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Einleitung

Wasser ist fiir das Leben auf unserer Erde unverzichtbar. Die Bedeutung eines
ausreichenden Angebots an sauberem Wasser kann kaum iiberschitzt werden.' Es ist
»eine der wichtigsten Grundlagen allen menschlichen, tierischen und pflanzlichen
Lebens. Es wird nicht nur als Trink- und Brauchwasser sondern auch als

Produktionsmittel in Industrie und Handwerk benétigt.?

Das Wasserdargebot® unterscheidet sich in Europa aufgrund der unterschiedlichen
geographischen Gegebenheiten erheblich.* Wihrend in Nordeuropa tendenziell
ausreichend Wasser zur Verfiigung steht, kommt es in Siideuropa durchaus zu
Engpissen.’ Deutschland ist mit einem Wasserdargebot von ca. 188 Mrd. m® zwar ein
wasserreiches Land.® Zu quantitativen Engpédssen kommt es selten. Jedoch ist die

Qualitit der Gewisser durch AusbaumaBnahmen und Verunreinigungen geféhrdet.’

Weltweit ist man sich auf den unterschiedlichen politischen Ebenen der Bedeutung des

Wassers und der Gewdsser als Lebensgrundlage bewusst.

So hat die UN-Vollversammlung fiir die Jahre 2005 bis 2015 die Internationale
Dekade ,,Water for Life* .':1usgerufen,8 um dieser besonderen Bedeutung Rechnung zu
tragen, die Offentlichkeit und die Entscheidungstriger fiir die Problematik der

ausreichenden Versorgung mit sauberem Wasser zu sensibilisieren und die

Sparwasser/Engel/Vofkuhle, Umweltrecht, § 8 Rn. 4.

BVerfGE 58, 300 (341).

Bilanz aus Niederschlag, Verdunstung, Abfluss und Zufluss: Sparwasser/Engel/VofSkuhle,
Umweltrecht, § 8 Rn. 5.

Vgl. dazu die statistischen Auswertungen von Eurostat unter:
http://epp.eurostat.ec.europa.eu/statistics_explained/index.php/Water_statistics/de#S.C3.BC.C3.9Fwass
erressourcen (Stand: 04.07.2013).

Europdische Umweltagentur (EUA), Bericht 11/2012, S. 7.

Umweltbundesamt ~ (UBA), = Wasserressourcen  und  ihre  Nutzung, abrufbar  unter:
http://www.umweltbundesamt-daten-zur-umwelt.de/umweltdaten/public/theme.do?nodeldent=2303
(Stand: 09.07.2013).

Vgl. UBA, Daten zur Umwelt, Umweltzustand in Deutschland, Binnengewésser: abrufbar unter:
http://www.umweltbundesamt-daten-zur-umwelt.de/umweltdaten/public/theme.do?nodeldent=2266
(Stand 09.07.2013); EUA, Bericht 11/2012, S. 7.

Resolution A/RES/58/217 (09.02.2004): International Decade for Action, “Water for Life”, 2005-2015.
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Notwendigkeit von Mallnahmen zur Steigerung der Wasserqualitidt zu betonen. Das
Jahr 2013 wurde zum Internationalen Jahr der Zusammenarbeit zum Wasser erklért,
um auf die Bedeutung des gemeinsamen Vorgehens unterschiedlicher Akteure in

diesem Themenbereich hinzuweisen.’

Ein Eckpfeiler der Umweltpolitik der Europédischen Union ist der Schutz der
Wasservorrite sowie die Sicherstellung der Skologischen Wasserqualitit.'’ In der
Wasserrechtsrahmenrichtlinie!' wurde das europaweite Ziel eines guten chemischen
und Okologischen Zustands der Gewdsser bis zum Jahr 2015 festgeschrieben. Dass
mehr als die Halfte der europdischen Gewisser diesen Zustand in diesem Zeitraum
erreichen werden, ist allerdings unwahrscheinlich.'”> Die Europiische Kommission hat
daher einen ,Blueprint fiir den Schutz der europdischen Wasserressourcen
veroffentlicht, in dem politische Mallnahmen zur Verbesserung der Umsetzung der
politischen Ziele im Bereich des Gewisserschutzrechts und zu ihrer Integration in

andere Politikbereiche aufgezeigt werden. '

Aus den natiirlichen Gegebenheiten und naturwissenschaftlichen Erkenntnissen
ergeben sich Anforderungen an den politisch grundsétzlich gewollten effektiven
Gewisserschutz: Er muss in geographischer und qualitativer Hinsicht umfassend sein.
Die Einzugsgebiete der Gewdsser und dabei insbesondere das flieBende Wasser selbst
iiberschreiten jedoch Lénder- und damit auch Kompetenzgrenzen. Damit riickt die
Kompetenzordnung in Mehrebensystemen als Bedingung eines effektiven
Gewisserschutzes in den Blick. Diese muss zum Zwecke eines -effektiven
Gewisserschutzes eine Rechtsetzung ermdglichen, die die gewisserbeeinflussenden

Faktoren qualitativ und auch geographisch umfassend regulieren kann.

Resolution A/RES/65/154 (20.12.2010): International Year of Water Cooperation, 2013.

EUA, Wasser, abrufbar unter: http://www.eea.europa.eu/de/themes/water/intro, (Stand: 09.07.2013).
Richtlinie 2000/60/EG zur Schaffung eines Ordnungsrahmens fiir MaBnahmen der Gemeinschaft im
Bereich der Wasserpolitik, ABL. Nr. L 327/1, zuletzt gedndert durch Richtlinie 2009/31/EG vom
25.6.2009, ABI. Nr. L 140/114.

EUA, Wasser, abrufbar unter: http://www.eea.europa.eu/de/themes/water/intro, (Stand: 04.07.2013),
vgl. auch, EUA, Bericht 8/2012, 74.

Mitteilung der Kommission an das Européische Parlament, den Rat, den Europdischen Wirtschafts- und
Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen: Ein Blueprint fiir den Schutz der europiischen
Wasserressourcen, COM/2012/0673.
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Nur wenn die Kompetenzordnung dem Normgeber die zur Verbesserung der
Umweltsituation naturwissenschaftlich gebotenen Zustidndigkeiten und Befugnisse
einrdumt, kann er mit gesetzlichen Vorschriften das menschliche Verhalten in Bezug
auf die Umweltmedien steuern und damit den Zustand der Umweltmedien
beeinflussen. Ist die Kompetenzordnung nicht auf die naturwissenschaftlichen
Gegebenheiten abgestimmt, ist eine Verdnderung der tatsdchlichen Situation nur

begrenzt, jedenfalls aber nur unter erschwerten Bedingungen méglich.

Gegenstand der vorliegenden Untersuchung ist die Beriicksichtigung der
naturwissenschaftlichen Anforderungen des Gewdsserschutzes in der legislativen
Kompetenzordnung im europdischen Mehrebenensystem. Es wird der Frage
nachgegangen, ob diese Kompetenzordnung eine Rechtsetzung ermoglicht, die den
aktuellen Erfordernissen des Gewisserschutzes Rechnung trdgt. Untersucht werden
dazu auf der subnationalen Ebene die Kompetenzen der deutschen Bundeslénder, auf
der nationalen Ebene die Kompetenzen des Mitgliedstaates Deutschland und auf der

supranationalen Ebene die Kompetenzen der Européischen Union.

Dazu wird im ersten Teil der Untersuchungsgegenstand niher dargelegt. Es werden
die Begriffe und Konzepte des Gewdsserschutzes, der Kompetenz und des
Mehrebensystems erldutert.

Hier wird insbesondere aufgezeigt, dass Gewisserschutz lange Zeit, wenn iiberhaupt,
nur punktuell betrieben wurde, ein effektiver Gewisserschutz nach dem aktuellen

naturwissenschaftlichen Forschungsstand jedoch umfassend ausgerichtet sein muss.

Der integrative Gewiésserschutz hat einen qualitativen und einen geographischen
Aspekt. In qualitativer Hinsicht miissen zunéchst alle Faktoren, die die Qualitdt des
Gewissers beeinflussen sowie ihre Wechselwirkungen betrachtet werden. Diese
Betrachtung muss sich zudem geographisch auf das gesamte Gewisser sowie dessen
Einzugsgebiet beziehen, denn Beeinflussungen in einem geographischen Teilbereich
des Gewdissers oder auch des Einzugsgebietes haben auch Auswirkungen auf andere

Teilbereiche.
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Da es zu dieser ganzheitlichen Betrachtung und der daraus folgenden, im Sinne des
Gewisserschutzes gebotenen, Regulierung der menschlichen Einflussnahme auf die
Gewdsser einer entsprechenden Kompetenzordnung bedarf, wird sodann der Begriff
der Kompetenz und die vorhandenen Modalititen und Kriterien der
Kompetenzzuordnung dargelegt. Dabei wird das im Primirrecht der Européischen
Union als Kompetenzausiibungsregel verankerte  Subsidiaritdtsprinzip  als
vorrechtliche, vornehmlich politische Kompetenzzuordnungsregel dargestellt, nach
dem eine Aufgabe zwar grundsitzlich der unteren rechtlichen Einheit zuzuordnen ist,
dies jedoch nur, wenn ihre Mdglichkeiten zur Erfiillung der in Frage stehenden
Aufgabe ausreichen. Danach ist die Aufgabe des effektiven Gewdsserschutzes
derjenigen Ebene zuzuordnen, die dazu rechtlich in der Lage ist, alle Aspekte des

integrativen Gewdsserschutzes zu erfassen und zu regulieren.

Im zweiten Teil der Arbeit wird untersucht, wie sich die Kompetenzordnung im
Hinblick auf den Gewdsserschutz entwickelt hat und aktuell ausgestaltet ist. Ob sie
eine Rechtssetzung ermoglicht, die den naturwissenschaftlichen Anforderungen
gerecht werden kann, da sie die den Schutz und die Verbesserung der deutschen und
europdischen Wasserressourcen bewirken kann, wird in Bezug auf die jeweiligen

Ebenen aufgezeigt.

