands der Gewésser meistens der
Fall ist, ist die Verwendung des Wortes ,,erganzend, das man auch als fakultativ ver-
stehen kann, missverstandlich.%® Beziiglich ihres Inhalts sind die Mitgliedstaaten, wie
sich schon aus dem Wortlaut des Art. 11 Abs. 4 WRRL ergibt, frei und nicht an die
Vorschlage des Anhangs VII Teil B gebunden. MaRnahmen kénnen sowohl abstrakt-
generelle oder konkret-individuelle Regelungen sein,®® sie kénnen aber auch nicht recht-
licher Natur sein. Gerade bei ergdnzenden MalRnahmen bieten sich wirtschaftliche In-
strumente, Verhaltenskodizes fiir die gute Praxis oder Bau-/VerbesserungsmaRnahmen
an.*® Dabei miissen die Mitgliedstaaten mit einem koharenten Gesamtkonzept nachwei-

sen, wie die Bewirtschaftungsziele erreicht werden sollen.*

Neben den ergédnzenden MaRnahmen miussen immer auch grundlegende MalRnahmen
(Art. 11 Abs. 3 am Anfang WRRL) ergriffen werden. Sie betreffen die anderen Zie-
le/Verpflichtungen aus der WRRL (Art. 10, 9, 7 und Art. 4, soweit es um die ,,Nicht-
Gefdhrdung geht) und Nutzungsbegrenzungen (vor allem Einleitungs-, Entnahme- und
Auffillbegrenzungen und schadstoffbezogene Regelungen, Art. 13 Abs. 3 lit. e-l). Es
besteht ein Gestaltungsspielraum bei der Auswahl der MalRnahmen.

In welcher Form MalRnahmenprogramme erlassen werden mussen, lasst sich dem Wort-
laut der Wasserrahmenrichtlinie nicht entnehmen. Aus der Maoglichkeit, in Mafnah-
menprogrammen auf nationale Rechtsvorschriften zu verweisen (Art. 11 Abs.1 S.2

WRRL), lasst sich ebenfalls kein eindeutiger Schluss ziehen. Bei Richtlinien besteht ja

8 CIS Working Group, Nr. 11 Planning process, S. 24.

8 Insofern lisst sich diskutieren, ob sie nicht eigentlich ,,Fremdkérper im Planungsprozess sind, siche
dazu Klingele, Umweltqualitatsplanung, 2012, S. 81 ff.

% port, Die Umweltziele der Wasserrahmenrichtlinie, 2011, S. 187.
8 vgl. Art. 11 Abs. 1 sowie Anhang VI, Teil B i, ii WRRL.
% v/gl. Anhang VI Teil B iii, vii, xi-xiv WRRL.

°L Durner, in: Landmann/Rohmer (Hrsg.), Umweltrecht, § 27 WHG Rn. 31 mit Verweis auf EuGH-
Rechtsprechung zu &lteren Richtlinien, so auch Port, Die Umweltziele der Wasserrahmenrichtlinie, 2011,
S. 188.
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gerade die freie Wahl der Form und Mittel.*> Die Rechtsprechung des EuGH hierzu
fokussiert daher auch nicht auf die Wahl der Form, sondern auf die Frage danach, ob
effektiver Rechtsschutz besteht, sofern Rechte des Einzelnen betroffen sind, die er auch
gegen den Staat geltend machen kann.® Dies kann theoretisch bei einer Reihe von
MaRnahmen, etwa Einleitungsbeschrankungen, der Fall sein.®* Jedoch sind in Deutsch-
land die Malinahmenprogramme oftmals so unbestimmt, dass eine weitere behdrdliche
Konkretisierung noch notwendig ist® — insofern ware erst in diesem Schritt eine rechtli-
che Uberpriifbarkeit notwendig. Insoweit hangt es vom Einzelfall an, ob aufgrund des
Europarechts die Moglichkeit bestehen muss, dass Mallhahmenprogramm vor Gericht

uberprift werden konnen.

Inwieweit ein Anspruch auf die Erstellung von MaRnahmenprogrammen besteht, ist
umstritten. Zum Teil wird aus der Rechtsprechung des EuGH zur Luftqualitétsrichtlinie
ein solcher bejaht — zumindest dann, wenn die Gesundheit des Einzelnen beeintrachtigt
wird, etwa bei Nicht-Einhaltung von Trinkwassergrenzwerten.®® Dem wird entgegenge-
setzt — und dem ist auch zuzustimmen — dass es an einer unmittelbaren Betroffenheit
oder Gefahrdung fehlt und gerade die Trinkwassergrenzwerte in der spezielleren Trink-

wasserrichtlinie geregelt sind.”’

2.3.2. Bewirtschaftungsplan

Bewirtschaftungsplane dienen dazu, einen zentralen Uberblick zu schaffen und die Be-
wirtschaftung zu koordinieren und zu dokumentieren.’® Sie bilden die Grundlage der
Offentlichkeitsbeteiligung (vgl. Art. 14 Abs. 2 lit. c WRRL) und dienen der Berichter-
stattung gegentiber der Kommission (Art. 15 Abs. 1 WRRL). Zumindest beziiglich des

%2 Siehe Teil I 3.1.2.1. Rahmenrichtlinie.

% Czychowski/Reinhardt, Wasserhaushaltsgesetz, 11.Aufl. 2014, § 82 Rn. 11; Ginzky, in: Beck'scher
Online-Kommentar Umweltrecht, § 82 WHG Rn. 6.

% Czychowski/Reinhardt, Wasserhaushaltsgesetz, 11.Aufl. 2014, § 82 Rn. 11.
% Durner, W+B 2016, 115, 116.

% FaBbender, Zfw 2010, 189, 191.

%7 Czychowski/Reinhardt, Wasserhaushaltsgesetz, 11.Aufl. 2014, § 82 Rn. 12.
% Elgeti/Pellengahr, W+B 2016, 123.
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chemischen Zustands ist vorgeschrieben, dass die Bewirtschaftungsplane an geeigneter

Stelle elektronisch verfiigbar gemacht werden mussen.*®

Ein umfassender Mindestinhalt ist vorgeschrieben (Art. 13 Abs. 4 i. V. m. Anhang VII
Teil A WRRL). Dazu gehoren:

— Informationen Uber die Flussgebietseinheit:
— die Beschreibung der Merkmale der Flussgebietseinheit gem. Art. 5 und
Anhang VIl WRRL, insb. Lage und Grenzen (Nr. 1, 2'%),
— die Ermittlung und Kartierung der Schutzgebiete (Nr. 4),
— die Informationen zur Uberwachung (Nr. 4) und Offentlichkeitsbeteili-
gung (Nr. 9),
— die Nennung der zustandigen Behorden (Nr.9) und Anlaufstellen
(Nr. 11),
— Informationen, die besonders fir die Ausnahmeergreifung wichtig sind:
— die Zusammenfassung der signifikanten Belastungen (Nr. 2),
— die Umweltziele gemal Artikel 4 (Nr. 5),
— eine Zusammenfassung des MaRRnahmenprogramms, aus dem insbeson-
dere hervorgeht, wie die Ziele erreicht werden sollen (Nr. 7),
— Informationen zu der Inanspruchnahme von Ausnahmen (Nr. 5),
— die Zusammenfassung der wirtschaftlichen Analyse des Wasserge-
brauchs gemaR Artikel 5 und Anhang IlI.

Besondere Bedeutung hat der Bewirtschaftungsplan fur die Zielerreichung. Samtliche

Ziele sowie geplante und in Anspruch genommene Ausnahmen missen im Bewirtschaf-

% Siehe den durch die Richtlinie 2013/39/EU des Europaischen Parlamentes und des Rates vom 12.
August 2013 zur Anderung der Richtlinien 2000/60/EG und 2008/105/EG in Bezug auf prioritére Stoffe
im Bereich der Wasserpolitik, ABI. L 226 v. 24.08.2013, S. 1-17, im Folgenden Richtlinie 2013/39/EU
eingefiigten Art. 5a der UQN-Richtlinie, Richtlinie 2008/105/EG des Europdischen Parlaments und des
Rates vom 16. Dezember 2008 tber Umweltqualitdtsnormen im Bereich der Wasserpolitik und zur
Anderung und anschlieBenden Aufhebung der Richtlinien des Rates 82/176/EWG, 83/513/EWG,
84/156/EWG, 84/491/EWG und 86/280/EWG sowie zur Anderung der Richtlinie 2000/60/EG, ABI. L
348 vom 24.12.2008, S. 84-97, im Folgenden UQN-Richtlinie.

1% Diese und folgenden Nummern beziehen sich auf Anhang VII Teil A WRRL.
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tungsplan vermerkt werden.*® Zudem miissen Information zu den geplanten Mafnah-
men (Anhang VII Teil A Nr. 7) enthalten sein. Ausnahmen fir neue Entwicklungen
(Art. 4 Abs. 7 WRRL) sollen schon bei der urspriinglichen Bewirtschaftungsplanung
berticksichtigt und vermerkt werden,'°? da nur so alle Einwirkungen auf ein Gewasser
berucksichtigt und entsprechende MafRnahmen geplant werden kdnnen. Im ersten Be-
wirtschaftungszyklus enthielten nur sehr wenige Bewirtschaftungspléne in Deutschland
Ausnahmen nach Art. 4 Abs. 7 WRRL.'® Ausnahmen nach Art. 4 Abs. 7 WRRL (sowie
auch unvorhersehbare Verschlechterungen nach Art. 4 Abs.6 WRRL) sind jedoch

nachzutragen.'%*

Durch die Bewirtschaftungsplane kann die Planung vorbereitet und begleitet werden,
die Offentlichkeit kann informiert und die Kommission unterrichtet werden. Zudem
wird der Fortschritt dokumentiert. Der Inhalt der Uberarbeiteten Bewirtschaftungsplane
(Anhang VI Teil B WRRL) umfasst u. a. Anderungen und Aktualisierungen (Nr. 1*%),
Fortschritte (Nr. 2), nicht umgesetzte Malnahmen (Nr. 3) sowie zusatzliche einstweilige
MaRnahmen nach Art. 11 Abs. 4 WRRL (Nr. 4).

Bezuglich der Detailgenauigkeit besteht ein Spielraum — ausreichend ist, dass der Be-
wirtschaftungsplan aus sich heraus verstandlich ist.'® Beziiglich der Rechtsnatur gibt es
europarechtlich wieder keine expliziten Vorgaben. Uberwiegend wird angenommen,
dass keine Rechte des Einzelnen bestehen, da der Bewirtschaftungsplan rein program-

matisch ist*®’

und aufgrund seines dokumentarischen Charakters keine Rechtswirkung
nach auRen entfaltet.'® Inwieweit aber eine Anfechtungsmoglichkeit bestehen muss,

sofern hier schon bindend Einzelfallentscheidungen, etwa zur Ausnahmeergreifung,

101 Art. 4 Abs. 3 S. 2; Abs. 4 lit. b-d; Abs. 5 lit. d; Abs. 6 lit. b und d; Abs. 7 lit. b WRRL, siehe dazu auch
ausfuhrich Gotze, ZUR 2008, 393, 394 f.

102 50 auch Borchardt/Richter/Volker u.a., UBA Art. 4.7, 2014, S. 39.

193 Eyropaische Kommission, Implementation of the Water Framework Directive — Germany, 14.11.2012,
S. 72.

1% Borchardt/Richter/Vélker u.a., UBA Art. 4.7, 2014, S. 39.

1% Diese und folgende Nummern beziehen sich auf Anhang V11 Teil B WRRL.
196 Hasche, Das neue Bewirtschaftungsermessen im Wasserrecht, 2005, S. 188.
197 Ginzky, in: Beck'scher Online-Kommentar Umweltrecht, § 83 WHG Rn. 5.

1% Ginzky, in: Beck'scher Online-Kommentar Umweltrecht, § 83 WHG Rn. 6, Nisipeanu, NuR 2015, 526,
527.
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vorweggenommen werden, ist im Zusammenhang mit dem Bewirtschaftungsermessen

bei der Einzelgenehmigung zu erlautern.

Die Frage, ob der Bewirtschaftungsplan fur das MalRnahmenprogramm Bindungswir-
kung entfaltet oder ob es sich andersrum verhélt, wird meistens unproblematisch sein.
Im Zweifelsfall ist jedoch zuzustimmen, dass das MaBnahmenprogramm ,,vorrangige

19 Denn der Bewirt-

Bedeutung® erlangt, sofern es um die geplanten Maflnahmen geht.
schaftungsplan enthélt gemaR Art. 13 Abs. 4 i. V. m. Anhang VII A Nr. 7 WRRL nur
eine Zusammenfassung der geplanten MafRnahmen, was gerade keine konstitutive Ent-
scheidung tiber die MaRnahmenergreifung darstellt.*° Bewirtschaftungsziele dagegen

werden im Bewirtschaftungsplan konstitutiv festgelegt.'*

2.4. Offentlichkeitsbeteiligung

Die WRRL postuliert, dass ,,Information, Konsultation und Einbeziehung der Offent-
lichkeit, einschlieBlich der Nutzer (Erwédgungsgrinde 14 S. 2) zentral fur die Errei-
chung der Umweltziele der Wasserrahmenrichtlinie seien. Dabei sind die VVorgaben der
Wasserrahmenrichtline zur Offentlichkeitsbeteiligung bestenfalls als vage zu bezeich-
nen. GroRere Beteiligungsrechte ergeben sich aus anderen umweltrechtlichen Vorschrif-

ten, deren Anwendbarkeit ebenfalls diskutiert wird.

2.4.1. Offentlichkeitsbeteiligung nach Art. 14 WRRL

»Interessierte Stellen* sind an der Umsetzung der WRRL ,,aktiv zu beteiligen* (Art. 14
S.1 WRRL), wahrend der restlichen Offentlichkeit nur friihzeitig die Gelegenheit zur
Stellungnahme gegeben werden soll. Friihzeitig bedeutet dabei, dass insgesamt dreimal

eine Beteiligung stattfindet:

1. Spatestens drei Jahre vor Veroffentlichung des Bewirtschaftungsplan sind der
Zeitplan und das Arbeitsprogramm zuganglich zu machen (Art. 14 Abs. 1 S. 2
lit. a WRRL).

199 czychowski/Reinhardt, Wasserhaushaltsgesetz, 11.Aufl. 2014, § 82 Rn. 15, § 83 Rn. 9, sieht im
Bewirtschaftungsplan lediglich ein Programm, Breuer, NuR 2007, 503, 508 und Nisipeanu, NuR 2015,
526, 527 vollstdndige Vorrangigkeit.

19 Hasche, Das neue Bewirtschaftungsermessen im Wasserrecht, 2005, S. 186.
1 Gétze, ZUR 2008, 393, 394 f; Port, Die Umweltziele der Wasserrahmenrichtlinie, 2011, S. 177.
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2. Spitestens zwei Jahre davor sind die ,,wichtigen Wasserbewirtschaftungsfragen*
(Art. 14 Abs. 1 S. 2 lit. b WRRL) zu verdéffentlichen.

3. Spatestens ein Jahr vor der Veroffentlichung des Bewirtschaftungsplans (Art. 14
Abs. 1 S. 2 lit. ¢ WRRL) ist ein Entwurf davon zu verdffentlichen.

Die Beteiligung ist somit auf den Bewirtschaftungsplan und nicht auf das (detailliertere)
Malnahmenprogramm ausgerichtet. Eine Zusammenfassung der MaRnahmen findet
sich jedoch auch im MaRnahmenprogramm.*** Zudem sind zusétzliche Hintergrunddo-
kumente und Informationen auf Antrag bereitzustellen (Art. 14 Abs. 1 S. 3 WRRL). Fr
die Stellungnahme ist eine Frist von mindestens sechs Monaten zu gewahren (Art. 14
Abs. 2 WRRL). Auch auf die Aktualisierung des Bewirtschaftungsplans sind die Vor-
schriften anwendbar. Auch wenn die WRRL wenig harte Vorschriften fiir die Offent-
lichkeitsbeteiligung enthélt, muss eine solche immer durchgefuhrt werden, auch etwa

wenn der Bewirtschaftungsplan als Gesetz erlassen wurde.'*®

Die Kommission regt an, moglichst friihzeitig die Stellungnahmen einzuholen, insbe-
sondere bevor verbindliche Entscheidungen getroffen werden, damit ein Einfluss der
Stakeholder noch méglich ist.** In Deutschland stellt diese friihe Beteiligung eine gro-

Re Neuerung dar.'*

2.4.2. Offentlichkeitsbeteiligung aufgrund anderer gemeinschaftrechtlicher
Vorschriften
Zudem gibt es weitere europaische Vorschriften, nach denen eine Offentlichkeitsbeteili-

gung notwendig sein kann.

112 Sjehe Anhang VII Nr. 7 WRRL ,,Zusammenfassung des MaRnahmenprogramms oder der
MaRnahmenprogramme gemal Artikel 11, einschliellich Angaben dazu, wie die Ziele gemaf Artikel 4
dadurch zu erreichen sind“.

113 Schlussantrage GA Kokott v.13.10.2011, C-43/10 Rn. 122 ff. Der EuGH war in diesem Fall davon
ausgegangen, dass Uberhaupt kein Bewirtschaftungsplan vorliegt. EUGH, Urt. v. 11.09.2012, C-43/10
Rn. 70 ff.

114 To ensure the participation of the public and stakeholders in establishing and updating river basin

management plans, the directive recognises that it is necessary to provide proper information to the public
of planned measures before final decisions on the measures are adopted. In addition, access should be
given to all background documents and information used for the development of the RBMP*
http://ec.europa.eu/environment/water/participation/pdf/waternotes/water_notel2_public_participation_pl
ans.pdf (zuletzt tberpriift am 04.12.2017).

15 Guckelberger, NuR 2010, 835, 837 m. w. N.
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Ziel des SUP-Richtlinie™™® ist es im .,[...] Hinblick auf die Férderung einer nachhaltigen
Entwicklung ein hohes Umweltschutzniveau sicherzustellen und dazu beizutragen, dass
Umwelterwagungen bei der Ausarbeitung und Annahme von Pléanen und Programmen
einbezogen werden, indem daflr gesorgt wird, dass bestimmte Plane und Programme,
die voraussichtlich erhebliche Umweltauswirkungen haben, entsprechend dieser Richt-
linie einer Umweltpriifung unterzogen werden.” Dafiir miissen Umweltpriifungen
durchgefuhrt und ein Umweltbericht erstellt werden (vgl. Art. 3-5 SUP-Richtlinie).

Dies dient einer umfassenden Ermittlung und Einschatzung der Auswirkungen.**’

Die SUP-Richtlinie ist anwendbar auf ¢ffentliche Plane und Programme, grundsatzlich
auch auf die Bewirtschaftungsplane/MaRRnahmenprogramme der WRRL. Nach dem
Leitfaden der Kommission zur SUP kommt es auf den Einzelfall an, auf welches der
beiden die SUP anwendbar ist.*® In Deutschland wurde gesetzlich festgelegt, dass die
SUP auf die MaBnahmenprogramme anwendbar ist.'*® Danach muss ein Planungsent-
wurf mindestens ein Monat lang ausgelegt werden. Die betroffene Offentlichkeit ist zu

beteiligen.'?

Daneben kdnnen einzelne MalRnahmen auch eine Pflicht zur Umweltvertraglichkeitspri-
fung auslésen. Die UVP-Richtlinie'® ist anwendbar auf individuelle Projekte, welche
einen signifikanten Effekt auf die Umwelt haben.'?? Die UVP wird nicht von der Ver-

waltung, sondern vom Vorhabentrager durchgefiihrt.?® Die Unterlagen miissen einen

118 Richtlinie 2001/42/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 27.06.2001 {ber die Priifung
der Umweltauswirkungen bestimmter Plane und Programme, ABI. L 197 vom 21.7.2001, S. 30-37, im
Folgenden SUP-Richtlinie.

17 Guckelberger, NuR 2010, 835, 838.

18 Office of the Deputy Prime Minister, A practical guide to the strategic environmental assessment
directive, S. 48, ausfuhrlich zu den Uberschneidungen Dworak/Kampa/Berglund, Exemptions under
Article 4.7 of the Water Framework Directive, S. 38 f.

119 Sjehe Anlage 3 Nr. 1.4 UVPG. Ginzky, in: Beck'scher Online-Kommentar Umweltrecht, § 82 WHG
Rn. 43 f. geht daneben auch von einer Anwendung auf die Bewirtschaftungsplane aus.

120 Guckelberger, NuR 2010, 835, 838.

121 Richtlinie 2011/92/EU des Europaischen Parlaments und des Rates vom 13.12.2011 iiber die
Umweltvertraglichkeitsprifung bei bestimmten 6ffentlichen und privaten Projekten Text von Bedeutung
fur den EWR, ABI. L 26 vom 28.1.2012, S. 1-21, im Folgenden UVP-Richtlinie.

122 Sjehe dazu CIS Working Group, Nr. 20 Exemptions, 2009, S. 20.
123 Guckelberger, NuR 2010, 835, 841.
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Monat bei der Behdrde ausgelegt werden, sodass betroffene Birger die Moglichkeit zur

Stellungnahme haben.'?*

3. Die Umsetzung in den Mitgliedstaaten

Richtlinien sind in nationales Recht umzusetzen, sodass die Gewasserbewirtschaftung
auf den jeweiligen nationalen Vorschriften beruht. In diesem Zusammenhang ist zu-
néchst zu erldutern, welchen Gestaltungsspielraum die Wasserrahmenrichtlinie den
Mitgliedstaaten eréffnet. Anschliefend wird die Umsetzung in Deutschland und Schott-
land vorgestellt, auf welche in der nachfolgenden Untersuchung néher eingegangen

werden soll.

3.1. Gestaltungsspielraum der Mitgliedstaaten
,Die allgemeinen Grundsédtze und der Handlungsrahmen, die sie [die Wasser-
rahmenrichtlinie] aufstellt, sind spater von den Mitgliedstaaten durch den Erlass
konkreter MaRnahmen innerhalb der in der Richtlinie vorgesehenen Fristen wei-
terzuentwickeln. Die Richtlinie zielt jedoch nicht auf eine vollstandige Harmoni-

sierung der wasserrechtlichen Vorschriften der Mitgliedstaaten ab.*'*®

So lauten die Ausfiihrungen des EuGH u. a. in den Urteilen zu Art. 4 Abs. 7 (lberge-
ordnetes Offentliche Interesse), Art. 4 Abs. 1 lit. a (i) (Verschlechterungsverbot) und zu
Art. 9 (Begriff der Wasserdienstleistung) WRRL. Damit greift das Gericht die Nr. 18

der Erwagungsgrinde auf, in der es heif3t:

,,Eine gemeinschaftliche Wasserpolitik erfordert einen transparenten, effizienten
und kohdrenten rechtlichen Rahmen. Die Gemeinschaft sollte in diesem Zu-
sammenhang allgemeine Grundsétze und einen Handlungsrahmen vorgeben. Mit
dieser Richtlinie soll ein solcher Rahmen geschaffen, und es sollen die grundle-

genden Prinzipien und Strukturen fir den Schutz und den nachhaltigen Ge-

124 Guckelberger, NuR 2010, 835, 841, ausfiihrlich zur gemeinsamen Priifung Dworak/Kampa/Berglund,
Exemptions under Article 4.7 of the Water Framework Directive., S. 39 f.

125 EYGH, Urt. v. 04.05.2016, C-346/14 — Kommission/Osterreich mit \Verweis auch zu seiner fritheren
Rechtsprechung, Rn. 70.
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brauch von Wasser in der Gemeinschaft in Ubereinstimmung mit dem Subsidia-

ritatsprinzip koordiniert, integriert und langfristig weiterentwickelt werden.*

Danach enthélt die Richtlinie einen rechtlichen Rahmen, der allgemeine Grundsétze und
grundlegende Prinzipien und Strukturen beinhaltet. Innerhalb dieses Handlungsrahmens
steht den Mitgliedstaaten ein Gestaltungsspielraum zu. Damit wird dem Subsidiaritats-

prinzip Rechnung getragen, das in Art. 5 Abs. 1 S. 2, Abs. 3 EUV verankert ist.

3.1.1.Bedeutung des Gestaltungsspielraums und Gang der Untersuchung

Es ist fir die weitere Analyse wichtig, klar zwischen Rahmen und Gestaltungsspielraum
zu unterscheiden. Verdeutlichen lasst sich das Problem anhand des unterschiedlichen
Verstandnisses des Verschlechterungsverbots (Art. 4 Abs. 1 lit. a (i) und b (i) WRRL).
In einer Studie wurden die Interpretationen des Verschlechterungsverbots verschiedener
Mitgliedstaaten gegeniibergestellt.'?® Diese unterschieden sich nicht nur in der Frage,
wann eine Verschlechterung vorliegt: nur beim Wechsel der Zustandsklasse des Gewés-
serkorpers oder bei jeder Verschlechterung™®’ — eine Frage, die zu dieser Zeit auch in

128

Deutschland stark debattiert wurde™". Auch die Fragen, ab wann von einer Verschlech-

terung auszugehen ist und welcher zeitliche und raumliche Mal3stab anzulegen ist, wur-

den auf verschiedene Weise beantwortet.*?

Die Ergebnisse dieser Analyse kénnen unterschiedlich gedeutet werden, je nachdem, ob

man davon ausgeht, dass ein Gestaltungsspielraum vorliegt oder nicht:

Liegt ein Gestaltungsspielraum vor, dann kann es auch in den Mitgliedstaaten verschie-
dene Ansétze geben. Diese sind dann allein darauf zu priifen, ob sie den vorgegebenen
Rahmen einhalten. Die rechtsvergleichenden Studien haben dann den Zweck, verschie-

dene Handlungsoptionen aufzuzeigen.

Geht man dagegen davon aus, dass das Verschlechterungsverbot ein der Auslegung und

Kontrolle des EUGH zuganglicher Begriff ist, so gibt es (aus Sicht des EUGH) eine Aus-

126 Keessen/Kempen/Rijswick, H. F. M. W. van u.a., JEL 22 (2010), 197

127 Keessen/Kempen/Rijswick, H. F. M. W. van u.a., JEL 22 (2010), 197, 210 ff.

128 Siehe dazu Teil | 4.2.1. Theorienstreit in Deutschland und Praxis in den anderen Mitgliedstaaten.
129 Keessen/Kempen/Rijswick, H. F. M. W. van u.a., JEL 22 (2010), 197, 210 ff.
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legung, die vertretbarer als die anderen ist. In diesem Fall lage eine unterschiedliche
Auslegungspraxis der Mitgliedstaaten vor. Diese ist durch den EuGH kontrollierbar und
muss gegebenenfalls angepasst werden. So hat der EuGH mittlerweile das Verschlech-
terungsverbot beziglich der Frage, mit welchem MaRstab Gewasserverdnderungen zu
bewerten sind, beantwortet.**® In diesem Fall zeigt eine vergleichende Analyse auf, wel-
che Auslegungsvarianten moéglich sind. Diese konnen (rein qualitativ, nicht quantitativ)

als Argumente fiir die eigene Auslegung herangezogen werden.

Insofern ist es fiir die weitere Untersuchung wichtig, Mal3stabe fir die Unterscheidung
des Handlungsrahmens zum Gestaltungsspielraums zu finden. Das EuGH-Urteil zum
Verschlechterungsverbot zeigt auch, dass nicht pauschal von einem weiten Gestaltungs-

spielraum ausgegangen werden kann.

Dabei ist im Bezug auf den Vergleich der mitgliedstaatlichen Umsetzungspraxis noch
zu beachten, dass oftmals der Text der Wasserrahmenrichtlinie eins zu eins ibernom-
men wurde.’® Insofern bietet sich ein Vergleich nur an, wenn neben der gesetzlichen
Umsetzung auch die Umsetzungspraxis verschriftlicht wurde, etwa durch untergesetzli-
che Leitfaden, Rechtsprechung und das Schrifttum verschiedener Mitgliedstaaten. In-
wieweit diese dann représentativ fiur den Mitgliedstaat stehen und diesem zurechenbar
sind, ist eine Frage der innerstaatlichen Ausgestaltung.

Mdgliche Ansatze zur Unterscheidung von Handlungsrahmen/Gestaltungsebenen lassen
sich auf verschiedenen Ebenen finden. Zunéchst sind die Zusammenhange innerhalb des
Kompetenzgefliges néher zu erldutern — die Bezeichnung als ,,Rahmenrichtlinie* und
die Wahl der Kompetenzgrundlage. AnschlieRend werden die Vorgaben zur Umsetzung
néher untersucht. Dabei wird insbesondere darauf eingegangen, ob die ,,unbestimmten
Rechtsbegriffe der Richtlinie Konkretisierungsermichtigungen an die Mitgliedstaaten
darstellen. Zuletzt wird untersucht, ob aus dem eingeschrankten UberpriifungsmaRstab

des EuGH Ruckschliisse auf den Umsetzungsspielraum der Mitgliedstaaten gezogen

130 Ausfiihrlich dazu Teil 1 4.2.2.1. EuGH-Urteil zum Weser-Verfahren und kritische Wiirdigung.

131 Sjehe fiir Deutschland dazu Teil | 3.2. Die Umsetzung in Deutschland, fiir die Niederlande Havekes,
H. J. M/Rijswick, H. F. M. W. van, European and Dutch water law, 2012.
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werden konnen. Dabei werden auch die entsprechenden Urteile zur Wasserrahmenricht-

linie untersucht.
3.1.2. Bedeutung des Kompetenzgefiiges

3.1.2.1. Rahmenrichtlinie

Zunéachst konnte sich auch aus der Tatsache, dass die Richtlinie als Rahmenrichtlinie
bezeichnet wird, ein besonderer Gestaltungsspielraum der Mitgliedstaaten ergeben. Mit
Rahmenrichtlinien werden Richtlinien bezeichnet werden, die nachfolgend auf europai-
scher oder nationaler Ebene konkretisiert werden.*** Den Plan, mehr Rahmenrichtlinien
einzufiihren, gibt es schon seit 1985 — damals mit der Zielrichtung insbesondere die
schnellere Verwirklichung des Binnenmarktes herbeizufiihren.*** Nach einem Statement
der Kommission aus dem Jahr 2001 sollen solche Rahmenrichtlinien 6fter Verwendung
finden, da sie eine grolere Flexibilitat ermdglichen und somit auch der Rechtsetzungs-
prozess schneller ablauft.*** Es gibt dabei eine Reihe von Rahmenrichtlinien in*** und
auBerhalb®* des Umweltbereichs. Rahmenrichtlinien sind oftmals weniger detailliert
und haben stattdessen mehr formelle Vorschriften wie Berichtspflichten.™*” Die Ausge-
staltung, etwa die technischen Details, sollen der Exekutive iiberlassen werden.'*® Sie

132 Bergmann, Handlexikon der Europaischen Union 2011, ,,Rahmenrichtlinie®.
133 Bergmann, Handlexikon der Europdischen Union 2011, ,,Rahmenrichtlinie*.
34 Europaische Kommission, EC Governance, 12.10.2001, S. 17.

135 Neben der Wasserrahmenrichtlinie zu nennen ist hier insbesondere die Richtlinie 2008/56/EG des
Européischen Parlaments und des Rates vom 17. Juni 2008 zur Schaffung eines Ordnungsrahmens fur
Malnahmen der Gemeinschaft im Bereich der Meeresumwelt (Text von Bedeutung fur den EWR), ABI.
L 164 vom 25.6.2008, S. 1940 im Folgenden Meeresstrategie-Rahmenrichtlinie; Richtlinie 2009/125/EG
des Europdischen Parlaments und des Rates vom 21. Oktober 2009 zur Schaffung eines Rahmens flr die
Festlegung von Anforderungen an die umweltgerechte Gestaltung energieverbrauchsrelevanter Produkte,
ABI. L 285 vom 31.10.2009, S. 10-35 und der mittlerweile verworfene Entwurf einer
Bodenschutzrichtlinie, Vorschlag fur eine Europdischen Parlaments und des Rates zur Schaffung eines
Ordnungsrahmens fiir den Bodenschutz und zur Anderung der Richtlinie 2004/35/EG Briissel, den
22.9.2006 KOM(2006) 232 endgiiltig 2006/0086 (COD).

136 Beispielhaft aufzufiihren sind hier Richtlinie 2002/21/EG des Européischen Parlaments und des Rates
vom 7. Mdrz 2002 Uber einen gemeinsamen Rechtsrahmen fiir elektronische Kommunikationsnetze und -
dienste (Rahmenrichtlinie) ABI. L 108 vom 24.4.2002, S. 33-50; Richtlinie 2007/46/EG des
Europdischen Parlaments und des Rates vom 5. September 2007 zur Schaffung eines Rahmens fiir die
Genehmigung von Kraftfahrzeugen und Kraftfahrzeuganhéngern sowie von Systemen, Bauteilen und
selbststdndigen technischen Einheiten fur diese Fahrzeuge (Rahmenrichtlinie) (Text von Bedeutung fiir
den EWR) ABI. L 263 vom 9.10.2007, S. 1-160.

37 Korkea-aho, European Law Review 40 (2015), 70, 72-73.
138 Europaische Kommission, EC Governance, 12.10.2001, S. 17.
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werden als Ausdruck des Subsidiaritatsprinzips**® und eines Wandels zu einem mehr an
,Governance® orientierten Ausrichtung verstanden.**® Teilweise wird eingewandt, dass

der gréRere Spielraum nur ein politischer sei.***

In den Erwégungsgrinden 13, 14 und 25 WRRL wird betont, wie wichtig ein einheitli-
cher Rahmen auf der einen Seite und eine an nationale und lokale Besonderheiten ange-
passte Konkretisierung auf der anderen Seite ist. In der Richtlinie finden sich zudem
eine Reihe von Konkretisierungsermadchtigungen. Auf europdischer Ebene sieht die
Richtlinie beispielsweise Tochterrichtlinien zur ndheren Konkretisierung der chemi-

schen Zustande!*?

oder den Erlass einer Entscheidung zur Interkalibrierung der 6kologi-
schen Zustande vor.*** Zum Teil wird die Konkretisierung auch ganz den Mitgliedstaa-
ten Uberlassen, so bei flussgebietsspezifischen Qualitatskomponenten oder auch be-
stimmten Schadstoffen im Grundwasser.** Zum Teil ist die Zustandigkeit geteilt, siehe
dazu etwa die weiteren Ausfiihrungen zum Phasing-Out Gebot.'*> Zudem sieht Art. 20

Abs. 1 WRRL noch die Mdglichkeit der technischen Anpassung der Richtlinie vor.

Insofern gibt es eine Reihe von expliziten Konkretisierungserméchtigungen. Insofern ist
die Verwendung des Begriffs ,,Rahmenrichtlinie” treffend. Ob auch jenseits dieser ex-
pliziten Konkretisierungserméchtigungen auch implizite Ermdachtigungen — etwa zur
unterschiedlichen Interpretation von Begriffen — vorliegen, ergibt sich daraus jedoch
nicht. Das Vorhandensein von expliziten Erméachtigungen kann auf beides hindeuten:
Diese sind abschlieRend oder nur beispielhaft. Uberzeugender ist es, einen Bezug zu
einem Gestaltungsspielraum in einer Rahmenrichtlinie nur in den expliziten Konkreti-
sierungsermachtigungen zu sehen. Im Ubrigen ist ein Gestaltungsspielraum nach den
allgemeinen Regeln flr Richtlinien und die Auslegung und Kontrolle der Umsetzung

von Europarecht zu bewerten.

39 Dieperink/Raadgever/Driessen u.a., Water Policy 14 (2012), 160.
%0 Havekes, H. J. M/Rijswick, H. F. M. W. van, European and Dutch water law, 2012, S. 107.
141 Ruffert, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV / AEUV, 4. Aufl. Art. 288 AEUV Rn. 25.

12 Siehe dazu Teil 1 4.1.2. Der gute chemische Zustand fiir Oberflachengewasser und 4.1.3.1. Zusam-
mensetzung, insbesondere in Bezug auf Landokosysteme.

3 Hering/Borja/Carstensen u.a., Sci Total Environ 408 (2010), 4007, 4012.

14 Siehe dazu Teil 1 4.1.1. Der gute 6kologische Zustand und das gute ékologische Potenzial und Teil |
4.1.3. Der gute chemische Zustand fiir Grundwasser.

145 Siehe dazu Teil | 4.1.2.2.3. Das Phasing-Out-Gebot.
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3.1.2.2. Kompetenzgrundlage und Abweichungsmaéglichkeiten im Umweltrecht
Des Weiteren konnte sich eine Einschrankung aufgrund des Grundsatzes der beschrank-
ten Einzelerméchtigung, Art. 5 Abs. 1 S.1, Abs. 2 S. 1 EUV, ergeben. Dem européi-
schen Gesetzgeber wurde nur beschrankt eine Regelungsbefugnis bestimmter Sachver-
halte tbertragen.**® Nach dem Grundsatz der beschrankten Einzelermachtigung muss
zunachst die Kompetenz fur die zu regelnde Materie Ubertragen worden sein, zudem
miissen die Prinzipien der Subsidiaritat und VerhaltnismaBigkeit beachtet werden.'*’
AuRerhalb der Regelungskompetenz besteht ein Gestaltungsspielraum der Mitgliedstaa-
ten, wobei der Begriff hier missverstandlich wirkt, da in diesem Fall eine primére und
originare Regelungskompetenz, und nicht eine sekundére abgeleitete Kompetenz, be-
schrieben wird. Demnach ist zu untersuchen, auf welcher Grundlage die Wasserrahmen-
richtlinie erlassen wurde und wie sich dies auf den Gestaltungsspielraum der Mitglied-

staaten auswirkt.

Die Kompetenz zur Regelung von Umweltmaterien ergibt sich aus dem Art. 192
i. V. m. 191 AEUV. Kompetenzausiibungsschranke ist das VerhaltnismaRigkeitsprinzip
des Art. 5 Abs. 3 EUV. Danach ist die am wenigsten intensivste Regelungsform zu
waéhlen, etwa eine Richtlinie statt einer Verordnung oder nur die Vorgabe von Mindest-
standards.**® Dieser Grundsatz spiegelt sich in der Wasserrahmenrichtlinie sowohl
durch die Wahl der Rechtsform als auch gerade dadurch, dass oftmals nur ein Hand-
lungsrahmen vorgegeben wurde, wider. Als weitere Beschrankung ist die Subsidiaritét
zu beachten, Art. 5 Abs. 1 S. 2, Abs. 3 EUV. Danach besteht eine Kompetenz nur ,,s0-
fern und soweit die Ziele der in Betracht gezogenen MaRnahmen von den Mitgliedstaa-
ten weder auf zentraler noch auf regionaler oder lokaler Ebene ausreichend verwirklicht
werden kénnen, sondern vielmehr wegen ihres Umfangs oder ihrer Wirkungen auf Uni-
onsebene besser zu verwirklichen sind* (Art. 5 Abs. 3 EUV). Insbesondere im Umwelt-
bereich wird aber nicht darauf abgestellt, ob ein grenziiberschreitender Sachverhalt be-

steht, sondern ob der Ldsungsansatz nur auf européischer Ebene gefunden werden

146 Nettesheim, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Das Recht der Européischen Union, 2016, Art. 2
AEUV Rn. 1f.

Y7 Calliess, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV / AEUV, * Art. 193 Rn. 1, zu den Besonderheiten im
Umweltrecht siehe Koch, Das Subsidiaritatsprinzip im europaischen Umweltrecht, 2004.

148 Kotulla, EUuR 2001, 522, 536.
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kann.**°

Wasserverschmutzung halt sich nicht an Landesgrenzen, sodass schon durch
die Problemstellung ein grenzuberschreitender Bezug besteht. Aus der Kompetenz-

grundlage ergibt sich eine weite Regelungsbefugnis.

Zweitens ist zu untersuchen, inwieweit sich aufgrund dieser Regelung eine Sperrwir-
kung des Sekundéarrechts ergibt. Wird eine Kompetenz ausgetibt, so diirfen Mitglied-
staaten in diesem Bereich keine abweichenden Regelungen treffen.’*® Dabei besteht im
Bereich des Umweltrechts die Besonderheit der sog. ,,Schutzverstirkungsklausel*
Art. 193 AEUV.™" Nach Art. 193 S. 3 besteht eine Notifizierungspflicht der Kommissi-
on. Daraus folgt jedoch nicht, dass jegliche anderslautende Regelung der Mitgliedstaa-
ten Uber die Schutzverstarkungsklausel gerechtfertigt werden kann. Vielmehr muss ers-
tens formell die Notifizierungspflicht eingehalten werden. Materiell darf die Regelung
nicht gegen die Vertrage verstol3en, insbesondere muss auch das VerhaltnisméaRigkeits-
prinzip beachtet werden®® und drittens muss das Ziel tatsachlich in einer Schutzverstar-

kung liegen.**

Insofern ist festzustellen, dass die Kompetenz des europdischen Gesetzgebers eher weit
ist und sich nicht aus der Kompetenzgrundlage schon eine Einschrankung der Rege-
lungsbefugnis (und damit ein Gestaltungsspielraum der Mitgliedstaaten) ergibt. Ein Ge-
staltungspielraum besteht jedoch insoweit, als dass strengere Regelungen erlassen wer-

den dirfen, dabei ist aber die Notifizierungspflicht einzuhalten.

3.1.3. Vorgaben zur Umsetzung von Richtlinien und Besonderheiten der

Wasserrahmenrichtlinie

3.1.3.1. Vorgaben zur Umsetzung
Richtlinien sind Zwitterwesen, sie entstammen zwar dem europdischen Recht, missen

aber ins nationale umgesetzt werden, wobei den Mitgliedstaaten die Wahl der Form und

19 Kotulla, EuR 2001, 522, 536.
150 Calliess, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV / AEUV, * Art. 193 AEUV Rn. 1.

51 Ehemaliger Art. 176 EGV, wobei die leichten Anderungen im Wortlaut rein redaktioneller Natur sind,
Calliess, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV / AEUV, * Art. 193 AEUV Rn. 1, siehe auch seine
Kommentierung zu Art. 192 AEUV Rn. 1 sowie Kotulla, EuR 2001, 522, 536.

152 Siehe dazu insbesondere die Besprechung der diesbeziiglichen EuGH-Rechtsprechung durch Epiney,
NVwZ 2009, 949, 951.

158 Kotulla, EUR 2001, 522, 536 f.
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Mittel freisteht (Art. 288 Abs. 3 AEUV). Die freie Wahl der Form und Mittel deutet auf
einen groflen Gestaltungsspielraum der Mitgliedstaaten hin. In der gefestigten Recht-
sprechung des EuGH, die sich so auch im Schrifttum widerspiegelt, lassen sich jedoch
einige Vorgaben zur Umsetzung, die eine Einschrankung des Spielraums ergeben, fin-

den.

Erstens ist zu kldren, was der Inhalt des zu erreichenden Zielzustandes ist. Das ,,Ziel“
umfasst den ganzen in der Richtlinie vorgesehen Rechtszustand, inklusive gegebenen-

falls vorgegebener faktischer MaRnahmen.***

Auf die Wasserrahmenrichtlinie bezogen
bedeutet dies, dass nicht nur der von der Richtlinie geforderte ,,gute Zustand aller Ge-
wisser* oder das ,,Verschlechterungsverbot® erfasst sind, sondern auch die Vorausset-
zungen, unter welchen Ausnahmen gewahrt werden kénnen.* Werden die ,,Mittel der
Richtlinie vorgegeben, so ist die WahIlmdglichkeit der Mitgliedstaaten ebenfalls be-
schrankt.’® Bei der Wasserrahmenrichtlinie trifft dies etwa auf verwaltungsorganisato-
rische Regelungen, wie die Bewirtschaftung in Flussgebietseinheiten oder die Erarbei-

tung von MaBnahmenprogrammen, zu.*’

Als Zweites ist zu fragen, in welcher Form diese Vorgaben tibernommen werden mus-
sen. In Betracht kommen eine normative Regelung (d. h. eine Regelung durch Gesetz)
und eine administrative Regelung (etwa durch untergesetzliche Leitlinien)."*® Dabei ist
eine formliche, wortlautgetreue Ubernahme der Vorgaben der Richtlinie nicht immer
erforderlich, sondern es reicht teilweise eine Aufstellung von ,,Grundsétze[n] [, welche]
tatséchlich die vollstandige Anwendung der Richtlinie durch die nationale Verwaltung

garantieren“.™ Bezogen auf die Wasserrahmenrichtlinie ist eine rein administrative

> Frenz/Gotzkes, EUR 2009, 622, 635 mit Verweis auf das BVerwG-Urteil zum Emissionshandel;
Nettesheim, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Das Recht der Europdischen Union, 2016, Art. 288
AEuV Rn. 112; Prechal, Directives in EC law, *2006, S. 73; Frenz, Handbuch Europarecht, 2010, Rn.
916.

155 sjehe ausfiihrlich FaRbender, NVwZ 2001, 241.

158 Nettesheim, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Das Recht der Europaischen Union, 2016, Art. 288
AEUV Rn. 132.

7 FaRbender, NVwZ 2001, 241.
158 FaRbender, NVwZ 2001, 241, 242.
9 EUGH, Urt. v. 20.11.2006, C-32/05, Rn. 34 m. w. N. zu seiner stéandigen Rechtsprechung.
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Umsetzung etwa filr Vorgaben zur Verwaltungsorganisation moglich.*®® Art. 24 Abs. 1
S. 1 WRRL verdeutlicht, dass eine Umsetzung sowohl durch Rechts- als auch Verwal-

tungsvorschriften erfolgen kann.

Aus der Rechtsprechung des EuGHSs lassen sich, gerade auch in Bezug auf die Wasser-
rahmenrichtlinie, drei Fallgruppen ableiten, die eine normative Umsetzung erforderlich
machen®®: erstens, wenn das materielle Recht zwingende Schutzerfordernisse enthalt,
etwa durch Verbote; zweitens, wenn (auch durch Verfahrensvorschriften) ein Bezug zu
Schutzgiitern hergestellt wird; und drittens, wenn eine subjektiv-rechtliche Komponente
besteht. Bei Letzterem ist noch zu beachten, dass die sich ,,ergebende Rechtslage hinrei-
chend bestimmt und Klar [sein, muss] die Begunstigten in die Lage versetzt werden, von
allen ihren Rechten Kenntnis zu erlangen und sie gegebenenfalls vor den nationalen

Gerichten geltend machen kénnen.'®

Daraus ergibt sich die Frage, ob in Féllen der normativen Umsetzung eine woértliche
Ubernahme geniigt oder ob die VVorgaben noch weiter spezifiziert werden miissen, etwa
um die Anwendung im Verwaltungsvollzug zu erleichtern. Teilweise wird davon aus-
gegangen, dass eine wortliche Ubernahme geniigt, selbst wenn die Vorgaben der Richt-
linie unbestimmt sind; bei unbestimmten Regelungen kann der Gesetzgeber detaillierte
Regeln erlassen, muss dies aber nicht.'®® Der EuGH fordert dagegen, dass bei Richtli-
nien, die nur Mindestvorgaben enthalten, diese weiter von den Mitgliedstaaten konkreti-
siert werden missen.*®* Dem ist insoweit zuzustimmen, als dass sich aus den Vorgaben
ein koharentes Gesamtkonzept ergeben muss.'®®> Ebenfalls muss es dem Einzelnen mog-
lich sein zu erkennen, welche Rechte und Pflichten ihm gegenuiber aus der Vorschrift

erwachsen.'®

1% Umfassend FaRbender, NVwZ 2001, 241, 242 ff.

181 Sjehe zu folgenden Ausfiihrungen ausfuhrlich: FaRbender, NVwZ 2001, 241, 244.
162 EYGH, Urt. v. 20.11.2006, C-32/05, Rn. 34 m. w. N. zu seiner Rechtsprechung.
183 Frenz, Handbuch Europarecht, 2010, Rn. 964.

1% EUGH, Urt. v. 08.05.2008, C-491/06, Rn. 31.

1% Breuer, NuR 2007, 503, 506.

1% Ruffert, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV / AEUV, 4. Aufl.,Art. 288 AEUV Rn. 35.
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Wichtiges Prinzip der Umsetzung, ganz gleich ob sie normativ oder administrativ er-
folgt, ist der sogenannte Effet-utile-Grundsatz.'®” Danach obliegt es den Mitgliedstaa-
ten, ,,alle erforderlichen MaBBnahmen zu ergreifen, um die volle Wirksamkeit der Richt-

linie gemal ihrer Zielsetzung zu gewéihrleisten“lﬁs.

Die Untersuchung der VVorgaben des europdischen Primarrechts zur Umsetzung hat ge-
zeigt, dass die ,,freie Wahl der Form und Mittel* letztendlich durch den Grundgedanken
der effektiven Gewahrleistung des Europarechts erheblich eingeschréankt ist. Eine nor-
mative Umsetzung und 1:1-Ubernahme bietet sich oftmals an, wie es auch fir Art. 4
WRRL in Deutschland geschehen ist.**® Als Besonderheit der Wasserrahmenrichtlinie
ist ferner hervorzuheben, dass nicht nur ein normativer, sondern auch ein faktischer Zu-
stand erreicht werden muss, ndmlich der gute Zustand aller Gewésser. Die Mitgliedstaa-
ten miissen daher auch ,,praktischen* Verpflichtungen nachkommen, es reicht nicht aus,
Bewirtschaftungsplane und MaBnahmenprogramme aufzustellen,*” sondern die darin

enthaltenen MalRnahmen mussen auch durchgefuihrt werden.

Die Vorgaben zur Umsetzung beantworten jedoch nicht die Frage, wem nach einer
Ubernahme des Wortlauts die Klarung der weiteren Auslegungs- bzw. Anwendungsfra-
gen zusteht. Zwar wird eine Konkretisierung seitens des EuGH gefordert, wenn die
Richtlinie nur ,,Mindestvorgaben* enthélt. Aus der Rechtsprechung des EuGH zur Um-
setzung lasst sich jedoch nicht entnehmen, unter welchen Voraussetzungen von Min-
destvorgaben auszugehen ist. Zudem stellt sich die Frage, wem die richterliche Kontrol-

le der weiteren Konkretisierung dieser Mindestvorgaben zusteht.

3.1.3.2. Konkretisierung von ,unbestimmten” Begriffen
Aus den Vorgaben zur Umsetzung ergibt sich noch nicht, wie mit ,,unbestimmten‘ Be-

griffen umzugehen ist. Im deutschen Schrifttum haben sich dazu zwei Ansétze heraus-

187 Martens, Sebastian A. E., Methodenlehre des Unionsrechts, 2013, S. 472.

1%8 50 explizit auch zur WRRL: EuGH, Urt. v. 20.11.2006, C-32/05 Rn. 25 m. w. N. zur standigen
Rechtsprechung.

189 Siehe dazu FaRbender, EurUP 2013, 70 m. w. N.

170 Sjehe die Aufstellung der zahlreichen EuGH-Verfahren wegen fehlerhafter Umsetzung, da der
Benachrichtigungspflicht nach erfolgter Aufstellung von
Bewirtschaftungspldnen/Malinahmenprogrammen nicht nachgekommen wurde, Europaische
Kommission, European Overview, 2012, S. 17.
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gebildet. Auch wenn diese teilweise mehr auf die Situation einer gerichtlichen Kontrolle
ausgerichtet sind, bietet es sich an, sie schon unter der Umsetzung zu diskutieren. Wo
ein Spielraum in der Umsetzung besteht, besteht auch keine gerichtliche Kontrollbefug-

nis.

3.1.3.2.1. Unbestimmte Rechtsbegriffe

Verschiedene Autoren nehmen die ,,Vielzahl der unbestimmteren Rechtsbegriffe der
Wasserrahmenrichtlinie“ zum Anlass, um daraus einen Gestaltungsspielraum fiir die
Mitgliedstaaten zu folgern.'”* Die Bezugnahme auf unbestimmte Rechtsbegriffe zur
Identifikation eines Gestaltungsspielraums ist ein weit verbreiteter Ansatz im (uberwie-

gend deutschen) Schrifttum zum Europarecht.'’

Dabei besteht erstens ein Problem mit der terminologischen Verwendung des Begriffs.
In der deutschen Rechtswissenschaft umfasst dies nur Begriffe, deren ,,Inhalt nicht
durch einen festumrissenen Sachverhalt ausgefullt wird, sondern bei der Rechtsanwen-
dung im Einzelfall einer Fixierung bedarf*.'"”®* Der Terminus ,,unbestimmte Rechtsbe-
griffe” bezieht sich allein auf Situationen, bei denen die Grenzen zwischen Rechtsausle-
gung und Rechtsanwendung verschwimmen.'™ Dabei bestehen gewisse Parallelen zu
den gerichtlich nur eingeschrankt tberprifbaren Beurteilungs- und Ermessensspielrdu-
men der Verwaltung, Uberwiegend werden sie jedoch als gesonderte Kategorie betrach-
tet.!”> Betrachtet man dagegen das deutsche Schrifttum zur Wasserrahmenrichtlinie, so

scheint jeder auslegungsbediirftige Begriff ein unbestimmter Rechtsbegriff zu sein.!’

1 Knopp/Piroch, NuR 35 (2013), 25, 26; Hasche, Das neue Bewirtschaftungsermessen im Wasserrecht,
2005, S. 165.

172 Karpenstein, Praxis des EU-Rechts, 22013, S. 121; Basedow, Nationale Justiz und Europaisches
Privatrecht, 2003, S. 10, in Bezug auf die Umsetzung Nettesheim, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.),
Das Recht der Europdischen Union, 2016, Art. 288 AEUV Rn. 135, siehe zu diesem Punkt auch
ausfuhrlich Ruffert, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV / AEUV, 4. Aufl.,Art. 288 Rn. 35 m. w. N.

173 Creifelds, Deutsches Rechtswérterbuch, ,,Unbestimmte Rechtsbegriffe.
174 Remien, Rabels Zeitschrift fiir auslandisches und internationales Privatrecht 66 (2002), 503, 520 f.

175 Siehe Sachs, in: Stelkens/Bonk/Sachs (Hrsg.), Verwaltungsverfahrensgesetz, 82014, § 40 Rn. 21 ff.,
147 ff., 158 ff m. w. N., dagegen sieht RéhI/Rohl, Allgemeine Rechtslehre, ®2008, S. 249 f. in
unbestimmten Rechtsbegriffen einen Uberbegriff.

176 Siehe beispielhaft Hasche, Das neue Bewirtschaftungsermessen im Wasserrecht, 2005, etwa S. 157 ff
zur Analyse des Spielraums bei Art. 4 Abs. 3 WRRL etwa auf S. 161 ,,viele unbestimmte und ausle-
gungsbedurftige Rechtsbegriffe, auf S. 165 zu Art. 4 Abs. 5 WRRL ,,unbestimmte Rechtsbegriffe mit
weiten Auslegungsspielrdumen”, des Weiteren S.173 zu Art. 4 Abs. 6 WRRL und S. 175 ff.
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Dabei ist auch die Schlussfolgerung unstimmig — im deutschen Verwaltungsrecht sind

unbestimmte Rechtsbegriffe gerichtlich tberpriifbar.!’”’

Wenn man schon europarechtli-
che Fragestellungen mithilfe der deutschen Verwaltungsrechtslehre beantwortet, so wa-
re eine genauere Verwendung dieser Kategorien zielfihrend gewesen. So hatte man
etwa Beurteilungsspielrdume aufgrund von fiskalisch-politischen oder naturwissen-

schaftlichen Entscheidungen'’® diskutieren kénnen.

Jedoch ist es fraglich, ob eine Ubertragung der deutschen Verwaltungsrechtslehre auf
das Europarecht uberhaupt sinnvoll ist. Unbestimmte Rechtsbegriffe werden europaweit
unterschiedlich gehandhabt.*”® So wird schon allein in Osterreich und Italien die Unter-
scheidung von Tatbestand und Ermessen anders gehandhabt als in Deutschland.*® Die
europdische Methodenlehre wird von den Traditionen der Mitgliedstaaten beeinflusst,
unterscheidet sich aber auch von diesen, allein bereits dadurch, dass unterschiedliche

Traditionen zusammenkommen. &

Zusammenfassend ist festzustellen, dass unbestimmte Rechtsbegriffe auch nicht im
deutschen Recht als Konkretisierungserméchtigungen an die Verwaltung gesehen wer-
den. Zudem gibt es keine europaweit einheitliche Dogmatik zu den unbestimmten
Rechtsbegriffen. Unbestimmte Rechtsbegriffe eignen sich daher nur als Ankniipfungs-
punkt, da ihnen eine besondere Konkretisierungsbedurftigkeit innewohnt. Sie sind keine

generelle Delegation der Konkretisierung an die Mitgliedstaaten.

3.1.3.2.2. Harmonisierung versus Subsidiaritat als Ankniipfungspunkt
Auch im européischen Privatrecht wird versucht, eine Unterscheidung zwischen Vorga-
ben und Gestaltungsspielraum zu treffen — dort meist unter dem Stichwort der General-

klauseln.'®? Dabei ist nach tiberwiegender Meinung die jeweilige Bestimmung zu analy-

77 sachs, in: Stelkens/Bonk/Sachs (Hrsg.), Verwaltungsverfahrensgesetz, 82014, § 40 Rn. 147.

178 Siehe dazu umfassend Sachs, in: Stelkens/Bonk/Sachs (Hrsg.), Verwaltungsverfahrensgesetz, 2014,
8 40 Rn. 201 ff m. w. N.

179 Martens, Sebastian A. E., Methodenlehre des Unionsrechts, 2013, 519 ff., zum Vergleich Osterreich,
Italien, Deutschland siehe Fraenkel-Haeberle, DOV 2005, 808.

180 Eraenkel-Haeberle, DOV 2005, 808, 809 ff.
181 Martens, Sebastian A. E., Methodenlehre des Unionsrechts, 2013, S. 123 ff.

182 Remien, Rabels Zeitschrift fiir auslandisches und internationales Privatrecht 66 (2002), 503; etwas
weiter gefasst von Kléckner, Grenziiberschreitende Bindung an zivilgerichtliche Prajudizien, 2006, 39 ff;
Buchmann, Umsetzung vollharmonisierender Richtlinien, 2008, S. 74 ff.
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sieren. Gefragt wird danach, ob das Subsidiaritatsprinzip oder die Harmonisierungsbe-
durftigkeit der mitgliedstaatlichen Regelungen (zur Schaffung eines gemeinsamen
Marktes) tiberwiegt.'*® Die Ankniipfung an die Diskussion Subsidiaritét vs. Harmonisie-
rung findet sich auch in den Analysen zur lberschieBende Richtlinienumsetzung wie-
der.!®* Die Fragestellung hat eine andere Zielrichtung, da dort die Richtlinie auf andere
Sachverhalte erweitert wird.'® In den vorliegend diskutierten Fallen steht der Sachver-
halt fest, es stellt sich nur die Frage, ob die Konkretisierung der anzuwendenden Be-

stimmung auf europaischer oder nationaler Ebene erfolgt.

Diese Ansicht wird dahingehend weiterentwickelt, dass das Subsidiaritatsprinzip direkt
im Verhaltnis des EUGH zu den mitgliedstaatlichen Gerichten angewandt wird.*® Es
wird danach gefragt, ob tberhaupt eine europaweit einheitliche Losung und damit ein-
hergehend eine koharente Auslegung nétig ist.*®” Dagegen spricht jedoch, dass das Sub-
sidiaritatsprinzip nach Art. 5 Abs. 1 S. 2, 3 EUV nur die Zustandigkeiten der Unionsor-
gane regelt. Dabei geht es schon dem Wortlaut nach um die Kompetenzausiibung zum
Erlass von Rechtsakten, nicht um die Kontrolle dieser. Der EuGH ist nicht angehalten

zu prifen, ob eine Rechtsauslegung seinerseits notwendig ist.

Den Uberlegungen ist jedoch insoweit zuzustimmen, als dass bei der Frage, wem die
Konkretisierung zusteht, der Wille des Gesetzgebers, eine harmonisierte Rechtslage zu
schaffen oder nicht zu schaffen, eine wichtige Rolle fir die Bestimmung des Gestal-
tungsspielraum spielt. Zudem ist das Subsidiaritatsprinzip entscheidend bei der Frage,
inwieweit (berhaupt eine Regelungskompetenz (etwa zur Harmonisierung) vorlag — was
bereits bei der Frage der Kompetenzgrundlage beantwortet wurde.*®® Jedoch beantwor-

tet auch dieser Ansatz nicht alle Fragestellungen abschlieend.

183 Sjehe dazu Remien, Rabels Zeitschrift fiir auslandisches und internationales Privatrecht 66 (2002),
503, 509 ff.

184 Frenz, Handbuch Europarecht, 2010 Rn. 966 ff; siehe auch Epiney, NVwZ 2009, 949, 951 mit
Verweis auf aktuelle EuGH-Rechtsprechung.

185 Zur Definition: Nettesheim, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Das Recht der Européischen Union,
2016, Art. 288 Rn. 131.

18 Grundlegend Horsley, JCMS 50 (2012), 267.

187 Martens, Sebastian A. E., Methodenlehre des Unionsrechts, 2013, S. 241; Horsley, JCMS 50 (2012),
267.

1% Siehe Teil I 3.1.2.2. Kompetenzgrundlage und Abweichungsméglichkeiten im Umweltrecht.
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3.1.3.2.3. Zwischenergebnis

Eine Anknupfung an unbestimmte Rechtsbegriffe ist wenig zielfihrend. Dies liegt be-
reits daran, dass der Begriff in der deutschen Verwaltungsrechtslehre anders gehandhabt
wird. Eine eigensténdige europaweite Methodik hat sich bisher nicht ausgebildet. Besse-
re Anhaltspunkte lassen sich in der Entstehungsgeschichte finden, das europarechtliche

Kompetenzgefiige bildet dabei den Rahmen.

3.1.3.3. Bindungswirkung der Common Implementation Strategy

Eine Besonderheit der Wasserrahmenrichtlinie ist die sogenannte Common Implementa-
tion Strategy (CIS). Die Mitgliedstaaten und die Kommission erkannten frith die Her-
ausforderungen des Umsetzungsprozesses der Wasserrahmenrichtlinie: ein knapp be-
messener Zeithorizont, die Notwendigkeit einer weiteren technisch-wissenschaftlichen
Ausarbeitung der Anhange Il und V sowie eine Diskussion (ber verschiedene Herange-
hensweisen, etwa bei der Berechnung der Kosten.*® Daher wurde 2001 eine Arbeits-
gruppe, die sogenannte CIS Working Group, bestehend aus dem Leiter der Abteilung
Gewasserschutz der EU-Kommission im Bereich Umwelt sowie den jeweils hochsten

Fachbeamten der Mitgliedstaaten gegriindet.'*

Ziel der CIS Working Group ist es, Leitfaden fiir ein gemeinsamen Verstandnis und
eine gemeinsame Herangehensweise (,,common understanding und approach*) auszu-
arbeiten.” Dabei soll weder in die Kompetenzen der Mitgliedstaaten eingegriffen wer-
den noch soll diesen die Verantwortung fir eine erfolgreiche Umsetzung abgenommen
werden.'® Das Strategie-Papier der CIS betont, dass die Leitfaden informell, rechtlich
nicht bindend und rein freiwillig sind.**® Eigentlich hat die Kommission die Méglich-
keit, gem. Art. 20 Abs. 1 S. 2, Art. 21 WRRL verbindliche Leitfaden fiir die Durchfiih-
rung der Anhénge Il und V WRRL festzulegen. Daflir hatte sie die entsprechenden CIS-

189 CIS Working Group, CIS Strategy, 2001, S. 1.
190 Kok, ZUR 2009, 227, 231; CIS Working Group, CIS Strategy, 2001 S. 14.
191 CIS Working Group, CIS Strategy, 2001, S. 2.
192 C1S Working Group, CIS Strategy, 2001, S. 1.
193 CIS Working Group, CIS Strategy, 2001, S. 2.
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Leitfaden als Grundlage nehmen kénnen und diesen so in eine rechtliche Verbindlich-

keit tiberfiihren.®* Von dieser Maglichkeit wurde bislang aber kein Gebrauch gemacht.

Angesichts der Vielzahl der Leitfaden'*® und der umfassenden Erléuterungen wird den-
noch diskutiert, ob sie nicht mittelbar eine Verbindlichkeit entfalten. So wird ihnen

¢ oder

Lteils norminterpretierende und ermessenslenkende® Wirkung zugesprochen'®
erwartet, dass der EUGH sie zur Auslegung heranzieht, da behauptet wird, sie gaben die
Umsetzungspraxis der Mitgliedstaaten wieder.®” Bislang ist dies nicht geschehen, ob-
gleich der Generalanwalt in der Rechtssache C-525/12 auf entsprechende CIS-
Dokumente mit dem Hinweis verweist, seine Argumentation sei daher ,,von der Kom-

“1% In der deutschen Rechtsprechung haben sich ober-

mission selbst [...] bestétigt
instanzliche Gerichte bislang noch nicht mit der Verbindlichkeit der CIS-Leitfaden aus-
einandergesetzt, obwohl dies insbesondere bei der Bundesverwaltungsgerichtsvorlage
zum EuGH™ sehr naheliegend gewesen ware. Allein in einem Urteil des VG Cottbus
wird explizit auch die in den CIS-Leitfaden auftretende Auffassung genannt.?® Das
Gericht folgt dieser Auffassung nicht und betrachtet diesen Umstand — die Abweichung

von den CIS-Leitfaden — nicht als rechtfertigungsbediirftig.*

Insoweit ist dem VG Cottbus zuzustimmen; den CIS-Leitfaden kommt keine Verbind-
lichkeit zu.”® Die CIS-Leitfaden geben nur die Meinung der Wasserdirektoren, nicht

die tatsachliche Umsetzungspraxis wieder. Das zeigt allein bereits die deutsche Debatte

194 Siehe dazu Port, Die Umweltziele der Wasserrahmenrichtlinie, 2011, S. 54.

1% Bis dato 34 Leitfaden und 14 technische Reporte, siehe http://ec.europa.eu/environment/water/water -
framework/facts_figures/guidance_docs_en.htm (geprift am 04.12.2017).

% Durner, in: Landmann/Rohmer (Hrsg.), Umweltrecht, Vor §§ 27 WHG ff Rn. 10, so z. B. fiir den CIS-
Leitfaden Nr. 4 zur Ausweisung kinstlicher und erheblich veranderter Gewéasserkorper, siehe Durner zu
828 Rn. 6, wenn auch mit Zweifeln, ob dies von den Verwaltungsgerichten so libernommen wird.
Zustimmend Knopp, in: Sieder/Zeitler (Hrsg.), Wasserhaushaltsgesetz, Abwasserabgabengesetz, § 27

Rn. 19 f.

7 port, Die Umweltziele der Wasserrahmenrichtlinie, 2011, S. 54.

198 Es handelt sich dabei noch nicht einmal um einen Leitfaden, sondern um das Arbeitsprogramm der
CIS fiir 2003-2004, welches Generalanwalt (GA) Niilo Jadskinen als ein ,,Referenzdokument tiber die
Umsetzung der WRRL durch die Mitgliedstaaten bezeichnet. Schlussantrége GA Jéaskinen v.
22.05.2014, C-525/12, Rn. 77.

199 BVerwG, B. v. 11.07.2013, 7 A 20/11.

20 v/G Cottbus, Urt. v. 23.10.2012, 4 K 321/10, Rn. 57 ff.
21 \/G Cottbus, Urt. v. 23.10.2012, 4 K 321/10, Rn. 60.
%2 50 auch schon Kéck, ZUR 2009, 227, 231.
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zum Verschlechterungsverbot*®

oder die Ausweisung kinstlicher oder erheblich veréan-
derter Gewasserkorper in Deutschland.?®* Dennoch kénnen sie als Erkenntnisquelle her-
angezogen werden. Fir viele Begriffe werden Vorschléage zur Auslegung gemacht. Dies
ist ein guter Hinweis fir das Wortlautverstiandnis, da sich die Minister aller Mitglied-
staaten mit der Begrifflichkeit auseinandergesetzt haben. Teilweise werden verschiede-
ne methodische Ansédtze vorgestellt, etwa zur Berechnung der UnverhaltnismaRigkeit
der Kosten.?® In diesem Fall bieten sie eine Ubersicht {iber in Betracht kommende Ver-

fahren (ohne andere Verfahren auszuschliel3en).
3.1.4. Kontrolle der mitgliedstaatlichen Umsetzung durch den EuGH

3.1.4.1. Verfahrensarten und Kontrollmoglichkeiten des EuGH

Fraglich ist, welche Schlussfolgerungen sich aus dem Uberpriifungsmafstab des EuGH
ziehen lassen. Die Kompetenz des EuGH ist auf die Anwendung und Auslegung des
Europarechts beschrankt (Art. 19 Abs. 1 EUV). Geht es im betreffenden Verfahren um
eine Vorschrift mit Gestaltungspielraum, so kann der EuGH diesen nur dahingehend
kontrollieren, ob der vorgegebene Rahmen und das effet utile Gebot eingehalten wur-
de.?% Ist die Vorschrift dagegen der Auslegung zugangig, so kann der EuGH diese voll-

umfénglich kontrollieren.

Dabei mussen jedoch Unterschiede in Verfahrensarten mitbedacht werden. In diesem
Kontext sind hauptsachlich zwei Verfahrensarten von Bedeutung: das Vertragsverlet-
zungsverfahren der Kommission nach Art. 258, 260 AEUV und das Vorabentschei-
dungsverfahren nach Art. 267 AEUV.

Gegenstand des Vorabentscheidungsverfahren sind Auslegungsfragen von mitglied-
staatlichen Gerichten bzgl. der Auslegung der Vertrage und ,,der Gultigkeit und die
Auslegung der Handlungen der Organe, Einrichtungen oder sonstigen Stellen der Uni-
on“ (vgl. Art. 267 Abs. 1 AEUV).

203 Sjehe Teil | 4.2.1. Theorienstreit in Deutschland und Praxis in den anderen Mitgliedstaaten.

204 Bathe/Mackel, ZUR 2012, 651.

205 Sjehe dazu Teil 11 2.1.2.2 Die Betrachtung der unverhaltnismaBigen Kosten aus 6konomischer Sicht.
2% Frenz/Gotzkes, EUR 2009, 622, 631.
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Gegenstand des Vertragsverletzungsverfahrens ist es, ob ,.ein Mitgliedstaat gegen eine
Verpflichtung aus den Vertragen verstolen hat (vgl. Art. 260 AEUV). Dies beinhaltet
auch sekundéres Unionsrechts, also auch einen VerstoR gegen Richtlinien.”” Die
Kommission tragt nach stdndiger Rechtsprechung vollumféanglich die Darlegungs- und

Beweislast. 2%

Wird die Anwendung des Europarechts in einem spezifischen Einzelfall
gerugt, so sind die Anforderungen besonders hoch: Es missen ,,.Beweiselemente [...]
besonderer Natur” vorliegen und die Kommission muss durch ,.einen hinreichend do-
kumentierten und detaillierten Nachweis der der nationalen Verwaltung bzw. den natio-
nalen Gerichten vorgeworfenen und dem betreffenden Mitgliedstaat zuzurechnenden
Praxis* den VerstoR darlegen®®. Insofern ist bei Vertragsverletzungsverfahren, die ab-
gewiesen wurden, genau zu untersuchen, worin der Abweisungsgrund bestand: Lag kein
Verstol3 gegen Europarecht vor (ggf. auch, weil ein Gestaltungsspielraum bestand)?
Oder wurde von der Kommission ein Verstol3 gegen das Europarecht nicht ausreichend

dargelegt? Eine genaue Trennung wird oftmals nicht exakt moglich sein.

3.1.4.2. Diesbeziigliche EuGH-Rechtsprechung

Bisher gibt es vier Urteile des EuGHs, die sich mit dem ,,wie* der Umsetzung befassen
und nicht mehr nur mit dem ,,ob“. Im Nachfolgenden soll untersucht werden, inwieweit
sich aus den Urteilen allgemeine Malstabe bezuglich der Unterscheidung Gestaltungs-

spielraum/Handlungsrahmen fur die Wasserrahmenrichtlinie ableiten lassen.

3.1.4.2.1. EuGH, Urt. v. 27.04.2006, C-441/02 - Acheloos

Das Acheloos-Verfahren?® beruhte auf mehreren Vorlagefragen, tiberwiegend im Be-
reich der Wasserrahmenrichtlinie. Hintergrund war die geplante teilweise Umleitung
des Oberlaufes des Flusses Acheloos nach Thessalien. Der Verweis auf den besonderen
Gestaltungsspielraum der Wasserrahmenrichtlinie fehlt in diesem Urteil, obgleich das
erste Urteil des EuGH mit dieser Aussage vor der Acheloos-Entscheidung lag.?*! Der

EuGH beantwortet die ihm vorgelegten Fragen recht allgemein. Sein wichtigster Hin-

7 Ehricke, in: Streinz (Hrsg.), Europarecht, 2012, Art. 258 AEUV Rn. 6 m. w. N.

2%8 Karpenstein, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Das Recht der Europaischen Union, 2016, Art. 258
Rn. 76.

29 EyGH, Urt. v. 27.04.2006, C-441/02, Rn. 49 m. w. N. zu seiner Rechtsprechung.
210 EYGH, Urt. v. 11.09.2012, C-43/10.
21 EUGH, Urt. v. 20.11.2006, C-32/05, Rn. 41.
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weis ist der, dass die VVoraussetzungen des Art. 4 Abs. 7 WRRL gepriift werden missen
— ein Umstand, der aufgrund des zeitlichen Anwendungsbereichs der Richtlinie zwei-
felhaft war.”*? Die Fragen des vorliegenden Gerichts, wann ein iibergeordnetes éffentli-
ches Interesse vorliegt, werden nicht ausfuhrlich beantwortet, aufféllig ist allein, dass er
nur das offentliche Interesse definiert (anstelle des nach dem Wortlaut der Wasserrah-
menrichtlinie geforderten (ibergeordneten offentlichen Interesses).”* Ob dies darauf
beruht, dass ein genereller Gestaltungsspielraum vorliegt oder der EUGH sich nur zur
Auslegung, nicht zur Anwendung im Einzelfall berufen fuhlt oder schlicht ein Missver-
standnis oder Ubersetzungsfehler vorliegt, lasst sich mangels Hinweise in der Begriin-
dung nicht eindeutig beantworten. Insofern lassen sich dem Urteil keine klaren Hinwei-
se zur Unterscheidung von Gestaltungsspielraum und Handlungsrahmen in Bezug auf

die Wasserrahmenrichtlinie entnehmen.

3.1.4.2.2. EuGH, Urt. v. 11.09.2014, C-525/12 - Wasserdienstleistungen

Bei dem né&chsten Verfahren handelte es sich um ein Vertragsverletzungsverfahren der
Kommission gegen Deutschland wegen der Umsetzung von Art. 9 WRRL (Deckung der
Kosten fiir Wasserdienstleistungen).** Dabei kritisiert die Kommission, dass Deutsch-
land den Begriff der Wasserdienstleistungen auf die Wasserversorgung und Abwasser-
sammlung, -behandlung und -beseitigung beschrénke, und nicht etwa auch Aufstauun-
gen fir die Elektrizitatserzeugung oder auch die Schifffahrt miteinbeziehe.?®> Art. 9
Abs. zweiter Spiegelstrich WRRL sieht vor, dass die ,,verschiedenen Wassernutzungen,
die mindestens in die Sektoren Industrie, Haushalte und Landwirtschaft [...] einen an-
gemessenen Beitrag [...] zur Deckung der Kosten der Wasserdienstleistungen® zu leis-
ten haben. Die Kommission war der Ansicht, dass Art. 2 Nr. 38 WRRL eine Legaldefi-
nition des Terminus ,,Wasserdienstleistung™ beinhalteten und Deutschland daher nach

Art. 9 WRRL verpflichtet war, alle darin aufgefiihrten Tatigkeiten auch zu bepreisen.?

212 Sjehe dazu Teil 1l 1.2. Abgrenzung zwischen bestehenden und neuen Beeintrachtigungen.
23 EYGH, Urt. v. 20.11.2006, C-32/05, Rn. 66 f.

2 EUGH, Urt. v. 11.09.2014, C-525/12.

25 EYGH, Urt. v. 11.09.2014, C-525/12, Rn. 9 f.

218 EYGH, Urt. v. 11.09.2014, C-525/12, Rn. 10 ff.
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Der EuGH weist das Vertragsverletzungsverfahren als unbegriindet ab. Zunachst ver-

weist er darauf, dass die Legaldefinition nicht eindeutig ist.**’

Aus der Entstehungsge-
schichte der Richtlinie geht hervor, dass durch die Richtlinie nicht die verschiedenen
Bepreisungssysteme vereinheitlicht werden sollten und die Richtlinie dahingehend ei-

nen Umsetzungsspielraum beinhaltet.?'®

AnschlieBend geht er darauf ein, ob das Prinzip
der Kostendeckung bei der Bewirtschaftungsplanung zwingend eine Rolle spielen
muss,?*® was er auBer fiir den Fall, dass es ,,in jedem Fall der Verwirklichung dieser
Ziele zwangsldufig abtriglich ist“, verneint.??® Zuletzt verweist er darauf, dass dariiber
hinaus Ausnahmen vom Prinzip der Kostendeckung nach Art. 9 Abs. 4 WRRL mdglich
sind.?*! Insofern kommt er zum Schuss, dass ,,der Umstand, dass die Bundesrepublik
Deutschland einige der genannten Téatigkeiten nicht diesem Grundsatz [der Kostende-
ckung] unterwirft, fir sich genommen und in Ermangelung jeder weiteren Riige nicht
die Feststellung zu[lasst], dass sie dadurch gegen ihre Verpflichtungen aus Art. 2 Nr. 38

und Art. 9 der Richtlinie 2000/60 verstoBen hat**?,

Zusammengefasst stellt sich der Fall wie folgt dar: Die Kommission sieht den Begriff
als eindeutig auslegbar an und in einer anderen Auslegung bereits einen Verstol? gegen
die Wasserrahmenrichtlinie. Der EUGH sieht dagegen, dass der Begriff einen Gestal-
tungsspielraum eroffnet. Dabei betrachtet er insbesondere die Entstehungsgeschichte
und den systematischen Kontext. Allein sein letztes Argument (auch eine Ausnahme
maoglich) bezieht sich auf den Uberpriifungsmaistab, der bei einem Vertragsverlet-
zungsverfahren gilt — es sei daran erinnert, dass die Kommission die volle Beweislast
tragt und diese besonders hoch ist, wenn eine Verwaltungspraxis geriigt wird.?*® Dieser
Rekurs, der indirekt auf den UberpriifungsmaRstab und die Darlegungslast anspielt, ist

verwirrend und fuhrt zu einer Relativierung seiner vorangegangenen Argumentation.

2T EYGH, Urt. v. 11.09.2014, C-525/12, Rn. 45.

218 EYGH, Urt. v. 11.09.2014, C-525/12, Rn. 47.

29 EYGH, Urt. v. 11.09.2014, C-525/12, Rn. 53 ff., insh. 55.

220 EYGH, Urt. v. 11.09.2014, C-525/12, Rn. 56.

221 EyGH, Urt. v. 11.09.2014, C-525/12, Rn. 57.

222 EYGH, Urt. v. 11.09.2014, C-525/12, Rn. 58.

223 Sjehe Teil 1 3.1.4.1. Verfahrensarten und Kontrollmdglichkeiten des EUGH.
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3.1.4.2.3. EuGH, Urt. v. 01.07.2015, C-461/13 - Weser

Das Weser-Verfahren?* beruhte auf vier Vorlagefragen des Bundesverwaltungsge-
richts. Der Ausgangsfall befasst sich mit einem Vorhaben, das die Vertiefung der Weser
fiir eine Verbesserung der Schifffahrt zum Gegenstand hat. Das Bundesverwaltungsge-
richt stellte vier Fragen zum Anwendungsbereich und zur genaueren Auslegung des

Verschlechterungsverbots und des Verbesserungsgebots.??

Die Frage danach, ob eine Verschlechterung i. S. d. Art. 4 Abs. 1 lit. a (i) WRRL nur
anzunehmen sei, wenn sich auch die Klasse der Zustandsbewertung andere, verneinte
der EuGH. Er gab einen klaren MaRstab fiir das Verschlechterungsverbot vor.””® Auch
den Anwendungsbereich des Verschlechterungsverbots und Verbesserungsgebots defi-

227

nierte er.”=" Obgleich er darauf verwies, dass die Wasserrahmenrichtline ,,[...] nicht auf

«228 ahziele, setzte er sich mit der Frage Spiel-

eine vollstindige Harmonisierung [...]
raum oder Handlungsrahmen nicht weiter auseinander. Dabei hatten die Mitgliedstaaten
und der CIS-Leitfaden unterschiedliche Ansatze zur Auslegung des Verschlechterungs-

verbots entwickelt.??®

Weshalb der EUGH in diesem Fall keinen Gestaltungsspielraum
sah, wird nicht begriindet. Dies kann nicht allein an der Verfahrensart liegen, denn die

Auslegungsfragen im Acheloos-Verfahren liel? er Giberwiegend offen.