Darin wird deutlich, dass die deutsche Kompetenzordnung weder in der
Vergangenheit noch aktuell den naturwissenschaftlichen Anforderungen entspricht.
Sie bezieht sich nach wie vor nicht auf das Gewisser und das Einzugsgebiet als
solches, sondern vielmehr auf die einzelnen qualititsbeeinflussenden Faktoren. Zudem
ist sie auch nach der Foderalismusreform 2006 noch zu sehr auf die Wahrung der
gewisserschutzrechtlichen Kompetenzen der Bundeslinder und damit an
geographischen Grenzen ausgerichtet. Sie entspricht damit weder den

naturwissenschaftlichen Anforderungen noch dem Subsidiarititsprinzip.

Die der Europdischen Union eingerdumten Kompetenzen hingegen ermdglichen

grundsdtzlich den integrativen Gewdsserschutz, da sie eine Regulierung aller
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menschlichen Faktoren, die die Gewdsserqualitit gemeinschaftsweit beeinflussen,

gestattet.
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Teil 1: Begriffe und Konzepte
A. Gewisserschutz

I. Begriff

Nach der naturwissenschaftlichen Definition ist ein Gewdsser ein in der Natur
stehendes oder flieBendes Wasser, welches Teil des Wasserkreislaufs ist.! Gewdsser
ist der Oberbegriff fiir alle Ansammlungen von Wasser auf und unter der
Erdoberflache. Oberirdische Gewisser sind alle an der Erdoberfldche stehenden oder
flieBenden Gewdsser. Sie werden in Kiisten-> und Binnengewdsser’ unterteilt.
Binnengewisser gliedert man erneut in flieBende® und stehende’ Gewisser. Das
Gewisser umfasst dabei neben dem eigentlichen Wasser ebenso das Gewisserbett®

sowie die Grundwasserleiter.’

Ferner werden die Okosysteme der sich an die
Gewisser anschlieBende Talrdume (Auen) als Teil des Gewissers angesehen.® Sie sind
vom wechselnden Hoch- und Niedrigwasser des Gewdssers gepridgt und stehen in
funktionalem Zusammenhang mit dem Gewdésser.

Unterirdisches Wasser’ ist solches, das sich in den Hohlriumen der Lithosphire
befindet. Werden diese Hohlrdume zusammenhdngend ausgefiillt und die
Bewegungsmoglichkeit ausschlielich von der Schwerkraft bestimmt, spricht man von

10
Grundwasser.

Die naturwissenschaftlichen Begriffe haben im Wege einer
Legaldefinition Eingang in die europiische Wasserrechtsrahmenrichtlinie'' und das

Wasserhaushaltsgesetz gefunden. '

DIN 4049-1, Nr. 1.11.

Als Kiistengewisser bezeichnet man die Gewésser zwischen der Uferlinie an der Festlandgrenze oder
der seewirtigen Begrenzung der oberirdischen Gewisser einerseits und der Hoheitsgrenze andererseits
(Grenze zur Hohen See), DIN 4049-3, Nr. 2.1.3.

Oberirdische Gewdsser landwiérts der Kiistengewésser, DIN 4049-3, Nr. 2.1.2.

Oberirdisches Gewasser mit stindig oder zeitweise flieBendem Wasser; Sammelbegriff fiir Bach, Fluss,
Strom, Kanal u.a., DIN 4049-3, Nr. 2.1.4.

Gewdsser ohne nennenswerte FlieBbewegungen, Beispiele: See, Weiher, Tiimpel, Teich (auch:
Stillgewasser); vgl. DIN 4049-3 Nr. 2.1.32.

Eintiefung der Landoberflache die dauerhaft oder zeitweise mit Wasser gefiillt ist, bestehend aus Ufer
(seitlicher Teil) und Gewissersohle (zwischen den Ufern liegender Teil), DIN 4049-3, Nr. 2.1.7-9.
Gesteinskorper, der geeignet ist, Grundwasser weiterzuleiten (auch: Grundwassertréager).
Linderarbeitsgemeinschaft Wasser (LAWA), Nationale Gewdsserschutzkonzeption 1996, S. 2.

Eine detaillierte Darstellung der verschiedenen naturwissenschaftlichen und rechtswissenschaftlichen
Begriffe und Konzepte fiir simtliches unterirdische Wasser gibt Peine, UPR 1999, 361 (361f.).

DIN 4049-3, Nr. 3.1.2.

Richtlinie 2000/60/EG.

Vgl. Art. 2 Wasserrechtsrahmenrichtlinie - Richtlinie 2000/60/EG und § 3 WHG.
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Der Gewdsserschutz umfasst die Gesamtheit der Mafinahmen und Bestrebungen zum
Schutz der Gewisser vor nachteiligen anthropogenen Beeintrdachtigungen sowie zur

Verbesserungen der Gewissergiite. '

I1. Beeintrichtigungen der Gewiisser

Die Qualitit eines Gewissers wird durch die Gesamtheit aller chemischen,
biologischen und physikalischen Faktoren, welche ein Gewisser charakterisieren,
bestimmt."* Die Beeintrachtigungen der Gewdésser in ihrer natiirlichen Beschaffenheit
und ihrer Funktion fiir die Gesellschaft sollen hier dargelegt werden, um zu
verdeutlichen, welche Lebenssachverhalte Einfluss auf den Gewisserzustand haben
und daher zum Zwecke des Gewisserschutzes einer Regelung unterzogen werden

miissen.

1. Beeintrichtigung der Wasserqualit:it

Schadstoffeintrige'® belasten in unterschiedlicher Weise die chemische'® und
biologische'!” Qualitit der Gewisser.'® Schadstoffe stammen zum einen aus
punktuellen Schadstoffquellen' wie den Abwassereinleitungen in oberirdische
Gewisser durch Industrie, Kommunen oder Haushalte aber auch aus diffusen
Quellen,”® die hiufig auf der Verwendung von Schadstoffen in der Landwirtschaft,’
zu einem groflen Teil aber auch auf Abfluss von verunreinigtem Wasser von

versiegelten Flichen, wie StraBen und Dichern beruhen.”” Schadstoffbelastungen

21
22

DIN 4049-1, Nr.1.14; vgl. zum allgemeineren Begriff ,,Umweltschutz*: Kloepfer, Umweltrecht,
§ 1 Rn. 23.

Kummert/Stumm, Gewdisser als Okosysteme, S. 195.

Schadstoffe sind Stoffe, die sich beim Auftreten in einer gewissen Menge negativ auf Mensch, Tier,
Pflanzen und sonstige Organismen oder gar ganze Okosysteme auswirken: Duden, Das groBe
Worterbuch, Bd. 6, S. 2880, mtl. Sp.

Die chemische Qualitét bezieht sich auf die Schadstoffkonzentration im Wasser, vgl. auch Art. 2 Nr. 24,
Anhang IX Wasserrechtsrahmenrichtlinie — Richtlinie 2000/60/EG.

Die biologische Qualitdt bezieht sich auf die Zusammensetzung und Abundanz der Gewésserflora und -
fauna, vgl. auch Art. 2 Nr. 21 i.V.m. Anhang V Nr. 1.1. Wasserrechtsrahmenrichtlinie — Richtlinie
2000/60/EG.

Zum naturwissenschaftlichen Hintergrund: Davie, Fundamentals of Hydrology, S. 125.

Konkrete, separate und lokalisierbare Schadstoffeintrige in die Gewésser.

Schadstoffeintrdge aus verschiedenen, nicht konkret feststellbaren Quellen. Sie sind {iber eine gewisse
Flache verteilt und ihr konkreter Ort kann nicht lokalisiert werden, z.B.: Schadstoffeintrage aus der
Atmosphire, durch Niederschlag oder verunreinigtes Grundwasser.

Sachverstindigenrat fiir Umweltfragen (SRU), Umweltgutachten 2004, Tz. 374fft.

Irmer/Blondzick, Umweltsituation aquatischer Okosysteme, in: Bruha/Koch (Hrsg.), Integrierte
Gewisserpolitik in Europa, S. 11 (21).
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werden zum anderen auch durch die Verwendung der Oberflichengewisser als
Verkehrswege durch die Schifffahrt” sowie durch Storfille in der Industrie**

hervorgerufen.

Der chemische und biologische Zustand der Gewisser hingt vor allem vom Ausmal
der Schadstoffeintrige ab. Zwar besitzen Oberflaichengewisser die Fahigkeit zur
natlirlichen Selbstreinigung, das heilt zum Abbau der organisch-faulnisfahigen
Substanzen mittels biologischer und chemischer Prozesse.”> Die Selbstreinigung
oberirdischer Gewisser ist jedoch nur bis zu einem gewissen Malle moglich und hiangt
von vielen Faktoren, wie z.B. dem Sauerstoffgehalt und den aquatischen Organismen
ab. Grundwasser besitzen eine solche Selbstreinigungsfahigkeit nicht. Schadstofffreie
Grundwisser hidngen von der Struktur und Schadstoffbelastung des Bodens, mithin

vom Bodenschutz ab.?*

Der Eintrag von Schadstoffen durch diffuse Quellen wurde in den letzten Jahren kaum
verringert.”’ Die Grundwasserbelastung hat sich nicht verbessert.”® Bei der
Begrenzung der Schadstoffeintrdge aus punktuellen Quellen wurden in den letzten
Jahren und Jahrzehnten insbesondere durch die Behandlung der kommunalen
Abwisser hingegen grofie Erfolge erzielt.”” Dennoch verbleibt auch hier nach wie vor

Handlungsbedarf.*’

23

24

25

26

27

28

29

30

Gunkel, Auswirkungen des technischen Gewisserausbaus, in: Guderian/ders.(Hrsg.), Aquatische
Systeme, S. 109 (124).

Z.B. der gravierende Unfall im Chemieunternehmen Sandoz / Basel im Jahre 1986, der das aquatische
Okosystem des Rheins bis in die 1000 km entfernten Niederlanden schwer schiidigte; das Bersten eines
Auffangbeckens des Bergbaus im silidspanischen Aznalcollar 1998, bei dem die Flisse Agrio und
Guadimar sowie das angrenzende Feuchtgebiet mit giftigem und sdurehaltigem Wasser verseucht
wurde; die Verseuchung von Zufliissen der Donau, z.B. des Flusses Theiss, und folglich der Donau
durch hochgiftige Bergwerksabwasser in Ruménien und Ungarn im Jahre 2000.

Im Jahr 2011 wurden den deutschen Behorden 2253 Unfille mit wassergefahrdenden Stoffen angezeigt:
https://www.destatis.de/DE/ZahlenFakten/GesamtwirtschaftUmwelt/Umwelt/UmweltstatistischeErhebu
ngen/Wasserwirtschaft/Tabellen/Unfaelle.html (Stand 09.07.2013).

Liebmann, FS-Kiesinger, S. 469 (470).

Laskowski/Ziehm, Gewisserschutzrecht, in: Koch (Hrsg.), Umweltrecht, § 5 Rn. 2.
Leibniz-Gesellschaft, Zwischenruf 2/2005, S. 9, SRU, Umweltgutachten 2004, Tz. 374; SRU,
Umweltgutachten 2008, Tz. 545; vgl. auch SRU, Umweltgutachten 2012, Tz. 1.

Vorwort des Sondergutachtens des SRU 1998 — Grundwasserschutz; SRU, Umweltgutachten 2008, Tz.
545.

Vgl. Schendel, Wasserrecht — Riickblick und Ausblick, in: Dolde (Hrsg.) Umweltrecht im Wandel,
S. 643 (6471ff); SRU, Umweltgutachten 2008, Tz. 545.

SRU, Umweltgutachten 2004, Tz. 374.
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Die Qualitdt des Wassers wird konkret durch die folgenden Stoffe und Vorgénge
beeinflusst. Diese muss der Gesetzgeber im Blick haben, wenn er wirksam zum

Schutze der Gewisser tétig werden will:

Néihrstoffe wie Phosphate®’ und Nitrate® gelangen sowohl durch Direkteinleitungen
von Abwissern (punktuelle Quellen) als auch durch die extensive Verwendung von
Diinge- und Pflanzenbehandlungsmitteln in der Landwirtschaft, die durch
Niederschlag abgeschwemmt werden bzw. versickern und andere diffuse Quellen, in
die Gewisser. Die darauf beruhende erh6hte Konzentration der Nahrstoffe fiihren in
den Oberflichengewidssern zu verstirktem Wachstum von Wasserpflanzen. Der
dadurch bedingte Lichtentzug fiir andere Pflanzen fiihrt zum Absterben dieser
Pflanzen und zu Fiulnisvorgingen bei deren Abbau und entsprechender
Sauerstoffzehrung. Diese vermehrte Néhrstoffzufuhr wird als Eutrophierung
bezeichnet und kann letztlich zur Hypertrophierung, dem so genannten Umkippen
bzw. Kollabieren, des Gewissers fithren.”” Wahrnehmbare Zeichen von Eutrophierung
sind Triibung, die Zunahme toxischer Blaualgen (Cyanobakterien), Sauerstoffschwund
und Verringerung der Artenvielfalt.**

Die Nahrstoffbelastung des Grundwassers basiert vor allem auf diffusen
Schadstoffeintrigen aus der Landwirtschaft.*® Die hohe Belastung des Grundwassers*®
stellt ein grofes Problem der Trinkwasserversorgung dar, die in Deutschland zu 70 %

aus Grundwasservorkommen bestritten wird.>’

Schwermetalle wie Blei, Cadmium, Arsen, Quecksilber und Kupfer aber auch

industriell hergestellte Umweltchemikalien und Arzneimittel’® gelangen ebenso sowohl

31
32
33

34
35

36
37

38

Gut wasserldsliche Salze der Phosphorséuren.

Stickstoffverbindungen, Salze der Salpetersdure.

Die diesbeziigliche Gewdsserbelastung wird bei stehenden Gewéssern mit Hilfe von Trophiestufen, bei
flieBenden Gewissern durch das Saprobiensystem dargestellt.

Leibniz-Gesellschaft, Zwischenruf 2/2005, S. 9.

Kummert/Stumm, Gewisser als Okosysteme, S. 150; SRU, Umweltgutachten 2004, Tz. 430 ff.; SRU,
Umweltgutachten 2008, Tz. 545.

Zur Nitratbelastung der Grundwasser: SRU, Umweltgutachten 2004, Tz. 431.

Bundesumweltministerium (BMU), Trinkwasser: http://www.bmu.de/themen/wasser-abfall-
boden/binnengewaesser/trinkwasser/ (Stand: 09.07.2013).

Ausfiihrlich zur Belastung der Gewdsser mit Chemikalien und Arzneimitteln: SRU, Umweltgutachten
2004, Tz. 484 ff.
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durch gezielte Abwassereinleitungen als auch durch ungesteuerte Eintrige® in die
Gewisser. Schwermetalle, Chemikalien und Arzneimittel haben héufig toxische
Wirkung auf aquatische Organismen, was auch negative Folgen fiir die
Selbstreinigungskraft eines Gewdssers hat. Diese Stoffe konnen sich ebenso in

Organismen anreichern und daher in die Nahrungskette gelangen.*°

Die Verwendung von Pflanzenschutz- und -behandlungsmitteln wie Schidlings-*'
Pilz-* und Unkrautbekdmpfungsmitteln® in der Landwirtschaft fithrt zu Vorkommen
dieser Schadstoffe nicht nur im Grundwasser, welches durch Versickerung der
Schadstoffe belastet wird,** sondern auch in Oberflichengewissern, da die Stoffe zum
einen unsachgemiB zu nah an Gewissern ausgebracht werden, zum anderen auch

o , 45
durch Auswaschungen in die Gewdsser gelangen.

Durch den so genannten sauren Regen®® werden Séuren in die Gewdsser eingetragen.
Der Eintrag von Schwefelsdure und Salpetersdure, die bei einer chemischen Reaktion
des Niederschlagswassers mit den chemischen Substanzen Schwefeldioxid und
Stickoxid in der Luft entstehen, senkt den pH-Wert des Wassers. Der niedrige pH-
Wert als solcher fiihrt zum einen zum Sterben von Lebewesen und damit zur Stérung
der Nahrungskette, zum anderen begiinstigt dies das Herauslésen von Metallen aus
dem Sediment. Diese wirken toxisch und fithren zu einer Reduzierung des

Fischbestands.*’

Eine Gefahr fiir die Qualitdt des Wassers stellt ebenfalls das Aufheizen des Wassers

dar. Die Industrie und vor allem Kraftwerke benétigen zur Produktion sehr héufig

39

40

41
42
43
44
45
46
47

Etwa ein Drittel der gesamten Schwermetallimmissionen stammen von Eintrdgen von versiegelten
Flachen, wie Stralen und Déchern: Leibniz-Gemeinschaft, Zwischenruf 2/2005, S. 7; zu den
Eintragspfaden von Umweltchemikalien und Arzneimitteln: SRU, Umweltgutachten 2004, Tz. 495.

Zur Wirkung von Arzneimitteln und Chemikalien in den Gewdssern ausfiihrlich: SRU,
Umweltgutachten 2004, Tz. 489 ff.

Pestizide.

Fungizide.

Herbizide.

BMU, Das Grundwasser in Deutschland, S. 32.

Kummert/Stumm, Gewisser als Okosysteme, S. 152.

Niederschlag mit einem pH-Wert unter 5, 6.

Der saure Regen stellt in Deutschland vor allem in kalkarmen Regionen mit geringer Pufferkapazitit,
wie beispielsweise im Erzgebirge und im Schwarzwald, ein Problem dar: Leibniz-Gemeinschaft,
Zwischenruf 2/2005, S. 7.
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Kiihlwasser, das sie Oberflichengewidssern oder dem Grundwasser entnehmen und
aufgeheizt den Gewissern wieder zufithren.** Diese hoheren Temperaturen verringern
die Fahigkeit zur Aufnhahme von Sauerstoff, der zum Ablauf der biologischen und
chemischen Prozesse im Gewidsser benotigt wird. Letztlich fiithrt dies zur

Sauerstoffzehrung und Stérung des dkologischen Gleichgewichts des Gewéssers.

2. Beeintrachtigung der Wasserquantit:t

Die Wassermenge, die in den unterschiedlichen Gewissern gespeichert wird bzw.
diese durchflieBt, hingt von vielen Faktoren innerhalb des gesamten Einzugsgebietes
des Gewissers ab. Ein Einzugsbereich ist allgemein ein Bereich aus dem der Zustrom
zu einem Zentrum erfolgt.*’ Das Einzugsgebiet eines Gewdssers ist das geographische
Gebiet, aus dem alle Niederschldge und Abfliisse in dieses Gewésser und iiber dieses

. . . . . 50
an einer einzigen Miindung ins Meer abflieBen.

Sowohl die Menge des Grundwassers als auch des Wassers in Oberflichengewédssern
wird zum einen von der Entnahmemenge, zum anderen aber auch erheblich von der
Oberflichengestaltung des Einzugsgebietes bestimmt.”' Anthropogene Einfliisse
beeinflussen den natiirlichen Wasserkreislauf, der von Niederschlag, Verdunstung,

Versickerung und Speicherung sowie Abfluss geprigt ist.>>

Die Versiegelung des Bodens durch bauliche MaBinahmen, seien es Héuser, Straflen,
Wege oder Parkplitze,” verringert die Infiltration in den Boden und folglich den
Riickhalt des Niederschlags und erhoht den Oberflichenabfluss. Auch die

Landwirtschaft trdgt durch die intensive maschinelle Bearbeitung zur Verdichtung des

48

49
50

51
52

53

Irmer/Blondzick, Umweltsituation aquatischer Systeme, in: Bruha/Koch (Hrsg.), Integrierte
Gewisserpolitik in Europa, S. 11 (12).