3.1.4.2.4. EuGH, Urt. v. 04.05.2016, C-346/14 - Schwarze Sulm

Das Schwarze-Sulm-Verfahren war wiederum ein Vertragsverletzungsverfahren der
Kommission.?*® Sie wandte sich gegen den Bau eines Wasserkraftwerks, das den Zu-
stand der Schwarzen Sulm von ,,sehr gut® zu ,,gut* verschlechtern wiirde. ! Insheson-
dere kritisierte die Kommission, dass das Ubergeordnete 6ffentliche Interesse und die

weiteren Voraussetzungen des Art. 4 Abs. 7 WRRL nicht ordentlich genug geprift wor-

224 EUGH, Urt. v. 01.07.2015, C-461/13.

225 Sjehe ausfiihrlich Teil I 4.2.2.1. EuGH-Urteil zum Weser-Verfahren und kritische Wiirdigung.
#26 EUGH, Urt. v. 01.07.2015, C-461/13, Rn. 50 ff.

T EuGH, Urt. v. 01.07.2015, C-461/13, Rn. 30 ff.

228 EYGH, Urt. v. 01.07.2015, C-461/13, Rn. 34, mit Verweis auf friihere Rechtsprechung.

2 Sjehe ausfiihrlich Teil 1 4.2.1. Theorienstreit in Deutschland und Praxis in den anderen Mitgliedstaa-
ten.

0 EUGH, Urt. v. 04.05.2016, C-346/14.
231 Siehe ausfiihrlich Teil 111 2.1.1.1.3. Die Schwarze Sulm Entscheidung — Darstellung und Kritik.
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den waren.?*? Die Beklagte trug vor, dass die Kommission nicht befugt sei, ,,die von
diesen Behorden vorgenommene inhaltliche Beurteilung eines konkreten Vorhabens
und die von diesen Behtrden nach Art. 4 Abs. 7 dieser Richtlinie vorgenommene Inte-
ressenabwigung zu iiberpriifen.”®® Hilfsweise verweist sie auf ein ausfiihrliches Gut-

achten, auf dem die Entscheidung beruht.?**

Der EuGH ridumte den Mitgliedstaaten ,,ein gewisses Ermessen®® bei der Frage ein, ob
solche Vorhaben im Ubergeordneten 6ffentlichen Interesse sind. Der EUGH kontrolliert
die Entscheidung der Behdrde darauf, ob diese den Handlungsrahmen eingehalten hat,
dabei bezog er auch das der Entscheidung zugrundeliegende Gutachten mit ein.?** Zur
Begrundung verweist er auf seine — nun bald standige — Rechtsprechung zur Identitat
der Richtlinie als Rahmenrichtlinie.?®” Der EuGH stellt fest, dass der Vortrag der Kom-
mission nicht ausreichend substantiiert war, um ,,beispielsweise [...] die Liickenhaf-

tigkeit und Fehlerhaftigkeit des [...] Gutachtens* darzulegen. %

Das Urteil &hnelt, schon aufgrund der Verfahrensart, dem Urteil zu Wasserdienstleis-
tungen. Im Gegensatz zu diesem Urteil setzt sich der EuGH aber nicht nédher mit der
Frage auseinander, warum seine Uberpriifungskompetenz nur eingeschrankt ist. Im Ur-
teil zu den Wasserdienstleistungen tat er dies ausfihrlich unter Berucksichtigung der
Entstehungsgeschichte und des Wortlauts — die Argumentation der Kommission war
dort aber auch, dass Wasserdienstleistungen in der Wasserrahmenrichtlinie bereits le-
galdefiniert seien. Im Schwarze-Sulm-Verfahren ging es dagegen mehr um die Anwen-
dung im Einzelfall. Der EUGH betont zwar den Spielraum der Mitgliedstaaten, setzt sich
dann aber naher mit dem Gutachten auseinander und kritisiert, dass die Kommission
keine Beweise flr die Invaliditat des Gutachtens geliefert hat. Insofern scheint das Ver-
tragsverletzungsverfahren eher an der unzureichenden Darlegung der Kommission als

an dem Bestehen eines Spielraums gescheitert zu sein.

%2 EYGH, Urt. v. 04.05.2016, C-346/14, Rn. 27 ff.

23 EUGH, Urt. v. 04.05.2016, C-346/14, Rn. 34.

24 EUGH, Urt. v. 04.05.2016, C-346/14, Rn. 35 ff.

25 EUGH, Urt. v. 04.05.2016, C-346/14, Rn. 70.

28 EuGH, Urt. v. 04.05.2016, C-346/14, Rn. 71, 74 ff.
#7T EUGH, Urt. v. 04.05.2016, C-346/14, Rn. 70.

28 EUGH, Urt. v. 04.05.2016, C-346/14.
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3.1.4.2.5. Zwischenergebnis

Aus der EuGH-Rechtsprechung zur Wasserrahmenrichtlinie lasst sich nicht klar ent-
nehmen, wie Handlungsrahmen und Gestaltungsspielraum zu unterscheiden sind. Ein
grolles Problem besteht darin, dass bei Vertragsverletzungsverfahren offengelassen
wird, ob das Scheitern der Verfahren auf dem Bestehen eines Spielraums oder auf feh-
lender Darlegung beruhte — zugegebenermafen ist diese trennscharfe Unterscheidung

gerade das Problem.

Hervorzuheben ist, dass der EUGH wenig mit dem Wortlaut und insbesondere nicht mit
Konzepten wie ,,unbestimmten Rechtsbegriffen® argumentiert. Vielmehr betrachtet er

den systematischen Kontext und die Entstehungsgeschichte der jeweiligen Norm.

3.1.5. Ergebnis

Die Untersuchung hat ergeben, dass es nicht einen einzelnen Anknupfungspunkt gibt,
an welchen die Unterscheidung zwischen ,,Handlungsrahmen® und ,,Gestaltungsspiel-
raum der Mitgliedstaaten® getroffen werden kann. Vielmehr kommt es auf eine Analyse
des Einzelfalls an. Dabei ist klassisch zunéchst der Wortlaut zu berlicksichtigen. Liegt
eine Legaldefinition vor, so wurde der Begriff schon von europdischer Seite aus defi-
niert, ein Gestaltungsspielraum besteht insofern nicht. Ist der Begriff dagegen sehr un-
bestimmt und nicht konkretisierungsfahig, etwa da eine Abwagungsentscheidung vor-
liegt, so ist eher von einem Gestaltungsspielraum der Mitgliedstaaten auszugehen. Die
Grenzen, innerhalb derer die Entscheidung geféllt werden muss, lasst sich jedoch abs-

trakt bestimmen.

Aus der Argumentation des EuGH geht hervor, dass insbesondere der systematische
Zusammenhang und die Entstehungsgeschichte zu berticksichtigen sind. Somit ist zu
fragen, ob es dem Gesetzgeber darum ging, bei der jeweiligen Norm eine einheitliche,
harmonisierende Regelung zu schaffen oder den Mitgliedstaaten die Anpassung an die
lokalen Gegebenheiten zu ermdglichen.

3.2. Die Umsetzung in Deutschland
Die Umsetzung in Deutschland war anfanglich von Schwierigkeiten geprégt; die Kom-

mission leitete ein Vertragsverletzungsverfahren ein, da nicht in allen Bundesldndern
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eine fristgerechte Umsetzung erfolgte.”*® Mittlerweile, nachdem die Rahmengesetzge-
bungskompetenz durch eine konkurrierende Gesetzgebungskompetenz (Art. 74 Abs. 1
Nr. 32 GG) abgeldst wurde,® ist ein einheitliches Wasserhaushaltsgesetz (WHG)?*

erlassen worden.

Die alten Landesgesetze wirken, soweit sie nicht gegen das Wasserhaushaltsgesetz ver-

2 enthalten keine

stoRen, fort. Die bislang erlassenen neuen Landeswassergesetze®*
grundlegenden Anderungen®®, die Umsetzung der Wasserrahmenrichtlinie ist nach der
deutschen Kompetenzordnung grundsitzlich Léndersache.”** Bei den Bundeswasser-
straen — immerhin 7.730 km BinnenwasserstraBen®* — besteht die Besonderheit, dass
diese nach dem Bundeswasserstralengesetz (WaStrG) v. 02.04.1968, zuletzt gedndert
am 23.12.2016, vom Bund bewirtschaftet werden und auch in dessen Eigentum stehen.
Dabei sind die Fragen umstritten, ob das WaStrG nicht zumindest einer richtlinienkon-

f246

formen Auslegung bedarf<™, wer wie die 6kologischen Ziele der Wasserrahmenrichtli-

nie an den BundeswasserstraRen umsetzen darf bzw. muss und wer dies finanziert®*’.
Ein 2017 verabschiedeter Kabinettsbeschluss erkennt an, dass ,,bestehende Unklarheiten

uber die Kompetenzverteilung [...] dazu beigetragen [haben], dass sich u.a. die Umset-

239 EUGH, Urt. v. 15.12.2005, C-67/05; siehe dazu auch Kock, ZUR 2009, 227, 231.

20 czychowski/Reinhardt, Wasserhaushaltsgesetz, 11.Aufl. 2014 Einleitung Rn. 41; siehe auch
ausfihrlich Kock, ZUR 2012, 140, 142.

2 \Wasserhaushaltsgesetz vom 31. Juli 2009 (BGBI. | S. 2585).

2 Nach der Abweichungsgesetzgebungskompetenz Art. 72 Abs. 3 S. 1 Nr. 5 GG, zudem enthalt das
WHG z. B. in § 2 WHG eine Offnungsklausel.

283 Reinhardt, NVwZ 2014, 484, 485 f.

24 Koek, ZUR 2012, 140, 144; differenzierter FaRbender, Die Zustandigkeit des Bundes fiir die Umset-
zung der Umweltziele der Wasserrahmenrichtlinie an Wasserstraen im Eigentum des Bundes:,
12.11.2015, S. 13 ff.

245 BMVI/BMUB, Blaues Band Deutschland — Eine Zukunftsperspektive fiir die WasserstraBen, 2017; S.
7, Mockel, DVBI 2010, 618.

2% S0 schon Gellermann, DVBI 2007, 1517, 1518; Méckel, DVBI 2010, 618, 622 f; verstérkt wurde die
Kritik nach dem Weser-Urteil: Rehbinder, NVwZ 2015, 1506, 1508; Fallbender, ZUR 2016, 195, 197;
Albrecht, EurUP 13 (2015), 96, 117; ausfihrlich dazu FaRbender, EurUP 2016, 17.

7 Siehe bereits Berendes, ZUR 2008, 141; Heinz/Esser, ZUR 2009, 254, 255 zur Weiterentwicklung der
Bundesbehdrden. Allgemein; Reinhardt, NVwZ 2008, 1048 sowie auch ausfuhrlicher zur Finanzierung
der MalRnahmen: Reinhardt, LKV 2013, 49; umfassend Fallbender, Die Zustdndigkeit des Bundes fir die
Umsetzung der Umweltziele der Wasserrahmenrichtlinie an Wasserstraen im Eigentum des Bundes:,
12.11.2015.
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zung der Wasserrahmenrichtlinie an Bundeswasserstrallen insgesamt Verzégert“248 hat.
Insofern soll bald eine Reform erfolgen,®*® sodass dieses rein nationalrechtliche Prob-
lem nicht weiter behandelt wird.

Neben dem WHG ist insbesondere die Oberflachengewdsserverordnung v. 20.06.3016
zu beachten, die primar der Umsetzung der Umweltqualitatsnormenrichtlinie dient.?>
Sie regelt bundeseinheitlich die Beurteilung der Gewasserbelastung, die Einstufung in
den 6kologischen/chemischen Zustand und die Darstellung und Uberwachung dersel-
ben. Die Grundwasserverordnung v. 09.11.2010%" dient dabei der Umsetzung der

Grundwasserrichtlinie.

In Deutschland wurden von gesetzlicher Seite die in Art. 4 WRRL enthaltenen Spiel-
raume nicht ausgenutzt, es erfolgte insofern nur eine 1:1-Umsetzung.?*®> Das bedeutet
jedoch nicht, dass in Deutschland nun der Weg zu den darin enthaltenen Spielrdumen
versperrt ist. Die Umsetzung und insbesondere die Konkretisierung von Richtlinien er-

253 \on wem in Deutschland nun

fordert nur begrenzt eine gesetzliche Ausgestaltung.
die weitere Konkretisierung vorgenommen werden darf und inwieweit dies dann, etwa

richterlich, kontrolliert wird, stellt eine Frage des nationalen Rechts dar.

Eine Besonderheit des Umsetzungsprozesses in Deutschland ist die Bund-Lénder-
Arbeitsgemeinschaft Wasser (Lawa). Diese setzt sich aus Vertretern des Bundesministe-
rium fir Umwelt, Naturschutz, Bau und Reaktorsicherheit sowie den jeweiligen Lan-
desministerien zusammen.®* Fir die Umsetzung der Wasserrahmenrichtlinie wurden

zahlreiche Leitfaden erarbeitet. Teilweise verweisen die Lawa-Dokumente explizit auf

8 BMVI/BMUB, Blaues Band Deutschland — Eine Zukunftsperspektive fiir die WasserstraRen, 2017, S.
;

4 BMVI/BMUB, Blaues Band Deutschland — Eine Zukunftsperspektive fiir die WasserstraRen, 2017,
S. 18f.

20 sjehe dazu Heil, W+B 2016, 131, sowie eine erste Ubersicht von Jakel, W+B 2016, 103.

21 7uletzt geandert durch Artikel 3 des Gesetzes vom 04.08.2016 (BGBI. | S. 1972); kritisch zur Umset-
zung Laskowski, ZUR 2010, 449.

%2 Siehe dazu FaBbender, EurUP 2013, 70 m. w. N.
%3 Sjehe Teil I: 3.1.3. Vorgaben zur Umsetzung von Richtlinien.
24 http://www.lawa.de/Ueber-die-LAWA.html. (gepriift am 04.12.2017)
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die CIS-Dokumente.?® Sie sind rechtlich nicht verbindlich, auch wenn ihre Nichteinhal-

tung vereinzelt vor Gericht geltend gemacht wird.?®

3.3. Die Leitfaden Schottlands

Schottland hat innerhalb des Vereinigten Konigreichs GroRbritannien und Nordirland
eine eigenstandige Kompetenz zur Umsetzung der Wasserrahmenrichtlinie. Da viele
Bereiche zum ersten Mal geregelt wurden oder dringend erneuert werden mussten, kam
es zu einer sehr umfassenden und fortschrittlichen Regelung.?’ Durch diese wurden die
friiher sehr begrenzten Kompetenzen der zustandigen Behérde erweitert.?*® Ziel war es,
die nachhaltige Entwicklung insgesamt zu férdern und eine integrierte Planung zu er-
moglichen.?®® Dadurch entstand im Gegensatz zu England ein sehr kohérentes Sys-
tem.?° Es werden nur die Leitfaden untersucht, da die gerichtliche Kontrolle sehr einge-

schrankt ist und es dementsprechend keine Urteile gibt.?*

?® S0 z. B. der Verweis in Bund/Lander Arbeitsgemeinschaft Wasser (Lawa), Lawa Ermittlung GOP,
2012; Bund/Lander Arbeitsgemeinschaft Wasser (Lawa), Lawa Herleitung GOP, 23.07.2012 S. 7 ff.

26 OVG Hamburg, Urt. v. 18. 01.2013, 5 E 11/08, Rn. 188.
%7 Hendry, Frameworks for Water Law Reform, 2015, S. 16.

8 Die zustandige Umweltbehdrde, die Scottish Environmental Protection Agency, wurde 1992 gegriindet
und hatte urpriinglich nur sehr beschrankte Mdglichkeiten der Regulierung von Umweltverschmutzungen,
da sie nicht Planungsbehdrde war, sondern nur fur die Kontrolle der Verschmutzung zustandig. Siehe
ausfuhrlich Hendry, Frameworks for Water Law Reform, 2015 S. 16.

9 Hendry, Frameworks for Water Law Reform, 2015, S. 16.

20 Aysfiihrlich zu der Komplexitat des englischen Systems und Umsetzung der Wasserrahmenrichtline
Hendry, Frameworks for Water Law Reform, 2015, S. 16 ff.

! Hendry, Frameworks for Water Law Reform, 2015, S. 64.
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4. Die Bewirtschaftungsziele

Art. 4 WRRL ist die zentrale VVorschrift der Richtlinie, diese beinhaltet sowohl die Ziele
der WRRL als auch die Mdglichkeiten zu deren Abweichung. Die Umweltziele (vgl.
Definition in Art. 2 Nr. 34 WRRL) werden in Art. 4 Abs. 1 WRL festgelegt: der gute
Zustand, das Verschlechterungsverbot und flankierende schadstoffspezifische Regelun-

gen. Diese Ziele stehen als eigenstandige Ziele nebeneinander.?®?

Ihr genauer Inhalt
unterscheidet sich je nachdem, ob ein Oberflachengewésserkorper (Art. 4 Abs. 1 lit. a
WRRL) oder ein Grundwasserkorper (Art. 4 Abs. 1 lit. b WRRL) vorliegt. Zudem gibt

es Sonderregelungen fur Schutzgebiete (Art. 4 Abs. 1 lit. c WRRL).

Im Folgenden wird zundchst der Inhalt des Verbesserungsgebots (bezogen auf Oberfla-
chengewaésserkorper und Grundwasserkdrper) erlautert, anschlieend das Verschlechte-
rungsverbot. AbschlieBend wird auf die Sonderregelungen fiir Schutzgebiete eingegan-

gen.

4.1. Das Verbesserungsgebot

Beim Verbesserungsgebot wird zwischen Oberflachengewéssern und Grundwasser un-
terschieden. Flr beide ist ein guter chemischer Zustand vorgesehen (Art. 2 Nr. 18,
Nr. 20 WRRL). Bei Grundwasser muss zusatzlich ein guter mengenmafiger Zustand
erreicht werden (Art. 2 Nr. 20 WRRL), bei Oberflachengewassern ein guter 6kologi-
scher Zustand (Art. 2 Nr. 18 WRRL). Bei Oberflachengewéssern, die nach Art. 4 Abs. 3
WRRL als kinstlich oder erheblich verandert eingestuft wurden (,,artificial or heavily
modified water bodies*, AIHMWAB), ist lediglich ein gutes dkologisches Potenzial zu
erreichen (Art. 4 Abs. 1 lit. a Nr. 3 WRRL). Bei der Bewertung des Gewassers z&hlt
jeweils der schlechtere Zustand: Ist etwa der chemische Zustand eines Oberflachenge-
waéssers gut, der 6kologische hingegen nur maRig, so ist der gute Zustand fur dieses

263 In der Praxis werden chemi-

Gewaésser nicht erreicht.
scher/6kologischer/mengenméRiger Zustand bzw. ein solches Potenzial Uberwiegend

getrennt ausgewiesen. Zudem besteht fur den chemischen Zustand fur Oberflachenge-

%2 \/gl. EuGH, Urt. v. 01.07.2015, C-461/13, Rn. 39: ,,zwei gesonderte, wenn auch eng miteinander ver-
bundene Ziele*.

%63 Sjehe Art. 2 Nr. 18 WRRL fiir Oberflachengewésser und Art. 2 Nr. 20 WRRL fiir Grundwasser.
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waésser die Moglichkeit, fir einzelne ubiquitar auftretende Schadstoffe, die dazu fiihren,
dass der chemische Gewaésserzustand tiberwiegend als schlecht zu beurteilen ist, zusatz-
liche getrennte Karten zu erstellen.?®* Nachfolgende Abbildung verdeutlicht die unter-

schiedliche Zusammensetzung des guten Zustands fir Oberflachengewdasser und

Grundwasser.
Zustand
okologisch
i ) Potenzial bei
Oberflachengewasser A/HMWB
chemisch
Guter Zustand

chemisch
Grundwasser <

mengenmalig

Abbildung 1 — Ubersicht tiber die Zusammensetzung des guten Zustands

Zunéchst wird der Inhalt des Verbesserungsgebots erldutert: der 6kologische Zustand
bzw. das Potenzial, der chemische Zustand und die Frage nach der Verbindlichkeit. An-
schlieend wird erl&utert, inwieweit Gber den guten chemischen Zustand hinaus die
Mitgliedstaaten weitere Pflichten bezuglich spezifischer Schadstoffe treffen. Abschlie-
Rend werden der Inhalt sowie die Verbindlichkeit des Verschlechterungsverbots erlau-
tert.

4.1.1. Der gute 6kologische Zustand und das gute 6kologische Potenzial
Der 6kologische Zustand beschreibt ,,die Qualitidt von Struktur und Funktionsfahigkeit

aquatischer, in Verbindung mit Oberflachengewassern stehender Okosysteme gemaR

%4 Neuer Artikel 8a Abs. 1, eingefiihrt durch Anderungsartikel 5 der Richtlinie 2013/39/EU.
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der Einstufung nach Anhang V* (Art. 2 Nr. 21 WRRL); wann der Zustand ,,gut® ist,
hé&ngt ebenfalls von der Einstufung nach Anhang V ab. Dabei erschliel3t es sich allein
aus diesem Anhang nicht, wie der Zustand eines Wasserkorpers einzustufen ist. Anhang
V enthalt keine detaillierten, fur jede Okoregion und fiir jeden Gewassertyp spezifischen
Kriterien, sondern vielmehr VVorgaben, nach welchen die Mitgliedstaaten eigene Bewer-
tungsverfahren erstellen miissen.?®® Wie der ,,gute 6kologische Zustand* auszuschen hat
und wie Abweichungen zu bewerten sind, ergibt sich daher erst aus dem nationalen Re-
ferenzsystem und der Einstufung im Bewirtschaftungsplan in einen bestimmten Gewas-
sertyp.?®® Daher wird zunachst erlautert, wie eine Einordnung der Gewasserkérper zu
erfolgen hat (Charakterisierung und Typisierung). Anschlielend wird darauf eingegan-
gen, wonach bewertet wird, ob der Wasserkorper sich in einem ,,guten Zustand* befin-
det oder nicht. AbschlieRend wird die Zusammensetzung des 6kologischen Potenzials

erlautert.

4.1.1. Charakterisierung und Typisierung der Wasserkorper
Die Wasserrahmenrichtlinie ist ein Beispiel fiir ein ,,socio-ecological system®, in wel-
chem juristische Definitionen mit naturwissenschaftlicher Expertise verbunden wer-

287 Dabei ist der ,,gute 6kologische Zustand“?® kein festes Konzept/Modell in den

den
Naturwissenschaften, sondern muss hier erst — wiederum nach den Vorgaben der Was-
serrahmenrichtlinie — erstellt werden.?®® Ebenso verhalt es sich mit dem guten 6kologi-

schen Potenzial.

Jeder Wasserkdrper ist einem Gewassertyp zuzuordnen. Es gibt verschiedene Katego-
rien (Fluss, See, Ubergangs- oder Kiistengewdsser sowie kiinstliche und erheblich ver-
anderte Gewasserkorper).2’ Innerhalb einer Kategorie erfolgt die Typisierung nach geo-

logischen, geografischen und hydrologischen Eigenschaften. Fir diese missen dann

%5 Sjehe dazu auch Kock, ZUR 2009, 227; kritisch Josefsson/Baaner, JEL 23 (2011), 463.
8 Dyrner, in: Landmann/Rohmer (Hrsg.), Umweltrecht, § 27 WHG Rn. 20 f.

%7 Baaner, FOI Working Papers 2011, 1.

%8 Genauso wenig wie Qualitdtskomponente, Charakterisierung von Wasserkorpern etc.

%% Sjehe dazu ausfiihrlich Bouleau/Pont, Environmental Science & Policy 47 (2015), 32, 5 f;
Josefsson/Baaner, JEL 23 (2011), 463.

2% Anhang 11 1.1 (i) WRRL.
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typspezifischen Referenzbedingungen festgelegt werden.?”* Bei der Festlegung der Ge-
waéssertypen kann auf das System der Wasserrahmenrichtlinie zurtickgegriffen werden
(Anhang Il System A WRRL) oder es kann ein eigenes entwickelt werden (Anhang Il
System B WRRL).

4.1.2. Bestimmung des guten okologischen Zustands

Zunéchst sind daher die Zusammensetzung des Referenzzustands zu erlautern, anschlie-
Rend die Klassifizierung der Wasserkorper und die Zusammensetzung der Qualitéts-
komponenten. Abschlielend wird erldutert, wie die Bewertung der Gewasserqualitét
erfolgt, d. h. wie die Zustandsklassen abgegrenzt werden und welches Verhdltnis die

Qualitatskomponenten untereinander haben.

4.1.2.1. Der Referenzzustand

Der Referenzzustand ist mai3geblich flr die Ableitung der Werte flr die verschiedenen
Qualitatskomponenten. Er stellt gleichzeitig den ,,sehr guten Zustand* dar. Bei der Ab-
leitung orientiert sich die Wasserrahmenrichtlinie am Schutz des Okosystems an sich,
nicht etwa an der hochsten anthropogenen Nutzbarkeit. Dabei darf nicht verwechselt
werden, dass dies lediglich die Zielrichtung fir die Gewdsserbewirtschaftung vor-

schreibt, aber nicht das Ziel selbst: Der gute Zustand erlaubt anthropogene Nutzung.?"®

Anhang V B 1.2 WRRL enthalt keine einheitliche Definition fur den Referenzzustand,
sondern enthélt lediglich eine Beschreibung des sehr guten Zustands fiir die biologische
und physikalisch-chemisch Qualitdtskomponenten. Dieser ,,sehr gute Zustand* drickt
sich durch die ,, Abwesenheit storender Einfliisse* aus.?”® Bei der hydromorphologischen
Qualitatskomponente wird hinsichtlich der Durchgéngigkeit explizit darauf abgestellt,
dass diese ,,nicht durch menschliche Tétigkeiten gestort ist”. Der gute Zustand ist dann

jeweils eine ,,geringe anthropogene* Abweichung hiervon.

2™ |rmer/Rechenberg, in: Rumm/Keitz/Schmalholz (Hrsg.), Handbuch der EU-Wasserrahmenrichtlinie,
2006, S. 103, 105.

272 \Joulvoulis/Arpon/Giakoumis, Sci Total Environ 575 (2017), 358, 363.

23 Siehe Anhang V B WRRL, Tabelle 1.2 ,,Normative Begriffsbestimmungen zur Einstufung des
Okologischen Zustands* fiir die allgemeine Bestimmung sowie die nachfolgenden Tabellen fir die
einzelnen Komponenten.
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Zum Teil wird der sehr gute Zustand mit dem ,,Urzustand* gleichgesetzt — dem Zustand
vor jeder menschlichen Beeinflussung.?’* Dafiir wird der Zeitraum vor der Industriali-
sierung Europas und vor der Einfuhrung der intensiven Landwirtschaft als Ausgangs-
punkt genommen, fiir Deutschland der Zeitraum vor 1750 und fur England vor 1850.2"
Diese ,,historische Ruckrechnung* wird kritisiert, da der Zustand aufgrund des Klima-
wandels, invasiver Arten und weiterer, nicht riickgangig zu machender anthropogener
Einflisse utopisch und unméglich zu realisieren sei.’”® Diese Auslegung findet unter
anderen ihre Grundlage in (einem Ansatz) der bisherigen Praxis zur Bestimmung des
sehr guten Zustands. Dabei wird auf alte Daten, etwa Karten, zuriickgegriffen, um fest-
zustellen, wie ein Flusslauf vor morphologischen Einfliissen aussah.?’” Diese Methode
ist notwendig, da es gerade bei groReren Gewassern keine unberlhrten Vergleichsge-
waésser gibt, zudem treten gewisse anthropogene Einfliisse — wie etwa saurer Regen —

ubiquitar auf und sind nur schlecht _herauszurechnen* 2"

Die Rickrechnung ist jedoch nur eine mogliche Methode und wird so von der Wasser-
rahmenrichtlinie auch nicht vorgegeben. Bouleau zeigt auf, dass vier verschiedene An-
satze in den Mitgliedstaaten Verbreitung gefunden haben.?’® Betrachtet man den Wort-
laut der Richtlinie, so kann dieser auch eine auf die Zukunft ausgerichtete Prognose
umfassen, d. h. wie der Gewésserzustand aussehen wiirde, wenn die menschliche Beein-
trachtigung wegfiele. ,,Ohne menschliche Beeintrachtigung® heifit dabei aber auch, dass
,dauerhafte* Eingriffe wie morphologische Verianderungen aktiv zuriickgebaut werden
missen — siehe die Definition der sehr guten hydromorphologischen Qualitdtskompo-
nente, die explizit auf die Durchgangigkeit abstellt. Auch die anderen Sprachversionen

— etwa die englische (,,no [...] alterations und ,,undisturbed conditions*) — sprechen

2 Josefsson/Baaner, JEL 23 (2011), 463, 466; Baaner, FOI Working Papers 2011, 1, 5 f.
275 Bouleau/Pont, Environmental Science & Policy 47 (2015), 32, 6 m. w. N.
278 Josefsson/Baaner, JEL 23 (2011), 463, 466; Baaner, FOI Working Papers 2011, 1, 5 f.

2" Irmer/Rechenberg, in: Rumm/Keitz/Schmalholz (Hrsg.), Handbuch der EU-Wasserrahmenrichtlinie,
2006, S. 103, 109 f.

2’8 Irmer/Rechenberg, in: Rumm/Keitz/Schmalholz (Hrsg.), Handbuch der EU-Wasserrahmenrichtlinie,
2006, S. 103, 109 f.

2% Bouleau/Pont, Environmental Science & Policy 47 (2015), 32, 6 f.
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von dem ,,potenziell natiirlichen Zustand“.?® Dabei weist auch ein ,,potenziell natiirli-
cher Zustand“ als Referenzzustand eine Reihe von Problemen auf, beispielsweise ent-
wickelt sich ein Okosystem nicht immer ,,zuriick”, wenn die menschlichen Einfliisse

verschwinden.?!

4.1.2.2. Zusammensetzung des Referenzzustands - die Qualititskomponenten

Fur jeden Typ missen anschlielend Referenzwerte fiir die verschiedenen Qualitéts-
komponenten festgelegt werden, sodass anhand dieser Referenzwerte eine Einstufung in
die Zustandsklasse vorgenommen werden kann. Die Qualitdtskomponenten werden in
biologische, physikalisch-chemisch und hydromorphologische Qualitdtskomponenten

unterteilt.

Je nach Gewadsserkategorie gibt es zwischen drei und funf biologische Qualitdtskompo-
nenten.?®?. Seen und Oberflachengewasser werden durch folgende vier biologische Qua-

litdtskomponenten beschrieben:

— Phytoplankton (schwebende Algen),

— Makrophyten (makroskopisch sichtbare Pflanzen, z. B. Grof3algen) und Phyto-
bentos (bodenbewohnende Algen),

— benthische wirbellose Fauna (makroskopisch sichtbare, bodenbewohnende, wir-
bellose Tiere),

—  Fischfauna.?®

Innerhalb einer biologischen Qualitdtskomponente sind nun Referenzwerte festzulegen,

etwa die Artenzusammensetzung und die Haufigkeit der Fischfauna.?®

%80 50 im Ergebnis auch Irmer/Rechenberg, in: Rumm/Keitz/Schmalholz (Hrsg.), Handbuch der EU-
Wasserrahmenrichtlinie, 2006, S. 103, 110 mit einem Verweis auch auf die Lawa-Praxis.

%8 Sjehe dazu Bouleau/Pont, Environmental Science & Policy 47 (2015), 32, 8 f.

%82 50 gibt es bei Kiistengewassern nur die Qualititskomponenten , Phytoplankton, GroBalgen und
Angiospermen sowie benthische wirbellose Fauna“, siche Anhang V B Tabelle 1.2.4 WRRL, bei
Ubergangsgewasser dagegen fiinf biologische Qualitatskomponenten, Anhang V B Tabelle 1.2.3 WRRL.

%83 Anhang V B Tabellen 1.2.1 und 1.2.2. Die Erlauterungen sind
http://www.interkalibrierung.de/mains/glossar.htm (gepriift am 04.12.2017) entnommen.

?%4 Siehe Ubersicht in Irmer/Blondzik, Wasserwirtschaft — Gewassergiite, 2014, S. 24.
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Die Hydromorphologie wird ebenfalls nach verschiedenen Qualitditskomponenten be-
wertet, fir Seen und FlieRgewésser sind dies Wasserhaushalt und Morphologie, bei

FlieRgewassern zusatzlich die Durchgangigkeit.?®®

Bei der physikalisch-chemischen Qualitatstkomponenten sind neben allgemeinen Be-
dingungen (z. B. Nahrstoffe, Sauerstoff, Temperatur, pH-Wert) auch bestimmte fluss-
gebietsspezifische Grenzwerte filr Schadstoffe festzulegen.”®® Die Verwendung von
zusétzlichen schadstoffbezogenen Parametern innerhalb des okologischen Zustands
wurde treffend als eine ,,immer wieder fiir Verwirrung sorgende (Fehl-)Konstruktion**®’
bezeichnet. Die flussgebietsspezifischen Umweltqualitatsnormen sind von den Mit-
gliedstaaten gemalR dem Verfahren nach Anhang V Teil B 1.2.6 zu erlassen, zudem

miissen die Grenzwerte bestimmter alter Richtlinien eingehalten werden.?%®

In Deutschland wurden fur 126 Schadstoffe flussgebietsspezifische Umweltqualitats-

normen erlassen.?°

4.1.2.3. Abgrenzung der Zustandsklassen und die Interkalibrierungsentscheidung

Je nach Qualitatskomponente sieht die Wasserrahmenrichtlinie zwischen drei und funf
Zustandsklassen vor. So bestehen bei den biologischen Qualitdtskomponenten fiinf Zu-
standsklassen: sehr gut, gut, magig, unbefriedigend und schlecht.?® Fiir jede Qualitats-
komponente jedes Gewassertyps musste nun seitens der Mitgliedstaaten festgelegt wer-
den, wann bei der Qualitdtskomponente von einem als sehr gut, gut, maRig usw. einzu-
stufenden Zustand auszugehen war. Dafir finden sich VVorgaben in der Wasserrahmen-
richtlinie, die allein aber noch nicht subsumtionsféhig sind, wie nachfolgend am Bei-
spiel der Qualititskomponente Fischfauna, Teil ,,Altersstruktur, dargestellt werden
soll.?*! Bei dieser ist etwa der sehr gute Zustand erreicht, wenn sich in der Altersstruk-

tur, Fortpflanzung oder Entwicklung kaum Anzeichen anthropogener Stérungen nach-

8 Anhang V B Tabelle 1.2.1 und 1.2.2.

%86 Sjehe Anhang V B, Tabellen 1.2.1-1.2.4, sowie 1.2.6.
%7 Ginzky, ZUR 2009, 242, 243.

%8 Ginzky, ZUR 2009, 242, 243.

%8 | rmer/Blondzik, Wasserwirtschaft — Gewassergiite, 2014.
%0 Sjehe Anhang V B 1.2 WRRL.

21 Sjehe Anhang V B 1.2.1 Tabelle der biologischen Qualitidtskomponente, Ausschnitt aus ,,Fischfauna®.
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weisen lassen. Beim guten Zustand haben anthropogene Stdrungen der physikalisch-
chemischen oder hydromorphologischen Komponente dazu gefiihrt, dass ,,in wenigen
Fallen™ Altersstufen fehlen, etwa aufgrund menschlicher Einflusse auf die physikalisch-
chemische oder hydromorphologische Komponente. MaRig ist der Zustand dann, wenn
die Altersstruktur ,,gréere Anzeichen anthropogener Storungen® aufweist, sodass ein
»~maBiger Teil der typspezifischen Arten fehlt oder sehr selten ist.* Fiir die Abgrenzun-
gen zum unbefriedigenden und schlechten Zustand gibt es nur allgemeine Vorgaben.?*?

Die gemaR Anhang V 1.4.1 WRRL erlassene Interkalibrierungsentscheidung®®® dient
dazu, eine Vergleichbarkeit zwischen den Bewertungssystemen der Mitgliedstaaten
beziglich den biologischen Qualitdtskomponenten herzustellen. In der Entscheidung
wird fur jedes Bewertungssystem der Mitgliedstaaten ein Quotient zwischen 0 und 1
festgelegt, den die Mitgliedstaaten bei der Festlegung des 6kologischen Zustandes nun
zu beachten haben. Die Entscheidung beinhaltete jedoch nur die Abgrenzung zwischen
dem sehr guten, guten und magigen Zustand der biologischen Qualitatskomponenten.?*
Zudem fehlt eine Abgrenzung fur Uber die Hélfte der Bewertungssysteme, da diese zum
Zeitpunkt der Entscheidung noch nicht vorlagen.?® In Deutschland befindet sich bei-

22 Anhang V B 1.2 WRRL:

,,Gewdsser, bei denen die Werte fiir die biologischen Qualitdtskomponenten des betreffenden
Oberflachengewassertyps starkere Veranderungen aufweisen und die Biozénosen erheblich von denen
abweichen, die normalerweise bei Abwesenheit storender Einfllisse mit dem betreffenden
Oberflachengewassertyp einhergehen, werden als unbefriedigend eingestuft.

Gewasser, bei denen die Werte flr die biologischen Qualitdtskomponenten des betreffenden
Oberflachengewassertyps erhebliche Veréanderungen aufweisen und groRRe Teile der Biozdnosen, die
normalerweise bei Abwesenheit stérender Einfliisse mit dem betreffenden Oberfldichengewéssertyp
einhergehen, fehlen, werden als schlecht eingestuft.*

2%3 2008/915/EG: Entscheidung der Kommission vom 30.10.2008 zur Festlegung der Werte fiir die
Einstufungen des Uberwachungssystems des jeweiligen Mitgliedstaats als Ergebnis der Interkalibrierung
geméR der Richtlinie 2000/60/EG des Européischen Parlaments und des Rates (Bekanntgegeben unter
Aktenzeichen K(2008) 6016) Text von Bedeutung fur den EWR, Amtsblatt Nr. L 332 vom 10/12/2008
S. 20-44, im Folgenden Interkalibrierungsentscheidung.

2% Siehe schon Anhang V B 1.4.1 lit. iii, iv WRRL, zum Prozess CIS Working Group, Nr. 6
Intercalibration, 2003.

%% Sijehe ausfiihrlich die Untersuchung von Birk/Willby/Kelly u.a., Sci Total Environ 454-455 (2013),
490.
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spielsweise das Bewertungsverfahren fiir GroRalgen/Angiospermen in Ubergangsge-

wassern in der Erprobungsphase.”®

4.1.2.4. Einordnung in eine Zustandsklasse

Die Wasserrahmenrichtlinie sieht fiir den 0kologischen Zustand flinf Zustandsklassen
vor: sehr gut, gut, maRig, unbefriedigend und schlecht. Eine solche funfteilige Auftei-
lung gibt es nur fur die biologischen Qualitatskomponenten. Zundchst ist das genaue
Verhaltnis zwischen den biologischen Qualitdtskomponenten und den hydromorpholo-
gischen und physikalisch-chemischen Qualitdtskomponenten herauszuarbeiten. An-
schlielend wird erldutert, wie sich die biologischen Qualitdtskomponenten untereinan-
der verhalten.

4.1.2.4.1. Verhdltnis der biologischen Qualitdtskomponenten zu den hydromorpholo-
gischen und physikalisch-chemischen Qualitdtskomponenten

Die Darstellung, die Einstufung in eine Gewasserklasse erfolge allein anhand der biolo-
gischen Qualitatskomponente, da nur diese fiinf Zustandsklassen aufweist, >’ ist zu ver-
einfachend. Zwar wird in Anhang V eine allgemeinen Definition des guten Zustands
vorangestellt und in dieser wird allein auf den Zustand der biologischen Qualitatskom-
ponenten Bezug genommen. Jedoch verweist diese Darstellung auf die nachfolgenden
Tabellen.?®® Die allgemeine Definition des sehr guten Zustands verweist auf die Abwe-
senheit von anthropogenen Einflissen bei den biologischen, physikalisch-chemischen
und hydromorphologischen Komponenten. 2°° Daher gilt es, naher die einzelnen, in den

Tabellen genannten Voraussetzungen zu den hydromorphologischen und physikalisch-

2% gchulte/Blondzik, UBA: Gewasser in Deutschland, 2017, S. 26 mit einer Ubersicht tiber den Stand
aller Bewertungsverfahren.

#7 Sjehe Ginzky, NuR 2015, 624, 628; FaBbender, ZUR 2016, 195, 205 m. w. N.

2% Anhang V B 1.2 WRRL: ,, Allgemeine Begriffsbestimmungen fiir den Zustand von Fliissen, Seen,
Ubergangsgewassern und Kiistengewéssern zum ,,gute[n] Zustand*: ,,Die Werte fiir die biologischen
Qualitatskomponenten des Oberflachengewassertyps zeigen geringe anthropogene Abweichungen an,
weichen aber nur in geringem Mal3e von den Werten ab, die normalerweise bei Abwesenheit stérender
Einfllisse mit dem betreffenden Oberflachengewéssertyp einhergehen.

%9 Anhang V B 1.2 Tabelle ,,Allgemeine Begriffsbestimmungen fiir den Zustand von Fliissen, Seen,
Ubergangsgewdssern und Kiistengewdssern® unter dem ,,sehr guten Zustand*.
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chemischen Komponenten zu betrachten, um herauszuarbeiten, inwieweit diese eine

eigenstandige Rolle spielen.*®

Physikalisch-chemische Komponenten: In Anhang V lassen sich auch Vorgaben zur
Unterscheidung des sehr guten, guten und maRigen Zustands der physikalisch-
chemischen Qualitatskomponenten finden. Dabei gibt es Unterschiede zwischen den
einzelnen Komponenten. Fur die allgemeinen Bedingungen gibt es nur eine eigenstan-
dige Beschreibung des sehr guten Zustands — dieser liegt vor, wenn keine anthropoge-
nen Veranderungen nachweisbar sind. Die Definition des guten Zustands verweist auf
die biologischen Qualitatskomponenten,®® sodass hier ein eigenstandiger Regelungsge-
halt fehlt. Bei den flussgebietsspezifischen Schadstoffen, gleich ob synthetischer oder
asynthetischer Art, gibt es jedoch zwei eigenstédndige Zustande: den sehr guten Zustand
als fast vollstandige Abwesenheit jeglicher Schadstoffe und den guten Zustand als Ein-

302 \Werden diese (iber-

haltung der flussgebietsspezifischen Umweltqualitatsnormen.
schritten, ist der Zustand des Wasserkdrpers zumindest maRig, eine eigenstandige Defi-
nition gibt es nicht mehr. Sind die biologischen Qualitdtskomponenten trotzdem gut,

wird der méaRige Zustand mit einem schwarzen Punkt gekennzeichnet.*®

Fur die hydromorphologischen Qualitdtskomponenten gibt es nur eine eigenstandige
Beschreibung des sehr guten Zustands: keine storenden Einflisse/menschliche Aktivita-
ten. Die Definition des guten und méRigen Zustands verweist wiederum auf die biologi-

schen Qualitatskomponenten.

Folglich haben die hydromorphologischen und physikalisch-chemischen Qualitatskom-
ponenten eine eigenstandige Rolle bei der Frage, ob der sehr gute Zustand vorliegt.
Beim guten Zustand ist neben den biologischen Qualitdtskomponenten nur entschei-

%0 Ahnlicher Ansatz bei Dallhammer/Fritzsch, ZUR 2016, 340, 343, der jedoch in seiner Analyse die
Abgrenzung des sehr guten zum guten Zustand aul3er Betracht l&sst und daher zu einer leicht
abweichenden Einschatzung kommt.

%01 So muss ,,die Funktionsfahigkeit des typspezifischen Okosystems und die Einhaltung der oben
beschriebenen Werte fiir die biologischen Qualitidtskomponenten gewéhrleistet [sein]®, siche etwa
Anhang V B .2.1 Tabelle ,,Physikalisch-chemische Komponente“. Da die Funktionsfahigkeit des
typspezifischen Okosystems eigentlich mit den biologischen Qualititskomponenten wiedergegeben wird,
hat der erste Halbsatz wenig eigenstandigen Gehalt.

%02 Sjehe etwa Anhang V B 1.2.1 WRRL.
%3 Ginzky, ZUR 2009, 242, 243
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dend, dass die flussgebietsspezifischen Umweltqualitatsnormen eingehalten werden.>*
Unterhalb des guten Zustands sind bei der Bewertung allein die biologischen Qualitéts-
komponenten ausschlaggebend. Zusammenfassend kann auf das Schaubild der CIS

verwiesen werden.

Do the estimated values Do the hydr
: 1ooi : % Do the physico- 7 Qe INOTO: Y
for the biological quality Yes ? Yes . es 2
1 e fq s chemical conditions morphological — Classify as
clements meet reference meet high status? conditions meet high high status
conditions? S : status?
No No

Do the estimated values for

Yes Do the physico-chemical
the biological quality

conditions (a) ensure

elements deviate only
slightly from reference
condition values?

ecosystem functioning
and (b) meet the EQSs
for specific pollutants?

1'\ o No

Classify on the basis of Yes \ 4
the biological deviation Is the deviation 5 Classify as
from reference moderate? moderate status

conditions .
l(ﬂ'eater

o Yes -
Is the deviation Classify as
major? >

Greater

Classify as bad

status

Abbildung 2 — Ableitung des guten ékologischen Zustands**

Um einen guten Zustand zu erreichen, missen alle Qualitdtskomponenten mindestens in
einem guten Zustand sein. Es ist ausreichend, dass eine als maRig bewertet wird, um
den gesamten Okologischen Zustand des Wasserkorpers als ,,médBig* einzustufen, was
als ,,one out — all out“-Prinzip bezeichnet wird.>® Dieses wird von der Praxis kritisiert,
da ein einziger schlechter Wert ausreicht, um das ganze Gewasser in eine niedrigere

Zustandsklasse einzuordnen.®’

304 Es sei denn, es liegt, wie oben erldutert, ein Sonderfall vor, in dem die ,,Funktionsfahigkeit des
typspezifischen Okosystems* andere Anforderungen an die allgemeinen physikalisch-chemischen
Bedingungen stellen als die biologischen Qualitdtskomponenten.

%% C1S Working Group, Nr. 10 Refcond, 2003, S. 21.
%06 7ur Begrifflichkeit Hofmann, EurUP 2015, 246, 249.

%07 vlachopoulou/Coughlin/Forrow u.a., Sci Total Environ 470-471 (2014), 684, 689; Josefsson/Baaner,
JEL 23 (2011), 463, 472 f.
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4.1.2.4.2. Verhdltnis der biologischen Qualitdtskomponenten untereinander

Diese ,,one out — all out“-Prinzip gilt auch, wenn man das Verhéltnis von Qualitétskom-
ponenten der gleichen Art, etwa der vier biologischen Qualitdtskomponenten von Flis-
sen, betrachtet.

Nachfolgendes Schaubild verdeutlicht die Wirkung des Prinzips.

Tabelle 2 — Verhaltnis der biologischen Qualitdtskomponenten zueinander

Biologische  Quali- | QK 1 QK2 QK3 QK4 Gesamt-
tatskomponente Phytoplankton Makrophyten | benthische Fischfauna | bewer-

(QK)/ und Phyto- | wirbellose tung
Zustandsklasse benthos Fauna

Sehr gut

Gut

MaRig MaRig

Unbefriedigend

Schlecht

Da der Zustand des Gewassers sich immer an der schlechtesten Qualitatskomponente
orientiert, ist er insgesamt als ,,maBig* zu bewerten. Dabei ist gleichgiiltig, dass etwa

eine Mittelung einen guten Zustand ergeben wiirde.

4.1.3. Bestimmung des guten ékologischen Potenzials
Fur Gewasserkorper, die gemaR Art. 4 Abs. 3 WRRL als kiinstlich oder erheblich ver-

andert>®®

ausgewiesen wurden, ist der abgesenkte Zielzustand des guten dkologischen
Potenzials einschldagig. Wie sich schon aus dem Wortlaut des Art. 4 Abs. 1 lit. ¢ (iii)

WRRL ergibt, muss der gute chemische Zustand weiterhin erreicht werden.

Im Vergleich zum guten 6kologischen Zustand lassen sich in der Wasserrahmenrichtli-
nie nur begrenzt Anweisungen finden, wie das gute 6kologische Potenzial abzuleiten
ist.® Nur das héchste dkologische Potenzial wird fiir alle Qualitdtskomponenten eigen-
standig formuliert, fur das gute und maRige wird auf die Einhaltung der biologischen

Qualitatskomponenten abgestellt — auller bei den Schadstoffen der physikalisch-

%% Auf Englisch artificial or heavily modified water bodies* (A/HMWB), daher im Folgenden mit
A/HMWB bezeichnet.

%9 Siehe zu Folgendem die Tabelle unter Anhang V B 1.2.5 WRRL.
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chemischen Komponente, bei welchen auf die Einhaltung der relevanten UQN abzustel-
len ist. Das gute 0kologische Potenzial fir die biologischen Qualitdtskomponenten stellt
eine geringfugige Abweichung des hochsten Potenzials der biologischen Qualitatskom-
ponente dar. Das hdchste 6kologische Potenzial ist fur die biologischen und fiir die all-
gemeinen Bedingungen der physikalisch-chemischen Qualitdtskomponente aus denen
eines moglichst vergleichbaren Gewéssertyps zu entwickeln. Bei einem Stausee waére
demnach nach einem vergleichbaren See zu suchen, obwohl er eigentlich Teil eines
FlieRgewassers ist. Fur das hochste Potenzial der hydromorphologischen Qualitatskom-
ponente sind dagegen die spezifischen hydromorphologischen Verénderungen, die der

Ausweisung des A/THMWB zugrunde lagen, zu beriicksichtigen.®*

Die Schwierigkeiten der Ableitung eines ,,allgemeinen* guten 6kologischen Potenzial
verdeutlich folgendes Beispiel: Ein zu einem Stausee aufgestauter Fluss fallt erst einmal
in die gleiche Kategorie wie ein kunstlich angelegter Fischteich oder ein durch Schiff-
fahrt beeintrachtigter See. Durch die unterschiedlichen Nutzungen, die durch die Sanie-
rungsmalinahmen nicht beeintrachtigt werden durfen, ergeben sich jedoch ganz unter-
schiedliche Sanierungspotenziale. Daneben sind noch die spezifischen Bedingungen der

Okoregionen etc. zu beachten.

Die Mitgliedstaaten haben innerhalb des dargestellten Rahmens einen weiten Gestal-
tungsspielraum bei der Festlegung des dkologischen Potenzials bzw. eigentlich der dko-
logischen Potenziale.*'* Dadurch ist die Entwicklung einer generalisierenden Ableitung

besonders schwierig. In den CIS-Arbeitsgruppen wurden dazu zwei Ansétze entwickelt.

Im ersten Bewirtschaftungszyklus wurde in der Mehrzahl der Mitgliedstaaten®', darun-

ter in den meisten Bundeslandern in Deutschland, der sogenannte ,,Prager Ansatz* ver-

%10 90 heifit es: ,,Die hydromorphologischen Bedingungen sind so beschaffen, dass sich die Einwirkungen
auf den Oberflachenwasserkdrper auf die Einwirkungen beschranken, die von den kiinstlichen oder
erheblich veranderten Eigenschaften des Wasserkorpers herriihren, nachdem alle Gegenmafinahmen
getroffen worden sind, um die beste Anndherung an die 6kologische Durchgangigkeit, insbesondere
hinsichtlich der Wanderungsbewegungen der Fauna und angemessener Laich- und Aufzuchtgriinde,
sicherzustellen.

11 Durner, in: Landmann/Rohmer (Hrsg.), Umweltrecht, § 27 Rn. 36, siehe auch ausfiihrlich Hasche, Das
neue Bewirtschaftungsermessen im Wasserrecht, 2005, S. 152 ff.

%12 Europaische Kommission, The third implementation report, 2012, S. 148.
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wendet.**® Dieser ist maBnahmenorientiert: Es wird abgeschatzt, welcher Zielzustand
erreicht wird, wenn alle Verbesserungsmanahmen, welche mehr als eine geringfugige
Verbesserung herbeifuhren, durchgefiihrt worden sind. Es wird befiirchtet, dass der Pra-
ger Ansatz zu keiner groRen Verbesserung der Gewasserqualitat filhren wird.** So sieht
auch das Bundesverwaltungsgericht im Malinahmenbezug eine Schwache des Ansatzes,

halt ihn aber fir grundsatzlich fir anwendbar.®*®

Im zweiten Bewirtschaftungszyklus sollte in Deutschland demgegeniber der zielorien-
tierte Ansatz angewandt werden, wonach zunéchst das hochste 6kologische Potenzial zu
bestimmen ist — der Zustand, wenn alle MalRnahmen durchgefiihrt worden sind — und
von diesem das gute 6kologische Potenzial als ,,geringfligige Abweichung der biologi-
schen Qualititskomponente” abgeleitet wird.**® Bei manchen Gewassern, etwa der

Tideelbe, wurde dies auf den dritten Bewirtschaftungszyklus verschoben.*"’

4.1.4. Bedeutung in der Praxis und kritische Wiirdigung

Zunéchst gibt es Probleme auf allen Ebenen der Festlegung und Bewertung des guten
Zustands/Potenzials. Das beginnt bereits mit Schwierigkeiten bei der Festlegung von
Referenzzustanden.®*® Auch der nachste Schritt, das Erstellen eines Bewertungsverfah-
rens, ist noch nicht abgeschlossen und teilweise ist die vorgesehene Bewertung (etwa
des Phytoplanktons fiir Ubergangsgewasser) gar nicht moglich.** Auch fehlt es iiber-
wiegend noch an einer Festlegung der Zustandsgrenzen oder zumindest an einer Inter-
kalibrierung dieser Festlegung.®®® Es wird kritisiert, dass die Mitgliedstaaten bei der

Festlegung des 6kologischen Zustands uberfordert waren und der Interkalibrierungspro-

%13 Bund/Lander Arbeitsgemeinschaft Wasser (Lawa), Lawa Handbuch A/IHMWB, S. 1.
314 Keessen/Kempen/Rijswick, H. F. M. W. van u.a., JEL 22 (2010), 197, 203.
315 BVerwG, Urt. v. 09.02.2017, 7 A 2.15, Rn. 494,

%18 Bund/Lander Arbeitsgemeinschaft Wasser (Lawa), Lawa Herleitung GOP, 23.07.2012, S. 3 f; siehe
Bund/Lander Arbeitsgemeinschaft Wasser (Lawa), Lawa Handbuch A/IHMWB, fiir eine umfassendere
Beschreibung.

%1 Siehe dazu BVerwG, Urt. v. 09.02.2017, 7 A 2.15, Rn. 493.

%18 Siehe Teil 1 4.1.2.1. Der Referenzzustand.

%19 | rmer/Blondzik, Wasserwirtschaft — Gewassergiite, 2014, S. 23 f.

%20 Teil 1 4.1.2.3. Abgrenzung der Zustandsklassen und die Interkalibrierungsentscheidung.
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zess verspétet stattfand, sodass die Entscheidung erst im zweiten Bewirtschaftungszyk-

lus beriicksichtigt werden konnte.3*

Aber auch das der Wasserrahmenrichtlinie zugrundeliegende Konzept des ,,guten 0ko-
logischen Zustands* ist nicht unumstritten. Dieses geht davon aus, dass eine bestimmte
Artenzusammensetzung ein Okosystem charakterisiere und man demnach aus der A-
bundanz bestimmter Arten den Zustand des Okosystems bewerten konne.®** Andere
vertreten genau das Gegenteil: Okosysteme seien weder stabil, noch kénnten Vorhersa-
gen tber ihre Entwicklung getroffen werden.??®

In Deutschland erreichten 2015 8,2% der erfassten Oberflachengewésser den guten Zu-
stand bzw. dieses Potenzial.*** Etwa die Hafte der Wasserkorper waren als A/IHMWB
ausgewiesen.*?® Rechtspolitisch wird dies kritisch gesehen. Es wird bemangelt, dass bei
der Festlegung der Umweltziele nicht berlcksichtigt wurde, dass Europa groftenteils
aus einer durch Industrie und Landwirtschaft gepragten Kulturlandschaft besteht und
daher die Bewirtschaftung uberwiegend im Ausnahmezustand oder zumindest im ,,gu-
ten 6kologischen Potenzial stattfinden wird.3% Dieser Kritik ist insoweit zuzustimmen,
als dass Verbesserungsbemiihungen der Mitgliedstaaten sich oft nicht dahingehend aus-
zahlen, sodass der gute Zustand oder auch nur das gute Potenzial erreicht wird. Eine
spirbare Verbesserung der Gewésserqualitat bendtigt oftmals viel Zeit und Ressourcen.
Gleichzeitig ist dies aber kein Grund, dem Standard fir die Umweltziele herabzuset-
zen.**’ Die schlechte Zielerreichungsquote spiegelt (in der iberwiegenden Anzahl der
Félle) schlicht und einfach die schlechte Gewasserqualitat wider. Die Ausnahmen des
Art. 4 Abs. 3-7 WRRL erlauben, Gewasser weiterhin zu nutzen, auch wenn dadurch
eine Verbesserung verhindert wird und in Einzelfallen der Gewésserzustand noch weiter
verschlechtert wird. In diesem Rahmen ist Art. 4 Abs. 3 WRRL, der eben keine Aus-

21 EaRbender, EurUP 2015, 178, 181-182.
%22 Jax, Ecosystem functioning, 2010, S. 164 f.

%23 Bouleau/Pont, Environmental Science & Policy 47 (2015), 32, 37 m.w.N, siehe zur Diskussion auch
Voulvoulis/Arpon/Giakoumis, Sci Total Environ 575 (2017), 358, 363.

%24 \oelker/Morhaupt/Emde, BMUB/UBA, Die Wasserrahmenrichtlinie, 2016, S. 52.
%2 Voelker/Morhaupt/Emde, BMUB/UBA, Die Wasserrahmenrichtlinie, 2016, S. 49.

%2% 5o mit Bezug auch auf tatséchliche Renaturierungszeiten Josefsson, Laws 1 (2012), 39, 49, im Hin-
blick auf die Genehmigungen neuer Projekte siehe beispielsweise Kohls, ZUR 2017, 385, 386.

%7 50 auch Voulvoulis/Arpon/Giakoumis, Sci Total Environ 575 (2017), 358, 363 f.
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nahme darstellt, besonders hervorzuheben. Durch Art. 4 Abs. 3i. V. m. Art. 4 Abs. 1
lit. a (ili)) WRRL wird ein Umweltziel speziell fur hydromorphologisch verénderte Ge-
wasserkorper geschaffen. Bei diesen ist die Zielerreichung auch unter Beibehaltung der
hydromorphologischen Veranderungen — und der entsprechenden anthropogenen Nut-

zung — moglich.

4.1.2. Der gute chemische Zustand fiir Oberflaichengewasser

Neben dem guten 6kologischen Zustand/Potenzial mussen alle Oberflachengewasser-
korper, ganz gleich ob sie als A/AHMWB ausgewiesen sind oder nicht, den guten chemi-
schen Zustand erreichen. Die Zusammensetzung des chemischen Zustands wird zu-
néchst erldutert. Zur Abgrenzung wird anschlieRend auf die anderen schadstoffbezoge-

nen Regelungen eingegangen.

4.1.2.1. Zusammensetzung des guten chemischen Zustands
Zunéchst wird der Inhalt, anschliefend die Bestimmung des chemischen Zustands eroér-
tert.

4.1.2.1.1. Inhalt

Der gute chemische Zustand fur Oberflaichengewasser ist laut Legaldefinition (Art. 2
Nr. 24 WRRL) ,,der Zustand, [...] in dem kein Schadstoff in einer hheren Konzentrati-
on als den Umweltqualitdtsnormen vorkommt, die in Anhang IX und gemal Artikel 16
Absatz 7 oder in anderen einschlagigen Rechtsvorschriften der Gemeinschaft tber Um-
weltqualititsnormen auf Gemeinschaftsebene festgelegt sind“. Dabei gilt das ,,one out —
all out“-Prinzip. Ist ein Wert Uberschritten, ist der Zustand insgesamt als schlecht zu
bewerten.®”® Mit der Richtlinie 2013/39/EU wurde die Méglichkeit eingefiihrt, in zu-
sétzlichen Karten den chemischen Zustand ohne bestimmte ubiquitdre Stoffe wie

Quecksilber darzustellen.?

Wie erlautert, gibt es auch sog. mitgliedstaatliche oder
flussgebietsbezogene Umweltqualitatsnormen, diese sind jedoch nur relevant fur die
physikalisch-chemische Komponente des dkologischen Zustands.** Der gute chemische

Zustand fur Oberflachengewasser wird dagegen von gemeinschaftsrechtlichen Normen

%28 Kéck, ZUR 2009, 227, 232.
%29 Neuer Artikel 8a Abs. 1, eingefiihrt durch Anderungsartikel 5 der Richtlinie 2013/39/EU.
%0 Sjehe Teil 1 4.1.2.2. Zusammensetzung des Referenzzustands — die Qualitatskomponenten.
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bestimmt. Dabei besteht insofern ein Spielraum der Mitgliedstaaten, als dass sich aus
der Wasserrahmenrichtlinie keine ausreichende Vorgaben zu Messmethoden oder der
Behandlung von Durchmischungsgebieten ergeben und die Mitgliedstaaten diese noch

konkretisieren mussen.**

Die Umweltqualitatsnormen sollen den aktuellen Stand der Wissenschaft beziiglich des
Handlungsbedarfs der Eingrenzung von Schadstoffeinleitungen zum Schutz von
Mensch und Umwelt reprasentieren.®*? Nach Art. 2 Nr. 35 WRRL bestimmt eine Um-
weltqualitatsnorm ,,die Konzentration eines bestimmten Schadstoffs oder einer be-
stimmten Schadstoffgruppe, die in Wasser, Sedimenten oder Biota aus Grunden des
Gesundheits- und Umweltschutzes nicht {iberschritten werden darf*. Die Gesundheit des

Menschen ist iiberwiegend indirekt durch den Verzehr betroffen.**®

Die in Anhang IX WRRL aufgefuhrten Richtlinien wurden zwischenzeitlich durch die
sogenannte UQN-Richtlinie aufgehoben,®*** gem. Art. 12 dieser Richtlinie bleiben sie
jedoch Bestandteil der Wasserrahmenrichtlinie.**> Im Hinblick auf andere gemein-
schaftsrechtliche Regelungen®® ist insbesondere die Nitratrichtlinie relevant,®*’ die von
der Kommission in einem kirzlich eingeleiteten Vertragsverletzungsverfahren gegen
Deutschland als ,,eines der Schliisselinstrumente fiir den Schutz der Gewasser vor Be-

lastungen durch die Landwirtschaft* bezeichnet wurde.**®

Auf der Basis von Art. 16 Abs. 7 WRRL wurde die Entscheidung Nr. 2455/2001%*° er-

lassen, die eine Liste von 33 prioritar und prioritar gefahrlichen Stoffen, d. h. Stoffe, die

%1 Durner, in: Landmann/Rohmer (Hrsg.), Umweltrecht, § 27 WHG Rn. 20.

%32 Eiihr, in: Hofmann (Hrsg.), Wasserrecht in Europa, 2015, S. 169, 173; HeiB, in: Hofmann (Hrsg.),
Wasserrecht in Europa, 2015, S. 184, 186.

%% Hei, in: Hofmann (Hrsg.), Wasserrecht in Europa, 2015, S. 184, 188.
¥4 Art. 12 UQN-Richtlinie.

%35 Kause/Witt, Wasserrahmenrichtlinie, 2016, Rn. 95.

¢ Siehe dazu ausfiihrlich Ginzky, ZUR 2009, 242, 244.

%7 Richtlinie 91/676/EWG des Rates vom 12. Dezember 1991 zum Schutz der Gewésser vor
Verunreinigung durch Nitrat aus landwirtschaftlichen Quellen, ABI. L 375 vom 31.12.1991, S. 1-8, im
Folgenden Nitratrichtlinie.

%8 Siehe Europaische Kommission — Pressemitteilung v. 28.04.2016 http://europa.eu/rapid/press-
release_IP-16-1453 de.htm (geprift am 04.12.2017).

%9 Entscheidung des Europaischen Parlamentes und des Rates vom 20. November 2001 zur Festlegung
der Liste prioritirer Stoffe im Bereich der Wasserpolitik und zur Anderung der Richtlinie 2000/60/EG.
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ein erhebliches Risiko fur bzw. durch die aquatische Umwelt bedeuten (vgl. Definition
Art. 2 Nr. 30 WRRL), beinhaltet. Die Unterscheidung ,,prioritare und ,,prioritar gefahr-
lich« ist wichtig fiir die schadstoffspezifischen Regelungen.**® Die Entscheidung ist nun
Bestandteil der Wasserrahmenrichtlinie (Annex X). Auswahlkriterien fir die Schadlich-
keit waren die Persistenz und Bioakkumulation (d. h. langfristige Anreicherung in Or-

ganismen) sowie die Toxizitat.***

Die UQN-Richtlinie legt die Konzentrationsgrenzen fur Schadstoffe fest. Die Entschei-
dung 2455/2001 und die UQN-Richtlinie wurden durch die am 13.09.2013 in Kraft ge-
tretene, bis 14.09.2015 umzusetzende Richtlinie 2013/39/EU gedndert. Diese legt 12

342

zusétzliche prioritéare Stoffe fest,”™ zudem werden die Grenzwerte fiir bereits aufgefthr-

te Stoffe verschérft. Gleichzeitig wird die Hintergrundbelastung bei Metallen stérker

beriicksichtigt®*®

und den Mitgliedstaaten die Mdoglichkeit gegeben, den Zustand in zu-
satzlichen Karten ohne bestimmte ubiquitdare Stoffe wie Quecksilber auszuweisen.®**
Der Durchfiihrungsbeschluss 2015/495 der Kommission vom 20.03.2015%% legt eine
erste Beobachtungsliste von Stoffen fir eine unionsweite Uberwachung gem. Art. 8 b

der UQN-Richtlinie fest.

Nach dem 9. Erwégungsgrund und Art. 2 Nr. 3 der Richtlinie 2013/39/EU, welchen den
Art. 3 der UQN-Richtlinie 4ndert,**® sollen die neuen prioritdren Stoffe bei der Erstel-

0 Sjehe dazu Teil I 4.1.2.2. Einordnung in den Kontext der schadstoffspezifischen Regelungen fiir Ober-
flachengewdsser der WRRL.

#! HeiR, in: Hofmann (Hrsg.), Wasserrecht in Europa, 2015, S. 184.

#2 Ausfiihrlich zum Auswahlverfahren der Stoffe: HeiR, in: Hofmann (Hrsg.), Wasserrecht in Europa,
2015, S. 184, 186 ff.

3 Umfassend HeiR, in: Hofmann (Hrsg.), Wasserrecht in Europa, 2015, S. 184, 192
%44 Neuer Artikel 8a Abs. 1, eingefiihrt durch Anderungsartikel 5 der Richtlinie 2013/39/EU.

%5 Durchfiihrungsbeschluss (EU) 2015/495 der Kommission vom 20. Mérz 2015 zur Erstellung einer
Beobachtungsliste von Stoffen fiir eine unionsweite Uberwachung im Bereich der Wasserpolitik geman
der Richtlinie 2008/105/EG des Europdischen Parlaments und des Rates (bekanntgegeben unter Akten-
zeichen C(2015) 1756) Text von Bedeutung fiir den EWR,

%48 Sjehe inshesondere den dadurch neu eingefiihrten Art. 3 Abs. 1 lit. a der UQN-Richtlinie, in dem es
heift:

,,Unbeschadet der Verpflichtungen geméaR der vorliegenden Richtlinie in der am 13. Januar 2009
geltenden Fassung und insbesondere der Erreichung eines guten chemischen Zustands der
Oberflachengewésser in Bezug auf die in dieser Richtlinie aufgefuihrten Stoffe und
Umweltqualitdtsnormen wenden die Mitgliedstaaten die in Anhang | Teil A festgelegten
Umweltqualitatsnormen wie folgt an:
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lung von zusatzlichen Uberwachungsprogrammen und in den bis Ende 2018 vorzule-
genden neuen Malinahmenprogrammen berticksichtigt werden. Die Uberarbeiteten Um-
weltqualitatsnormen fur bestehende Stoffe sollen bis Ende 2021 und die Normen fir
neue Stoffe bis Ende 2027 eingehalten werden, unbeschadet der Ausnahmeregelungen
in Art. 4 Abs. 4-9 WRRL. D. h. die Fristverlangerung verschiebt sich dementsprechend

347

nach hinten®*" Dies verdeutlicht noch einmal die folgende Tabelle.

i) auf die in Anhang | Teil A aufgeflhrten Stoffe mit den Nummern 2, 5, 15, 20, 22, 23 und 28, fir die
Uberarbeitete Umweltqualitdtsnormen gelten, ab dem 22. Dezember 2015, um durch
Malnahmenprogramme, die in den 2015 im Einklang mit Artikel 13 Absatz 7 der Richtlinie 2000/60/EG
zu erstellenden Bewirtschaftungsplanen fir die Flusseinzugsgebiete festgelegt sind, bis zum 22.
Dezember 2021 einen guten chemischen Zustand der Oberflachengewdsser in Bezug auf diese Stoffe zu
erreichen, und

ii) auf die in Anhang | Teil A aufgefiihrten neu identifizierten Stoffe mit den Nummern 34 bis 45, ab dem
22. Dezember 2018, um bis zum 22. Dezember 2027 einen guten chemischen Zustand der
Oberflachengewasser in Bezug auf diese Stoffe zu erreichen und eine Verschlechterung des chemischen
Zustands der Oberflachengewasser in Bezug auf diese Stoffe zu verhindern. Zu diesem Zweck erstellen
die Mitgliedstaaten bis zum 22. Dezember 2018 ein zusatzliches Uberwachungsprogramm und ein
vorlaufiges Manahmenprogramm fiir diese Stoffe und Ubermitteln diese an die Kommission. Ein
endgtiltiges MaBRnahmenprogramm gemaR Artikel 11 der Richtlinie 2000/60/EG ist bis zum 22.
Dezember 2021 zu erstellen und wird so rasch wie mdglich nach diesem Datum, spétestens jedoch bis
zum 22. Dezember 2024, durchgefiihrt und vollstidndig in die Praxis umgesetzt.

Artikel 4 Absatze 4 bis 9 der Richtlinie 2000/60/EG gelten entsprechend fir die Stoffe geméaR den Ziffern
i und ii des Unterabsatzes 1.«

%7 Siehe ausfiihrlich Kern, NVwZ 2014, 256; HeiB3, in: Hofmann (Hrsg.), Wasserrecht in Europa, 2015,
S. 184.
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Tabelle 3 — Ubersicht tiber die unterschiedlichen Fristen des chemischen Zustands

2009 2013 2015 2018 2021 2027 2033 2039

Regulére Zielerrei- | Max. Verlangerung (sofern nicht naturlich) Ggf. Verlangerung sofern natirliche Umstande
UQN chung mafgeblich

Uberarbei- In Kraft | Ende Umsetzungsfrist RL, Zielerreichung Max. Verlangerung normal (s.0.) Ggf. Ver-
tete UQN Umsetzung in BP/MP langerung

natdrlich
Neue UQN In Kraft | Ende Umsetzungsfrist RL Vorlaufiges | Endgiiltiges MP | Zielerreichung Max.  Verlangerung
MP, Moni- | bis 2024 durch- (s.0.)

toring

zufuihren




4.1.2.1.2. Bestimmung des guten Zustands und Ausnahme nach Art.6 UQN-
Richtlinie

Der chemische Zustand des Oberflachengewassers ist gem. Art. 2 Nr. 24 WRRL dann
als gut einzuordnen, wenn ,,kein Schadstoff in einer hoheren Konzentration als den

Umweltqualitdatsnormen vorkommt*. Dabei ist auf zwei Besonderheiten hinzuweisen:

Zum einen besteht nach Art. 4 der UQN-Richtlinie die Moglichkeit, die an Einleitungs-
punkte grenzende Durchmischungsbereiche getrennt auszuweisen. In diesen Durchmi-
schungsbereichen durfen fiir gewisse Stoffe die UQN Uberschritten werden, sofern ge-
waéhrleistet werden kann, dass die UQN im restlichen Oberflachenwasserkorper einge-
halten werden (Art. 4 Abs. 1 S. 2 UQN-Richtlinie). Die Durchmischungsbereiche mus-
sen im Bewirtschaftungsplan genau ausgewiesen werden (Art.4 Abs. 2 lit. a UQN-
Richtlinie) und es muss dargestellt werden, mit welchen MalRnahmen diese zukinftig
verkleinert werden (Art. 4 Abs. 2 lit. b UQN-Richtlinie). Zudem gibt es Beschréankun-
gen hinsichtlich der GroR3e der ausgewiesenen Flache (Art. 4 Abs. 3 UQN-Richtlinie).

Zum anderen statuiert Art. 6 UQN-Richtlinie einen Rechtfertigungsgrund fiir die Uber-
schreitung einzelner UQN. Ein Mitgliedstaat, der sich darauf beruft, muss gem. Art. 6
Abs. 1 UQN nachweisen, dass

a) ,die Uberschreitung auf eine Verschmutzungsquelle zuriickzufiihren ist, die au-
Rerhalb seines Hoheitsbereichs liegt;

b) er aufgrund einer solchen grenziberschreitenden Umweltverschmutzung nicht in
der Lage war, wirksame MaRnahmen zur Einhaltung der betreffenden Umwelt-
qualitatsnorm zu ergreifen; und

c) er die Koordinierungsmechanismen nach Artikel 3 der Richtlinie 2000/60/EG
angewandt sowie gegebenenfalls die Bestimmungen des Artikels 4 Abséatze 4, 5
und 6 der genannten Richtlinie fur die durch die grenziiberschreitende Umwelt-
verschmutzung beeintrachtigten Wasserkorper genutzt hat.*

Diese Vorschrift soll insbesondere Staaten am Unterlauf der Flisse helfen, welche die
Last der Verschmutzungen am Oberlauf zu tragen haben. Denkbar ist aber auch ein Fall
wie der Bodensee, der mehrere Anrainerstaaten hat. Die Wasserrahmenrichtlinie hat
dafiir eigentlich an verschiedenen Punkten Mechanismen entwickelt: Nach Art. 4 Abs. 8
WRRL missen die Mitgliedstaaten bei der Verwendung der Art. 4 Abs. 3-7 WRRL
,,dafiir Sorge tragen, dass dies die Verwirklichung der Ziele dieser Richtlinie in anderen
Wasserkorpern innerhalb derselben Flussgebietseinheit nicht dauerhaft ausschlie3t oder

gefahrdet”. Flussgebietseinheiten sind international zu koordinieren (Art. 3 Abs. 3,
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Abs. 4 S. 2-3, Abs. 5 WRRL) wobei die Kommission gegebenfalls hilft. Art. 12 Abs. 1
WRRL sieht die Moglichkeit vor, die Kommission zu konsultieren, wenn Gesprache
zwischen den Mitgliedstaaten nicht ausreichen. Mehr als 150 Fliisse sowie 20 Seen und
50 Grundwasservolumen in Europa sind grenziberschreitend.>*® Bisher ist nicht be-
kanntgeworden, dass der Konsultationsmechanismus angewandt wurde, vielmehr wurde
oftmals auf bestehende Koordinationsstrukturen zuriickgegriffen.>*® Art. 6 Abs. 1 UQN-
Richtlinie ermdglicht nun, dass unter bestimmten Voraussetzungen die UQN nicht ein-
gehalten werden, zwingt die Staaten aber dazu, zundchst auf die in der Wasserrahmen-

richtlinie Koordinations- und Konsultationsmechanismen zurtickzugreifen.

Art. 6 Abs. 1 UQN-Richtlinie ist daher keine klassische Ausnahme der Bewirtschaf-
tungsziele, denn durch sie wird nicht die Zielverfehlung fir den chemischen Zustand
insgesamt gerechtfertigt, sondern nur die Uberschreitung einzelner Umweltqualitats-
normen. Auch weicht sie in ihren Prifungsschritten stark von Art. 4 Abs. 3-7 WRRL ab
und ist am ehesten noch mit Art. 4 Abs. 6 WRRL, der Notstandsklausel, zu vergleichen.
Zuletzt muss sie auch nicht im Bewirtschaftungsplan verzeichnet werden; nach Art. 12
Abs. 2 UQN-Richtlinie ist lediglich die Kommission nostrifiziert.

4.1.2.2. Einordnung in den Kontext der schadstoffspezifischen Regelungen fiir
Oberflichengewdsser der WRRL

Wie dargestellt, spielen Umweltqualitatsnormen fur Schadstoffe sowohl eine Rolle fur
den okologischen (physikalisch-chemische Qualitdtskomponente) als auch den chemi-
schen Zustand. Es gibt jedoch noch weitere schadstoffbezogene Pflichten in der Wasser-

rahmenrichtlinie, die im Folgenden zur Abgrenzung dargestellt werden.

Zunachst werden in einer Ubersicht die verschiedenen, in der Wasserrahmenrichtlinie

bezeichneten Gruppen von Schadstoffen und Verschmutzungen dargestellt.

AnschlieBend werden die daraus resultierenden Pflichten voneinander abgegrenzt und
insbesondere naher auf den kombinierten Ansatz und das Phasing-Out-Gebot eingegan-

gen.

38 Albrecht, DVBI 2008, 1027.

9 Sjehe fiir das Beispiel der Elbe Albrecht, DVBI 2008, 1027, die auf S. 1029 f. auch die inhaltliche
Arbeit der Internationalen Kommission zum Schutz der Elbe analysiert.
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4.1.2.2.1. Ubersicht: Schadstoffspezifische Regelungen in der WRRL

In der Wasserrahmenrichtlinie finden sich eine Reihe von Bezeichnungen flir Schadstof-
fe, Schadstoffgruppen, Verschmutzungen und damiz einhergehende verschiedene Hand-
lungspflichten. Einige der Bezeichnungen (wie etwa prioritare Stoffe) wurden erst durch
die Wasserrahmenrichtlinie eingefiihrt. In folgender Ubersicht werden die verschiede-
nen Bezeichnungen sowie, soweit vorhanden, ihre Definitionen und zugehdrigen Hand-

lungspflichten dargestellt.
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Tabelle 4 — Ubersicht tiber in der WRRL benannte Stoffgruppen und Grenzwerte fiir Oberflachengewasser

Definition

Verpflichtung

Prioritare
Stoffe

Art. 2 Nr.30 S.1 ,Stoffe, die nach Artikel 16
Absatz 2 bestimmt werden und in Anhang X auf-
gefuhrt sind*.

Art. 4 Abs. 1 lit. a (iv) WRRL.: ,.die Mitgliedstaaten fiihren gemaR Artikel 16 Absétze 1 und
8 die notwendigen MaBnahmen durch mit dem Ziel, die Verschmutzung durch prioritére
Stoffe schrittweise zu reduzieren®.

Art. 16 Abs. IWRRL: Vermutlich bezieht sich die Verpflichtung in Art. 16 Abs. 1 S. 1 da-
rauf, wobei dabei der Begriff ,,bestimmten Schadstoffen/Schadstoffgruppen‘ verwendet wird.
Falls die Kommission ihren Verpflichtungen nach Art. 16 Abs. 6 (Emissionsnbegrenzungen)
und Abs. 7 WRRL (Umweltqualitdtsnormen) nicht nachkommt, ,,so legen die Mitgliedstaaten
flir alle Oberflachengewasser, die von Einleitungen dieser Stoffe betroffen sind, u. a. unter
Erwégung aller technischen Mdglichkeiten zu ihrer Verminderung Umweltqualitatsnormen
und BegrenzungsmaRnahmen fur die Hauptquellen dieser Einleitungen fest* (Art. 16 Abs. 8
S. 2 WRRL).

Prioritar
gefahrliche
Stoffe

Art.2 Nr.30 S.2 ,Zu diesen Stoffen gehdren
auch die prioritéren gefahrlichen Stoffe, das heif3t
die Stoffe, die nach Artikel 16 Absatze 3 und 6
bestimmt werden und fiir die Manahmen nach
Artikel 16 Absétze 1 und 8 ergriffen werden miis-
sen*.