Duden, Das grofie Worterbuch, Bd. 2, S. 881, re. Sp.

Brockhaus, Enzyklopiadie, Bd. 6, S. 199, re. Sp.; Borchardt, Integraler Gewisserschutz und
Einzugsgebietsmanagement, in: LAWA (Hrsg.), Lebensraum Gewésser — nachhaltiger Gewisserschutz
im 21. Jahrhundert, S. 79 (83).

Vgl. Davie, Fundamentals of Hydrology, S. 78ff.

Davie, Fundamentals of Hydrology, S. 78ff.; Leibundgut, Abflussdynamik — unbekannte Grofe fiir den
Gewdsserschutz, in: LAWA (Hrsg.), Lebensraum Gewésser — nachhaltiger Gewisserschutz im 21.
Jahrhundert, S. 37 (39).

In Deutschland wurden im Jahr 2003 tiglich 93 ha unversiegelte Fliche in Flachen fiir Siedlungs- und
Verkehrszwecke umgewandelt: Bundesamt fiir Bauwesen und Raumordnung, Raumordnungsbericht
2005, S. 56.
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Bodens bei. Ferner hat die Verdnderung der Vegetation auf den Mechanismus der
Infiltration und des Abflusses Einfluss: Eine gut durchwurzelte Oberflache hilt mehr
Wasser zuriick — und ermdglicht so eine spétere Auffiillung der Grundwasserspeicher
— als dies ein Boden mit nur geringer Durchwurzelung kann.* Durch die geringe
Versickerung und Speicherung von Niederschlag im Boden erhoht sich der sofortige
Wasserabfluss in die Oberflichengewisser, die natiirlicherweise nur nach und nach
mit dem Niederschlagswasser gespeist wiirden.”> Wihrend auf der einen Seite dadurch
die Wassermenge in Oberflichengewédssern erhoht wird und Hochwasser
wahrscheinlicher und problematischer werden,” hat dies auf der anderen Seite
Auswirkungen auf die Neubildung von Grundwasser, welches durch
Niederschlagsversickerung und Infiltration gebildet wird und auf Feuchtgebiete, die
sich aus dem Grundwasser speisen oder dort entstehen, wo der Grundwasserspiegel
nah an der Erdoberflache liegt. Durch den vermehrten Oberfldchenabfluss, werden die
Grundwasserspeicher nur eingeschriankt wieder aufgefiillt. Der Grundwasserspiegel
sinkt. An dem nicht zurlickgehaltenen Wasser fehlt es sodann nicht nur in Zeiten von
geringem Niederschlag.”” Die Entnahme von Wasser kann daher kiinftig vor allem bei
Grundwissern®® auch in Anbetracht der verringerten Neubildung merklichen Einfluss

auf den mengenmaifigen Zustand des Gewéssers haben.

3. Beeintrichtigung der Gewissermorphologie

Die Qualitit eines Gewdssers wird nicht nur durch die biologische und chemische
Qualitit des in ihm flieBenden oder stehenden Wassers bestimmt, sondern ebenso
durch die Form und Struktur des Gewissers, den hydromorphologischen Zustand.>

Zur Morphologie eines Gewissers werden die Ufer und ihre Beschaffenheit gezéhlt,
ebenso die Struktur des Gewisserbettes sowie bei FlieBgewdssern die Gestalt und

Durchgingigkeit des Flussverlaufs, die den Feststofftransport, die Nahrstoftfracht, die

54
55
56
57

58
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Hiitte, Okologie und Wasserbau, S. 6f.; Kummert/Stumm, Gewisser als Okosysteme, S. 284.

Davie, Fundamentals of Hydrology, S. 71ff.

Hiitte, Okologie und Wasserbau, S. 6f.

Leibundgut, Abflussdynamik — unbekannte GroBe fiir den Gewésserschutz, in: LAWA (Hrsg.)
Lebensraum Gewésser — nachhaltiger Gewésserschutz im 21. Jahrhundert, S. 37 (47).

Uber 70% des Trinkwassers in Deutschland stammen aus Grundwasservorkommen, vgl.
Bundesumweltministerium (BMU), Trinkwasser: http://www.bmu.de/themen/wasser-abfall-
boden/binnengewaesser/trinkwasser/ (Stand: 09.07.2013).

Vgl. Hiitte, Okologie und Wasserbau, S. 199ff.; Konold, Zur Bewertung von FlieBgewissern auf
dkologischer Grundlage, in: Friedrich/Lacombe (Hrsg.), Okologische Bewertung von FlieBgewissern,
S. 19 (23ff.)
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Stromungsverhéltnisse, das  Abflussverhalten und die Temperaturverldufe
beeinflussen.®” Ebenso sind die vom Fluss geprigten Auen als Teil des Gewissers und

mithin seines morphologischen Zustands zu betrachten.®!

Die Morphologie der Gewisser wird durch den Wasserbau erheblich beeintrichtigt.®

FlieBgewidsser sind — zugunsten der Schifffahrt sowie eines vermeintlichen
Hochwasserschutzes® - im letzten Jahrhundert hiufig ausgebaut worden.®* Diese
Ausbaubestrebungen sind nach wie vor gegeben, wenngleich man sich der damit
verbunden Problematik durchaus bewusst wird.” Flussbegradigungen und
Vertiefungen verkiirzen die Lauflinge des Wassers und erhdhen damit die
FlieBgeschwindigkeit.® Dies fiihrt zu einer gesteigerten Sohlenerosion und trigt zur
verstirkten Hochwasserentwicklung bei.®” Gleiches bewirken Eindeichungen,
Kanalisierungen und Verrohrungen, da auch diese den urspriinglichen Weg des
FlieBgewdssers verdndern. Trockenlegung sowie Besiedlung von Flussauen sowie der
durch die Begradigung oder Umlegung entstehenden Fldachen zerstdren diese
Gewisserbestandteile und damit auch Lebensrdume von Flora und Fauna und nicht

zuletzt natiirliche Retentionsflichen fiir Wasser.®®
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Vgl. Hiitte, Okologie und Wasserbau, S. Iff; vgl. auch die Darstellung bei Binder,
Gewisserentwicklung — Anspruch und Machbarkeit, in: LAWA (Hrsg.), Lebensraum Gewisser —
nachhaltiger Gewésserschutz im 21. Jahrhundert, S. 25 (30).

LAWA, Nationales Gewisserschutzkonzept 1996, S. 2; vgl. auch Binder, Gewdsserentwicklung —
Anspruch und Machbarkeit, in: LAWA (Hrsg.), Lebensraum Gewisser — nachhaltiger Gewisserschutz
im 21. Jahrhundert, S. 25 (30).

Nur 20 % von 33000 km FlieBgewdsser in Deutschland befanden sich 2004 in einem unverédnderten bis
méBig verdnderten Zustand. 33% waren deutlich bis vollstidndig verandert: BMU/UBA, Umweltpolitik -
Die Wasserrahmenrichtlinie - Ergebnisse der Bestandsaufnahme 2004 in Deutschland, S. 9, 32ff.; vgl.
auch die Bestandsaufnahme nach der Wasserrechtsrahmenrichtlinie (Fn.11) im SRU, Umweltgutachten
2008, Tz. 551 mit entsprechenden Bewertungen.

Davie, Fundamentals in Hydrology, S. 85.

Vgl. Binder, Gewisserentwicklung - Anspruch und Machbarkeit, in LAWA (Hrsg.), Lebensraum
Gewdsser — nachhaltiger Gewdsserschutz im 21. Jahrhundert, S. 25; Thielcke, Gewisserschutz-
verpasste und wahrgenommene Chancen, in: LAWA (Hrsg.), Lebensraum Gewisser — nachhaltiger
Gewisserschutz im 21. Jahrhundert, S. 87.

Vgl. Burger, Ein atmender FluB, FAZ Nr. 144 vom 24.06.2006, S. 3, vgl. auch den
Bundesverkehrswegeplan von 2003, S. 64ft.; Thielke, Gewésserschutz — verpasste und wahrgenommene
Chancen, in: LAWA (Hrsg.), Lebensraum Gewaisser — nachhaltiger Gewasserschutz im 21. Jahrhundert,
S. 87 (88); Aber auch die Renaturierung von Gewéssern findet bereits statt: Thielke, ebd., S. 88f.
Sparwasser/Engel/Vosskuhle, Umweltrecht, § 8 Rn 44.

Kloepfer, Umweltrecht, § 13 Rn. 5.

Binder, Gewisserentwicklung — Anspruch und Machbarkeit, in: LAWA (Hrsg.), Lebensraum Gewisser
— nachhaltiger Gewésserschutz im 21. Jahrhundert, S. 25 (26)

Anne Sell - Gewésserschutz im legislativen Kompetenzgefiige des europédischen Mehrebenensystems — S. 13



Staustufen und Wehre, aber auch Verrohrungen und Uberbauungen verindern die
urspriingliche Durchgéngigkeit des Gewéssers. Der urspriinglich ununterbrochene
Stoff- und Energieaustausch des Gewissers zwischen Quelle und Miindung wird
unterbrochen, das natiirliche Gleichgewicht zwischen Abtragung und Anlagerung von
Feststoffen auf der gesamten FlieBlange wird gestort, die natiirliche Laufverdnderung
des Flusses, folglich die stindige natiirliche morphologische Verdnderung des
Gewdssers, wird erheblich behindert oder gar gestoppt. Gleichzeitig teilen und

zerstoren diese Ausbauten den natiirlichen Wanderweg und Lebensraum vieler Tiere.®

Die Verdnderung der Gewdsserstruktur, insbesondere durch Aufstauungen, soll in
vielen Fillen die Abflussdynamik des Gewiéssers in der Art beeinflussen, dass
unterschiedliche Wassermengen und damit die Schwankungen zwischen Hoch- und
Niedrigwasser ausgeglichen werden. Insofern wird hierdurch auch die die Quantitét

des Wassers im Flusslauf beeinflusst.