Art. 4 Abs. 1 lit. a (iv) WRRL: Die Verpflichtung der Mitgliedstaaten ,,[...] die Einleitungen,
Emissionen und Verluste prioritdrer gefahrlicher Stoffe zu beenden oder schrittweise einzu-
stellen®.

Art. 16 Abs. 1 S. 2 (Rat und EP Erlass spezifischer Maflnahmen) ,,auf die Beendigung oder
schrittweise Einstellung von Einleitungen, Emissionen und Verlusten®.

PBT

Persistente, bioakkumulierbare und toxische Stof-
fe (Erwégungsgrund 21 der RL 2013/39/EU)

Ubiquitare PBTs konnen gem. Art. 8a Abs. 1 S. 1 lit. a RL 2013/39/EU gesondert ausgewie-
sen werden und gem. Art. 8a Abs. 2 ist eine weniger strenge Uberwachung mdglich, siehe
auch Erwégungsgrinde 21-25.

Umweltqua-
litdtsnorm

(UQN)

Art. 2 Nr. 35 ,die Konzentration eines bestimm-
ten Schadstoffs oder einer bestimmten Schad-
stoffgruppe, die in Wasser, Sedimenten oder Biota
aus Griinden des Gesundheits- und Umweltschut-
zes nicht tberschritten werden darf«.

Oberflachengewasser guter chemischer Zustand: Art. 4 Abs. 1 lit. a (ii) i. V. m. Art. 2
Nr. 24: ,.in dem kein Schadstoff in einer héheren Konzentration als den Umweltqualitatsnor-
men vorkommt*,

Siehe auch Art. 3 UQN-Richtlinie

Guter oOkologischer Zustand Anhang V 1.2.6, ggf. nach Art. 11 Abs. 5 Spiegelstrich 3 —
strengere flussgebietsspezifische UQN, wenn der gute Zustand nicht erreicht wird.

Nach Art. 22 Abs. 4 Verpflichtungen aus der Richtlinie 96/61/EG fir Umweltqualitatsnor-
men einhalten.
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Tabelle 5 — Ubersicht tiber in der WRRL benannte Eintragswege

Definition

Verpflichtung

Verschmutzung

Art. 2 Nr. 33 ,,die durch menschliche Tatigkei-
ten direkt oder indirekt bewirkte Freisetzung
von Stoffen oder Wérme in Luft, Wasser oder
Boden, die der menschlichen Gesundheit oder
der Qualitat der aquatischen Okosysteme oder
der direkt von ihnen abhangenden Landdkosys-
teme schaden kdnnen, zu einer Schadigung von
Sachwerten fiihren oder eine Beeintrachtigung
oder Storung des Erholungswertes und anderer
legitimer Nutzungen der Umwelt mit sich brin-
gen*.

Oberflachengewasser

Art. 4 Abs. 1 lit. a (iv): ,,die Mitgliedstaaten flihren gemal Artikel 16 Absétze 1 und 8 die
notwendigen Malinahmen durch mit dem Ziel, die Verschmutzung durch prioritare Stoffe
schrittweise zu reduzieren [...]*.

Grundwasser

Art 4 Abs. 1 lit. b (iii): ,,die Mitgliedstaaten flihren die erforderlichen Mafinahmen durch,
um alle signifikanten und anhaltenden Trends einer Steigerung der Konzentration von
Schadstoffen aufgrund der Auswirkungen menschlicher Tatigkeiten umzukehren und so
die Verschmutzung des Grundwassers schrittweise zu reduzieren®.

Emissionen und
Einleitungen

Art. 2 Nr. 36 ,Kombinierter Ansatz: die Be-
grenzung von Einleitungen und Emissionen in
Oberflachengewdsser nach dem in Artikel 10
beschriebenen Ansatz®.

Art. 10 WRRL
Art. 5 UQN-Richtlinie Bestandsaufnahme fiir Emissionen, Einleitungen und Verluste
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Daneben enthalt die Wasserrahmenrichtlinie weitere Definitionen und Verpflichtungen
unter dem Stichwort der ,,Emissionsbegrenzung* (vgl. Art. 2 Nr. 40, 41 WRRL und die
entsprechenden Verpflichtungen aus Art. 4 Abs. 1 lit. a (iv), Art. 10, Art. 16 Abs. 1, 6, 8
WRRL).

Aus der Tabelle ergibt sich, dass die sich aus der Wasserrahmenrichtline ergebenden
Verpflichtungen anhand verschiedener ,,Schadstoffgruppen unterteilen lassen. Jedoch
ist die Vielzahl von Gruppen unubersichtlich. So wurde mit der Richtlinie 2013/39/EU
die neue Gruppe der persistenten, bioakkumulierbaren und toxischen Stoffe eingefihrt.
Auch der Begriff ,,prioritdre Schadstoffe® wird nicht durchgehend verwendet, teilweise

wird er als ,,wasserwirtschaftlich génzlich aussagelos* bezeichnet.**

4.1.2.2.2. Das Verhaltnis von immissions- und emissionsbezogenen Pflichten - der
kombinierte Ansatz der Wasserrahmenrichtlinie

Art. 10 WRRL propagiert den kombinierten Ansatz der Wasserrahmenrichtlinie, wobei
eigentlich die Kombination erst entsteht, wenn man die immissionsbezogenen Pflichten
des Art. 4 Abs. 1 lit. a (ii), (iii) WRRL dazu nimmt, d. h. die Verpflichtung einen guten
chemischen und 6kologischen Zustands/Potenzial herzustellen. Der kombinierte Ansatz
ist ein Wandel gegenuber der friheren Gesetzgebung, die oftmals ein Wahlrecht zwi-
schen einer Orientierung an Emissionen oder Immissionen enthielt.*** Mitgliedstaatliche

32 \waren oftmals rein an

Gewadsserschutzkonzepte, wie beispielsweise das deutsche,
Emissionsbegrenzungen orientiert. Fir die Wasserrahnmenrichtlinie verfolgte die Kom-
mission einen rein immissionsbasierten Ansatz.®** Wahrend beim immissionsbezogenen
Ansatz die Gefahr droht, dass Gewasser bis zur Grenze des Erlaubten belastet werden,
besteht bei Emissionsgrenzen die Gefahr, dass spezifische Wirkmechanismen unbertick-

sichtigt bleiben.®** Der Gefahr des ,,Auffiillens des immissionsorientierten guten Zu-

%0 czychowski/Reinhardt, Wasserhaushaltsgesetz, 11.Aufl. 2014, § 27, R. 13.
%1 pieper, Phasing-Out, 2014 S. 92.

%2 Siehe dazu Kock, ZUR 2009, 227.

%3 Ginzky, ZUR 2009, 242.

%4 Pieper, Phasing-Out, 2014, S. 92.
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stands ist durch das gleichzeitig geltende Verschlechterungsverbot entgegengewirkt

worden.>®

Nach Art. 10 Abs. 1 WRRL sind die Mitgliedstaaten dazu verpflichtet, bestimmte Ein-
leitungen in Oberflachengewasser zu begrenzen. Einzuhalten sind die in Art.10 Abs. 2
WRRL aufgefiihrten Richtlinien — eine Reihe alter Richtlinien sowie zusétzlich die neu-
en, die nach Art. 16 WRRL erlassenen wurden, d. h. die prioritar (gefahrlichen) Stof-
fe.*® Sie miissen bei Eintrag gemessen werden miissen, bei besonderer Gefahrlichkeit
gelten fiir sie Hchstkonzentrationen statt Jahresmittelwerte.*” Art. 10 Abs. 2 WRRL
beinhaltet neben der Einhaltung der einschldgigen Grenzwerte, dass ,,die Emissionsbe-
grenzung auf der Grundlage der besten verfiigharen Technologien® (lit. a) oder ,,bei
diffusen Auswirkungen die Begrenzungen, die gegebenenfalls die beste verfiighare
Umweltpraxis einschlieBen® (lit. ), erfolgt. Es gelten jeweils die strengsten Grenzwerte
(Art. 10 Abs. 3 WRRL). Diese Malinahmen zur Emissionsbegrenzung gehdren nach
Art. 11 Abs. 3 lit. a und g WRRL zu den grundlegenden, d. h. unabhéngig vom Zustand
des betroffenen Gewaéssers, durchzufiihrenden MalRnahmen. Da nach der bisherigen
Rechtslage fir viele Schadstoffe keine oder nur veraltete Emissionsgrenzwerte vorlie-

gen, dient der kombinierte Ansatz momentan nur der Aufrechterhaltung des Status quo.

4.1.2.2.3. Das Phasing-Out-Gebot

Neben dem guten Zustand und dem kombinierten Ansatz sieht die Wasserrahnmenricht-
linie als weitere Regelung fiir Schadstoffe das sogenannte Phasing-Out-Gebot vor. Nach
Art. 4 Abs. 1 lit. a (iv) WRRL sind die Mitgliedstaaten verpflichtet, ,,gemal Art. 16
Abs. 1 und 8 die notwendigen Malinahmen durch[zufuhren] mit dem Ziel, die Ver-
schmutzung durch prioritare Stoffe schrittweise zu reduzieren und die Einleitungen,
Emissionen und Verluste prioritarer gefahrlicher Stoffe zu beenden oder schrittweise
einzustellen®. Auf dieses sog. Phasing-Out-Gebot sind die Ausnahmen nicht anwendbar,
wie sich schon aus einem Vergleich des Wortlauts des Art. 4 Abs. 1 lit. a (iv) WRRL
mit dem der anderen Verpflichtungen in Art. 4 Abs. 1 lit. a (i)-(iii) WRRL ergibt.**® Die

%% Siehe dazu ausfiihrlich Kéck, ZUR 2009, 227, FuRnote 3.

%8 Ginzky, ZUR 2009, 242, 244.

%7 Irmer/Blondzik, Wasserwirtschaft — Gewassergiite, 2014, S. 30.
%8 Ginzky, ZUR 2009, 242, 245.
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Bindungswirkung des Phasing-Out-Gebots ist in der deutschen Literatur und Rechtspre-

chung umstritten.

Gegen eine Bindungswirkung des Art. 4 Abs. 1 lit. a (iv) WRRL — und etwa ein damit
eingehendem Verbot des Baus neuer (quecksilbereintragender) Kohlekraftwerke — wird
angefihrt, dass die durchzufihrenden MaRnahmen von europdischer Seite nach Art. 16
Abs. 1, 8 WRRL noch nicht spezifiziert wurden.®*° Nach Art. 16 Abs. 1 WRRL werden
das Europaische Parlament und der Rat erst aufgrund eines VVorschlags der Kommission
tatig. Die Kommission ist nach Art. 16 Abs. 8 S. 1, 2 WRRL verpflichtet, gemal Art. 16
Abs. 6 WRRL das Phasing-Out-Gebot weiter zu spezifizieren.**® Daran hat auch die
UQN-Richtlinie nichts geandert.*®! Da die Kommission urspriinglich einen rein immis-
sionsbezogenen Ansatz verfolgte, erstaunt ihre Untatigkeit wenig. In Art. 5 Abs. 5 und
Art. 7 Abs. 1 UQN-Richtlinie wurde nochmal der Handlungsauftrag an die Kommission
betont. Auch die Richtlinie 2013/39/EU erinnert die Kommission an ihre Verpflichtung,
auch wenn der neu eingefiihrte Artikel 7a der UQN-Richtlinie milder klingt und die
Kommission lediglich auffordert zu Uberprifen, ,,0b mit den auf Unions- und auf Mit-
gliedstaatenebene eingefiihrten Malinahmen die Umweltqualitdtsnormen fir die priori-
taren Stoffe bzw. das Ziel der Beendigung oder schrittweisen Einstellung von Einleitun-
gen, Emissionen und Verlusten von prioritaren gefahrlichen Stoffen gemaR Artikel 4
Absatz 1 Buchstabe a und Artikel 16 Absatz 6 der Richtlinie 2000/60/EG erreicht wer-

den‘ kdnnen.

%9 50 etwa OVG Miinster Urt. 01.12.2011, 8 D 58/08.AK, jurisRn. 461 ff; Durner/Trillmich, DVBI 2011,
517, 523; Reidt/Schiller, NuR 33 (2011), 624, 631; Spieth/Ipsen, NVwZ 30 (2011), 536, 537 ff;
Jekel/Munk, ZUR 2013, 403; Siehe Durner, in: Landmann/Rohmer (Hrsg.), Umweltrecht, 827 WHG

Rn. 19 fiir weitere Nachweise.

%0 Sjehe Art. 16 Abs. 6 WRRL am Anfang:

- schrittweisen Verringerung von Einleitungen, Emissionen und Verlusten der betreffenden Stoffe und
insbesondere

- zur Beendigung oder schrittweisen Einstellung von Einleitungen, Emissionen und Verlusten der gemaf
Absatz 3 bestimmten Stoffe, einschlieRlich eines entsprechenden Zeitplans. Der Zeitplan darf 20 Jahre ab
dem Zeitpunkt, zu dem diese Vorschldge gemaR den Bestimmungen dieses Artikels vom Europdischen
Parlament und vom Rat angenommen werden, nicht {iberschreiten.*

%1 Jekel/Munk, ZUR 2013, 403, 405, siehe auch Durner, in: Landmann/Rohmer (Hrsg.), Umweltrecht,
827 WHG Rn. 19 welcher in der UQN-Richtlinie ein lex posterior sieht, dass die Phasing-Out-
Verpflichtung — sofern sie Gberhaupt besteht — einschrénkt.
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In der Wasserrahmenrichtlinie wurde mit einer moglichen Untétigkeit der Kommission
oder einer fehlenden Einigung auf mitgliedstaatlicher Ebene bereits gerechnet. Wenn
sechs Jahre nach Aufnahme eines Stoffes in die Liste der prioritdren Stoffe keine uni-
onsrechtliche Regelung vorliegt, so sind die Mitgliedstaaten verpflichtet, ,.fur alle Ober-
flachengewaésser, die von Einleitungen dieser Stoffe betroffen sind, u. a. unter Erwé-
gung aller technischen Mdglichkeiten zu ihrer Verminderung Umweltqualitatsnormen
und Begrenzungsmalinahmen fur die Hauptquellen dieser Einleitungen fest[zulegen]*
(Art. 16 Abs. 8 S.2 WRRL). Bei spater aufgenommen Stoffen betrdgt die Frist flnf
Jahre (Vgl. Art. 16 Abs. 8 S. 3 WRRL).

Nun ist umstritten, ob daraus eine Verpflichtung der Mitgliedstaaten erwéachst, das Pha-
sing-Out-Gebot weiter zu konkretisieren oder ob das Phasing-Out-Gebot sowieso un-
mittelbar, ohne weitere Spezifikationen, in den Mitgliedstaaten verbindlich ist.*** Auf
die Entscheidung des Streits kommt es fur folgende Untersuchung nicht an, da primar

die immissionsrechtlichen Ziele und Ausnahmen von diesem untersucht werden.

4.1.2.3. Bedeutung in der Praxis und kritische Wiirdigung
Wie die Ubersicht gezeigt hat, gibt es in der Wasserrahmenrichtlinie drei, wenn nicht
gar vier Anséatze allein fur Oberflachengewésser, die Schadstoffbelastung einzudam-

men:

— den immissionsbezogenen guten Zustand (sowohl chemisch als auch teilweise
okologisch),

— das Verschlechterungsverbot,

— den kombinierten Ansatz fiir Punktquellen und

— die Phasing-Out-Verpflichtung.

Diese Ansatze sind aber nicht alle gleichmaRig wirksam. Beim Phasing-Out-Gebot ist
unklar, ob es tberhaupt verbindlich ist, jedenfalls wird es von der europdischen Seite

%2 50 Ginzky, ZUR 2009, 242, 244; Kéck/Mockel, NVwZ 2010, 1390, 1391; Laskowski, ZUR 2013, 131,
136; Czychowski/Reinhardt, Wasserhaushaltsgesetz, 11.Aufl. 2014, § 27 Rn. 13 a; Reinhardt, NuR 33
(2011), 833, 838, wobei die daraus resultierenden Rechtsfolgen unterschiedlich bewertet werden, andere
Ansicht Jekel/Munk, ZUR 2013, 403; Spieth/Ipsen, NVwZ, 391 395; Durner/Gies, Ende der
Kohlenutzung kraft européischen Wasserrechts?, 2012; Reidt/Schiller, NuR 33 (2011), 624, siehe zuletzt
Pieper, Phasing-Out, 2014, 25 ff.
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aus nicht intensiv verfolgt. Das Verschlechterungserbot wurde erst vor kurzem fir
Oberflachengewésser spezifiziert und bedarf noch weiterer Erdrterungen bezogen auf
den chemischen Zustand.

Des Weiteren ist die Wasserrahmenrichtlinie nicht die einzige europdische Gesetzge-
bung, die das Problemfeld gewasserbelastende Schadstoffe behandelt. So gibt es noch
spezifische Richtlinien flr besondere Stoffe, etwa die Nitratrichtlinie. Oder ein Schad-
stoff wird in anderen Regelungsfeldern, etwa der Produktzulassung oder dem Lebens-
mittelrecht ebenfalls behandelt. Dabei sind die Konzentrationsgrenzen nicht immer ein-
heitlich, so gibt es etwa unterschiedliche Grenzwerte fiir bioakkumulative Stoffe in Fi-

schen oder Muscheln nach der Wasserrahmenrichtlinie und dem Lebensmittelrecht.>®®

Insgesamt besteht eine schlechte Verknlpfung mit anderem sektoralen Umweltrecht,
insbesondere der REACH-Verordnung.*®* Gerade bei diffusen Belastungen, wie etwa
Quecksilber, das neben direkten Einleitungen auch durch Eintrége in der Luft, durch
Produkte, Abfall oder Sedimente ins Wasser gelangt, ist aber eine einheitliche Strategie
nétig.*®® Gerade das Beispiel Landwirtschaft zeigt, dass fir einen hinreichenden Gewés-
serschutz auf verschiedenen Ebenen angesetzt werden muss, die intersektorale Koordi-

nation aber unzureichend ist.®®

Aufgrund der strengeren UQN-Werte, insbesondere flr Quecksilber, war der chemische

Zustand 2015 flachendeckend als schlecht ausgewiesen.*®” Ohne die ubiquitaren Stoffe

d368

erreichen 84% den guten chemischen Zustand™" — eine Zahl, die in etwa der Ausgangs-

%3 HeiR, in: Hofmann (Hrsg.), Wasserrecht in Europa, 2015, S. 184, 193.

%% Fghr, in: Hofmann (Hrsg.), Wasserrecht in Europa, 2015, S. 169, 173 f., 182 f.,
Brack/Dulio/Agerstrand u.a., Sci Total Environ 576 (2017), 720, 731 f.

%5 Das Problem ist ausfiihrlich dargestellt in HeiB, in: Hofmann (Hrsg.), Wasserrecht in Europa, 2015, S.
184, 194 f., so auch im 12. Erwédgungsgrund der RL 2013/39/EG: ,,Die Kohérenz zwischen diesen
Rechtsakten, der Richtlinie 2000/60/EG und anderen einschlégigen Rechtsvorschriften sollte daher
verbessert werden, um zu gewahrleisten, dass Mechanismen zur Einddmmung am Ursprung angemessen
angewendet werden®.

%% Siehe dazu umfassend Kéck, ZUR 2012, 140, 147 f.
%7 Voelker/Morhaupt/Emde, BMUB/UBA, Die Wasserrahmenrichtlinie, 2016, S. 58.
%8 voelker/Morhaupt/Emde, BMUB/UBA, Die Wasserrahmenrichtlinie, 2016, S. 58.
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bewertung fiir den chemischen Zustand entspricht.®® Dass der urspriingliche MaRstab
fir die Zustandsbewertung nicht ausreichend war, wird u.a. an der schlechten Zielerrei-
chungsquote fiir den guten 6kologischen Zustand festgemacht.*”® Flora und Fauna brau-
chen nicht nur spezifische Habitatvoraussetzungen, sondern auch das Nichtvorhanden-
sein einer Belastung durch okotoxikologische Stoffe. Vom Regelungsgedanken der
Wasserrahmenrichtlinie sollen sich europaweit bestehende Belastungen mit entspre-
chenden Grenzwerten im chemischen Zustand (und nicht in den flussgebietsspezifi-
schen Stoffen des 6kologischen Zustands) wiederfinden. Es wird jedoch vorgeschlagen,
statt einer zweistufigen Bewertung (gut/schlecht) eine abgestufte Bewertung des chemi-

schen Zustands, ahnlich wie beim dkologischen Zustand, einzufiihren.?*

Der ersten Liste von Umweltqualitdtsnormen wurde vorgeworfen, nur bestehende Min-
deststandards widerzuspiegeln.*”? Zudem wurden diese erst mit erheblichen Verzoge-
rungen erlassen.®” Gleichzeitig ist die Auswahl neuer Stoffe schwierig — tiber 100.000
chemische Substanzen sind in der EU registriert, die Mehrzahl befindet sich im standi-
gen Gebrauch und landet oftmals im Wasser.*’* Somit ist eine Priorisierung erforder-
lich. Dies wird aber dadurch erschwert, dass es zu einer Vielzahl von Substanzen kaum
Daten zu ihrer Verbreitung und Forschung zu ihren Auswirkungen gibt®”® — diskutiert
wird dabei auch die Bedeutung des ., Matthew-Effekts*.>"® So ist teilweise nicht der feh-

lende politische Wille, sondern die mangelnde Datengrundlage Schuld daran, dass keine

%9 Dieser lag zwar bei 88% guter chemischer Zustand, jedoch wurden bei der neuen Bewertung nicht alle
Wasserkdrper auf alle Schadstoffe tberprift, da dies bei Uberschreitung der UQN fiir ubiquitare Stoffe
nicht notig war, siehe Voelker/Morhaupt/Emde, BMUB/UBA, Die Wasserrahmenrichtlinie, 2016, S. 58.

%70 Eyropaische Kommission, Technical report on aquatic effect-based monitoring tools, S. 8
31 Brack/Dulio/Agerstrand u.a., Sci Total Environ 576 (2017), 720, 727.

%72 Siehe dazu umfassend Sobek/Rudén/Breitholtz u.a., Environmental science. Processes & impacts 18
(2016), 1042.

%73 Chemischer Zustand fiir Grundwasser erst 20086, fiir Oberflachengewasser erst 2008, FaBbender,
EurUP 2015, 178, 181-182.

%74 Brack/Dulio/Agerstrand u.a., Sci Total Environ 576 (2017), 720, 721 f. m. w. N.

37> Brack/Dulio/Agerstrand u.a., Sci Total Environ 576 (2017), 720, 725, siehe auch
Sobek/Rudén/Breitholtz u.a., Environmental science. Processes & impacts 18 (2016), 1042.

%76 Danach werden bekannte Substanzen, iber die bereits Forschung besteht, eher eingehender erforscht
als neue Substanzen, siehe dazu Sobek/Rudén/Breitholtz u.a., Environmental science. Processes & im-
pacts 18 (2016), 1042, 1046 ff.
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Grenzwerte gesetzt werden konnen.®”” In Labortests die Auswirkungen auf die Umwelt
nur begrenzt vorhersagen,®”® insbesondere das Verhalten in Wasser und auf Wasseror-

ganismen ist schwierig zu ermitteln.*”

Mit dem bisherigen Ansatz, fur einzelne Substanzen Grenzwerte zu setzen, werden die
besonderen Gefahren, die durch das Zusammenwirken mehrere Stoffe entstehen, nicht
ausreichend beriicksichtigt.*®® Es wird daher als Alternative ein Ansatz erforscht, der
nicht auf die Konzentration eines Stoffes im Gewaésser abstellt, sondern auf den Effekt
auf das Okosystem: beispielsweise wird bei Ostrogenen auf die dadurch verursachten
Veranderungen bei Fischen abgestellt.®®! Zudem miissen die Auswirkungen von neuen
Substanzen auf die Umwelt, insbesondere auch in Kombination mit anderen Substan-

zen, umfassend tiberwacht und erforscht werden.

4.1.3. Der gute chemische Zustand fiir Grundwasser
Fur den guten chemischen Zustand wird zunéchst ebenfalls die Zusammensetzung eror-
tert, anschliel’end der chemische Zustand in das System der schadstoffbezogenen Rege-

lungen fiir Grundwasser eingeordnet.

4.1.3.1. Zusammensetzung, insbesondere in Bezug auf Landékosysteme

Fur den guten chemischen Zustand fur Grundwasser wird in Art. 2 Nr. 25 WRRL auf
die in Tabelle 2.3.2 des Anhangs V aufgefuhrten Bedingungen verwiesen. Danach muss
die chemische Zusammensetzung eines Grundwasserkdrpers, damit sein chemischer
Zustand als ,,gut” eingestuft werden kann, so beschaffen sein, dass ,,die Schadstoffkon-

zentrationen

— [...] keine Anzeichen fiir Salz- oder andere Intrusionen erkennen lassen;

¥77 Brack/Dulio/Agerstrand u.a., Sci Total Environ 576 (2017), 720, 725, siehe auch
Sobek/Rudén/Breitholtz u.a., Environmental science. Processes & impacts 18 (2016), 1042.

%78 Europaische Kommission, Technical report on aquatic effect-based monitoring tools, S. 8.
3% HeiR, in: Hofmann (Hrsg.), Wasserrecht in Europa, 2015, S. 184, 190.

%0 Sjehe dazu umfassend Carvalho/Arukwe/Ait-Aissa u.a., Toxicological sciences 141 (2014), 218;
Altenburger/Ait-Aissa/Antczak u.a., Sci Total Environ 512-513 (2015), 540, siehe auch
Brack/Dulio/Agerstrand u.a., Sci Total Environ 576 (2017), 720; HeiR/Kiister, Environmental toxicology
and chemistry 34 (2015), 2181.

%! Siehe zu diesen ersten Ergebnissen des Forschungsvorhabens: Europaische Kommission, Technical
report on aquatic effect-based monitoring tools.

%2 Brack/Dulio/Agerstrand u.a., Sci Total Environ 576 (2017), 720, 726 f.
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— die nach anderen einschlégigen Rechtsvorschriften der Gemeinschaft geméald Ar-
tikel 17 geltenden Qualitdtsnormen nicht Gberschreiten;

— nicht derart hoch sind, dass die in Artikel 4 spezifizierten Umweltziele fur in
Verbindung stehende Oberflachengewasser nicht erreicht, die 6kologische oder
chemische Qualitat derartiger Gewasser signifikant verringert, oder die
Landokosysteme, die unmittelbar von dem Grundwasserkdrper abhéngen, signi-
fikant geschadigt werden.*

Allein die Anderung der Leitfahigkeit ist noch kein Hinweis auf eine Intrusion.®® Die
Qualitatsnomen ergeben sich aus der Grundwasserrichtlinie®®*, wobei diese aufgrund
politischer Widerstande nur fir Nitrat und Pestizide EU-weite Schwellenwerte ent-
halt.*®* Die Schwellenwerte fiir weitere Stoffe sind von den Mitgliedstaaten zu erlas-
sen,*® diese Liste wurde um Nitrit und Gesamtphosphor durch die Anderungsrichtlinie
2014 verscharft.*®’ Die technischen Spezifikationen fiir die Analyse und die Uberwa-
chung des Gewasserzustandes wurden 2009 erlassen.®® Mit der Richtlinie 2014 wird
auch genau festgelegt, welche Angaben die Bewirtschaftungsplane zu den Schadstoffen

und ihren Indikatoren, fir die Schwellenwerte festgelegt wurden, enthalten muissen.*®

Aus der Trinkwasserverordnung ergeben sich ebenfalls Werte fir das Grundwasser, die
Bewertung erfolgt jedoch getrennt. Ob sich aus der Einhaltung der Werte der Trinkwas-
serverordnung auch die Einhaltung des Verschlechterungsverbots fur den chemischen

Zustand des Grundwassers ergibt, hangt von den betreffenden Schadstoffen ab.>* Bei

%3 Siehe Anhang V B Tabelle 2.3.2 WRRL.

%4 Richtlinie zum Schutz des Grundwassers vor Verschmutzung und Verschlechterung Richtlinie
2006/118/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 12. Dezember 2006 ABI. L 372 vom
27.12.2006, S. 19-31, im Folgenden Grundwasserrichtlinie oder GWRL.

%5 Albrecht, NuR 2010, 607, 611, siehe zum Prozess umfassend Rechenberg, ZUR 2007, 235.
%6 \Vergleiche Art. 3 Abs. 1 lit. b i. V. m. Anhang Il GWRL, siehe dazu ausfiihrlich Albrecht, NuR 2010,
607, 611.

%7 Art. 1 der Richtlinie 2014/80/EU der Kommission v. 20.06.2014 zur Anderung von Anhang 11 der
Richtlinie 2006/118/EG des Européischen Parlaments und des Rates zum Schutz des Grundwassers vor
Verschmutzung und Verschlechterung ABI. L 182 vom 21.6.2014, S. 52-55.

%8 Richtlinie 2009/90/EG der Kommission v. 31.7.2009 zur Festlegung technischer Spezifikationen fiir
die chemische Analyse und die Uberwachung des Gewasserzustandes gem. der RL 2000/60/EG des Eu-
ropdischen Parlaments und des Rates ABI. L 201 vom 1.8.2009, S. 36-38.

%9 Art. 1 der Richtlinie 2014/80/EU der Kommission v. 20.06.2014 zur Anderung von Anhang 11 der
Richtlinie 2006/118/EG des Europaischen Parlaments und des Rates zum Schutz des Grundwassers vor
Verschmutzung und Verschlechterung ABI. L 182 vom 21.6.2014, S. 52-55.

0 Ahnlich VGH Kassel, Urt. v. 07.07.2015, 2 A 177/15, wobei diese davon ausgehen, dass die
Anforderungen der Trinkwasserverordnung immer strenger sind.
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den Qualitatsnormen und Schwellenwerten ist zu beachten, dass diese unter den Vo-
raussetzungen des Art. 4 Abs. 2 lit. c GWRL auch an einzelnen Messpunkten Uber-

schritten werden konnen.

Zusatzlich ist zu beachten, dass die Definition des chemischen Zustands explizit auch
auf den Zustand der in Verbindung stehenden Oberflaichengewdsser und Landdkosys-
teme abstellt. Zugehorige Oberflachengewasser und Landtkosysteme sind bei der Kar-
tierung der Grundwasserkorper mit zu verzeichnen.*** Daraus folgt, dass der chemische
Zustand eines Grundwasserkorpers auch dann als schlecht einzustufen ist, wenn die
Grenzwerte zwar eingehalten werden, aber die Auswirkungen auf zugehorige Oberfla-
chenwasserkorper so sind, dass diese den guten (chemischen oder 6kologischen) Zu-

stand nicht erreichen konnen.

Daneben sind immer auch die Auswirkungen auf Land6kosysteme zu berticksichtigen.
Der Terminus ,,Landokosystem* findet sich als Begriff so nur in der Wasserrahmen-
richtlinie.®* Er wird dort in Bezug auf die Kartierung von Grundwasserkérpern®*® und
negativen Einwirkungen auf diese durch Veranderungen des Grundwasserzustands ver-
wendet.*** In der Grundwasserrichtlinie wird dagegen der auch in Deutschland ge-
briuchlichere Begriff des | terrestrischen Okosystems* verwendet.**® Im Gegensatz zu
aquatischen Okosystemen ist nicht das Wasser sondern der Boden das zentrale Ele-

ment.>* Jedenfalls erfasst sind Biotope, Naturschutzgebiete und Lebensraumtypen.®®’

Aus dem Wortlaut lassen sich keine Einschrankungen beziiglich der Gréfie oder Bedeu-
tung des Landdkosystems entnehmen. Eingeschrankt wird jedoch das Ausmall der
Schadigung nur auf solche, die ,,signifikant* sind. Eine signifikante Schéadigung setzt
nicht eine Zerstérung des Landokosystems oder dessen Regenerationsfahigkeit voraus.

*! Siehe Teil I 2.2.3.2. Grundwasserkorper.

92 Kause/Witt, Wasserrahmenrichtlinie, 2016, Rn. 186.

%3 Anhang 11 Tabelle 2.1, 2.2 WRRL.

¥4 Erwagungsgriinde Nr. 20 und 23, Art. 1 lit. a, 2 Nr. 27, Nr. 33, Anhang V B 2.4 lit. i WRRL.
%% Siehe etwa Art. 4 Abs. 5 GWRL.

%% http://www.spektrum.de/lexikon/geowissenschaften/terrestrische-oekosysteme/16451 (gepriift am
04.12.2017).

37 Kause/Witt, Wasserrahmenrichtlinie, 2016, Rn. 186 m. w. N. Siehe zur Identifikation von
grundwasserabhangigen Feuchtgebieten CIS Working Group, Nr. 12 Wetlands, 2003, S. 7.
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Vielmehr muss die Schadigung ein gewisses Gewicht haben, etwa durch ihr ortliches
oder zeitliches Ausmali. Der CIS-Leitfaden zu Feuchtgebieten schlagt vor, zusétzlich
die 6kologischen und soziodkonomischen Folgen zu beachten.®*® Entscheidend kénnen

aber nur die dkologischen Folgen sein.

4.1.3.2. Einordnung in den Kontext der schadstoffbezogenen Regelungen
Wie bei Oberflachengewéssern gibt es auch verschiedene schadstoffbezogene Regelun-
gen hinsichtlich des Grundwassers. Die Regelungsstruktur ist etwas weniger komplex,

wie sich auch aus folgenden Tabellen ergibt.

%% CIS Working Group, Nr. 12 Wetlands, 2003, S. 23 ff.
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Tabelle 6 — Ubersicht tiber in der WRRL benannte Stoffgruppen und Grenzwerte fir Grundwasser

Definition Verpflichtung
L»Gefahrli- Art. 2 Nr. 29 WRRL ,,Stoffe oder Gruppen von Stoffen, die | Verhinderung des Eintrags ins Grundwasser
che Stoffe* | toxisch, persistent und bioakkumulierbar sind, und sonstige | Art. 6 Abs. 1 S. 1 lit. a GWRL ,,unbeschadet der Absédtze 2 und 3, alle zur Ver-
Stoffe oder Gruppen von Stoffen, die in ahnlichem Male An- | hinderung von Eintragen geféhrlicher Stoffe in das Grundwasser erforderlichen
lass zu Besorgnis geben®. MalBnahmen.*
Werden nach Art. 6 der GWRL von den Mitgliedstaaten be-
stimmt.
Art. 6 Abs. 1 S. 1 lit. b GWRL nennt als weitere Kategorie: | Begrenzung des Eintrags ins Grundwasser
,»Stoffe nach Anhang VIII WRRL, die keine gefahrlichen Stof- | Art. 6 Abs. 1 S. 1 lit. b GWRL ,,alle erforderlichen Maflnahmen zur Begrenzung
fe sind* und weitere, nicht in Anhang VIII aufgefiihrte Schad- | von Eintrdgen in das Grundwasser, um sicherzustellen, dass diese Eintrdge nicht
stoffe, ,,von denen nach Auffassung der Mitgliedstaaten eine | zu einer Verschlechterung fiihren, oder signifikante und anhaltende steigende
reale oder potenzielle Verschmutzungsgefahre ausgeht. Trends bei den Konzentrationen von Schadstoffen im Grundwasser bewirken.
Diese Mallnahmen tragen zumindest bewahrten Praktiken Rechnung, darunter
der besten Umweltpraxis und der besten verfligharen Techniken nach MaRgabe
der einschldgigen Gemeinschaftsvorschriften®.
»Grundwas- | Art. 2 Nr. 1 GWRL ,,eine Umweltqualitidtsnorm, ausgedriickt | Grundwasser guter chemischer Zustand Art. 4 Abs. 1 lit. b (ii) i. V. m. Art. 2
serquali- als die Konzentration eines bestimmten Schadstoffs, einer | Nr. 25, Anhang Il Tabelle 2.3.2.i. V. m. Art. 3 GWRL
titsnorm“ bestimmten Schadstoffgruppe oder eines bestimmten Ver- | Siehe Art. 3 Abs. 1 S. 1 GWRL
schmutzungsindikators im Grundwasser, die aus Griinden des | ,,1. Zur Beurteilung des chemischen Zustands eines Grundwasserkorpers oder
Gesundheits- und Umweltschutzes nicht Gberschritten werden | einer Gruppe von Grundwasserkérpern gemal Anhang V Nummer 2.3 der Richt-
darf*”. linie 2000/60/EG ziehen die Mitgliedstaaten folgende Kriterien heran:
»Schwel- Art.2 Nr.2 GWRL ,eine von den Mitgliedstaaten gemiB | a) die in Anhang | aufgefiihrten Grundwasserqualitatsnormen;
lenwert* Artikel 3 festgelegte Grundwasserqualitédtsnorm®. b) Schwellenwerte, die die Mitgliedstaaten nach dem in Anhang Il Teil A ge-

nannten Verfahren fiir die Schadstoffe, Schadstoffgruppen und Verschmutzungs-
indikatoren festlegen, die in ihrem jeweiligen Hoheitsgebiet zur Einstufung von
Grundwasserkorpern oder Gruppen von Grundwasserkorpern als gefahrdet bei-
tragen; hierbei ist zumindest die Liste in Anhang Il Teil B zu beriicksichtigen®.
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Tabelle 7 — Ubersicht tiber in der WRRL benannte Eintragswege fiir Grundwasser

Definition

Verpflichtung

,verschmut-
zung“

Art. 2 Nr. 33 WRRL ,,die durch menschliche Tatigkeiten
direkt oder indirekt bewirkte Freisetzung von Stoffen oder
Warme in Luft, Wasser oder Boden, die der menschlichen
Gesundheit oder der Qualitat der aquatischen Okosysteme
oder der direkt von ihnen abhangenden Landtkosysteme
schaden konnen, zu einer Schadigung von Sachwerten fiih-
ren oder eine Beeintrachtigung oder Stérung des Erho-
lungswertes und anderer legitimer Nutzungen der Umwelt
mit sich bringen*.

Trendumkehr

Art 4 Abs. 1 lit. b (iii) die Mitgliedstaaten fiihren die erforderlichen MalRnahmen
durch, um alle signifikanten und anhaltenden Trends einer Steigerung der Kon-
zentration von Schadstoffen aufgrund der Auswirkungen menschlicher Tétig-
keiten umzukehren und so die Verschmutzung des Grundwassers schrittweise
zu reduzieren.

LEintrag von
Schadstoffen
in das Grund-
wasser*

Art. 2 Nr. 4 GWRL

,bezeichnet einen durch menschliche Téatigkeiten bewirkten
direkten oder indirekten Eintrag von Schadstoffen in das
Grundwasser®.

Malinahmen
Art. 6 GWRL Malinahmen zur Verhinderung oder Begrenzung des Eintrags von
Schadstoffen in das Grundwasser (s.0.)

LUnmittelbare
Einleitung in
das Grund-
wasser

Art. 2 Nr. 31 WRRL ,,Einleitung von Schadstoffen in das
Grundwasser ohne Versickern durch den Boden oder den
Untergrund*

d. h. zu unterscheiden von sonstigen Einleitungen in Ober-
flachen- oder Grundwasser

Verbot

Art. 11 Abs. 3 lit. j) WRRL das Verbot einer direkten Einleitung von Schadstof-
fen in das Grundwasser nach MaRgabe der nachstehenden Vorschriften

-> siehe auch Emissionsbegrenzung Grundwasser
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Zu unterscheiden ist bei den zusatzlichen Verpflichtungen zwischen dem Verbot von

Einleitungen und dem Gebot der Trendumkehr.

4.1.3.2.1. Einleitungsverbot und -begrenzung

Art. 4 Abs. 1 S. 1 lit. b (i) WRRL statuiert die Verpflichtung der Mitgliedstaaten, dass
diese ,,vorbehaltlich der Anwendung der Absétze 6 und 7, unbeschadet des Absatzes 8
und vorbehaltlich der Anwendung des Artikels 11 Absatz 3 Buchstabe j), die erforderli-
chen MalRnahmen durch[fiihren], um die Einleitung von Schadstoffen in das Grundwas-

ser zu verhindern oder zu begrenzen.*

In der Grundwasserrichtlinie wird in Art. 6 der Richtlinie die Begrenzung und das Ver-
bot von Einleitungen weiter ausgefiihrt. Danach muss das MalRnahmenprogramm si-
cherstellen, dass keine weiteren gefahrlichen Stoffe in das Grundwasser eingeleitet wer-
den (Art. 6 Abs. 1 S. 1 lit. a GWRL) — vorbehaltlich der Absatze 2, 3. Bei allen anderen
Schadstoffen, solche des Anhangs VIII WRRL, die nicht als geféhrlich klassifiziert
werden, sowie weitere, ,,von denen nach Auffassung der Mitgliedstaaten eine reale oder
potenzielle Verschmutzungsgefahr ausgeht*, sind die Mitgliedstaaten aufgefordert, ,,alle
erforderlichen MalRnahmen zur Begrenzung von Eintragen in das Grundwasser zu er-
greifen, um sicherzustellen, dass diese Eintrage nicht zu einer Verschlechterung fuhren
oder signifikante und anhaltend steigende Trends bei den Konzentrationen von Schad-
stoffen im Grundwasser bewirken. Diese MaRnahmen tragen zumindest der bewéhrten
Praktiken Rechnung, darunter der besten Umweltpraxis und der besten verfligbaren
Techniken nach MalRgabe der einschldgigen Gemeinschaftsvorschriften (Art. 6 Abs. 1
S.1lit.bS.2 GWRL).

Danach bestehen unterschiedliche Verpflichtungen, je nachdem, ob ein geféahrlicher
Stoff vorliegt oder nicht. Diese Unterscheidung bleibt den Mitgliedstaaten tberlassen.
Anhaltspunkte ergeben sich aber aus der Wasserrahmenrichtlinie. Art. 2 Nr. 29 WRRL
definiert gefahrliche Stoffe als ,,Stoffe oder Gruppen von Stoffen, die toxisch, persistent
und bioakkumulierbar sind, und sonstige Stoffe oder Gruppen von Stoffen, die in ahnli-
chem Male Anlass zu Besorgnis geben. Dabei ist nicht klar, ob die Definition nicht
(auch) der Unterscheidung von prioritadren und prioritér geféhrlichen Stoffen der Was-
serrahmenrichtlinie dienen soll. Zuné&chst ist fraglich, ob damit die gefahrlichen Stoffe
der Richtlinie 80/68/EWG des Rates vom 17. Dezember 1979 (ber den Schutz des

Grundwassers gegen Verschmutzung durch bestimmte geféhrliche Stoffe gemeint sind.
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Diese wurde mittlerweile durch die Wasserrahmenrichtline aufgehoben. In der Grund-
wasserrichtlinie wird zwar explizit davon gesprochen, das Ziel sei (unter anderen) auch,
einen Ersatz fur diese Richtlinie zu schaffen (vgl. Erwégungsgriinde 13), dennoch er-
folgt die Einstufung der Stoffe unabhangig von der alten Richtlinie. Dafur sprechen zum
einen die weiteren VVorgaben des Art. 6 GWRL. Zum anderen scheint der gleichlautende
Wortlaut eine unglicklich gewéhlte Formulierung der deutschen Sprachversion zu sein:
In der englischen wird zwischen ,,dangerous substances (Richtlinie 80/68/EWG) und
,,hazardous substances* (Art. 2 Nr. 29 WRRL, Art. 6 Abs. 1 GWRL, Erwagungsgrinde
15 der GWRL) unterschieden.

Nach Art. 6 Abs. 1 S. 1 lit. 1 S. 2 GWRL ist in der Regel bei den Stoffen des Anhangs
VIl Nummern 1 bis 6 WRRL von einer Gefahrlichkeit auszugehen, dies gilt auch fir
,,die Stoffe, die zu den in Anhang VIII Nummern 7 bis 9 der Richtlinie 2000/60/EG
genannten Familien oder Gruppen von Schadstoffen gehdren, wenn diese als geféahrlich
erachtet werden.“ Dabei kénnen nach Art. 6 Abs. 1 S. 2 GWRL ,,die Mitgliedstaaten in
einem ersten Schritt ermitteln, in welchen Fallen die in Anhang VIII der Richtlinie
2000/60/EG aufgefiihrten Schadstoffe, insbesondere die in Nummer 7 des genannten
Anhangs aufgefuhrten essentiellen Metalle und Metallverbindungen, als gefahrlich bzw.

nicht gefahrlich einzustufen sind.*

Zu den Ausnahmen des Verbots der Schadstoffeinleitung nach Art. 6 Abs. 1 S. 1 lit. a
GWRL gehort nach Art. 6 Abs. 3 lit. a Einleitungen nach Art. 11 Abs. 3 lit. ] WRRL.
Dieser Artikel statuiert nochmal das grundsatzliche Verbot der Einleitung von Schad-
stoffen in das Grundwasser, benennt dann aber eine Reihe von Aktivitaten, welche die
Mitgliedstaaten ,,unter Festlegung der entsprechenden Bedingungen [...] gestatten®
konnen. Bei den benannten Aktivitaten ist die Verunreinigung durch Schadstoffe nur ein
Randaspekt. Der Zweck der Aktivitat liegt vielmehr im Bergbau, beim Aufstauen, Spei-
chern von Erdgas/Fliissiggas etc. Dabei miissen die Mitgliedstaaten beachten, dass ,,der-
artige Einleitungen das Erreichen der flr den betreffenden Grundwasserkorper festge-

legten Umweltziele nicht gefahrden.«

Durch diese Formulierung scheint fraglich, ob Art. 11 Abs. 3 lit. ] WRRL eine Aushah-
me zum Einleitungsverbot und/oder zum Verschlechterungsverbot oder Verbesserungs-
gebot darstellt. Jedoch spricht Art. 4 Abs. 1 lit. b (i) WRRL von ,,vorbehaltlich der An-

wendung des Artikel 11 Absatz 3 Buchstabe j)* und aus dem systematischen Zusam-
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menhang ergibt sich, dass sich dies sowohl auf die Begrenzung von Einleitungen wie
auch das Verschlechterungsverbot bezieht. Die gleiche Formulierung findet sich auch in
Art. 4 Abs. 1 lit. b (iii) WRRL, der das Verbesserungsgebot beinhalt, und in dem von
,,vorbehaltlich des Artikels 11 Absatz 3 Buchstabe j)“ diec Rede ist. In beiden Absétzen
wird dieser Artikel in einer Linie mit den anderen anwendbaren Ausnahmen genannt,
im Englischen gibt es auch die sprachliche Unterscheidung zwischen ,,Anwendung von*
(Art. 4 Abs. 4 etc.) und ,,vorbehaltlich® nicht. Auch Art. 6 Abs. 3 lit. a GWRL spricht

explizit von einer Ausnahme.

4.1.3.2.2. Trendumkehr

Art. 4 Abs. 3 lit. b (iii) WRRL statuiert: ,,die Mitgliedstaaten fihren die erforderlichen
Malnahmen durch, um alle signifikanten und anhaltenden Trends einer Steigerung der
Konzentration von Schadstoffen aufgrund der Auswirkungen menschlicher Tatigkeiten
umzukehren und so die Verschmutzung des Grundwassers schrittweise zu reduzieren.*
Dieses Gebot der Trendumkehr erinnert stark an das Phasing-Out-Gebot. Im Gegensatz
zu dem Gebot wurde es jedoch schon in der Wasserrahmenrichtlinie nédher konkretisiert.
Art. 17 Abs. 5 WRRL sieht vor, dass bei einer fehlenden Konkretisierung sowohl auf
europdischer als auch nationaler Ebene ,,der Ausgangspunkt fiir die Trendumkehr bei
hochstens 75 % des Niveaus der Qualitdtsnormen, die in bestehenden, auf das Grund-

wasser anwendbaren Rechtsvorschriften der Gemeinschaft festgelegt sind*, liegt.

Daneben wird in Art. 5 GWRL weiter ausgefihrt, nach welchen VVorgaben die Mitglied-
staaten das Gebot der Trendumkehr umzusetzen haben, etwa wie der Ausganspunkt fiir
die Trendumkehr zu ermitteln ist oder fir welche Schadstoffe auf jeden Fall Mal3nah-
men zu ergreifen sind. Fur Eintrage von Schadstoffen, die nicht als gefahrlich eingestuft
wurden, statuiert Art. 6 Abs. 1 S. 1 lit. b GWRL ebenfalls noch einmal ausdriicklich das
Gebot der Trendumkehr.
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4.1.3.3. Bedeutung in der Praxis und kritische Wiirdigung
2016 waren ein gutes Drittel aller Grundwasserressourcen in einem schlechten chemi-
schen Zustand, ursichlich war meist die Uberschreitung der Nitratgrenzwerte aufgrund

diffuser Belastung aus der Landwirtschaft.>*

Verglichen mit dem chemischen Zustand fur Oberflachenwasserkorper scheinen die
schadstoffbezogenen Regelungen fiir Grundwasserkorper deutlich klarer. Es gibt so-
wohl immissions- als auch emissionsbezogene Pflichten wie auch verschiedene Schad-
stoffgruppen. Teilweise obliegt die Auswahl der Schadstoffe und die Festlegung der
Grenzwerte den Mitgliedstaaten. Hier besteht die Gefahr, dass es zu unterschiedlichen
Schutzniveaus in den verschiedenen Mitgliedstaaten kommt. Auch wurde das Schutzni-
veau der Grundwasserrichtlinie durch das Einfligen zusatzlicher Ausnahmen abge-

schwacht.

Es wird kritisch diskutiert, ob auch die Grundwasserdkologie zusatzlich geschiitzt wer-

den sollte durch die Einfiihrung eines biologischen Monitorings.*®

4.1.4. Der gute quantitative Zustand fiir Grundwasser

Das Verbesserungsgebot fir Grundwasser (Art. 4 Abs. 1 lit. a (i) WRRL) beinhaltet
neben dem guten chemischen Zustand den guten quantitativen Zustand; ,,die Mitglied-
staaten [...] gewahrleisten ein Gleichgewicht zwischen Grundwasserentnahme und —
Neubildung.” Eine Ausnahme hiervon kann nur nach Art. 4 Abs. 4, 5, 6, 7, und Art. 11
lit. ] WRRL erfolgen.

Der mengenmaifige Zustand ist eine ,,Bezeichnung des Ausmales, in dem ein Grund-
wasserkorper durch direkte und indirekte Entnahme beeintriachtigt wird* (Art. 2 Nr. 26
WRRL). Wann er gut ist, hdngt von Tabelle 2.1.2 des Anhangs V WRRL ab (Art. 2
Nr. 28 WRRL). Danach muss der ,,Grundwasserspiegel im Grundwasserkorper [...] so

beschaffen [sein], dass die verfligbare Grundwasserressource nicht von der langfristigen

39 schulte/Blondzik, UBA: Gewasser in Deutschland, 2017, S. 15.

% Sjiehe zur Bedeutung Griebler/Avramov, Freshwater Science 34 (2015), 355, zu méglichen Ansatzen
Griebler/Stein/Kellermann u.a., Ecological Engineering 36 (2010), 1174 und umfassend der
Forschungsbericht des Umweltbundesamtes: Entwicklung biologischer Bewertungsmethoden und -
kriterien fur Grundwasserokosysteme, 2014, differenziert zur Notwendigkeit Kock, GWF Wasser,
Abwasser 2005, 555.
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mittleren jdhrlichen Entnahme iiberschritten wird.“ Die verfiigbare Grundwasserres-
source wird in Art. 2 Nr. 27 WRRL legaldefiniert. Zu beachten ist, dass in der Legalde-
finition und auch in Tabelle 2.1.2. des Anhang V WRRL Bezug genommen wird auf die
zugehorigen Oberflachengewésser und Landodkosysteme. Danach ist zu beachten, dass

der ,,Grundwasserspiegel keinen anthropogenen Verénderungen [unterliegt], die

— zu einem Verfehlen der 6kologischen Qualitatsziele gemaR Artikel 4 fur in Ver-
bindung stehende Oberflachengewasser,

— zu einer signifikanten Verringerung der Qualitét dieser Gewasser,

— zu einer signifikanten Schéadigung von Landdkosystemen fuhren wirden, die

unmittelbar von dem Grundwasserkorper abhingen.«**

Fur die Auswirkungen auf Oberflachengewésser und Landokosysteme wird verwie-

Sen.402

Zuletzt sind auch die Auswirkungen der Pegelschwankungen auf die Strémungsrichtung
zu beachten. Diese ,,k6nnen zeitweise oder kontinuierlich in einem raumlich begrenzten
Gebiet auftreten®. Jedoch darf dadurch kein Zustrom, beispielsweise von Salzwasser,
entstehen oder eine ,,nachhaltige, eindeutig feststellbare anthropogene Tendenz zu einer
Strémungsrichtung [zu] erkennen [sein], die zu einem solchen Zustrom fiihren konn-

te“403.

Der quantitative Zustand ist in Deutschland fast durchgehend gut: Lediglich 4,2% der

Grundwasserkorper wurden mit ,,schlecht* bewertet.**

4.1.5. Verbindlichkeit des Verbesserungsgebots

Um die Bedeutung und den Wirkungsgrad des Verbesserungsgebots genau zu erfassen,
ist abschlielend zu erl&utern, welche Verbindlichkeit ihm zukommt. In der Bewirtschaf-
tungspraxis macht es einen Unterschied, ob nur zu Beginn und Ende des Planungszyk-

1 Anhang V B 2.1.2 WRRL.

%92 Teijl 1 4.1.3.1. Zusammensetzung, insbesondere in Bezug auf Landékosysteme.
4% Anhang V B Tabelle 2.1.2 WRRL.

%4 Schulte/Blondzik, UBA: Gewdsser in Deutschland, 2017, S. 13.
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lus die Einhaltung tberpriift wird oder ob bei jeder Einzelgenehmigung eine Uberprii-

fung erforderlich ist.

Diese Frage war auch Inhalt eines Vorlageverfahrens vor dem EuGH im sogenannten
Weser-Verfahren. In diesem fragte das Bundesverwaltungsgericht unter anderem:

,Ist Art. 4 Abs. 1 Buchst. a) ii) sowie iii) der Wasserrahmenrichtlinie dahin aus-
zulegen, dass die Mitgliedstaaten — vorbehaltlich der Erteilung einer Ausnahme
— verpflichtet sind, die Zulassung eines Projekts zu versagen, wenn dieses die
Erreichung eines guten Zustands eines Oberflachengewassers bzw. eines guten
Okologischen Potenzials und eines guten chemischen Zustands eines Oberfla-
chengewadssers zu dem nach der Richtlinie mal3geblichen Zeitpunkt gefahrdet
oder handelt es sich bei dieser Regelung um eine bloRe Zielvorgabe fir die Be-

Wirtschaftungsplanung?“405

Das Gericht ging, im Gegensatz zur Planfeststellungsbehérde, von einer Verbindlichkeit
aus.*®® Zwar wiirde die Wasserrahmenrichtlinie einen programmatischen Ansatz verfol-
gen und dementsprechend seien die Mitgliedstaaten bei der MaRnahmenauswahl frei.
Dabei dirften sie die Ziele der Richtlinie jedoch nicht gefahrden. *°” Der EuGH bejaht
ebenfalls die Verbindlichkeit sowohl des Verbesserungsgebots als auch des Verschlech-
terungsverbots, er priift beide Vorschriften zusammen.*®® Anders als die Bundesrepublik
Deutschland und die niederldndische Regierung sah er bereits im Wortlaut ein eindeuti-

ges Argument fur die Verbindlichkeit.*%°

Aus der besonderen Bedeutung des guten Zu-
stands als Ubergeordnetes Ziel und dem Zusammenspiel der verschiedenen Bestimmun-
gen folgert der EUGH, dass die Ziele ,,in jedem Abschnitt des nach dieser Richtlinie

vorgeschriebenen Verfahrens verbindliche Wirkungen entfaltet. **° Dem ist insbeson-

45 BVerwG, B. v. 11.07.2013, 7 A 20/11 — Vorlagefrage 4, in Vorlagefrage 1 fragte es zudem nach der
Verbindlichkeit des Verschlechterungsverbots.

%06 BVerwG, B. v. 11.07.2013, 7 A 20/11 Rn. 52 f. Im deutschen Schrifttum wurde teilweise ebenfalls
von einem planerischen Ansatz ausgegangen, siehe beispielsweise Kéck, ZUR 2009, 227, 229.

7 BVerwG, B. v. 11.07.2013, 7 A 20/11 Rn. 53 mit Verweis u. a. auf den Grundsatz der loyalen
Zusammenarbeit (Art. 4 Abs. 3 EUV) und das Acheloos-Urteil.

4% EyGH, Urt. v. 01.07.2015, C-461/13 Rn. 29 ff., 51.
499 EUGH, Urt. v. 01.07.2015, C-461/13 Rn. 31.
410 EUGH, Urt. v. 01.07.2015, C-461/13 Rn. 31 ff., insbesondere 43.
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dere in Hinblick auf Art. 4 Abs. 7 WRRL, der gerade bei Einzelgenehmigungen eine
Ausnahme von dem Verbesserungsgebot und dem Verschlechterungsverbot konstituiert,
zuzustimmen. Dies wurde in der deutschen Rechtsprechung tibernommen*! und wird

auch (iberwiegend so von der das Urteil kommentierenden Literatur gesehen.**?

4.2. Das Verschlechterungsverbot

Das Verschlechterungsverbot steht als selbststdndiges Ziel neben dem Verbesserungs-
gebot.**® Seine Verbindlichkeit auch bei Einzelgenehmigung wurde gerade bereits er-
lautert. Das Verschlechterungsverbot bezieht sich sowohl auf Grundwasser- wie Ober-
flachenwasserkorper.*'* Der Zustand von Oberflachengewassers ist zusatzlich vor Ver-
schlechterungen geschiitzt, die von Veranderungen des zugehdrigen Grundwasserkor-

pers ausgehen.*'®

Fur bestehende Gewassernutzungen zeigt das Verschlechterungsverbot den Mindest-
standard der Gewasserqualitat auf.**® Bei neuen Nutzungen/Entwicklungen kann dage-
gen vom Verschlechterungsverbot (bei Art. 4 Abs. 6 WRRL ,,voriibergehend*) abgewi-

chen werden.**’

Wahrend sich relative detaillierte Regelungen zum guten Zustand in den Anhéngen und
Tochterrichtlinien finden lassen, enthélt die Wasserrahmenrichtlinie keine Aussage dar-
uber, was eine Verschlechterung ausmacht. Wie eine vergleichende Studie aus dem Jahr
2010 zeigt, gibt es sehr unterschiedliche Ansétze zur Umsetzung und Auslegung des

Verschlechterungsverbots.

1 BVerwG, Urt. v. 09.02.2017, 7 A 2.15, auch als ,,Elbvertiefungsurteil bezeichnet, Rn. 478.

M2 EaRbender, EurUP 2015, 178, 183 m. w. N., a. A. Munk, in: Hofmann (Hrsg.), Wasserrecht in Europa,
2015, S. 64, 67 f. Zweifelnd noch Rehbinder, in: Hofmann (Hrsg.), Wasserrecht in Europa, 2015, S. 34,
39-40, in der Urteilsbesprechung Rehbinder, NVwZ 2015, 1506, 1507 schlief3t er sich der Meinung des
EuGHs an.

“3 EUGH, Urt. v. 01.07.2015, C-461/13 Rn. 43.
4 Art. 4 Abs. 1 lit. a (i) und lit. b (i) WRRL.

15 Sjehe Teil | 4.1.3.1. Zusammensetzung, insbesondere in Bezug auf Landokosysteme. Allgemein wird
im Grundwasserschutz diskutiert, dass der 6kologische Zustand des Grundwassers unbeachtet bleibt.
Daher wird gefordert, biologisches Monitoring mit aufzunehmen, siehe Teil | 4.1.3.3. Bedeutung in der
Praxis und kritische Wiirdigung..

418 Art. 4 Abs. 4 (einleitender Satz), Art. 4 Abs. 5 lit. ¢ WRRL.
Y7 Art. 4 Abs. 6 (einleitender Satz), Art. 4 Abs. 7, Art. 11 Abs. 3 lit. j WRRL.
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Seriousness of Spatial Scale Starting Time scale Compensation

deterioration date possible?
The Netherlands  Between status  Per water body 2009 Six-year Yes
(Meuse) classes period
Germany (Ruhr)  All deterioration Per water body 2000 At all times?
France (Loire- Between status ~ Per water body 2009 Six-year
Brittany) classes period
United Kingdom  Between status  Per water body 20067 At all times? No
(Anglia) classes
Denmark (Jutland Between status  Per water body 2009/ Six-year In general, no.
and Funen) classes 2012 period

Abbildung 3 — Ubersicht Verschlechterungsverbot**®

Die Umsetzung/Auslegung der Mitgliedstaaten unterscheidet sich in folgenden Punkten:

(1) Ab wann und

(2) uber welchen Zeitraum hinweg Verschlechterungen zu messen sind,
(3) was eine Verschlechterung ausmacht und

(4) ob Kompensationen maoglich sind.

Fraglich ist, ob die unterschiedliche Praxis nicht Ausdruck des Umsetzungsspielraums
der Mitgliedstaaten ist. Daflrr spricht, dass der Begriff ,,Verschlechterung“ in der
WRRL nicht weiter definiert ist und weder im europdischen Umweltrecht noch in den
Naturwissenschaften ein feststehender Begriff ist. Zudem lassen sich (potenzielle) Ver-
schlechterungen nicht ohne Weiteres abstrakt bestimmen, sondern erfordern Einzelfall-
analysen, wie sich bestimme Entwicklungen auswirken. Was bei solchen Analysen zu
beachten ist und nach welchen Malstaben die Bewertung erfolgt, lasst sich jedoch abs-
trakt definieren. Insofern unterscheidet sich das Verschlechterungsverbot von einem
unbestimmten Rechtsbegriff. Auch der EuGH diskutiert zwar in seinem Urteil, dass nur
eine Rahmenrichtlinie vorliege, gibt dann jedoch klare MaRstdbe zur Auslegung vor,
ohne den Handlungsspielraum zu thematisieren.**® Folglich ist der Begriff der Ver-

schlechterung der Auslegung zugénglich und erfordert gewisse Mindeststandards von

18 Keessen/Kempen/Rijswick, H. F. M. W. van u.a., JEL 22 (2010), 197, 211.
19 Sjehe EUGH, Urt. v. 01.07.2015, C-461/13 Rn. 34, 52 ff.
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europaischer Seite. Strengere, Uberschielende Regelungen seitens der Mitgliedstaaten

sind selbstverstandlich moglich.

Wie sich bereits aus dem Wortlaut ergibt,*?® bezieht sich das Verschlechterungsverbot
nicht auf alle Gewasser, sondern nur auf solche, die als Wasserkérper ausgewiesen sind
oder hatten ausgewiesen werden sollen. Da insoweit die deutsche Praxis der Nichtaus-

421

weisung von Kleingewassern nicht europarechtskonform ist,™" sollte man vorsorglich

das Verschlechterungsverbot auch auf diese anwenden.*??

4.2.1. Theorienstreit in Deutschland und Praxis in den anderen Mitgliedstaa-
ten

Wie dargestellt, ist in den meisten Mitgliedstaaten relativ unproblematisch davon aus-
gegangen worden, dass eine Verschlechterung des Zustands den Wechsel der Zustands-
klasse erfordert. In Deutschland wurde diese Frage dagegen intensiv in Literatur und

Rechtsprechung diskutiert.

Zum Verstandnis des Theorienstreits ist zunachst noch einmal das ,,one out — all out*-
Prinzip in Erinnerung zu rufen. Sowohl fiir den chemischen als auch den dkologischen
Zustand gilt, dass sich diese am Wert der schlechtesten Qualitatskomponente*® bzw.
Umweltqualitatsnorm®* orientieren. Der Theorienstreit hat sich an der Frage entziindet,
ob dies bei der Auslegung des Verschlechterungsverbots zu beriicksichtigen ist. Folgen-
de Grafik verdeutlicht noch einmal das ,,one out — all out“-Prinzip und deutet mithilfe
der Pfeile 1-3 die Konsequenzen der unterschiedlichen Theorien zu den Voraussetzun-

gen fur eine Verschlechterung an.

20 Art, 4 Abs. 1 lit. a (i) ,,Verschlechterung des Zustands aller Oberflichenwasserkérper zu verhindern®;
lit. b (i) ,,eine Verschlechterung des Zustands aller Grundwasserkdrper zu verhindern®; bei Grundwasser
wird dies besonders deutlich dariiber, dadurch dass der Bezugspunkt fiir Einleitungen ,,Grundwasser an
sich ist (Art. 4 Abs. 1 lit. a (i) ,,um die Einleitung von Schadstoffen in das Grundwasser zu verhindern
oder zu begrenzen®).

%21 Siehe Teil 1 2.2.3.1. Oberflachenwasserkorper.
#22 Witt/Kause, NuR 2015, 749, 754.
%23 Siehe Teil 1 4.1.2.4. Einordnung in eine Zustandsklasse.

4__24 Wobei es fir den chemischen Zustand nur den guten oder schlechten Zustand gibt. Dafir reicht ein
Uberschreiten der Norm, siehe Teil 1 4.1.2.1. Zusammensetzung des guten chemischen Zustands.
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Biologische QK/ | QK1-2 QK3 QK4 Gesamtzustand

Zustandsklasse T = Theorie

Sehr gut

Gut N = War méRig

MaRig T1 und 2 bleibt

Unbefriedigend L T3 wird unbefrie-
digend

Schlecht

Abbildung 4 — Darstellung des Theorienstreits fiir das Verschlechterungsverbot**

Eine weit verbreitete Meinung im deutschen Schrifttum orientiert sich fir die Annahme
einer Verschlechterung nur an den Zustandsklassen.”® In der Abbildung oben wiirde
eine solche also nur beim dritten Pfeil, beim Wechsel des Zustands von , méaRig*« zu
,.unbefriedigend*, vorliegen. Die Vertreter dieser Meinung berufen sich auf die Syste-
matik*’ der Wasserrahmenrichtlinie, da in Anhang V der Begriff ,,Zustand“ genauer
definiert wird und dieser in funf Zustandsklassen unterteilt wird. Diese Unterteilung in
Klassen soll zeigen, dass die WRRL von einem normativen und nicht faktischen Ver-
standnis der Gewasserqualitat ausgeht.*® Zudem wiirde eine striktere Auslegung dies-
bezuglich zu einer Umkehrung des Regel-Ausnahme-Verhaltnisses fuhren, da (fast) jede

neue Nutzung eine Verschlechterung darstellt.*?

Auch wird auf die gleiche Auslegung
in den CIS-Leitfaden verwiesen.**® Zuletzt sei die Gewasserqualitat auch durch das
Verbesserungsgebots geschiitzt, dementsprechende Regelungen seien bei einer strengen

Auslegung Uberflussig.***

“25 Die Abbildung ist angelehnt an Borchardt/Richter/Vélker u.a., UBA Art. 4.7, 2014 S. 32.

“26 Durner, in: Landmann/Rohmer (Hrsg.), Umweltrecht, § 27 WHG Rn. 27 ff.; FaBbender, EurUP 2013,
70, 74 ff.; Albrecht, Umweltqualitatsziele im Gewasserschutzrecht, 2007, S. 346 f.; Elgeti/Fries/Hurck,
NuR 2006, 745; Breuer, NuR 2007, 503, 507; Kéck, ZUR 2009, 227, 229; Schmid, in: Kotulla (Hrsg.),
Wasserhaushaltsgesetz, 22010, §27 Rn. 94 f; Durner/Trillmich, DVBI 2011, 517; Dammert/Briickner,
SachsVbl 2013, 129 130 f.; Falbender, EurUP 2013, 70; Munk, in: Hofmann (Hrsg.), Wasserrecht in
Europa, 2015, S. 64, 71 ff.

2T FaRbender, EurUP 2013, 70, S. 77 f. nennt es ein Wortlautargument.

%28 Schmid, in: Kotulla (Hrsg.), Wasserhaushaltsgesetz, 22010, §27 Rn. 94.

429 Elgeti/Fries/Hurck, NuR 2006, 745, 747.

0 Member States must prevent deterioration from one status class to another CIS Working Group,
Nr. 4 AIHMWB, 2003, S. 53, sowie CIS Working Group, Nr. 20 Exemptions, 2009, S. 11, 25.

! Durner, in: Landmann/Rohmer (Hrsg.), Umweltrecht, § 27 WHG Rn. 27.
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Gegen diese Auffassung wird eingewandt, dass dadurch Qualitdtskomponenten ,,aufge-
fullt werden konnten. In der Abbildung kénnten sich die Qualitdtskomponenten 1, 2
und 4 von ,,gut” auf ,,maRkig“ verandern, ohne dass eine beachtliche Verschlechterung
vorlage, da die bereits maRige Qualitatskomponente 3 den Zustand bestimmt. Daher hat
sich in der Literatur und friihen Rechtsprechung®? die ,,Status-quo-Theorie* verbreitet,

wonach jede Anderung eine Verschlechterung darstellt**

— in der Abbildung dargestellt
durch den ersten Pfeil. Die ,,Status-quo-Theorie* beruft sich auf den effet utile des Eu-
roparechts. Sie ist der Meinung, dass nur so die volle Wirksamkeit gewahrleistet werden
kann.*** Zudem wird der Wortlaut herangezogen — Art. 4 Abs. 1 lit. a (i) und b (i)
WRRL statuieren, dass ,,Verschlechterungen® verhindert werden miissen, wohingehend
Art. 4 Abs. 7 (am Anfang) WRRL ausdrticklich von einem ,,Wechsel der Zustandsklas-

sen“ spricht.

Dieser Ansatz wurde zwischenzeitlich dahingehend relativiert, dass nur Verschlechte-
rungen anerkannt werden, welche die Zielerreichung gefahrden**® oder ein gewisses
Relevanzkriterium verlangt wird.**® Das Bundesverwaltungsgericht ist in seinem Vorla-
gebeschluss davon ausgegangen, dass oberhalb der Bagatellgrenze jede Einwirkung eine
Verschlechterung darstellt.**” Das OVG Hamburg definiert die Relevanzschwelle als

Anderungen der Zustandsklasse einer einzelnen Qualitatskomponente.**®

“2 OVG Bremen, Urt. v. 04.06.2009, 1 A 9/09 Rn. 117 (zumindest fiir A/HMWB); VG Diisseldorf, Urt.
v. 03.08.2011, 10 K 473/09 Rn. 19; VG Aachen, Urt. v. 15.02.2013, 7 K 1970/09 Rn. 44 ff.

*%3 Siehe dazu Ginzky, NuR 2008, 147; Czychowski/Reinhardt, Wasserhaushaltsgesetz, 11.Aufl. 2014,
§ 27 Rn. 14; Kock/Mdckel, NVwZ 2010, 1390, 1393; Gellermann, DVBI 2007, 1517; Laskowski,
Braunkohlenplan, 2012, S. 132 f., wobei kaum einer mehr die ,,reine‘ Status-quo-Theorie vertritt.

#34 Czychowski/Reinhardt, Wasserhaushaltsgesetz, 11.Aufl. 2014 § 27 Rn. 14.
%35 Laskowski, Braunkohlenplan, 2012, S. 132 f.

% Ginzky, NuR 2008, 147-150 ff.

3 BVerwG, B. v. 11.07.2013, 7 A 20/11, Rn. 43 ff.

48 OVG Hamburg, Urt. v. 18. 01.2013, 5 E 11/08, Rn. 209: ,,Dies ist anzunehmen, wenn
Beeintréchtigungen zu erwarten sind, die sich bei einer Gesamtbetrachtung des betroffenen
Oberflachenwasserkdrpers auf die Qualitdtskomponenten nicht nur marginal auswirken und insbesondere
nicht durch die natlirliche Dynamik des Oberflichenwasserkorpers aufgefangen werden konnen.* Siehe
dazu auch Borchardt/Richter/Vélker u.a., UBA Art. 4.7, 2014, S. 32 ff. und Rehbinder, in: Hofmann
(Hrsg.), Wasserrecht in Europa, 2015, S. 34, 52 ff., der aber noch ein Signifikanzkriterium bei den
untersten beiden Zustandsklassen fordert.
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4.2.2. Okologischer Zustand

Im sogenannten Weser-Verfahren wurde die Frage dem EuGH vorgelegt. Im Fall ging

es um die Ausbaggerung der Weser, wobei Verschlechterungen der 6kologischen Quali-

tatskomponenten beflirchtet wurden. Neben den bereits erwéhnten Fragen zur Verbind-

lichkeit des Verschlechterungsverbots/Verbesserungsgebots fragte das Bundesverwal-

tungsgericht:

1.

,Ist der Begriff ,,Verschlechterung des Zustands“ in Art. 4 Abs. 1 Buchst. a) i)
der Wasserrahmenrichtlinie dahin auszulegen, dass er nur nachteilige Verande-
rungen erfasst, die zu einer Einstufung in eine niedrigere Klasse geméal? Anhang
V der Richtlinie fiihren?

Falls die Frage 2 zu verneinen ist: Unter welchen Voraussetzungen liegt eine
,Verschlechterung des Zustands® im Sinne des Art. 4 Abs. 1 Buchst. a) i) der
Wasserrahmenrichtlinie vor?**°

4.2.2.1. EuGH-Urteil zum Weser-Verfahren und kritische Wiirdigung

Der EuGH hat in seinem Urteil einen zweigeteilten Verschlechterungsbegriff gewahlt.

Damit ist der EUGH nicht der etwas strikteren Auslegung des Generalanwalts gefolgt,
sondern hat den von Vorschlag der Kommission

,Der Begriff der Verschlechterung des Zustands eines Oberflichenwasserkor-
pers in Art. 4 Abs. 1 Buchst. a Ziff. i der Richtlinie 2000/60 ist dahin auszule-
gen, dass eine Verschlechterung vorliegt, sobald sich der Zustand mindestens ei-
ner Qualitatskomponente im Sinne des Anhangs V der Richtlinie um eine Klasse
verschlechtert, auch wenn diese Verschlechterung nicht zu einer Verschlechte-
rung der Einstufung des Oberflachenwasserkorpers insgesamt fiihrt. Ist jedoch
die betreffende Qualitdtskomponente im Sinne von Anhang V bereits in der
niedrigsten Klasse eingeordnet, stellt jede Verschlechterung dieser Komponente
eine ,,Verschlechterung des Zustands* eines Oberflaichenwasserkorpers im Sinne

von Art. 4 Abs. 1 Buchst. a Ziff, i dar.<**°

441

442 ibernommen.

9 BVerwG, Urt. v. 06.11.2013, 9 A 14/12, Vorlagefragen 2 und 3.

“0 EUGH, Urt. v. 01.07.2015, C-461/13 Leitsatz 2.

#1 Schlussantrage GA Jadksinen v. 23.10.2014, C-461/13 Rn. 98 ff., 110.
“2 EUGH, Urt. v. 01.07.2015, C-461/13, Rn. 69 f.
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In seiner Begrundung beruft sich der EuGH auf den Wortlaut, der ohne Verweis auf
Zustandsklassen auskommt.*** Diese Klassengrenzen seien oft nur zufallig, da die Inter-
kalibrierungsentscheidung sich bisher nur auf die Abgrenzung von ,,sehr gut“ zu ,,gut”
beziehe.*** Zur Gewahrung der effektiven Wirksamkeit gilt es, auch Verschlechterun-
gen innerhalb einer Zustandsklasse ernst zu nehmen,** | strengen Bedingungen‘**®, d. h.
eine niedrige Schwelle, seien anzusetzen. Insbesondere erteilt er eine Absage an den
von Deutschland vorgetragenen Vorschlag, nur ,,erhebliche Veranderungen zu beriick-
sichtigen, da die Interessensabwagung bei Art. 4 Abs. 7 in einem anderen Prufungs-
schnitt verordnet sei.**” Der EUGH hat seine Rechtsprechung im Schwarze-Sulm-Urteil

bestatigt.**®

Das Urteil hat eine wahrhafte Publikationswelle in der deutschen Literatur nach sich

gezogen,**® wobei die Beurteilung vielfach gemischt aufgenommen wurde,**° was ange-

sichts des dargestellten Meinungsstreits auch zu erwarten war. Dem Ansatz des EUGH
werden ,.erhebliche Schwierigkeiten® in der Praxis*‘aufgrund der Zufalligkeit der Klas-

“’453 a

sengrenzen vorgeworfen.**? Das Urteil biete daher nur eine ,,Scheinrationalitit us

diesen Griinden wird vor Umsetzungsproblemen gewarnt.*** Zudem wird der zweige-

“3 EUGH, Urt. v. 01.07.2015, C-461/13, Rn. 55.
4 EuGH, Urt. v. 01.07.2015, C-461/13, Rn. 56 ff.
#5 EUGH, Urt. v. 01.07.2015, C-461/13, Rn. 62 f.
#8 EUGH, Urt. v. 01.07.2015, C-461/13, Rn. 67.
“7" EuGH, Urt. v. 01.07.2015, C-461/13, Rn. 68.
“8 EUGH, Urt. v. 04.05.2016, C-346/14, Rn. 54 ff.

9 Dallhammer/Fritzsch, ZUR 2016, 340; Durner, DVBI 2015, 1049, sowie Durner, W+B 2015, 195;
Elgeti, W+B 2015, 166; Falbender, ZUR 2016, 195; Fiiker/Lau, NuR 2015, 589; Franzius, ZUR 2015,
643;Ginzky, NuR 2015, 624, Griesbach, NuR 37 (2015), 548; Hofmann, EurUP 2015, 246; Knappe, W+B
2017, 25; Laskowski, ZUR 2015, 542; Nutzhorn, W+B 2016, 56; Rehbinder, NVwZ 2015, 1506; Rein-
hardt, UPR 2015, 321, sowie Reinhardt, NVwZ 2015, 1046; Rolfsen, NuR 37 (2015), 437; Schieferde-
cker, W+B 2016, 7; Schitte/Warnke/Wittrock, ZUR 2016, 215; Stiier, DVBI 2015, 1053; Witt/Kause,
NuR 2015, 749.

0 Fiir ein ausfiihrliches Stimmungungsbild zur Rezeption des Urteils im deutschen Schrifttum siehe
Kéck, ZUR 2016, 193 f.

! Hofmann, EurUP 2015, 246, 249, siehe auch Witt/Kause, NuR 2015, 749, 755, die ebenfalls auf eine
sehr schwierige Prognose verweisen.

2 Eranzius, ZUR 2015, 643, 644 m. w. N.
“%3 Reinhardt, NVwzZ 2015, 1046.

%4 Siehe Franzius, ZUR 2015, 643, 644 m. w. N., der den Ansatz des EuGHs bevorzugt, da dieser zwar
strenger, aber auch flexibler in der Anwendung sei.
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teilte Verschlechterungsbegrift als ,,ungliicklich* erachtet.*>® Insgesamt wurde das Ur-

teil wurde umfassend in der deutschen Rechtsprechung rezipiert.**®

Der Begrindung des EuGH dahingehend, dass eine Verschlechterung nur unter ,,stren-
gen Bedingungen® hinzunehmen ist, ist zuzustimmen. Sie orientiert sich schliissig an
Wortlaut, Systematik und Zielsetzung der Wasserrahmenrichtlinie. Bezuglich der Mal-
stabsbildung ist anzumerken, dass eine Orientierung an Qualitdtskomponenten nicht
unbedingt im Wortlaut oder der Zielsetzung angelegt ist. Fir eine Orientierung an den
Qualitatskomponenten spricht aber, dass so ein ,,Auffullen verhindert wird.

4.2.2.2. Folgefragen

Das Urteil wirft allein flr den 6kologischen Zustand bereits eine Reihe von Folgefragen
auf. Zunichst ist die Ubertragung auf Qualitatskomponenten, die sich im sehr guten
Zustand befinden, fraglich. Zudem ist zu klaren, inwieweit das Urteil auch Veranderun-
gen im Bereich der hydromorphologischen und physikalisch-chemischen Komponente
erfasst. Drittens sind die Stimmen aus dem Schrifttum zu diskutieren, welche in gering-
fligigen Veranderungen (weiterhin) keine Verschlechterung sehen wollen.

4.2.2.2.1.Verdanderungen von Qualitatskomponenten, die sich im sehr guten Zu-
stand befinden

Im Verfahren wurde nicht geklart, wie mit Veranderungen von Qualitdtskomponenten
zu verfahren ist, deren Bewertung sich von ,,sehr gut” zu ,,gut” dndert. Verandert sich
die Bewertung unterhalb des Levels von ,,gut”, so gelten die allgemeinen Regeln. Da
die Wasserrahmenrichtlinie aber nur die Erreichung des guten, aber nicht des sehr guten
Zustands fordert, konnte hier die Beurteilung von Veranderungen in diesem Bereich

anders zu behandeln sein.