4. Ganzheitliche Betrachtung der Gewisser und ihrer Beeintrichtigungen

Die Wassergiite, Wassermenge und die Morphologie eines Gewdssers sind
miteinander verwoben und bedingen sich gegenseitig.”’ Die europdische
Wasserrechtsrahmenrichtlinie’' spricht daher in Art. 2 Nr. 21 vom &kologischen
Zustand des Gewdssers, welcher die Qualitdt von Struktur und Funktionsfdhigkeit
aquatischer Okosysteme erfasst. In die Bewertung des dkologischen Zustands flieBen
biologische, hydromorphologische, chemische und chemisch-physikalische

Komponenten ein.”?

Die Wassergiite wird von der Wassermenge in der Art beeinflusst, als dass davon die
Konzentration und die Wirkung der Schadstoffe auf das Okosystem abhingen. Auch
die Morphologie eines Gewissers bedingt die Qualitdt des Wassers: Ein ausgebauter,

begradigter Fluss hat grundsdtzlich einen geringeren Sauerstoffgehalt als ein

69

70

71
72

Binder, Gewasserentwicklung — Anspruch und Machbarkeit, in: LAWA (Hrsg.), Lebensraum Gewésser
— nachhaltiger Gewésserschutz im 21. Jahrhundert, S. 25 (25f., 29).

Vgl. die Abbildung bei Borchardt, Integraler Gewdsserschutz und Einzugsgebietsmanagement, in:
LAWA (Hrsg.) Lebensraum Gewisser — nachhaltiger Gewésserschutz im 21. Jahrhundert, S. 79 (81).
Richtlinie 2000/60/EG.

Art. 2 Nr. 21 i.V.m. Anhang V Richtlinie 2000/60/EG.
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naturbelassenes Gewdésser. Der Sauerstoffgehalt eines Gewdssers wiederum hat
mafgebenden Einfluss auf die Zusammensetzung und Abundanz der Gewisserflora
und -fauna und damit auf die Selbstreinigungsfahigkeit, und folglich die Gewéssergiite
desselben. Die Selbstreinigungskraft eines naturbelassenen Flusses ist bedeutend
héher als die eines ausgebauten Flusses.”” Flora und Fauna der aquatischen Systeme
selbst hingen ebenso von Wassermenge und Morphologie des Gewéssers ab: In einem
aufgestauten oder mit Wehren versehenem Fluss fehlt es an einem durchgéngigen
Austausch von Inhaltsstoffen. Die Wanderung der Gewésserfauna ist gestort und an

den Durchfluss angepasste Tiere verlieren ihren Lebensraum.

Die Wassermenge beeinflusst die Morphologie des Gewdssers. So hidngen von der
Durchflussmenge das Gleichgewicht von Sedimentsablagerung und Erosion und damit
die Struktur der Ufer und Gewésserbetten und auch die natiirlichere Verlagerung des
Gewdissers ab. Auch die Wassergiite hat Einfluss auf die Struktur, da die Ablagerung
toter Organismen in einem stark eutrophierten Gewisser zur Verlandung, mithin zur
Verdnderung der Gewisserstruktur fiihren kann.

Jedoch beeinflusst auch die Morphologie selbst, sei es durch Ausbauten oder
Begradigungen, die Menge des in ihm flieBenden Wassers sowohl insgesamt als auch
an konkreten Gewaisserabschnitten, da Gewaisserausbauten zu verdnderten Abfluss —

und damit auch Hochwassereigenschaften — fiihren.

Von der Wasserqualitdt hingen auch die verschiedenen menschlichen Nutzungen und
die dazu zur Verfiigung stehenden Wassermengen ab. Ein stark eutrophierter See wird
nicht mehr zu Erholungszwecken genutzt werden und eine hohe Belastung an

Schadstoffen beeintrichtigt die Mdglichkeit der Nutzung als Trinkwasser.

Diese Verquickung von Wassergiite, Wassermenge und Gewdéssermorphologie sowie
die Erkenntnis der neueren Zeit, ein Gewasser als Teil der Natur und als einheitlichen
Lebensraum anzusehen,* fithrt zur Einsicht und zur Notwendigkeit, ein Gewésser als

Ganzes zu betrachten und zwar sowohl in Bezug auf die unterschiedlichen Faktoren,

73
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Leibniz-Gesellschaft, Zwischenruf 2/2005, S. 11
EUA, Bericht 11/2012, S. 7; vgl. auch § 1la WHG i.d.F. von 1986 (BGBI. I S. 1529), bzw. § 1 WHG
(2009).
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die die Qualitdt der Gewisser beeinflussen konnen, als auch in geographischer
Hinsicht. Die Wasserqualitit, die Wassermenge sowie die Struktur des Gewdssers an
einer Stelle konnen sich auf andere Abschnitte des Gewdssers aber auch auf andere
Gewdsser auswirken, sofern sie mit diesem in Verbindung stehen. Diese Verbindung
besteht grundsétzlich zwischen all jenen Gewéssern, die sich im Einzugsgebiet des

gleichen Gewissers befinden.

Das Einzugsgebiet eines Gewissers ist — unabhédngig von jeder Verwaltungseinheit —
das geographische Gebiet, das das jeweilige Gewésser mit seinen Nebenfliissen ober-
und unterirdisch entwissert.”” Aus diesem Gebiet flieBen alle Niederschlige und
Abfliisse in das jeweilige Gewisser und iiber dieses an einer einzigen Miindung ins
Meer. Es ist die natiirliche Raumeinheit eines FlieBgewissers.”® Das Einzugsgebiet
eines kleineren Gewissers ist immer auch Teil eines groBeren Einzugsgebiets,”’
namlich des Flusses, in den das kleinere Gewaisser miindet. Auch das Grundwasser
steht mit Oberflachengewissern in Wechselwirkung, hat also direkten Einfluss auf die
Okologie der Oberflichengewisser.

Der ganzheitliche, integrative Gewésserschutz hat mithin neben dem qualitativen auch

einen rdumlichen Bezug.

Effektiver Gewdsserschutz ist nach all dem nur ein solcher, der zum einen alle
qualitativen Faktoren und zum anderen alle Teilabschnitte eines Gewissers sowie das

gesamte das gesamte Einzugsgebiet des Gewissers umfasst.””

III. Historische Entwicklung des Gewisserschutzes

Die Entstehung und Entwicklung des Umwelt- und Gewisserschutzes und der

diesbeziiglichen Normen ist auf Probleme zuriickzufiihren, die durch die menschliche
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Brockhaus, Enzyklopidie, Band 6, S. 199, re. Sp.

Borchardt, Integraler Gewédsserschutz und Einzugsgebietsmanagement, in: LAWA (Hrsg.) Lebensraum
Gewisser — nachhaltiger Gewdsserschutz im 21. Jahrhundert, S. 79 (83), vgl. auch Art. 2 Nr. 13
Wasserrechtsrahmenrichtlinie (Richtlinie 2000/60/EG), § 3 Nr. 13 WHG.

»Teileinzugsgebiet™: Art. 2 Nr. 14 Wasserrechtsrahmenrichtlinie (Richtlinie 2000/60/EG., § 3  Nr. 14
WHG.

BMU, Umweltpolitik: Die Wasserrahmenrichtlinie — Neues Fundament fiir den Gewisserschutz in
Europa-Langfassung, September 2004, S. 83ff.

Borchardt, Integraler Gewésserschutz und Einzugsgebietsmanagement, in: LAWA (Hrsg.), Lebensraum
Gewisser — nachhaltiger Gewisserschutz im 21. Jahrhundert, S. 79 (84).
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Inanspruchnahme der Ressourcen oder Umweltmedien — hier des Gewdéssers —
entstehen. Diesen Belastungen der Gewdsser, die sich hdufig auch auf den Menschen
auswirken, wie z.B. die Verknappung von Ressourcen fiir die unterschiedlichen
Nutzungen, folgt das Bewusstsein ob der Notwendigkeit der Verdnderung und
Regelung der Nutzung der Ressourcen und damit letztlich deren Schutzes.™

Dieses Bewusstsein entwickelte sich langsam und ist erst seit der jiingsten Zeit gepragt

von der ganzheitlichen Betrachtung des Gewdéssers.

1. Gewissernutzung und Gewiisserschutz bis zur Industrialisierung

Die Nutzung der Gewdsser war bis ins 19. Jahrhundert nur sehr rudimentir geregelt.®'
Wihrend der Gemeingebrauch die Tétigkeiten umfasste, die nach der damaligen
Auffassung zu den Bediirfnissen des Lebens gehorten und zu deren Gebrauch die
Gewidsser naturgemidll bestimmt waren, waren Strom- und FloBrechte, sowie
Fischerei- und Miihlenrechte Sondernutzungen. Beide Nutzungen bestanden zwar
nebeneinander, jedoch durfte der Gemeingebrauch, zu dem die Wasserentnahme zum
Trinken, das Waschen, Trinken und zu groBen Teilen auch das Einleiten von

Abwissern zihlten, die Sondernutzungen nicht beeintrichtigen.®

Der Schutz vor Verunreinigungen sowohl des Grundwassers als auch der
Oberflachengewdsser wurde nur sehr vereinzelt geregelt und hatte allein hygienische
Zwecke.*

Dieser Schutz war vor allem in Stiddten von Belang. Die Entsorgung (fliissiger)
Abfille iiber die Gewdsser und daraus folgend die Verunreinigung mit Fékalien und
gewerblichen Abfillen und Abwiéssern war iiblich, wenngleich vor allem in Bezug auf
die Trinkwasserversorgung problematisch. Die Abwisser wurden entweder in
Sickergruben entsorgt, oder aber {iber Gerinne direkt in die Oberflichengewdésser

geleitet. Brunnen und Entnahmestellen von Trinkwasser befanden sich hiufig in

80
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82
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Vgl. Kloepfer, Umweltrecht, § 2 Rn. 4.

Zur Gewdssernutzung im Mittelalter und die entsprechende Rechtsentwicklung: Kloess, Das deutsche
Wasserrecht und das Wasserrecht der Bundesstaaten des deutschen Reiches, S. 14ff.

Kloepfer, Zur Geschichte des Umweltrechts, S. 16.

Kloepfer, Zur Geschichte des Umweltrechts, S. 17.
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unmittelbarer Nachbarschaft zu Fikaliengruben oder Entwésserungsstellen, was zu
Verseuchungen des Trinkwassers und Epidemien fiihrte.*

Der Umgang mit dieser Problematik war durchaus unterschiedlich. Zum einen wurde
die Verunreinigung der Brunnen verboten und man forderte die Abdichtung der
Sickergruben. Zum anderen wurde aber auch die Entsorgung der Abwisser in die
Fliisse direkt angeordnet.** Dies geschah vor allem, weil man davon ausging, dass das

Wasser mit seiner reinigenden Kraft jeglichen Unrat beseitigen wiirde.

2. Gewiisserschutz in Zeiten der Industrialisierung

Mit der Entwicklung des Industriestaates im 19. Jahrhundert traten auch die ersten
industriellen Umweltprobleme auf, die jedoch weitestgehend hingenommen wurden.
Die Wasserversorgung und Abwasserentsorgung und damit der Schutz der Ressource
waren nahezu ungeklédrt. Neben den héuslichen Abwéssern stellten vor allem die

industriellen Abwisser, insbesondere in den Ballungsgebieten, ein Problem dar.

Die Kommunen, die flir die Wasserversorgung und Abwasserentsorgung zustindig
waren, waren kaum in der Lage, die diesbeziiglichen Probleme zu ldsen. Die
zunehmenden Schwierigkeiten bei der Wasserver- und Entsorgung fiihrten Mitte des
19. Jahrhunderts zunichst zur Einrichtung zentraler Versorgungssysteme und spéter
mit der Einfithrung des Wasserklosetts zu Kanalisationen. Daraus folgte nicht nur ein
erhohter Wasserbedarf, sondern auch eine starke Flussverunreinigung.

Da sich die Theorie Robert Kochs, nach der das Trinkwasser der Triger von Keimen
und Krankheitserregern sein kann, auch nach Cholera- und Typhusepidemien erst
allmahlich durchsetzte,®® wurde der GroBteil der Abwisser ungereinigt in die Fliisse
geleitet, was zu Problemen der Wasserversorgung fiihrte, da immer mehr Flusswasser
zur Befriedigung des erhohten Wasserbedarfs benétigt wurde. Teilweise wurden die
Abwisser auch auf Rieselfelder ausgebracht, was wiederum in einer hohen Boden-

und damit letztlich auch Grundwasserbelastung resultierte.
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Kloepfer, Zur Geschichte des Umweltrechts, S. 18.

Beispiele fiir diese ambivalente Vorgehensweise gibt Kloepfer in: Zur Geschichte des Umweltrechts,
S. 18f.

Kloepfer, Zur Geschichte des Umweltrechts, S. 59.
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RegelmiBig wurde nach wie vor davon ausgegangen, dass Abwisser in die Fliisse
gehoren, und diese den Miill abtransportieren wiirden. Auch das Wissen um die
Selbstreinigungskraft der Fliisse, dnderte an dieser Annahme zundchst nichts. Zum
Teil wurde die Fahigkeit der Gewisser, organische Schadstoffe abzubauen, auch als

Begriindung fiir die Einleitung bzw. Nichtreinigung verwendet.®’

Die einzelnen Bundesstaaten reagierten zu unterschiedlichen Zeiten und in
unterschiedlicher juristischer Weise auf die wachsende Flussverunreinigung.®® Nach
und nach wurden Normen erlassen, die die Nutzung der Gewésser, insbesondere die
Einleitungen von Abwissern regelten. Einige Wassergesetze, die um die
Jahrhundertwende entstanden, sahen Genehmigungen der Behorden als Voraussetzung
fiir das Einleiten von Abwissern vor, sofern dies negative Folgen fiir das Gewisser
hatte.* Das PreuBische Wassergesetz von 1913 forderte fiir den Fall von schédlichen
Einleitungen die dazu notige Verleihung eines Einleitungsrechts, um durch Auflagen
die negativen Folgen begrenzen zu konnen. Es waren jedoch nach wie vor keine
gesetzlichen Grenzwerte fiir bestimmte Stoffe vorgesehen.”” Die Behdrden konnten
und sollten diese selbst festlegen, was die Abwassereinleitung vom behordlichen
Durchfithrungswillen abhéingig machte.”’

Auch auf Reichsebene wurde die Gewdsserverschmutzung thematisiert und es wurden
Forderungen nach einem Gesetz zur Regelung der Abwasserbeseitigung laut,

wenngleich diese Bemiithungen erfolglos blieben.”?

Eine ausdriickliche Kompetenz” zum Erlass eines das gesamte Reich umfassende

194

Wassergesetzes war nach der Bismarck’schen Reichsverfassung von 18717 dem
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Wey, Umweltpolitik in Deutschland, S. 29.

Zur Rechtsentwicklung in den einzelnen Bundesstaaten des deutschen Reiches: Kloess, Das deutsche
Wasserrecht und das Wasserrecht der Bundesstaaten des deutschen Reiches, S. 511f.

Z.B. das Bayrische Wassergesetz aus dem Jahre 1907, vgl. auch den Entwurf eines Séchsischen
Wassergesetz aus dem Jahr 1905, beide erldutert bei: Kloess, Das deutsche Wasserrecht und das
Wasserrecht der Bundesstaaten des deutschen Reiches, S. 110 bzw. S. 69.

Wey, Umweltpolitik in Deutschland, S. 57f.

Als Beispiel sei auf Verfahren fiir die Verleihung von Einleitungsrechten fiir die Kaliindustrie
verwiesen, die bei Wey, Umweltpolitik in Deutschland, S. 72ff. ausfiihrlich dargestellt sind.

Wey, Umweltpolitik in Deutschland, S. 37ff.; vgl. auch Kloess, Das deutsche Wasserrecht und das
Wasserrecht der Bundesstaaten des deutschen Reiches, S. 158f., der ein reichsweites Wassergesetz
fordert, dies aber nur auf das Privatrecht bezieht.

Zum Kompetenzbegriff vgl. unten S. 33ff.

RGBI. 1871 S. 63 ff; vgl. dazu auch die Ausfiihrungen auf S. 59ff.
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Reich zwar nicht zugewiesen, man hétte den Erlass aber in Anbetracht der massiven
Krankheitsverursachung durch die verschmutzten Gewisser wohl auf die Kompetenz
zur Regelung der ,MaBregeln der Medizinal- und Veterinairpolizei“”® stiitzen
konnen.”® Die Bundesstaaten des Deutschen Reiches, unter anderem Preullen als
Unterlieger der meisten groBen Strome, pliddierten teilweise durchaus fiir ein
Reichswassergesetz, da man erkannte, dass man das Problem alleine nicht 16sen
kénne.”” Ein Reichswassergesetz war aber vor allem reichspolitisch nicht gewollt, dies
insbesondere wegen massiver Widerstinde aus der abwasserproduzierenden Industrie,
die bereits damals das Konkurrenzargument anfiihrte,”® wonach die Regulierung der
Gewissernutzung die Wettbewerbsfahigkeit der Industrie erheblich schmélern wiirde.
Ein weiteres Argument gegen einheitliche Regelungen, beinhaltete die Aussage, dass
es nicht sinnvoll sei, wenn nicht gar unmdglich, Normen fiir alle Gewisser

gleichermallen zu bestimmen, da das Gefahrenausmall von den oOrtlichen

Gegebenheiten abhinge.”

Um die durchaus bekannten Probleme der Gewdésserverunreinigung zu 16sen und auch
um die Befiirworter von Wasserschutzmafnahmen des Reiches zu befriedigen, richtete
man einen Reichsgesundheitsrat ein, der Gutachten zur Gewisserverunreinigung
erstellte und Vorschlige zur Reinhaltung der Gewisser unterbreiten sollte.'*

Indes wurde die Lage der Gewdsser um die Jahrhundertwende teilweise unhaltbar,
mancherorts war gar die Versorgung der Industrie nicht gewdhrleistet.
Gewdsseranlieger und -nutzer griindeten aus diesem Grund und zum Zwecke eines
gemeinsamen Vorgehens zur Wasserreinhaltung Wassergenossenschaften, die
gemeinsame Maflnahmen zur Verbesserung der Gewdssersituation ergriffen, z.B. den

Kldranlagenbau und die Verbesserung der Abflusssituation. Problematisch an dieser
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Art. 4 Nr. 15 Bismarck‘sche Reichsverfassung.

So auch die Ansicht des Deutschen Landwirtschaftsrates bereits 1878 sowie des PreuBischen
Ministeriums fiir Handel und Gewerbe 1912, zitiert nach: Wey, Umweltpolitik in Deutschland, S. 38
bzw. 41; Kloepfer, Umweltrecht, § 2 Rn. 40.

Kloepfer, Zur Geschichte des Umweltrechts, S. 65; Wey, Umweltpolitik in Deutschland, S. 40ff.
Kloepfer, Umweltrecht, § 2 Rn. 40; Wey, Umweltpolitik in Deutschland, S. 39.