Beim Verbesserungsgebot und Verschlechterungsverbot handelt es sich um zwei eigen-
standige Regelungen.”’ D. h. es ware auch méglich, dass das Verschlechterungsverbot

weiter greift als das Verbesserungsgebot, in diesem Fall, um die unberiihrte Natur be-

%5 Reinhardt, NVwZ 2015, 1046.

46 B\VerwG, Urt. v. 11.08.2016, 7 A 1.15, Rn. 160; BVerwG, Urt. v. 10.11.2016, 9 A 18/15, Rn. 108;
BVerwG, Urt. v. 09.02.2017, 7 A 2.15, LS 3, Rn. 479; OVG Bremen, B. v. 03.04.2017, 1 B 126/16,
Rn. 136 ff.

47T EUGH, Urt. v. 01.07.2015, C-461/13, Rn. 43.
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sonders zu schutzen. Der EuGH fordert zur Gewéhrung der effektiven Wirksamkeit,
dass auch negative Verénderungen innerhalb einer Zustandsklasse ernst genommen

werden miissen.**®

Bei ,,unsichtbaren* Verdnderungen ist das Verbesserungsgebot nicht
immer ausreichend — und in diesem Fall greift es auch nicht ein, da nur der gute Zustand
zu erreichen ist. Zudem spricht Art. Abs. 1 lit. a (i) WRRL von einer ,,Verschlechterung
des Zustands* allgemein, wahrend Art. 4 Abs. 7 einerseits Verschlechterungen des gu-
ten Zustands/Potenzials (erster Spiegelstrich) und anderseits des sehr guten Zustands

(zweiter Spiegelstrich) behandelt.

Art. 4 Abs. 7 zweiter Spiegelstrich WRRL regelt dabei aber ausdrucklich nur das
,.Nichtverhindern einer Verschlechterung von einem sehr guten zu einem guten Zu-
stand. Veranderungen einzelner Qualitdtskomponenten sind davon nicht erfasst. Wiirden
diese ebenfalls vom Verschlechterungsverbot erfasst sein, waren sie nur innerhalb des
engeren Tatbestands des Art. 4 Abs. 7 erster Spiegelstrich WRRL zu rechtfertigen.**®
Dies ware ein Wertungswiderspruch. Zudem verlangt die Wasserrahmenrichtlinie nicht
einen Zustand frei von menschlichen Einflissen, sondern erlaubt ,,geringe anthropogene
Abweichungen®, die ,,in geringem Malie von den Werten ab[weichen], die normaler-
weise bei Abwesenheit storender Einfllisse mit dem betreffenden Oberflachengewasser-
typ einhergehen**®. Ist nur der gute Zustand zu erreichen, so muss auch nur dieser vor
Verschlechterungen geschutzt werden. Art. 4 Abs. 7 zweiter Spiegelstrich WRRL ist als
lex specialis fiir Verédnderungen von Qualitatskomponenten im sehr guten Zustand zu
sehen: Diese stellen nur eine Verschlechterung dar, wenn sie zu einer Verédnderung der
Zustandsbewertung fuhren. Es sei nochmals darauf hingewiesen, dass Veranderungen,
die zu einer Bewertung unterhalb von ,,gut filhren, nach den allgemeinen Regeln be-

handelt werden.

8 EuGH, Urt. v. 01.07.2015, C-461/13, Rn. 62 f.
%9 Siehe dazu ausfihrlich Teil 111 1. Der Anwendungsbereich des Art. 4 Abs. 7 WRRL.
%0 Sjehe Anhang V B Tabelle 1.2, allgemein Teil | 4.1.2. Bestimmung des guten 6kologischen Zustands.
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4.2.2.2.2 Hydromorphologische und physikalisch-chemische Komponenten

Der EUGH differenziert in seinem Urteil nicht zwischen den verschiedenen Qualitéts-
komponenten.*®* Jedoch wird teilweise im deutschen Schrifttum zwischen den biologi-
schen Qualitdtskomponenten und den hydromorphologischen und physikalisch-
chemischen unterschieden: Da letztere nur unterstiitzend seien, sei das Urteil des EuGH
nicht (oder nur eingeschrankt) tibertragbar.*®* Zuletzt hat auch das Bundesverwaltungs-
gericht entschieden, dass es bei der Beurteilung der Verschlechterung lediglich auf die
,biologischen Qualitidtskomponenten an[kéme]; die hydromorphologischen, chemischen
und allgemein chemischphysikalischen Qualitatskomponenten nach Anlage 3 Nr. 2 und
3 zur Oberflachengewasserverordnung (OGewV 2011/2016) haben nur unterstiitzende

Bedeutung“*®,

Dabei sind zwei verschiedene Aspekte zu unterscheiden. Zunéchst ist zu untersuchen,
inwieweit diese Qualititskomponenten fiir die Zustandsbestimmung ,,nur unterstiitzend*
sind. Danach ist die Schlussfolgerung — eine Veranderung ist unbeachtlich — ndher zu

betrachten.

4.2.2.2.2.1. Eigenstdindige Bedeutung der Qualitdtskomponenten bei der Zustandsbe-
stimmung

Ruft man sich das Schema zur Bestimmung des guten 6kologischen Zustands in Erinne-
rung, so zeigt sich, dass in bestimmten Féllen die hydromorphologische und physika-
lisch-chemische Komponente bei der Einordnung in eine bestimmte Zustandsklasse eine

eigenstandige Bedeutung hat:*®*

Die hydromorphologische Qualitatskomponente hat eine solche eigenstdndige Bedeu-
tung bei der Bestimmung des sehr guten Zustands — im Ubrigen muss sie nur sicherstel-

len, dass die Werte der respektiven biologischen Qualitdtskomponente eingehalten wer-

461 Kause/Witt, Wasserrahmenrichtlinie, 2016, Rn. 106; Durner, W+B 2015, 195, 198; Schieferdecker,
W+B 2016, 7, 10.

%2 Ginzky, NuR 2015, 624, 627 f; Durner, in: Landmann/Rohmer (Hrsg.), Umweltrecht, § 27 WHG
Rn. 27, ausfihrlich Durner, W+B 2015, 195, 198; Witt/Kause, NuR 2015, 749, 753; Schieferdecker,
W+B 2016, 7, 10 ff.

483 B\VerwG, Urt. v. 09.02.2017, 7 A 2.15, LS 2, Rn. 496 f.

%4 Siehe Teil 1 4.1.2.4.1. Verhaltnis der biologischen Qualitatskomponenten zu den hydromorphologi-
schen und physikalisch-chemischen Qualitatskomponenten. Eine &hnliche Analyse findet sich bei
Nutzhorn, W+B 2016, 56, 57, abgekiirzt auch bei Ginzky, NuR 2015, 624, 628.
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den konnen.*® Bei der physikalisch-chemischen Komponente ist zwischen den allge-

meinen Bedingungen und den flussgebietsbezogenen Schadstoffen zu unterscheiden.

— Bei den allgemeinen Bedingungen ist nur der sehr gute Zustand eigenstandig.

— Bei den flussgebietsbezogenen Schadstoffen gibt es eine eigenstédndige Definiti-
on des sehr guten und guten Zustands. Bis auf diese Besonderheit (sehr guter,
guter und schlechter Zustand statt nur ,,gut* und ,,schlecht*) ahneln sie hinsicht-
lich dem Bewertungsverfahren dem chemischen Zustand und werden in diesem
Abschnitt weiterbehandelt.*®®

Demnach haben die hydromorphologischen Qualitatskomponenten und die allgemeinen
Bedingungen der physikalisch-chemischen Qualitdtskomponente nur eine eigenstandige
Bedeutung im sehr guten Zustand. Befindet sich der Wasserkorper in diesem Zustand
und &ndert sich nun der Wert einer dieser Qualitdtskomponenten von ,,sehr gut® auf

,,gut®, so wird der Wasserkorper automatisch in den ,,guten Zustand* herabgestuft. Auf

die Ubertragbarkeit des Urteils kommt es in diesem Fall gar nicht mehr an.*’

Insofern ist zuzustimmen, dass auerhalb der Bestimmung des sehr guten Zustands die
hydromorphologischen und physikalisch-chemischen Qualitdtskomponenten fur die

Einstufung des Zustands nicht weiter beachtet werden miissen.*®®

4.2.2.2.2.2. Schlussfolgerung fiir das Verschlechterungsverbot

Fraglich ist aber, ob aus dieser ,,unterstiitzenden Funktion* bei der Zustandsbestimmung
geschlossen werden kann, dass Einwirkungen auf diese unbeachtlich sind.*®® Zwar be-
zieht sich der EuGH auf die Zustandsbestimmung nach Anhang V, jedoch sind aufgrund

des ,,one out — all out“-Prinzips auch nicht alle biologischen Qualitdtskomponenten

485 K ause/Witt, Wasserrahmenrichtlinie, 2016, Rn. 107 f.

%6 Andere Ansicht noch Witt/Kause, NuR 2015, 749, 753, nach denen die Qualitatskomponent nur
unterstlizend ist, differenzierter in Kause/Witt, Wasserrahmenrichtlinie, 2016, Rn 109.

%7 50 auch Munk, in: Hofmann (Hrsg.), Wasserrecht in Europa, 2015, S. 64, 73 ff.; Dallhammer/Fritzsch,
ZUR 2016, 340, 343 f.

%68 S0 auch BVerwG, Urt. v. 09.02.2017, 7 A 2.15, Rn. 497 ff.; Munk, in: Hofmann (Hrsg.), Wasserrecht
in Europa, 2015, S. 64, 73 ff.; Dallhammer/Fritzsch, ZUR 2016, 340, 343 f.; Ginzky, NuR 2015, 624,
628.

“9 So ausdriicklich BVerwG, Urt. v. 09.02.2017, 7 A 2.15, LS 8, Rn. 496 ff.; Witt/Kause, NuR 2015, 749,

753; Munk, in: Hofmann (Hrsg.), Wasserrecht in Europa, 2015, S. 64, 74; Durner, W+B 2015, 195, 198;
Dallhammer/Fritzsch, ZUR 2016, 340, 343 m. w. N.
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malgeblich fir die Bestimmung des 6kologischen Zustands — allein die schlechteste

zahlt.4"°

Die Unbeachtlichkeit von ,,unsichtbaren Verschlechterungen* aufgrund des ,,one out —
all out“-Prinzips war ein Hauptargument gegen die Zustandsklassentheorie.*’”* Nicht
anders verhalt es sich, wenn Verdnderungen der physikalisch-chemischen oder hydro-
morphologischen Qualitdtskomponenten unbeachtlich wéren. Ein solcher Fall liegt etwa
vor, wenn der Gewasserkorper sich aufgrund von Einleitungen, die die biologische Qua-
litdtskomponente beeintréchtigen, in einem unbefriedigenden Zustand befindet. Nun
sollen bspw. durch ein neues Projekt die sich bis dahin im guten Zustand befindlichen,
hydromorphologischen Qualitdtskomponenten verandert werden. Bei der urspringli-
chen Bestandsaufnahme wurden die hydromorphologischen Qualitdtskomponenten
nicht berucksichtigt, da sie bei der Einstufung eben keine eigenstandige Bedeutung hat-
ten. Verneint man nun die Anwendung des Verschlechterungsverbots auf die hydro-
morphologische Qualitdtskomponente, da sie ,,nur unterstiitzend* sei, so wire diese Art
von nachteiliger Veranderung unschéadlich méglich oder nur Gber das deutlich schwieri-

ger zu fassende Verbesserungsgebot geschitzt.

Dagegen spricht die dem EuGH-Urteil zugrundeliegende Ratio, jede einzelne Qualitéts-
komponente vor weiteren Verschlechterungen zu bewahren. So lehnt das Gericht im
Weser-Verfahren die Zustandsklassentheorie gerade deswegen ab, da es sonst zu einem
LHAUfflllen® der anderen Qualitdatskomponenten kommen konnte.*’? Insofern ist es un-
beachtlich bleiben, dass bei der Bewertung des Zustands diese Qualitditskomponenten
keine direkte Rolle gespielt haben. Dieser Fall unterscheidet sich nicht substanziell von
solchen, in denen es in den biologischen Qualitatskomponenten einen Ausrei3er nach

unten gibt.

Teilweise wird gegen einen eigenstandigen Regelungsgehalt der allgemeinen Bedin-

gungen der physikalisch-chemischen Komponente noch angefiihrt, dass etwa die Tem-

7% Siehe Teil 1 4.1.2.4. Einordnung in eine Zustandsklasse.
*"! Siehe Teil | 4.2.1. Theorienstreit in Deutschland und Praxis in den anderen Mitgliedstaaten.
*"2 EUGH, Urt. v. 01.07.2015, C-461/13.
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peratur des Gewassers explizit in der Fischgewasserrichtlinie*”* geschiitzt war.** Neben
den geraden angefuihrten Argumenten spricht gerade fiir die Beachtlichkeit von Tempe-
raturveranderungen der Erwégungsgrund 51, wonach zumindest das gleich Schutzni-

veau erreicht werden soll wie bei friiheren Rechtsakten.

Folglich sind auch bei den hydromorphologischen Qualitatskomponenten und den all-
gemeinen Bedingungen der physikalisch-chemische Qualitatskomponenten Verschlech-
terungen beachtlich.*”® So riigt auch der VGH Miinchen in seiner nur summarischen
Priifung im Eilrechtsverfahren, dass ,,die Verdnderungen hydromorphologischen Quali-
taitskomponenten nach Anhang V Ziffer 1.2.1 der Wasserrahmenrichtlinie® nicht ausrei-

chend gepriift wurden.*’®

Fraglich ist nun aber, welcher Malistab anzusetzen ist. Diese Qualitatskomponenten
kennen keinen Zustand, der schlechter ist als ,,gut“. Insofern konnte die Rechtsprechung
des EuGH zur untersten Zustandsklasse zu tibertragen sein, wonach jede weitere negati-
ve Veranderung beachtlich ware.*”” Danach waren die Voraussetzungen strenger als bei
den biologischen Qualitdtskomponenten. Betrachtet man den Anhang V naher, so sieht
man, dass bei den biologischen Qualitatskomponenten ebenfalls eine ausfihrliche ver-
bale Abgrenzung nur fiir den sehr guten, guten, und maRigen Zustand stattgefunden hat.
Far den unbefriedigenden und schlechten Zustand gibt es nur eine kurze allgemeine
Abgrenzung. Auch die Interkalibrierungsentscheidung bezieht sich bisher nur auf diese

drei Zustande.*"® Insofern gibt es auch bei den biologischen Qualitatskomponenten kei-

473 Richtlinie des Rates 78/659/EWG vom 18. Juli 1978 (iber die Qualitét von StiRwasser, das schutz- oder
verbesserungsbedirftig ist, um das Leben von Fischen zu erhalten, ABI. Nr. L 222 vom 14.08.1978, S. 1.

4" Munk, in: Hofmann (Hrsg.), Wasserrecht in Europa, 2015, S. 64, 85 f.

#% S0 auch schon Rehbinder, in: Hofmann (Hrsg.), Wasserrecht in Europa, 2015, S. 34, 56, der aber
(zumindest vor dem EuGH-Urteil noch) forderte eine ,,auf den Einzelfall bezogene ,,faktische*
Signifkanzbewertung durchzufiihren*. Siehe auch Scottish Environment Protection Agency (SEPA),
SEPA WAT-RM-34, °04.2013, S. 10, wonach eine Verschlechterung bei jeder Veranderung einer
Qualitdtskomponente anzunehmen ist (auch wenn sonst oftmals von ,,Zustandsklassen* die Rede ist, a. A.
BVerwG, Urt. v. 09.02.2017, 7 A 2.15, LS 8, Rn. 496 ff.; Witt/Kause, NuR 2015, 749, 753, Munk, in:
Hofmann (Hrsg.), Wasserrecht in Europa, 2015, S. 64, 74; Durner, W+B 2015, 195, 198;
Dallhammer/Fritzsch, ZUR 2016, 340, 343 m. w. N.

*® VGH Miinchen, B. v. 06.09.2016 — 8 CS 15.2510, Rn. 36.
" Dworak/Kampa/Berglund, Exemptions under Article 4.7 of the Water Framework Directive, S. 15.

*78 Siehe schon Anhang V B 1.4.1 lit. iii, iv WRRL, zum Prozess CIS Working Group, Nr. 6
Intercalibration, 2003.
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nen ,,harten* MaB3stab. Um keinen Wertungswiderspruch zu erzeugen, bietet es sich an,
bei den hydromorphologischen und allgemeinen physikalisch-chemischen Qualitéts-
komponenten ebenfalls finf Stufen anzunehmen und nur bei einem ,,Klassenwechsel*

eine Verschlechterung.

4.2.2.2.3. Erheblichkeits-, Bagatell- und Abschneidekriterien
In der dem Urteil der nachfolgenden Literatur wird bezweifelt, dass wirklich, wie vom

EuGH ausdriicklich statuiert, 4®

jede Verschlechterung in der untersten Zustandsklasse
zu beachten sei.”® Die Begriindung wird zum Teil im VerhaltnisméaRigkeitsgrundsatz
des Art. 5 Abs. 4 EUV gesehen, der auf alle MalRnahmen der Gemeinschaft anzuwenden
ist.*®" Dieser Begriindungsansatz fand sich auch im Bundesverwaltungsgericht.*®* Der
EuGH hat dieser Auffassung jedoch eine klare Absage erteilt, da nach seiner Ansicht
VerhaltnismaRigkeitserwéagungen ausschlielich in den spezifischen Tatbestandsmerk-

malen der Ausnahmeentscheidung zu beriicksichtigen seien.*®®

Zudem ergibt der Vergleich mit der FFH-Richtlinie, dass dort das Bagatellkriterium
explizit im Wortlaut verankert ist.*** Eine solche Einschrankung fehlt in der WRRL.

Was jedoch auf die WRRL Ubertragbar ist, ist die fur die FFH-Richtlinie entwickelte
(und nicht unumstrittene) Unterscheidung zwischen Bagatellgrenzen und Abschneide-
kriterien. Die Bagatellgrenze beschreibt, was fachlich noch als hinnehmbar erachtet
wird.*® Wie gerade dargestellt, ist die Wasserrahmenrichtlinie an einem Statusklassen-
konzept ausgerichtet, insofern haben sich die fachlichen Einschatzungen daran zu orien-
tieren. Abschneidekriterien beschreiben dagegen, was nicht mehr messbar und zure-

chenbar ist.*®® Diese kénnen auch beim Verschlechterungsverbot beriicksichtigt werden.

4% EUGH, Urt. v. 01.07.2015, C-461/13, LS 2.

8 Durner, in: Landmann/Rohmer (Hrsg.), Umweltrecht, § 27 Rn. 28 m. w. N.
“81 Witt/Kause, NUR 2015, 749, 754, Nutzhorn, W+B 2016, 56, 64.

%82 BVerwG, B. v. 11.07.2013, 7 A 20/11, Rn. 43.

8 EUGH, Urt. v. 01.07.2015, C-461/13, Rn. 68, zustimmend FiiRer/Lau, NuR 2015, 589, 591, dhnlich
FaRbender, EurUP 2015, 178, 188 f.

%84 Jager, NuR 2015, 550, 551; Laskowski, ZUR 2015, 542, 544; Ekardt/Weyland, NuR 2014, 12, 17.

“® Siehe zur Ubertragbakeit FiiBer/Lau, NuR 2015, 589, 591, ahnlich auch Franzius, ZUR 2015, 643,
645.

“8 FiiRer/Lau, NuR 2015, 589, 591, dhnlich auch Dallhammer/Fritzsch, ZUR 2016, 340, 345, die rein
messtechnische Abweichungen, die aber keine Auswirkungen haben, ausschlielen wollen. Dieser Ansatz
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Aulergewohnliche natiirliche Schwankungen sind Gber Art. 4 Abs. 6 WRRL zu bertick-
sichtigen.*®

Zuletzt gibt es praktische Probleme bei der Umsetzung des Urteils. Die Messung der
biologischen Qualitdtskomponenten nicht immer einfach. Dies wirkt sich auch auf die
Feststellung(-sfahigkeit) einer Verschlechterung aus. So ist zuzugestehen. dass die Qua-
litdtskomponenten ,,nur zum Teil subsumtionsfihige und damit unmittelbar vollzugsfa-
hige Bewertungskriterien™ sind. Dadurch entsteht ein ,,fachlicher Beurteilungsspielraum

«488 st Zudem wirken

der Behorden®, der ,,nur zum Teil europarechtlich harmonisiert
sich schwer vorhersehbare natirliche Schwankungen auf die Sicherheit der Prognoseer-
stellung aus und es fehlt (hoch immer) an genaueren Informationen, sodass zumeist eine
Einzelfallentscheidung anhand eines Fachgutachtens gefordert sein wird.*®® Uberwie-

gend sind die ,,Zustinde* auch nur verbal abgegrenzt statt mit Messzahlen unterlegt.*®

4.2.3. Chemische Zustande

Der EuGH bezog sich in seinem Urteil allein auf Verschlechterungen von Oberflachen-
gewassern.*™* Die Ubertragbarkeit des Urteils auf den chemischen Zustand wird von
einer Vielzahl von Stimmen in der Literatur bezweifelt, da so keine neuen Einleitungen
— sei es durch ein Kraftwerk oder eine Klaranlage — mehr genehmigt werden kénnten.**?
Zudem gibt es beim chemischen Zustand eine eigenstandige Pflicht zur Trendermittlung
und -umkehr fiur Grundwasser bzw. das Phasing-Out-Prinzip bei Oberflachengewas-

sern.**®* Andere gehen davon aus, dass grundsatzlich die Status-quo-Theorie Anwen-

erfordert jedoch wieder eine Prognose der Auswirkungen, bei der oftmals ein Kenntnis der
Zusammenhénge fehlt (wie die Autoren auf S. 346 selber feststellen), sodass diese aus systematischen
und teleologischen Betrachtungen gewonnene Erwagung sich meist als unpraktikabel darstellen.

87 Dallhammer/Fritzsch, ZUR 2016, 340, 344.

“8 Durner, DVBI 2015, 1049, 1051, ahnlich auch Munk, in: Hofmann (Hrsg.), Wasserrecht in Europa,
2015, S. 64, 74; Nutzhorn, W+B 2016, 56, wobei missverstandlich geraten wird, dass der Projekttrager
,,nutzen“ sollte (S. 59, 65).

89 Witt/Kause, NUR 2015, 749, 754.
%90 Sjehe dazu fir Deutschland Dallhammer/Fritzsch, ZUR 2016, 340, 344.
*1 Sjehe EUGH, Urt. v. 01.07.2015, C-461/13, LS 2.

%92 Daher ablehnend: Jager, NuR 2015, 550, 553; Durner, DVBI 2015, 1049, 1052, der fordert, ansonsten
neue Ausnahmen zu schaffen, zweifelnd auch Kdck, ZUR 2016, 193, 194; Franzius, ZUR 2015, 643, 645;
Ginzky, NuR 2015, 624, 627.

493 Schon vor Erlass des EUGH-Urteils daher ablehnend FaRbender, EurUP 2013, 70, 78.
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dung findet.*** Teilweise scheint davon ausgegangen zu werden, dass der chemische
Zustand keinen eigenen Regelungsgehalt neben dem 6kologischen Zustand hat. So prift
der VGH Kassel in einem Verfahren lediglich, ob durch eine weitere Quecksilbereinlei-
tung eine Verschlechterung des ,,als schlecht eingestufte 6kologische Zustand[s] mit

bewirkt* wird.**®

Zu erlautern ist daher die Auslegung des Verschlechterungsverbots fur den chemischen
Zustand von Oberflachengewassern und Grundwasser, der zunédchst allgemein und dann
beziiglich der spezifischen Besonderheiten erldutert wird. Zudem gelten diese Ausfiih-
rungen auch fiir die flussgebietsspezifischen UQN, sofern deren Zustand nicht ,,sehr

gut® ist. 496

Insofern gilt es zunachst zu erlautern, ob der chemische Zustand tberhaupt eine eigen-
stdndige Bedeutung hat. AnschlieRend soll anhand von Fallgruppen erldautert werden,
wo die Frage der Ubertragbarkeit des Urteils tiberhaupt relevant wird und wie dieses

genau zu verstehen ist.

Gegen die eigenstandige Beurteilung des chemischen Zustands bei Oberflachengewas-
sern konnte Art. 2 Nr. 17 und Nr. 18 WRRL sprechen, wonach der jeweils schlechtere
Wert flr die Bewertung zahlt. Auch basieren die Umweltqualitatsnormen des chemi-
schen Zustands gerade darauf, inwieweit durch sie eine Gefahr fur Mensch und Umwelt
besteht. Daraus kann aber nicht gefolgert werden, dass der chemische Zustand nur dem
okologischen dient, denn ansonsten wirde es gerade fir die Einstufung des Gewasser-
korpers insgesamt nicht auf die Beurteilung des jeweils schlechteren Zustands nach
Art. 2 Nr. 17 und Nr. 18 WRRL ankommen, sondern allein der 6kologische Zustand
ware maBgeblich.**” Auch die systematische Aufgliederung des Art. 4 Abs. 1 lit. a
WRRL in verschiedene Umweltziele spricht fir eine eigenstandige Bedeutung. Zuletzt
ist auch nicht erkléarbar, warum der chemische Zustand in Oberflachengewéssern anders

zu behandeln sei als bei Grundwasserkorpern.

494 | askowski, ZUR 2015, 542, 544.
4% \VGH Kassel, Urt. v. 14.07.2015, 9 C 1018/13.T Rn. 121.

% Inwieweit Veranderungen hier beachtlich sind, wird unter Teil 1 4.2.2.2.1.Verénderungen von Quali-
tdtskomponenten, die sich im sehr guten Zustand befinden, erléutert.

497 Kause/Witt, Wasserrahmenrichtlinie, 2016, Rn. 112.

122



Demnach besteht ein eigener Regelungsgehalt des chemischen Zustands, sowohl bei
Oberflachengewasserkorpern als auch bei Grundwasserkérpern.*®® So sieht es auch das

Bundesverwaltungsgericht in seiner Entscheidung zur Elbvertiefung.**®

Fur den chemischen Zustand bei Oberflachengewasser gilt es nun verschiedene Szenari-
en zu differenzieren, um die noch offenen Fragestellungen einzugrenzen. Wichtig ist es,
sich dafiir das ,,one out — all out“-Prinzip in Erinnerung zu rufen. Danach ist die Uber-
schreitung einer Qualitdtsnorm bereits ausreichend, um den gesamten chemischen Zu-
stand als schlecht einzustufen. Der Begriff ,,Qualitatsnorm* (QN) wird als Oberbegriff
fiir die verschiedenen Bezeichnungen fiir Normen verwendet, die nach der WRRL und
ihren Tochterrichtlinien den Schadstoffeintrag begrenzen (d. h. Umweltqualitatsnorm,
flussgebietsspezifische Umweltqualitatsnorm, Grundwasserqualitatsnorm und Schwel-

lenwert).

Fallgruppe 1: Zustandsklassenwechsel aufgrund rechtlicher Veranderungen

QN X Y z Gesamtbewertung

Eingehalten + + Vorher
Nicht eingehalten ‘ Nachher

Abbildung 5 — Zustandsklassenwechsel rechtlich

Fallgruppe 2: Zustandsklassenwechsel aufgrund tatsachlicher Veranderungen

QN X Y Z Gesamtbewertung

Eingehalten + + Vorher
Nicht eingehalten ‘ Nachher

Abbildung 6— Zustandsklassenwechsel tatsachlich

498 K ause/Witt, Wasserrahmenrichtlinie, 2016, Rn. 112.
99 BVerwG, Urt. v. 09.02.2017, 7 A 2.15, LS 9, Rn. 578 ff.
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Beim zweiten Szenario war der Zustand urspringlich gut, nun steigt die Konzentration
eines Stoffes und die zugehorige QN wird Uberschritten. Die Gesamtbewertung des Zu-
stands &ndert sich aufgrund von tatsachlichen Umstanden. Eine Verschlechterung liegt
vor, daftir muss noch nicht einmal auf die Begriindung des Urteils verwiesen werden, da

auch nach der ,,Zustandsklassentheorie® eine Verschlechterung vorliegt.

Diejenigen, die einen ,,Sonderweg® fiir den chemischen Zustand fordern, Ubersehen,
dass bereits nach der Zustandsklassentheorie eine Vielzahl von Einleitungen als Ver-

schlechterung zu bewerten sind.

Fallgruppe 3: Weitere QN-Werte tberschritten bei schon schlechtem Zustand

QN X Y 4 Gesamtbewertung
Eingehalten +
Nicht eingehalten | + Vorher = nachher

Abbildung 7 — Uberschreitung einer weiteren UQN bei schon schlechtem Zustand

Da auch beim chemischen Zustand das ,,one out — all out“-Prinzip gilt, reicht es bereits,
dass eine UQN Uberschritten wird, damit ein Zustand als ,,schlecht* bewertet wird. Wird
nun eine weitere UQN U(berschritten, so andert sich dadurch nicht die Zustandsbewer-
tung, da sich das Gewasser schon im schlechten Zustand befindet. Fir diesen Fall fiihrt

der EuGH im Weser-Urteil in einem obiter dictum auch aus:

,Wird der Begriff ,,Verschlechterung® hingegen im Hinblick auf eine Qualitéts-
komponente oder einen Stoff ausgelegt, behé&lt die Pflicht zur Verhinderung der

Verschlechterung des Zustands eines Wasserkorpers, wie der Generalanwalt in
Nr. 105 seiner Schlussantrége ausgefuhrt hat, ihre volle praktische Wirksamkeit,
da sie jede Veranderung umfasst, die geeignet ist, die Verwirklichung des

Hauptziels der Richtlinie 2000/60 zu beeintrichtigen. <%

%% EyGH, Urt. v. 01.07.2015, C-461/13 Rn. 66, Hervorhebungen der Verfasserin.
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Eine Bindungswirkung besteht auch im Europarecht nur hinsichtlich der ratio de-
cidendi.®™ Jedoch ist dem Argumentationsstrang des EUGH zuzustimmen, denn die Si-
tuation ist vergleichbar mit der Verschlechterung einer Qualitiatskomponente.®® Das
,,one out — all out“-Prinzip darf nicht dazu fiihren, dass bei der Uberschreitung einer QN
die Einhaltung aller weiteren gleichgltig ist. Ansonsten wirden Mitgliedstaaten be-
lohnt, deren Gewasser sich allesamt in einem schlechten Zustand befinden. So sieht es
auch das Bundesverwaltungsgericht in seiner Entscheidung zur Elbvertiefung.>®

Diese Fallgruppe wird insbesondere auch deshalb relevant sein, da nun aufgrund der
rechtlichen Veranderungen sich zumindest die Oberflachenwasserkorper fast aus-
schlieBlich im schlechten Zustand befinden. Man kann diese Konstellation auch bereits

in die Fallgruppe 2 einordnen.

Fallgruppe 4 — Veranderung der Stoffkonzentration ohne Uberschreitung einer

ON

QN Wert X Y Z Gesamtbewertung
Eingehalten + Q) '
Nicht eingehalten [ (2) ' Vorher = nachher

Abbildung 8 — Veranderung der Stoffkonzentration

AbschlieRend stellt sich die Frage, wie Fallkonstellationen zu behandeln sind, bei denen
sich lediglich die Konzentration eines Schadstoffes andert, dies aber nicht dazu fihrt,

dass eine Qualitatsnorm (weiter) tGberschritten wird.

Erstens kann dies der Fall sein, wenn die QN bisher eingehalten wurde und trotz weite-

rer Eintrage weiterhin eingehalten wird.

%0 Klgckner, Grenzilberschreitende Bindung an zivilgerichtliche Prajudizien, 2006, S. 191.

%92 50 auch Ginzky, NuR 2015, 624, 627; Spieler, Juris PraxisReport Umwelt- und Planungsrecht, 8/2015,
Anmerkung 4; Witt/Kause, NuR 2015, 749, 754; Laskowski, ZUR 2015, 542, 544, siehe auch schon
Rehbinder, in: Hofmann (Hrsg.), Wasserrecht in Europa, 2015, S. 34, 56.

%3 BVerwG, Urt. v. 09.02.2017, 7 A 2.15, LS 9, Rn. 578 ff.
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Zweitens kann der Fall eintreten, wenn der Wert bereits Uberschritten ist und sich nun

die Stoffkonzentration noch erhoht.

Der erste Fall ist anhand der MaRstabe der Wasserrahmenrichtlinie relativ eindeutig zu
beantworten. Die QN stellen Obergrenzen dar, die Mitgliedstaaten dirfen sie ausreizen
soweit der gute chemische Zustand dies erlaubt. Zu beachten ist dabei das Phasing-Out-
Gebot bzw. das Gebot der Trendumkehr®® sowie nach Art. 4 Abs. 8 WRRL die anderen
Wasserkorper der Flussgebietseinheit. Strengere Anforderungen stellt allein Rehbinder,
der fordert, dass bei der Einleitung mehrerer neuer Schadstoffe auch Kombinationsef-

fekte beriicksichtigt werden mussen.>®

Abgesehen davon, ob neue Einleitungen tber-
haupt erlaubt sind, sollten diese Problematiken jedoch tber das Verbesserungsgebot, das
Phasing-Out-Gebot sowie den Schutz des guten 6kologischen Zustands ber das Ver-
besserungsgebot geldst werden. Problematisch ist der Fall allein bei den flussgebietsbe-
zogenen Schadstoffen, d. h. innerhalb des guten 6kologischen Zustandes. Hier gibt es
neben der Einhaltung der UQN auch den sehr guten Zustand, bei dem bisher keinerlei
Verschmutzung stattgefunden hat.>®® Zu den biologischen Qualitatskomponenten wurde
bereits vermerkt, dass auch eine Verschlechterung des sehr guten zum guten Zustand
beachtlich sei.>®” Nun stellt sich die Frage, ob bei den flussgebietsbezogenen Schadstof-
fen die Malistébe des chemischen Zustands oder des 6kologischen Zustands gelten. Fur
Letzteres spricht, dass drei Klassen festgelegt wurden und es daher auch hier nur um
den Klassenwechsel einer einzelnen Qualitatskomponente oder eben Qualitatsnorm ge-
hen kann. Dagegen spricht, dass Schadstoffgrenzen grundsétzlich Obergrenzen bilden,
die bis zum Grenzwert ausgefillt werden durfen. Letztendlich dhneln die flussgebiets-
bezogenen Schadstoffe in ihrer Struktur mehr den anderen Qualitatsnormen als den bio-
logischen oder hydromorphologischen Qualitdtskomponenten. Daher ist eine Verénde-
rung vom sehr guten zum guten Zustand eines flussgebietsbezogenen Schadstoffs unbe-
achtlich, sofern dies nicht zu einem Klassenwechsel des gesamten Wasserkorpers fihrt.

Sprich, ist der 6kologische Zustand des Wasserkdrpers insgesamt sehr gut und veréndert

%04 50 auch schon Munk, in: Hofmann (Hrsg.), Wasserrecht in Europa, 2015, S. 64, 78.

%% Rehbinder, in: Hofmann (Hrsg.), Wasserrecht in Europa, 2015, S. 34, 58 f.

%% Sjehe Teil I 4.1.2.2. Zusammensetzung des Referenzzustands — die Qualitatskomponenten.

7 Teil | 4.2.2.2.1.Veranderungen von Qualitatskomponenten, die sich im sehr guten Zustand befinden.
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sich die Schadstoffkonzentration, sodass nun nur noch ein guter Zustand vorliegt, so
liegt eine Verschlechterung vor. Ist der Wasserkoper dagegen im guten Zustand oder
schlechter als dieser, so ist eine Verénderung der Schadstoffkonzentration von der Klas-

se ,,sehr gut* zu ,,gut* nicht als Verschlechterung zu bewerten.

In der zweiten Fallkonstellation ist zu Uberlegen, inwieweit die EuGH-Rechtsprechung
zur untersten Zustandsklasse des ¢kologischen Zustands bertragbar ist. In dieser Fall-
konstellation hat der EuGH die Anwendung der Status-quo-Theorie gefordert. **® Fiir
den chemischen Zustand bedeutet dies, dass bei tUberschrittenen Grenzwerten jede wei-
tere Veranderung eine Verschlechterung darstellen wirde. Die Anwendung der Status-

quo-Theorie wird z.T. abgelehnt, °%°

z.T. wird mit Verweis auf das Phasing-Out-Gebot
bzw. das Gebot der Trendumkehr gefordert, dass nur solche Einleitungen zu beachten
sind, ,.die die Zielerreichung erheblich erschweren*.”'® Teilweise wird als Signifikanz-
kriterium eine halbe Qualitatsnorm vorgeschlagen.”* Andere halten hier jedoch die
Rechtsprechung des EuGH zur niedrigsten Zustandsklasse fir anwendbar, sodass jede

weitere Veranderung eine Verschlechterung darstellen konnte.>2

Gegen eine Anwendung der Status-quo-Theorie kdnnte sprechen, dass es bei den che-
mischen Zustdnden anders als beim 6kologischen Zustand noch weitergehende Ver-
pflichtungen als das Verbesserungsgebot gibt. Beim Grundwasser besteht das Gebot der
Trendumkehr, wonach die Mitgliedstaaten verpflichtet sind, die Schadstoffkonzentrati-
on zu reduzieren. Im Gegensatz zum Phasing-Out-Gebot wurden dafir auch (teilweise)
gemeinschaftsrechtliche Standards gesetzt.>™® Der Inhalt und die Bindungswirkung des
Phasing-Out-Gebots bei Oberflachengewassern ist dagegen umstritten,>** sodass man
hier nicht von einer ,,harten“ weitergehenden Verpflichtung sprechen kann. Ein weiteres
gewichtiges Argument gegen die Ubertragbarkeit der EuGH-Rechtsprechung zum 6ko-
logischen Zustand ist der durch Art. 2 der Richtlinie 2013/39/EU neu eingefihrte Art. 3

%% Laskowski, ZUR 2015, 542, 544.

%9 Franzius, ZUR 2015, 643, 645.

%19 Ginzky, NuR 2015, 624, 627; Munk, in: Hofmann (Hrsg.), Wasserrecht in Europa, 2015, S. 64, 80 f.
%11 Rehbinder, in: Hofmann (Hrsg.), Wasserrecht in Europa, 2015, S. 34, 58.

2 BVerwG, Urt. v. 09.02.2017, 7 A 2.15, Rn. 578; Dallhammer/Fritzsch, ZUR 2016, 340, 344.

*13 Siehe Teil 1 4.1.3.2.2. Trendumkehr.

>4 Siehe Teil | 4.1.2.2.3. Das Phasing-Out-Gebot.
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Abs. 6 S. 2 der UQN-Richtlinie. Danach sind die Mitgliedstaaten fiir bestimmte Schad-
stoffe verpflichtet, ,,MafBlnahmen [zu ergreifen], mit denen vorbehaltlich des Artikels 4
der Richtlinie 2000/60/EG sichergestellt werden soll, dass diese Konzentrationen in den
Sedimenten und/oder den betreffenden Biota nicht signifikant ansteigen. Wire jede
weitere nachteilige Veranderung schon Uber das Verschlechterungsverbot gedeckt, so
waére diese Vorschrift unnoétig. Andererseits konnte man darin einen Ansatz des Pha-
sing-Out-Prinzips sehen. Wie oben bereits beschrieben, sind Verschlechterungsverbot,
Verbesserungsgebot und die Phasing-Out- bzw. Trendumkehr-Verpflichtung drei ver-
schiedene Handlungsverpflichtungen, welche die Mitgliedstaaten unabhangig vonei-
nander zu erfiillen haben.”™ Das Verbesserungsgebot und die fiir gewisse Schadstoffe
geltende Phasing-Out-/Trendumkehr-Verpflichtungen haben auch dann einen Anwen-
dungsbereich, wenn man das Verschlechterungsverbot streng nach der Status-quo-
Theorie auslegt: Es gilt dann ausgehend vom Status quo den Wasserkdrper weiter zu
verbessern. Der Wirkungsgrad des Gebots der Trendumkehr/des Phasing-Out wird
durch eine strenge Auslegung des Verschlechterungsverbots auch deutlich verbessert.
Ziel der Wasserrahmenrichtlinie war es, nur in einem sehr engen Rahmen weitere Ver-
schlechterungen zuzulassen. Dieses Ziel wirde konterkariert werden, wenn man erlau-
ben wurde, bei bereits Gberschrittenen UQN weitere Schadstoffe unbegrenzt einzufih-
ren. So sieht es auch das Bundesverwaltungsgericht in seiner Entscheidung zur Elbver-

tiefung.>*°

Somit gilt Folgendes fir den chemischen Zustand: Eine Verschlechterung liegt vor,
wenn eine (weitere) QN Uberschritten wird oder wenn sich die Schadstoffkonzentration

einer bereits Uberschrittenen QN erhoht.

4.2.4. Quantitative Zustand

Auch bezuglich des mengenmaRigen Zustands des Grundwassers gibt es nur zwei Zu-
standsklassen, ,,gut und ,,schlecht”. Fiir den guten Zustand muss nicht nur ein Gleich-
gewicht zwischen Grundwasserentnahme und Neubildung bestehen, zusétzlich ist erfor-

derlich, dass es zu keinen signifikanten Verschlechterungen des dkologischen Zustands

*15 Sjehe Teil | 4. Die Bewirtschaftungsziele
%16 B\erwG, Urt. v. 09.02.2017, 7 A 2.15, LS 9, Rn. 578 ff.
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der dazugehérigen Oberflachengewasser und Landdkosysteme oder zu Intrusionen
kommt.>*’ Diese verschiedenen Voraussetzungen ahneln den verschiedenen Qualitats-
komponenten beim 6kologischen Zustand oder den Umweltqualitdtsnormen bei den
chemischen Zustanden. Auch wenn sich der Grundwasserkorper bereits im schlechten
mengenmaliigen Zustand befindet, ist jedenfalls bei einem ,,Klassenwechsel“ einer der
Komponenten — es wird etwa durch die weiteren Verénderungen ein Landékosystem
signifikant geschédigt — anzunehmen. Fraglich ist, wie sich Verénderungen innerhalb
eines Kriteriums auswirken. Dabei gelten die Ausfiihrungen zum chemischen Zustand
entsprechend. Verédndert sich ein Kriterium nachteilig, das sich im guten Zustand befin-
det, wird der Zustand aber weiterhin eingehalten (wenn beispielsweise Wasser entnom-
men wird, aber nur bis zur Belastungsgrenze), so liegt keine Verschlechterung vor. Be-
findet sich das Kriterium bereits im schlechten Zustand, so ist jede weitere Veranderung
eine Verschlechterung. Insoweit sind die Ausfihrungen des EuGH zur untersten Zu-

standsklasse vergleichbar und es gilt die Status-quo-Theorie.>

4.2.5. Raumlicher und zeitlicher Bezugspunkt, ,Kompensationen“
Fur alle Zustandskategorien stellt sich die Frage, inwieweit rein lokale und rein tempo-
rare Verschlechterungen beriicksichtigt werden miissen und ob ,,Kompensationen® be-

ricksichtigt werden kdnnen.

4.2.5.1. Lokale Verschlechterungen

Bezugspunkt des Verschlechterungsverbots ist grundsatzlich der Wasserkérper.>*® Der
CIS-Leitfaden Nr. 20 geht grundsétzlich davon aus, dass auch lokale Verschlechterun-
gen erfasst sind, er fragt danach, ob diese sich auch auf den Wasserkérper auswirken.>?
Der CIS-Leitfaden zum Monitoring stellt bei Punktquellen darauf ab, ob diese den guten

2L Ahnlich ist die Ansicht des Bundesverwaltungsge-

Zustand insgesamt gefahrden.
richts, das darauf hinweist, dass ,,auch nur lokale Verschlechterungen [...] bedeutsam

sein [durften]. Sonst ware es zuléssig, dass durch mehrere an verschiedenen Orten er-

*!7 Siehe Teil | 4.1.4. Der gute quantitative Zustand fiir Grundwasser.
*18 Laskowski, ZUR 2015, 542, 544.

*19 S0 schon Kéck, ZUR 2009, 227, 229.

%20 50 auch CIS Working Group, Nr. 20 Exemptions, 2009, S. 25.

%21 Siehe dazu CIS Working Group, Nr. 7 Monitoring, 2003, S. 23, 85 f., CIS Working Group, Nr. 19
Chemical monitoring, 2009, S. 17; CIS Working Group, Nr. 15 Groundwater Monitoring, S. 17, 24.
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folgende Benutzungen (z. B. Abwassereinleitungen in einen Fluss im Abstand von eini-
gen Kilometern) ein Gewisser auf seiner gesamten Linge verschlechtert wird.“** Dies
wird in der Elbvertiefungsentscheidung bekraftigt: ,,Rdumliche BezugsgroBe fiir die
Prifung der Verschlechterung ist grundsatzlich der Oberflachenwasserkdrper in seiner

Gesamtheit.<*?3

Dies wurde in nachfolgender Rechtsprechung®** und in der deutschen Literatur zustim-
mend angenommen, wobei angemerkt wurde, dass es bei diesem MaRstab gar nicht auf
die lokale Verschlechterung ankomme, da ja der Bezug zum Wasserkorper in seiner

Gesamtheit hergestellt sei.”®

Die Auswirkungen auf den Wasserkorper insgesamt als Ankntpfungspunkt zu nehmen,
ist zuzustimmen. Dabei sind zunéchst fir die Bewertung die Monitoring-Vorschriften
der jeweiligen Zustandsart — chemisch, mengenmaRig, 6kologisch — zugrunde zu le-
gen.’”® So priift auch das BVerwG in der Entscheidung zur Elbvertiefung, ob ,eine
messtechnisch erfassbare und damit als Verschlechterung zu Buche schlagende Zunah-

me der Schadstoffkonzentrationen+>?’

vorliegt. Gerade flr Schadstoffe ergibt sich aus
den Monitoring-Vorschriften, inwieweit lokale Uberschreitungen zu beachten sind.
Liegt danach nicht schon ein VerstoR gegen das Verschlechterungsverbot vor, so ist im
zweiten Schritt zu prifen, ob die lokale Verschlechterung eine Geféahrdung des Zustands
des ganzen Wasserkdrpers bewirkt. Dies ist insbesondere flr den 6kologischen Zustand
relevant. So kann etwa die Zerstérung von Laichgriinden eine Verschlechterung des
Zustands des Wasserkorpers (und daruber hinaus auch der weiter unter liegenden Was-

serkorpern) bewirken. Dies lasst sich jedoch nicht durch das Lesen der Monitoring-

522 B\/erwG, B. v. 11.07.2013, 7 A 20/11, Rn. 49.
523 B\erwG, Urt. v. 09.02.2017, 7 A 2.15, LS 8, Rn. 506.
524 B\/erwG, Urt. v. 09.02.2017, 7 A 2.15, Rn. 506.

525 FaRbender, EurUP 2015, 178, 189; Witt/Kause, NuR 2015, 749, 754; FiiRer/Lau, NuR 2015, 589,
591-592; Witt/Kause, NuR 2015, 749, 754; Ginzky, ZUR 2009, 242, 244; Dallhammer/Fritzsch, ZUR
2016, 340, 345; Rehbinder, in: Hofmann (Hrsg.), Wasserrecht in Europa, 2015, S. 34, 59, siehe auch
schon OVG Hamburg, Urt. v. 18. 01.2013, 5 E 11/08, Rn. 209 ff.

28 A A. Schieferdecker, W+B 2016, 7, 13, der allein auf die Auswirkungen auf den Wasserkorper abstel-
len will, weshalb Uberschreitungen an einzelnen Messstellen unbeachtlich seien. Dabei tibersieht er, dass
sich auch bei der Zustandshestimmung die Beachtlichkeit/Unbeachtlichkeit einzelner Uberschreitungen
nach den Monitoringvorschriften ausrichten.

527 BVerwG, Urt. v. 09.02.2017, 7 A 2.15, Rn. 580.
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Vorschriften, sondern allein durch eine Modellierung der Auswirkungen herausfinden.
Beim chemischen Zustand ist darauf zu achten, reprasentative Messstellen auszuwéh-

len®?® und auf Akkumulationseffekte zu achten.>?

Dabei besteht beim chemischen Zustand fur Oberflachengewésser die Besonderheit,
dass die Mitgliedstaaten Durchmischungsbereiche fir Punktquellen ausweisen durfen.
In diesen darf ,,[d]ie Konzentrationen [...] die jeweiligen Umweltqualitdtsnormen in-
nerhalb dieser Durchmischungsbereiche Uberschreiten, wenn sie die Einhaltung dieser
Normen flr den restlichen Oberflachenwasserkdrper nicht beeintrachtigen. (Art. 4
Abs. 1 UQN-Richtlinie).>*® Die Schwierigkeit liegt aber oftmals darin, Prognosen fiir
,Messbarkeits- und Zurechenbarkeitsgrenzen punktueller Gewassereinwirkungen in

«531

Relation zu diesem zu entwickelen. Insofern greift die Empfehlung des CIS-

532 oftmals zu

Leitfaden Nr. 20, fiir nicht UVP-pflichtige Projekte Fallgruppen zu bilden,
kurz. Im Umkehrschluss folgt aus dieser Vorschrift, dass, sofern kein Durchmischungs-
bereich ausgewiesen ist, die UQN-Normen nicht tberschritten werden dirfen, selbst

wenn sich daraus keine Gefahrdung des Zustands des Oberflachenwasserkorpers ergibt.

Auch beim chemischen Zustand des Grundwassers gibt es ausnahmsweise Besonderhei-
ten. Uberschreitungen einer Grundwasserqualitdtsnorm oder eines Schwellenwerts an
einzelnen Uberwachungsstellen sind nach Art. 4 Abs. 2 lit. ¢ GWRL zu vernachlassi-

gen, wenn ,eine geeignete Untersuchung gemdl Anhang III jedoch bestitigt, dass

i) aufgrund der Beurteilung gemalR Anhang Il Nummer 3 eine Schadstoffkon-
zentration, die die Grundwasserqualitdtsnormen oder die Schwellenwerte tber-
schreitet, keine signifikante Gefahrdung der Umwelt darstellt; dabei kann gege-
benenfalls die Ausdehnung in dem betroffenen Grundwasserkdrper berlicksich-

tigt werden; [...]

%28 Dallhammer/Fritzsch, ZUR 2016, 340, 345.

529 Rehbinder, in: Hofmann (Hrsg.), Wasserrecht in Europa, 2015, S. 34, 59.

*% Sjehe Teil 1 4.1.2.1.2. Bestimmung des guten Zustands und Ausnahme nach Art. 6 UQN-Richtlinie.
%3 FiiRer/Lau, NuR 2015, 589, 591-592.

*%2 Sjehe dazu CIS Working Group, Nr. 20 Exemptions, 2009, S. 25.
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iv) die Brauchbarkeit des betreffenden Grundwasserkorpers oder eines Korpers
der Gruppe von Grundwasserkorpern durch die Verschmutzung fur die Nutzung

durch den Menschen nicht signifikant beeintrachtigt worden ist.*

Dariiber hinaus mussen die Ubrigen Vorschriften zum guten chemischen Zustand (vgl.
Art. 4 Abs. 2 lit. ¢ (ii)-(iii) WRRL) eingehalten werden. Liegen diese VVoraussetzungen

nicht vor, ist jede lokale Uberschreitung eines Messwerts beachtlich.

Beim Grundwassers gilt es zu beachten, dass nicht nur der chemische und mengenma-
Rige Zustand des Grundwasserkorpers, sondern auch der Zustand der in Verbindung
stehenden Oberflachengewdsser und Landokosysteme geschiitzt sind. Flhrt eine lokale
Verénderung nicht zu einer Verschlechterung des Grundwasserkorpers insgesamt, aber
zu einer signifikanten Schadigung eines zugehorigen Landdkosystems oder zu einem
Verfehlen der Umweltziele eines Oberflachenwasserkdrpers, so konstituiert dies eine

Verschlechterung des Grundwasserkorpers.

4.2.5.2. Tempordre Verschlechterungen
Das Bundesverwaltungsgericht befiirchtet, dass es ,,durch in zeitlichen Abstanden erfol-
gende Zulassungen verschiedener Gewaésserbenutzungen zu einer dauerhaften Ver-

«533 nd fordert daher

schlechterung von Oberflachenwasserkorpern kommen [kdnnte]
strenge Mal3stabe fir temporare Verschlechterungen. Auch hierzu ist wieder festzustel-
len, dass, wenn es zu einer dauerhaften Verschlechterung kommt, die Lange oder Kirze
der Einleitung keine Rolle spielt. Zusatzlich missen bei einer Prognose immer Kumula-

tionseffekte berlcksichtigt werden.

Jedoch ist hier der Malistab strenger als bei den lokalen Verschlechterungen, da in
Art. 4 Abs. 6 WRRL speziell eine Ausnahme fiir ,,voriibergehende Verschlechterungen®
geschaffen wurde. Diese Ausnahme waére unnétig, wenn nur auf den Zeitraum des Be-
wirtschaftungszyklus von sechs Jahren, gegebenenfalls plus Verlangerungen, abzustel-

len ware. >

53 BVerwG, B. v. 11.07.2013, 7 A 20/11, Rn. 50.

%% Siehe auch Rehbinder, in: Hofmann (Hrsg.), Wasserrecht in Europa, 2015, S. 34, 61 f., der jedoch auf
die Signifikanz der temporaren Verdnderung abstellen mochte. Dagegen misst Nutzhorn, W+B 2016, 56,
63 dieser Aussage keiner besonderen Bedeutung zu.
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Daher ist dem EuGH zuzustimmen, der feststellt, dass ,,Verschlechterungen des Zu-
stands eines Wasserkdrpers, seien sie auch voriibergehend, nur unter strengen Bedin-
gungen zulassig sind. Folglich muss die Schwelle, bei deren Uberschreitung ein VerstoR
gegen die Pflicht zur Verhinderung der Verschlechterung des Zustands eines Wasser-

kérpers vorliegt, niedrig sein.«>*®

Ausgangspunkt fiir die ,,Schwelle* bzw. Beachtlichkeit von tempordren Verschlechte-
rungen sind auch hier die VVorgaben des Monitoringprogramms.>*® So haben beim 6ko-
logischen Zustand je nach Qualitdtskomponente Messungen monatlich oder auch nur

>3" Alle Abweichungen, die nach dem Uberwa-

alle zwei bis drei Jahre stattzufinden.
chungsprogramm relevant waren, stellen eine Verschlechterung dar. Ist etwa in einem
Bewirtschaftungszyklus bei jahrlichen Messungen eine einmalige Abweichung erlaubt,
so stellen einjahrige Abweichungen keine Verschlechterung dar, mehrjéhrige hingegen
schon. Liegt nicht bereits eine Verschlechterung nach den Uberwachungsvorgaben der
Wasserrahmenrichtlinie vor, so ist im zweiten Schritt zu prufen, ob durch die temporé-
ren Veranderungen der Wasserkorper gefahrdet ist. Dabei wird auf die Ausfiihrungen zu
den lokalen Verschlechterungen verwiesen. Zu beachten sind dabei insbesondere Ku-
mulationseffekte und die Langzeitauswirkungen, etwa wenn immer wieder Wasser auf-
gestaut und die Resilienz des Wasserkorpers dadurch geschwécht wird. Zudem sind die
Auswirkungen auf andere Wasserkorper derselben Flussgebietseinheit zu berlcksichti-
gen. Beim Grundwassers sind wiederum die Auswirkungen auf die zugehdrigen

Landdkosysteme und Oberflachengewasser zu beachten.

4.2.5.3. ,Kompensationen“ und Vermeidungsmafinahmen
Zuletzt stellt sich die Frage, inwieweit es innerhalb des eben dargestellten raumlichen
und zeitlichen Rahmens moglich ist, Verschlechterungen ,,auszugleichen®, damit kein

Verstol’ gegen das Verschlechterungsverbot vorliegt.

Dafiir sind zunéchst verschiedene Begrifflichkeiten voneinander abzugrenzen:

%% EyGH, Urt. v. 01.07.2015, C-461/13, Rn. 6..

>% Ahnlich auch CIS Working Group, Nr. 20 Exemptions, 2009, S. 25; Dworak/Kampa/Berglund,
Exemptions under Article 4.7 of the Water Framework Directive, S. 12 f.

>%7 Siehe Anhang V Tabelle 1.3.4., CIS Working Group, Nr. 15 Groundwater Monitoring, S. 37.
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— ,Kompensationen® ist ein Begriff des Naturschutzrechts.>*® Kompensationen
sind ein Ausgleich des Eingriffs, der aulerhalb des betroffenen Bereichs erfolgt.
Sie sind in der Wasserrahmenrichtlinie nicht vorgesehen. Aufrgund des Natur-
schutzrechts kann es aber sein, dass bei Wasserbauma3nahmen Kompensationen
notwendig sind.>**

— ,,VermeidungsmafBnahmen* erscheint dagegen ein geeigneter Begriff zu sein,
um Malnahmen zu beschreiben, welche den Eingriff dahingehend mindern, dass
die Umweltziele nicht beeintrachtigt werden.>*® Bei bestehenden Einwirkungen
werden sie in der MaRnahmenplanung oder als Projektalternativen erdrtert,**
bei neuen Einwirkungen uberwiegend erst in der Alternativenprufung, wobei
dem Vorhabentrager grundsatzlich freisteht, sie zunachst freiwillig zu priifen.>*?

— ,,Minderungsmafnahmen* mindern dagegen nur die Auswirkungen eines Ein-
griffs, fuhren aber nicht dazu, dass die Umweltziele eingehalten werden. Sie sind
Ausdruck des Optimierungsgebots der Wasserrahnmenrichtlinie. Sie sind indirekt
in Art. 4 Abs. 3 und Abs.5 WRRL vorgesehen sowie ausdriicklich in Art. 4
Abs. 6 lit. a und Abs. 7 lit. a WRRL.

MinderungsmaBnahmen miissen in jedem Fall ergriffen werden.>*® Der EuGH fiihrt zur

Frage nach der Mdglichkeit von VermeidungsmalRnahmen aus,

53 Sjehe dazu ausfihrlich Reese, W+B 2015, 102.
%3 Sjehe dazu ausfhrlich: Reese, W+B 2015, 102, so auch Witt/Kause, NUR 2015, 749, 754.

>0 Zur Begrifflichkeit siehe Witt/Kause, NuR 2015, 749, 754 Durner, W+B 2015, 195 204; auch kénnen
die in CIS Working Group, Nr. 20 Exemptions, 2009 S. 26 f. vorgesehenen ,,mitigtating measures® in
dieser Richtung verstanden werden, siehe insbesondere S. 27 fiir eine Abgrenzung zu ,,compensations®.
Allerdings erfordert der CIS-Leitfaden dann keine weiteren Minderungsmafinahmen bei Art. 4 Abs. 7
WRRL. Durner, DVBI 2015, 1049, 1053, Nutzhorn, W+B 2016, 56, 64 f. und Franzius, ZUR 2015, 643,
647 benutzen auch fiir diese Fallkonstellation den Begriff ,,Kompensationen®, was aber m. E. zu
Unklarheiten fahrt. Unklar ist auch die Abgrenzung verschiedener MaBnahmen bei
Borchardt/Richter/Volker u.a., UBA Art. 4.7, 2014, S. 88 ff. Desweiteren wird ,,funktionserhaltender
(qualitatserhaltender) (Kompensations-)MalRnahmen* als Begriff vorgeschlagen (siehe Kéck, ZUR 2009,
227, 230 und Fn. 39). Aufgrund der Néhe zur FFH-Terminologie ist dieser Begriff allerdings ebenfalls
geeignet, Verwirrung hervorzurufen.

1 Teil 11 2.2.1.3. Inhalt und Grenzen der zu beriicksichtigenden Alternativen.
2 Teil 111 2.2.1. Form der Alternativen und Abgrenzung von anderen ,,MaRnahmen*.

>3 Siehe dazu im Einzelnen Teil 11 3.3. Die Bedeutung von Minderungsmanahmen, Teil 111 2.3. Minde-
rungspflichten (Art. 4 Abs. 7 lit. a WRRL).
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,.[...] dass vorbehaltlich der Gewahrung einer Ausnahme jede Verschlechterung

des Zustands eines Wasserkdrpers zu vermeiden ist, unabhé&ngig von langerfris-
tigen Planungen in Bewirtschaftungsplanen und MalRnahmenprogrammen. Die

Pflicht zur Verhinderung der Verschlechterung des Zustands der Oberflachen-

wasserkorper bleibt in jedem Stadium der Durchfiihrung der Richtlinie 2000/60

verbindlich und qilt fiir jeden Typ und jeden Zustand eines Oberflachenwasser-

korpers, fiir den ein Bewirtschaftungsplan erlassen wurde oder hatte erlassen
<« 544

werden miissen.

Das bedeutet jedoch nicht, dass VermeidungsmaBnahmen grundsétzlich nicht mdglich
sind. Vielmehr missen VermeidungsmalRnahmen gleichzeitig oder zeitnah mit der Ge-
wassernutzung ergriffen werden.>* Es reicht nicht aus, dass die MaRnahmen bis zum
Ende des Bewirtschaftungszeitraums ergriffen werden.>*® Nicht ausreichend sind eben-
falls MalRnahmen, die ,,in absehbarer Zeit“ ,,fest angestrebt sind, obgleich sie ,,noch

nicht hinreichend konkretisiert*>*’

sind, denn die Bewertung, ob eine Verschlechterung
vorliegt bzw. erfolgen wird, hat anhand der eben dargestellten Kriterien zu erfolgen. Die

Bewertung kann nicht von Zufalligkeiten in der Zukunft abhéngen.

Welche Prufungspunkte sich im Einzelnen fir Art. 4 Abs. 5 und insbesondere Abs. 7

WRRL ergeben, wird an entsprechender Stelle behandelt.>*

>* EuGH, Urt. v. 01.07.2015, C-461/13, Rn. 50 (Herv. d. Verf.), bestatigt durch EuGH, Urt. v.
04.05.2016, C-346/14, Rn. 64.

> S0 auch Franzius, ZUR 2015, 643, 647; Durner, DVBI 2015, 1049, 1053; Laskowski, ZUR 2015, 542,
545.

%46 | askowski, ZUR 2015, 542, 545.

*7 S0 aber das OVG Miinster im Trinael-Verfahren: ,,Zu beriicksichtigen ist ferner die Ankiindigung der
Oberen Wasserbehérde, durch Bewirtschaftungsmafnahmen — auch — die Quecksilberbelastung der Lippe
zu reduzieren. Wann welche MaRnahmen mit welchem Effekt tatsachlich realisiert bzw. rechtlich
verbindlich und durchsetzbar angeordnet werden kdnnen, ist zwar nach derzeitigem Sachstand noch nicht
hinreichend konkretisiert. Es ist aber nach den Ausfiihrungen der Wasserbehdrde fest angestrebt, dass
entsprechende Mallnahmen in absehbarer Zeit ergriffen werden. OVG Minster Urt. 01.12.2011,8 D
58/08.AK, juris Rn. 460, kritisch Kéck/Lehmann, ZUR 2013, 67, 70 ff.

> Siehe Teil 11 2.2.1.3. Inhalt und Grenzen der zu beriicksichtigenden Alternativen und Teil 111 2.2.1.
Form der Alternativen und Abgrenzung von anderen ,,MalRnahmen®.
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4.3. Sonderregelungen fir Schutzgebiete - Art.4 Abs.1 lit.c, Art. 4
Abs. 2 WRRL

Art. 4 Abs. 1 enthdlt nicht nur die Umweltziele fur Oberflachengewadsser und Grund-
wasser, sondern zusétzlich in Art. 4 Abs. 1 lit. ¢ WRRL noch die Umweltziele fir
Schutzgebiete. Fir diese sind ebenfalls bis 2015 ,,alle Normen und Ziele [zu erflllen],
sofern die gemeinschaftlichen Rechtsvorschriften, auf deren Grundlage die einzelnen
Schutzgebiete ausgewiesen wurden, keine anderweitigen Bestimmungen enthalten.
Zudem statuiert Art. 4 Abs. 2 WRRL noch einmal ausdricklich, dass fir Wasserkorper,

die von mehren Zielen des Abs. 1 betroffen sind, ,,das weiterreichende Ziel gilt®.

Schutzgebiete sind nach Art. 6 Abs. 1 S. 1 WRRL alle Gebiete, ,.fiir dic geméal den spe-
zifischen gemeinschaftlichen Rechtsvorschriften zum Schutz der Oberflachengewasser
und des Grundwassers oder zur Erhaltung von unmittelbar vom Wasser abhangigen
Lebensraumen und Arten ein besonderer Schutzbedarf festgestellt wurde“. Darunter
fallen etwa Trinkwasserschutzgebiete nach Art. 7 Abs. 3 S. 2 WRRL, aber auch Gebiete
nach der Badegewasserrichtlinie oder der FFH-Richtlinie.>*® Nach dem CIS-Leitfaden
Nr. 11 kénnen auch neue Kategorien von Schutzgebieten eingefiihrt werden.>® Offen
bleibt, ob der Status eines Schutzgebiets auch wieder aufgehoben werden kann.>*! Die

Schutzgebiete sind nach Art. 6 Abs. 1 WRRL im Bewirtschaftungsplan zu verzeichnen.

4.3.1. Unterschiedliche Schutzziele
So klar die Regelung scheint, so viele juristische und praktische Probleme gibt es, die
hier nur verkirzt dargestellt werden kénnen.>*? Gerade die FFH-Richtlinie hat (teilwei-

se) eine andere Schutzrichtung als die Wasserrahmenrichtlinie. Geschiitzt werden nach

%9 Siehe Anhang IV Abs. 1 WRRL.

%0 CIS Working Group, Nr. 11 Planning process, S. 29

150 BVerwG, Urt. v. 26.11.2015, 7 CN 1.14.

%2 Siehe dazu Méckel, NuR 2007, 602; Reinhardt, NuR 2009, 517; Durner, EurUP 13 (2015), 82, 93 f.;
Schumacher, W+B 2015, 161-166; erste Antworten bietet auch der Leitfaden der Europédische Kommis-
sion, Links between the Water Framework Directive and Nature Directives, 2011, wobei dieser darauf
verweist, dass es noch fortgeschrieben werden muss (vgl. S. 5), siehe auch zu Herausforderungen in der
Praxis Evers, EurUP 13 (2015), 119; MufBbach/Evers, Standort 37 (2013), 199, Janau-

er/Albrecht/Stratmann, in: Ignar/Grygoruk (Hrsg.), Wetlands and Water Framework Directive, 2015, S.
9 ff.
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der FFH-Richtlinie einzelne Arten und deren gegenwartige Population.>®® Teilweise
sind diese in Kulturlandschaften beheimatet, sodass eine Ruckkehr zum méglichst unbe-

rilhrten Zustand gar nicht erstrebenswert ist.>*

Auch stimmen die GroRe der Schutzge-
biete nicht immer mit dem Ausmal’ des Wasserkorpers tberein und behérdlichen Kom-
petenzen, Vorschriften zur Offentlichkeitsbeteiligung und Zielrichtungen sind unter-
schiedlich.>®® Zudem unterscheidet sich der Inhalt der Ausnahmepriifung®® und der zu

treffenden ,,AusgleichsmaBnahmen >’

Insofern stellt sich zunéchst die Frage, mit welchem Ziel die Schutzgebiete zu bewirt-
schaften sind — nach den Zielen der Wasserrahnmenrichtlinie oder der jeweiligen Schutz-
vorschriften? Nach Art. 4 Abs. 2 WRRL gilt bei Wasserkorpern, die von mehreren Zie-
len des Abs. 1 (d. h. sowohl guter Zustand als auch Schutzgebiet) betroffen sind ,,das
weiterreichende Ziel“. Die Entscheidung wird im Einzelfall getroffen werden mussen
und wird weniger von juristischen als von artenschutzfachlichen Argumenten abhéngig

sein. Dabei sind vier Szenarien denkbar:

1. Die Schutzziele beider Richtlinien kénnen (theoretisch) erftllt werden und ei-
ne Schutzgesetzgebung gibt klar strengere Mal3stabe vor, beispielsweise in dem
Fall, wenn der Erhalt des Natura-2000-Gebiets strengere Phosphor-Werte als

nach der Wasserrahmenrichtlinie voraussetzt;>>®

2. die Schutzziele beider Richtlinien kénnen (theoretisch) erfillt werden, die
Wasserrahmenrichtlinie und die Schutzgesetzgebung geben unterschiedliche
Zielrichtungen vor, sodass kein Ziel ,,weiterreichend*, aber eine Entscheidung

auch nicht moglich ist;

%53 Janauer/Albrecht/Stratmann, in: Ignar/Grygoruk (Hrsg.), Wetlands and Water Framework Directive,
2015,S.9,15f.

> Havekes, H. J. M/Rijswick, H. F. M. W. van, European and Dutch water law, 2012, S. 288.

> Dieperink/Raadgever/Driessen u.a., Water Policy 14 (2012), 160, 165, siehe auch ausfiihrlich
Europaische Kommission, Links between the Water Framework Directive and Nature Directives, 2011, S.
11 ff.

%% Sjehe ausfiihrlich Garditz, NuR 35 (2013), 605, 610 ff; Janauer/Albrecht/Stratmann, in:
Ignar/Grygoruk (Hrsg.), Wetlands and Water Framework Directive, 2015, S. 9, 17, siehe auch Teil 11
2.2.1.3.3.2. Analyse des Art. 6 Abs. 4 FFH-Richtlinie und Vergleichbarkeit.

%7 Reese, W+B 2015, 102.

%% Europaische Kommission, Links between the Water Framework Directive and Nature Directives,
2011, S. 12 1.
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3. die Schutzgesetzgebung kann nur eingehalten werden, wenn vom Ziel des gu-
ten Zustands Abstand genommen wird, die Schutzgesetzgebung sichert aber ei-

nen ,,weiterreichenden® Schutzraum als die der Wasserrahmenrichtlinie;

4. die Ziele der Wasserrahmenrichtlinie sind weitreichender als die der Schutz-
gesetzgebung. Von dieser muss zur Erreichung der Ziele Abstand genommen

werden.

Bei Szenario 3 stellt sich die Frage, ob damit automatisch eine Ausnahme von den Zie-
len der Wasserrahmenrichtlinie geschaffen wurde oder ob diese gesondert geprift wer-
den muss. Es wird eher davon auszugehen sein, dass diese automatisch schon besteht —
die Ausnahmen und Zielabsenkungen in Art. 4 Abs. 3-5 und 7 WRRL sind insofern

auch nicht passend, da sie eine ausschlielich anthropozentrische Ausrichtung haben.

Bei Szenario 4 stellt sich ebenfalls die Frage, ob durch die Wasserrahmenrichtlinie au-
tomatisch eine Ausnahme von den Schutzzielen anderer Gesetzgebung geschaffen wur-
de oder ob die Ausnahmevoraussetzungen der jeweiligen Gesetzgebungen vorliegen
mussen. Dies wird vom Verhaltnis der Wasserrahmenrichtlinie zur jeweiligen Schutzge-

setzgebung abhangen.

4.3.1. Ausnahmeanwendung auf Schutzgebiete
Das Ausnahmeregime der Wasserrahmenrichtlinie wirft ebenfalls eine Reihe von Fra-

gen auf.

Es ist davon auszugehen, dass auch auf Schutzgebiete die Ausnahmevorschriften der
Wasserrahmenrichtlinie anwendbar sind.*>® Zwar verweist der Wortlaut des Art. 4
Abs. 1 lit. ¢ WRRL im Gegensatz zu dem Wortlaut des Art. 4 Abs. 1 lit. a und lit. b
WRRL nicht auf die Ausnahmen, jedoch verweisen zumindest Art. 4 Abs. 4 und Abs. 5
auf Art. 4 Abs. 1 WRRL als Ganzes und damit auch auf lit. ¢ WRRL.*® Insofern ist in

diesen Féllen eine Ausnahme maoglich.

Art.4  Abs.7 WRRL bezieht sich  dagegen auf den  ©kologi-

schen/chemischen/mengenmaliigen Zustand der Wasserkorper und nicht auf Art. 4

%9 Sjehe dazu ausfhrlich Kause/Witt, Wasserrahmenrichtlinie, 2016, S. 35.
%0 56 auch CIS Working Group, Nr. 20 Exemptions, 2009, S. 11.
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Abs. 1 WRRL insgesamt. Insoweit scheint die Anwendung des Art.4 Abs.7 auf
Schutzgebiete nach Art. 4 Abs. 1 lit. ¢ WRRL ausgeschlossen. Wie dargestellt,>*" ist bei
Schutzgebieten jedoch genauer zu differenzieren, welches Schutzziel gilt. Ist dies der
gute Zustand, so kann davon auch eine Ausnahme nach Art. 4 Abs. 7 WRRL (sofern die
Voraussetzungen erfullt werden) getroffen werden. Die deutsche Rechtsprechung
scheint davon auszugehen, dass lediglich die VVoraussetzungen der Richtlinie, die den
weitergehenden Schutz bietet, eingehalten werden muss.*®? Dabei ist jedoch zu beach-
ten, dass Art. 4 Abs. 8 WRRL fordert, dass die Ausnahmeergreifung ,,mit den sonstigen
gemeinschaftlichen Umweltschutzvorschriften vereinbar ist“ und mit Art. 4 Abs. 9
WRRL, nach dem auch bei Anwendung der Ausnahmen das Schutzniveau ,,zumindest
das gleiche Schutzniveau wie die bestehenden gemeinschaftlichen Rechtsvorschriften
gewihrleistet” wird, zu vereinbaren ist. Der CIS-Leitfaden folgert daraus, dass bei neu-
en Einwirkungen die Ausnahmevoraussetzungen beider Richtlinien vorliegen mis-

sen.”®® Dem ist zuzustimmen.

%! Sjehe Teil I 4.3.1. Unterschiedliche Schutzziele.
%2 OVG Liineburg, Urt. v. 22.04.2016, 7 KS 27/15.

%63 CIS Working Group, Nr. 20 Exemptions, 2009, S. 11, so auch Dworak/Kampa/Berglund, Exemptions
under Article 4.7 of the Water Framework Directive, S. 41.

139



5. Abweichungen von den Bewirtschaftungszielen und das Ver-

haltnis von Zielen und Ausnahmen

Neben den Umweltzielen in Art. 4 Abs. 1 WRRL enthélt Art. 4 Abs. 3-7 WRRL auch
die Abweichungsmaoglichkeiten von den Umweltzielen sowie allgemeine Voraussetzun-
gen in den Abs. 8-9 WRRL. Das System der Ausnahmen und Zielabweichungen wird
zuné&chst allgemein vorgestellt, anschlieBend werden die einzelnen Ausnahmen und ihre

Bedeutung in der Umsetzungspraxis der Mitgliedstaaten thematisiert.

5.1. Das System der Ausnahmen und Zielabweichungen sowie die Be-

deutung von Art. 4 Abs. 8 und 9

5.1.1. Das System der Ausnahmen

Das System der Ausnahmen und Zielabweichungen in der Wasserrahmenrichtlinie ist
wie folgt aufgebaut: Die Ausnahmen und Zielabweichungen zu den Umweltzielen fin-
den sich in Art. 4 Abs. 3-7 WRRL. Art. 4 Abs. 2 lit. c GWRL ist keine Ausnahme oder
Zielabweichung, sondern statuiert allein, unter welchen Umstédnden von einem guten
chemischen Grundwasserzustand ausgegangen werden kann, auch wenn einzelne Werte
tiberschritten werden.*®* Gleiches gilt fir die Ausweisung von Durchmischungsberei-
chen nach Art. 4 UQN-Richtlinie, auch dies stellt keine Zielabweichung vom guten
chemischen Zustand fur Oberflachengewadssern dar, sondern statuiert allein, unter wel-
chen Umstanden dieser, auch bei Uberschreitung einzelner Werte, vorliegt. Zuletzt wird
noch auf die Mdglichkeit der Anwendung von Art. 6 UQN-Richtlinie fir die Uber-
schreitung einzelner UQN aufgrund von grenziberschreitende Umweltverschmutzungen

verwiesen.*®®

5.1.2. Die Bedeutung von Art. 4 Abs. 8 und 9 WRRL

Art. 4 Abs. 8 WRRL statuiert erstens, dass bei der Anwendung des Art. 4 Abs. 3-7
WRRL ein Mitgliedstaat dafiir Sorge zu tragen hat, ,,dass dies die Verwirklichung der
Ziele dieser Richtlinie in anderen Wasserkdrpern innerhalb derselben Flussgebietsein-
heit nicht dauerhaft ausschlieBt oder gefahrdet”. In den Ausfiihrungen zu Art. 6 UQN-

%4 Siehe Teil | 4.1.3.1. Zusammensetzung, insbesondere in Bezug auf Landokosysteme.
%% Sjehe Teil 1 4.1.2.1.2. Bestimmung des guten Zustands und Ausnahme nach Art. 6 UQN-Richtlinie.
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Richtlinie wurde schon das System der Wasserrahmenrichtlinie zur Koordinierung
grenziiberschreitender Umweltprobleme dargestellt.>®® Art. 4 Abs. 8 WRRL gilt auch
fiir wasserkorperuberschreitende Verschmutzungen auf nationaler Ebene. In diesem Fall
gilt auch die Pflicht zur Koordinierung innerhalb der Flussgebietseinheit nach Art. 3
WRRL.

Teilweise wird darauf abgestellt, dass Art. 4 Abs. 8 WRRL lediglich von ,,dauerhaft
gefdhrdet™ spricht, woraus abgeleitet wird, dass dies nicht als striktes Gebot zu verste-
hen ist. °*" Zudem kénnen fiir den anderen Wasserkorper ebenfalls Ausnahmen ange-
wandt werden.>®® Es ist zuzugeben, dass die deutsche Sprachversion (,,Sorge tragen)
nicht nach einer ,harten* Verpflichtung klingt. Betrachtet man jedoch die englische
Version, so wird darin eine deutlich starkere Formulierung verwendet: ,,Member State
shall ensure that the application does not permanently exclude or compromise the
achievement of the objectives of this Directive®. ,,Sicher stellen* statt ,,dafiir Sorge tra-
gen® und ,,ausschlieBen oder vermindern® statt ,,gefdahrden weist auf eine ,,harte* Norm
hin. Demzufolge ist die deutsche Sprachversion irrefuhrend. Es liegt nicht nur eine Be-
riicksichtigungspflicht, sondern eine echte Voraussetzung fiir die Ausnahmeergreifung

Vor.

Fraglich ist daher, wann und wie Art. 4 Abs.8 WRRL zur Geltung kommt. Art. 4
Abs. 8 WRRL kommt immer dann zur Anwendung, wenn die Voraussetzungen fiir die
Anwendung von Art. 4 Abs. 3-7 WRRL grundsétzlich gegeben sind. Durch die An-
wendung der Ausnahme wird nun der andere Wasserkorper beeintrachtigt. Das bedeu-
tet, dass es ohne Anwendung der Ausnahme maglich sein misste, die Ziele im anderen
Wasserkdrper zu erreichen. Das heildt, dass es prinzipiell Mallnahmen gibt, die auch
dem anderen Wasserkorper dienen wiirden, etwa eine Verminderung der Einleitungs-
last, dass der Mitgliedstaat sich nun aber entschlief3t, diese nicht zu ergreifen und die
Ausnahme anzuwenden. Gibt es schon gar keine mdglichen Malinahmen, sprich, ist die
Ausnahmeergreifung alternativlos, so wird der andere Wasserkorper nicht durch die

Ausnahmeergreifung beeintrachtigt, sondern ist es bereitsauch ohne sie.

%% Sjehe Teil 1 4.1.2.1.2. Bestimmung des guten Zustands und Ausnahme nach Art. 6 UQN-Richtlinie.
%7 Ginzky, ZUR 2005, 515, 521.
%% Ginzky, ZUR 2005, 515, 521.
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Insofern ist bei Art. 4 Abs. 8 WRRL danach zu differenzieren, ob ein Handlungsspiel-
raum bei der Ergreifung von Art. 4 Abs. 3-7 WRRL besteht oder nicht. Nur in ersterem
Fall ist weiter zu Uberlegen, inwieweit durch die Ausnahmeergreifung die Ziele in ande-
ren Wasserkorpern beeintrachtigt werden. Die Beeintrdchtigung anderer Wasserkorper
tragt ein besonderes Gewicht und ist insoweit bei samtlichen Entscheidungsspielrdumen
mithineinzudenken — besteht ein Ubergeordnetes 6ffentliches Interesse i. S. d. Art. 4
Abs. 7 lit. ¢ WRRL, etwa bei der Frage ob die Kosten der MalRnahmenergreifung oder
der Alternative tatsachlich unverhaltnismaRig sind. Zudem missen natlrlich auch fur
den bzw. die anderen beeintréchtigten Wasserkorper die VVoraussetzungen einer entspre-
chenden Ausnahme/Zielabsenkung nach Art. 4 Abs. 3—7 WRRL vorliegen.