Wey, Umweltpolitik in Deutschland, S. 38; vgl. diesbeziiglich die Motive zum BGB, in denen erldutert
wird, warum eine Vereinheitlichung anderer Rechtsgebiete als solcher des Privatrechts nicht
anzustreben sei: ,,Das Wasserrecht,[...], Forstrecht, konnen im Einzelnen nur nach den Bediirfnissen
und den geschichtlich gegebenen Verhéltnissen groferer und kleinerer Bezirke geregelt werden. Eine
mehr als lokale Bedeutung hat die Art und Weise dieser Regelung nicht“, abgedruckt in: Kloess, Das
deutsche Wasserrecht und das Wasserrecht der Bundesstaaten des deutschen Reiches, S. 158f.

Kloepfer, Zur Geschichte des Umweltrechts, S. 65.
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Konstellation war jedoch, dass die Abwasserverursacher Mitglied dieser Verbénde
waren und daher das Schutzniveau selbst erheblich mitbestimmen konnten.'®!
Daneben fand eine inhaltliche Kontrolle der Mallnahmen durch unbeteiligte Dritte nur

sehr begrenzt statt.'*

Diese Verbande wurden zunichst nach Landesrecht organisiert,
im Jahre 1937 wurde dann ein reichseinheitliches Gesetz iiber Wasser- und

Bodenverbinde'” geschaffen.

Auch in der Weimarer Republik gab es kein reichseinheitliches Wassergesetz, das die
Gewisserreinhaltung regelte. Nun erkannte zwar die Reichsregierung die
Notwendigkeit einer reichseinheitlichen Gesetzgebung und wollte eine derartige
Regelung auf den Kompetenztitel des Gesundheitswesens stiitzen.'” Die
Reichsregierung war durch die Weimarer Reichsverfassung zur Verwaltung der
WasserstraBen berufen,'®® sie musste jedoch bei der Frage der Reinhaltung mangels
reichseinheitlicher Regelungen das jeweilige und damit unterschiedlichstes
Landesrecht anwenden, was die Verwaltung durch eine Behorde durchaus erschwerte.
Jedoch waren die Lander auch nach langen Verhandlungen nicht gewillt, ein solches

. . . 1
Gesetz im Reichsrat zu unterstiitzen. '

In der Zeit des Nationalsozialismus versuchte man die Problematik aufzugreifen. Man
entwickelte Gesetzesentwiirfe, die zwar ideologisch geprdgt waren, allerdings mit
thren Genehmigungsanforderungen dem Gewdsserschutz gleichwohl einen Dienst
erwiesen hdtten. Jedoch kam es aufgrund des Krieges auch hier nicht zu einer

einheitlichen Regelung der Materie.'"’
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Wey, Umweltpolitik in Deutschland, 85f.

Kloepfer, Geschichte des Umweltrechts, S. 68.

RGBI. 11937 S. 188.

Wey, Umweltpolitik in Deutschland, S. 44.

Art. 97 WRV.

Auch Preufien war nun nicht mehr Verfechter einer einheitlichen Regelung. Dies wohl auch deswegen,
weil sein Einfluss im Reichsrat nicht mehr so grof3 war, dass es fiir sich selbst vorteilhafte Regelungen
hitte beeinflussen konnen: Kloepfer, Zur Geschichte des Umweltrechts, S. 66; ders., Umweltrecht, § 2
Rn. 40; Wey, Umweltpolitik in Deutschland, S. 44.

Wey, Umweltpolitik in Deutschland, S. 45f.
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3. Gewisserschutz nach 1945

a) Deutschland

Nach dem Zweiten Weltkrieg waren schwerwiegende Probleme im zerstorten
Deutschland zu 16sen. Der Wiederaufbau der Industrie hatte allerhochste Prioritét. Der
Umweltschutz im Allgemeinen und der Gewisserschutz im Speziellen fanden dabei
kaum Beachtung. Die Wasserqualitit geniigte in Zeiten des Wirtschaftswunders

. . . 10
streckenweise nicht einmal mehr den Anspriichen an Brauchwasser.'®

Ursache fiir das Fehlen umweltschiitzender Maflnahmen war zunédchst das mangelnde
Bewusstsein fiir die Problematik.'” Doch auch die kompetenzrechtliche Situation des
Grundgesetzes beforderte bundesweite Regelungen nicht.''® Der Bund hatte lediglich
eine Rahmenkompetenz''' fiir den Wasserhaushalt und den Naturschutz.''? Fiir die
Abfallbeseitigung und den Immissionsschutz fehlte ein Kompetenztitel génzlich. So
war das Wasserrecht aufgrund weiter geltender Landesgesetze und mangels

113

bundeseinheitlicher Regelungen sehr zersplittert.” ~ Als die schlechte Wasserqualitét

auch das industrielle Wachstum bedrohte, hatte auch die Industrie durchaus ein
Interesse an einem einheitlichen Wasserrecht.''*

Zudem wurde nun aufgrund des immer grofler werdenden Trinkwasserbedarfs, der zu
groBBen Teilen auch aus Oberflichengewéssern zu decken war, das Abwasserproblem
deutlicher. Es wurde erkannt, dass punktuelle Einzelfallregelungen, die bis dahin als
das Mittel zur Losung der Gewdsserverunreinigung galten, nicht ausreichend waren.
Vielmehr war die Gesamtbelastung der Gewdsser in den Blick zu nehmen, da
Abwasser Wasserldufe, die auch als Trinkwasserquelle dienten, iiber weite Strecken
hin verschmutzen koénnen.'” Nach lingeren Uberlegungen und auch

Interessenskonflikten''® wurde 1957 das Wasserhaushaltsgesetz, basierend auf der

Rahmenkompetenz des Bundes gemiB Art. 75 Nr. 4 GG i.d.F.von1949 erlassen''’ Das
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Kloepfer, Umweltrecht, § 2 Rn. 63; Wey, Umweltpolitik in Deutschland, S. 174.

Vgl. Kloepfer, Zur Geschichte des Umweltrechts, S. 81ff.

Vgl. Kloepfer, Zur Geschichte des Umweltrechts, S. 84.

Zur Rahmenkompetenz siehe die Ausfiihrungen auf S. 91 ff., 1244f.

Art. 75 Nr. 3 und 4 GG i.d.F. von 1949 (BGBI. I S. 1).

Kloepfer, Geschichte des Umweltrechts, S. 84f; vgl. auch Kotulla, WHG, Einf. Rn. 6.

Wey, Umweltpolitik in Deutschland, S. 174.

Kloepfer, Geschichte des Umweltrechts, S. 85; Wey, Umweltpolitik in Deutschland, S. 174ff.
Wey, Umweltpolitik in Deutschland, S. 175.

BGBL IS. 1110.
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1960 in Kraft getretene Gesetz''® unterzog die Gewisser erstmalig einem
Bewirtschaftungsregime. Die Nutzung der Gewdésser, auch des Grundwassers, bedurfte
nun grundsitzlich'"”® einer Genehmigung'%.

Die Genehmigung fiir eine solche Nutzung war zu versagen, soweit durch diese
Benutzung eine Beeintrachtigung des Wohls der Allgemeinheit, insbesondere eine

121 Ebenso konnten

Gefdhrdung der 6ffentlichen Wasserversorgung, zu erwarten war.
Wasserschutzgebiete zum Wohle der Allgemeinheit festgesetzt werden,'* auch

Reinhalteordnungen waren bereits vorgeschen.'

Es fehlte allerdings noch an allgemeinverbindlichen Anforderungen an die
Abwassereinleitung. Diese konnten bis in die 1970er Jahre aufgrund des Widerstandes
der Bundeslidnder im Bundesrat nicht festgesetzt werden. Sie argumentierten erneut,
dass die jeweiligen Voraussetzungen und Zustinde sowohl des Einleiters als auch des
Gewissers beriicksichtigt, und daher individuelle Festlegungen getroffen werden

miissten.'**

Das WHG und die das WHG ausfiillenden Landesgesetze waren nicht in
der Lage die Situation der Gewisser merklich zu verbessern. Das Gesetz zur
Reinhaltung der BundeswasserstraBen von 1960,'” mit dem der Bund fiir die
Bundeswasserstral3en, fiir die gemilB3 Art. 72 Abs. 1 i.V.m. Art 74 Nr. 21 GG a.F. eine
konkurrierende Gesetzgebungskompetenz bestand und die gemif Art. 89 Abs. 2 GG
vom Bund verwaltet wurden, einheitliche Giitekriterien aufstellte, wurde vom

12 figr nichtig erklart.'”’

Bundesverfassungsgericht aus kompetenzrechtlichen Griinden
Bemiihungen der Interparlamentarischen Arbeitsgemeinschaft (IPA)l28 fiihrten 1961

zur Verabschiedung des Gesetzes 1iiber Detergenzien in Wasch- und
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BGBI. 1(1959) S. 37

Einer Genehmigung bedurfte es nicht fiir Nutzungen im Rahmen des Gemeingebrauchs, den die Lénder
festsetzen konnten, § 23 WHG i.d.F. von 1957, des Eigentiimer- und Anliegergebrauchs, § 24 WHG
i.d.F. von 1957, und fiir alte Rechte und alte Befugnisse, vgl. § 15 WHG i.d.F. von Juli 1957.

Das Gesetz sah zum einen die Erlaubnis und zum anderen eine Bewilligung vor. Die Erlaubnis
beinhaltete die widerrufliche Befugnis, ein Gewisser zu nutzen. Die Bewilligung verlieh ein Recht, ein
Gewdsser zu nutzen, §§ 7, 8 WHG i.d.F. von 1957.

§ 6 WHG i.d.F. von 1957.

§ 19 WHG i.d.F. von 1957.

§ 27 WHG i.d.F. von 1957.

Wey, Umweltpolitik in Deutschland, S. 178.

BGBI. II S. 2125.