Zudem haben die Mitgliedstaaten nach Art. 4 Abs. 8 WRRL auch daftir Sorge zu tragen,
dass die Anwendung der Art. 4 Abs. 3-7 WRRL ,,mit den sonstigen gemeinschaftlichen
Umweltschutzvorschriften vereinbar ist.“ Nach Art. 4 Abs. 9 WRRL missen des Weite-
ren ,,Schritte unternommen werden, um sicherzustellen, dass [...] zumindest das gleiche
Schutzniveau wie die bestehenden gemeinschaftlichen Rechtsvorschriften gewahrleis-
tet ist. Auf die Probleme bei der gleichzeitigen Anwendbarkeit von Wasserrecht und
Naturschutzrecht wurde bereits hingewiesen.”® Festzuhalten ist, dass gegebenenfalls
sowohl die Voraussetzungen der Ausnahme nach der Wasserrahmenrichtlinie und der

entsprechenden Schutzgebietsgesetzgebung erfiillt sein miissen.>”

5.1.3. Ausnahmen ,eng" auslegen?

Fraglich ist, ob die Voraussetzungen fur die Ergreifung der Ausnahmen in der Wasser-
rahmenrichtlinie grundsétzlich ,,eng® ausgelegt werden missen. So statuiert der zugeho-
rige CIS-Leitfaden Nr. 20, dass bei der Ergreifung der Ausnahmen strenge Vorausset-

zungen erfiillen werden musse.””*

Auch der EuGH geht in seiner stdndigen Rechtspre-
chung vom Grundsatz ,,singularia non sunt extenda“ aus, was in der deutschen Literatur

zur Wasserrahmenrichtlinie tberwiegend Zustimmung findet.>’? Dagegen wird ange-

%9 Sjehe Teil | 4.3. Sonderregelungen fiir Schutzgebiete — Art. 4 Abs. 1 lit. ¢, Art. 4 Abs. 2 WRRL.
*70 Kéck, ZUR 2009, 227
3" CIS Working Group, Nr. 20 Exemptions, 2009, S. 7.

%72 Allgemein Karpenstein, Praxis des EU-Rechts, 22013, S. 46, Rn. 114, zur WRRL Jéger, NuR 2015,
550, 552, so auch schon Ginzky, ZUR 2005, 515, 517, differenzierter Reese, ZUR 2016, 203, 206 m. w.
N. zur deutschen Literatur und Umsetzungspraxis.
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fihrt, dass in der deutschen Rechtswissenschaft zwischen Hartefallklauseln, die eng
auszulegen sind, und systematischen Zielabweichungen, die normal ausgelegt werden,
unterschieden wird.>”® Die ,,Ausnahmen® der Wasserrahmenrichtline seien Letzteres, da
fiir die Mehrzahl der Wasserkdrper Ausnahmen angewandt wiirden und sie zudem ihrer
Konzeption nach nur eine Interessensabwagung seien, welche urspringlich im Ver-
schlechterungsverbot verankert war.>”* Letzteres Argument ergibt sich nicht aus der
Entstehungsgeschichte oder den Erwagungsgriinden der Wasserrahmenrichtlinie. Zu
ersterem ist zu bemerken, dass das Europarecht eine eigene Methodenlehre entwickelt
hat, die zwar durch mitgliedstaatliche Konzepte beeinflusst ist, eine 1:1-Ubertragung
dieser aber nicht méglich ist.°”® Stattdessen ist der Grundgedanke der EuGH-
Rechtsprechung, wonach die Mitgliedstaaten die Umsetzung des Europarechts moég-
lichst effektiv auszugestalten haben, als Ausgangspunkt zu wahlen.>® Insofern darf das
Ziel einer Richtlinie nicht durch eine weite Auslegung und ein ,,Ausruhen auf den
Ausnahmetatbestdnden konterkariert werden. Daher ist prinzipiell von einer engen Aus-
legung der zu einer Ausnahme fuhrenden Tatbestdnde auszugehen.

Reese differenziert zwischen Art. 4 Abs. 3 WRRL, welcher einen planméaRig vorgesehe-
nen abgesenkten Zielzustand darstellt, und Art. 4 Abs. 5 und 7 WRRL, die aus Verhalt-
nismaRigkeitserwagungen entstammende Hartefallklauseln darstellen.>”” Dem ist beziig-
lich der Einordnung der Art. 4 Abs. 5 und Abs. 7 WRRL als eng auszulegende Aus-
nahme zuzustimmen. Auch der Einstufung des Art. 4 Abs. 3 als Zielabsenkung ist zuzu-
stimmen.’”® Ob daraus folgt, dass dessen Voraussetzungen ,,weit” auszulegen ist,
scheint fraglich, denn Art. 4 Abs. 3 S. 1 lit. b WRRL enthalt bereits Relativierungen,
beispielsweise eine Einschrinkung auf ,,sinnvolle Alternativen. Dies wdre unnotig,
wenn alle Voraussetzungen von Art. 4 Abs. 3 WRRL prinzipiell weit auszulegen waéren.
Insofern kann es auch hier nur eine weite Auslegung fur solche Tatbestandsmerkmale

geben, bei denen dies ausdriicklich festgelegt ist.

573 Franzius, ZUR 2015, 643, 649 m. w. N.

* Franzius, ZUR 2015, 643, 649.

*5 Martens, Sebastian A. E., Methodenlehre des Unionsrechts, 2013, S. 294 ff.
>"® Sjehe dazu schon Reese, ZUR 2016, 203, 206.

>’ Reese, ZUR 2016, 203, 206.

>’ Siehe dazu Teil 1 4.1.3. Bestimmung des guten ékologischen Potenzials.
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5.2. Zielabsenkung fiir A/HMWB - Art. 4 Abs. 3 WRRL

Nach Art. 4 Abs. 3 WRRL konnen Oberflachenwasserkdrper als kinstlich oder erheb-
lich verandert ausgewiesen werden. Rechtsfolge ist dann lediglich, das gute 6kologische
Potenzial nach Art. 4 Abs. 1 lit. a (iii) WRRL zu erreichen, die Verpflichtung, den guten
chemischen Zustand zu erreichen, bleibt von dieser Regelung unberiihrt. VVoraussetzung
fur die Einstufung ist zunéchst, dass es sich um einen kinstlichen (vgl. Art. 2 Nr. 8
WRRL) oder erheblich verénderten (vgl. Art. 2 Nr. 9 WRRL) Wasserkorper handelt und
die Voraussetzungen des Art. 4 Abs. 3 S. 1 WRRL vorliegen. Dazu gehért insbesonde-
re, dass die Zielerreichung nur unter Zuhilfenahme hydromorphologischer Malnahmen
maoglich ware und durch diese MaRnahmen bestehende, in Art.4 Abs.3 S. 1 lit.a
WRRL néher spezifizierte Nutzungen signifikant beeintrachtigt wirden. Zudem ist zu
priifen, ob es keine Alternativen zur bestehenden Nutzung gibt (Art. 4 Abs. 3 S. 1 lit. b
WRRL). Die Inanspruchnahme ist im Bewirtschaftungsplan zu verzeichnen (Art. 4
Abs. 3S.2 WRRL).

5.3. Fristverlangerung - Art. 4 Abs. 4 WRRL

Nach Art. 4 Abs. 4 WRRL kann die urspriinglich fur 2015 gesetzte Frist zur Zielerrei-
chung verlangert werden. VVoraussetzung dafur ist, dass die erforderlichen Verbesserun-
gen nicht fristgerecht moéglich sind. Die Ursache hierfir kann in der fehlenden techni-
schen Durchfuhrbarkeit, in unverhéltnisméligen Kosten oder in den natiirlichen Gege-
benheiten (vgl. Art. 4 Abs. 4 lit. a WRRL) liegen. Bei Letzterem kann eine Verlange-
rung der Frist auch tber den Zeitraum von insgesamt drei Bewirtschaftungszyklen hin-
ausgehen (vgl. Art. 4 Abs. 4 lit. c WRRL). Die Ausnahme und die MaRnahmen, die
ergriffen werden, damit das Ziel am Ende erreicht wird, missen im Bewirtschaftungs-
plan verzeichnet sein (Art. 4 Abs. 4 lit. b und d WRRL).

Die Fristverlangerung wurde so umfassend angewandt, dass nun allgemein nur noch
von einer ,Zielerreichung 2027 gesprochen wird. Im Gegensatz zu Art. 4 Abs. 3
WRRL kann auch vom guten chemischen Zustand bei Oberflachengewassern sowie von

beiden Zustdnden des Grundwassers abgewichen werden. Zudem ist der Anwendungs-
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bereich nicht auf bestimmte Belastungssituationen beschrankt und umfasst beispielswei-

se auch die Landwirtschaft.®’®

5.4. Minderziele - Art. 4 Abs. 5 WRRL

Art. 4 Abs. 5 WRRL ermdglicht eine dauerhafte Absenkung der Ziele. Dafur muss die
Zielerreichung praktisch unmdglich oder unverhaltnismaRig teuer sein. Weitere VVoraus-
setzungen sind, dass eine Alternativenprifung durchgefuhrt und bestehende Alternati-
ven abgelehnt wurden, da sie keine bessere Umweltoption darstellen oder ihre Durch-
fihrung unverhéltnismélig teuer ist (Art. 4 Abs. 5 lit. a WRRL). Die Mitgliedstaaten
missen zudem Malinahmen ergreifen, damit der bestmdgliche ékologische und chemi-
sche Zustand von Oberflachenwasserkdrper beziehungsweise eine geringstmdgliche
Verénderung des Grundwasserzustands erfolgt (Art. 4 Abs. 5 lit. b WRRL) und es zu
keiner weiteren Verschlechterung kommt (Art. 4 Abs. 5 lit. c WRRL). Die Ausnahme
ist im Bewirtschaftungsplan zu verzeichnen (Art. 4 Abs. 5 lit. d WRRL).

5.5. Notstandsklausel - Art. 4 Abs. 6 WRRL

Durch Art. 4 Abs. 6 WRRL kdnnen vorubergehende Verschlechterungen gerechtfertigt
werden. Diese mussen allerdings auf auBergewdhnlichen oder unvorhersehbaren natir-
lichen Ursachen oder hoherer Gewalt beruhen, beispielweise auf starken Uberschwem-
mungen oder lange anhaltenden Diirren. Zudem sind ,,nach verniinftiger Einschitzung
nicht vorhersehbare Unfille* erfasst. Diese Umstdnde und maogliche Gegenmalinahmen
sollten von vorneherein im Bewirtschaftungsplan festgehalten werden (Art. 4 Abs. 6 lit.
b und c. WRRL). Ist es zu einer Notstandssituation gekommen, so sind weitere Ver-
schlechterungen zu verhindern (Art. 4 Abs. 6 lit. a WRRL) und die Auswirkungen zu
mindern (Art 4 Abs. 6 lit. d WRRL). Dies ist im Bewirtschaftungsplan zu verzeichnen
(Art. 4 Abs. 6 lit. e WRRL).

Art. 4 Abs. 6 WRRL ist keine Ausnahme im dem Sinne, dass sie VVoraussetzungen ent-
halt, die vor Anwendung zu erfullen sind. Vielmehr setzt sie Handlungsmafstédbe beim

Eintreffen von (unvorhersehbaren) Ereignissen.®®

59 port, Die Umweltziele der Wasserrahmenrichtlinie, 2011, S. 159.

%0 Durner, in: Landmann/Rohmer (Hrsg.), Umweltrecht, § 31 WHG Rn. 16 ff.; Knopp, in: Sieder/Zeitler
(Hrsg.), Wasserhaushaltsgesetz, Abwasserabgabengesetz, § 31 WHG Rn. 12 ff.
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5.6. Neue Einwirkungen - Art 4 Abs. 7 WRRL

Zuletzt statuiert Art. 4 Abs. 7 WRRL die Mdglichkeit der Zielabweichung fur neue
Einwirkungen. Der Anwendungsbereich ist jedoch beschrankt auf neue Anderungen der
physischen Eigenschaften oder des Grundwasserpegels. Liegt eine Verschlechterung
vom sehr guten zum guten Zustand vor, so ist der Anwendungsbereich auf neue nach-
haltige Entwicklungstatigkeiten begrenzt. Die Ausnahmeergreifung ist nur unter folgen-
den Voraussetzungen moglich: Die Auswirkungen mussen gemindert werden und es
darf keine (technisch durchfiihrbare und mit verhaltnismaRigen Kosten verbundene)
Alternative bestehen (Art. 4 Abs. 7 lit. a und d WRRL). Zudem muss ein besonderes
Rechtfertigungsinteresse bestehen, das entweder in einem Ubergeordneten 6ffentlichen

Interesse liegt oder es miissen die — naher definierten — Nutzen tGberwiegen.

Art. 4 Abs. 7 WRRL wurde in den Bewirtschaftungspléanen des ersten Zyklus nur selten
ausgewiesen, mit einer sehr unterschiedlichen Verbreitung in den Mitgliedstaaten. So
gab es dreilig Eintrage in den Bewirtschaftungsplanen GroRbritanniens, zehn in Portu-
gal, aber nur zwei in Osterreich.*® In Deutschland fand z. B. die Planung der Weserver-

tiefung keinen Eingang in den urspriinglichen Bewirtschaftungsplan.

%81 Borchardt/Richter/Volker u.a., UBA Art. 4.7, 2014, S.29.
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6. Fazit und Ausblick

Der erste Teil hat gezeigt, dass die Wasserrahmenrichtlinie umfassende Anforderungen
an die Gewasserbewirtschaftung der Mitgliedstaaten stellt. Diese betreffen sowohl die
Verwaltungsprozesse und -organisation als auch die Ziele der Gewasserbewirtschaf-
tung. Auch im zweiten Bewirtschaftungszyklus sind noch viele Gewésser vom guten
Zustand weit entfernt, die Verbesserungsrate der Gewasser ist ebenfalls gering. Es wird
daher zu erwarten sein, dass die Gewasserbewirtschaftung (weiter) in den Ausnahmen
stattfindet. Da die Mdoglichkeit der Fristverlangerung (uberwiegend) nur bis 2027 be-
steht, kommt es entscheidend auf die VVoraussetzungen flr die dauerhafte Zielabsenkung
nach Art. 4 Abs. 5 WRRL und die Voraussetzungen, unter denen neue Einwirkungen

zugelassen werden konnen, nach Art. 4 Abs. 7 WRRL an.

Diese Voraussetzungen werden im Folgenden untersucht.
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TEIL II: DIE VORAUSSETZUNGEN FUR DIE FESTLEGUNG VON WE-
NIGER STRENGEN UMWELTZIELEN NACH ART. 4 ABS. 5 WRRL

Wie die Analyse der ersten zwei Bewirtschaftungszyklen gezeigt hat,>®?

spielt die dau-
erhafte Zielabsenkung bisher noch eine untergeordnete Rolle in der Bewirtschaftungs-
praxis. Auch die Rechtsprechung hat sich hiermit bislang nur wenig befassen missen.
Es gibt lediglich einige Anmerkungen in Leitfdden und einige Stellungnahmen aus der

Literatur.

Im dritten Bewirtschaftungszyklus konnte aber, wie bereits in der Einleitung dargestellt,
die Festlegung von weniger strengen Umweltzielen eine wesentliche Rolle spielen. Da-
her ist die Auslegung der Tatbestandsvoraussetzungen, unter denen Art.4 Abs.5
WRRL Anwendung findet, von entscheidender Bedeutung. Dabei sind folgende Punkte
zu beachten: Erstens ist der Anwendungsbereich nur eréffnet, wenn bereits bestehende
menschliche Tatigkeiten oder natiirliche Gegebenheiten den Wasserkdrper beeintrachti-
gen. Zweitens sind die Tatbestandsvoraussetzungen zu erfullen. Zum einen muss die
Zielerreichung unmdoglich oder unverhaltnismafRig teuer sein. Zum anderen setzt Art. 4
Abs. 5 lit. a WRRL Folgendes voraus: ,,Die 6kologischen und soziotkonomischen Er-
fordernisse, denen solche menschlichen Tatigkeiten dienen, kénnen nicht durch andere
Mittel erreicht werden, die eine wesentlich bessere und nicht mit unverhéltnismafig
hohen Kosten verbundene Umweltoption darstellen.” Drittens enthalten Art. 4 Abs. 5
lit. b und d WRRL Anforderungen an das nun zu erreichende weniger strenge Umwelt-
ziel. Viertens werden in Art. 4 Abs. 5 lit. d WRRL Berichts- und Uberpriifungspflichten
festgelegt.

Wie auch bei Art. 4 Abs. 3 WRRL>®® wird auch firr Art. 4 Abs. 5 WRRL diskutiert, ob
es sich um eine Ausnahme oder nur um ein alternativ zu erreichendes Bewirtschaf-
tungsziel handelt, um daraus den MaRstab fiir die Auslegung abzuleiten.”®* Die Uberle-
gungen basieren darauf, dass Art. 4 Abs. 5 WRRL ein alternatives Ziel fur die Bewirt-

%82 Teil 1 5.4. Minderziele.
%83 Siehe Teil 1 4.1.3. Bestimmung des guten dkologischen Potenzials.

%84 Durner, in: Landmann/Rohmer (Hrsg.), Umweltrecht, § 31 WHG Rn. 8; FaRbender, EurUP 2015, 178,
190 m. w. N.
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«85 in Form des ,,bestmogli-

schaftung vorgibt — die ,,weniger strengen Umweltzicle
chen Zustands des Oberflichengewissers oder des Grundwassers (vgl. Art. 4 Abs. 5
lit. d WRRL). Solchen Uberlegungen ist aber entgegenzuhalten, dass die Einstufung von
Art. 4 Abs. 3 WRL als alternatives Bewirtschaftungsziel maligeblich darauf beruht, dass
das gute 6kologische Potenzial in Art. 4 Abs. 1 lit. a (iii) als Teil der Umweltziele ge-
nannt wird,”® die weniger strengen Bewirtschaftungsziele nach Art. 4 Abs.5 WRRL
dagegen nicht. Insoweit ist von einer Ausnahme auszugehen.®’ Zudem ist die der Dis-
kussion zugrundeliegende Uberlegung, dass Ausnahmen eng auszulegen sind, alternati-
ve Bewirtschaftungsziele dagegen nicht, nicht mit der europarechtlichen Dogmatik ver-

einbar.>®

1. Anwendungsbereich des Art. 4 Abs. 5 WRRL
Der Anwendungsbereich des Art. 4 Abs. 5 WRRL ist eroffnet, wenn bestimmte Was-

serkorper ,,durch menschliche Tatigkeiten [...] so beeintrachtigt sind oder ihre natiirli-
chen Gegebenheiten so beschaffen sind, dass das Erreichen dieser Ziele in der Praxis
nicht moglich oder unverhéltnismaBig teuer ware*. Somit sind drei Merkmale naher zu
untersuchen: Zunéchst ist zu erlautern, was alles eine Beeintrachtigung darstellt. An-
schlieRend stellt sich die Frage, wie zwischen bestehenden und neuen Beeintréchtigun-
gen zu unterscheiden ist. Abschliel3end ist die Einordnung in die Bewirtschaftungspla-

nung zu erdrtern.

1.1. Arten der Beeintrachtigung

Auch wenn der Anwendungsbereich des Art. 4 Abs. 5 WRRL denkbar weit ist — erfasst
sind sowohl menschliche als auch natirliche Beeintrdchtigungen — ist fiir eine saubere
Priifung schon zu Beginn die Art der Beeintrachtigung klar zu umreif3en. Dabei sind als
erstes natiirliche von menschlichen Beeintrachtigungen abzugrenzen. Fur menschliche
Beeintrachtigungen stellt sich zweitens die Frage, ob wie bei Art. 4 Abs. 3 und Abs. 7
WRRL nur solche erfasst sind, die einem bestimmten Zweck, ndmlich sozio6konomi-

% vgl. Art. 4 Abs. 5 am Anfang und lit. d WRRL, sowie Erwégungsgriinde Nr. 31,
%% Sjehe Teil | 4.1.3. Bestimmung des guten dkologischen Potenzials.

%7 S0 auch Reese, ZUR 2016, 203, 206.

*% Siehe Teil 1 5.1.3. Ausnahmen ,.eng“ auslegen?
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schen und 6kologischen Erfordernissen, dienen, erfasst sind. Drittens ist zu diskutieren,
ob Kausalitats- oder Signifikanzbetrachtungen dazu fiihren kénnen, gewisse Beeintrach-

tigung fur nicht relevant zu erklaren.

1.1.1. Abgrenzung natiirlicher von menschlicher Beeintrachtigungen
Eine Beeintrachtigung liegt immer dann vor, wenn der gute Zustand nicht erreicht wird,

d. h. die Ist-Beschaffenheit von der Soll-Beschaffenheit negativ abweicht.*®

Anknup-
fungspunkt sowohl fir die Frage, ob von einer Beeintrachtigung zu sprechen ist als auch
fur die Anwendung der Ausnahme, ist die Betrachtung des Wasserkdrpers als Gan-
zes.”® Nach Art. 11 Abs. 5 WRRL haben die Mitgliedstaaten dafiir zu sorgen, dass den

Griinden fur das Verfehlen des guten Zustands nachgegangen wird.

Far menschliche Téatigkeiten verweist Art. 4 Abs. 5 WRRL (am Anfang) auf das Ergeb-
nis der Bestandsaufnahme nach Art. 5 Abs. 1i. V. m. Anhang Il Nr. 1.4 und 1.5 WRRL.
Daher sind nicht nur Beeintrachtigungen durch die direkte Nutzung des Gewaéssers er-
fasst, sondern auch mittelbare Beeintrachtigungen, die ,,sowohl in einem Tun als auch in
einem Unterlassen bestehen und sowohl zielgerichtet als auch ungewollt sein kon-
nen.“>*! Diese Beeintrachtigungen kénnen unterschiedlicher Herkunft sein, so werden
etwa fur Oberflachengewdsser in Anhang Il Nr. 1.4 WRRL beispielhaft als Belastungs-
quellen Siedlungen, Industrie, Landwirtschaft, andere Punktquellen und diffuse Quellen
sowie Wasserbedarf, -entnahmen und -umleitungen, Bodennutzungsstrukturen und an-
dere Einwirkungen auf das Gewaésser genannt. Hinsichtlich der ersten beiden Punkte
geht die Richtlinie davon aus, dass Informationen dazu vorliegen, da diese Uberwiegend
schon aufgrund der Vorschriften in alten bzw. anderen Richtlinien gesammelt werden
mussten.®*? Dabei wird zwischen Belastungen (pressures) und Auswirkungen (impacts)

unterschieden. %

%% Ginzky, in: Beck'scher Online-Kommentar Umweltrecht, § 30 WHG.

%% Auch in der deutschen Umsetzung, siehe Durner, in: Landmann/Rohmer (Hrsg.), Umweltrecht, § 30
Rn. 12.

% Durner, in: Landmann/Rohmer (Hrsg.), Umweltrecht, § 30 WHG Rn. 14 m. w. N.
%2 Anhang Il 1.4 Abs. 1 und 2. Ahnlich fiir Grundwasser Anhang I1 Nr. 2.1 und 2.2 WRRL.
%8 CIS Working Group, Nr. 3 Pressures and Impacts, 2003, S. 28.
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Neben einer Beeintrachtigung durch menschliche Aktivitaten erstreckt sich der Anwen-
dungsbereich auch auf Wasserkorper, bei denen die ,,natiirlichen Gegebenheiten so be-
schaffen sind, dass® der gute Zustand nicht erreicht werden kann. Zum einen kdnnte
man den Begriff dahingehend auslegen, dass nur Falle erfasst sind, in denen allein auf-
grund der natlrlichen Gegebenheiten kein guter Zustand erreicht wird, die natirlichen
Gegebenheiten sind dann Ausldser oder Verursacher fur das Nichterreichen des guten
Zustands. Beispiele fiir diese Interpretation wéren dann nattrliche Hintergrundkonzent-
rationen von gewissen Schadstoffen oder gegebenenfalls auch eine ,,ungenaue‘ Typisie-
rung des Wasserkorpers. Zum anderen kénnte man den Begriff so verstehen, dass der
Ausloser fur das Nichterreichen des guten Zustands menschliche Aktivitaten sind, na-
tirliche Gegebenheiten aber die Verbesserungen behindern. Beispiele hierfir waéren,
dass bestimmte Arten sich nicht ansiedeln lassen oder es keine Mdglichkeit gibt, die

bestehende Quecksilberbelastung zu reduzieren.

Die Unterscheidung ist deswegen von Bedeutung, da sich die Alternativenprifung nur
auf Beeintrachtigungen durch menschliche Aktivitaten erstreckt.’® Rechtsprechung ist
dazu bisher keine bekannt. Im Leitfaden Nr. 20 der CIS wird der Begriff genauso ausge-
legt wie in Art. 4 Abs. 4 WRRL. In Art. 4 Abs. 4 lit. ¢ (iii) WRRL geht es darum, dass
die Erreichung der Umweltziele nicht fristgerecht moglich ist, da ,,die natiirlichen Ge-
gebenheiten [...] keine rechtzeitige Verbesserung des Zustands des Wasserkorpers* zu-
lassen. Danach ist der Begriff so zu verstehen, dass prinzipiell die Zielerreichung mog-
lich ist, aber temporar durch natiirliche Ursachen behindert wird.>* Dies wiirde in den
obigen Ausfuhrungen der zweiten Lesart entsprechen, wonach es nicht darauf ankommt,
ob natirliche Ursachen der Ausloser fur die Beeintrachtigung sind, sondern lediglich,

ob nattrliche Ursachen die Zielerreichung behindern.

In der Literatur wird, sofern das Problem uberhaupt diskutiert wird, fiir die Auslegung
ebenfalls auf Art. 4 Abs. 4 WRRL verwiesen.”® Dafiir wird angefiihrt, dass natiirliche

Schwankungen, etwa das periodische Austrocknen eines Flussesl oder ein geologisch

%% Siehe dazu schon den Wortlaut des Art. 4 Abs. 5 lit. a WRRL: ,,Die 6kologischen und
soziobkonomischen Erfordernisse, denen solche menschlichen Tétigkeiten dienen, kdnnen nicht [...]*.

%% CIS Working Group, Nr. 20 Exemptions, 2009, S. 22.

%6 port, Die Umweltziele der Wasserrahmenrichtlinie, 2011, S. 159, wenn auch zu Art. 4 Abs. 4 WRRL;
Durner, in: Landmann/Rohmer (Hrsg.), Umweltrecht, § 30 WHG Rn. 14.
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bedingter erhdhter Salzgehalt bei der Charakterisierung beriicksichtigt werden.>®” Ein
Blick in die Bewirtschaftungsplane zeigt aber, dass dies nicht immer der Fall war. So
wird im Bewirtschaftungsplan des Landes Nordrhein-Westfalens fir die Flussgebiets-
einheit Rhein die Ausweisung von weniger strengen Bewirtschaftungszielen damit be-
griindet, dass es aufgrund der natiirlichen Hintergrundkonzentrationen in den Erzregio-
nen nicht méglich sei, den guten Zustand zu erreichen.*® Der gute Zustand entspricht in
diesem Fall nicht dem nach den Gegebenheiten der Natur bestméglichen Zustand.

Gegen eine Gleichsetzung der Auslegung der ,,natiirlichen Gegebenheiten® in Art. 4
Abs. 4 und 5 WRRL spricht, dass schon dem Wortlaut nach die Aktivitaten unterschied-
liche Bezugspunkte haben. Diese Unterscheidung lasst sich auch in den anderen Sprach-
fassungen wiederfinden.>®® Bei Art. 4 Abs. 4 WRRL geht es darum, was die (rechtzeiti-
ge) Zielerreichung verhindert, bei Art. 4 Abs. 5 WRRL dagegen um die Beeintrachti-
gungen selbst. Fir die Einbeziehung von natirlichen Zielbehinderungsfaktoren konnte
sprechen, dass bei diesen eine Alternativenpriifung ebenfalls keinen Sinn macht, da es ja
gerade unmaoglich ist, das Ziel zu erreichen. Dies ist jedenfalls dann der Fall, wenn die
Tatigkeit abgeschlossen (historisch) ist. Diesem Argument ist insoweit zuzustimmen,
als dass fiir historische Tétigkeiten keine Alternativenprifung notwendig ist, da diese
obsolet ist. Jedoch ist der Schlussfolgerung, den Anwendungsbereich fiir ,,natiirliche
Gegebenheiten” in Art. 4 Abs. 5 WRRL zu erweitern, nicht zuzustimmen. Besteht die
Aktivitat noch fort, kann es durchaus Alternativen geben. Auch wenn fiir bereits vorge-
nommene Quecksilbereintrage eines Kohlekraftwerks keine Entfernung mehr mdglich

ist, da Quecksilber bioakkumulativ ist, so sind doch Alternativen fiir bestehende Eintra-

597 Fiir das erste Beispiel siehe Durner, in: Landmann/Rohmer (Hrsg.), Umweltrecht, § 30 WHG Rn. 14,
fir das zweite Port, Die Umweltziele der Wasserrahmenrichtlinie, 2011, S. 159, wenn auch zu Art. 4
Abs. 4 WRRL.

*% http://www.flussgebiete.nrw.de/img_auth.php/1/14/BWP-NRW _2016-2021_final.pdf, Teil 5-45
(geprift am 04.12.2017).

%% Englisch: ,,when they are so affected by human activity [...] or their natural condition is such that the
achievement of these objectives would be infeasible or disproportionately expensive“ versus Art. 4 lit. a
iii: ,,natural conditions do not allow timely improvement in the status of the body of water.* Ebenso im
Franzdsischen ,.lorsque celles-ci sont tellement touchées par I’activité humaine [...], ou que leur
condition naturelle est telle que la réalisation de ces objectifs serait impossible ou d’un coftit
disproportionné [...]* versus ,,les conditions naturelles ne permettent pas de réaliser les améliorations de
I’état des masses d’eau dans les délais prévus®.
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ge zu Uberlegen. Es ware unstimmig, den abgeschlossenen Eintrag unter ,,natiirliche

Gegebenheiten und den aktuellen unter ,,menschliche Aktivititen* zu fassen.

Folglich umfasst der Anwendungsbereich der natlrlichen Gegebenheiten nur Beein-
trachtigungen, die aus der Natur stammen, wie natlrliche Schwankungen oder nattrli-
che Hintergrundbelastungen. Ist die Beeintrachtigung anthropogen und naturliche Ge-
gebenheiten verhindern lediglich die Zielerreichung, etwa da Quecksilber bioakkumula-
tiv ist, so liegt darin keine natirliche Beeintrachtigung. Stattdessen ist in diesem Fall der

Zustand durch menschliche Gegebenheiten beeintrachtigt.
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1.1.2. Einschrankungen auf Aktivititen, die 6kologischen oder sozioéokono-
mischen Zielen dienen?

Liest man den einleitenden Satz des Art. 4 Abs. 5 WRRL in Verbindung mit der Alter-
nativenprifung in Art. 4 Abs. 5 lit. a WRRL, so stellt sich die Frage, ob der Anwen-
dungsbereich nicht auf bestimmte Téatigkeiten, ndmlich auf solche, die den 6kologischen
oder soziookonomischen Erfordernissen dienen, beschréankt ist. So heift es im Zusam-

menhang:

Art. 4 Abs. 5 ,[...] wenn sie durch menschliche Téatigkeiten [...] so beeintréch-

tigt sind [...] und die folgenden Bedingungen alle erfiillt sind:

a) Die o0Okologischen und sozio6konomischen Erfordernisse, denen solche
menschlichen Té&tigkeiten dienen, kdnnen nicht durch andere Mittel erreicht
werden [...]* (Herv. d. Verf.)

Der Rekurs auf den ersten Satz mit gleichzeitiger Zweckbestimmung der menschlichen
Tatigkeiten in Art. 4 Abs. 5 lit. a WRRL konnte eine Einschrankung des Anwendungs-
bereichs darstellen. Danach kénnte der Anwendungsbereich des Art. 4 Abs. 5 nur Ta-
tigkeiten erfassen, die der Aufrechterhaltung der 6kologischen oder soziodkonomischen
Funktionen im Bereich des Wasserkorpers dienen. Alle anderen Beeintréchtigungen
waren, sofern nicht die Voraussetzungen der Fristverlangerung nach Art. 4 Abs. 4
WRRL oder die Herabsetzung des guten 6kologischen Zustands auf ein gutes ¢kologi-

sches Potenzial nach Art. 4 Abs. 3 WRRL vorliegen wirden, einzustellen.

Rechtsprechung gibt es zu dieser Frage bisher keine. Der CIS-Leitfaden Nr. 20 beant-
wortet diese Frage nicht ausdriicklich. Im Bereich der Alternativenpriifung wird ledig-
lich festgestellt, dass fur historische Téatigkeiten die Alternativenprifung nicht nétig
ist. In den deutschen Leitfaden der Lawa zu Art. 4 Abs. 5 WRRL wird in der Fassung

von 2007 eine solche Einschrankung der menschlichen Tatigkeiten vorgenommen.®®*

8% c1s Working Group, Nr. 20 Exemptions, 2009 S. 21.

% Die Verinderungen am Wasserkorper durch menschlichen Titigkeiten, die dazu gefiihrt haben, dass

der Wasserkorper die Bewirtschaftungsziele nicht erreicht, sind historisch begriindet, denkmalgeschuitzt
oder aktuell 6kologisch oder soziodkonomisch erforderlich.* Bund/Lénder Arbeitsgemeinschaft Wasser
(Lawa), Bewirtschaftungsziele Fristverlangerungen und Ausnahmen nach den 8§ 25c, 25d, 33 a WHG, S.
10.
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Diese wird in der nachfolgenden Fassung von 2012 aufgegeben.®® Die schottischen
Leitfaden betrachtet die Bezeichnungen ,,soziokonomisch und 6kologisch® ebenfalls
nur als Einschrankung der Kreis der Alternativen.®® Dieser Auffassung folgt auch die

Literatur, die diese Frage auch nicht weiter thematisiert.®**

Zwar ist der Richtlinientext offen fiir beide Lesarten, jedoch sprechen Entstehungsge-
schichte, systematischer Zusammenhang und Telos dafiir, dass die Wasserinanspruch-
nahme nicht einer 0kologischen oder soziotkonomischen Funktion dienen muss. Die
Einschrankung auf 6kologisch bzw. sozioGkonomisch bezieht sich lediglich auf die Al-

ternativenprufung.

Vergleicht man zundchst den Wortlaut mit dhnlichen Regelungsstrukturen in Art. 4
Abs. 3 und Abs. 7 WRRL, so fallt auf, dass die dortigen Einschrankungen des Anwen-
dungsbereichs ausdriicklich und abgetrennt von der Alternativenprifung zu finden sind.
So ist in Art. 4 Abs. 3 lit. a WRRL zunéchst zu priifen, ob die ,,zum Erreichen eines
guten Gkologischen Zustands erforderlichen Anderungen der hydromorphologischen
Merkmale dieses Korpers signifikante negative Auswirkungen® auf die in Art. 4 Abs. 3
lit. a (i-v) WRRL aufgefiihrten Tétigkeiten bzw. der Umwelt im weiteren Sinne haben.
Nur fir diese (ziemlich umfassende) Liste von Zielen kann Art. 4 Abs. 3 WRRL uber-
haupt angewandt werden. Erst dann ist fir diese Ziele eine Alternativenprufung (Art. 4
Abs. 3 lit. b WRRL) durchzufiihren. Eine gleiche Struktur lasst sich in Art. 4 Abs. 7
WRRL finden. Dort ist zunachst zu priifen ist, ob die Griinde fiir die Anderungen einem
besonders zu begriindenden Interesse bzw. Nutzen entsprechen.’® AnschlieBend ist
dann zu prufen, ob es fir diese nutzbringenden Ziele keine Alternativen gibt (Art. 4
Abs. 7 lit. d WRRL). Dies unterscheidet sich deutlich von der oben dargestellten Struk-

tur des Art. 4 Abs. 5 lit. a WRRL. Betrachtet man die jeweiligen Zusammenfassungen

802 Bynd/Lander Arbeitsgemeinschaft Wasser (Lawa), Lawa Handlungsempfehlung 4.5, 2012, S. 8, 11 ff.
893 geottish Environment Protection Agency (SEPA), SEPA WAT-RM 41, S. 17 f,

84 Durner, in: Landmann/Rohmer (Hrsg.), Umweltrecht,§ 30 WHG Rn. 18ff.; Ginzky, in: Beck'scher
Online-Kommentar Umweltrecht, § 30 WHG Rn. 1, Rn. 8 ff; Knopp, in: Sieder/Zeitler (Hrsg.),
Wasserhaushaltsgesetz, Abwasserabgabengesetz, § 30 WHG, Rn. 21 ff.

805 Griinde fiir die Anderungen sind von (ibergeordnetem 6ffentlichem Interesse und/oder der Nutzen,
den die Verwirklichung der in Absatz 1 genannten Ziele fir die Umwelt und die Gesellschaft hat, wird
iibertroffen durch den Nutzen der neuen Anderungen fiir die menschliche Gesundheit, die Erhaltung der
Sicherheit der Menschen oder die nachhaltige Entwicklung (Art. 4 Abs. 7 lit. ¢ WRRL).
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der Ausnahmen in der Erwagungsgrunde, so fallt auf, dass Erwagungsgrund 32, der sich
auf Art. 4 Abs. 7 WRRL bezieht, das Vorliegen eines ,,0ffentlichen Interesses* ver-
langt,®®® der fir den Art.4 Abs.5 respektive Erwdgungsgrund 31°%" keinerlei Ein-

schréankungen bezuglich des Zwecks enthélt.

Auch die Entstehungsgeschichte spricht gegen eine solche Einschrdnkung. Eine aus-
drickliche Einschrdnkung war urspriinglich vom Européaischen Parlament vorgesehen,
wurde aber so nicht tibernommen. Die Ursprungsfassung des Art. 4 Abs. 5 WRRL (da-
mals 4 Abs. 4) der Kommission beinhaltete keine strengen Voraussetzungen.®® Das
Européische Parlament schlug daraufhin eine gemeinsame Ausnahme fiir bestehende
und zukunftige Aktivitaten vor, die dem Text des heutigen Art. 4 Abs. 7 WRRL anné-
hernd entspricht. So musste die menschliche Aktivitat notwendig sein fiir ,,die mensch-
liche Gesundheit, die Erhaltung der Sicherheit der Menschen oder die nachhaltige Ent-

<609

wicklung“®® und ein vergleichbarer Alternativentest wurde eingefihrt.®*® Die Kommis-

sion schuf daraufhin zwar auch einen Ausnahmetatbestand fir neue Tétigkeiten mit

896 \/gl. Erwagungsgrund 32: ..[. ..] auf neu eingetretene Anderungen der physischen Eigenschaften eines
Oberflachenwasserkorpers oder Anderungen des Pegels von Grundwasserkdrpern, die aus Griinden des
uberwiegenden 6ffentlichen Interesses erfolgt sind [...].

807 \/gl. Erwagungsgrund 31: ,,In Fallen, in denen sich menschliche Tatigkeiten oder die natiirlichen
Gegebenheiten auf einen Wasserkdrper in einer Weise auswirken, die es unmdglich oder duferst
kostspielig erscheinen I&sst, einen guten Zustand zu erreichen, sind gegebenenfalls weniger strenge
Umweltziele anhand geeigneter, eindeutiger und transparenter Kriterien festzulegen, wobei alle
praktikablen Vorkehrungen getroffen werden mussen, um einer weiteren Verschlechterung des
Gewisserzustands vorzubeugen.*

898 Art.4 Abs. 4 lit. a: ,,menschliche Tatigkeiten haben starke Auswirkungen auf das betreffende
Gewdsser®, Vorschlag flr eine Richtlinie des Rates zur Schaffung eines Ordnungsrahmens fur
Mafnahmen der Gemeinschaft im Bereich der Wasserpolitik (97/C 184/02) v. 26.02.1997, KOM(97) 49
endg. — 97/0067 (SYN), ABI. C 184 vom 17.06.1997, S. 20-40.

899 Art. 4 Abs. 4 lit. a: ,,aa) the human activity is necessary for the purposes of the protection of human
health, or for the maintenance of human safety or for the purposes of sustainable development within the
economic area in which the body of water is located (nur auf Englisch verfiigbar), Legislative Entschlie-
Bung mit der Stellungnahme des Europdischen Parlaments zu dem Vorschlag und dem geénderten Vor-
schlag flr eine Richtlinie des Rates zur Schaffung eines Ordnungsrahmens fiir Manahmen der Gemein-
schaft im Bereich der Wasserpolitik (KOM(97)0049 C4-0192/97, KOM(97)0614 C4-0120/98 und
KOM(98)0076 C4-0121/98 97/0067(SYN))(Verfahren der Zusammenarbeit: erste Lesung) v. 11.02.1999,
ABI. C 150 vom 28.5.1999, S. 388, im Folgenden Stellungnahme des Parlaments in 1. Lesung v.
11.02.1999.

810 Art. 4 Abs. 4 lit. a: ,,(ab) the objectives of the human activity cannot be achieved by other means,
which: — are a better practical environmental option; — do not result in disproportionate expense; — are
achievable within the period to which the river basin district management plan refers* Stellungnahme des
Parlaments in 1. Lesung v. 11.02.1999.
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modifizierter Alternativenpriifung,®*! im Bereich des Art. 4 Abs.5 WRRL wurde der
Vorschlag aber so nicht tibernommen, obgleich sie die Anderungen ,.im Prinzip“ akzep-
tierte. Der daraufhin Uberarbeitete 2. VVorschlag des Parlaments &hnelte sehr der aktuel-
len Fassung des Art. 4 Abs. 5 WRRL und beinhaltete keine ausdriickliche Einschréan-
kung auf bestimmte Tatigkeiten mehr.®*? Er wurde so auch von der Kommission akzep-
tiert.**® Diese ausfiihrliche Analyse der Gesetzgebungsgeschichte zeigt, dass das Euro-
paische Parlament an einer Einschrankung interessiert war, diese aber nur im Rahmen
von Art. 4 Abs. 7 WRRL durchsetzen konnte und im Rahmen von Art. 4 Abs. 5 WRRL
aufgegeben hat — vielleicht zugunsten einer ausfihrlichen Alternativenpriifung, die von
der Kommission urspriinglich auch nicht Gbernommen worden war. Daher spricht die
Entstehungsgeschichte dagegen, eine Beschrankung auf dkologische oder soziodkono-
mische Tatigkeiten in Art. 4 Abs. 5 WRRL hineinzulesen.

Diese These wird auch durch eine Auslegung nach Sinn und Zweck gestiitzt. Zwar héatte
eine Beschrankung der Tétigkeiten auf solche, die einen soziokonomischen oder 6ko-
logischen Zweck verfolgen, eine beachtliche Steuerungswirkung. Auch bestehende Ge-
wasserverschmutzungen bedurften der Rechtfertigung mit einem Gemeinwohlinteresse.
Wirde man die Einschrankung nur auf Ebene der Alternativen beachten, so wirden rein
privatnutzige Tatigkeiten gar noch privilegiert, da fir sie keine Alternativenpriifung
notwendig sei. Diese Privilegierung liegt jedoch in der Natur der Alternativenprifung,
da bei rein privatem Handeln ein Ausweichen auf Alternativen oft schwer durchsetzbar
ist. Auch die Steuerungswirkung mag vielleicht winschenswert sein, stellt jedoch eben-

81 Neu eingefligter Art. 4 Abs. 6, Geanderter Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europaischen Parlaments
und des Rates zur Schaffung eines Ordnungsrahmens fiir MalRnahmen der Gemeinschaft im Bereich der
Wasserpolitik (KOM(97) 49 endg.) /* KOM/99/0271 endg. — COD 97/0067 */ABI. C 342E vom
30.11.1999, S. 1-34.

812 Art. 4 Abs. 4: [...] friihere menschliche Tatigkeiten [...] Ziele unmoglich macht oder
unverhaltnismaRig kostspielig werden lieRe. aa) Die 6kologischen und sozialen Erfordernisse, denen die
bestehenden Charakteristiken des Wasserkdrpers dienen, kdnnen nicht durch andere Mittel, die eine
bessere praktische Umweltoption darstellen, erreicht werden®, sieche Abdnderung 30 der Legislative
EntschlieSung des Europdischen Parlaments zum Gemeinsamen Standpunkt des Rates im Hinblick auf
den ErlaR der Richtlinie des Européischen Parlaments und des Rates zur Schaffung eines
Ordnungsrahmens fiir Manahmen der Gemeinschaft im Bereich der Wasserpolitik (9085/3/1999 — C5-
0209/1999 — 1997/0067(COD)) v. 16.02.2000, ABI. C 339 vom 29.11.2000, S. 136-154, im Folgenden
Stellungnahme des Parlaments in 2. Lesung v. 16.02.2000.

®13 Stellungnahme der Kommission zu EP-Abanderungen 2. Lesung v. 05.06.2000.
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falls einen massiven Eingriff in die Privatautonomie dar und musste daher explizit gere-

gelt sein, wie es auch bei den anderen Ausnahmen der Fall ist.

Somit ist der Bezugspunkt dieser Einschrankung lediglich die Alternativenpriifung:
Dient die Aktivitat tberwiegend soziobkonomischen oder dkologischen Erfordernissen,
so sind fur diese Alternativen zu priifen. Ist die Aktivitat rein privatnitzig, so besteht
keine Pflicht zur Alternativenpriifung. Dies gilt aus logischen Griinden auch fiir ,,histo-
rische®, d. h. in der Vergangenheit bereits abgeschlossene Aktivitaten, wie etwa ein auf-
gegebener Bergbau, dessen Grubenwasser weiterhin zu Verschmutzungen beitrégt.

1.1.3. Kausalitit und Signifikanz der Belastungsquellen

Oftmals wird der Wasserkorper nicht nur durch eine, sondern mehrere Aktivitaten be-
eintrachtigt sein, teilweise auch in Kombination von menschlichen und nattrlichen Be-
lastungsquellen. Insofern stellt sich die Frage, ob gewisse Belastungsquellen nicht be-
achtet werden mussen. Daflr gilt es zunachst, verschiedene Fallkonstellationen zu un-

terscheiden.
Denkbar Fallkonstellationen sind:

1. das Vorliegen eines gleichen Stressors an verschiedenen Stellen (bspw.
diffuse Verschmutzung aus der Landwirtschaft),

2. das Vorliegen von unterschiedlichen Stressoren mit &hnlicher Wirkung
(bspw. Einleitungen aus Industrie und Stadt),

3. das Vorliegen von unterschiedliche Stressoren, die das Gewasser unter-
schiedlich belasten (bspw. hydromorphologische Verénderungen und Ein-
leitungen).

Nicht immer ist es einfach, Kausalitatsbeziehungen zwischen der Belastungsquelle und
der Beeintrachtigung herzustellen.®** Meist ist der Wasserkorper auch nicht nur von
einer, sondern von mehreren Aktivitaten betroffen. Zu den praktischen Schwierigkeiten,
die einzelnen Kausalitatsbeziehungen herauszuarbeiten, gesellen sich theoretische: Sind

auch Einwirkungen kausal, die weggedacht werden kdnnten, ohne dass es zu einer Ver-

614 Sjehe zu den verschiedenen Faktoren, die sich auf die Kausalitatsbeziehung auswirken kénnen CIS
Working Group, Nr. 3 Pressures and Impacts, 2003, S. 3.
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besserung kommt, da immer noch gentigend andere Beeintrachtigungen vorliegen? Wie
steht es um Einwirkungen, die nur mit anderen zusammen eine Beeintréchtigung dar-
stellen? Ein Beispiel fur die erste, alternative Kausalitat ware eine Belastung des Was-
serkorpers sowohl durch Einleitungen als auch durch hydromorphologische Verande-
rungen, bei der nur die Einstellung bzw. Veranderung von einer Belastungsquelle nicht
ausreichen wirde, um den guten Zustand zu erreichen. In diesem Fall besteht jedoch ein
Kausalzusammenhang, da nicht beide Beeintrachtigungen weggedacht werden konnen,
ohne dass die Wirkung entfiele. ®*° Ein Beispiel fir die zweite, kumulative Kausalitat
stellt etwa der Fall von mehreren Einleitungen dar, die erst zusammen dazu fuhren, dass
die Grenzwerte Uberschritten werden. Aber auch hier ist jede Beeintrachtigung (mit-
yursachlich, im Gegensatz zum Strafrecht sind Uberlegungen zur Zurechenbarkeit oder
gar Vorsatz gleichguiltig.® Ob im ersten Fall MaRnahmen zu ergreifen sind und (im
zweiten Fall) gegen wen diese zu richten sind, wird an entsprechender Stelle behan-

delt.”’

Eine Korrektur erfahrt die Kausalitatsbeziehung dadurch, dass bei der Bestandsaufnah-
me nur signifikante Belastungen zu ermitteln sind.®*® Im relevanten CIS-Leitfaden wer-
den Belastungen dann als signifikant angesehen, wenn sie erwahnenswert zur Verfeh-
lung oder Gefahrdung der Umweltziele beitragen.®™® Knopp schrankt das Signifikanzkri-
terium fir einzelne Schadstoffbeitrage dahingehend ein, dass dies der Fall ist, wenn ,,er
zu 10 % zur Gesamtfracht des Stoffes in einem Einzugsgebiet beitragt oder mehr als
20 % derjenigen fiktiven Fracht umfasst, die sich aus dem Produkt aus Umweltquali-
titsziel des Stoffes und dem mittleren Abfluss ergibt. ®° Jedenfalls bei diffuser Ver-

schmutzung oder in Fallkonstellationen, in denen eine Vielzahl von kleinen Eintritts-

%15 Hier konnen die Grundziige der Kausalitatslehre im Strafrecht herangezogen werden, siehe zu dieser
Fallkonstellation Eisele, in: Schonke/Schroder/Lenckner u.a. (Hrsg.), Strafgesetzbuch, 22014, Vor
8813 ff. StGB Rn. 74, 82.

616 Siehe dazu Eisele, in: Schénke/Schroder/Lenckner u.a. (Hrsg.), Strafgesetzbuch, °2014, Vor §§13 ff.
StGB Rn. 83.

817 Siehe Teil I1: 3.3. Die Bedeutung von MinderungsmaRnahmen.

818 Siehe etwa fiir Oberflachengewasser Art. 5 Abs. 1 i. V. m. Anhang II 1.4 ,Die Mitgliedstaaten sorgen
fur die Erhebung und Aufbewahrung von Daten tiber die Art und das AusmaR der signifikanten
anthropogenen Belastungen, denen die Oberflachenwasserkdrper in jeder Flussgebietseinheit unterliegen
konnen®.

819 Ausfiihrlich dazu : CIS Working Group, Nr. 3 Pressures and Impacts, 2003, S. 28 ff.
620 Knopp, in: Sieder/Zeitler (Hrsg.), Wasserhaushaltsgesetz, Abwasserabgabengesetz, § 30 WHG Rn. 14.
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pfaden (bspw. fehlende Kléranlage, Landwirtschaft) fiir die Gewdsserverschmutzung
verantwortlich ist, kann diese Einschrankungen nicht gelten, denn die Gewaésserbelas-
tung entsteht hier erst durch das Zusammenwirken multipler Stressoren, wobei es oft-
mals unmdglich ist, genau heraus zu dividieren, welcher Beitrag zu welchen Anteil mit-
ursachlich ist. Zudem sind die Einzugsgebiete fur Wasserkorper oftmals sehr groB,®*
sodass dann eine Vielzahl von Storern als nicht signifikant bewertet wiirden. Daher
kann diese starre Einschrankung fur einzelne Schadstoffbeitrdge nicht gelten. Denkbar
ist es jedoch, die Schadstoffbeitrdge nach Verursachergruppen (Landwirtschaft, Indust-
rie etc.) zu ordnen und zu Uberlegen, welche Gruppen signifikant zur Veranderung bei-

tragen.

1.2. Abgrenzung zwischen bestehenden und neuen Beeintrachtigungen
Art. 4 Abs. 5 WRRL ist, wie sich bereits aus dem Wortlaut ergibt (,,beeintrachtigt sind®,
,beschaffen sind“) nur auf bestehende Beeintrdchtigungen anwendbar. Damit unter-
scheidet er sich maBgeblich von Art. 4 Abs. 7 WRRL, der nur auf ,,neue Anderungen*
bzw. ,,neue nachhaltige Entwicklungstétigkeiten® anwendbar ist. Diese Unterscheidung
zwischen bestehenden und neuen Beeintrachtigungen findet sich auch in den Erwé-

gungsgriinden.®?

Die Frage, ob es notwendig oder moglich ist, ,,weniger strenge Um-
weltziele* nach der Anwendung des Art. 4 Abs. 7 WRRL festzulegen wird im Kontext

von Art. 4 Abs. 7 WRRL®?® behandelt.

Fraglich ist nun, wie zwischen bestehenden und neuen Beeintrachtigungen zu unter-
scheiden ist. Dabei stellt sich zundchst die Frage, welcher Stichtag mal3geblich ist —
allgemein und im Hinblick auf die Umweltqualitdtsnormen, die verscharft wurden. Ab-
schlieRend ist zu klaren, ob es zur Unterscheidung auf den Zeitpunkt der Genehmigung

oder der Beeintrachtigung ankommt.

%21 Die kleinste Kategorie fangt fiir FlieBgewasser bei 10km? an, es kénnen aber auch Wasserkorper mit
iiber 10.000 km? Einzugsgebiet ausgewiesen werden, siehe Anhang 11 1.2.1 WRRL.

822 \/gl. Nr. 31 und 32, wobei dort auch Art. 4 Abs. 6 und 7 zusammengefasst als neue
Beeintrachtigungen behandelt werden, a. A. wohl nur Elgeti, W+B 2015, 166, 168, der rat, prophylaktisch
fur neue Grol3projekte weniger strenge Bewirtschaftungsziele fur potenziell beeintréchtigte
Gewasserkorper festzulegen. Dabei ibersieht er, dass nur fur bereits beeintréchtige Gewésserkorper
weniger strenge Bewirtschaftungsziele festgelegt werden kénnen.

623 Siehe Teil 111 1.1. Neue Anderungen der physischen Eigenschaften und 2.3.2. Festlegen eines gemin-
derten Status/Anwendung von Art. 4 Abs. 3 WRRL.
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1.2.1. Stichtag allgemein

Fraglich ist nun, welcher Stichtag fur die Unterscheidung zwischen bestehenden und
neuen Beeintrachtigungen zu wahlen ist. In der Wasserrahmenrichtlinie lassen sich ver-
schiedene Daten als Anknupfungspunkt finden: Sie ist am 22.12.2000 in Kraft getreten
(Art. 25 WRRL), eine Umsetzung in das nationale Recht musste bis zum 22.12.2003
erfolgen, der erste Bewirtschaftungszyklus begann am 22.12.2009 (Art. 13 Abs. 6
WRRL), wobei die Mainahmenprogramme, die der Erreichung der Umweltziele die-
nen, bis zum 22.12.2006 zu verdffentlichen waren (Art. 11 Abs. 7 WRRL) und die Be-
standsaufnahme bereits bis zum 22.12.2004 erfolgen musste (Art. 5 Abs. 1 WRRL).

Mit dieser Frage hatte sich der EUGH im Acheloos-Verfahren sowie im Verfahren
Schwarze Sulm auseinanderzusetzen, zudem wurde kirzlich eine weitere Vorlageent-
scheidung aus Osterreich vorgelegt, die ebenfalls in diesen Problemzusammenhang ge-
hort.* Im Weser-Verfahren stellten sich Fragen beziiglich der zeitlichen Abgrenzung

der Ausnahmen nicht.%%®

Ausgangspunkt des Acheloos-Verfahrens war das Projekt, den
Oberlauf des Flusses Acheloos teilweise nach Thessalien umzuleiten, um den Bewésse-
rungsbedarf der Region Thessalien zu decken, die dortigen stadtischen Regionen mit
Wasser zu versorgen und Strom durch Wasserkraft zu erzeugen. Die erste Ministerial-
entscheidung zu diesem Vorhaben erging 1991 und wurde, wie nachfolgende Entschei-
dungen auch, aufgehoben. 2006 wurde ein griechisches Gesetz erlassen (dessen Giiltig-
keit ebenfalls umstritten war), das Bewirtschaftungspléne fiir das Gebiet inklusive einer

Genehmigung der Umleitung enthielt. Hervorzuheben ist, dass der dazugehorige Stau-

624 Siehe Vorabentscheidungsersuchen des Verwaltungsgerichtshofs (Osterreich), C-529/15, eingereicht
am 07.10.2015 — Gert Folk, in dem es primar um die Umwelt-Haftungsrichtlinie geht, aber auch gefragt
wird:

,Ist in den Fillen, in denen bei der nach nationalen Vorschriften erteilten Bewilligung die Kriterien des
Artikel 4 Absatz 7 der Richtlinie 2000/60/EG (bzw. dessen nationalen Umsetzung) nicht geprift wurden,
bei der Prifung der Frage, ob ein Umweltschaden im Sinn des Artikel 2 Ziffer 1 Buchstabe b der
Umwelthaftungs-Richtlinie vorliegt, Artikel 4 Absatz 7 der Richtlinie 2000/60/EG unmittelbar
anzuwenden und zu priifen, ob die Kriterien dieser Bestimmung erfiillt sind?* Indirekt wird danach
gefragt, ob sich alle neuen Genehmigungen immer am Malistab des Art. 4 Abs. 7 WRRL messen miissen.
Die genauen Hintergriinde zum Fall (inshesondere warum Art. 4 Abs. 7 WRRL bzw. dessen nationale
Umsetzung noch nicht gepriift wurden) liegen noch nicht vor.

825 Der Planfeststellungsbeschluss erging erst 2011, d. h. eindeutig nach Beginn des ersten
Bewirtschaftungszyklus, dartiber hinaus war es auch nicht Teil der VVorlagefrage, siehe EuGH, Urt. v.
01.07.2015, C-461/13, Rn. 16, 21.
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damm bereits gebaut war, nur mit der Umleitung war noch nicht begonnen worden.®?
Nomarchiaki Aftodioikisi Aitoloakarnanias (Provinzverwaltung Aitoloakarnania) und
anderen erhoben eine Nichtigskeitsklage beztiglich der teilweisen Umleitung des Ober-
laufs des Flusses Acheloos (Westgriechenland) in den Fluss Pineios in Thessalien. Der
griechische Symvoulio tis Epikrateias legte dem EuGH insgesamt 14 Vorlagefragen,
tiberwiegend zur Wasserrahmenrichtlinie, vor.®?” Unter anderem stellte ein Problem dar,
ob bereits im Jahr 2006 eine Uberpriifung des Vorhabens im Hinblick auf die Verein-
barkeit mit den Zielen der WRRL hétte stattfinden miissen.

Generalanwaéltin Kokott war der Ansicht, dass der 22.12.2009 der Stichtag fur die An-
wendbarkeit von Art. 4 WRRL sei, da der Art. 4 nur ,,[i]n Bezug auf die Umsetzung der
in den Bewirtschaftungsplanen fur die Einzugsgebiete festgelegten MalRnahmenpro-
gramme* (vgl. Art. 4 Abs. 1 WRRL) gelte.®”® Es sei zu unterscheiden zwischen der Um-
setzungsverpflichtung (2003) und Anwendungsverpflichtung (2009),°%

die Umweltziele des Art. 4 WRRL auch Vorwirkung entfalten.®®® Der EuGH betonte,

jedoch kdnnten

dass die Umsetzungspflicht fiir Art. 4 WRRL bereits 2003 abgelaufen ware, wéhrend
die Frist in Art. 13 Abs. 6 WRRL nur der ,,Endtermin fir die Durchfihrung einer der
[Umsetzungs-] MaBnahmen* sei.®®* Gleichzeitig ging er aber davon aus, dass Art. 4
Abs. 1 WRRL nur im Rahmen eines Bewirtschaftungsplans anwendbar sei.®** Aufgrund
der Vorwirkung waren die Mitgliedstaaten aber ab Inkrafttreten der Richtlinie im Jahr
2000 verpflichtet, alle Tatigkeiten zu unterlassen, welche die Ziele der Richtlinie (ins-
besondere das Ziel, den guten Zustand bis zum Jahr 2015 zu erreichen) ernstlich geféhr-
den wiirden.%** AnschlieBend priifte der EUGH ebenfalls die Voraussetzungen des Art. 4

Abs. 7 WRRL. Dabei verwies er pauschal darauf, dass die Unterlagen nicht auf ein VVor-

626 Sjehe ausfiihrlich Schlussantrage GA Kokott v.13.10.2011, C-43/10, Rn. 29 ff.
827 EUGH, Urt. v. 11.09.2012, C-43/10, Rn. 41.

628 Schlussantrage GA Kokott v. 13.10.2011, C-43/10, Rn. 45 f.

629 Schlussantrage GA Kokott v. 13.10.2011, C-43/10, Rn. 46 f.

830 Schlussantrage GA Kokott v. 13.10.2011, C-43/10, Rn. 48 ff.

831 EYGH, Urt. v. 11.09.2012, C-43/10, Rn. 45 ff., mit Verweis auf friihere Rechtsprechung, in der er die
fehlende Rechtverbindlichkeit einer luxemburgischen Regelung im Jahr 2004 beanstandet hatte.

832 EUGH, Urt. v. 11.09.2012, C-43/10, Rn. 55 f.
833 EyGH, Urt. v. 11.09.2012, C-43/10, Rn. 57.
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liegen von Art. 4-6 WRRL hindeuten wiirden.®®** Jedoch seien auf Vorwirkungsfragen
die Ausnahmen entsprechend anwendbar, denn die Anwendung der Richtlinie aufgrund
von Vorwirkung kénne keinen strengeren MaRstab beinhalten als die regulare Anwen-

dung.®%°

Im Weser-Verfahren stellten sich Fragen bezlglich der zeitlichen Abgrenzung der Aus-

636

nahmen nicht,”*® jedoch hatte der EuGH im bereits angesprochenen 6sterreichischen

Verfahren zur Schwarzen Sulm®’

Gelegenheit, sich mit der Frage auseinanderzusetzen.
Gegenstand des Schwarze-Sulm-Verfahrens war der Bewilligungsbescheid fiir den Bau
eines neuen Wasserkraftwerks aus dem Jahr 2007, ein weiterer Bescheid von 2013 war
ausdriicklich nicht Gegenstand des Verfahrens.®*® Mit dem Bau des Wasserkraftwerks
war zum Zeitpunkt des Verfahrens (Schlussantrage 2015, Urteil 2016) noch nicht be-
gonnen worden. Der EuGH verwies auf seine Entscheidung zur Vorwirkung im A-
cheloos-Verfahren®® und bekriftigte, ,,dass die Mitgliedstaaten nach Art. 4 Abs. 3 EUV
in Verbindung mit Art. 288 AEUV in der Zeit zwischen dem Inkrafttreten der Richtlinie
2000/60 am 22. Dezember 2000 und dem Ablauf der in Art. 13 Abs. 6 dieser Richtlinie
fur die Veroffentlichung der Bewirtschaftungspléne vorgesehenen Frist am 22. Dezem-
ber 2009 keine MaRnahmen hétten erlassen dirfen, die geeignet gewesen seien, die Er-
reichung des in Art. 4 der Richtlinie vorgeschriebenen Ziels ernstlich zu gefahrden.
Deshalb seien die Bestimmungen dieses Artikels bereits wéhrend dieses Zeitraums zu
beachten gewesen.“®*° MaRstab fiir die weitere Priifung waren die Voraussetzungen des
Art. 4 Abs. 7 WRRL.**

Das EuGH scheint davon auszugehen, dass fir Projekte, Uber die zwischen 2000-2009

entschieden worden ist, Art. 4 Abs. 7 WRRL analog anzuwenden ist. Soweit der EUGH

83 EUGH, Urt. v. 11.09.2012, C-43/10, Rn. 63.
835 EUGH, Urt. v. 11.09.2012, C-43/10, Rn. 56, 64 f., vgl. Rn. 65 , Maximalbeschrinkung®.

836 Der Planfeststellungsbeschluss erging erst 2011, d. h. eindeutig nach Beginn des ersten
Bewirtschaftungszyklus, dartiber hinaus war es auch nicht Teil der Vorlagefrage, siehe EUGH, Urt. v.
01.07.2015, C-461/13, Rn. 16, 21.

87 EUGH, Urt. v. 04.05.2016, C-346/14.

838 EUGH, Urt. v. 04.05.2016, C-346/14, Rn. 47.

839 EUGH, Urt. v. 04.05.2016, C-346/14, Rn. 43, 49 ff.
840 EYGH, Urt. v. 04.05.2016, C-346/14, Rn. 30.

! EuGH, Urt. v. 04.05.2016, C-346/14, Rn. 52.
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die analoge Anwendung des Art. 4 Abs. 7 WRRL auf den Zeitraum 2000-2009 damit
begrundet, dass Vorhaben davor ,,nicht strengeren Bedingungen unterliegen® diirfen als
danach, so ist dem entgegenzuhalten, dass die Anwendung von Art. 4 Abs. 5 WRRL
sicherlich eine weniger strenge Bedingung dargestellt hatte. Jedoch ist zuzustimmen,
dass Richtlinien ab ihrem Inkrafttreten VVorwirkung entfalten. Insofern muss sich auch,
sofern die Richtlinie dies nicht explizit regelt, die Abgrenzung von bestehenden und

neuen Beeintrachtigungen daran orientieren.

Somit ist der mal3gebliche Stichtag zur Unterscheidung der Anwendung von Art. 4
Abs. 5 und Abs. 7 WRRL der 22.12.2000. Alle Beeintrachtigungen, die nach diesem
Zeitpunkt erfolgen, sind neue Beeintrachtigungen und gegebenenfalls gemall Art. 4
Abs. 7 WRRRL zu rechtfertigen, falls es zu Verschlechterungen kommt beziehungswei-
se durch sie die Ziele nicht erreicht werden konnen. Dabei ist aber zu berlicksichtigen,
dass die vollstdndige Bestandsaufnahme erst bis zum 22.12.2004 vorliegen musste. In
der Bestandsaufnahme gem. Art. 5 Abs. 1 WRRL wurden alle Beeintrachtigungen erst-
mals verzeichnet und aufgefiihrt. Sofern ein Mitgliedstaat vor der Bestandsaufnahme
von einer bestimmten Beeintréchtigung keine Kenntnis hatte und auch vernunftiger-
weise nicht haben konnte, ist die erstmalige Kenntnis durch die Bestandsaufnahme der
malgebliche Zeitpunkt. Dies wird aber nur sehr wenige Falle betreffen, da fir gewohn-

lich groRere Projekte der mitgliedstaatichen Genehmigung unterliegen.

Fraglich ist, inwieweit sich aus der Unterscheidung bestehende/neue Beeintrachtigun-
gen auch Riickschlisse bezglich der Anwendbarkeit der Umweltziele ziehen lassen. So
zeigt eine vergleichende Studie von Keessen et al., dass die Mitgliedstaaten sehr unter-
schiedliche Zeitpunkte (2000, 2006, 2009) fur die Anwendbarkeit des Verschlechte-
rungsverbots wahlten.®* Die beiden Fragen stehen insoweit im Zusammenhang, als dass
nur bei neuen Beeintrachtigung eine Ausnahme vom Verschlechterungsverbot (nach
Art. 4 Abs. 7 WRRL) maglich ist. Der EuGH betont im Acheloos-Urteil, dass die Um-
weltziele in ,,Bezug auf die Umsetzung der in den Bewirtschaftungsplinen fiir die Ein-

zugsgebiete festgelegten Mallnahmenprogramme* (vgl. Art. 4 Abs. 1 WRRL)® gelten.

%42 Sjehe ausfiihrlich Keessen/Kempen/Rijswick, H. F. M. W. van u.a., JEL 22 (2010), 197, 211.
%3 Schlussantrage GA Kokott v.13.10.2011, C-43/10, Rn. 45 f.
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Dies konnte so interpretiert werden, dass ein gultiger Bewirtschaftungsplan vorliegen
muss, damit die Umweltziele ihre Wirkung entfalten. In seiner weiteren Argumentation
betont der EUGH jedoch, dass die Umweltziele und Ausnahmen der Wasserrahmen-
richtlinie Vorwirkung entfalten, ohne noch einmal auf den Bewirtschaftungsplan einzu-
gehen.®* Im Weser-Verfahren stellt er nochmal klar, dass Umweltziele auch auBerhalb
der Bewirtschaftungsplane Wirkung entfalten und bei jeder Einzelgenehmigung zu be-

achten sind.%®

Insofern gilt oben Gesagtes ebenfalls fur die Umweltziele. Fir den Zeitraum 20002009
sind die Mitgliedstaaten nicht direkt, aber tber die Vorwirkung daran gebunden. In der
deutschen Literatur wird nach h. M. das Inkrafttreten des 7 WHG-Anderungsgesetzes
am 25.06.2002 als Ankniipfungspunkt fiir die Unterscheidung gesehen.®*® Dabei wird
ubersehen, dass es auf die europarechtlichen Bestimmung und nicht die
nationalrechtliche Umsetzung ankommt. Auch wenn vor 2002 in Deutschland die
Wasserrahmenrichtlinie noch nicht umgesetzt war, war die Vorwirkung der Richtlinie
zu beachten. MaRgeblicher Stichtag auch in Deutschland ist der 22.12.2000.

1.2.2. Stichtag fiir Umweltqualititsnormen

Der vorangegangenen Analyse lag die Annahme zugrunde, dass man schon im Jahr
2000 abschatzen konnte, ob ein bestimmtes Projekt eine Beeintrachtigung darstellen
wirde oder nicht. Zu diesem Zeitpunkt stand aber noch gar nicht fest, wie der gute Zu-
stand bzw. das gute Potenzial auszusehen hatte.%*” Bei der teilweisen Umleitung eines
Flusses, wie im Acheloos-Verfahren, konnte eine negative Beeintrachtigung nicht ne-
giert werden. Uberwiegend wird diese Frage heutzutage keine Rolle mehr spielen. Sie
drangt sich jedoch in Bezug auf die chemischen Zustande auf, die immer wieder tber-

prift und Gberarbeitet werden. So wurden etwa fur Oberflachengewasser mit der 2013

844 EUGH, Urt. v. 11.09.2012, C-43/10, Rn. 30.
845 EUGH, Urt. v. 01.07.2015, C-461/13, Rn. 51.

%% Siehe FiiRer/Lau, NuR 2015, 589, 592; Schiitte/Warnke/Wittrock, ZUR 2016, 215, 216; Durner, in:
Landmann/Rohmer (Hrsg.), Umweltrecht, § 31 Rn. 31, Ginzky, in: Beck'scher Online-Kommentar
Umweltrecht, § 31 Rn. 7, a .A. Schmid, in: Berendes (Hrsg.), Wasserhaushaltsgesetz, 2010, § 31 Rn. 23,
der auf das Inkrafttreten des WHG am 01.03.2010 abstellt.

%7 Siehe dazu Teil | 4.1. Das Verbesserungsgebot.
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in Kraft getretenen Richtlinie Umweltqualitatsnormen verscharft und neu eingefiihrt.®*®

Hier kann selbstverstéandlich nicht das Inkrafttreten der Wasserrahmenrichtlinie im Jahr
2000 fir die Unterscheidung von neuen/bestehenden Beeintrachtigungen und die An-

wendung der jeweiligen Ausnahme maligeblich sein.
Die Richtlinie 2013/39/EU unterscheidet zwischen folgenden Fristen:

— 2013: Inkrafttreten,

— 2015: Ende der Umsetzungsfrist,

— fur die Gberarbeiteten UQN:
e Dbis 2015 Erstellen eines Malinahmenprogrammes,
e Dbis 2021 Zielerreichung;

— neue UQN:
e Dis 2021 Erstellen eines Malinahmenprogrammes,

e bis 2027 Zielerreichung.®*

Fraglich ist nun, wie sich dies auf die Unterscheidung bestehende/neue Beeintrachti-
gung, die Anwendbarkeit der Ausnahmen des Art. 4 Abs. 5 und Abs. 7 WRRL und die

Einhaltung der Umweltziele auswirkt.

Dabei ist zundchst festzuhalten, dass eine rechtliche Neubewertung eines gleichbleiben-
den Schadstoffeintrags keine Verschlechterung i.S. d. Wasserrahmenrichtlinie dar-
stellt.%° Fall 1 und 3 sind daher nur als VerstoR gegen das Verbesserungsgebot zu be-

handeln.

Aus der Richtlinie 2013/39/EU ergibt sich lediglich, dass nach dem neu eingefuigten
Art. 3 Abs. 1a S.2 der UQN-Richtlinie ,,Artikel 4 Absitze 4 bis 9 der Richtlinie
2000/60/EG [...] entsprechend fiir die Stoffe gemdB den Ziffern i und ii des Unterabsat-

zes 1“ gelten.

%8 Siehe dazu ausfiihrlich Teil I 4.1.2.1. Zusammensetzung des guten chemischen Zustands
%9 Siehe dazu auch schon Teil 1 4.1.2.1. Zusammensetzung des guten chemischen Zustands.
%0 Sjehe Teil 1 4.2.2.2.3. Erheblichkeits-, Bagatell- und Abschneidekriterien.
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Insofern muss auf die allgemeinen Erwagungen zuriickgegriffen werden. Wie erortert,

stellt der EuGH fir die Wirkung der Umweltziele im Acheloos-Urteil auf das Vorliegen

eines Bewirtschaftungsplans ab, ab Inkrafttreten der Richtlinie entfalten die Umweltzie-

le jedoch eine Vorwirkung. Aufgrund der Vorwirkung waren die Mitgliedstaaten ver-

pflichtet, alle Téatigkeiten zu unterlassen, welche die Ziele der Richtlinie ernstlich ge-

fahrden wiirden.®®! Eine solche Verpflichtung umfasst, dass zumindest bei bekannten

Beeintrachtigungen eine Verschlechterung vermieden wird. Daraus l&sst sich Folgendes
fiir die neuen/geanderten UQN der Richtlinie 2013/39/EU ableiten:

Regulér sind die Uberarbeiteten UQN ab 2015, die neuen UQN ab 2021 anzu-
wenden. Davor mussen die Mitgliedstaaten ihr Handeln aber anhand des Mal3-
stabes, der fur die Vorwirkung gilt, messen lassen.

Bei den Uberarbeiteten UQN findet das Monitoring bereits statt, sodass alle Be-
lastungsquellen bekannt sind. Bei diesen ist von einer Vorwirkung der Umwelt-
ziele — und damit einer Ubertragung der Unterscheidung neue/bestehende Beein-
trachtigungen — ab Inkrafttreten der Richtlinie im Jahr 2013 auszugehen.

Bei den neuen UQN missen sich die Mitgliedstaaten grundsétzlich erst ab 2018
zurechnen lassen, dass die Belastungsquellen bekannt sind. Davor entwickelt die
Richtlinie nur Vorwirkung, wenn Kenntnis besteht. Ob in diesem Zeitraum
(2013-2018) alle ,,neuen* Beeintrachtigungen bereits dahingehend untersucht
werden mussen, ob sie zu einer Verschlechterung der Werte der neuen UQN
fihren konnen, ist nach den strengen Malistdben des Acheloos-Urteil anzuneh-

men.

81 EyGH, Urt. v. 11.09.2012, C-43/10, Rn. 57.
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Folgende Tabelle fasst die Unterscheidung zusammen:

Tabelle 8 — Ubersicht tiber die Vorwirkungen nach der Richtlinie 2013/39 EU

Ab 2013 Ab 2015 Ab 2018 Ab 2021

Uberarbei- | In Kraft: | Regulédr, da in Bewirtschaftungs- | Zielerreichung
tete UQN Vorwirkung | plan festgelegt

Neue UQN | In Kraft Spétestens Vorwir- | Regulér, da im Bewirt-
Vorwirkung, sofern bekannt | kung, da Monito- | schaftungsplan
ring besteht

1.2.3. Genehmigungszeitpunkt vs. Eintritt der Beeintriachtigung

Zunachst ist zu Uberlegen, ob es darauf ankommt, ob beim Stichtag eine Beeintréchti-
gung bereits vorlag, oder ob es ausreicht, dass lediglich die Genehmigung fir die Beein-
trachtigung vorlag. Im Acheloos-Verfahren gab es zwar vor dem Jahr 2000 bereits eine
Genehmigung, aber die Belastung des Flusses war noch nicht abgeschlossen.®®? Im
Schwarze-Sulm-Verfahren war der Bewilligungsbescheid fur den Bau eines neuen Was-
serkraftwerks aus dem Jahr 2007 vorhanden, ein weiterer Bescheid von 2013 war aus-
driicklich nicht Gegenstand des Verfahrens.®®® In beiden Urteilen bejahte der EuGH die
durch Vorwirkung bedingte Anwendung des Art. 4 Abs. 7 WRRL. Zunéchst ist anzu-
merken, dass der EUGH nicht auf den Zeitpunkt seiner Entscheidung abstellte, sondern
auf den Zeitpunkt der Vorlagefrage. Zur Abgrenzung der Anwendungsbereiche stellte er
nicht darauf ab, wann die Genehmigung erteilt wurde, sondern ob die Belastungssituati-
on bereits begonnnen hatte. Dem ist zuzustimmen, da es aus europarechtlicher Sicht
nicht auf den Zeitpunkt der nationalen Genehmigungsvoraussetzungen und den Geneh-

migungszeitpunkt ankommt.

1.3. Verhaltnis zu Art. 4 Abs. 3 und Abs. 4 WRRL

Zuletzt ist zu erldutern, inwieweit es zwischen dem Anwendungsbereich von Art. 4
Abs. 5 und Abs. 3 bzw. 4 WRRL Uberschneidungen bzw. Konkurrenzen gibt. Die Ent-
scheidung Uber die Anwendung von Art. 4 Abs. 5 WRRL wird nach Abschluss der Ana-

lyse der Beeintrachtigung und Erdrterung moglicher MaBnahmen getroffen. Bei der

%2 Sjehe ausfiihrlich die Schlussantrage GA Kokott v.13.10.2011, C-43/10, Rn. 29 ff.
%3 EUGH, Urt. v. 04.05.2016, C-346/14, Rn. 47.
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Erdrterung moglicher Mallnahmen missen Aussagen getroffen werden ber ihre Kos-
ten, Dauer, Auswirkungen auf bestehende Nutzungen und dartber, ob sie tiberhaupt bis
2027 zum Erfolg fihren kdnnen.

Die Wasserrahmenrichtlinie zwingt nicht, jede denkbar moégliche MalRnahme durchzu-
fiihren, sondern bietet unter gewissen Voraussetzungen die Mdglichkeit an, eine Aus-
nahme/Zielabsenkung zu ergreifen (neben Art.4 Abs.5 auch Abs.3 und
Abs. 4 WRRL). Die Entscheidung, ob auf einen Wasserkdrper die Anwendung von
Art. 4 Abs. 5 und/oder Abs. 3 oder Abs. 4 WRRL notwendig ist, ist von den Mitglied-
staaten zu Beginn des Bewirtschaftungszyklus zu treffen und das Ergebnis im Bewirt-
schaftungsplan festzuhalten.®®* Es ist nicht méglich, eine solche Entscheidung erst in
einem Gerichtsprozess zu treffen,%> denn ansonsten wiirden die Vorgaben zur Offent-
lichkeitsbeteiligung umgangen. Im Gegensatz dazu ist die Anwendung von Art. 4
Abs. 6 WRRL gar nicht und von Art. 4 Abs. 7 WRRL nur eingeschrankt an die Auswei-

sung im Bewirtschaftungsplan gebunden.®*®

Wie erléutert, ist Art. 4 Abs. 5 WRRL nur fiir bestehende Beeintrachtigungen anwend-
bar und unterscheidet sich so von Art. 4 Abs. 7 WRRL.%’

1.3.1. Verhiltnis zu Art. 4 Abs. 3 WRRL

Fraglich ist, in welchen Verhéltnis Art. 4 Abs. 5 WRRL zu Art. 4 Abs. 3 WRRL steht.
Beide befreien Mitgliedstaaten von der Verpflichtung, den guten Zustand zu erreichen,
und verfolgen als Zweck, dass menschlichen Aktivitaten weiter fortgefuhrt werden ddr-
fen.

%4 Sjehe Art. 4 Abs. 3 S. 2, Abs. 5 lit. d, Abs. 4 lit. d WRRL.

%5 Durner, in: Landmann/Rohmer (Hrsg.), Umweltrecht, § 30 Rn. 13, a.A. VG Duisseldorf, Urt. v.
03.08.2011, 10 K 473/09, Rn. 19 ff.

8% Dies ergibt sich schon aus der Natur der ,,Notstandsausnahme* des Art. 4 Abs. 6, siehe auch die
passivische Formulierung des einleitenden Satzes, wéhrend in Art. 4 Abs. 3-5 WRRL die Mitgliedstaaten
die Zielabsenkung/Ausnahme treffen. In Art. 4 Abs. 6 besteht ein Bezug zur Bewirtschaftungsplanung
nur beziiglich der Vorsorge (Festhalten, was mégliche Umsténde sein kénnten (lit. b)) und Festhalten der
Nachsorge (lit. ¢). Der Wortlaut des Art. 4 Abs. 7 WRRL erinnert mit seiner passivischen Formulierung
(,,die Mitgliedstaaten verstoBen nicht gegen die Richtlinie*) an Art. 4 Abs. 6 beziglich seiner
Prifungspflichten und Entscheidungsmdglichkeiten an Art. 4 Abs. 3-5 WRRL, zu der genauen
Einordnung in die Bewirtschaftungsplanung siehe unten.

%7 Siehe Teil | 1.2. Abgrenzung zwischen bestehenden und neuen Beeintréchtigungen.
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Schon dem Wortlaut nach®® kann Art. 4 Abs.5 WRRL auch neben Art.4 Abs. 3
WRRL angewandt werden.®*® Dies bezieht sich nicht nur auf Falle, in denen der gute
chemische Zustand nicht erreicht wird (der von Art. 4 Abs. 3 WRRL gar nicht erfasst
wird), sondern auch auf Félle, in denen auch die Erreichung des 6kologischen Potenzi-
als unmaoglich bzw. zu teuer ist. Dies erklart sich aus den unterschiedlichen Zielrichtun-

gen und Voraussetzungen, die in der nachfolgenden Tabelle noch einmal verdeutlicht

werden.

Tabelle 9 — Vergleich der Art. 4 Abs. 3 und Abs. 5 WRRL

4 Abs. 3 WRRL 4 Abs. 5 WRRL
Gewadssertyp Nur Oberfldchengewdsser Alle
Ziele Nur guter dkologischer Zustand Okologischer ~ Zustand und

Potenzial, chemischer Zustand

Anwendungsbereich

Gewasser ist kiinstlich oder erheblich
verandert nach Art. 2 Nr. 8, 9 WRRL

Bestehende Beeintréchtigung
durch menschliche Tatigkeiten
oder nattrliche Gegebenheiten

Zielerreichung

Mdglich,

aber nur mit hydromorphologischen
Veranderungen

- dies wirde Aktivitaten/Umwelt
nach Art.4 Abs. 3 lit. a i-v beein-
trachtigen

Unmdglich oder zu teuer

Weitere  Vorausset-

zungen

Alternativenpriifung

bzgl. der ,,nutzbringenden Ziele, de-
nen die kunstlichen oder verénderten
Merkmale des Woasserkorpers die-

113

nen‘,

Alternativenprufung bzgl. der
,okologischen und soziodko-
nomischen Erfordernisse, de-
nen solche menschlichen Ta-
tigkeiten dienen*

Verschlechterungsverbot indirekt

Verschlechterungsverbot

Rechtsfolge — Zielab-
senkung auf:

Zu-
Ver-

Gutes Okologisches Potenzial Bestmaglicher
stand/geringstmdgliche

anderung

Art. 4 Abs. 3 WRRL betrachtet erstens nur ,kiinstliche und erheblich verdnderte® Ge-
wasserkorper und die Frage, ob die Erreichung des guten Zustands durch hydromorpho-
logischen MaRnahmen zu Beeintrachtigungen der bestehenden Aktivitaten fiihrt. Ein
entscheidender Unterschied ist, dass bei Art. 4 Abs. 3 WRRL die Zielerreichung grund-
satzlich moglich ware, bei Art. 4 Abs. 5 WRRL jedoch gar nicht oder nur unter unver-

858 Umweltziele als in Absatz 1 gefordert — Abs. 1 lit. a (iii) enthalt das gute 6kologische Potenzial.

89 50 auch CIS Working Group, Nr. 20 Exemptions, 2009, S. 18, siehe auch Durner, in:
Landmann/Rohmer (Hrsg.), Umweltrecht, § 30 WHG Rn. 9.
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héltnisméaligen Kosten. Eine weitere Prifung und Anwendung von Art. 4 Abs. 5 WRRL
ist oftmals notwendig, da ein Gewasserkoper jedoch sowohl in der Hydromorphologie
beeintrachtigt sein kann (und diese Beeintrachtigung ist nach Art.4 Abs.3 WRRL
rechtfertigbar ist) sowie zusatzlich durch weitere menschliche Aktivitaten, wie etwa
Einleitungen. Fur diese missen dann die Voraussetzungen des Art. 4 Abs.5 WRRL

vorliegen.

1.3.2. Verhaltnis zu Art. 4 Abs. 4 WRRL
Das Verhéltnis von Art. 4 Abs. 4 und Abs. 5 WRRL ist komplexer, da bei der Fristver-
langerung unterschiedliche Griinde anerkannt werden, weshalb die Ziele der Wasser-

rahmenrichtlinie nicht rechtzeitig erreicht werden kénnen:

,1) der Umfang der erforderlichen Verbesserungen kann aus Griinden der techni-
schen Durchfuhrbarkeit nur in Schritten erreicht werden, die den vorgegebenen

Zeitrahmen Uberschreiten;

ii) die Verwirklichung der Verbesserungen innerhalb des vorgegebenen Zeit-

rahmens wirde unverhaltnismaRig hohe Kosten verursachen;

iii) die natdrlichen Gegebenheiten lassen keine rechtzeitige Verbesserung des
Zustands des Wasserkorpers zu“ (Art. 4 lit. a WRRL).

Daher ist zundchst allgemein auf das Verhéltnis zwischen Art. 4 Abs. 4 und Abs. 5
WRRL einzugehen, um anschlieBend an den relevanten Stellen Einzelprobleme zu er-

lautern.

Ob der Anwendungsbereich von Art. 4 Abs. 4 und Abs. 5 WRRL sich (berschneidet
oder ausschlief3t, ist umstritten. Der Leitfaden der CIS geht davon aus, dass die Anwen-
dungsbereiche sich in keiner Konkurrenzsituation befinden,®® wahrend in der Literatur

. . . . . . 1
auf eine ,,logische Hierarchie* verwiesen wird.®®

880 CIS Working Group, Nr. 20 Exemptions, 2009, S. 18.

% Durner, in: Landmann/Rohmer (Hrsg.), Umweltrecht, § 30 WHG Rn. 9, so auch schon Ginzky, ZUR
2005, 515, 517.
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Systematik und Zielrichtung der Ausnahmen weisen auf zwei unterschiedliche Anwen-
dungsbereiche hin. Bei Art. 4 Abs. 4 WRRL ist die Zielerreichung grundsatzlich mog-
lich, aber aufgrund verschiedener, in Art. 4 Abs. 4 lit. a WRL aufgeflhrter Grinde ist
mit einer verzogerten Zielerreichung zu rechnen. Dagegen ist die Zielerreichung bei
Art. 4 Abs. 5 WRRL entweder ganz unmdglich oder unverhaltnismaRig teuer. Dadurch
ist die Ausgangssituation bei Art. 4 Abs. 4 und Abs. 5 WRRL bereits eine ganz andere.
Aus dem System der Ausnahmen ergibt sich auch, dass bei der Prifung der Vorausset-
zungen nach Art. 4 Abs. 5 WRRL mitbedacht werden muss, ob nicht eine Ausnahme
nach Art. 4 Abs. 4 WRRL mdglich ist. Das bedeutet etwa, dass, bevor angenommen
werden kann, die Kosten flr die Zielerreichung seien unverhaltnismagig teuer, gepruft
werden muss, ob nicht eine Streckung der Kosten Uber einen weiteren Bewirtschaf-
tungszyklus zur VerhaltnisméaRigkeit fuhren wirde (Art. 4 Abs. 4 lita (ii) WRRL).
Ebenfalls muss abgeschéatzt werden, ob und ggf. wann die MaRnahmen zum Erfolg fih-
ren oder ob etwa die Natur sich bei mehr zur Verfligung stehender Zeit erholen kénnte
(Art. 4 Abs. 4 lit. a (iif) WRRL) oder ob die Malinahmen allgemein mehr Zeit brauchen
(Art. 4 Abs. 4 lit. a (i) WRRL). Zu beachten ist auch, dass die Ermittlungstiefe fir die
Anwendung von Art. 4 Abs. 4 und Abs. 5 WRRL unterschiedlich ist, bei Art. 4 Abs. 4
WRRL wird lediglich verlangt, ,,dass sich verniinftiger Einschitzung nach* die Ziele
nicht rechtzeitig erreichen lassen, bei Art. 4 Abs. 5 WRRL besteht diese Einschrankung
nicht.?®? Insofern besteht bei Art. 4 Abs. 5 WRRL eine vertiefte Pflicht zur Ermittlung.

Daher ist der CIS-Leitfaden, soweit er behauptet, es bestiinde keine Hierarchie zwischen
den beiden Ausnahmen, ungenau und widerspricht auch seiner schematischen Darstel-
lung.®®® Die Empfehlung der Kommission, zunéchst auf die Ausnahme der Fristverlan-
gerung zuriickzugreifen,®®* hat dazu gefiihrt, dass im ersten Bewirtschaftungszyklus
praktisch nur die Ausnahme der Fristverldngerung ergriffen wurde. Diese Praxis ent-
spricht nicht dem Hierarchieverhéltnis der Ausnahmen, denn eine Fristverlangerung ist
nur moglich, wenn auf der Grundlage einer verniinftigen Einschatzung davon ausge-

gangen werden kann, dass die Zielerreichung am Ende der verlangerten Frist moglich

%2 Ginzky, in: Beck'scher Online-Kommentar Umweltrecht, § 30 WHG Rn. 30.
863 CIS Working Group, Nr. 20 Exemptions, 2009, S. 18
%4 Siehe dazu Ginzky, ZUR 2005, 515, 517.
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ist. Zudem missen nach Art. 4 Abs. 4 lit. d WRRL die notwendigen Malinahmen aufge-
fihrt werden. Die Kommission leitete gegen Deutschland ein Vertragsverletzungsver-
fahren ein, da sie der Ansicht war, dass dieser Begrundungspflicht bei der Fristverlange-
rung nach Art. 4 Abs.4 WRRL im Bewirtschaftungsplan Weser nicht ausreichend
nachgekommen wurde.®® Infolge der Einleitungen aus der Kali-Produktion und des
daraus folgenden hohen Salzgehalts erreichten einige Grundwasserkorper keinen guten
chemischen und einige Oberflachengewasserkorper keinen guten dkologischen Zustand.
Die Frist wurde im Bewirtschaftungsplan 2009 verlangert, wobei die Begriindung nicht
beinhaltete, wie der gute Zustand nach Ende der Frist erreicht werden sollte.®® Die
Kommission war der Auffassung, dass die Voraussetzungen des Art. 4 Abs. 4 WRRL

aus folgenden Grinden nicht erftllt waren:

— ,.es wurde keine Frist fiir die Erreichung der Ziele festgelegt,

— es ist keine schrittweise Erreichung der Ziele vorgesehen,

— die Griinde fir die Verlangerung wurden nicht hinreichend dargelegt,

— es st nicht sichergestellt, dass die Ziele bis 2027 erreicht werden und

— der Weser-Flussgebiets-Bewirtschaftungsplan fuhrt nicht die MalRnahmen auf,
die erforderlich sind, um die Wasserkorper schrittweise in den geforderten Zu-

stand zu iiberfiihren. %’

Diese Kritikpunkte stellen noch einmal eine genaue Zusammenfassung des Begriin-
dungserfordernisses in Art. 4 Abs. 4 lit. d WRRL dar und machen nochmal deutlich,
unter welchen Voraussetzungen Art. 4 Abs. 4 WRRL nur ergriffen werden kann — und
wann stattdessen an eine Prifung der Voraussetzungen des Art. 4 Abs.5 WRRL ge-

dacht werden sollte.

%5 Siehe Aufforderungsschreiben — Vertragsverletzungsverfahren v. 21.06.2012, Nr. 2012/4081, C (2012)
4010 final.

8¢ Sjehe Bewirtschaftungsplan 2009 fiir die Flussgebietseinheit Weser S. 68 f. sowie den
Bewirtschaftungsplan Hessen 2009.

87 Aufforderungsschreiben — Vertragsverletzungsverfahren v. 21.06.2012, Nr. 2012/4081, C (2012) 4010
final S. 6.
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2. Die Tatbestandsvoraussetzungen des Art. 4 Abs. 5 WRRL
Art. 4 Abs.5 WRRL enthélt direkt am Anfang die erste VVoraussetzung, wonach die

Beeintrachtigung dazu fithren muss, ,,dass das Erreichen dieser Ziele in der Praxis nicht
moglich oder unverhdltnismiBig teuer wére“. Eine zweite Voraussetzung enthilt Art. 4
Abs. 5 lit. a WRRL, wonach keine Alternative vorliegen darf. Das Verschlechterungs-
verbot ist, wie naher erlautert wird, keine VVoraussetzung der Ausnahmeergreifung, son-
dern nur eine weitere Anforderung an die Gewasserqualitat nach der Festleung der Min-
derziele.?®® Die Berichts- und Uberpriifungspflichten in Art. 4 Abs. 5 lit. d WRRL stel-

len ebenfalls keine VVoraussetzungen dar und werden gesondert erlautert.®®®

2.1. Unmogliche oder unverhiltnismaig teure Zielerreichung

2.1.2. Der Ausnahmegrund der unverhaltnismafigen Kosten

Zunéchst ist zu erortern, unter welchen Umstanden die Zielerreichung als unverhaltnis-
maRig teuer betrachtet werden kann. Im ersten Schritt, dem Gestaltungsspielraum der
Mitgliedstaaten, wird gezeigt, dass nur wenige abstrakte Anforderungen an die Bestim-
mung der unverhaltnisméRigen Kosten gestellt werden kdnnen. AnschlieRend wird ein
Uberblick uiber Ansatze der Okonomie zur Frage der UnverhaltnismaRigkeit der Kosten
gegeben. Diese werden dann in der Untersuchung der einzelnen Punkte — welche Kos-
ten sind zu betrachten, was ist der Malstab/Referenzpunkt der VerhaltnismaRigkeit

(Nutzen), wann ist die Grenze zur UnverhéltnismaRigkeit tiberschritten? — einbezogen.
2.1.2.1. Begriffswahl und Gestaltungsspielraum der Mitgliedstaaten

2.1.2.1.1. Begriffswahl ,unverhaltnismafdige Kosten“ und Rolle des Wortlauts im
Europarecht

Vorangestellt ist zu erldutern, weshalb statt ,,unverhdltnismafBig teuer der Begriff ,,un-
verhiltnisméaBige Kosten“ verwendet wird. Die Wasserrahmenrichtlinie verwendet ver-
schiedene Begriffe, um die (Un-)VerhéltnismaRigkeit von Kosten zu beschreiben, so-

dass zuné&chst daran zu denken ist, dass diese sprachliche Unterscheidung verschiedene

%8 Siehe Teil 11 3.1. Bedeutung des Verschlechterungsverbots in Art. 4 Abs. 5 WRRL.

%9 Teil 11 4. Berichts- und Uberpriifungspflichten, Teil 111 3. Berichts- und Uberpriifungspflichten (Art. 4
Abs. 7 lit. b WRRL).
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durchgefuhrte Prifungen der UnverhéltnismaRigkeit widerspiegelt. Ebenfalls in Art. 4
Abs. 5 WRRL ist zu prifen, ob die Alternative nicht mit ,,unverhdltnismaRig hohen
Kosten (Art. 4 Abs. 5 lit. a WRRL) behaftet ist — diese Frage stellt sich auch in der
Alternativenprifung des Art. 4 Abs. 3 lit. b und Abs. 7 lit. d WRRL, nur dass dort die
Begrifflichkeit ,,unverhéltnisméfBigen Kosten“ zu finden ist. UnverhaltnismaRige Kosten
kdnnen nach Art. 4 Abs. 4 lit. a (i) WRRL auch dazu fihren, dass die Frist verlangert
werden kann. Die unterschiedlichen Bezeichnungen kdnnten darauf hinweisen, dass es
zwei bzw. drei verschiedene Kostenprufungen gibt — erstens: unverhaltnismaRig teuer
(Art: 4 Abs.5 WRRL), zweitens: unverhaltnismaRige Kosten (Art. 4 Abs. 3 lit. b,
Abs. 4 lit. a (ii), Abs. 7 lit. d WRRL) und drittens: unverhadltnismaRig hohe Kosten
(Art. 4 Abs. 5 lit. a WRRL). Dagegen spricht jedoch, dass in der englischen Version
eine ganz andere Aufteilung vorgenommen wird: ,,disproportionate costs* fiir die Alter-
nativenpriifung (einheitlich, ohne dass wie im Deutschen bei Art. 4 Abs. 5 lit. a WRRL
das Attribut ,,hoch* davor steht) und ,,disproportionately expensive* fiir Art. 4 Abs. 4
und Abs. 5 WRRL. Die Aufteilung im englischen Wortlaut wurde von manchen Was-
serdirektoren dahingehend als Argument benutzt, Art. 4 Abs. 4 und Abs. 5 WRRL seien
gleich auszulegen, insbesondere sei daher fur beide Prifungen die Leistungsfahigkeit
der 6ffentlichen Kostentrager maRgeblich.®”® Dagegen lasst sich die oben schon erlau-
terte Kategorienbildung in der deutschen Version heranfuhren, zudem bilden die franzo-
sische und italienische Version wiederum andere Kategorien: Im Franzésischen wird
,un cotit/des colts disproportionnés* (was sich mit ,,unverhaltnisméRige Kosten* iber-
setzen l&sst) fur die Fristverlangerung verwendet. Fir alle anderen Priifungen wird da-
gegen ,.exagérément colteux* (,,unverhéltnismaiig teuer) verwendet. Im Italienischen
wird flr die Alternativenprifung ,,costi sproporzionati (,,unverhaltnisméRige Kosten®),
fir die Fristverlangerung ,,sproporzionatamente costoso* (,,unverhaltnismaRig teuere)
und in Art. 4 Abs. 5 WRRL ,,esageratamente oneroso* (,,zu teuer) verwendet. Wiirde
man versuchen, eine Kategorisierung der unverhéltnismaRigen Kosten anhand der ver-
wendeten Begrifflichkeiten vorzunehmen, so kdme man in den vier ausgewéhlten Spra-
chen zu vier unterschiedlichen Ergebnissen. Nachfolgende Tabelle, in der die Begriffs-

paare unterschiedlich schattiert wurden, veranschaulicht dies nochmals.

870 C1S Working Group, Nr. 20 Exemptions, 2009 S. 14.

175



Tabelle 10 — Verschiedene sprachliche Versionen der unverhaltnismaiiigen Kosten

Art. 4 | Abs. 3lit. b Abs. 4 lit. a (ii) | Abs. 5 am | Art. 4 Abs.5 | Abs. 7 lit. d
Anfang lit. a
Dt. unverhaltnismé- | unverhaltnis- unverhalt- unverhalt- unverhaltnis-
Rige Kosten maRig hohe | nismaRig teu- | nismaiig maRige Kosten
Kosten er hohen Kosten
Engl. | disproportionate | disproportio- disproportio- | disproportio- | disproportio-
costs nately expen- | nately expen- | nate costs nate costs
sive sive
Frz. de codts dispro- | exagérément un codt dis- | le colt n’est | de colts dis-
portionnés colteux proportionné | pas  dispro- | proportionnés
portionné
Ital. costi sproporzio- | sproporziona- | esagerata- oneri esage- | costi spropor-
nati tamente costo- | mente onero- | rati zionati
SO SO

Daraus ergibt sich die Frage, wie mit den unterschiedlichen Systematisierungen umzu-
gehen ist, d. h. welche Rolle der Wortlaut und der Sprachvergleich in der Auslegung

spielt.

Wie der EUGH bereits im CILFIT-Urteil betonte, seien alle Sprachfassungen nebenei-
nander gleichberechtigt.®”* Daher sei ein Vergleich der verschiedenen Sprachfassungen

notwendig °"2

Zudem sei zu beachten, ,,dass das Unionsrecht eine eigene, besondere
Terminologie verwende [...] und Rechtsbegriffe im Unionsrecht und in den verschiede-
nen nationalen Rechten nicht unbedingt den gleichen Gehalt haben miissen®”®. Ursache
dafiir ist, dass es nicht immer addaquate und daquivalente Begriffe in den verschiedenen
Rechtsordnungen gibt.®”* Bei einem Vergleich der Begrifflichkeiten gilt es festzustellen,
welcher Ausdruck in welcher Sprache dem Sinn und Zweck am néchsten kommt. Nur
wenn eindeutig ein Ubersetzungsfehler vorliegt ist diese Sprachfassung unbeachtlich.®”

Daraus folgt auch, dass im Europarecht das Wortlautargument nicht unbedingt das

71 EuGH, Urt. v. 06.10.1982, C-283/81, Rn. 18.
872 EyGH, Urt. v. 06.10.1982, C-283/81, Rn. 18.

873 EUGH, Urt. v. 06.10.1982, C-283/81, Rn. 19, mittlerweile in standiger Rechtsprechung, siehe dazu
Wichard, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV / AEUV, Aufl., Art. 342 AEUV Rn. 17 f.

8% Arntz/Sandrini, in: Antia (Hrsg.), Indeterminacy in Terminology and LSP, 2007, Bd. 8, S. 135,
Prézision versus Vagheit, 142.

875 Herrmann, in: Streinz (Hrsg.), Europarecht, °2012, Art. 342 AEUV Rn. 35 mit Verweisen auf die
EuGH-Rechtsprechung.
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starkste ist.”® Da es in der Regel unmdglich sein wird, alle Sprachen zu untersuchen,
sollte man zumindest die drei Verfahrenssprachen der Kommission — englisch, franzo-

677
h

sisch und deutsc — heranziehen.

Somit ist hinsichtlich der Ausgangsfrage festzustellen, dass die Begriffswahl (auch im
Deutschen) nicht Ausgangspunkt der Betrachtungen sein kann. Es bietet es sich an, ein-
heitlich von ,,unverhdltnismaBigen Kosten“ zu sprechen und auf eine moglicherweise
notwendige Differenzierung, die sich aus Gesetzgebungsgeschichte, Systematik und
Telos, aber nicht aus dem Wortlaut ableiten lassen, unter dem jeweiligen Prufungspunkt

einzugehen.

2.1.2.1.2. Gestaltungsspielraum

Um den Gestaltungsspielraum der Mitgliedstaaten zu ermitteln®”® kommt neben der
Anwendung der klassischen Auslegungsmethoden (Wortlaut, Gesetzgebungsgeschichte
etc.) als Anknupfungspunkt zunachst das auch ausdriickliche erahnte Ermessen bei der
Festlegung der Minderziele in Art. 4 Abs. 5 lit. b WRRL (,,nach verniinftige[m] Ermes-
sen*) in Betracht. Dabei sei in Erinnerung gerufen, dass es im Folgenden nur um den
Gestaltungsspielraum im Verhaltnis der EU-Mitgliedstaaten geht, und nicht um die in-

nermitgliedstaatliche Aufteilung von Ausfiillung und Kontrolle des Spielraums.®”

Fur eine Ubertragung dieses Ermessens spricht, dass bei der Kostenfrage und der Fest-
legung der Minderziele jeweils die Frage der Manahmenauswahl im Mittelpunkt steht.
Bei der Frage nach der UnverhaltnismaRigkeit der Kosten geht es darum, ob die fiir den
Zielzustand notwendigen MalRnahmen wirklich durchgefiihrt werden mussen. Bei der
Festlegung der Minderziele geht es ebenfalls darum, welche Malinahmen (nun noch)

durchzufuhren sind. Aufgrund dieses Zusammenhangs wird von einigen angenommen,

676 Klockner, Grenziiberschreitende Bindung an zivilgerichtliche Prajudizien, 2006, 43 . Zu den
Problemen mehrsprachiger Terminologiearbeit ausfiihrlich: Arntz/Sandrini, in: Antia (Hrsg.),
Indeterminacy in Terminology and LSP, 2007, Bd. 8, S. 135, 142 ff.

®77 Bergmann, Handlexikon der Europaischen Union 2011 ,, Amts- und Arbeitssprachen der EU — I.
Begriff*.

878 Siehe zur Methodik Teil | 3.1. Gestaltungsspielraum der Mitgliedstaaten.

%7 Siehe beispielhaft fiir Deutschland Klauer/Sigel/Schiller u.a., UnverhaltnismaRige Kosten nach EG-
Wasserrahmenrichtlinie, 2015, S. 12, im Gegensatz zu der auf S. 12 in der FuRnote 21 und auf S. 15 ge-

&uRerten Auffassung lassen sich die in Deutschland dazu entwickelnden Mal3stdbe nicht ohne Weiteres im
Europarecht anwenden, siehe auch Teil | 3.1. Gestaltungsspielraum der Mitgliedstaaten.
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das ,,verniinftige Ermessen* sei auch auf die Betrachtung der Kosten zu 1'ibertragen.680

Dagegen spricht, dass der systematische Zusammenhang zur MalRnahmenauswahl nicht
ausreicht, um von einer, flr eine Analogie notwendige, vergleichbaren Interessenslage
zu sprechen. Denn die Prifung der UnverhaltnismaRigkeit der Kosten entscheidet dar-
tiber, ob Uberhaupt eine Ausnahme ergriffen werden kann.%®! Bei der Festlegung der
Minderziele wurde diese Schwelle bereits Uberschritten, es geht nur noch darum, wie
die Auswirkungen der Ausnahmeergreifung maoglichst gering gehalten werden kdnnen.
In Letzteres flieBen nicht nur Uberlegungen zu Kostenaspekten ein — ein weiterer As-
pekt, der gegen eine vergleichbare Interessenslage spricht. Zudem liegt auch keine
planwidrige Regelungsliicke vor. In der Gesetzgebungsgeschichte gibt es keine Hinwei-
se dafir, dass ein Ermessen fir alle Tatbestandsmerkmale des Art. 4 Abs. 5 WRRL be-
stehen sollte. Nur fur den abgesenkten Zielzustand wurde diskutiert, dass die Festlegung

<682

,unter Beriicksichtigung der unvermeidlichen Auswirkungen>" erfolgen sollte.

Jedoch spricht der Wortlaut der ,,unverhéltnismafBigen Kosten“ selbst fiir einen gewis-
sen Gestaltungsspielraum der Mitgliedstaaten. Dieser wurde im Verlauf des Gesetzge-
bungsverfahrens auch nicht stark abgeédndert, obgleich der Wirtschafts- und Sozialaus-

<683

schuss zum Ursprungsentwurf (,,aus Kostengriinden ausgeschlossen“"") anmerkte:

,Diesbeziiglich ist es gefahrlich, in der Richtlinie schwammige Formulierungen
wie ,,aus Kostengrinden ausgeschlossen* in Artikel 4 Absatz 4 Buchstabe a zu
verwenden, die die Durchfiihrung der Richtlinie in keiner Weise fordern; diese

Formulierung sollte gestrichen werden. Es konnte wohlgemerkt ein Hinweis auf

680 Reese, ZUR 2016, 203, 214, Hasche, Das neue Bewirtschaftungsermessen im Wasserrecht, 2005, 168.
88! Sofern nicht Unméglichkeit vorliegt.

%82 Urspriinglicher Art. 4 Abs. 4 der Stellungnahme der Kommission gemaR Artikel 251 Absatz 2
Buchstabe c) des EG-Vertrages, im Vgl. zu den Abénderungen des Europdischen Parlaments des
gemeinsamen Standpunkts des Rates betreffend den Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europdischen
Parlaments und des Rates zur Schaffung eines Ordnungsrahmens fur Manahmen der Gemeinschaft im
Bereich der Wasserpolitik (KOM(97) 49 endg., KOM(97) 614 endg., KOM(98) 76 endg. und KOM(99)
271 endg.), zur Anderung des Vorschlags der Kommission gemaR Artikel 250 Absatz 2 des EG-Vertrages
vom 05.06.2000, KOM/2000/0219 endg. — COD 97/0067, im Folgenden Annahme Stellungnahme der
Kommission zu EP-Abénderungen 2. Lesung v. 05.06.2000.

883 Urspriinglicher Art. 4 Abs. 4 des Vorschlag fiir eine Richtlinie des Rates zur Schaffung eines
Ordnungsrahmens fir Manahmen der Gemeinschaft im Bereich der Wasserpolitik (97/C 184/02) v.
26.02.1997, KOM(97) 49 endg. — 97/0067 (SYN), ABI. C 184 vom 17.06.1997, S. 20-40.
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das ,,Kosten/Nutzen-Verhéltnis* einschlie3lich der sozialen und 6kologischen

Vorteile erfolgen.«®

Diese Kritik wurde jedoch von keiner Interessensgruppe aufgegriffen, sondern es kam
nur zu unterschiedlichen sprachlichen Variationen wie ,,unverhdltnisméfig hohem Kos-

<686

tenaufwand®®«, , unangemessen kostspielig“®®® oder eben das letztendlich verwendete

,unverhéltnismifBig teuer®.

In den Erwagungsgriinden®’ lassen sich ebenfalls Anhaltspunkte fiir einen Einschat-
zungs- und Gestaltungsspielraum der Mitgliedstaaten finden.®®® Auch der Begriff ,,un-
verhéltnismalig“ indiziert eine wertende Betrachtung statt einer abstrakt-generellen
Festlegung. In dieser Hinsicht werden VerhéltnismaRigkeitsprifungen auch in anderen
Teilen des Europarechts als wertende Betrachtung verstanden.®® Dabei geht es zum
einen darum, wie der Inhalt der VerhaltnismaRigkeitsprifung ermittelt wird — d. h. was
zueinander in Verhaltnis gesetzt werden soll und wie der Inhalt ermittelt wird. Zum an-
deren geht es um die wertende Entscheidung selbst, d. h. ab wann UnverhéaltnisméRig-
keit anzunehmen ist. So sieht der CIS-Leitfaden Nr. 20 darin eine ,,politische Entschei-
dung auf Basis von 6konomischen Informationen®, ,,eine Analyse aller Kosten und Nut-

zen von MaRnahmen ist hierfiir notwendig.«®*

%84 Sjehe Punkt 3.3.2. der Stellungnahme des Wirtschafts- und Sozialausschusses zu dem ,,Vorschlag fiir
eine Richtlinie des Rates zur Schaffung eines Ordnungsrahmens fur Mafnahmen der Gemeinschaft im
Bereich der Wasserpolitik® (97/C 355/16) v. 01.10.1997, ABI. C 355 vom 21.11.1997, S. 83-87.

%85 Stellungnahme der Kommission zu EP-Abanderungen 2. Lesung v. 05.06.2000.

886 Art. 4 Abs. 4 des Gemeinsamer Standpunkt (EG) Nr. 41/1999, vom Rat festgelegt gemaR dem
Verfahren des Artikels 251 des Vertrags zur Grindung der Europdischen Gemeinschaft im Hinblick auf
den Erlal? einer Richtlinie des Européischen Parlaments und des Rates zur Schaffung eines
Ordnungsrahmens fiir MalRnahmen der Gemeinschaft im Bereich der Wasserpolitik v. 22.10.1999, ABI. C
343 vom 30.11.1999, S. 1-72, im Folgenden Annahme des Gemeinsamen Standpunktes durch den Rat v.
22.10.1999.

%87 \/gl. die Formulierung in Nr. 31: , iuferst kostspielig erscheinen lisst“.
%88 Ahnlich auch Hasche, Das neue Bewirtschaftungsermessen im Wasserrecht, 2005, S. 166.

%89 Siehe dazu ausfiihrlich Trstenjak/Beysen, EuR 2012, 265 sowie Harbo, The Function of
Proportionality Analysis in European Law, 2015, S. 20 ff.

8% IS Working Group, Nr. 20 Exemptions, 2009 S. 13, siehe auch schon CIS Working Group, Nr. 1
WATECO, 2003 S. 2, worin betont wird, dass die vorgestellten Methoden den nationalen und regionalen
Bedirfnissen angepasst werden missen.
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Auch die anderen Leitfaden der CIS kommen zu einem &hnlichen Ergebnis.®* In den
Leitfaden werden verschiedene wirtschaftliche Ansétze vorgestellt, auf die im n&chsten
Punkt n&her eingegangen wird. Statt einem Ansatz den Vorzug zu geben, werden eine
Reihe von substanziellen Kriterien erstellt, die bei Entwicklung einer Methode zur Be-

stimmung der unverhaltnismaRigen Kosten zu beriicksichtigen sind.®%?

Insbesondere gilt Folgendes:

— Ermittlungsgrundlage: Alle mit einem vertretbaren Aufwand zu beschaffenen In-
formationen sind zu sammeln und insbesondere ist dabei auch die nach Art. 9

notwendige 6konomische Analyse der Bewirtschaftungsplane zu beachten.

— Verfahren: Alle Stakeholder und der Offentlichkeit sind zu involvieren, gerade
wenn dies noch nicht durch eine UVP oder SUP geschehen ist. Die Begriindung

in den Bewirtschaftungsplanen muss transparent und nachvollziehbar sein.

— Anforderungen an die VerhaltnismaRigkeitsentscheidung: UnverhaltnisméaRig-

keit ist mehr als ein bloRes Uberschreiten des quantifizierbaren Nutzens.®

Eine Kontrolle der Entscheidung kann daher nur dahingehend stattfinden, ob alle As-
pekte berlicksichtigt und die von der Richtlinie vorgegebenen Entscheidungsmalistébe
beachtet wurden.®®* In vielerlei Hinsicht fuhrt dies zu einer ausfiihrliche Begriindungs-
pflicht.®®® Je nachdem, um welchen Teil der Priifung es geht, ist der Gestaltungsspiel-
raum der Mitgliedstaaten unterschiedlich groR: Aus der Richtlinie ergeben sich eher
Malstabe, welche Kosten miteinzurechnen sind, als dass die Frage beantwortet wird,
wann UnverhéltnisméaRigkeit vorliegt. Bei ersteren kann definiert werden, was in die
Berechnung einzustellen ist, bei Letzterem geht es um eine Wertentscheidung, bei der
nur Vorgaben beziglich des Malistabs/der Orientierungspunkte gemacht werden kon-

nen.

891 CIS Working Group, Nr. 1 WATECO, 2003; CIS Working Group, Nr. 4 A/HMWAB, 2003, S. 45 ff.;
CIS Working Group, Nr. 20 Exemptions, 2009 S. 13 f.

892 CIS Working Group, Nr. 20 Exemptions, 2009, S. 13.

%98 C1S Working Group, Nr. 20 Exemptions, 2009, S. 13 f., zur Offentlichkeitsbeteiligung S. 16 f.
%% Reese, ZUR 2016, 203, 213.

%% Reese, ZUR 2016, 203, 214.
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Zudem kann sich aus der Tatsache heraus, dass es sich um eine Prognoseentscheidung
handelt, ein gewisser Spielraum ergeben ergeben.®®® Dieser unterscheidet sich aber vom
Gestaltungsspielraum der Mitgliedsstaaten dahingehend, dass es nur um die Uberpriif-
barkeit der der Entscheidung zugrundeliegenden Annahmen geht, etwa ob durch die
Malnahme der gute Gewadsserzustand erreicht werden kann oder ob ein guter Gewés-
serzustand einen gewissen Nutzen (etwa eine touristische Entwicklung) mit sich bringt.
Dies ist aber weniger eine Frage der aktiven Gestaltung einer Entscheidung als der
nachtraglichen Uberpriifbarkeit einer Prognoseentscheidung. Fir den Gestaltungsspiel-
raum ist es auch nur insofern relevant, dass in Fragestellungen, bei denen ein hoher Un-

sicherheitsfaktor besteht, dieser auch in die Entscheidung mit einflieBen sollte.®®’

2.1.2.2 Die Betrachtung der unverhdltnismdfSigen Kosten aus ékonomischer
Sicht

In der Wasserrahmrichtlinie spielen ékonomische Aspekte an verschiedenen Stellen
eine Rolle: bei der Bepreisung der Wasserdienstleistungen (Art. 9 WRRL), bei der Fra-
ge nach der kosteneffizientesten MalRnahmenkombination (Anhang Il b, Art. 11
WRRL) und, wie dargestellt, an verschiedenen Punkten, um festzustellen, ob die Kosten
unverhaltnismaBig sind.®*® Fir letztere Fragestellung wurden in der ©konomie schon
lange vor der Wasserrahmenrichtlinie verschiedene Konzepte entwickelt und nun fir die
Wasserrahmenrichtlinie modifiziert. Angesichts der Methodenvielfalt wird von Okono-
men Kritisiert, dass sich in der Wasserrahmenrichtlinie weder eine Praferenz fir ein be-

stimmtes bestehendes Modell noch klare VVorgaben fur die Erstellung eines neuen Mo-

8% Auch in Breuer, NuR 2007, 503, 505 l4sst sich eine dhnliche Unterscheidung finden, wobei dieser
noch feiner zwischen ,,Einschitzungsprérogativen, Prognose-, Gestaltungs- und Ermessensspielrdume[n]
sowie Abwégungsbefugnisse[n]“ unterscheidet, bezogen allerdings auf die Wasserbehorde und ohne
genauere Erlauterung, wann welcher Spielraum/Befugnis besteht.

%97 Siehe dazu CIS Working Group, Nr. 20 Exemptions, 2009, S. 13.

8% Teilweise wird diskutiert, dass die Zielerreichung in der Wasserrahmenrichtlinie allein von
Kostengesichtspunkten abhange, siehe dazu ausfihrlich Bouleau/Pont, Environmental Science & Policy
47 (2015), 32, 2 ff.
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dells finden lassen.®® Die vorhandenen Modelle lassen sich grob hinsichtlich zweier

Ansitze unterteilen:’®

Ein erster Ansatz ist, die ,,positiven Wirkungen* der Mallnahmen mit zu betrachten,
d. h. eine genaue Analyse der Kosten und Nutzen durchfiihren. Diese sogenannte Cost-
Benefit-Analysis (CBA)'™ hat eine lange Tradition, auch im deutschen Wasserrecht,
und wird auch im Kontext der Wasserrahmenrichtlinie von vielen Mitgliedstaaten, da-
runter GroRbritannien, Bulgarien, Ungarn, "® Frankreich " und in Teilen Italiens’®

angewandt. Auch die CIS-Leitfaden sehen in der CBA als einen moglichen Ansatz.”®

Ein zweiter Ansatz betrachtet die finanzielle Belastbarkeit des Kostentragers, auf eng-
lisch ,,affordability“. Die CIS-Leitfaden empfehlen diesen Ansatz insbesondere flr die
Priifung nach Art. 4 Abs. 4 WRRL,’” soweit gewisse Zusatzvoraussetzungen gegeben

sind:
1. Es gibt keine alternativen Finanzierungsmdglichkeiten.

2. In Bezug auf eine Fristverlangerung nach Art. 4 Abs. 4 WRRL werden die Kon-
sequenzen des Nicht-Einschreitens berucksichtigt.

5% Sjehe etwa Galioto/Marconi/Raggi u.a., Water 5 (2013), 1967, 1973, die beklagen, dass keine
eindeutigen Vorgaben in der Wasserrahmenrichtlinie oder Literatur zu finden sind.

"gjehe zu dieser Einteilung Klauer/Sigel/Schiller u.a., UnverhaltnismaRige Kosten nach EG-
Wasserrahmenrichtlinie, 2015, S. 4.

L Um eine Verwechslung der Kosten-Nutzen-Analyse im weiten und im engen Sinne zu vermeiden,
wird fur letzteres der englische Begriff verwendet, der zunehmend neben dem deutschen Terminus
. Nutzen-Kosten-Analyse verwendet wird, Hanusch/Ilg/Jung, Nutzen-Kosten-Analyse, 32011, S. 1, 7.

792 Sjehe bereits zu den friihen Anwendung in der Wasserwirtschaft Stolber, Nutzen-Kosten-Analysen in
der Staatswirtschaft, 1968.

7% Sjehe zu GroRbritannien, Rumanien, Ungarn Klauer/Sigel/Schiller u.a., UnverhaltnismaBige Kosten
nach EG-Wasserrahmenrichtlinie, 2015 S. 23 ff., zu zusétzlichen Fallstudien in einzelnen Mitgliedstaaten
siehe S. 35 ff.

% Fir eine ausfiihrliche Analyse der Umsetzung der CBA im ersten Bewirtschaftungszyklus in
Frankreich siehe Feuillette/Levrel/Boeuf u.a., Environmental Science & Policy 57 (2016), 79, siehe dazu
auch Klauer/Sigel/Schiller u.a., UnverhéltnismaRige Kosten nach EG-Wasserrahmenrichtlinie, 2015,

S. 28 ff.

7% Sjehe eine Analyse der Verwendung des Ansatzes in der Region Emilia-Romanga:
Galioto/Marconi/Raggi u.a., Water 5 (2013), 1967.

"% C1S Working Group, Nr. 1 WATECO, 2003, S. 197; CIS Working Group, Nr. 4 AAHMWB, 2003,
S. 46; CIS Working Group, Nr. 20 Exemptions, 2009 S. 32.

"7 Siehe CIS Working Group, Nr. 3 Pressures and Impacts, 2003, S. 228; CIS Working Group, Nr. 20
Exemptions, 2009 S. 14.
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3. Eswird tberlegt, wie man die Finanzierung in der Zukunft erméglichen kann.’®®

Insbesondere in vielen neueren EU-Mitgliedstaaten, wie etwa Litauen und Bulgarien,’®

spielt der Affordability-Ansatz eine wichtige Rolle.”

Beide Ansdtze gibt es in verschiedenen Variationen, daneben existieren eine Reihe von
Mischformen. Fir eine genaue Darstellung und Untersuchung von zumindest einigen
der Ansatze sei auf entsprechende Literatur verwiesen.”** Im Folgenden soll neben der
CBA und dem Affordability-Ansatz auch eine ausgewdéhlte Mischform vorgestellt wer-
den, der in Deutschland fur die Lawa entwickelte ,,neue Leipziger Ansatz“.”*? Dieser
erstellt eine ,,KostenverhaltnisméRigkeitsschwelle* anhand der durchschnittlichen Aus-
gaben der letzten zehn Jahre fiir den Gewasserschutz.”*® Betrachtet werden dabei die
Ausgaben in Deutschland fir den Gewaésserschutz zwischen 1992-2009, um daraus —
unter Beachtung von weiteren Faktoren — einen Durchschnittswert pro km2 zu erstel-
len.”* Aus diesen wird dann eine Kostenschwelle fiir den jeweiligen Wasserkérper be-
rechnet. Die zur Zielerreichung 2027 notwendigen (ergdnzenden) MaRnahmen durfen

den Durchschnittswert der vergangenen 18 Jahre nur um die Halfte tiberschreiten.”*

In den CIS-Leitfaden wird zudem noch ein weiteres Verfahren vorgestellt. Danach sind
die Kosten vom existierenden Projekt mit den Kosten fiir die Durchfiihrung der Alterna-

tivoption zu vergleichen.*® Es wird unterstellt, dass der Nutzen vom urspriinglichen

708 CIS Working Group, Nr. 20 Exemptions, 2009 S. 14.

7 Sjehe dazu etwa die Ubersicht in Klauer/Sigel/Schiller u.a., UnverhaltnisméaRige Kosten nach EG-
Wasserrahmenrichtlinie, 2015; Feuillette/Levrel/Boeuf u.a., Environmental Science & Policy 57 (2016),
79.

™9 sjehe dazu schon CIS Working Group, Nr. 1 WATECO, 2003, S. 19.
™1 Klauer/Sigel/Schiller u.a., UnverhaltnismaRige Kosten nach EG-Wasserrahmenrichtlinie, 2015.

2 Sjehe zum Stand der deutschen Umsetzungspraxis und Wissenschaft Klauer/Sigel/Schiller u.a.,
UnverhéltnisméRige Kosten nach EG-Wasserrahmenrichtlinie, 2015, S. 30 ff., zum neuen Leipziger
Ansatz ebenda, S. 47 ff. Die juristischen Aspekte ausgewahlter VVerfahren beleuchtet von Reese, ZUR
2016, 203.

™3 Sjehe ausfiihrlich Klauer/Sigel/Schiller u.a., UnverhaltnisméRige Kosten nach EG-
Wasserrahmenrichtlinie, 2015, S. 47 ff.

"4 Klauer/Sigel/Schiller u.a., UnverhaltnismaRige Kosten nach EG-Wasserrahmenrichtlinie, 2015,
S. 49 ff.

> Klauer/Sigel/Schiller u.a., UnverhaltnismaBige Kosten nach EG-Wasserrahmenrichtlinie, 2015,
S. 53 ff,, insh. S. 58.

8 C1S Working Group, Nr. 4 A/IHMWB, 2003, S. 45.
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Projekt und von der Alternative der gleich ist. Diese Methode spielt im Rahmen der
Prufung, ob die Zielerreichung unverhaltnismaRig teuer oder Art. 4 Abs. 5 WRRL an-

zuwenden ist, keine Rolle.

Die Darstellung hat gezeigt, dass die Ansétze unterschiedliche Aspekte (Kostenberech-
nung, Bewertung der Nutzen etc.) akzentuieren. Fir eine vertiefende Darstellung der
Ansatze in der Okonomie ist entsprechende Fachliteratur heranzuziehen, im Folgenden
geht es die Fragen, wie sich die Ansdtze in das System der Wasserrahmenrichtlinie ein-

fiigen und wie sie aus juristischer Sicht zu bewerten sind.

2.1.2.3. Kosten

Bei der Betrachtung der Kosten ist die kosteneffizienteste Malinahmenkombination zu-
grunde zu legen.”*’ Fiir die Priifung des Art. 4 Abs. 5 WRRL kann dabei auf die Ergeb-
nisse der Malinahmenplanung zuriickgegriffen werden. Dabei ist darauf zu achten, dass
lediglich die Kosten fur MalRnahmen betrachtet werden, die direkt der Erreichung der

Umweltziele dienen (erganzende MaRnahmen’®

). Nicht erfasst sind Manahmen, die
ohnehin durchgefihrt werden missen (grundlegende MalRnahmen), etwa aufgrund der
Nitrat-, Industrieemissions’*- oder FFH-Richtlinie.””® In der Praxis ist diese Differen-
zierung oftmals schwierig, da der Ansatz des integrierten Gewassermanagements gerade
darauf abzielt, verschiedene Probleme aus unterschiedlichen Politikfeldern gemeinsam

anzugehen.’?

Bei der Kostenbetrachtung sind aber nicht nur die unmittelbaren MaBnahmenkosten,
sondern auch die Verwaltungs- und Finanzierungskosten zu beachten.”?* Praktische

Schwierigkeiten entstehen dabei insbesondere in foderalen Systemen, bei der bis zu vier

"7 CIS Working Group, Nr. 20 Exemptions, 2009, S. 13, siehe zur Auswahl Kranz/Interwies/Gérlach,
JEEPL 1 (2004), 228, Martin-Ortega, Environmental Science & Policy 24 (2012), 83, 84 f.
"8 Sjehe zur Unterscheidung Teil I 2.3.1. MaBnahmenprogramm.

™3 Richtlinie 2010/75/EU des Europaischen Parlaments und des Rates vom 24. November 2010 iiber
Industrieemissionen (integrierte Vermeidung und Verminderung der Umweltverschmutzung) Text von
Bedeutung fiir den EWR, ABI. L 334 vom 17.12.2010, S. 17-119, im Folgenden
Industrieemissionsrichtlinie.

720 CIS Working Group, Nr. 20 Exemptions, 2009 S. 30; Reese, ZUR 2016, 203, 208; Durner, in:
Landmann/Rohmer (Hrsg.), Umweltrecht; Reese, ZUR 2016, 203, 208.

2! Sjehe dazu die EU-weite Studie von MattheiR/Paoli/Strosser, Comparative study of pressures and
measures in the major river basin management plans in the EU, 2012, insbesondere S. 14.

22 Reese, ZUR 2016, 203, 208.
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Ebenen bei der Durchfihrung der Malinahmen oder ihrer Finanzierung beteiligt sein
kénnen.”? Bereits im Bereich der Kostenermittlung oder erst im Bereich der Unverhalt-
nismaRigkeit ist zu prifen, ob alternative Finanzierungsinstrumente, insbesondere For-
derinstrumente, zur Verfiigung stehen.”® Dies hat den Vorteil, dass bei Vorliegen einer
vollstandigen oder Uberwiegenden externalisierten Finanzierung die Frage nach der Un-
verhéltnismaligkeit der Kosten ohne weitere komplexe Ermittlung des Nutzens verneint

werden kann.

Fraglich ist, inwieweit auch Kosten oder Belastungen zu beachten sind, die Private zu
tragen haben — etwa durch geringere Ertrage in der Landwirtschaft, da breitere Gewas-
serrandstreifen einzuhalten sind, oder hohere Produktionskosten bis hin zum Produkti-
onsausfall durch die strengeren Vorgaben beziiglich Einleitungen. Einigkeit besteht
uberwiegend dahingehend, dass die fehlende Leistungsféhigkeit Privater im Rahmen
von Art. 4 Abs. 5 WRRL nicht ausschlaggebend sein kann.”® Das Europarecht bietet
keine absolute Eigentumsgarantie und der Eingriff ist aufgrund der Gemeinnitzigkeit
der Zwecks (guter Gewasserzustand) rechtfertigbar.”?® Die Mitgliedstaaten miissen eine
gegebenenfalls tibermalige Belastung Privater ausgleichen, etwa durch Finanzierungs-
hilfen.””” Die Grundwasserrahmenrichtlinie verweist fiir die Einkommensverluste, die
aufgrund notwendiger Nutzungseinschrankungen in den Bereichen Land- und Forstwirt-

schaft entstehen, auf die Finanzierungsmechanismen der gemeinsamen Agrarpolitik.’*®

Es wird in der deutschen Literatur und der Lawa vertreten, dass zwar grundsatzlich nur
die Kosten/Belastungen der Offentlichen Hand malgeblich seien, dazu aber auch die
Auswirkungen, etwa von BetriebsschlieBungen, auf die Volkswirtschaft gehdrten.”® So

2 Reese, ZUR 2016, 203, 211.

724 CIS Working Group, Nr. 20 Exemptions, 2009 S. 14, 20.

725 Knopp, in: Sieder/Zeitler (Hrsg.), Wasserhaushaltsgesetz, Abwasserabgabengesetz, § 30 WHG Rn. 18.
72 Reese, ZUR 2016, 203, 208.

21 Durner, in: Landmann/Rohmer (Hrsg.), Umweltrecht, § 30 WHG Rn. 8.

"2|nsbesondere durch die Verordnung (EG) Nr. 1698/2005 des Rates vom 20. September 2005 (iber die
Férderung der Entwicklung des landlichen Raums durch den Europdischen Landwirtschaftsfonds fur die
Entwicklung des landlichen Raums (ELER), ABI. L 277 vom 21.10.2005, S. 1-40, siehe Nr. 9 der
Erwégungsgrinde der Grundwasserrahmenrichtlinie.

2 Klauer/Sigel/Schiller u.a., Unverhaltnismagige Kosten nach EG-Wasserrahmenrichtlinie, 2015, S. 7
m. w. N. zum aktuellen Stand der Debatte in der deutschen Literatur, fiir die Lawa ausfiihrlich auch
Reese, ZUR 2016, 203, 208, der auf S. 212 nochmals auf die ,,gesamtwirtschaftliche Perspektive*
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fihrt die Lawa am Beispiel der Braunkohle aus, dass diese Allgemeinwohlinteressen
wie der Energieversorgung und Regionalwirtschaft diene, ein ,,Wechsel soziodkono-
misch nicht vertriglich sei und daher UnverhaltnismaBigkeit der Kosten vorliege.”®
Das Beispiel der Lawa greift so auf jeden Fall zu kurz, da die Hohe der Kosten ohne
Betrachtung moglicher Nutzen nicht allein mafgeblich fir die UnverhaltnismaRigkeit
sein kann. Aber auch die Grundannahme, dass Auswirkungen auf die Volkswirtschaft
uneingeschrénkt Berlcksichtigung finden konnten, ist fragwirdig. Anknipfungspunkt
bei der Kostenanalyse in diesem Prifungspunkt (Zielerreichung unverhaltnisméfig teu-
er) ist der Mitgliedstaat, denn dieser ist gegeniiber der EU verpflichtet, den guten Zu-
stand zu erreichen. Haben die fir die Zielerreichung notwendigen MaRnahmen starke
Auswirkungen auf die Volkswirtschaft, so entstehen dadurch indirekt Kosten fiir den
Mitgliedstaat, die auch berechenbar sind.”** Nach Art. 9 Abs. 1 WRRL besteht jedoch
auch die Verpflichtung, sich die Kosten fur die Wassernutzung von den verschiedenen
privaten Sektoren zuriickzuholen. Das bedeutet, dass die Richtlinie grundsétzlich ver-
langt, die Kosten der Wassernutzung als Teil der normalen Produktionskosten anzuse-
hen.” Zwar haben die Mitgliedstaaten bei der Frage des Wie (und des Ob) der Kosten-
deckung einen weiten Ermessensspielraum.”®® Jedoch kénnen sie nicht, wie dies in
Deutschland bei der Braunkohle geschehen ist,”** keine Kosten fiir die Wassernutzung
verlangen und gleichzeitig bei den Sanierungskosten darauf abstellen, dass diese unver-
héltnismalig hoch seien. Grundsétzlich sind auch Auswirkungen auf die Volkswirt-
schaft beachtlich. Bevor UnverhaltnisméaRigkeit angenommen werden kann, sind jedoch
zunéchst alle Mittel der Wasserrahmenrichtlinie voll auszuschopfen. Jedenfalls dann,
wenn der Staat auf eine Bepreisung der Wassernutzung verzichtet, kann er nicht die

eingeht, Ginzky, ZUR 2005, 515, 519 fordert, dass eine Betrachtung nach Gruppen (Landwirtschaft,
Industrie etc.) erfolgen misse. Siehe fur die Lawa: Bund/Lander Arbeitsgemeinschaft Wasser (Lawa),
Bewirtschaftungsziele Fristverlangerungen und Ausnahmen nach den 8§ 25c, 25d, 33 a WHG S. 10.

"9Bund/Lander Arbeitsgemeinschaft Wasser (Lawa), Bewirtschaftungsziele Fristverlangerungen und
Ausnahmen nach den 88 25c, 25d, 33 a WHG S. 11.

73 Siehe etwa zur Berechnung von Beschaftigungseffekten Hanusch/Ilg/Jung, Nutzen-Kosten-Analyse,
%2011 S. 141 ff.

732 Insofern geht es nicht nur um Finanzierungsaspekte, sondern Art. 9 WRRL soll auch eine Steuerungs-
wirkung durch die Information des Verbrauchers entfalten, siehe ausfihrlich Unnerstall, JEL 19 (2007),
29.

73 Sjehe ausfiihrlich EuGH, Urt. v. 11.09.2014, C-525/12, Rn. 43 ff.
3 EUGH, Urt. v. 11.09.2014, C-525/12, Rn. 32.
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schadliche Nutzung ein zweites Mal privilegieren, indem er sich bei der Sanierung sei-
nerseits auf unverhéltnismaliige Kosten beruft. Ein &hnliches Problem stellt sich auch
im Bereich der diffusen Gewasserbelastungen durch die Landwirtschaft.”* Diese Uber-
legungen kdnnen bereits im Bereich der Kosten oder erst im Bereich der Unverhaltnis-

maéRigkeit erfolgen werden.

2.1.2.4. Referenzpunkt der Verhdltnismdj3igkeit
Um festzustellen, ob die ermittelten Kosten ,,unverhdltnismaBig* sind, ist zunachst zu

fragen, worauf sich diese VerhaltnisméRigkeit bezieht bzw. was ihr Mafistab ist.
Die vorgestellten 6konomischen Ansatze liefern dazu unterschiedliche Ergebnisse:

— Bei der CBA stellt sich zusétzlich die Schwierigkeit, dass eine Unverhaltnismé-
Rigkeitsschwelle bestimmt werden muss. Dazu kann beispielsweise eine Zah-
lungsbereitschaftsanalyse durchgefuhrt werden. In diesem Fall ergibt sich aus
der Befragung ,,Was waéren sie bereit, fir einen guten Zustand zu zahlen?*, wel-
che Kosten maximal entstehen durfen. Dieses Ergebnis wird dann mit den tat-
séchlich vorliegenden Kosten abgeglichen.

— Der Affordability-Ansatz betrachtet allein die Schwelle der Leistungsféhigkeit
der o6ffentlichen Kostentréger, wobei die Nutzen gar nicht beachtet werden.

— Der neue Leipziger Ansatz betrachtet weniger die Leistungsfahigkeit als den
Leistungswillen der o6ffentlichen Kostentrdger anhand ihrer Ausgaben der letzten
zehn Jahre. Der Ansatz wird aber anhand zusétzlicher Betrachtung des Nutzens

modifiziert.

Fraglich ist, ob die Ansétze den Malistaben der Wasserrahmenrichtlinie gerecht werden.
Als Referenzpunkt kommt die Anwendung des allgemeinen VerhaltnisméaRigkeitsmaR-
stabs, ein Abgleich der Kosten mit der Belastungsfahigkeit des Kostentragers und/oder

ein Vergleich der Kosten und Nutzen in Betracht.

35 Ammermiiller, ZUR 2009, 250
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2.1.2.4.1. Ausdruck des allgemeinen Verhaltnismafigkeitsprinzips

Als erstes kommt in Betracht, die Prifung der ,,unverhéltnismafigen Kosten® als Aus-
druck des allgemeinen VerhaltnismaRigkeitsprinzips des Art. 5 Abs. 4 EUV"*® anzuse-
hen und nach diesem Prinzip auch zu priifen.”®” Dagegen spricht aber bereits der An-
wendungsbereich des Art. 5 Abs. 4 EUV. Nach diesem ,,gehen die Mallnahmen der
Union inhaltlich wie formal nicht lber das fiir die Erreichung der Ziele der Vertrage
erforderliche Maf3 hinaus“. Auch die anderen Absatze enthalten allgemeine Regelungen
liber das Kompetenzgefiige zwischen Union und Mitgliedstaaten.”*® Aus dem Wortlaut
und der systematischen Stellung ergibt sich, dass das VerhéltnisméaRigkeitsprinzip des
Art. 5 Abs. 4 EUV sich nur auf das Wie (ggf. auch Ob)"* der Kompetenzausiibung be-
zieht, d. h. auf die Wahl der Regelungsform und -dichte. In Deutschland wird zudem
diskutiert, dass Eingriffe in die nationale Identitat der Mitgliedstaaten nur verhaltnisma-

Rig sein dirfen.’

Dass die Frage, ob die Zielerreichung ,,unverhiltnismaBig teuer ist, ein Problem der
VerhaltnismaRigkeit der Kompetenzaustbung darstellt, ist nicht ersichtlich. Es ist kein
,,Grundrecht des Staates, wie etwa seine nationale Identitét, verletzt, auch besteht keine
fiskalische UnverhéltnismaBigkeit“.”*" Auf das innerstaatliche Verhaltnis wirkt sich
das Europarecht nicht aus. Hier sei auch nur angemerkt, dass das Bundesverfassungsge-
richt die Anwendung des VerhaltnismaRigkeitsprinzips bei der Frage der Lastenvertei-

lung zwischen Bund und Landern verneint hat.”*?

Auch Aspekte, die flr eine Anwen-
dung des allgemeinen VerhaltnismaRigkeitsprinzips sprechen wirden (Grundrechte oder

grundrechtsgleiche Geféhrdungslage etc.), sind nicht ersichtlich. Demnach kann die

736 Calliess, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV / AEUV, * Art. 5 EUV Rn. 43.

37 Hasche, Das neue Bewirtschaftungsermessen im Wasserrecht, 2005, S. 165, Klauer/Sigel/Schiller u.a.,
UnverhéltnismaRige Kosten nach EG-Wasserrahmenrichtlinie, 2015, S. 8 f. m. w. N., dhnlich auch
Havekes, H. J. M/Rijswick, H. F. M. W. van, European and Dutch water law, 2012, S. 291, Durner, in:
Landmann/Rohmer (Hrsg.), Umweltrecht, 830 WHG Rn. 7 i. V. m. § 29 WHG Rn. 6.

"8 Grundsatz der begrenzten Einzelerméchtigung (Art. 5 Abs. 1, 2 EUV) und dem Subsidiaritatsprinzip
(Art. 5 Abs. 3 EUV).

" Calliess, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV / AEUV, * Art. 5 EUV Rn. 43.

0 50 BVerfGE 89, 155 BVerfGE 89, S. 155, 212, Calliess/Ruffert, in: EUV / AEUV, * Art. 5 EUV
Rn. 45 mit weiteren Nachweisen zur Diskussion.

1 Reese, ZUR 2016, 203, 207.
42 Reese, ZUR 2016, 203, 207.
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Frage nach der UnverhaltnismaRigkeit der Kosten nicht durch Anwendung des Verhélt-
nismaiigkeitsprinzips des Art. 5 Abs. 4 EUV oder einer allgemeinen Prifung der Ver-
héltnisméaRigkeit (erforderlich, geeignet, angemessen) geldst werden.

2.1.2.4.2. Referenzpunkt: Belastungsfahigkeit des Kostentragers

Als weiterer Referenzpunkt fur die VerhéaltnisméRigkeit kommt die Belastungsfahigkeit
des Kostentrégers in Betracht. Dies entspricht dem Affordability-Ansatz. Jedoch ist die
Anwendung dieses Ansatzes auf Art. 4 Abs.5 WRRL auch unter den Mitgliedstaaten
umstritten. Ein Teil bejaht die Anwendung mit Verwies auf den gleichen (englischen)
Wortlaut in Art. 4 Abs. 4 und Abs. 5 WRRL (,disproportionately expensive).””® Ein
anderer Teil verneint die Anwendung, da Fristverlangerung und Absenkung des Zielzu-
stands auf Minderziele eine unterschiedliche Zielrichtung und daher einen unterschied-
lichen systematischen Kontext aufweisen.”** Die Kommission ist zudem der Ansicht,
dass die Zustimmung der Mitgliedstaaten zur Wasserrahmenrichtlinie auch eine Zu-
stimmung zur Finanzierung der notwendigen Mal3nahmen beinhalte und zweifelt daher
sogar an der Anwendbarkeit des Affordability-Ansatzes fir Art. 4 Abs. 4 WRRL.”*

Dem ist Folgendes hinzuzufiigen: Wie oben schon dargestellt,”*® lassen die unterschied-
lichen Ubersetzungsvarianten keine Riickschliisse auf die systematische Einteilung zu.
Betrachtet man die Entstehungsgeschichte, so ist zu vermerken, dass der Wirtschafts-
und Sozialausschuss urspriinglich die CBA als Standardmethode verwenden wollte”’
und dieser VVorschlag nicht aufgegriffen wurde. Dies spricht flir eine Zuldssigkeit ande-
rer Ansatze, was allerdings auch nicht gleichbedeutend ist mit der Zulassigkeit des Af-
fordability-Ansatzes. Betrachtet man nun die Zielrichtung des Art. 4 Abs. 4 und Abs. 5
WRRL, so ist zuzustimmen, dass diese vollkommen unterschiedlich sind. Bei Art. 4

Abs. 4 WRRL geht es darum, dass die Zielerreichung generell méglich ist, und nur in-

743 CIS Working Group, Nr. 20 Exemptions, 2009, S. 14.
4 C1S Working Group, Nr. 20 Exemptions, 2009, S. 14.
™3 CIS Working Group, Nr. 20 Exemptions, 2009, S. 14.
@ Siehe Einfiihrung in Teil 11: 2.1.2. Der Ausnahmegrund der unverhaltnisméaRigen Kosten.

" Es konnte wohlgemerkt ein Hinweis auf das ,,Kosten/Nutzen-Verhiltnis“ einschlieBlich der ,,sozialen
und 6kologischen Vorteile erfolgen®, siche bereits die Ausfithrungen oben. Urspriinglicher Art. 4 Abs. 4
Vorschlag fir eine Richtlinie des Rates zur Schaffung eines Ordnungsrahmens fiir Malinahmen der
Gemeinschaft im Bereich der Wasserpolitik (97/C 184/02) v. 26.02.1997, KOM(97) 49 endg. — 97/0067
(SYN), ABI. C 184 vom 17.06.1997, S. 20-40.
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nerhalb des Zeitrahmen des Bewirtschaftungszyklus zu teuer. Bei Abs. 5 WRRL geht es
dagegen darum, dass die Zielerreichung nicht moéglich bzw. aufgrund der Kosten unzu-
mutbar ist. Folglich kann bei Art. 4 Abs. 4 WRRL eine temporare fiskalische Uberfor-
derung bertcksichtigt werden. Bei Abs.5 WRRL passt dies dagegen nicht, da dieser
ausdrucklich davon spricht, dass die Zielerreichung ,,unverhéltnismaflig teuer ist, dass

die UnverhaltnismaBigkeit sich allein darauf beziehen kann. "

Demnach ist der Affordability-Ansatz bei Art. 4 Abs. 5 WRRL nicht anwendbar. Inso-
fern ist es auch folgerichtig, dass der neue Leipziger Ansatz in seine Betrachtungen
nicht nur einbezieht, was in der Vergangenheit als verhaltnismaRige Kosten betrachtet
wurde (denn diese Erwadgungen konnten auch rein auf Affordability-Kriterien beruhen),
sondern in zusatzliche Untersuchungen auch der Nutzen der Umweltziele miteinbezo-

gen wurde.”®

2.1.2.4.3 Referenzpunkt: Nutzen des guten Zustands

Daraus folgt, dass der Referenzpunkt der VerhaltnismaRigkeit allein der Nutzen der
Erreichung der Umweltziele, insbesondere des guten Zustands sein kann. Welcher Nut-
zen einer spezifischen Verbesserung entspringt, ist sehr von den Umsténden des Einzel-
falls abhéngig. Zudem gibt es eine Vielzahl von méglichen Methoden, um den Nutzen
zu bewerten. Aufgezeigt wird daher, welche allgemeinen Kriterien der Wasserrahmen-
richtlinie hinsichtlich der zu berucksichtigenden Nutzen und der Wahl der Methoden zu

entnehmen sind.

2.1.2.4.3.1. Anerkannte Nutzen in der Wasserrahmenrichtlinie

Die Wasserrahmenrichtlinie selbst nennt als Nutzen der Umweltziele fur den Menschen
direkt die ,,ausreichende Versorgung mit Oberflachen- und Grundwasser guter Qualitat,
wie es fur eine nachhaltige, ausgewogene und gerechte Wassernutzung erforderlich ist*
(Art. 1 erster Spiegelstrich WRRL). Da die Wasserversorgung Teil der Daseinsvorsorge
ist (Erwégungsgrinde Nr. 15 WRRL) kommt der Staat durch Verbesserung der Gewés-

serqualitat auch seinen grundsatzlichen staatlichen Aufgaben nach. Insbesondere wird

"8 S0 auch Ginzky, ZUR 2005, 515, 519.

™9 Klauer/Sigel/Schiller u.a., UnverhaltnismaRige Kosten nach EG-Wasserrahmenrichtlinie, 2015,
S.56f.
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die Trinkwasserversorgung (Erwagungsgriinde Nr.24 WRRL) verbessert. Zudem soll
die Erreichung der Umweltziele auch einen ,,Beitrag zur Minderung der Auswirkungen
von Uberschwemmungen und Dirren (Art. 1 lit. e WRRL) darstellen. Durch den
Schutz von Ubergangs- und Kistengewasser soll die wirtschaftliche Entwicklung
dadurch gefordert werden, dass ,.er zum Schutz von Fischbestédnden, insbesondere von
kiistennahen Fischbestdnden, beitrdagt™ (Erwdgungsgrunde Nr.17 WRRL). Durch den
Meeresschutz werden zudem Verpflichtungen aus internationalen Abkommen eingehal-
ten (Erwagungsgrinde Nr. 21 WRRL).

Zuletzt ist noch zu bemerken, dass die Wasserrahmenrichtlinie nicht davon ausgeht, ihre
Wirkung sei auf Gewasser beschrankt. Vielmehr sind auch positive Auswirkungen auf
die wasserabhangigen Landokosysteme und Feuchtgebiete zu erwarten (vgl. Art. 1
WRRL lit. a und Erwégungsgriinde Nr. 23 WRRL). Diese sind daher in die Betrachtung
des Nutzens miteinzubeziehen. Angesichts dessen, dass bei der Gewassersanierung mit
zeitlichen Verzdgerungen zu rechnen ist (siehe Erwéagungsgriinde Nr. 28 WRRL) sind
nicht nur kurz-, sondern auch langfristige Verbesserungen zu beriicksichtigen. Nach
Art. 1 lit. b WRRL dient die WRRL auch gerade der ,,Forderung einer nachhaltigen
Wassernutzung auf der Grundlage eines langfristigen Schutzes der vorhandenen Res-

sourcen®.

Aus diesen sehr allgemeinen Kriterien der WRRL hat der CIS-Leitfaden Nr. 20 nach-

750

folgende Liste moglicher Nutzen entwickelt.” Als Nutzen, die mdglicherweise im Ein-

zelfall zu betrachten sind, werden angesehen:

— der Schutz der menschlichen Gesundheit durch bessere Wasserqualitat,

— geringere Kosten fur den Verbraucher von Wasser (etwa die Wasserwirtschaft)
und durch eine bessere Gewasserqualitét eine gunstigere Aufbereitung und Ver-
arbeitung, etwa bei Trinkwasser,

— Verbesserung der Effektivitat und Effizienz der Wasserpolitik, die auf dem Ver-
ursacherprinzip aufbaut, insbesondere bei Wassergebiihren oder der Kosteneffi-

zienz von MalRnahmen,

780 Nachfolgende Liste ist eine Ubersetzung und teilw. Paraphrasierung der CIS Working Group, Nr. 20
Exemptions, 2009, S. 32 f.
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— bessere Kosteneffizienz fur andere Richtlinien, etwa die Nitrat-Richtlinie,
— integrierte Bewirtschaftungsplanung — kosteneffektiver, bessere Steuerung von

Klimawandel und Dirren, neue Jobs im Nachhaltigkeitssektor.

Diese Darstellung zeigt, dass es stark vom Einzelfall abhangen wird, welche konkreten
Nutzen die Verbesserung mit sich bringt. Da sich aus der Wasserrahmenrichtlinie je-
doch Vorgaben zu mdglichen Nutzen entnehmen lassen, geht es bei der Nutzenbewer-

1 vV/ielmehr sind

tung nicht nur um ,,politische Priorititen und fiskalische Opportunitit.
die Mitgliedstaaten angehalten, gerade wenn in der Vergangenheit die Verfolgung des
hinter der Gewasserverschmutzung zurlickstehenden Nutzens opportuner erschien, an-
hand der Kriterien der Wasserrahmenrichtlinie den Nutzen eines wiederhergestellten,
sauberen und lebensfahigen Gewassers zu ermitteln und in ihre Uberlegungen miteinzu-

beziehen.

2.1.2.4.3.2. Probleme bei der Nutzensbewertung

Die dargestellte Vielfaltigkeit moglicher Nutzen zeigt die Schwierigkeiten auf, sie in
eine ,,vergleichsfahige* Form zu bringen. Oftmals besteht das Problem ,,Apfel mit Bir-
nen* zu vergleichen, etwa die Kosten (fiir die Allgemeinheit) einer Bachrenaturierung
mit dem Nutzen einer besseren Gewasserqualitét, der in diesem Fall in erster Linie flr
die Umwelt besteht.”? Insbesondere ist es schwierig, diesen Nutzen zu quantifizieren,”?
so lieRen sich auch in der Praxis dazu kaum Angaben in den Bewirtschaftungspléanen
wiederfinden. ”* Daher schlagt die CIS auch vor, dass sowohl eine quantitative als auch
eine qualitative Analyse des Nutzens erfolgen kann, bei Letzterer wird der Nutzen um-

schrieben statt mit Zahlen belegt.”

Probleme entstehen inshesondere dann, wenn es, anders als z. B. bei der Trinkwasser-
gewinnung, keinen Marktwert fur den Nutzen gibt. In diesen Féllen sind drei Methoden

anerkannt:

7 Reese, ZUR 2016, 203, 212.
752 Klauer/Sigel/Schiller u.a., Unverhaltnismagige Kosten nach EG-Wasserrahmenrichtlinie, 2015, S. 5.
3 Ginzky, ZUR 2005, 515, 519.

% MattheiB8/Paoli/Strosser, Comparative study of pressures and measures in the major river basin
management plans in the EU, 2012, S. 17, siehe auch eine ausfihrliche Auflistung der in den
Bewirtschaftungsplénen zur Verfiigung gestellten Information auf S. 54 ff.

™ Klauer/Sigel/Schiller u.a., UnverhaltnismaBige Kosten nach EG-Wasserrahmenrichtlinie, 2015, S. 10.
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1. Methode: Abstellung auf die Kosten, wobei vermiedene Schéaden, Kosten fiir
Wiederbeschaffung und Ersatz mitbetrachtet werden;

2. Methode: Abstellung auf das gezeigte Praferenzverhalten (,,revealed preference
method*), etwa Uber eine Analyse der Reisekosten;

3. Methode: Abstellung auf die Zahlungsbereitschaft (,,willingness to pay*).”®

Nur letztere Methode kann den Wert der Verbesserung der Gewasserqualitat widerspie-
geln, der nicht zu einem direkten Nutzen fir den Menschen fihrt, etwa wenn ein See
einen ,,guten Zustand“ erlangt, aber das Baden trotzdem nicht mdglich (oder gerade
verboten) sein wird. Die Zahlungsbereitschaft zu ermitteln, ist eine géangige Methode,
oftmals werden Umfragen in der Bevélkerung durchgefiihrt. " Es gibt allerdings auch
starke Vorbehalte, in Deutschland auch seitens der Lawa.”® Aus juristischer Sicht wird
kritisiert, dass die Bevolkerung, und nicht die gewahlten Représentationsorgane, den
Nutzen bewertet und so die Entscheidung zu der UnverhéltnisméaRigkeit der Kosten auf
individueller Zahlungsbereitschaft basiert.” Jedoch liefert die Befragung nur die Basis
fur die Entscheidung, es steht den Politikern frei, dieser Entscheidung zu folgen. Indem
die Politik dem einen oder anderen 6konomischen (und mit der Wasserrahmenrichtlinie
vereinbaren) Ansatz den Vorzug gibt, Ubt sie ihre Entscheidungskompetenz aus.
Schwierigkeiten entstehen jedoch, wenn die Ergebnisse von in anderen Flussgebieten
durchgefuhrten Zahlungsbereitschaftsanalysen tbernommen werden, da die ékonomi-

schen und sozialen Verhaltnisse sehr unterschiedlich sein kannen.’®°

2.1.2.5. Uberschreitung der Verhdltnismdfigkeitsschwelle
AbschlieBend stellt sich die Frage, in welchemVerhéltnis Kosten und Nutzen zu stehen

haben, damit von einer UnverhaltnismaRigkeit auszugehen ist.

Der EuGH hat sich mit der Frage der unverhaltnismaliigen Kosten der Wasserrahmen-
richtlinie bisher noch nicht befasst. In den Leitfaden der CIS findet sich nur der Hin-

™ Feuillette/Levrel/Boeuf u.a., Environmental Science & Policy 57 (2016), 79, 80.
*7 Klauer/Sigel/Schiller u.a., UnverhaltnismaBige Kosten nach EG-Wasserrahmenrichtlinie, 2015, S. 5.

"8 Fiir den Bereich der Fristverlangerung wird daher auf qualitative Analysen verwiesen, siehe
Bund/Lander Arbeitsgemeinschaft Wasser (Lawa), Lawa Fristverlangerung (2009), 2009, S. 7.

79 Reese, ZUR 2016, 203, 209.
0 Sjehe ebenfalls kritisch zum Ansatz des ,,Benefit-Transfer Reese, ZUR 2016, 203, 209.
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weis, dass UnverhaltnismaRigkeit mehr sein muss als ein bloBes Uberschreiten des

81 Auch in der deutschen Literatur wird tibereinstimmend

quantifizierbaren Nutzens.
ausgefiihrt, dass die Kosten den Nutzen ,,erheblich* {ibersteigen miissen und nicht mehr
tragbar* bzw. ,,zumutbar sein diirfen.”®* Zu beriicksichtigen sind in der Entscheidung
der Grad der Gefahrdung und die Belastung, miteinzubeziehen seien gegebenenfalls
auch bestehende Unsicherheiten beziiglich des Erfolgs der MaRnahmen.”®® Dabei wird
ubereinstimmend in den Leitfaden, sowohl der CIS als auch der Mitgliedstaaten, davon
ausgegangen, dass die Moglichkeit der Streckung der Kosten tber mehrere Bewirtschaf-

tungszyklen gepriift werden muss, bevor UnverhaltnismaRigkeit bejaht werden kann.”®*

Wie ausgefiihrt, handelt es sich dabei um eine Wertentscheidung, d. h. dem Entschei-
dungstrdger kommt ein von europdischer Seite nicht Gberprufbarer Spielraum zu. Den-
noch sind fiir diese Wertentscheidung gewisse Kriterien seitens der Wasserrahmenricht-
linie vorgegeben. Der Wortlaut ,,unverhiltnisméafBig* deutet eben darauf hin, dass ein
bloRes Ubersteigen der Kosten dem Nutzen nicht ausreicht — denn sonst waren das Kri-
terium ,teuer (statt ,,unverhdltnismagig teuer*) oder hohe Kosten (statt unverhaltnis-
méaRig hohe Kosten) ausreichend gewesen. Auch kann der Wasserrahmenrichtlinie die
zentrale Bedeutung der Erreichung des guten Zustands enthommen werden, dies muss

bei dem Festlegen einer Erheblichkeitsschwelle berlicksichtigt werden.

Schwierigkeiten bereitet bei den dargestellten Ansétzen die CBA, wenn eine Zahlungs-
bereitschaftsanalyse erstellt und unmodifiziert Gbernommen wird. Denn die Frage lauft
darauf hinaus, welche Kosten die befragten Personen fir die Zielerreichung als vertret-
bar ansehen. MaRstab fur die UnverhaltnismaRigkeit ist aber, dass die Kosten den Nut-
zen erheblich Ubersteigen. Daher muss die Analyse entsprechend an diese Verhaltnis-

maéRigkeitsschwelle angepasst werden.

81 C1S Working Group, Nr. 20 Exemptions, 2009, S. 13.

762 Klauer/Sigel/Schiller u.a., UnverhaltnismaBige Kosten nach EG-Wasserrahmenrichtlinie, 2015, S. 9,
Ginzky, in: Beck'scher Online-Kommentar Umweltrecht, § 30 WHG Rn. 7, § 29 WHG Rn. 11.

783 Kotulla, in: Wasserhaushaltsgesetz, 22010, § 30 Rn. 8, Knopp, in: Sieder/Zeitler (Hrsg.),
Wasserhaushaltsgesetz, Abwasserabgabengesetz, § 30 Rn. 18.

764 CIS Working Group, Nr. 20 Exemptions, 2009 S. 18, 22; Scottish Environment Protection Agency
(SEPA), SEPA WAT-RM 41, S. 17; Bund/Lander Arbeitsgemeinschaft Wasser (Lawa), Lawa
Handlungsempfehlung 4.5, 2012, S. 8.
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Zum neuen Leipziger Ansatz ist anzumerken, dass eine Begriindung, warum die Unver-
haltnisméRigkeit bei fiinfzig Prozent liegen soll, fehlt.”®®> Zudem ist fragwiirdig, dass
zwar immerhin nicht auf die Leistungsfahigkeit, aber auf den Leistungswillen in der
Vergangenheit abgestellt wird. Dadurch werden Mitgliedstaaten beglnstigt, die in der
Vergangenheit wenig fiir die Verbesserung des Gewasserzustands beigetragen haben.”®®
Der Leistungswille der Vergangenheit entspricht auch nicht dem Leistungswillen der
Mitgliedstaaten der Gegenwart. Wie die Kommission richtig angemerkt hat, haben die
Mitgliedstaaten durch ihre Zustimmung zur Wasserrahmenrichtlinie sich auch dazu be-
reit erklart, die Kosten — sofern sie den Nutzen nicht tiberschreiten — zu tragen.”®’ Folg-
lich ist auch dieser Ansatz nur mit Modifikationen, die eine starkere Betrachtung des

individuellen Nutzens ermdglichen, praktikabel.

2.1.2.6. Zwischenergebnis

Vorangehend wurden die VVorgaben der Wasserrahmenrichtlinie bezuglich der zu ermit-
telten Kosten, des Referenzpunkts und der Schwelle der VerhaltnismaRigkeit darge-
stellt. Die verschiedenen 6konomischen Ansdtze werden dabei diesen Kriterien nicht in
allen Aspekten gerecht. Der Affordability-Ansatz ist fir Art. 4 Abs. 5 WRRL gar nicht
anwendbar. Beim neuen Leipziger Ansatz bestehen Probleme insbesondere bei der Be-
wertung der UnverhaltnisméRigkeit. Die CBA konnte aufgrund der Vielfalt der Unter-
ansédtze nicht im Einzelnen untersucht werden. Es ist jedoch wichtig, dass bei der
Durchfiihrung der CBA die Vorgaben der Wasserrahmenrichtlinie beachtet werden,
insbesondere etwa, wenn eine Zahlungsbereitschaftsanalyse durchgefihrt wird. In die-
sem Bereich besteht noch weiterer Forschungsbedarf.

2.1.3. Der Ausnahmegrund der (praktischen) Unméglichkeit

Art. 4 Abs. 5 WRRL fragt des Weiteren danach, ob die Erreichung der Ziele ,,in der
Praxis unmoglich ist. Zunéchst ist zu diskutieren, inwieweit ein Gestaltungsspielraum
der Mitgliedstaaten besteht und wie ,,praktische” Unmdglichkeit zu verstehen ist. An-

schlieend werden Fallgruppen der Unmdoglichkeit diskutiert.

% Reese, ZUR 2016, 203, 211.
% Reese, ZUR 2016, 203, 211.
87 C1S Working Group, Nr. 20 Exemptions, 2009, S. 14.
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2.1.3.1. Gestaltungsspielraum der Mitgliedstaaten und Einschrdankung auf
~praktische” Unmaoglichkeit

Ebenso wie bei den unverhaltnismaRigen Kosten stellt sich die Frage nach dem Gestal-
tungsspielraum der Mitgliedstaaten. Erortert (und abgelehnt) wurde bereits, dass das
,verniinftige Ermessen” des Art. 4 Abs. 5 lit. b WRRL auch auf die Einschéatzung der
Kosten bzw. Unmdglichkeit anzuwenden ist. Anders als bei der Beurteilung der Unver-
héltnisméaRigkeit (der Kosten) ist die Beurteilung der Unmdglichkeiten nicht von einer
Wertentscheidung abhdngig. Vielmehr ist es mdglich, den Begriff auszulegen. Unsi-
cherheiten bestehen nur beztiglich der Prognoseentscheidung, dies ist aber weniger eine
Frage des Gestaltungsspielraums als eine Frage des Uberpriifungsmafstabs der Gerich-

te 768

Etwas anderes konnte sich nur daraus ergeben, dass in Art. 4 Abs. 5 WRRL darauf ab-
gestellt wird, dass die Ziele ,,in der Praxis nicht moglich® sind. Daraus lieRe sich ein
Beurteilungsspielraum der Mitgliedstaaten oder der Wasserschutzbehdrden dahingehend
ableiten, was nach ihrer Ansicht in der Praxis mdglich sei, oder gar eine Einschrankung
auf nur ,,praktische®, d. h. vernunftige MalRnahmen. Jedoch findet sich diese Einschrén-
kung nur in der deutschen Version wieder. Im Englischen wird der Begriff ,,infeasible*
benutzt, was standardméBig mit ,,nicht realisierbar® oder ,nicht machbar* {ibersetzt
wird. Eine dem Englischen dhnliche Wortwahl findet sich im Italienischen, im Franzo-

sischen wird dagegen schlicht auf die Unmdglichkeit abgestellt.”®®

Wie bereits dargestellt,””

sind alle Sprachversionen gleichermafen in der Auslegung zu
beachten, es sei denn, ein Ubersetzungsfehler liegt eindeutig vor. Ob man bei der deut-
schen Version gleich von einem Ubersetzungsfehler sprechen muss, sei dahingestellt.
Ein Vergleich mit drei anderen Sprachen zeigt, dass das Adjektiv ,,praktisch* bei der

Auslegung keine besondere Rolle spielen kann, da es in den anderen Versionen fehlt

768 Siehe dazu auch die Ausfiihrungen zur Prognoseentscheidung in Teil 11 2.1.2.1.2. Gestaltungsspiel-
raum.

8 Ytalienisch ,,sia non fattibile”, franzosisch ,,que la réalisation de ces objectifs serait impossible®.

% Siehe Teil 11 2.1.2.1.1. Begriffswahl ,,unverhiltnismiBige Kosten* und Rolle des Wortlauts im Europa-
recht.
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oder bestenfalls eine ,,fehlende Realisierbarkeit™ aufzeigt. In der deutschen Umsetzung

wurde diese verwirrende Einschrankung daher auch zu Recht nicht aufgenommen.””*

2.1.3.2. Fallgruppen der Unméglichkeit

Bisher hat sich die européische Rechtsprechung noch nicht mit der Frage beschéftigt,
wann Unmaglichkeit vorliegt. Der CIS-Leitfaden Nr. 20 weist darauf hin, dass ,,infeasi-
bility* weiter gefasst ist als ,,technical infeasibility’’ in Art. 4 Abs. 4 lit. a (iii) WRRL.
D. h. fehlende Zielerreichung aus einer Unmdglichkeit heraus ist weiter zu verstehen als
,,aus Griinden der technischen Durchfiithrbarkeit®. Damit sind auch Félle erfasst, in de-
nen das Problem auBerhalb der Einwirkungsmoglichkeiten der Mitgliedstaaten liegt.””
Diese Schlussfolgerung ist schon aufgrund des unterschiedlichen Wortlauts richtig.
Weitere denkbare Fallkonstellationen sind etwa, wenn aufgrund von menschlichen Ak-
tivitdten das Wasserkorper beeintrachtigt ist und nun natiirliche Gegebenheiten eine
Verbesserung unmoglich machen, etwa weil die Wiederansiedlung bestimmter Tier-
und Pflanzenarten nicht moglich ist, oder der Fall wenn bioakkumulative Stoffe, wie
bspw. Quecksilber, nach ihrem Eintrag nicht mehr ,herausgefiltert“ werden koénnen.
Dabei ist zu berticksichtigen, dass Unmdglichkeit fur jeden Fall vorliegen muss, d. h.
objektiv, und nicht nur fiir die Behorde.””* Das bedeutet, dass sich die vollziehende Be-
horde nicht auf fehlende Kompetenzen berufen kann, da sie etwa als Wasserbehorde
nicht gegen Eintrage aus der Luft vorgehen kann. Umsetzungsprobleme wie die inner-
staatliche Kompetenzverteilung sind aus Sicht des Europarechts gleichgiltig, der Mit-
gliedstaat ist als Ganzes fur die Erflllung seiner europarechtlichen Verpflichtungen ver-
antwortlich.”” Problematisch ist die Annahme von Unméglichkeit bei kollidierendem
Recht, etwa bei Naturschutzgesetze oder diesem entgegenstehendem Eigentumsschutz.

Wirde die Flussrenaturierung etwa zur Beeintrachtigung eines FFH-Gebietes fuhren, so

™ yvgl. §30S. 1 Nr. 1 WHG: , die Gewisser durch menschliche Titigkeiten so beeintréichtigt oder ihre
natiirlichen Gegebenheiten so beschaffen sind, dass die Erreichung der Ziele unméglich®.

2 1S Working Group, Nr. 20 Exemptions, 2009, S. 22.
% CIS Working Group, Nr. 20 Exemptions, 2009 S. 13.

" S0 auch Knopp, in: Sieder/Zeitler (Hrsg.), Wasserhaushaltsgesetz, Abwasserabgabengesetz, § 30
WHG Rn. 15, Czychowski/Reinhardt, Wasserhaushaltsgesetz, 11.Aufl. 2014, § 30 Rn. 6.

™ Grundlegend dazu die ,,Francovich“-Entscheidung EuGH, Urt. v. 19.11.1991, C-6/90, siehe zur
weiteren Entwicklung Dorr, EuR 2012, 86, umfassend zur europarechtlichen Staatshaftung
Jacob/Kottmann, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Das Recht der Européischen Union, 2016, Art. 340
AEUV Rn. 139 ff; Ruffert, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV / AEUV, 4. Aufl. Art. 340 AEUV.
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ist die Regelung Art. 4 Abs. 1 lit. c WRRL zu beachten. Bei entgegenstehendem (Privat-
)Eigentum wurde oben bereits darauf verwiesen, dass das Europarecht (und auch das
deutsche Recht) keinen absoluten Eigentumsschutz kennt, sondern vielmehr — unter
Beachtung der Schranken des Eigentumsrechts, insbesondere hinsichtlich von Entscha-

digungen — die Verbesserung durchgefuhrt werden muss.

Fraglich ist, welcher MaRstab fiir die technische Unmdglichkeit anzuwenden ist, insbe-
sondere ob diese bereits angenommen werden kann, wenn trotz Anwendung der ,,besten
verfugbaren Techniken* nach der Anwendung der Industrieemissionsrichtlinie der gute

Zustand nicht erreicht werden kann.

So fuhrt das OVG Kassel aus, dass bei Einleitungen grundsatzlich nur der Stand der
Technik’™® zu beriicksichtigen ist, wie er sich aus den EU Merkblattern zur besten ver-
fligbaren Technik (BVT) ergibt.””’ Streitgegenstand war die wasserrechtliche Genehmi-
gung eines Steinkohlekraftwerks und die damit verbundenen Quecksilbereintrdge durch
Wasser und Luft. U.a. wurde vorgetragen, dass die Genehmigung die Umweltziele
(Verschlechterungsverbot, Verbesserungsgebot, Phasing-Out-Prinzip) der Wasserrah-
menrichtlinie verletze und eine Ausnahmeerteilung nach Art. 4 Abs. 7 WRRL nicht
méglich sei.””® Die Aussagen des Gerichts sind aber auch fiir die Auslegung der Un-
maoglichkeit nach Art. 4 Abs. 5 WRRL von Interesse, da diese, wie gerade dargestellt

wurde, auch die technische Unmdglichkeit umfasst.

Insoweit ist festzustellen, dass der Zweck der BVT-Merkblatter die Konkretisierung der
Emissionsgrenzwerte fiir Industrieanlagen ist.”” Sie werden im Komitologieverfahren
durch ein mit Vertretern der Kommission, der Mitgliedstaaten, der betroffenen Indust-

riezweige und Umweltorganisationen erstellt.”®°

MaRgeblich fir die Festlegung ist dabei
nicht nur, welche Technologie vorhanden ist, sondern auch Uberlegungen zur Effizienz

und Wirtschaftlichkeit. Teilweise wird darauf abgestellt, dass die Gleichsetzung des

778 7um Verhiltnis des europarechtlichen Begriffs ,,beste verfiigbaren Techniken* und dem im deutschen
Recht verwendeten Begriff ,,Stand der Technik* siehe grundlegend Feldhaus, NVwZ 2001, 1, sowie
aktuell Jarass, in: Bundes-Immissionsschutzgesetz, 112015, § 3 Rn. 110.

""" \VGH Kassel, Urt. v. 14.07.2015, 9 C 1018/13.T.

8 VGH Kassel, Urt. v. 14.07.2015, 9 C 1018/13.T, Rn. 1 ff.

™ Jarass, in: Bundes-Immissionsschutzgesetz, 2015, § 3 Rn. 111.
"8 Jarass, in: Bundes-Immissionsschutzgesetz, 12015, § 3 Rn. 111.
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,technisch Moglichen® mit den ,,besten verfiigbaren Techniken® sich aus der Kohdrenz
des Europarechts ergebe.”®" Dafiir miisste das Europarecht in diesen Bereich aber auch
kohérent sein. Dies wird im Hinblick auf das Verhdltnis der BVT zur Phasing-Out-

Verpflichtung der Wasserrahmenrichtlinie bezweifelt.”?

Aber auch bezlglich des Ver-
besserungsgebots ist diese Gleichsetzung problematisch. Denn bei der Festlegung der
BVT spielen auch Kostengesichtspunkte eine Rolle, die bei der Prifung des Art. 4
Abs. 5 WRRL systematisch aber nicht zur Unmdglichkeit, sondern zur Unverhaltnisma-
Rigkeit gehoren. Somit ist in Fallkonstellationen wie dem angesprochenen Verfahren,
bei denen die BVT-Merkblatter nicht dem aktuellsten Stand des technisch machbaren
entsprechen, eine gesonderte Priifung der technischen Méglichkeiten angebracht.”®* Ist
diese zu teuer, so ist dies keine Frage der Unmdglichkeit, sondern eine Frage der der

UnverhéltnisméaRigkeit der Kosten.

2.2. Keine Alternative zur beeintrachtigenden Titigkeit - Art. 4 Abs. 5
lit. a WRRL

Art. 4 Abs. 5 lit. a WRRL enthélt die Voraussetzung, dass ,,[d]ie 6kologischen und so-
ziodkonomischen Erfordernisse, denen solche menschlichen Titigkeiten dienen, [...]
nicht durch andere Mittel erreicht werden [kdnnen], die eine wesentlich bessere und

nicht mit unverhaltnismaRig hohen Kosten verbundene Umweltoption darstellen.*
Daraus ergeben sich drei Prifungsschritte:

(1) Was sind zu berucksichtigende ,,anderen Mittel* (Alternativen)?
(2) Stellen diese eine wesentlich bessere Umweltoption dar?

(3) Sind die Kosten der Verwirklichung der Alternative verhaltnismaRig?

Gibt es eine Alternative, die diese Voraussetzungen erfillt, so ist die Anwendung von
Art. 4 Abs. 5 WRRL auf den Wasserkérper ausgeschlossen.’™

8! |In dieser Richtung auch Reinhardt, NVwZ 2014, 484, 488.
82 Sjehe etwa Ohms, NVwZ 2010, 675, Laskowski, ZUR 2013, 131, 142.
8 30 auch die Fallkonstellation bei VGH Kassel, Urt. v. 14.07.2015, 9 C 1018/13.T.

"8 S0 auch CIS Working Group, Nr. 20 Exemptions, 2009 S. 13, Laskowski, ZUR 2015, 542, 546, in
diese Richtung weist auch OVG Liineburg, Urt. v. 20.11.2014, 13 LC 140/13, Rn. 37.

"8 50 schon Ginzky, ZUR 2005, 515, 520.
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Fraglich ist, ob auch eine Alternativenprufung durchzufuhren ist, wenn oben schon fest-
gestellt wurde, dass die Zielerreichung unmoglich ist. Diese Konstellation wird von
Teilen der Fachliteratur als ,,denklogisch irrelevant* bezeichnet.”® Tatsachlich kommt
es jedoch darauf an, welche Lésungsmoglichkeiten im Rahmen der Unmaoglichkeitspri-
fung schon untersucht wurden. Oftmals ist diese rein auf MinderungsmalRhahmen bei
der bestehenden Titigkeit beschrankt, Uberlegungen zur Ersetzung dieser Tatigkeit’®’
(etwa eines Kohlekraftwerks durch eine andere Energiequelle) finden erst in der Alter-
nativenpriifung statt. In einem solchen Fall kdnnte trotz (technischer) Unmdglichkeit,
die Quecksilbereinleitung in das Wasser zu verhindern, eine Alternative bejaht werden,
was zum Ausschluss der Anwendung des Art. 4 Abs. 5 WRRL fiihren wirde. Daher ist
eine Alternativenpriifung notwendig, sofern Alternatividsungen nicht bereits bei der

Prufung der Unmdglichkeit in Betracht gezogen wurden.

Keine Alternativenprufung ist dagegen notwendig, wenn der Zustand durch eine nicht
mehr ausgeiibte (,,historische®) Tatigkeit belastet ist, etwa durch einen aufgegebenen
Bergbau.”®® In diesem Fall ,.dient die Titigkeit auch keinen soziodkonomischen oder

okologischen Erfordernissen mehr.

2.2.1. ,Andere Mittel“

Dabei ist als erstes zu erlautern, wie der Bezugsrahmen der Alternativenprifung, die
,,okologischen und soziookonomischen Erfordernisse®, zu verstehen ist. Zweitens ist zu
uberlegen, ob die Alternative gewahrleisten muss, dass die Ziele der Wasserrahmen-
richtlinie erreicht werden. Drittens sind Inhalt und Umfang der Alternativenprifung zu
diskutieren. Zuletzt wird noch auf die Realisierbarkeit der Alternative und die Gleich-
wertigkeit der Zielerreichung eingegangen.

"8 Czychowski/Reinhardt, Wasserhaushaltsgesetz, 11.Aufl. 2014, § 30 Rn. 6, so auch Knopp, in:
Sieder/Zeitler (Hrsg.), Wasserhaushaltsgesetz, Abwasserabgabengesetz, § 30 WHG Rn. 15; Durner, in:
Landmann/Rohmer (Hrsg.), Umweltrecht, § 30 WHG Rn. 15; Port, Die Umweltziele der
Wasserrahmenrichtlinie, 2011, S. 165.

"8 Siehe dazu Teil 11 2.2.1.3.3. Konzept- und Standortalternativen.

788 CIS Working Group, Nr. 20 Exemptions, 2009 S. 21; Bund/Lander Arbeitsgemeinschaft Wasser
(Lawa), Lawa Handlungsempfehlung 4.5, 2012, S. 8.
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2.2.1.1. Bezugsrahmen der Alternativenpriifung - dkologische und sozioéko-
nomische Erfordernisse der gewdsserbelastenden menschlichen Tdatigkeiten

Art. 4 Abs.5 lit.a WRRL legt fest, dass die ,,0kologischen und sozio6konomischen
Erfordernisse, denen solche menschlichen Tétigkeiten dienen™ der Bezugsrahmen der
Alternativenprufung sind. Dabei bezieht sich, wie oben erlautert, diese Einschrankung
lediglich auf die Alternativenpriifung und nicht bereits auf den Kreis der menschlichen
Tétigkeiten. Die ,,0kologischen Erfordernisse® beziehen sich auf Fille, in denen etwa
durch die Renaturierung ein anderes Biotop zerstort werden wiirde.”® Dabei kann auf
den Umweltbegriff des Art. 3 UVP-Richtlinie zuriickgegriffen werden.”*® Der Begriff
,»,soziookonomische Erfordernisse® ist dagegen weit zu verstehen. Urspriinglich wollte
das europaische Parlament nur Ausnahmen fir ,.the protection of human health, or for
the maintenance of human safety or for the purposes of sustainable development within
the economic area in which the body of water is located* zulassen.”*! Die soziodkono-
mischen (und 6kologischen) Erfordernisse wurden erst in Verbindung mit der Alterna-
tivenpriifung durch den letzten Kompromissvorschlag der Kommission eingefiihrt.”*?
Fur die Auslegung kann auf die unterschiedlichen Fallkonstellationen des Art. 4 Abs. 3

lit. a WRRL zuriickgegriffen werden.”*

2.2.1.2. Gleichwertigkeit der Zustandserreichung

Fraglich ist, ob die Alternative geeignet sein muss, den guten Zustand bzw. das gute
Potenzial zu erreichen. Der Leitfaden der CIS fur die Ausweisung von A/HMWB und
der Leitfaden der Lawa flr Art. 4 Abs. 5 WRRL gehen davon aus, dass dies nicht der
Fall sein muss, mit dem Ergebnis, dass trotz VVorhandensein und Ergreifung der Alterna-
tive die Ausweisung weniger strenger Bewirtschaftungsziele noch notwendig sein

kann.”®*

"8 Knopp, in: Sieder/Zeitler (Hrsg.), Wasserhaushaltsgesetz, Abwasserabgabengesetz, § 30 WHG Rn. 22.
™ Duyrner, in: Landmann/Rohmer (Hrsg.), Umweltrecht, § 30 WHG Rn. 19.

1 Stellungnahme des Parlaments in 1. Lesung v. 11.02.1999.

792 Stellungnahme der Kommission zu EP-Abanderungen 2. Lesung v. 05.06.2000.

3 Durner, in: Landmann/Rohmer (Hrsg.), Umweltrecht, § 30 WHG Rn. 19.

94 CIS Working Group, Nr. 4 AAHMWB, 2003, S. 46 f., Bund/Lander Arbeitsgemeinschaft Wasser
(Lawa), Lawa Handlungsempfehlung 4.5, 2012, S. 8. Siehe aber auch Bund/Lander Arbeitsgemeinschaft
Wasser (Lawa), Empfehlung zur Ausweisung HMWB/AWB im zweiten Bewirtschaftungsplan in
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Gegen eine solche Auslegung spricht jedoch die systematische Stellung der Alterna-
tivenprifung. Gibt es keine Alternativen, so darf der Zielzustand fur den Wasserkorper
abgesenkt werden. Nimmt man nun an, dass auch mit der Alternative der gute Zustand
nicht erreicht werden muss, so fuhrt dies dazu, dass der Zielzustand weiterhin nicht er-
reicht wird, obwohl eigentlich die Voraussetzungen fir die Ausnahmeergreifung nicht
vorliegen (da ja eine Alternative bejaht wurde). Logische Konsequenz dieser Auffas-
sung ware, dass man dann eine erneute Ausnahmeprifung — diesmal mit der Alterna-
tivoption als Grundlage — durchfihren musste und letztendlich den Zielzustand doch,
wenngleich weniger, absenken wiirde. Solche Minderungen der Zustandsabsenkung
werden in Art. 4 Abs. 5 WRRL jedoch an anderer Stelle schon berticksichtigt: in Art. 4
Abs. 5 lit. b WRRL, der den Mitgliedstaaten Minderungsmal3nahmen auftrégt. Darin
hei3t es sowohl fir Oberflachengewésser als auch fiir das Grundwasser, dass Mitglied-
staaten ,,Auswirkungen [...] infolge der Art der menschlichen Tétigkeiten oder der Ver-
schmutzung® zu vermeiden haben, wobei ihnen ,,verniinftiges Ermessen® zusteht. Diese
Regelung waére Uberflissig, wenn diese Malinahmen schon mittels Alternativenpriifung
zu berlcksichtigen waren. Folglich sind Maltnahmen, die die Gewasserqualitat lediglich
verbessern, aber nicht zur Erreichung des guten Zustands fuhren, nicht in der Alterna-

tivenprufung, sondern erst im Punkt ,,Minderungsmanahmen* zu betrachten.

2.2.1.3. Inhalt und Grenzen der zu beriicksichtigenden Alternativen
Die Alternativenpriifung ist keine Neuschaffung der Wasserrahmenrichtlinie. Im deut-

schen offentlichen Recht ist sie als Bestandteil des Abwagungsgebot seit langem etab-

795

liert.” Als spezieller Prifungspunkt in der umweltrechtlichen Planung wurde sie be-

reits in den spaten sechziger Jahren in der US-amerikanischen Umweltvertraglichkeits-

796

priifung eingefuhrt.”™ Auch in der européischen Umweltgesetzgebung ist diese mittler-

Deutschland, 31.01.2013, S. 26, wonach bei Art. 4 Abs. 3 WRRL die Alternativen geeignet sein missen,
den guten Zustand zu erreichen.

"% Siehe zur geschichtlichen Bedeutung und Entwicklung Riickert, JZ 2011, 913, zum Einfluss des Uni-
onsrechts hierauf Berkemann, ZUR 2016, 323, 330 f.

7% Umfassend dazu Winter, in: Voigt/Bugge/Backer u.a. (Hrsg.), Pro natura, 2012, S. 585 ff.
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weile weit verbreitet, die einschlagigsten Beispiele sind die FFH-Richtlinie’’, die SUP-
Richtlinie”® und die UVP-Richtlinie””.

In diesen Kontext gilt es nun, die speziellen Merkmale Alternativenprufung nach der
Wasserrahmenrichtlinie einzuordnen. Dafur sind zunéchst die verwendeten Begrifflich-
keiten zu klaren und der Gestaltungsspielraum zu erértern. AnschlieRend wird disku-
tiert, inwiefern Projekt-, Konzept- und Standortalternativen sowie die Nullvariante bei

der Alterantivenprufung nach Art. 4 Abs. 5 lit. a WRRL zu berticksichtigen sind.

2.2.1.3.1 Begriffsklarung und Gestaltungsspielraum

Um verschiedene Prufvarianten innerhalb der Alternativenprifung voneinander abzu-
grenzen, haben sich in der deutschen Rechtswissenschaft nicht immer einheitlich ver-
wendete Begrifflichkeiten herausgebildet. Im Folgenden wird mit diesen Begriffen ge-

arbeitet:8°

(1) Projektalternativen (auch Verfahrensalternativen genannt): Das Projekt wird wie
geplant am gleichen Ort durchgefiihrt, aber die Auswirkungen werden etwa
durch andere Verfahrensmethoden gemindert;

(2) Standortalternativen: Das Projekt wird raumlich verlagert, etwa durch Trassenal-
ternativen;

(3) Konzeptalternativen: Es werden grundsétzliche Uberlegungen angestellt, wie das
Ziel mit anderen Mitteln erreicht weren kann, etwa im Fall der Wasserkraft
durch eine andere Form der Energiegewinnung,

(4) Nullvariante: Das Projekt wird nicht durchgefhrt.

T Art. 6 Abs. 4 S. 1:, Ist trotz negativer Ergebnisse der Vertriglichkeitspriifung [...] ein Plan oder
Projekt durchzufiihren und ist eine Alternatividsung nicht vorhanden®. Richtlinie 92/43/EWG des Rates
vom 21. Mai 1992 zur Erhaltung der nattrlichen Lebensraume sowie der wildlebenden Tiere und
Pflanzen, ABI. L 206 vom 22.7.1992, S. 7-50, im Folgenden FFH-Richtlinie.

™8 Art. 5 Abs. 1 S. 1. Die SUP-Richtlinie verpflichtet die Verwaltung, dass im Umweltbericht die ,,ver-
nlinftige[n] Alternativen, die die Ziele und den geographischen Anwendungsbereich des Plans oder Pro-
gramms beriicksichtigen, ermittelt, beschrieben und bewertet* werden.

% Der Antrag muss eine ,,Ubersicht iiber die wichtigsten anderweitigen vom Projekttriger gepriiften
Lésungsmaglichkeiten und Angabe der wesentlichen Auswahlgriinde im Hinblick auf die Umweltauswir-
kungen“ enthalten, siche Art. 5 Abs. 3 lit. d UVP-Richtlinie.

800 7ur im Nachfolgenden gebrauchten Begrifflichkeit siehe Kck, ZUR 2016 , 579, 582. Siehe grundle-
gend zur Alternativenprifung im Verwaltungsrecht Winter, Alternativen in der administrativen Entschei-
dungsbildung, 1997.
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Fraglich ist, inwiefern die Durchfiihrung der Alternativenprifung aus europarechtlicher
Sicht Gberprufbar ist. So wird in Bezug auf die Alternativenpriifung des Art. 4 Abs. 3
S. 1 lit. b WRRL den Mitgliedstaaten ein Bewertungsspielraum zugestanden, der ,,recht-
lich nur eingeschrinkt iiberpriifbar* ist.®* Bei Art. 4 Abs.3 S. 1 lautet der komplette
Wortlaut der Priifung allerdings, dass auszuschlie3en ist, dass ,,nicht in sinnvoller Weise
durch andere Mittel* die Ziele erreicht werden konnen. Diese Einschrankung auf ,,sinn-
volle® Alternativen fehlt bei Art. 4 Abs. 5 lit. a WRRL. Der systematische Kontext
zeigt, dass den Mitgliedstaaten bei der Priifung nach Art. 4 Abs. 5 WRRL — im Gegen-
satz zu der nach Art. 4 Abs. 3 WRRL — kein besonderer Gestaltungsspielraum zusteht.
Gleichzeitig liegt es aber in der Natur der Alternativenpriifung, dass nicht abstrakt fest-
gelegt werden kann, was alles untersucht werden muss. Bei einem Wasserkraftwerk
sind andere Alternativen in Betracht zu ziehen als bei einer Industrieeinleitung. Insofern
lasst sich zwar abstrakt das ,,Priifprogramm® bestimmen, nicht aber die Ermittlung der

im Einzelfall vorhandenen (oder nicht vorhandenen) Alternativen.

2.2.1.3.2. Projektbezogene Alternativen

Schon bei der MaBBnahmenplanung werden oftmals projektbezogene ,,Alternativen er-
wogen, wie etwa Fischtreppen fir ein Wasserkraftwerk. Projektalternativen unterschei-
den sich dadurch von Konzeptalternativen, dass die bestehende Einwirkung fortgefihrt

und nicht durch ein anderes ,,Konzept* ersetzt wird.

Zunéchst ist daher zu erértern, welche Bedeutung die Alternativenprifung tberhaupt
neben der MaRnahmenplanung hat, denn bei der MalRnahmenplanung gilt ein anderer
MaRstab als bei der Alternativenprifung. MalRnahmen kdnnen nur aufgrund ,,prakti-
scher Unméglichkeit” oder ,,unverhéltnisméfiger Kosten* ausgeschieden werden. Die
Wahl der Malinahmen, in diesem Fall meist der zusatzlichen ergdnzenden MalRnahmen,
steht den Mitgliedstaaten grundsatzlich frei. Zum besseren Verstandnis und zur Abgren-
zung von Malinahmen und Alternativen ist es sinnvoll, sich die unterschiedlichen

,Malnahmen®, die in der WRRL benannt werden, vor Augen zu fiihren.

801 Kgek, ZUR 2009, 227, 229.
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Tabelle 11 — Ubersicht tiber MaRnahmentypen und Alternativen

Malinahmen(-Programm)

Alternativen

Minderungsmaflnahmen

TBM®™™ 4.5* indirekt (+) 4.7 (-) 4.5 (+), 4.7 (+) 45 (+), 4.7 (+)
Zielrich- Guten Zustand erreichen Keine Notwendigkeit der Festle- | Bestmdglicher Zustand bei 4.5
tung gung der Minderziele/Anwendung | 4.3 gutes 6kologisches Potenzial
von Art. 4 Abs. 78 4.6, 4.7 Auswirkungen vermeiden
Wer? Planungsbehdrde Kommt darauf an Planungsbehdérde ordnet an
Stadium Bewirtschaftungsplanung Ausnahmeprifung 4.3, 4.5 Bewirtschaftungsplanung
4.6 ,,Notstand*, 4.7 Projekt oder Bewirtschaftungsplanung
Maoglicher Ergénzende - Zielrichtung guter Zu- | ,,andere Mittel 4.5 ,unter Beriicksichtigung der Auswirkungen, die infolge der Art
Inhalt stand der menschlichen Tatigkeiten oder der Verschmutzung nach ver-
U.a. Begrenzungen, Regelungen, niinftigem Ermessen nicht hétten vermieden werden kdnnen“
Bauvorhaben, andere Technologien 4.6, 4.7 ,praktikablen Vorkehrungen*
4.3 ,,GegenmalBBnahmen*
Schran- 4.3 bei hydromorphologische Mal- | 4.3 technisch, Kosten, ,,sinnvoller | 4.5 ,,verniinftigen Ermessen nicht hitten vermieden®
ken®* nahmen Weise“ bessere Umweltoption | 4.7 + 4.6 ,,alle praktikablen Vorkehrungen*

-> keine Nutzungseinschréankung

Abs. 4 — nicht mdglich oder zu teuer in
einem Bewirtschaftungszyklus

Abs. 5 zu teuer oder praktisch nicht
mdoglich

4.5 Kosten, bessere Umweltoption
4.7 technisch, Kosten, bessere
Umweltoption

4.3 ,,nachdem alle GegenmalBnahmen getroffen worden sind, um die
beste Anndherung® [hydromorphologisch]

*Zur besseren Lesbarkeit wurden die Artikelbezeichnungen folgendermalien abgekirzt: Art. 4 Abs. 5 WRRL zu 4.5 etc.

802 Tatbestandsmerkmale.
803 Siehe Teil 2.2.1.1. Bezugsrahmen der Alternativenpriifung — 6kologische und soziodkonomische Erfordernisse der gewésserbelastenden menschlichen Tétigkeiten.
804 Gemeint ist, welche Voraussetzungen vorliegen miissen, damit die MaBnahmendurchfiihrung nicht erforderlich ist.
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In den Erérterungen zum Verschlechterungsverbot wurden auch die in der Wasserrah-
menrichtlinie nicht ausdriicklich erwdhnten ,,VermeidungsmafBnahmen® angespro-
chen.’® Diese zielen darauf ab, dass die Ausnahmeergreifung nicht notwendig ist, da
die Verschlechterung (oder Behinderung der Zielerreichung) wieder ausgeglichen wird.
Die Betrachtungen unter dem Stichpunkt ,,Verschlechterungsverbot zielen eher auf die
Frage ab, wie eine Ausnahmepriifung vermieden werden kann, d. h. welche Malinah-
men der Projekttrager auch ohne Aufforderung ergreifen kann, um eine potenzielle Ver-
schlechterung (und die Prufung der Voraussetzungen des Art. 4 Abs. 7 WRRL) zu ver-
meiden. Letztendlich stellen VermeidungsmaRnahmen oftmals nicht anderes als Pro-
jektalternativen dar — und bei Art. 4 Abs. 5 WRRL eigentlich auch nichts anderes als
das, was ohnehin bereits im Rahmen der Malinahmenplanung hétte berlegt werden

mussen.

Die Tabelle zeigt, dass in der WRRL keine trennscharfe Abgrenzung zwischen den ein-
zelnen ,,MafBnahmen® vorgesehen ist und es zu Uberschneidungen kommen kann. Wird
beispielsweise durch eine Fischtreppe der gute Zustand erreicht, stellt dies eine Mal-
nahme nach dem MafRnahmenprogramm dar, d.h. sie verrigern lediglich die Auswirkun-
gen eine MinderungsmafBnahme. Flgt ein VVorhabentréger seinem Wasserkraftwerk eine
Fischtreppe hinzu, damit es zu keiner Ausnahmeprifung kommt, ist dies eine freiwillige

Vermeidungsmalnahme.

Inwieweit Projektalternativen in der Alternativenpriifung des Art.4 Abs.5 WRRL
uberhaupt noch eine Rolle spielen, ist fraglich. Denn schon der Wortlaut der Alterna-
tivenprifung — im Fall dass die ,,6kologischen und soziodkonomischen Erfordernisse®
nicht anders erreicht werden kénnen— weist eher in die Richtung von Konzeptalternati-
ven. Die Unterscheidung ist deshalb von Bedeutung, da Malinahmen nur abgelehnt
werden kénnen, wenn sie unméglich oder unverhaltnismaRig teuer sind.*® Die Durch-

fihrung von Alternativen kann dagegen abgelehnt werden, wenn sie nicht ,,eine wesent-

805 Teil 1 4.2.5.3. , Kompensationen® und VermeidungsmafBnahmen.
8% Teil 11 2.1. .
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lich bessere und nicht mit unverhaltnisméRig hohen Kosten verbundene Umweltoption

darstellen®. 2%’

Der entscheidende Unterschied zwischen den beiden Prifungen sind die Umweltaus-
wirkungen. Insoweit ist die eigentliche Frage, wann eine Projektalternative eine starke
Anderung des Projekts darstellen wiirde, so dass dies die Umweltauswirkungen wesent-
lich verandern wirde. In diesem Fall scheint es aber auch vertretbar, dies nicht mehr als
,MaBnahme* zu sehen, sondern in die Uberlegungen zur Alternativoption miteinzube-
ziehen. Letztendlich wird die problematische Fallgruppe relativ klein sein. Eine groRere
Bedeutung kdénnen Projektalternativen im Rahmen der Priifung des Art. 4 Abs. 7 WRRL
haben, da diese Ausnahme nicht nur innerhalb der reguléren Bewirtschaftungsplanung —
und damit gleichzeitig mit Uberlegungen zur MaBnahmenergreifung — erteilt werden

kann.8%

2.2.1.3.3. Konzept- und Standortalternativen

809

Wie dargestellt,”™ umfassen Standortalternativen solche, die eine Verlagerung der Ak-

tivitat betreffen (,,displacement), d. h. etwa eine Verlagerung des Wasserkraftwerks in

einen anderen Wasserkorper. Konzeptalternativen sind solche, die einen Austausch oder

810 atwa der Aktivitat bewirken, etwa die Ersetzung der Was-

811

ein Aliud (,,replacement®)
serkraft durch eine andere Energiequelle.”~ Man kann sich zundchst die Frage stellen,
inwieweit Konzept- oder Standortalternativen bei Art. 4 Abs. 5 WRRL uberhaupt eine
Rolle spielen kdénnen — die Verlegung eines Wasserkraftwerks in ein anderes Tal oder
der Neubau eines umweltfreundlicheren Kraftwerks wird in vielen Féllen prima facie
unverhaltnisméRig teuer sein. Jedoch sind auch Fallkonstellationen denkbar — z. B.
Schifffahrt, Freizeitnutzung — in denen Konzept- und Standortalternativen auch die wei-

teren Voraussetzungen einer ,,gangbaren Alternative erfiillen.

897 Art. 4 Abs. 5 lit. a WRRL.

898 Siehe dazu ausfihrlich Teil 111 2.2.1. Form der Alternativen und Abgrenzung von anderen ,,MaRnah-
men

89 Siehe Teil 112.2.1.3.1.
810 Sjehe fiir diese Unterscheidung CIS Working Group, Nr. 4 A/HMWB, 2003, S. 43.
81 Zur Begriffswahl siehe Borchardt/Richter/Vélker u.a., UBA Art. 4.7, 2014, S. 11.
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2.2.1.3.3.1. Darstellung des bisherigen Meinungsstands

Bisher gibt es keine Rechtsprechung des EuGH oder Handlungsempfehlungen der
Kommission zu diesem Thema. Das Key Issues Paper zu Art. 4 Abs.7 WRRL statuiert,
dass die Alternativenprifung bereits auf der strategischen Ebene, etwa in Form von
Transporten auf der Schiene statt eines Ausbaus der Binnenschifffahrt, durchgefihrt
werden muss.®*? In Deutschland gibt es bisher ein Urteil, das sich naher mit Konzeptal-
ternativen (im Rahmen einer Prifung nach Art.4 Abs. 7) auseinandergesetzt und diese

abgelehnt hat.*"

Auch das OVG Hamburg diskutiert nur Projektalternativen. Da eine
solche allerdings zu ergreifen war, erlbrigt sich auch die Prifung von Konzeptalternati-
ven.®!* Daher trifft das Urteil auch keine Aussage (iber die Méglichkeit der Einbezie-
hung von Konzeptalternativen.®™ In einem Eilrechtsverfahren vor dem OVG Bremen
wird erwahnt, dass nur Standortalternativen aus der Region diskutiert wurden, jedoch
wird dieser Punkt nicht weiter erldutert, da bereits das Vorliegen des Rechtfertigungsin-

teresses bezweifelt wird.8®

Der Leitfaden der CIS beflrwortet die Einbeziehung von Konzept- und Standortalterna-
tiven®’, ebenso mitgliedstaatliche Leitfaden aus Schottland und Deutschland. Im schot-
tischen Leitfaden wird jedoch nur die Frage der Standortalternative (am Beispiel der
Wasserkraft in einem anderen Wasserkorper) erdrtert, Konzeptalternativen werden we-
der im positiven noch negativen Sinne erwahnt.®*® Dagegen beinhaltet die Lawa-
Handlungsempfehlung zu Art. 4 Abs. 5 WRRL einen sehr weiten Alternativenbegriff;
gangbare Alternativen fir den Transport durch Schifffahrt sind danach nicht nur Bahn
oder Strale, sondern auch die Vermeidung von Transportwegen, indem nur regionale

Produkte benutzt oder entsprechende Produkte weniger oder gar nicht konsumiert wer-

812 Dworak/Kampa/Berglund, Exemptions under Article 4.7 of the Water Framework Directive, S. 30.

813 Sjehe VG Cottbus, Urt. v. 23.10.2012, 4 K 321/10, der in Rn. 81 zum MaRstab der
Alternativenpriifung ausfiihrt: , Insoweit sind also Alternativen zu der mit der wasserrechtlichen Erlaubnis
gestatteten Grundwasserentnahme und Umleitung des Grundwassers in den Blick zu nehmen, welche
nicht ersichtlich sind“. Alternative Energiequellen werden gar nicht erst in Erwagung gezogen.

814 Siehe OVG Hamburg, Urt. v. 18. 01.2013, 5 E 11/08, Rn. 263 ff.
815 50 aber Schiitte/Warnke/Wittrock, ZUR 2016, 215, 216.
818 OVG Bremen, B. v. 03.04.2017 — 1 B 126/16, Rn. 155.

817 CIS Working Group, Nr. 4 AAHMWB, 2003, S. 43; CIS Working Group, Nr. 20 Exemptions, 2009
S. 15.

818 Scottish Environment Protection Agency (SEPA), SEPA WAT-RM 41, S. 26 ff.
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den.?”® Das deutschen Schrifttum ist uneinheitlich.** Teilweise wird der Wortlaut her-
angezogen, um Standortalternativen abzulehnen, da diese kein anderes Mittel darstelle,
sondern lediglich das gleiche Mittel an einem anderen Ort.®** Dagegen ist anzufiihren,
dass dann auch projektbezogene Malinahmen abzulehnen waren, da diese ja auch nur
,gleiche Mittel“ in etwas anderer Ausfiihrung wiren. Ubrig blieben dann nur Konzept-
alternativen — eine so in der Richtlinie nicht angelegte Differenzierung, da oftmals nur
projektbezogene Malinahmen die Schwelle der KostenunverhéltnisméRigkeit ber-

schreiten.

Zum Teil wird gegen die Konzeptalternativen angefuhrt, dass die in Deutschland gefes-
tigte Rechtsprechung zur FFH-Richtlinie auch keine Konzeptalternativen kenne.®%?
Fraglich ist jedoch, inwieweit sich diese Rechtsprechung auf die Alternativenpriifung
der WRRL Ubertragen l&sst. In den Erwagungsgrinden der Wasserrahmenrichtlinie wird
die Notwendigkeit einer integrierten Gewasserbewirtschaftung betont.®® Zudem kénnte
man aus Art. 7 EUV schlieRen, der Kohérenz der européischen (auch Umweltschutz-
)Politik fordert, dass Begriffe einheitlich ausgelegt werden miissen. Wie eine Studie von
Beijen®** zeigt, bemiiht sich aber nicht einmal der EuGH um eine einheitliche Ausle-
gung. Er halt selbst die Auslegung desselben Begriffs in zwei Richtlinien fur nicht tber-
tragbar,®® sondern stellt auf den Kontext der Richtlinie ab. 82° Daher kann nicht per se

davon ausgegangen werden, dass der Alternativenbegriff in Art. 4 Abs. 5 lit. a WRRL

819 Bund/L&nder Arbeitsgemeinschaft Wasser (Lawa), Lawa Handlungsempfehlung 4.5, 2012, S. 11.

820 Sjehe zum Meinungsstand in Deutschland Reese, ZUR 2016, 203, 213; FaRbender, EurUP 2013, 70,
84.

821 port, Die Umweltziele der Wasserrahmenrichtlinie, 2011, S. 149.
822 gchiitte/Warnke/Wittrock, ZUR 2016, 215, 217; FiiRer/Lau, NuR 2015, 589, 594 f.

823 \/gl. Nr. 16: ,,.Der Schutz und die nachhaltige Bewirtschaftung von Gewissern miissen stirker in
andere politische Mallnahmen der Gemeinschaft integriert werden, so z. B. in die Energiepolitik, die
Verkehrspolitik, die Landwirtschaftspolitik, die Fischereipolitik, die Regionalpolitik und die
Fremdenverkehrspolitik. Diese Richtlinie soll die Grundlage fur einen kontinuierlichen Dialog und fur die
Entwicklung von Strategien fir eine starkere politische Integration legen. Sie kann somit auch einen
bedeutenden Beitrag in anderen Bereichen der Zusammenarbeit zwischen den Mitgliedstaaten, unter
anderem im Zusammenhang mit dem Européischen Raumentwicklungskonzept (ESDP), leisten. Siehe
dazu auch Havekes, H. J. M/Rijswick, H. F. M. W. van, European and Dutch water law, 2012, S. 103.

824 Beijen, European energy and environmental law review 20 (2011), 150.

82 Siehe Beijen, European energy and environmental law review 20 (2011), 150, insbesondere S. 151 f.
fur eine umfassende Analyse der Rechtsprechung des EuGH.

826 Beijen, European energy and environmental law review 20 (2011), 150, 151 f., 163.
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dem Alternativenbegriff der FFH-Richtlinie oder einer anderen Richtlinie entspricht.
Vielmehr kommt es darauf an, inwieweit das Priifkonzept der jeweiligen Richtlinie mit
dem des Art. 4 Abs. 5 lit WRRL vergleichbar ist. Ist es nicht 1:1 Gbertragbar, so ist die
der Auslegung unterliegende Argumentation zu betrachten, um mogliche Schlisse fur
die WRRL zu ziehen.

2.2.1.3.3.2. Analyse des Art. 6 Abs. 4 FFH-Richtlinie und Vergleichbarkeit

Die Ausnahme Art. 6 Abs. 4 FFH-Richtlinie bezieht sich auf Schutzgebiete nach der
FFH-Richtlinie, die durch neue Vorhaben (Plane oder Projekte i. S.d. Art. 6 Abs. 3
FFH-Richtlinie) beeintrachtigt werden. In diesem Fall ist eine Verwirklichung dieser
Vorhaben nur moglich, wenn ,,aus zwingenden Griinden des liberwiegenden offentli-
chen Interesses einschlieflich solcher sozialer oder wirtschaftlicher Art ein Plan oder

Projekt durchzufuhren und [...] eine Alternativiésung nicht vorhanden ist und ,,der

Mitgliedstaat alle notwendigen AusgleichsmaRnahmen [ergreift], um sicherzustellen,

dass die globale Kohérenz von Natura 2000 geschiitzt ist.2?’

Bisher gibt es keine Rechtsprechung der europdischen Gerichte, die den Begriff ,,Alter-
nativen” ndher definiert. Der Leitfaden der Kommission zu Art.6 Abs.4 FFH-
Richtlinie behandelt die Frage der Konzeptalternative nicht ausdrticklich. Zur Frage der
Alternativenprufung ist lediglich vermerkt, dass diese ,,verschiedene Orte oder Routen,
andere Skalierung und Projektdesign oder Gebrauch von anderen Prozessen“®?® beinhal-
tet.

Nach der gefestigten Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts werden keine
Konzeptalternativen von der Alternativenpriifung der FFH-Richtlinie erfasst.?”® Dies
wird unter dem Stichwort der ,,Zumutbarkeit™ der Alternative fur den Vorhabentrager
diskutiert und findet breite Zustimmung in der deutschen Literatur. Der Vorhabentréger
muss seinen Zweck an anderer Stelle ,,ohne oder mit geringfligiger Beeintréchtigung

827 Art. 6 Abs. 4 S. 1 FFH-Richtlinie.

828 [A]lternative locations or routes, different scales or designs of development, or alternative processes*.

Europaische Kommission, EC Habitats guidance, 01.2007 S. 6 f.

829 59 etwa BVerwG, Urt. v. 11.08.2016, 7 A 1.15, Rn. 139; BVerwG, Urt. v. 06.11.2013, 9 A 14/12
Rn. 54, siehe Gellermann, in: Landmann/Rohmer (Hrsg.), Umweltrecht, 34 BNatschG Rn. 36 m. w. N.
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erreichen konnen“ und die Identitat des Projekts muss gewahrt bleiben.® Die Alterna-
tive muss demnach auch rechtlich und tatséchlich moglich sein.®*' Da trotz zahlreicher
Verfahren diese Frage nie dem EuGH vorgelegt wurde, kann die deutsche Auslegung

als gesichert betrachtet werden.

Fraglich ist nun, inwieweit sich die Auslegung der Alternativenprifung der FFH-
Richtlinie auf die Auslegung der Alternativenprifung des Art. 4 Abs. 5 WRRL ubertra-
gen lasst. Zundchst bestehen schon terminologische Unterschiede — ,,andere Mittel* vs.
LHAlternative®. Auch ist die praktische Bedeutung unterschiedlich: Die Wasserrahmen-
richtlinie ist auf alle Wasserkdrper anwendbar, auch in durch menschliche Aktivitaten
stark beanspruchten Gebieten, weshalb eine groRflachige Ausnahmeergreifung von
vornherein notwendig sein wird. Art. 6 Abs. 4 der FFH-Richtlinie wird nur in Natura-
2000-Gebieten angewandt,®*? die tiberwiegend menschlich eher unberiihrt sind®* und
als besonders schutzenswert gelten, weshalb Eingriffe/Ausnahmen in der Anwendungs-
praxis selten vorkommen (sollten). Daraus wird zum Teil geschlossen, dass der Alterna-
tivenbegriff der Wasserrahmenrichtlinie mindestens ebenso eng auszulegen ist.*** Dann
musste man allerdings auch den Alternativenbegriff in der FFH-Richtlinie weit ausle-
gen. Diese verdrehte Situation zeigt, dass nicht die Anzahl méglicher Fallkonstellatio-
nen mafgeblich fiir die Auslegung sein kann. Vielmehr kommt es auf die systematische
Struktur und den Anwendungsbereich an. Die Alternativenprifung der FFH-Richtlinie
fragt lediglich danach, ob es (zumutbare) Alternativen gibt, wahrend die Prifung der
Wasserrahmenrichtlinie zusétzlich nach einer ,,wesentlich besseren Umweltoption*
fragt, die sich mit nicht unverhaltnismaRigen Kosten realisieren lasst. Diese zusétzlichen
Kriterien in der Wasserrahmenrichtlinie fihren zu einer nachtréglichen Feinsteuerung

der Alternativenpriifung. In der FFH-Richtlinie dagegen musste das ,,Zumutbarkeitskri-

80 Frenz, NuR 2015, 683, 683—-684 m. w. N. Insbesondere zur hdchstrichterlichen Rechtsprechung, siehe
auch Wolf, in: Schlacke (Hrsg.), Gemeinschaftskommentar Bundesnaturschutzgesetz, 2016, § 34 Rn. 17,
Schumacher/Schumacher, in: Schumacher/Fischer-Hftle (Hrsg.), Bundesnaturschutzgesetz, *2011, 34
Rn. 87, siehe Gellermann, in: Landmann/Rohmer (Hrsg.), Umweltrecht, 34 BNatschG Rn. 36.

81 \Wolf, in: Schlacke (Hrsg.), Gemeinschaftskommentar Bundesnaturschutzgesetz, 2016, § 34 Rn. 17.
82 \gl. Art. 6 Abs. 1-3 FFH-Richtlinie.

83 Wobei es natiirlich auch Ausnahmen gibt, beispielsweie Zugvigel-Rastgebiete, die auch in
landwirtschaftlich intensiv genutzten Gebieten liegen kdnnen.

84 S0 etwa Durner, in: Landmann/Rohmer (Hrsg.), Umweltrecht, § 31 WHG Rn. 31.
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terium® erst durch die Rechtsprechung und Literatur ,,hineingelesen* werden, da sonst
in einer Vielzahl von Féllen ein Vorhaben abgelehnt und der Projekttrager auf ,,unzu-
mutbare® Alternativen verwiesen hétte werden mussen. M. E. sind Fragen der Zumut-
barkeit zumindest fiir die Alternativenprifung der Wasserrahmenrichtlinie besser unter
dem Stichpunkt der ,,Gleichwertigkeit der Zweckerfiillung* sowie der ,,Realisierbarkeit*
der Alternative aufgehoben. Maligebliches Argument fiir die fehlende Vergleichbarkeit
ist jedoch der Anwendungsbereich. Im Bereich des Art. 4 Abs. 7 kénnen beide Richtli-
nien auch parallel anwendbar sein, #° dort ist tiber eine Ubertragbarkeit der Argumenta-
tion noch einmal gesondert nachzudenken, da auch die Ausgangssituation &hnlich ist.
Denn sowohl Art. 4 Abs. 7 WRRL als auch Art. 6 Abs. 4 FFH-Richtlinie beziehen sich
auf neue Vorhaben, wahrend Art. 4 Abs.5 WRRL nur fir bestehende Eingriffe an-
wendbar ist.3%® Dabei kann es auch der Fall sein, dass verschiedene Eingriffskonstellati-
on zusammenwirken oder es gar keinen ,,Vorhabentriger” (etwa bei Gewisserbenut-
zungen im Freizeitbereich) gibt. Fragen der Zumutbarkeit, welche die Grundlage der
Auslegung des Art. 6 Abs. 4 FFH-Richtlinie bilden, stellen sich bei Art.4 Abs.5
WRRL in einem ganz anderen Kontext oder gar nicht. Folglich ist die Auslegung der
Alternativenpriifung des Art. 6 Abs. 4 FFH-Richtlinie nicht Gbertragbar auf die Ausle-
gung des Art. 4 Abs. 5 WRRL.

2.2.1.3.3.3. Analyse des Alternativentest in der UVP-Richtlinie und Vergleichbarkeit

Die UVP-Richtlinie ist anwendbar auf individuelle Projekte, welche einen signifikanten
Effekt auf die Umwelt haben. Teilweise ist eine UVP-Prifung fir MalRnahmen nach der
WRRL noétig oder eine Ausnahmeergreifung nach Art. 4 Abs. 7 WRRL fiir das Pro-
jekt.3*” Die UVP wird nicht von der Verwaltung, sondern vom Vorhabentrager durchge-
fihrt. Dieser muss seinem Antrag eine ,,Ubersicht iiber die wichtigsten anderweitigen
vom Projekttrager gepriften Losungsmoglichkeiten und Angabe der wesentlichen Aus-

wabhlgriinde im Hinblick auf die Umweltauswirkungen* beiﬁigen.838 »Anderweitige

83 Siehe etwa CIS Working Group, Nr. 20 Exemptions, 2009, S. 11 iiber die Anwendbarkeit der WRRL
in FFH-Gebieten, ausfihrlich dazu Reese, W+B 2015, 102.

88 Zur Vergleichbarkeit mit Art. 4 Abs. 7 WRRL stellt Europaische Kommission, Links between the
Water Framework Directive and Nature Directives, 2011, S. 26, aber auch fest, dass die Verfahren deutli-
che Unterschiede aufweisen.

87 Siehe dazu CIS Working Group, Nr. 20 Exemptions, 2009, S. 20.
%38 Art. 5 Abs. 3 lit. d UVP-Richtlinie.
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Losungsmaoglichkeiten™ entsprechen dem Begriff der Alternativen, der auch im Erwa-
gungsgrund 13 benutzt wird, in der englischen Sprachfassung wird ,,Alternativen* an
beiden Stellen der Richtlinie verwendet. Der Leitfaden der Kommission geht von einem
recht weiten Alternativenbegriff aus; erfasst werden neben Projektalternativen auch eine
andere Herangehensweise oder 6rtliche Verlagerung, um die Ziele des VVorhabentragers
realistisch (,,feasible”, man konnte es wohl auch mit ,,zumutbar* Ubersetzen) zu ver-
wirklichen.®® Ob eine Alternativenpriifung jedoch zwingend notwendig ist und wie
weit der Test reicht, hangt aber vom zugrundeliegenden materiellen Recht ab.2° Daran

hat auch die Revision der Richtlinie im Jahr 2014 nichts geandert.?*

Somit ist der Verweis im CIS-Leitfaden Nr. 20%*? auf die Alternativenpriifung in der
UVP nicht sonderlich weiterfuhrend. Es fehlt schon an einer einheitlichen Auslegung
oder an einem Prifungsschema zu Alternativen der UVP-Richtlinie. Wie auch die FFH-
Richtlinie ist die UVP-Richtlinie nur auf neue Projekte anwendbar, wahrend Art. 4
Abs. 5 WRRL sich auf bestehende Eingriffe bezieht. VVor allem ist eine Prifung der
Alternativen nur in bestimmten Fallkonstellationen zwingend und es wird auch nur eine
,,Ubersicht* iiber die wichtigsten Losungsmdglichkeiten verlangt. Damit ist eine Uber-

tragbarkeit aufgrund von fehlender Vergleichbarkeit zu verneinen.

2.2.1.3.3.4. Analyse des Alternativentest in der SUP und Vergleichbarkeit

Inwieweit die SUP auf die Bewirtschaftungsplane/Malinahmenprogramme der Wasser-
rahmenrichtlinie anwendbar ist, wurde oben bereits erlautert.®** Art. 5 Abs. 1 S.1
SUP-Richtlinie verpflichtet die Verwaltung, dass im Umweltbericht die ,,verniinftige[n]

Alternativen, die die Ziele und den geographischen Anwendungsbereich des Plans oder

89 Alternatives are essentially, different ways in which the developer can feasibly meet the project’s

objectives, for example by carrying out a different type of action, choosing an alternative location or
adopting a different technology or design for the project®, Europaische Kommission, EC EIA scoping,
06.2001, S. 20.

840 Feldt/Schumacher, NuR 2015, 391, 393, siehe Beckmann, in: Hoppe/Beijen (Hrsg.), 2012, § 12 Rn.
44 ff. fur weitere Nachweise.

841 zwar wurde der Test durch Art. 1 Abs. 5 der Richtlinie 2014/52/EU des Europaischen Parlaments und
des Rates vom 16. April 2014 zur Anderung der Richtlinie 2011/92/EU uber die
Umweltvertraglichkeitspriifung bei bestimmten 6ffentlichen und privaten Projekten Text von Bedeutung
fur den EWR ABI. L 124 vom 25.4.2014, S. 1-18, geéndert, in dieser Hinsicht aber nicht substanziell.

842 CIS Working Group, Nr. 20 Exemptions, 2009, S. 15.
83 Siehe Teil 1 2.4.2. Offentlichkeitsbeteiligung aufgrund anderer gemeinschaftrechtlicher Vorschriften.
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Programms beriicksichtigen, ermittelt, beschrieben und bewertet™ werden. Bisher gibt es
keine Rechtsprechung auf europdischer Ebene zu dieser Frage. Der Leitfaden der

84 Und enthalt

Kommission betont, dass die Alternativenprifung vom Kontext abhangt
keine klare Aussage darlber, ob auch Konzeptalternativen und Standortalternativen
(innerhalb des geographischen Anwendungsbereichs des Plans) berticksichtigt werden
mussen. In einem der ersten Leitfdden der Mitgliedstaaten, dem englischen, wird der
Begriff ,,Alternativen sehr weit verstanden. Danach sind nicht nur Konzept- und
Standortalternativen, sondern auch, als erster Priifungsschritt sogar, die Nullvariante in
Erwagung zu ziehen.®*® Dieser Ansatz hat weite Verbreitung gefunden.®*® Auch in
Deutschland sind Konzept- und Standortalternativen zu beriicksichtigen,®*’ wobei diese
Frage anhand der standortiibergreifenden Hafenkooperation als Alternative zur Elbver-
tiefung gerade erneut diskutiert wird und sich ggf. im Umbruch befindet.?*® Das geogra-
phische Einzugsgebiet oder die Kompetenzen der Behorde sind als Einschrankung zu

betrachten.®*°

Auch beziiglich der SUP-Richtlinie spricht einiges gegen eine , direkte* Ubertragbar-
keit. Art. 4 Abs. 5 lit. a WRRL und Art. 5 Abs. 1 S. 1 SUP-Richtlinie unterscheiden sich
schon dem Wortlaut nach, denn nach letzterem miissen nur ,,verniinftige Alternativen
berucksichtigt werden. Auch wenn sich der Anwendungsbereich tberschneidet, haben
die Prifungen eine unterschiedliche Zielrichtung, denn nach Art.5 Abs.1 S.1 SUP-
Richtlinie sind in der Umweltprufung ,.die voraussichtlichen erheblichen Auswirkun-
gen, die die Durchfuhrung des Plans oder Programms auf die Umwelt hat zu ermitteln.

D. h. die Umweltprifung, die fir den Bewirtschaftungsplan bzw. das MalRnahmenpro-

84 Europaische Kommission, EC SEA guidance, 2003, Rn. 5.

85 Office of the Deputy Prime Minister, A practical guide to the strategic environmental assessment
directive, S. 69; For the hierarchy of measures, S. 14 f.

88 Jodo, in: Schmidt/Jodo/Albrecht (Hrsg.), Implementing strategic environmental assessment, 2005, S.
3,7m.w. N.

87 Garditz, in: Landmann/Rohmer (Hrsg.), Umweltrecht, § 19 b UVPG Rn. 24; Wulfhorst, in:
Landmann/Rohmer (Hrsg.), Umweltrecht, 2014, §14g UVPG Rn. 39 m. w. N.

88 Nach Feldt/Schumacher, NuR 2015, 391, 392 muss dies als Alternative beriicksichtigt werden, siehe
auch schon Winter, NuR 32 (2010), 601, 605 ff., dagegen geht Frenz, NuR 2015, 683, 685 davon aus,
dass kein ,,replacement‘ beriicksichtigt werden muss.

89 Noch als h. M. in Wulfhorst, in: Landmann/Rohmer (Hrsg.), Umweltrecht, 2014, §14g UVPG Rn. 43;
Hinnekens, in: Hoppe/Beijen (Hrsg.). 2012, § 19b Rn. 24 m. w. N., wobei die neuere Literatur aufgrund
der oben genannten Diskussion noch nicht berticksichtigt wurde.
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gramm stattfindet, bezieht sich nur auf die Auswirkungen der geplanten MaRRnahmen.
Sie bezieht sich nicht auf die Felder, auf denen nicht gehandelt wird, etwa dort wo eine
Ausnahme nach Art. 4 Abs. 5 WRRL erteilt wird. Denn die Ausnahmeergreifung ist
unsichtbar, es kommt dadurch zu keinen erheblichen (neuen) Auswirkungen durch das
Programm, sondern es wird ,,nur der Status quo aufrechterhalten wird. Daher kommt es
auch in diesem Fall nicht zu einer Doppelung der Alternativenprifung, die Alternativen
fur Art. 4 Abs. 5 WRRL wurden vom Plan noch gar nicht beriicksichtigt. Zuletzt ist der
Erkenntnisgewinn gering, da es an einer gesicherten Auslegung, insbesondere von euro-
paischer Ebene aus, fehlt. Inwieweit der Gedankengang, die von der SUP vorgenomme-
ne Beschrankung auf Alternativen innerhalb des Kompetenzbereichs der Behorde auch
fur Art. 4 Abs. 5 WRRL relevant sein kann, ist keine Frage der Definition der Alternati-
ven, sondern eine Uberlegung hinsichtlich ihrer Realisierbarkeit, weshalb in folgendem

Gliederungspunkt néher darauf eingegangen werden soll.

2.2.1.3.3.5. Ergebnis

Der Vergleich mit anderen Richtlinien hat gezeigt, dass es keinen ,Standard-
Alternativentest® im europaischen Umweltrecht gibt. Selbst wenn derselbe Begriff, ,,Al-
ternativen®, gebraucht wird, ist die Interpretation je nach Richtlinienkontext unter-
schiedlich. Daher kann man nicht davon ausgehen, dass der Gesetzgeber mit der Einfuh-
rung des Alternativentests eine inhaltsgleiche Auslegung etwa mit der FFH-Richtlinie
im Sinn hatte. Die Analyse hat weiterhin gezeigt, dass keine Vergleichbarkeit, insbe-
sondere auch nicht mit der FFH-Richtlinie, besteht und der Begriff der Alternativen
kontextspezifisch fur die WRRL interpretiert werden muss. Die Analyse hat aber ge-
zeigt, welche teleologischen Uberlegungen hinter einer weiten oder engeren Auslegung
des Alternativenbegriffs stehen kénnen. So reicht in der FFH-Richtlinie das Bestehen
einer Alternative schon aus, um zum Scheitern des Projekts zu fuhren — der Alternati-
venbegriff wird eng ausgelegt.

Bei Art. 4 Abs. 5 lit. a WRRL ist die Alternativenprifung umfassender als im FFH-
Recht, neben dem Bestehen der Alternative sind noch die Auswirkungen auf die Um-

welt und die KostenverhéltnismaRigkeit zu berlcksichtigen.
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Ein allgemeiner Grundsatz des Europarechts ist der, dass Ausnahmen eng ausgelegt
werden miissen®™° und daher Voraussetzungen, die eine Ausnahmeergreifung abwenden,
weit. Da sich dagegen keine Anhaltspunkte im Wortlaut der Gesetzgebungsgeschichte
oder der Systematik finden lassen, die flr eine enge Auslegung des Begriffs sprechen,
ist von einer weiten Auslegung auszugehen. Daher sind unter Alternativen auch Kon-

zept- und Standortalternativen zu priifen.®*

2.2.1.3.4. Nullvariante

Mit der Nullvariante wird der Fall bezeichnet, in dem die Aktivitat gar nicht (mehr)
durchgefiihrt wird.®? Teilweise wird dies auf solche Falle eingeschrankt, in denen ent-
gegenstehende Belange das Projekt verhindert haben.®® Fraglich ist, ob die Alterna-
tivenprifung des Art. 4 Abs. 5 lit. a WRRL die Prifung der Nullvariante beinhaltet.

Dabei ist zunéchst festzustellen, dass in der Alternativenprifung des Art. 4 Abs. 5 lit. a
WRRL keine Abwégung verschiedener Belange, etwa in Form einer Interessensabwé-
gung, stattfindet.*** Der Vergleich der Umweltauswirkungen (Priifung der wesentlich
besseren Umweltoption) hat eine andere Zielrichtung. Insofern unterscheidet sich die
Prafung in Art. 4 Abs. 5 WRRL von der etwa des Art. 4 Abs. 7 WRRL oder in anderen
Richtlinien. Szenarien sind denkbar, in denen entgegenstehende Belange auRerhalb der
Wasserrahmenrichtlinie eine Fortfiihrung des beeintrachtigenden Projekts unterbinden.
Das ist allerdings keine Frage der Alternativenprifung der Wasserrahmenrichtlinie. In-

sofern findet die Prifung der Nullvariante i. e. S. nicht statt.

Desweiteren sind Szenarien denkbar, in denen die Behorde von der Aktivitat und alter-
nativen Durchfiihrungformen génzlich Abstand nimmt, etwa keine ,,0kologische und

soziodkonomische Erfordernisse der gewisserbelastenden menschlichen Tatigkeit™

80 Sjehe Karpenstein, Praxis des EU-Rechts, 22013, S. 46 Rn. 114, in Bezug auf die
Bewirtschaftungsziele und Ausnahmen der Wasserrahmenrichtlinie Ginzky, ZUR 2005, 515, 517.

81 50 auch Reese, ZUR 2016, 203, 213; Bathe/Mockel, ZUR 2012, 651 S. 654 m. w. N.

82 Siehe zur Verwendung des Begriffs in der UVP-Priifung Wulfhorst, in: Landmann/Rohmer (Hrsg.),
Umweltrecht, 2014, §14g UVPG Rn. 41; im FFH-Recht Littgau/Kockler, in: Beck'scher Online-
Kommentar Umweltrecht, 8 34 BNatschG Rn. 21.

83 Kock, ZUR 2016, 579, so auch mit einer Ubersicht iiber die verschiedenen Deutungen der ,,Nullvarian-
te* Wulfhorst, in: Landmann/Rohmer (Hrsg.), Umweltrecht, 2014, 814g UVPG Rn. 41 f.

84 Siehe dazu insbesondere die Erdrterungen in Teil 11 1.1.2. Einschrankungen auf Aktivitéten, die 6ko-
logischen oder soziotkonomischen Zielen dienen?
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sieht. Wie dargestellt, verlangt die Prifung des Art. 4 Abs. 5 WRRL nicht, dass solche
Erfordernisse gegeben sind.®*® Die Wasserrahmenrichtlinie macht nur Vorgaben beziig-
lich der Fortfuhrung gewaserschadlicher Aktivitaten, nicht beztglich der Einstellung.
Insofern steht es der jeweiigen Planungsbehorde frei, etwa das Vorliegen von sozio-
6konmischen Erfordernissen zu Uberprifen und sich gegebenenfalls gegen die Fortfiih-
rung zu entscheiden. Etwas anderes kann sich gegebenenfalls aus entgegenstehendem
nationalen Recht ergeben.®*®

Zusammenfassend ist festzustellen, dass aus der Wasserrahmenrichtlinie keine Pflicht

zur Prifung der Nullvariante zu entnehmen ist.

2.2.1.4. Realisierbarkeit der Alternative

Zudem ist zu erdrtern, ob die Alternative auch durchfuhrbar sein muss, und wenn ja fiir
wen. Dazu ist zundchst festzustellen, dass in den Alternativenprifungen des Art. 4
Abs. 3 lit. b und Abs. 7 lit. d WRRL die Mdglichkeit besteht, dass die Alternative nicht
nur aufgrund von unverhéltnismaligen Kosten, sondern auch ,,aus Griinden der techni-
schen Durchfiihrbarkeit” abzulehnen ist. Diese Einschrinkung findet sich bei Art. 4
Abs. 5 lit. a WRRL nicht. Fraglich ist daher, ob bei Art. 4 Abs. 5 WRRL auch solche
Alternativen in Betracht gezogen werden mdissen, die technisch gar nicht durchfihrbar
waren. Dagegen spricht schon der Wortlaut, der danach fragt, ob die Erfordernisse nicht
durch andere Mittel erreicht werden kdnnen — d. h. es wird von einer grundsatzlichen
Realisierbarkeit ausgegangen. Auch der systematische Zusammenhang spricht dafr,
dass die Alternative grundsatzlich realisierbar sein muss. Bei einer nicht durchfiihrbaren
Alternative kdnnen auch nicht die Kosten berechnet und nicht die Frage beantwortet
werden, ob sie eine bessere Umweltoption darstellt. Auch in der Entstehungsgeschichte
deutet nichts darauf hin, dass eine unterschiedliche Behandlung der Priifungen in Art. 4
Abs. 3 lit. b, Abs. 7 lit. d und Abs. 5 lit. a WRRL gewollt war. Insofern ist festzustellen,
dass die Alternative grundsatzlich realisierbar sein muss.

85 Teil 11 1.1.2. Einschrankungen auf Aktivitéten, die dkologischen oder sozioékonomischen Zielen die-
nen?

86 Sjehe dazu in Deutschland Port, Die Umweltziele der Wasserrahmenrichtlinie, 2011, S. 130 ff., der
allerdings sehr grof3ziigige Einschrankungen annimmt.
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Fraglich ist aber, auf wen abzustellen ist, um die Durchfiihrbarkeit der Alternative zu
prifen. In Betracht kommen der Vorhabentrager, die Behorde oder der Mitgliedstaat.
Zudem stellt sich die Frage, ob zwischen Ursprungsaktivitat und Alternative ein enges

raumliches Verhéltnis bestehen muss.

Zu Ersterem ist festzustellen, dass es bei der Priifung von Art. 4 Abs. 5 WRRL nicht um
ein bestimmtes neues VVorhaben wie Art. 4 Abs. 7 WRRL handelt, sondern um eine oder
oftmals mehrere menschliche Aktivitdten im Raum des Wasserkorpers. Daher wird es
zum Teil zwar einen Betreiber der Aktivitat geben, dieser entspricht aber nicht dem
Vorhabentrager des Art. 4 Abs. 7 WRRL. Vielmehr obliegt es der Behorde, die beste-
henden Nutzungen zu regeln. Insoweit unterscheidet sich auch die Alternativenprifung
im Rahmen von Art. 4 Abs. 5 WRRL (abermals) von der der FFH-Prifung, die unter
dem Stichpunkt der ,,Zumutbarkeit™ alle solchen Alternativen ausschlief3t, die nicht vom

Vorhabentrager durchgefiihrt werden kénnen.®’

Aber auch die behordlichen Kompetenzen (und ihre Grenzen) kénnen nicht Mal3stab der
(fehlenden) Realisierbarkeit sein. Wie bereits ausgefiihrt, betrachtet die EU den Mit-
gliedsstaat als Ganzes, die innerstaatliche Kompetenzverteilung ist zweitrangig. Daher
kann fehlende Realisierbarkeit nur dann bestehen, wenn sie innerhalb des gesamten
Mitgliedsstaates nicht durchgefiihrt werden kann.

Dies beantwortet auch die Frage, ob nur solche Alternativen in Betracht kommen, die in
einem engen raumlichen Verhaltnis zur bestehenden Aktivitédt stehen. Dagegen spricht
aber, dass die Wasserrahmenrichtlinie ihre Bewirtschaftung an den sehr groRen Fluss-
gebietseinheiten ausrichtet. Zudem wird von den Mitgliedstaaten sogar eine grenziber-
schreitende Koordination verlangt (Art. 3, 12 WRRL).%*® Folglich kann auch die Alter-
nativenpriifung nicht auf solche beschrankt werden, die in einem engen raumlichen Be-
zugspunkt zur Ursprungsaktivitat stehen. Daflr lassen sich auch keine Ansatzpunkte

dem Wortlaut entnehmen.

87 Siehe oben 2.2.1.3.3.2. Analyse des Art. 6 Abs. 4 FFH-Richtlinie und Vergleichbarkeit.
8 Ginzky, ZUR 2005, 515, 520.
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AbschlieRend ist noch darauf hinzuweisen, dass vorangegangene Ausfiihrungen sich nur
auf das Verhaltnis EU-Mitgliedstaaten beziehen, d. h. nur auf solche Félle, in denen sich
ein Mitgliedstaat gegentiber der EU auf die Ausnahme des Art. 4 Abs. 5 WRRL beruft
und in seiner Rechtfertigung darauf bezieht, dass es auch keine durchfuhrbaren Alterna-
tiven gibt. Etwas anderes gilt im Verhéltnis zwischen Mitgliedstaat und VVorhabentréager,
etwa wenn ein Mitgliedstaat sich weigert, die Ausnahme des Art. 4 Abs. 5 WRRL an-
zuwenden, den Vorhabentrager auf (nicht durchfiihrbare) Alternativen verweist und der
Vorhabentrager seine Aktivitdt ganz einstellen muss. Damit wird der Vorhabentréger

859

letztendlich auf die Nullvariante™” verwiesen. Ob dies zul&ssig ist, ist nach nationalem

Recht zu beurteilen.

2.2.1.5. Gleichwertigkeit der Zweckerfiillung

Um zu beantworten, inwieweit die Zwecke der bestehenden Aktivitat und Alternative
kongruent sein massen, ist zundchst zu erldutern, wie sich der Zweck einer Aktivitat
ableiten l&sst. Wie schon das Wort Erfordernisse zeigt, ist eine objektive Bestimmung
angebracht. Der Vorhabentrager wird in Art. 4 Abs. 5 WRRL an keiner Stelle erwahnt,
was auch darauf zuriickzufihren ist, dass es sich bei Art. 4 Abs. 5 WRRL um eine Viel-

zahl von Belastungsquellen (und damit unterschiedliche VVorhabentrager) handeln kann.

Aus dem Wortlaut ergibt sich zudem, dass einer Aktivitdt mehrere Zwecke unterliegen
konnen, welche 6kologischer und/oder soziobkonomischer Natur sein kénnen. Der Be-
griff ,,Erfordernisse® impliziert eine grundsatzliche Notwendigkeit, es kann sich nicht
nur um Nebeneffekte handeln. Nur die Hauptzwecke der Aktivitat kdnnen mafRgeblich
sein. Zudem konnen nur solche Zwecke berucksichtigt werden, die einen dkologischen
oder soziofkonomischen Bezug aufweisen.

Im ndchsten Schritt stellt sich die Frage, welches Abstraktionslevel mal3geblich fir die
Betrachtung des Zwecks ist. Mit dem Abstraktionslevel hangt auch stark die Anzahl
maoglicher Alternativen zusammen. Je héher das Abstraktionslevel gewahlt wird, desto
mehr Alternativen kommen in Betracht. Gleichzeitig stellt sich das Problem, dass die
Prufung konturlos wird. Wahlt man dagegen eine sehr niedrigere Abstraktionsebene, so
werden sich kaum Aktivitaten finden, die den Zweck genau gleich erfiillen.

89 Siehe dazu Teil 11 2.2.1.3.4. Nullvariante.
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Eine generelle Festlegung des Abstraktionslevels und die Anforderungen an die Kon-
gruenz der Zweckes kann nicht getroffen werden. Je nach Fragestellung/Zweck der Ak-
tivitat sind unterschiedliche Abstraktionslevel angebracht und es werden unterschiedli-
che Anforderungen an die Zweckerflllung gestellt. Grundsatzlich ist festzustellen: Je
hoher die Abstraktionsebene gewdhlt wird, desto mehr miissen bestehende Aktivitat und
Alternative auch dem gleichen Zweck dienen. Auch kann oftmals nicht verlangt wer-
den, dass Aktivitat und Alternative zu hundert Prozent dem gleichen Zweck dienen. So
lasst sich wohl schwer eine Alternative finden, die wie ein Stausee sowohl dem Zweck
der Energieerzeugung und dem der Freizeitgestaltung dient. Daher mussen gegebenen-
falls auch mehrere Aktivitdten gebundelt als Alternative in Betracht gezogen werden.

Zudem muss die Alternative nicht alle Teilziele verwirklichen &%

2.2.2. Wesentlich bessere Umweltoption

Damit es nicht darauf hinauslduft, dass lediglich ein Problem durch ein anderes ersetzt
wird,%! muss die Alternative auch eine ,,wesentlich bessere Umweltoption® darstellen.
Die Wasserrahmenrichtlinie hat die Frage nach der ,,wesentlich besseren Umweltopti-

on” einheitlich in Art. 4 Abs. 3 S. 1 lit. b, Abs. 5 lit. a, Abs. 7 lit. d WRRL formuliert.

82 \werden in der WRRL nicht weiter definiert. Was bei der

Diese sehr vagen Begriffe
Bewertung der ,,Umweltoption® einzuflieBen hat, ist definierbar; ,,wesentlich besser* ist
dagegen eine Abwagungsentscheidung, die nur auf Ermessensfehler kontrolliert werden
kann. Daher kann es zu sehr unterschiedlichen Ausgestaltungen seitens der Mitglied-
staaten kommen. Im Folgenden wird daher zundchst untersucht, inwieweit sich ein
,Rahmen* fiir die mitgliedstaatliche Umsetzung aus dem Europarecht ableiten l&sst, um
anschlielRend die Umsetzungspraxis Deutschlands und Schottlands dahingehend zu un-

tersuchen, ob und wie sie diesen Rahmen erfiillen und ausftllen.

2.2.2.1. Europarechtliche Vorgaben
Bisher gibt es auf européischer Ebene noch keine Rechtsprechung, die (ohnehin unver-

bindlichen) Leitfaden sind zu dieser Frage recht knapp. Der CIS-Leitfaden verweist

0 Ginzky, ZUR 2013, 343, 346.
81 50 auch CIS Working Group, Nr. 4 A/HMWB, 2003, S. 44.
82 Czychowski/Reinhardt, Wasserhaushaltsgesetz, 11.Aufl. 2014, Rn. 30.
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hinsichtlich der Frage, welche Auswirkungen worauf zu messen sind, auf den weiten
Umweltbegriff des Art. 4 Abs. 3 S.1 lit. a (i) WRRL und fasst darunter auch Archéolo-
gie, stadtische und andere Landschaftsformen.®®® Fiir die Saldierung und Messung der
Auswirkungen verweist der CIS-Leitfaden auf die UVP- und SUP-Priifung.®®* Die Eu-
ropéische Kommission definiert Auswirkungen im Rahmen der UVP als ,,interactions
between some feature of the project and some feature of the surrounding environ-

ment.“865

Auch beziglich der Frage, wann eine Umweltoption wesentlich besser als die andere ist,
lasst sich wenig anhand des Europarechts oder auch abstrakt ableiten. Urspriinglich war

«886 \/orgeschlagen

vom Europaparlament eine ,,better practical environmental option
worden. Warum dies gedndert wurde, ist unklar, mangels deutscher Version ist auch
unklar, ob das ,,besser” sich auf ,,practical®, also ,,praxistauglich* oder ,,realisierbar,
oder auf Umweltoption bezieht, d. h. ob nur die Umweltoption oder auch die Pra-
xistauglichkeit besser sein mussen. Bezuglich der Frage nach der Wesentlichkeit sei
darauf hingewiesen, dass der CIS-Leitfaden fur A/lHMWB in einem leicht anderen Kon-

867

text™" vermerkt, dass es ,,nicht moglich sei, zu einer einheitliche Definition von ,,we-

sentlich® zu gelangen. Die ,,Wesentlichkeit wird je nach Sektor unterschiedlich sein

und von den soziodkonomischen Prioritaten der Mitgliedstaaten beeinflusst sein. 2%

Die Alternative muss geeignet sein, den guten Zustand bzw. das Potenzial zu erreichen,
daher sind ihre Auswirkungen auf das Wasser jedenfalls wesentlich besser als dies bei
der Ursprungsvariante der Fall war. Daraus, dass der europdische Gesetzgeber zusatz-
lich fordert, es musse sich insgesamt um eine wesentlich bessere Umweltoption han-
deln, kdnnte man folgern, dass es in diesem Fall noch um mehr gehen misse als den

verbesserten Gewasserschutz. Inofern missten dann in einer Gesamtbilanzierung nicht

83 C1S Working Group, Nr. 4 AAHMWB, 2003, S. 44.

84 CIS Working Group, Nr. 20 Exemptions, 2009, S. 17.

83 Europaische Kommission, EC EIA scoping, 06.2001, S. 20.

8¢ Anderung 49, Stellungnahme des Parlaments in 1. Lesung v. 11.02.1999.

87 Es geht um die signifikant negativen Auswirkungen der hydromorphologischen MaRnahmen auf
gewisse geschiitzte Nutzungen Art. 4 Abs. 3 lit. A WRRL, in der englischen Fassung wird , significant“
sowohl fir die die Auswirkungen als auch fiir die wesentlich besseren Umweltoption benutzt.

88 C1S Working Group, Nr. 4 A/IHMWB, 2003, S. 40.
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nur die Auswirkungen auf das Gewaésser, sondern auch auf alle anderen Umweltmedien
besser sein. Da aber die Alternative auf ein Umweltmedium eine sehr positive Auswir-
kung hat — im Wasserbereich erlaubt sie die Erreichung des guten Zustands und verhin-
dert eine dauerhafte Zielabsenkung — kénnen hier die Anforderungen nicht allzu streng

sein.

Zusammenfassend lasst sich feststellen, dass sich nur wenige europarechtliche Vorga-
ben flr diesen Prufungspunkt ableiten lassen. Der Ansatz, fur die Ermittlung und Be-
wertung der Umweltauswirkungen auf die UVP-/SUP-Priifung abzustellen, iberzeugt.
Danach sind die Umweltauswirkung der Alternative mit der Umweltauswirkung ohne
die Alternative zu vergleichen, um auf dieser Grundlage feststellen, ob die Alternative

die wesentlich bessere Umweltoption darstellt.
2.2.2.2 Die deutsche Umsetzungspraxis

2.2.2.2.1. Rechtsprechung

Zundachst zur Rechtsprechung. In Deutschland gibt es bisher nur ein obergerichtliches
Urteil, dass sich mit der Frage nach der wesentlich besseren Umweltoption auseinan-
dergesetzt hat. Ein hdchstrichterliches Urteil des BVerwG gibt es bisher nicht. Bezlg-
lich der wesentlich besseren Umweltoption stand im Moorburg-Fall vor dem hamburgi-
schen Oberverwaltungsgericht®®® die Frage, ob ein Kiihlturm, der als Alternative zur
vorgesehenen Durchlaufkiihlung eingestellt wurde, eine wesentlich bessere Umweltop-
tion darstellte. Wie dargetellt,®”® kénnen aufgrund der Parallelititen des Wortlauts auch
Rickschlisse auf die Prifung der wesentlich besseren Umweltoption im Rahmen des
Art. 4 Abs. 5 lit. a WRRL gezogen werden, obwohl der Fall sich eigentlich mit der An-
wendung des Art. 4 Abs. 7 WRRL befasste.

Dafiir hatte das Gericht folgende Fragen zu beantworten: Welche Auswirkungen waren
WO zu messen und wie zu bewerten? Und ab wann kann man von einer wesentlich bes-

seren Umweltoption sprechen?

89 OVG Hamburg, Urt. v. 18. 01.2013, 5 E 11/08.
870 Sjehe Teil 11 2.2.2. Wesentlich bessere Umweltoption in der Einleitung.
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Im Moorburg-Verfahren befand das OVG Hamburg, der (schon vorhandene) Kihlturm
sei eine wesentlich bessere Umweltoption zur Durchlaufkiihlung.®”* Aus der Urteilsbe-
grundung ist nicht ersichtlich, dass das Gericht von einem Beurteilungsspielraum — sei
es im Verhéltnis Europarecht zu nationalem Recht oder auf nationaler Ebene (Verhalt-
nis Verwaltunggericht — Behorde) — ausgeht. Insbesondere von Letzterem scheint das
Gericht, wenn man die Entscheidung im Gesamtkontext liest, nicht auszugehen. Bei der
Frage des Vorliegens eines tibergeordneten Offentlichen Interesses verwies das Gericht
darauf, dass ,,im Hinblick auf die komplexen Fragen, die sich fiir die Stromversorgung
im Zuge der sog. Energiewende stellen [...] das Gericht die Richtigkeit der Aussagen
des Gutachtens nicht abschlieBend zu beurteilen® vermag.®”? AnschlieBend verweist es
jedoch darauf, dass eine Entscheidung nicht notwenig sei, da die Ausnahmeergreifung
nach Art. 4 Abs. 7 WRRL jedenfalls am Vorliegen einer Alternative mit wesentlich

besserer Umweltoption scheitern wiirde.®”

Das Gericht fiihrt aus, dass die Frage nach der wesentlich besseren Umweltoption Aus-
druck des Verhéltnismaligkeitsprinzips ist und daher der VVorhabentréger nicht auf eine
Alternative verwiesen werden darf, die ,,gegentber der geplanten Anlage nur marginale
Vorteile fur die Umweltsituation bringen, aber erheblichen zusatzlichen Aufwand erfor-
dern und deshalb vom Vorhabentrédger mit Recht nicht als ,,erste Wahl* angesehen wor-

. 874
den sind*.

AnschlieBend vergleicht das Gericht die Umwetlauswirkungen der geplanten Beein-
trachtigung (Durchlaufkiihlung) und Alternative (Kihlturm). Dabei beschrankt das Ge-
richt sich nicht darauf, die Einhaltung der Umweltgesetzgebung zu prifen, dieser As-
pekt wird nur am Rande thematisiert. Stattdessen untersucht das Gericht die genauen
Auswirkungen auf verschiedene Umweltmedien — Wasser, Klima und Boden (durch
Abfall).

81 OVG Hamburg, Urt. v. 18. 01.2013, 5 E 11/08, Rn. 272 ff.
82 OVG Hamburg, Urt. v. 18. 01.2013, 5 E 11/08, Rn. 268.
83 OVG Hamburg, Urt. v. 18. 01.2013, 5 E 11/08, Rn. 268.
8% OVG Hamburg, Urt. v. 18. 01.2013, 5 E 11/08, Rn. 272 ff.
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Hinsichtlich der Durchlaufkiihlung beschrankte sich das Gericht darauf, die Auswirkun-
gen auf das Wasser zu betrachten — andere Auswirkungen gab es aufgrund der Art der
Kihlung auch nicht. Beim Betrieb des Kihlturms war dagegen mit (deutlich geringeren)
Auswirkungen auf das Wasser sowie mit Auswirkungen auf das Klima und die Abfall-
produktion zu rechnen. Das Gericht hat keine Entscheidung darlber getroffen, ob Aus-
wirkungen auf das Klima tberhaupt erdrterungswirdig seien, obgleich es angemerkt
hat, dass aufgrund des integrativen Ansatzes des europdischen Umweltrechts diese ver-
mutlich zu beriicksichtigen seien.®” Letztendlich wurde diese Frage nicht beantwortet,
da das Gericht davon ausging, der Kihlturm kdnne auch mittels erneuerbarer Energien

betrieben werden .8’

Angesichts der Tatsache, dass der betreffende Kihlturm ein Koh-
lekraftwerk kihlen soll, stellt dies eine optimistische Einschéatzung dar. Bezuglich des
Klarschlamms (bis zu 14.000 t/a) befand das Gericht, dass dieser sicher entsorgt werden

konne.8”’

Die Vorgehensweise des Gerichts lasst sich folgenermallen zusammenfassen: Das Ge-
richt hat eine umfassende, sehr detaillierte (siehe etwa Mengenangaben zur Abfallpro-
duktion) Ermittlung moglicher Umweltauswirkung vorgenommen bzw. vornehmen las-
sen. Es hat dabei nicht nur mogliche Auswirkungen, sondern auch gleichzeitig ,,Ver-
meidungsmafinahmen® zu diesen (fachgerechte Entsorgung des Abfalls, klimafreundli-
cher Betrieb des Kihlturms) betrachtet. Da das Gericht negative Auswirkungen auf
Klima und Abfallproduktion negiert hat, blieben in der Bilanzierung nur grofe vs. ge-
ringfugige Auswirkungen auf das Wasser ubrig, sodass die Frage nach ,,wesentlich bes-
ser” relativ eindeutig zu beantworten war. Eine Vielzahl von Fragen (Missen die Aus-
wirkungen auf das Klima beachtet werden oder nicht? Was ist mit Auswirkungen auf
das kulturelle Erbe? Wie waren letztendlich Auswirkungen auf das Wasser gegenuber
Auswirkungen auf andere Medien zu gewichten?) bleibt nach diesem Urteil aber offen.

8> OVG Hamburg, Urt. v. 18. 01.2013, 5 E 11/08, Rn. 275.
86 OVG Hamburg, Urt. v. 18. 01.2013, 5 E 11/08, Rn. 277.
87 OVG Hamburg, Urt. v. 18. 01.2013, 5 E 11/08, Rn. 277.
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2.2.2.2.2. Leitfaden

Aufgrund der nicht besonders ausgiebigen Rechtsprechung ist es auch interessant, die

Leitfaden zu betrachten. Uberwiegend wird diese Frage nicht vertieft behandelt.”® Es

gibt jedoch einen Leitfaden der Lawa zu Art. 4 Abs. 3 WRRL, in dem Begrindungsvor-

schlage fur bestimmte Fallgruppen vorgeschlagen werden, auch bezlglich der Frage,

warum es keine bessere Umweltoption gibt. Der Leitfaden fuhrt dazu aus:

,,Zur Beurteilung wird vorgeschlagen, die Aussagen zunéchst zentral auf Basis
bundesweit vorhandener vergleichbarer Grundlagen wie einschlégige Literatur,
Gesetze und Verordnungen sowie erganzt um Ergebnisse durchgefihrter Inter-
views [...]* zuriickzugreifen. ,,[...] Dieses Vorgehen ist sinnvoll, weil fir die
meisten OWK [Oberflachenwasserkdrper] vergleichbare Fragestellungen beziig-
lich der ,,anderen Moglichkeiten* vorliegen diirften, ohne dass es dabei erkenn-
bare regionale oder wasserkdrperspezifische Unterschiede gébe. [...] Nur dann,
wenn sich die lokale Situation signifikant von diesen Eckdaten unterscheidet o-
der andere Grunde vorliegen, die eine Entscheidung unsicher machen, wird eine
genaue Okonomische Analyse (Kosten-Nutzen-Untersuchung) als erforderlich

angesehen®.%"

Im Folgenden ein paar Beispiele zu vorgeschlagenen Begriindungen, die der Spalte

,Beschreibungen zur technischen Durchfiihrbarkeit und besseren Umweltoption ent-

nommen wurden:

Schifffahrt: ,eine zentrale Priifung [ergab] (z. B. auf der Basis von Landes-
raumordnungsprogrammen, Interviews und Gutachten (z. B. Gutachten zur 6ko-
logischen und 6konomischen Situation der Binnenschifffahrt in Deutschland
(PLANCO GmbH & BfG, 2007))), dass alternative Umweltoptionen voraus-
sichtlich sowohl o©kologische als auch Okonomische Nachteile hatten. Das
Transportaufkommen musste entweder mit der ohnehin schon (berlasteten Bahn

878 Borchardt/Richter/Volker u.a., UBA Art. 4.7, 2014; Bund/Lander Arbeitsgemeinschaft Wasser (Lawa),
Bewirtschaftungsziele Fristverlangerungen und Ausnahmen nach den §8§ 25c, 25d, 33 a WHG;
Bund/Lander Arbeitsgemeinschaft Wasser (Lawa), Lawa Fristverl&éngerung, 2009.

89 Bund/Lander Arbeitsgemeinschaft Wasser (Lawa), Empfehlung zur Ausweisung HMWB/AWB im
zweiten Bewirtschaftungsplan in Deutschland, 31.01.2013, S. 19.
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oder mit Lastkraftwagen befordert werden. In spezifischen Einzelfallen kénnen
ggf. regionale Differenzierungen vorgenommen werden®. %,

Landwirtschaft (aufgrund von Entwasserung): Soll als ,,prigender Wirt-
schaftszweig erhalten und in ihrer soziobkonomischen Funktion gesichert wer-
den®, und es soll gleichzeitig ,,ihre Wettbewerbsfahigkeit gestirkt werden, wo-
bei 6konomische und dkologische Belange in Einklang gebracht werden sollen®.
[...],,.Die Umstellung der Produktionsweise oder die Pacht bzw. Kauf neuer Fl&-
chen haben einen voraussichtlich negativen Einfluss auf die Ertragssicherheit
das Ertragsniveau. Frage nach vertretbarer Flache am Gewasser fiir die Gewas-
serentwicklung Die Landwirtschaft hat eine hohe volkswirtschaftliche Bedeu-
tung. In der Region x/y ist eine marktfruchtorientierte / veredelungsorientierte,
... Landwirtschaft besonders stark vertreten (Agrarstatistik). Sie tragt beispiels-
weise in der Region x/y mit einer Wertschopfung (einschliellich des vor- und
nachgelagerten Bereichs) von jahrlich etwa z Millionen € erheblich zur Wert-

schdpfung des Landkreises bei«.28

Wasserkraft: Verweis auf die Energiewende.®

Als zusétzliche Quellen wird unter dem Stichwort ,,Vorschlag fiir bundesweit vorhan-

dene vergleichbare Grundlagen® u. a. auf die entsprechenden Gesetze (WHG, Grundge-

setz, BauGB...), Landesraumplanungen und Interviews mit den Behdrden verwiesen.

883

Bevor diese Begriindungsvorschlage néher analysiert werden, sind zwei Punkte anzu-

merken. Erstens zur Frage, ob eine vergleichbare Fallkonstellation zu Art. 4 Abs. 5 vor-

liegt. Die Alternativenprifung in Art. 4 Abs. 3 und Abs. 5 unterscheidet sich insofern,

als dass in Art. 4 Abs. 3 nach Alternativen zu den ,,nutzbringen Zielen“ und in Abs. 5 zu

den ,,0kologischen und soziookonomischen Erfordernissen* gefragt wird. Zudem sind in

Art. 4 Abs. 3 zusétzlich solche Alternativen ausgeschlossen, welche ,,aus Griinden der

880 Bund/L&nder Arbeitsgemeinschaft Wasser (Lawa), Empfehlung zur Ausweisung HMWB/AWB im
zweiten Bewirtschaftungsplan in Deutschland, 31.01.2013 S. 22.

81 Bund/Lander Arbeitsgemeinschaft Wasser (Lawa), Empfehlung zur Ausweisung HMWB/AWB im
zweiten Bewirtschaftungsplan in Deutschland, 31.01.2013 S. 20.

82 Bund/Lander Arbeitsgemeinschaft Wasser (Lawa), Empfehlung zur Ausweisung HMWB/AWB im
zweiten Bewirtschaftungsplan in Deutschland, 31.01.2013 S. 23.

83 Bund/Lander Arbeitsgemeinschaft Wasser (Lawa), Empfehlung zur Ausweisung HMWB/AWB im
zweiten Bewirtschaftungsplan in Deutschland, 31.01.2013 S. 20-25.
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technischen Durchfiihrbarkeit und ,,nicht in sinnvoller Weise* das Ziel erreichen kon-
nen. D. h. der Kreis der zu beriicksichtigenden Alternativen ist bei Art. 4 Abs. 3 deutlich
kleiner. Da jedoch die Prifung der ,,besseren Umweltoption* den gleichen Wortlaut hat,
sollten die Erkenntnisse hierzu tbertragbar sein. Zweitens sind Anmerkungen zur Frage
notig, welchen Erkenntnisgewinn der Leitfaden beinhaltet. Dieser erhélt eigentlich nur
Vorschldge zur Ausweisung, es wird zwar auf weitere Quellen verwiesen, doch erfahrt
man nicht im Detail, auf welchen die Begriindungen basieren. Da die Priifungsschritte
,technische Durchfiihrbarkeit” und ,,bessere Umweltoption* anscheinend zusammenge-
fasst werden und oft monetdare Aspekte in der Begriindung auftauchen (siehe z. B.
Landwirtschaft) ist nicht erkennbar, welche Aspekte sich tatsachlich auf die Frage nach
der ,,besseren Umweltoption* beziehen. Vielmehr scheinen bei der Begriindung staatli-
che Steuerungsinteressen (siehe Energiewende, Landwirtschaft, Urbanisierung) oder
Kosten (siehe Landwirtschaft) im Vordergrund zu stehen. All dies wird von der WRRL
auch bertcksichtigt und ist an entsprechender Stelle zu erdrtern, nicht aber bei der Frage
nach der besseren Umweltoption. Diese erfordert vielmehr eine genaue Prufung dahin-
gehend, welche Umweltauswirkungen vorhandene Nutzung und Alternative haben. Si-
cherlich ist es moglich, Fallgruppen zu bilden und, solange Abweichungen im Einzelfall
beachtet werden, auf grof3ere Studien zu verweisen, wie dies der Leitfaden bspw. fur
Landwirtschaft und Schifffahrt tut. Jedoch ist die Frage, inwieweit ein Gutachten zum
Verkehr aus dem Jahre 2007 Basis fir den zweiten Bewirtschaftungszyklus (2015—
2021) sein kann, da sich in der Zwischenzeit einige Umstande gedndert haben. Z. T.
wird in dieser Frage auch die Validitat des Gutachtens®®* bezweifelt. Zuletzt ist zu die-
ser Einzelfrage auch festzustellen, dass die Lawa-Leitlinien zu Art. 4 Abs. 5 WRRL als
Alternativen auch auf die sog. Nullvariante oder Bevorzugung von regionalen Bezugs-
quellen verweist,®® was weder im Leitfaden zu Art. 4 Abs. 3 WRRL noch im Verkehrs-
gutachten erortert wird. Zur Einzelfrage der Landwirtschaft ist zudem festzustellen, dass
eine Ubertragbarkeit deswegen schon ausgeschlossen ist, da sich die Fallkonstellationen
fir Art. 4 Abs. 3 und Abs. 5 WRRL unterschieden. Art. 4 Abs. 3 WRRL beschaftigt

sich nur mit Entwésserungsgraben, wéhrend bei Art. 4 Abs. 5 (auch) Fragen zum Né&hr-

884 Mockel/Bathe, DVBI 2013, 220.
8> Bund/Lander Arbeitsgemeinschaft Wasser (Lawa), Lawa Handlungsempfehlung 4.5, 2012, S. 11.
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stoff- und Pestizideintrags durch die Landwirtschaft thematisiert werden (sollten), so-

dass andere Alternativen berticksichtigt werden missen.

Zusammenfassend lasst sich zu den Lawa-Leitlinien zu Art. 4 Abs. 3 WRRL feststellen,
dass die vorgeschlagene Begrindung tiberwiegend als zu oberflachlich und schematisch
angesehen werden muss und nicht erkennbar ist, auf welcher Grundlage die Alternati-
ven mangels wesentlich besserer Umweltoption ausgeschlossen wurden. Insofern ko-
nenn sie zur Interpretation der ,,wesentlich besseren Umweltoption® nichts beitragen
und sollten nicht herangezogen werden kénnen. Sollte ein &hnlicher Leitfaden fur Art. 4
Abs. 5 WRRL erstellt werden, so ist auf Folgendes zu achten: erstens darauf, die einzel-
nen Prufungsschritte genau zu trennen, zweitens Unterfallgruppen zu bilden (wasserin-
tensive Landwirtschaft etc.), drittens eine stichhaltigere Bewertungsgrundlage (aktuelle-
re Gutachten etc.) zu treffen und viertens Aussagen dariber zu treffen, wie die Umwelt-

optionen bewertet wurden.

2.2.2.2.3. Literatur
In der deutschen Literatur wird die Frage nach der wesentlich besseren Umweltoption
nicht vertieft erlautert. So wird darauf verwiesen, dass die Prufung ,,eher resiimierend

«« 886 5ai Dem ist ent-

als konstitutiv sei, da die Umweltoption ,,juristisch kaum fassbar
gegenzuhalten, dass die Bewertung von Umweltauswirkungen in anderen Fachgesetzen
(SUP- und UVP-Gesetz) sowohl vorgesehen als auch ndher beschrieben ist. Ginzky sieht
auch keine gesonderte eigenstandige Bedeutung der wesentlich besseren Umweltoption,
sondern verweist auf die Kosten-Nutzen-Analyse.®®” Port schlagt einen Vergleich der
Umweltbilanz der bisherigen Nutzung und der potenziellen Alternative vor und merkt
an, dass ,,hohe Anforderungen* an das Vorliegen einer wesentlich besseren Umweltop-

tion gestellt werden 28

2.2.2.2.4. Zwischenergebnis
Die Analyse der deutschen Rechtsprechung, der Umsetzungsleitfaden und Literatur ha-

ben gezeigt, dass die Frage nach der wesentlich besseren Umweltoption sehr stiefmit-

88 Czychowski/Reinhardt, Wasserhaushaltsgesetz, 11.Aufl. 2014, Rn. 16.
87 Ginzky, in: Beck'scher Online-Kommentar Umweltrecht, § 28 WHG Rn. 14.
88 port, Die Umweltziele der Wasserrahmenrichtlinie, 2011 S. 149 f.
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terlich behandelt wurde. Vielfach scheint davon ausgegangen zu werden, dass es auf die
Beantwortung dieser Frage nicht ankomme. Jedoch zeigt das Moorburg-Urteil die Be-
deutung dieser Frage, denn die geplante Durchlaufkiihlung ist gerade am Vorhandensein

einer Alternative mit wesentlich besserer Umweltoption gescheitert.

2.2.2.3. Die schottische Umsetzung in den SEPA-Leitlinien

Die schottische Umweltbehdrde (SEPA) hat eine Reihe von Leitfaden zur Ausnahme-
prifung von Art. 4 Abs.5 und Abs. 7 erlassen und ist dabei detailliert auf die Frage
nach der ,,wesentlich besseren Umweltoption eingegangen. ®*° Rechtsprechung dazu
gibt es in Schottland bisher keine, auch ist keine Literatur zu dieser Fragestellung zu
finden.

In den Leitfaden flgt sich die Frage nach der wesentlich besseren Umweltoption wie

folgt in die Alternativenprifung ein:

1. Gibt es Alternativen, die eine wesentlich bessere Umweltoption darstellen?
2. Sind die Kosten der Alternative verhaltnismagig?

3. Ist die Alternative technisch durchfiihrbar?%®

Eine Alternative ist immer dann eine bessere Umweltoption, wenn:

— der Nutzen der Alternative zumindest gleich hoch ist wie das Vorhaben (bzw.
bei Art. 4 Abs. 5 WRRL die zugrundeliegende Beeintrachtigung)®®* sowie

— die ,,Umweltkosten* der Alternative wesentlich geringer sind und

— sich die Alternative wirtschaftlich rentiert, d. h. die Durchfiihrung realistisch

iSt.892

89 Im Leitfaden fiir Art. 4 Abs. 5 WRRL werden nur die unverhaltnismaRigen Kosten der Alternative
behandelt, jedoch wird auf den allgemeinen Leitfaden SG-68 verwiesen, der auch die technische
Durchfiihrbarkeit beinhaltet und nicht zwischen Art. 4 Abs. 5 und Abs. 7 unterscheidet. Scottish
Environment Protection Agency (SEPA), SEPA WAR-SG-68, °04.2013 S. 9.

890 geottish Environment Protection Agency (SEPA), SEPA WAT-RM-34, °04.2013 S. 13, Scottish
Environment Protection Agency (SEPA), SEPA WAT-RM 41, S. 17 f.

81 Hier bereits behandelt unter 2.2.1.4. Realisierbarkeit der Alternative.
82 geottish Environment Protection Agency (SEPA), SEPA WAR-SG-68, °04.2013 S. 6.
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— Die Alternative muss sowohl technisch durchfiihrbar als auch verhéltnismafig
teuer sein, wobei als Kosten auch die ,,Umweltkosten* zu berlcksichtigen
sind.®*

Damit wird ein anderer Priifungsaufbau als vorliegend verwendet und verschiedene Pri-

fungspunkte vermischt, da insbesondere auch Kostenfragen beruicksichtigt werden.

Die Analyse der ,,wesentlich besseren Umweltoption® setzt sich aus drei Schritten zu-

sammen:

1. ldentifikation und
2. Bewertung des Ausmales und der Bedeutung fir jede Auswirkung,

3. Abwagung aller positiver und negativer Auswirkungen.®*

Den Messungen der Auswirkungen wird ein recht weiter Umweltbegriff zugrunde ge-
legt, enthalten sind nicht nur Wasser, Biodiversitat, Landschaft, Klimawandel, Bau-
denkmaler, geologisches Erbe, Abfall, sondern auch 6konomische und soziale Auswir-
kungen.®®* Es wird vorgeschlagen, zunachst die Auswirkungen des urspriinglichen Pro-
jekts/Eingriffs zu messen, da nach den schottischen Leitfaden eine Alternativenpriifung
erst erfolgen muss, wenn die Auswirkungen zumindest moderat sind.®*® Die zeitliche
und ortliche Skala sowie der Schweregrad sind bedeutend fur die Bewertung des Aus-
maRes.**” Die Bedeutung hangt ab von der ,,GroRe und Wichtigkeit des sozialen, 6ko-
nomischen oder 6kologischen Faktors«, der beeinflusst wird.2*® Auswirkungen werden
als bedeutender gesehen, wenn sie nationale oder internationale Interessen beeintrachti-

gen.®® Die Leitfaden haben fiir verschiedene Fallgruppen sehr extensive Bewertungs-

893 geottish Environment Protection Agency (SEPA), SEPA WAR-SG-68, %04.2013 S. 9.

84 Vergleiche die Analyse in Scottish Environment Protection Agency (SEPA), SEPA WAR-SG-68,
%04.2013, S. 6 ff.

89 geottish Environment Protection Agency (SEPA), SEPA WAT-SG-67, “09.2014 S. 6.

8% Scottish Environment Protection Agency (SEPA), SEPA WAT-SG-67, “09.2014 S. 6.

875cottish Environment Protection Agency (SEPA), SEPA WAT-SG-67, “09.2014 S. 7.

8% Magnitude and the importance of the social, economic or environmental factor subject to that
impact* Scottish Environment Protection Agency (SEPA), SEPA WAT-SG-67, “09.2014 S. 8.

899 Scottish Environment Protection Agency (SEPA), SEPA WAT-RM 41, S. 8.
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kriterien entwickelt. So ist etwa fur die Frage, wie groB3 der Einfluss auf die ,,Freizeitak-

tivititen ist, zu ermitteln, wie viele Kanufahrer (potenziell) beeintrachtigt werden.*®

In der nachfolgenden Tabelle wird die Gewichtung zwischen ,,Bedeutung des Faktors*

und ,,Schweregrad des Eingriffs* dargestellt:

Tabelle 12 — Bewertung der Umweltauswirkungen nach SEPA%*

Combining assessments of the magnitude of impact with assessments of the importance of the
affected social, economic or environmental factor

Importance Magnitude of impact
of impacted
factor Negligible/ V Small Small Medium Large V Large
WV Minor
Verylow/ | N N N N N
negligible
Low N VL WL
Medium N WL
High N VL M
Very High N L M-H

Key to Table 3:

"N" means of negligible significance;
"VL" means of very low significance;

"L" means of low significance;

"M" means of moderate significance;
"H" means of high significance; and
"VH" means of very high significance.

Dies bildet die Grundlage fiir die Gesamtbewertung der besseren Umweltoption. Dabei

missen die Auswirkungen zumindest moderat sein, bevor Uberhaupt Alternativen be-

riicksichtigt werden.*®> Die nachfolgende Tabelle zeigt auf, wann die Leitfaden von

einer wesentlich besseren Umweltoption ausgehen.

%0 geottish Environment Protection Agency (SEPA), SEPA WAT-SG-67, “09.2014 S. 12 f.
%1 Seottish Environment Protection Agency (SEPA), SEPA WAT-SG-67, “09.2014, S. 8.

%2 Scottish Environment Protection Agency (SEPA), SEPA WAT-RM 41, S. 6.
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Tabelle 13 — Wesentlich bessere Umweltoption nach SEPA®®

Significance of adverse impacts of proposal
Alternative Proposal
option Neg. V low Low Moderate High _
Negligible No No No Yes Yes Yes
Very low No No No Yes Yes Yes
Low No No No A Yes Yes
Moderate No No No B Yes Yes
High No No No No € Yes
i No No No No No D
Key:

"No" means the alternative option is not a significantly better environmental option.

"Yes" means the alternative option is a significantly better environmental option.

"A" means the alternative option is a significantly better option if the proposal would have two or
more adverse impacts of moderate significance.

"B" means the alternative option is a significantly better option if the proposal would have two more
adverse impacts of moderate significance than the number of moderate significance adverse
impacts caused by the alternative option.

"C" means the alternative option is a significantly better option if the proposal would have one more
impact of high significance than the number of high significance adverse impacts caused by the
alternative option.

"D" means the alternative option is a significantly better option if the proposal would have one more
impact of very high significance than the number of very high significance adverse impacts caused
by the alternative option

Die schottischen Leitfaden bieten eine gangbare Ldsung an, der wesentlich besseren
Umweltoption Konturen zu verleihen. Auf der einen Seite werden klare Malistabe vor-
gegeben, auf der anderen Seite bleibt genligend Raum flr Einzelfallbetrachtungen. Je-
doch ist der der Prifung zugrundeliegende Umweltbegriff sehr weit gefasst, auch wer-
den andere Interessen in die Bewertung miteinbezogen. Zuletzt orientiert sich das Sys-

tem sehr an nationalen Besonderheiten.
2.2.2.4. Zusammenfassende Betrachtung

2.2.2.4.1. Vergleich der Umsetzung

Gemessen daran, dass sich dem Europarecht unmittelbar nur wenige Vorgaben zur Pri-
fung der wesentlich besseren Umweltoption entnehmen lassen, ist es wenig verwunder-
lich, dass die Bewertung der wesentlich besseren Umweltoption zwischen den Mitglied-

staaten, aber auch innerhalb eines Mitgliedstaats sehr unterschiedlich erfolgt.

%3 Abbildung entnommen aus Scottish Environment Protection Agency (SEPA), SEPA WAR-SG-68,
3
04.2013, S. 7.
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Zunachst wird ,,Umwelt* teilweise sehr weit (Schottland), teilweise eher ,,traditionell*
(soweit ersichtlich in den Lawa-Leitlinien) verstanden, teilweise wird im deutschen
Schrifttum behauptet, die Auswirkungen seien sich nicht mess- oder quantifizierbar.
Dem steht aber entgegen, dass sowohl die schottischen Leitlinien, aber auch ganz all-
gemein in den UVP- und SUP-Prifungen, Umweltauswirkungen gemessen und bewer-
tet werden. Eine so weite Definition der Umwelt wie in Schottland kann als iberschie-
Rende Richtlinienumsetzung verstanden werden, es muss dabei im Einzelfall darauf

geachtet werden, dass die Ergebnisse der Bewertung nicht verféalscht werden.

Weiterhin ist festzustellen, dass es fir Mitgliedstaaten die Mdoglichkeit, aber nicht die
Notwendigkeit gibt, ausdifferenzierte Mal3stabe und Fallgruppen zur Messung der Aus-
wirkungen vorzugeben. Tun sie dies, muss die Bewertung ausreichend differenziert und
die Bewertungsgrundlage aktuell und fragestellungbezogen sein. Dies ist zweifelhaft fur
den Leitfaden der Lawa, zumindest auf Art. 4 Abs. 5 WRRL ist dieser so nicht (ber-
tragbar.

2.2.2.4.2. Empfehlungen und Zusammefassung

Ist es nun empfehlenswert, den schottischen Ansatz fur Deutschland zu Gbernehmen?
Zundchst ist darauf hinzuweisen, dass allein fir Schottland Uber 200 Seiten Leitfaden
erstellt wurden. Da in Deutschland sicher noch einige Fallgestaltungen mehr dazukom-
men, ware dies eine sehr umfassende Aufgabe. Zudem ist der zugrundeliegende weite
Umweltbegriff der deutschen Umweltrechtswissenschaft fremd. Auch Wertungsfragen
wie die wesentlich bessere Umweltoption mit einer Art Punktsystem zu beantworten, ist
der deutschen Verwaltungswissenschaft fremd. Zuletzt ist auch zu beachten, dass trotz
der ausdifferenzierten schottischen Leitfadden im Einzelfall noch umfassende Analysen
(Wie viele Kanufahrer wéren betroffen? etc.) notwendig sind. Wie das Moorburg-Urteil
gezeigt hat, ist das Problem in Deutschland nicht, eine Abwégungsentscheidung zu tref-
fen. Die Defizite der Leitfaden liegen vielmehr darin, dass tberhaupt keine oder nur
eine sehr grobe Analyse durchgefiihrt wurde. Daher sollten sich entsprechende neuer-

stellte Leitfaden auf Handreichungen dazu konzentrieren.

Zusammenfassend lasst sich feststellen, dass die Frage nach der wesentlich besseren
Umweltoption sich nur sehr schwer abstrakt erdrtern ldsst. Ein erster Anknlpfungs-
punkt, der oft Ubersehen wird, ist die Einhaltung europdischer Umweltgesetzgebung.

Werden diese von der Alternative eingehalten, ist dies schon ein starkes Indiz dafr,
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dass sie eine bessere Umweltoption ist, da das Ausgangsprojekt ja gegen européische
Umweltgesetzgebung (in Form der Wasserrahmenrichtlinie) verstof3t. Jedoch werden
nicht alle Umweltauswirkungen durch die europdische Umweltgesetzgebung abgedeckt,
im Moorburg-Verfahren wurde richtigerweise darauf verwiesen, dass negative Auswir-
kungen auf das Klima keine direkte Auswirkung auf die Anlagenzulassung haben, je-
doch als Umweltauswirkungen mitberiicksichtigt werden sollten.®®* Insofern ist oftmals
noch eine Analyse des Einzelfalls notig. Dabei kann auf bereits bestehende — oder be-
gleitend durchgefiihrte — Ermittlungen im Rahmen der SUP- oder UVP-Prifung zu-

rickgegriffen werden.

2.2.3. Verhiltnismaf3ige Kosten der Alternative

Hinsichtlich der Frage, ob die Alternative nicht unverhaltnismagig teuer ist, kann (ber-
wiegend auf die Ausfuhrungen zur KostenunverhaltnismaRigkeit der Maflnahmen ver-
wiesen werden.?® Jedoch gibt es Besonderheiten. Der CIS-Leitfaden Nr. 4 enthalt dafiir
ein besonderes Verfahren: Danach sind die Kosten des existierenden Projekts mit den
Kosten flr die Durchfiihrung der Alternativoption zu vergleichen, wobei unterstellt
wird, dass die Nutzen des urspriinglichen Projekts und der Alternative gleich sind.*®
Dies ist eine Vereinfachung, da der Bezugspunkt bei der Alternative nicht die Nutzen
der Umweltziele, sondern die Nutzen fur die Umwelt insgesamt sind — also auch Um-
weltaspekte auBerhalb des Gewdsserschutzes. Jedoch konnen diese Uberlegungen auch
in den vorangegangenen Prifungspunkt ,,wesentlich bessere Umweltoption® miteinflie-
Ren. Weist die Alternative deutlich hoheren Nutzen fir die Umwelt auf als die beste-
hende Aktivitat, so ist dies auch in der Kostenentscheidung zu bericksichtigen. Ein
zweites Problem des CIS-Vorschlags liegt in der Berechnung der Kosten. Danach sind
bei den Kosten der aktuellen Nutzung die Unterhaltungskosten ebenso einzustellen so-
wie die Kosten flr zukunftige Investitionen. Bei der Alternative sind die Kosten der
Errichtung, inklusive zukiinftiger Investitionen, Unterhaltungskosten und etwaige Ge-

winnverluste zu berticksichtigen, etwa wenn aufgrund einer Deichriickverlegung weni-

%% OVG Hamburg, Urt. v. 18. 01.2013, 5 E 11/08, Rn. 275, wobei das Gericht die Frage letztendlich
offen gelassen hat.

%5 Teil 11 2.1.2. Der Ausnahmegrund der unverhaltnismaRigen Kosten.
%6 1S Working Group, Nr. 4 A/IHMWB, 2003, S. 45.
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ger Land fiir die Landwirtschaft zur Verfiigung steht.**’ Dies scheint den Ausfiihrungen
oben zu widersprechen, wonach die Belastungen Privater nicht ausschlaggebend fur die
UnverhaltnismaRigkeit der Zielerreichung sein diirfen.’® Jedoch besteht hier ein anderer
Bezugspunkt. Die vorangegangenen Ausfilhrungen bezogen sich auf die Frage, ob die
Malnahmenkosten in Anbetracht der Nutzen der Zielerreichung verhéltnisméRig sind.
In diesem Prifungspunkt geht es darum, ob die Alternativoption mit verhaltnismaRigen
Kosten realisiert werden kann. Daher konnen alle Kosten, die bei der Verwirklichung

der Alternativoption eine Rolle spielen, mitbertucksichtigt werden.

Folglich stellt auch der von der CIS vorgeschlagene direkte Vergleich der Kosten eine
taugliche Methode da.®®

2.2.3. Beachtung von Art. 4 Abs. 8 und 9 WRRL

Dazu wird vollumféanglich auf die Ausfilhrungen oben verwiesen.%*

%7 CIS Working Group, Nr. 4 AAHMWB, 2003, S. 45 f.
%8 Siehe dazu ausfiihrlich Teil I1: 2.1.2.3. Kosten.

%9 50 auch Ginzky, ZUR 2005, 515, 519, in eine ahnliche Richtung geht auch die Priifung der Kosten in
Art. 4 Abs. 7 bei OVG Hamburg, Urt. v. 18. 01.2013, 5 E 11/08, Rn. 278 ff., zustimmend Falbender,
EurUP 2015, 178, 193.

%19 Teil 1 5.1.2. Die Bedeutung von Art. 4 Abs. 8 und 9 WRRL.
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3. Anforderungen an den Gewasserzustand nach Festlegung der

verminderten Umweltziele

Liegen die Voraussetzungen fur die Festlegung eines verminderten Umweltziels vor, so
stellt sich als néchstes die Frage, wie dieses auszugestalten ist. Die Wasserrahmenricht-
linie hat daftr zwei Anforderungen: Erstens darf es nach Art. 4 Abs. 5 lit. ¢ WRRL zu
keiner weiteren Verschlechterung des Zustands kommen. Zweitens gilt nach Art. 4
Abs. 5 lit. b WRRL fiir Oberflichengewdsser, dass ,,unter Berlicksichtigung der Aus-
wirkungen, die infolge der Art der menschlichen Tatigkeiten oder der Verschmutzung
nach vernlnftigem Ermessen nicht hatten vermieden werden kénnen, der bestmogliche
okologische und chemische Zustand erreicht wird*. Fiir Grundwasser gilt entsprechend,
dass ,,unter Beriicksichtigung der Auswirkungen, die infolge der Art der menschlichen
Tatigkeiten oder der Verschmutzung nach verniinftigem Ermessen nicht hatten vermie-
den werden koénnen, die geringstmoéglichen Veranderungen des guten Grundwasserzu-

stands erfolgen®.

3.1. Bedeutung des Verschlechterungsverbots in Art. 4 Abs. 5 WRRL
Uberwiegend wird das Verschlechterungsverbot nicht als Voraussetzung fir die Aus-
nahmeergreifung, sondern nur als Anforderung fir den festzulegenden Zustand gese-
hen.®™ Dazu ist erstens anzumerken, dass dies eine Aufteilung nach der deutschen Ver-
waltungsrechtstradition ist.**> Zweitens erschlieRt sich bereits aus Art. 4 Abs. 1 lit. a (i)
und lit. b (i) WRRL, dass vom Verschlechterungsverbot keine Ausnahme nach Art. 4
Abs. 5 WRRL madglich ist und bestehende Aktivitaten nicht zu einer Verschlechterung
des Zustands fuhren dirfen. Insoweit ist Art. 4 Abs. 5 lit. ¢ WRRL redundant.

Im Hinblick auf den Inhalt des Verschlechterungsverbots gilt das, was bereits im ersten

Teil ausgefiihrt wurde.®*® Keine Orientierung bietet demnach mehr der CIS-Leitfaden,

11 port, Die Umweltziele der Wasserrahmenrichtlinie, 2011, S. 162, Knopp, in: Sieder/Zeitler (Hrsg.),
Wasserhaushaltsgesetz, Abwasserabgabengesetz, § 30 WHG Rn. 27; Durner, in: Landmann/Rohmer
(Hrsg.), Umweltrecht, § 30 WHG Rn. 27.

%12 Sjehe dazu vergleichend Fraenkel-Haeberle, DOV 2005, 808.
%13 Teil 1 4.2. Das Verschlechterungsverbot.
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der sich noch an der Zustandsklassentheorie orientiert, >~ welche angesichts der klaren

Entscheidung des EUGH im Weser-Fall nicht mehr anwendbar.

3.2. Der ,bestmogliche” Zustand - Gestaltungsspielraum und Vorgaben
Auf einen Gestaltungsspielraum der Mitgliedstaaten deutet schon der Wortlaut hin. Den
Mitgliedstaaten obliegt es ,,nach verniinftigen Ermessen®, alle Auswirkungen der
menschlichen Tatigkeit oder Verschmutzungen zu mindern. Damit unterscheidet sich
der in Art. 4 Abs.5 WRRL festzulegende Zustand vom guten Zustand/Potenzial in
Art. 4 Abs. 1 lit. a (ii), (iii) WRRL, wo ein solches Ermessen in der Vorschrift nicht
angelegt ist. Daneben bestehen auch bei Art. 4 Abs. 5 lit. b WRRL die oben dargestell-
ten Probleme der Prognoseentscheidung und der fehlenden Kenntnis der hydrologischen
Zusammenhange,®® wodurch die Entscheidung der Mitgliedstaaten in dieser Hinsicht
nur eingeschrénkt Gberprifbar ist.

Fraglich ist aber, ob die Wasserrahmenrichtlinie vorgibt, einen bestimmten, mit taxo-
nomischen Werten unterlegten Zielzustand festzulegen, oder ob nur die ,,nach verniinf-
tigen Ermessen® festgelegten Mafinahmen zur Verbesserung des Zustands aufzuzeigen

sind.

Betrachtet man die Gesetzgebungsgeschichte, so fallt auf, dass der Ursprungsentwurf®*°
keine direkten Vorgaben fiir den Minderzustand enthielt, sondern lediglich auf die Ein-
haltung des Verschlechterungsverbots und die Nicht-Beeintrachtigung anderer Wasser-
korper oder Ziele anderer Richtlinien verwies. Das Europaparlament wollte daraufhin
eine dhnliche Ableitung wie beim guten 6kologischen Potenzial einfiihren; als Minder-
zustand war vorgeschlagen, dass dieser ,,no more than slightly below the highest which
could be achieved given the unavoidable impact of the human activity liege.”*’ Dieser

Anderungsvorschlag wurde sogar von der Kommission aufgenommen, wonach ,,[d]iese

%4 C1S Working Group, Nr. 20 Exemptions, 2009 S. 22.

°15 Siehe dazu insbesondere Teil | 4.1.4. Bedeutung in der Praxis und kritische Wiirdigung, sowie zur
Problematik der Prognoseentscheidung Teil 11 2.1.3.1. Gestaltungsspielraum der Mitgliedstaaten und
Einschréankung auf ,,praktische Unmdglichkeit.

%18 \sorschlag fiir eine Richtlinie des Rates zur Schaffung eines Ordnungsrahmens fiir MaBnahmen der
Gemeinschaft im Bereich der Wasserpolitik (97/C 184/02) v. 26.02.1997, KOM(97) 49 endg. — 97/0067
(SYN), ABI. C 184 vom 17.6.1997, S. 20-40.

17 Siehe Anderung 49 der Stellungnahme des Parlaments in 1. Lesung v. 11.02.1999.
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weniger strengen Umweltziele [...] auf ein Gewésserzustandsniveau festgesetzt [wer-
den], das lediglich leicht unter dem angesichts der unvermeidbaren Auswirkungen
menschlicher Tatigkeiten erreichbaren Héchstniveau liegt«.**® Der anschlieRende Ent-
wurf des Rates kondensierte den gesamten Art. 4 Abs. 5 WRRL stark und strich dabei
auch samtliche Anforderungen an den nachfolgenden Minderzustand.”® Insoweit kann
der darauffolgende Vorschlag des Parlaments, dass ,,unter Berilicksichtigung der unver-
meidlichen Auswirkungen infolge der Art der friheren menschlichen Tatigkeiten und
der friheren Verschmutzung der bestmdgliche 6kologische und chemische Zustand er-
reicht wird als Rettungsversuch und Kompromiss zum fritheren ,,harten festzulegen-
den Zustand gesehen werden.””® Der Vorschlag wurde so, insbesondere auch mit der
Voraussetzung, dass den Mitgliedstaaten nur ,,unvermeidlichen Auswirkungen® zuge-
standen werden, in der Stellungnahme der Kommission ibernommen.®** Erst die end-
gultige Version der Richtlinie sieht eine Durchfihrung von Verbesserungsmafnahmen

,hach vernunftige[m] Ermessen* vor.

Diese ausfuihrliche Darstellung der Entstehungsgeschichte hat gezeigt, dass es keine
Zufélligkeiten bei der Wortwahl gibt. Vielmehr gab es seitens des Europaparlaments,
aber auch der Kommission Bestrebungen, den Minderzustand als eigenstandigen Zu-
stand festzusetzen. Dies wurde aber so nicht tbernommen. Auch die Bestrebungen, den
guten Zustand als Malstab zu nehmen und davon nur die ,,unvermeidbaren Auswirkun-
gen® zuzulassen, hatten keinen Erfolg. Letztendlich konnte sich der Rat durchsetzen.
Deshalb ist der Minderzustand kein ,,Zustand®, vergleichbar mit dem guten Zustand
oder Potenzial, sondern lediglich ein Optimierungsgebot.”® Diese Auslegung wird

durch die Systematik des Art. 4 WRRL bestétigt. Denn das gute Potenzial ist aufgrund

%18 Sjehe Art. 4 Abs. 4 lit. b des Geanderter Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europaischen Parlaments
und des Rates zur Schaffung eines Ordnungsrahmens fiir MalRnahmen der Gemeinschaft im Bereich der
Wasserpolitik (KOM(97) 49 endg.) v. 17.6.1999 KOM/99/0271 endg. — COD 97/0067 ABI. C 342E vom
30.11.1999, S. 1-34.

%1% Siehe Art. 4 Abs. 4 der Annahme des Gemeinsamen Standpunktes durch den Rat v. 22.10.1999.
%20 Anderung 30 der Stellungnahme des Parlaments in 2. Lesung v. 29.11.2000

%! Siehe Art. 4 Abs. 4 der Stellungnahme der Kommission zu EP-Abéanderungen 2. Lesung v.
05.06.2000.

%22 50 auch Scottish Environment Protection Agency (SEPA), SEPA WAT-RM 41, S. 14; Port, Die

Umweltziele der Wasserrahmenrichtlinie, 2011, S. 166; Ginzky, in: Beck'scher Online-Kommentar

Umweltrecht, § 30 Rn. 14; Durner, in: Landmann/Rohmer (Hrsg.), Umweltrecht, § 30 WHG Rn. 23
m. w. N.
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seiner Stellung in den Umweltzielen des Art. 4 Abs. 1 WRRL eine zum guten Zustand
gleichwertige Alternative. Der Minderzustand des Art. 4 Abs. 5 WRRL taucht dort nicht
auf. Demnach ist seitens der Mitgliedstaaten nur festzuhalten, welche weiteren MaR-
nahmen geplant sind, und diese sind auch durchzufiihren. Ebenso ist der aktuelle Zu-
stand festzuhalten, damit die Einhaltung des Verschlechterungsverbots kontrolliert wer-

den kann.

Zuletzt steht es den Mitgliedstaaten selbstverstandlich frei, einen Minderzustand festzu-
legen und diesen mit taxonomischen oder funktionellen Kriterien zu unterlegen. Dies ist
sogar empfehlenswert, da so der Sinn und Zweck der durchzufiihrenden MaRnahmen
nachvollziehbar und ihr Erfolg Gberprufbar wird. Dabei ist aber zu beachten, dass die-
ser, im Gegensatz zum 6kologischen Potenzial, kein ,,alternatives Ziel* der Wasserrah-
menrichtlinie darstellt. Die Gewasserqualitat des Wasserkorpers wird weiterhin an den
Voraussetzungen des guten Zustands bzw., wenn anwendbar, des Potenzials gemessen.
D. h. es kann nicht fiir einen Wasserkorper ein ,,sehr guter, ,,guter”, ,, mafiger” etc.
Minderzustand definiert werden und dieser als Ausgangspunkt fiir die Bewertung des
Gewadsserkorpers genommen werden. Vielmehr werden durch die dauerhafte Zielabsen-
kung viele Gewasserkorper sich weiterhin in einem mali-
gen/unbefriedigenden/schlechten Zustand befinden, auch wenn die Mitgliedstaaten

(nach vernlinftigem Ermessen) daran arbeiten, diesen Zustand zu verbessern.

3.3. Die Bedeutung von Minderungsmafdnahmen

Aufzuzeigen ist nun, welche MalRnahmen noch durchgefuhrt werden miissen und wel-
che Rolle das ,,verniinftige Ermessen* spielt. Beziiglich der verbleibenden MaBBnahmen
kann man bereits auf verschiedene Voriberlegungen zuriickgreifen. Ausgeschieden
wurden bereits alle MaBnahmen, die flr die Zustandserreichung unverhaltnisméaRig teu-
er sind.??® Naher zu betrachten sind nun die MaRnahmen, die fiir sich alleine nicht ge-
eignet sind, den guten Zustand zu erreichen, aber dennoch seiner Verbesserung dienen.
Dies kann insbesondere dann der Fall sein, wenn verschiedene Stressoren kumulativ

oder alternativ fir den schlechten Zustand verantwortlich sind.®** Auch bei einer alter-

%23 Siehe Teil 11 2.1.2. Der Ausnahmegrund der unverhaltnismaRigen Kosten und 2.1.3. Der Ausnahme-
grund der (praktischen) Unmdglichkeit.

%4 Siehe Teil 11 1.1.3. Kausalitat und Signifikanz der Belastungsquellen.
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nativen Belastung muss gegen alle Stressoren vorgegangen werden. Sind beispielsweise
die Einleitungen von zwei Industrieanlagen jeweils fir sich genommen ausreichend fur
den schlechten Zustand, und sind nur bei einer von beiden Anderungen mdglich, so
missen diese Verbesserungsmanahmen als MinderungsmaRnahmen durchgefuhrt wer-

den, auch wenn dadurch nicht der gute Zustand erreicht werden kann.

Fraglich ist nun, wie sich das ,,verniinftige Ermessen® auswirkt. Wie erldutert, wurde
damit den Mitgliedstaaten ein weiter Gestaltungsspielraum zugestanden. Das Ziel muss
aber dennoch sein, den ,,bestmoglichen Zustand“ zu erreichen. Daher missen sich die
Ermessensiberlegungen auch an den Prinzipien der Wasserrahmenrichtlinie ausrichten.
Entscheidend ist dabei, welche Verbesserungen durch die MaRnahmen erreicht werden
konnen. Uberwiegend wird eine Einzelfallbetrachtung angebracht sein, die auf den spe-
ziellen ,,Belastungsmix“ eingeht.*”®> Dabei sind die technischen Méglichkeiten zur Ver-
besserung des Zustands voll auszuschopfen.®?® Spielen die Kosten bei den Ermessens-
uberlegungen eine Rolle, so ist nun zu Uberlegen, inwieweit die konkreten Verbesserun-

gen unverhaltnismé&Rig teuer in Bezug auf die erreichte Verbesserung sind.

4. Berichts- und Uberpriifungspflichten

Abschlielend statuiert Art. 4 Abs. 5 lit. d WRRL.: ,,.Die weniger strengen Umweltziele
und die Griinde hierfiir werden in dem in Artikel 13 genannten Bewirtschaftungsplan
fir das Einzugsgebiet im [E]inzelnen dargelegt [werden], und diese Ziele werden alle

sechs Jahre tiberpriift.”

Die Voraussetzungen, unter denen eine Ausweisung nach Art. 4 Abs. 5 WRRL ergriffen
werden kann, wurden ausfihrlich erldutert. Fraglich ist, mit welcher Tiefe die Begriin-
dung im Bewirtschaftungsplan dargestellt werden mussen. Dafir ist auf die Funktionen
des Bewirtschaftungsplans abzustellen.”®” Der Bewirtschaftungsplan hat vier Funktio-
nen: erstens diejenige, eine koordinierte Planung zu ermdglichen; zweitens, eine Infor-

mationsgrundlage fiir die Offentlichkeitsbeteiligung zu schaffen; drittens, die Umwelt-

925 Czychowski/Reinhardt, Wasserhaushaltsgesetz, 11.Aufl. 2014, § 30 Rn. 10.
%28 Ginzky, in: Beck'scher Online-Kommentar Umweltrecht, § 30 Rn. 14.
%7 Siehe zu den Funktionen Teil | 2.3.2. Bewirtschaftungsplan.
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auswirkungen im Rahmen einer SUP zu Uberprifen, und viertens, die Berichtspflicht
gegeniiber der Kommission zu erfiillen. Inshesondere fiir die Offentlichkeit muss nach-
vollziehbar sein, welche Ausnahmen warum getroffen wurden, um gegebenenfalls An-
merkungen zu den einzelnen Prifungspunkten (wie Alternativen oder Kosten) machen
zu konnen. Letztendlich dient die Dokumentation auch als weitere Nachvollziehbar-

keitskontrolle der eigenen Entscheidung.

Zudem ist es wichtig, in diesem Zusammenhang auch die Uberpriifungspflichten zu
beachten. Anhang VII Teil B verlangt insofern eine Zusammenfassung der Uberprifung
u. a. des Art. 4 Abs. 5, eine Bewertung der Fortschritte und eine Begriindung, falls diese
nicht eingetreten sind, sowie Angaben zu nicht durchgefuhrten Maltnahmen. All dies
kann nur sinnvoll geschehen, wenn genaue Angaben zu einzelnen MalRnahmen (etwa
auch Minderungsmalinahmen i. S. d. Art. 4 Abs. 5 WRRL) gemacht werden.

Zusammenfassend folgt aus Art. 4 Abs. 5 lit. d WRRL ein ,,umfangreiche[s] Dokumen-
tations- und Begriindungserfordernis“.**® Es kénnen nicht nur Angaben gemacht wer-
den, welche Ausnahmen ergriffen wurden, sondern es muss fur den Birger und die
Kommission nachvollziehbar sein, warum diese ergriffen wurden. Gegebenenfalls kann
dabei auf Offentlich zugéngliche Hintergrunddokumente verwiesen werden, wie das in

Deutschland etwa fiir die Kali- und Salzproblematik geschehen ist.??°

%28 Durner, in: Landmann/Rohmer (Hrsg.), Umweltrecht, § 30 WHG Rn. 11 m. w. N.

929 Siehe den iiber hundert Seiten langen ,,Detaillierten Bewirtschaftungsplan 2015 bis 2021 fiir die
Flussgebietseinheit Weser bzgl. der Salzbelastung gemal § 83 Abs. 3 WHG in Erganzung zum
Bewirtschaftungsplan 2015 bis 2021 fiir die Flussgebietseinheit Weser gemal § 83 WHG*.
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TEIL III: DIE VORRAUSSETZUNGEN DES ART. 4 ABS. 7 WRRL

Art. 4 Abs. 7 WRRL steht nun im Zentrum der juristischen Debatte im Wasserrecht, da
er malgeblich dafir ist, ob und unter welchen Voraussetzungen neue Aktivitdten mog-
lich sind. Immer wenn bestimmte, in Art. 4 Abs. 7 WRRL naher spezifizierte, neue
Verénderungen das Verschlechterungsverbot oder das Verbesserungsgebot tangieren, ist
darin unter Einhaltung der Voraussetzungen des Art. 4 Abs. 7 a, c-d WRRL kein Ver-
stoRR gegen die Richtlinie zu sehen. Insofern ist zundchst der Anwendungsbereich des
Art. 4 Abs. 7 WRRL zu erlautern, anschlieBend wird auf die Voraussetzungen des Art. 4
Abs. 7 a, c-d WRRL eingegangen, namentlich das besondere Rechtfertigungsinteresse,
die Alternativenprifung und die Minderungspflichten. AbschlieBend wird die Berichts-
und Uberpriifungspflichten thematisiert (Art. 4 Abs. 7 b WRRL).

1. Der Anwendungsbereich des Art. 4 Abs. 7 WRRL

Aus dem ersten Halbsatz des Art. 4 Abs. 7 WRRL ergibt sich der Anwendungsbereich
der Vorschrift. Danach gibt es drei verschiedene Fallkonstellationen:

1. Neue Anderungen der physischen Eigenschaften eines Oberfldchenwasser-
korpers haben ,,das Nichterreichen eines guten Grundwasserzustandes, eines gu-
ten 6kologischen Zustands oder gegebenenfalls eines guten 6kologischen Poten-
zials oder das Nichtverhindern einer Verschlechterung des Zustands eines Ober-

flachen- oder Grundwasserkorpers® zur Folge,

2. Pegeldnderungen von Grundwasserkdrpern haben ,,das Nichterreichen eines
guten Grundwasserzustandes, eines guten 6kologischen Zustands oder gegebe-
nenfalls eines guten o6kologischen Potenzials oder das Nichtverhindern einer
Verschlechterung des Zustands eines Oberflachen- oder Grundwasserkorpers®

zur Folge, und

3. eine neue nachhaltige Entwicklungstatigkeit von Menschen hat zur Folge,
dass die Verschlechterung von einem sehr guten zu einem guten Zustand eines

Oberflachenwasserkorpers nicht verhindert werden kann.

Gemeinsam ist allen drei Aktivitaten, dass sie neu sind und zielgerichtet, also beabsich-
tigt, erfolgen. Dies ergibt sich im Umkehrschluss zu Art. 4 Abs. 6 WRRL, der ebenfalls

eine Rechtfertigung fur neue nachteilige Veranderungen enthélt. Diese missen jedoch
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von Umsténden herriihren, die durch natdirliche Ursachen oder héhere Gewalt bedingt
sind, welche ,,auBergewodhnlich sind oder nach verninftiger Einschatzung nicht vorher-
sehbar waren*. Dazu gehéren ,,insbesondere starke Uberschwemmungen oder lang an-
haltende Durren, oder durch Umsténde bedingt sind, die durch nach verniinftiger Ein-
schatzung nicht vorhersehbare Unfalle entstanden sind“. Art. 4 Abs. 6 WRRL regelt
bestimmte auBergewohnliche Ereignisse, Abs. 7 WRRL dagegen beabsichtigte Ande-
rungen (der physischen Eigenschaften eines Oberflachenwasserkor-
pers/Grundwasserpegels) oder nachhaltige Entwicklungstatigkeiten. Insofern ist auch
die Aussage, dass Art. 4 Abs. 7 WRRL auf menschliche Veranderungen und Abs. 6
WRRL auf natiirliche Verénderungen abstellt,**® ungenau. Denn Art. 4 Abs. 6 WRRL
eroffnet den Anwendungsbereich auch fur ,,nach verniinftiger Einschétzung nicht vor-
hersehbare Unfille“. Diese sind ebenfalls von Menschenhand verursacht, stellen aber,

im Gegensatz zu Art. 4 Abs. 7 WRRL, keine Folge planméRigen Handelns dar.

Allen Varianten des Art. 4 Abs. 7 (sowie des Abs. 6) WRRL ist gemein, dass sie sich
auf neue Veranderungen beziehen. Fir die Abgrenzung von neuen und bestehenden
Aktivitaten wird auf die Ausfihrungen oben verwiesen.**! Im Folgenden sind nun die

Fallkonstellationen im Einzelnen zu erdrtern.

1.1. Neue Anderungen der physischen Eigenschaften

Zunachst ist zu klaren, was ,,neue Anderungen der physischen Eigenschaften eines
Oberflachenwasserkorpers™ sind, d. h. welche Tatigkeiten davon erfasst werden. An-
schlieBend wird untersucht, von welchen Umweltzielen des Art. 4 Abs. 1 WRRL eine

Abweichung erfolgen kann.

1.1.1. Erfasste Titigkeiten
Fraglich ist, was unter ,,Anderungen der physischen Eigenschaften eines Oberfléichen-
wasserkorpers® féllt, namentlich, ob nur Verdnderungen der Hydromorphologie oder

auch andere Tatigkeiten, insbesondere Einleitungen, erfasst sind.

%9 50 OVG Hamburg, Urt. v. 18. 01.2013, 5 E 11/08, Rn. 266; Durner, in: Landmann/Rohmer (Hrsg.),
Umweltrecht, § 31 Rn. 31; Czychowski/Reinhardt, Czychowski/Reinhardt WHG, 11. Aufl., Rn. 14.

%1 Siehe Teil 11 1.2. Abgrenzung zwischen bestehenden und neuen Beeintrachtigungen.
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1.1.1.1. Darstellung des Meinungsstreits

Daher gilt es zunachst, den Meinungsstreit zu skizzieren. Der EUGH hat sich mit dieser
Frage bisher nicht befasst. In den bisher entschiedenen Féllen (Acheloos, Weservertie-
fung, Schwarze Sulm) wurde diese Frage auch deshalb nicht vorgelegt, weil jedes Mal
eine Veranderung der Hydromorphologie durch Umleitung oder Ausbaggern des Flus-
ses bzw. Errichtung eines Querbauwerks und Aufstauung des Flusses vorlag. In der
Klage der Kommission gegen das Moorburg-Kraftwerk wurden in der dem Verfahren
zugrundeliegenden Beschwerde nur VerstoR3e gegen die FFH-Richtlinie gertgt.

GemaR des CIS-Leitfadens Nr. 20 zu den Ausnahmevoraussetzungen sollen nur Verén-
derungen der Hydromorphologie erfasst sein, die beispielsweise durch Wasserkraft,
Schifffahrt, HochwasserschutzmaBnahmen oder durch Aufstauungen fur die Trinkwas-
serentnahme hervorgerufen sein kénnen.®*? Die Auswirkungen auf die Qualitatskompo-
nenten, wobei auch die physikalisch-chemischen Qualitdtskomponenten wie Sauerstoff
und Temperatur erfasst sind, kann direkt oder indirekt erfolgen.** Ausdriicklich nicht
erfasst sind neue Einleitungen von Schadstoffen, ganz gleich, ob es sich um eine punkt-
quellenartige oder diffuse Verschmutzung handelt.”®* Auch die schottischen Leitfaden
schlieRen solche Schadstoffeinleitungen aus und beschranken den Anwendungsbereich
auf Wasserentnahmen, Aufstauungen und den Gewasserausbau.’®® Eine klare Aussage
enthalt auch der vom UBA herausgegebene Leitfaden, der darunter nur ,,VVeranderungen
der Wassermenge und die Hydromorphologie eines Gewassers erfasst;**® dazu gehort
insbesondere die ,,Gestalt des Oberflachengewassers und seiner Ufer, de[r] Wasserstand

und die FlieRgeschwindigkeit.%

%2 CIS Working Group, Nr. 20 Exemptions, 2009 S. 24.

%3 CIS Working Group, Nr. 20 Exemptions, 2009, S. 9, so auch aufgenommen in
Dworak/Kampa/Berglund, Exemptions under Article 4.7 of the Water Framework Directive, S. 10 f.

%4 CIS Working Group, Nr. 20 Exemptions, 2009, S. 9.

%5 Scottish Environment Protection Agency (SEPA), SEPA WAT-RM-34, °04.2013, S. 9.
% Borchardt/Richter/Volker u.a., UBA Art. 4.7, 2014, S. 49.

%7 Borchardt/Richter/Volker u.a., UBA Art. 4.7, 2014, S. 50.
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Die Rechtsprechung in Deutschland erstreckt den Anwendungsbereich ebenfalls nicht
auf Einleitungen,®® jedoch scheint die Auslegung zum Teil etwas weiter gefasst zu sein:
Im Moorburg-Verfahren des OVG Hamburg®® ging es um eine Wasserentnahme und
Wiedereinleitung, die zu einer Veranderung der Temperatur fuhrte. Der Eingriff in die
Hydromorphologie ist dabei zumindest nicht so offensichtlich. Ein Fall des VG Olden-
burg befasste sich mit einer kurzfristigenWasseraufstauung zur Uberfiinrung zweier
Kreuzfahrtschiffe, die laut Gericht zu ,.einer Verdnderung der hydromorphologischen

<940

Struktur und der Eigenschaften (Temperatur, absetzbare Feststoffe)”™" gefuhrt hatten.

Soweit die Literatur dieser engeren Auslegung zustimmt, fallt es ihr ebenfalls schwer,
die noch erlaubten Auswirkungen genau zu beschreiben. Zum Teil werden Anderungen,
die nicht die hydromorphologischen Merkmale betreffen, noch vom Anwendungsbe-

reich erfasst, sofern sie das ,,tatsachliche Erscheinungsbild des Gewéssers betreffen

Der Ausschluss von Schadstoffeinleitungen wird mit einem Verweis auf den Wortlaut®*
und den Zweck der Wasserrahmenrichtlinie, weitere Verschlechterungen nur begrenzt

zuzulassen,®* begriindet.

Dagegen wird von Teilen der deutschen Literatur eingewandt, dass auch Schadstoffein-
leitungen vom Anwendungsbereich des Art. 4 Abs. 7 WRRL erfasst sein miissen. Aus-
reichend sei eine ,,durch menschliche Einwirkung bedingte Beeinflussung der physi-
schen Gewassereigenschaften.« *** Dabei wird darauf abgestellt, dass physische Eigen-

schaften in der Wasserrahmenrichtlinie nicht weiter definiert seien®*® und Chemikalien

%8 50 explizit OVG Hamburg, Urt. v. 18. 01.2013, 5 E 11/08, Rn. 266, der Verinderungen von ,,bloBen
Abwassereintrdgen oder Verschmutzungen* ausschlief3t.

%9 OVG Hamburg, Urt. v. 18. 01.2013, 5 E 11/08.
%09 \/G Oldenburg, Urt. v. 30.06.2014, 5 A 4319/12, Rn. 171.

1 zychowski/Reinhardt, Czychowski/Reinhardt WHG, 11. Aufl., Rn. 14, ahnlich Ginzky, in: Beck'scher
Online-Kommentar Umweltrecht, § 31 WHG Rn. 9.

%2 Borchardt/Richter/Volker u.a., UBA Art. 4.7, 2014, S. 49.
3 Eranzius, ZUR 2015, 643, 650.

4 Durner, in: Landmann/Rohmer (Hrsg.), Umweltrecht, § 31 Rn. 30, dhnlich auch Kause/Witt,
Wasserrahmenrichtlinie, 2016, Rn. 221.

5 EiRer/Lau, NuR 2015, 589, 592-593, ahnlich auch FaRbender, EurUP 2015, 178, 191 f; Durner,
W+B 2015, 195 , 204 f.
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zudem eine groRe Auswirkung auf den dkologischen Zustand hatten.”*® Vor allem wird
aber anhand des ansonsten ,,unhaltbaren* Ergebnisses argumentiert, dass keine neuen
Einleitungen, weder in Form von Industrieanlagen noch Klaranlagen, mehr mdoglich
seien®’ und Vorhabenstrager zum scharferen Schwert der Veranderung der Hydromor-

phologie greifen miissten, um in den Genuss der Ausnahme zu kommen.**®

1.1.1.2. Untersuchung des Wortlauts, der Gesetzgebungsgeschichte, Systematik
und des Telos

Bei diesem Streit werden zwei oder eigentlich sogar drei Prifungspunkte vermischt. Die
erste Frage ist diejenige, was Veranderungen der physischen Eigenschaften sind, die
zweite (eng verknipft und je nach Auffassung schwer davon zu trennen), welche Quali-
tatskomponenten durch die Verandeurng beeintrachtigt werden. Die dritte Frage ist, auf
welches Umweltziel sich der Anwendungsbereich erstreckt, insbesondere, ob auch der
chemische Zustand, der in dieser Passage tberhaupt nicht genannt ist, erfasst wird.?*®
Letzteres wird Ubersehen, wenn gefordert wird, dass Einleitungen aus Prinzip erfasst

sein massen.

Der Wortlaut stellt nun den Ausgangspunkt fir die Beantwortung der ersten beiden Fra-
gen dar. Inwieweit der Gesetzgeber bei ,,physischen Eigenschaften eines Oberfl&chen-
wasserkorpers an den griechischen Ursprung ,,Physis“ und die Abgrenzung zur ,,Meta-
physik«®° gedacht hat, sei dahingestellt, da sich zunachst eine Betrachtung anderer
Sprachversionen aufdrangt. Beim Vergleich mit der englischen, italienischen und fran-
zosischen Version fallt auf, dass dort jeweils das gleiche Adjektiv in Art. 2 Nr. 9 WRRL

%% FaRbender, EurUP 2015, 178, 191 f.FaRbender,EurUPEZ2;, dhnlich Durner, in: Landmann/Rohmer
(Hrsg.), Umweltrecht, § 31 Rn. 30.

%7 FuRer/Lau, NuR 2015, 589, 592; Durner, W+B 2015, 195, 204 f. In diese Richtung auch Franzius,
ZUR 2015, 643, 650, der auf das Beispiel Einleitungen von Niederschlagswasser von StraRen abstellt.
Gleichzeitig fordert er ,,dass eine Ankniipfung an die physischen Eigenschaften des Wasserkdrpers aber
nicht verloren gehen [darf] und [...] auf Veranderungen der Gewéassertkologie abgestellt werden [muss]®.
Ausfihrlich zum Problem des wasserrechtlichen Problemen des StraBenneubaus: Knappe, W+B 2017, 25,
der durch die Entwicklungen im Waserrecht ,,einen ,,wichtigen ,,Kriegsschauplatz® bei
Infrastrukturvorhaben wie dem StraBenbau‘ sieht (S. 33) und daher ebenfalls eine Einschrankungen
fordert (S. 31).

%8 E(iRer/Lau, NuR 2015, 589, 592 f.

%9 Siehe insoweit auch kritisch Reinhardt, UPR 2015, 321, 328, insbesondere in Bezug auf den deutschen
Grundrechtsschutz, differenzierter Kause/Witt, Wasserrahmenrichtlinie, 2016, Rn. 218. Dieses Frage wird
unter Teil 111 1.1.2.1. Erfasste Bewirtschaftungsziele ndher erldutert.

%0 EgiRer/Lau, NuR 2015, 589.
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und Art. 4 Abs. 7 WRRL benutzt wird. Im Deutschen wird dagegen ,,physisch* in Art. 4
Abs. 7 und ,,physikalisch* in Art. 2 Nr. 9 WRRL verwendet,** zudem gibt es die physi-
kalisch-chemischen Komponenten zur n&heren Bestimmung des Okologischen Zu-

stands®®?

. Im Englischen, Franzdsischen und Italienischen wird das gleiche Adjektiv in
Art. 4 Abs. 7 und Art. 2 Abs. 9 WRRL benutzt. So heif3t es im Englischen beispielswei-
se bei Art. 4 Abs. 7 WRRL ,,new modifications to the physical characteristics”, in Art. 2
Abs. 9 WRRL ,,as a result of physical alterations by human activity is substantially
changed in character®, wahrend flr die physikalisch-chemische Komponente der Ter-

minus ,,physicochemical* gebraucht wird.**?

Abgesehen davon, dass laut Duden ,,phy-
sisch* auch ein veraltetes Wort fiir ,,physikalisch* ist, dréangt sich auf, dass die deutsche
Version auf einem leichtenUbersetzungsfehler basiert. Eigentlich sollte der Wortlaut
eine Parallele zu den erheblich veranderten Gewasserkdrpern nach Art. 2 Abs. 9 WRRL
implizieren. Nach dem CIS-Leitfaden Nr. 20 kann nach erfolgreicher Prifung der Vo-
raussetzungen des Art.4 Abs. 7 WRRL der Wasserkorper auch nach Art. 4 Abs. 3

WRRL ausgewiesen werden.***

Bei einem A/HMWB ist allgemein anerkannt, dass keine Veranderungen durch stoffli-

che Eintrage erfasst sind.**® Diese Anderungen kénnen sich aber auf den Status der phy-

%! Dies sind Merkmale eines erheblich veranderten Wasserkérpers, wobei es genauer wére zu sagen
potenziell erheblich veranderter Wasserkorper*, denn dass Verdnderungen im Sinne von Art. 2 Abs. 9 ist
nur eine der VVoraussetzungen fur eine Ausweisung als erheblich veranderter Wasserkdrper nach Art. 4
Abs. 3 WRRL. Siehe dazu und auch zur Rolle der kiinstlichen Wasserkorper Teil | 5.1. Das System der
Ausnahmen und Zielabweichungen.

%2 Anhang V B 1.1, 1.2 WRRL, siehe dazu auch Teil | 4.1.2. Bestimmung des guten 6kologischen Zu-
stands.

%3 Siehe im Franzosischen Art. 4 Abs. 7 WRRL: ,,nouvelles modifications des caractéristiques
physiques® und Art. 2 Abs. 9: ,,masse d’eau fortement modifiée“: une masse d’eau de surface qui, par
suite d’altérations physiques dues a I’activité humaine, est fondamentalement modifiée quant a son
caractere, telle que désignée par I’Etat membre conformément aux dispositions de I’annexe I1.“ Im
italienischen ebenso: Art. 4 Abs. 7: ,,nuove modifiche delle caratteristiche fisiche di un corpo idrico
superficiale* und in Art. 2 Abs. 9: ,,corpo idrico fortemente modificato: un corpo idrico superficiale la cui
natura, a seguito di alterazioni fisiche dovute a un’attivita umana, ¢ sostanzialmente modificata, come
risulta dalla designazione fattane dallo Stato membro in base alle disposizioni dell’allegato I1.“ Zur
physikalisch-chemischen Komponenten: franzdsisch: ,,physico-chimiques caractéristiques*, italienisch:
,fisico-chimiche tipiche*.

%% CIS Working Group, Nr. 20 Exemptions, 2009 S. 28.

%5 S0 heilt es explizit ,,physical alterations to the hydromorphological characteristics of a water body. It
must not be due to other impacts, such as physico-chemical impacts (pollution)*, CIS Working Group,

Nr. 4 AIHMWB, 2003, S. 30, siehe auch Guckelberger, in: Beck'scher Online-Kommentar Umweltrecht,
§ 3WHG Rn. 16 m. w. N.
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sikalisch-chemischen®® und erst recht der biologischen Qualitatskomponente auswir-
ken,®’ wie z. B. bei einem Wehr, das Fische davon abhalt, weiter stromaufwérts zu

wandern.%®

Die Betrachtung der Gesetzgebungsgeschichte ist zu dieser Frage nicht sonderlich er-
giebig. Es ist unklar, ob der erste Kommissionsentwurf tiberhaupt eine Ausnahme fur
neue Tatigkeiten enthielt.*® In der vom europaischen Parlament geschaffenen Ausnah-
me, welche die heutigen Art. 4 Abs. 5 und Abs. 7 WRRL zusammenfasste, war diese

jedenfalls auf jede menschliche Aktivitat anwendbar.®

AnschlieBend wurden zwei ge-
trennte Ausnahmen geschaffen und fir Art. 4 Abs. 7 WRRL der Anwendungsbereich
auf ,,Anderungen der physischen Eigenschaften® beschrankt.®®* Daraus lasst sich aber
als systematisches Argument ableiten, dass bewusst zwei verschiedene Anwendungsbe-
reiche fur Art. 4 Abs. 5 und Abs. 7 WRRL geschaffen wurden; der erste umfasst jede

menschliche Aktivitat, der zweite nur bestimmte Anderungen.

Daher stellt sich allein noch die Frage, ob Sinn und Zweck der Wasserrahmenrichtline
eine andere Auslegung erfordert.**>Auf den ersten Blick scheint es problematisch, dass
neue StralBen (aufgrund der Abflisse) oder neue Klaranlagen nicht mehr genehmigt
werden konnen, weil durch sie eine Verschlechterung oder Behinderung der Verbesse-

rung von Gewassern zu erwarten sei. Der einzige ,,Trick® ware dann, ein Gewasser zu

%€ CIS Working Group, Nr. 4 AAHMWB, 2003, S. 58.
%7 CIS Working Group, Nr. 4 AAHMWB, 2003, S. 59 ff.
%8 Sjehe z. B. Tabelle CIS Working Group, Nr. 4 A/HMWB, 2003, S. 31.

%9 Es is eher nicht davon auszugehen, da die Prasensform benutzt wurde, der Wortlaut des Art. 4 Abs. 4
lautete ,,Innerhalb eines begrenzten Gebietes kdnnen flr bestimmte Gewésser weniger strenge
Umweltziele als in Absatz 1 Buchstaben a) und b) gefordert festgelegt werden, sofern folgende
Bedingungen erfillt sind: a) menschliche Téatigkeiten haben starke Auswirkungen auf das betreffende
Gewasser und Verbesserungen seines Zustands sind nachweislich nicht mdglich oder aus Kostengriinden
ausgeschlossen [,,,]“, siehe VVorschlag fiir eine Richtlinie des Rates zur Schaffung eines Ordnungsrahmens
fir MaRnahmen der Gemeinschaft im Bereich der Wasserpolitik (97/C 184/02) v. 26.02.1997, KOM(97)
49 endg. — 97/0067 (SYN), ABI. C 184 vom 17.6.1997, S. 20-40.

%0 Art. 4 Abs. 6 lit. a “the body of water is, or will be within the period to which the river basin district
management plan refers, severely affected by human activity” Stellungnahme des Parlaments in 1. Le-
sung v. 11.02.1999.

%! \/orschlag fiir eine Richtlinie des Rates zur Schaffung eines Ordnungsrahmens fiir MaBnahmen der
Gemeinschaft im Bereich der Wasserpolitik (97/C 184/02) v. 26.02.1997, KOM(97) 49 endg. — 97/0067
(SYN), ABI. C 184 vom 17.06.1997, S. 20-40.

%2 50 vor allem FuRer/Lau, NuR 2015, 589, 592-593; FaRbender, EurUP 2015, 178, 191-192, dhnlich
Durner, in: Landmann/Rohmer (Hrsg.), Umweltrecht, § 31 Rn. 30.
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verschmutzen, dass sich in einem sehr guten Zustand befindet, da dort zumindest alle
neuen nachhaltigen Entwicklungstétigkeiten maoglich sind. Dies erscheint zunéchst als
Wertungswiderspruch. Jedoch zeigt das Beispiel erstens, dass die Wasserrahmenrichtli-
nie eben nur den guten Zustand und nicht den sehr guten Zustand, schitzt, d. h. einen
Zustand, in dem fur die aquatische Umwelt vertragliche Nutzungen stattfinden. Zwei-
tens wird der tatsachliche Anwendungsbereich gering sein, da selten neue Klaranlagen
(oder Industrieanlagen, die allerdings Schwierigkeiten mit der nachhaltigen Entwick-
lungstatigkeit haben) in vorherig naturnahen Gebieten errichtet werden. Vielmehr wird
die neue Kléaranlage oftmals eine alte ersetzen — und hier gebietet nun die Wasserrah-
menrichtlinie, dass es dadurch zu keiner weiteren Verschlechterung und zu keiner Ver-
hinderung der (bisher aufgezeigten mdglichen) Verbesserung kommt. Der besondere
Fokus, den die Wasserrahmenrichtlinie auf das Verhindern einer weiteren stofflichen
Verschlechterung legt (siehe Phasing-Out-Gebot), wird dadurch noch einmal betont.
Insofern kann man nicht sagen, dass das Telos der Wasserrahmenrichtlinie gebietet, die
Verénderung der physischen Eigenschaften weit auszulegen. Im Gegenteil: Stoffliche
Eintrége sollen, wie die zusatzlichen Verpflichtungen aus dem Phasing-Out-Gebot und

das Gebot der Trendumkehr zeigen, weitergehend eingeschrénkt werden.

1.1.1.3. Zwischenergebnis

Nach all dem ist festzuhalten, dass sich die Auslegung der ,,Veranderung der physischen
Eigenschaften* auf dhnliche Fallgruppen erstreckt, wie z.B. auf die erheblich verander-
ten Wasserkoper in Art. 2 Nr. 9 WRRL. Auf keinen Fall erfasst sind Einleitungen oder
diffuse Eintréage.

Diese Auslegung basiert auf dem Wortlaut, insbesondere unter Beachtung d