Vgl. die Ausfiihrungen zu dieser Kompetenznorm auf S. 81ff.

BVerfGE 15, 1.

1952 gegriindete Initiative von Abgeordneten aus den Fraktionen der Landesparlamente und des
Bundestages, heute auch des Europidischen Parlaments, die sich parteilibergreifend Sachproblemen
zuwenden wollen, vgl.: http://www.interparlamentarische.de/.
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Reinigungsmitteln,'® das 1964 in Kraft trat. Diese Vorschriften verboten der Industrie
das Inverkehrbringen von Waschmitteln, die nach ihrem Gebrauch die Gewisser mehr
als nach dem damaligen Stand der Entwicklung nétig belasteten und entlasteten so die

Gewaisser.

In den 1960er Jahren verlangsamte sich das Wirtschaftswachstum und man wurde sich
der Ausmalle der Umweltbelastung bewusst. Kritik an einer Industrie und Wirtschaft
ohne ressourcenschonenden Ansatz wurden horbar.'*® Auch die Gewisserbelastung
hatte sich trotz des Wasserhaushaltsgesetzes von 1957 nicht verringert. Die
Selbstreinigungskraft der Gewésser war grofiteils ,bis an die oberste Grenze

ausgenutzt, hiufig bereits iiberschritten®."!

In den 1970er Jahren begann darauthin nach dem Umweltprogramm der
Bundesregierung im Jahre 1971'* die ausgeprigte Entwicklung des Umweltrechts.'*?
Es wurde dazu zundchst das Grundgesetz gedndert. Mit der Einfiihrung einer
konkurrierenden Bundeskompetenz fiir ,,die Abfallbeseitigung, Luftreinhaltung und
Lirmbekdmpfung® 1972"* begann man verstirkt Gesetze mit umweltschiitzendem
Zweck zu erlassen. Nicht verdndert wurde allerdings die Kompetenzkategorie des
Wasserhaushaltsrechts. Dies gehorte nach wie vor zur Rahmenkompetenz des Bundes,
so dass ein bundesweites Wasserhaushaltsgesetz, welches {iber eine

Rahmengesetzgebung hinausging, nicht erlassen werden konnte.

Jedoch erfuhr auch das Wasserrecht Verinderungen. Mit der Anderung des WHG
1976'* wurde die bereits bestehende Bewirtschaftungsordnung konkretisiert und das

bestehende Bewirtschaftungsermessen der Behorden eingeschrinkt.*® Ziel der
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BGBI. I S. 1653, ab 1975 dann Gesetz iber die Umweltvertrdglichkeit von Wasch- und
Reinigungsmitteln, BGBI. I S. 2255.

Carson, Der stumme Friihling, 1964; Meadows u.a., Bericht des Club of Rome: Die Grenzen des
Wachstums, 1972; vgl. auch die Tatigkeit der Interparlamentarischen Arbeitsgemeinschaft, ausgewertet
von Vierhaus, Umweltbewuftsein von oben, S. 14ff.

Wey, Umweltpolitik in Deutschland, S. 179.

BT-Drs. V1/2710.

Allgemein zur Entwicklung des Bewusstseins und der Rechtslage nach dem Regierungswechsel 1969:
Kloepfer, Geschichte des Umweltrechts, S. 95ff.

Art. 74 Nr. 24 GG i.d.F. vom 12.04.1972, vgl. dazu die Ausfiihrungen auf S. 144ff.

BGBL IS. 1109

Kotulla, WHG, Einf. Rn. 14.
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Anderungen war die Verbesserung der Gewisserreinhaltung, die auf unterschiedliche

Weise erreicht werden sollte.'’’

Neben den generellen Vorgaben fiir die
Bewirtschaftung'®® wurden auch die Grinde fir eine Versagung der
Nutzungserlaubnis  erweitert. Es wurden erstmals vom Gewésser und
Abwassereinleiter unabhidngige Mindestanforderungen an das Einleiten von Abwasser
aufgestellt. Es wurden die zuldssigen Emissionen begrenzt (Emissionsprinzip).'*’ Die
Genehmigung fiir eine Abwassereinleitung war nun zu versagen, wenn die Menge und
der Schadstoffgehalt der Abwésser nicht nach den allgemein anerkannten Regeln der
Technik, die durch Verwaltungsvorschriften festgesetzt werden sollten, begrenzt

O Diese Schutznorm wurde erginzt durch eine Verschirfung des

wurden.'*
immissionsseitigen Schutzes. Reinhalteordnungen waren hiufiger maoglich,'!
Bewirtschaftungspline sollten aufgestellt werden.'**

Viel beachtet wurde auch die Trennung von Grundeigentum und Nutzungsrecht,'*’
wodurch die Gewdsser noch stirker der 6ffentlichen Benutzungsordnung unterstellt
wurden.'**

Weiterhin wurde 1976 das Abwasserabgabengesetz erlassen und 1981 erstmalig eine
Abgabe auf das Einleiten von Abwasser in Oberfldchengewisser erhoben. Auch das
1980 erlassene Chemikaliengesetz,'” welches erstmals stoffbezogen und

umweltmedieniibergreifend ansetzte, wirkte sich auf die Gewédssernutzung aus.

Die in den 1970er Jahren verstiarkt vorgenommenen Bemiihungen um den Schutz der
Gewdsser vor Verschmutzungen zeigten erste Erfolge. Die Néhrstoftfbelastung und die
damit einhergehende Belastung des Sauerstofthaushalts und der biologischen
Lebensrdaume konnte begrenzt werden, wenngleich weiterhin Handlungsbedarf

bestand.'*®

137
138
139
140
141
142
143

144
145

146

Breuer, Offentliches und privates Wasserrecht, Rn. 483.

Grundsatznorm des § 1a WHG i.d.F. von 1976.

§ 7a WHG i.d.F. von 1976.

Vgl. dazu Riegel, NJW 1976, 783 (785).

§ 27 WHG i.d.F. von 1976.

§ 36b WHG i.d.F. von 1976.

Die Regelung wurde vom BVerfG als zuldssige Inhalts- und Schrankenbestimmung des Eigentums und
Mittel zur Sicherung einer funktionsfdhigen Wasserbewirtschaftung angesehen: BVerfGE 58, 300
(Nassauskiesungsbeschluss).

§ la Abs. 3 WHG i.d.F. von 1976, jetzt: § 4 Abs. 3 WHG i.d.F. von 2009.

Gesetz vom 16.09.1980 (BGBI. I S. 1718), aktuelle Fassung vom 02.07.2008 (BGBI. I S. 1146) zuletzt
gedndert am 24.02.2012 (BGBI. I S. 212).

SRU, Umweltgutachten 1978, Tz. 3071t .
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Die Sichtweise auf die Gewisser dnderte sich und man sah sie nicht mehr nur als
notwendiges Mittel der Wasserversorgung sondern als Bestandteil des Naturhaushalts
an. Die Anderung des Wasserhaushaltsgesetzes 1986'*" verfolgte entsprechend klare
okologische Ziele. Der Gewisserschutz diente nun nicht mehr nur der Sicherung der
Wasserversorgung, sondern ebenso dem Schutz der Gewisser als Okosystem.'®®
Ebenso verbesserten sich mit dem Verlauf der Zeit die naturwissenschaftliche
Analytik und die Kenntnis der Stoffe und natiirlichen Vorgénge. So fiihrten
toxikologische Erkenntnisse iiber Schwermetalle und andere Schadstoffe zu einer
Verschiarfung der Bestimmungen iiber Abwassereinleitungen beziiglich gefdhrlicher
Stoffe. Seit dem 5. Anderungsgesetz des WHG 1986 mussten Abwisser, nach dem
»dtand der Technik® und nicht mehr nur nach den ,,allgemein anerkannten Regeln der

. .. . . . 149
Technik* gereinigt werden, bevor sie eingeleitet wurden.

b) Europa

Innerhalb der Europdischen Wirtschaftsgemeinschaft der 1950er Jahre, die das Ziel
der Forderung und Ausweitung der Wirtschaft in Europa verfolgte, war eine
eigenstindige Umweltpolitik nicht vorgesehen. Anfang der 1970er Jahre riickten die
Umweltprobleme indes auch in das Bewusstsein der Europiischen
Wirtschaftsgemeinschaft,'”® sodass in dieser Zeit gleichwohl eine umfangreiche
Umweltpolitik der Europdischen ~ Wirtschaftsgemeinschaft  begann.””! 1972
beschlossen die Staats- und Regierungschefs auf der Pariser Gipfelkonferenz eine
eigenstindige Umweltpolitik zu entwickeln und hierzu die vertraglichen
Moglichkeiten voll auszunutzen. Sie beauftragten die Kommission erstmals, ein

Aktionsprogramm ~ zum  Umweltschutz  zu  erarbeiten.'”””> Dem  ersten

147
148

149
150

151

152

Gesetz vom 23.09.1986 (BGBI. I S. 1529).

§ la WHG idF. von 1986: ,Die Gewisser sind als Bestandteil des Naturhaushalts so zu
bewirtschaften....”.

§ 7a1 WHG i.d.F. von 1986

Vgl. z.B. die Erste Mitteilung der Kommission vom 22.07.1971 iiber die Politik der Gemeinschaft auf
dem Gebiet des Umweltschutzes, DOK SEK 71/2616 endg.; die Mitteilung der Kommission an den Rat
iiber ein Umweltschutzprogramm vom 24.03.1972, ABI. 1972 Nr. C 52/1 (8); die Schlusserklarung der
Pariser Gipfelkonferenz 1972, abrufbar unter:
www.europarl.europa.eu/brussels/website/media/Basis/Organe/ER/Pdf/Gipfel Paris 1972.pdf (Stand:
09.07.2013).

Hierzu: Scheuing, EuR 1989, 152 (154ff.); Schréder, Umweltschutz als Gemeinschaftsziel und
Grundsitze des Umweltschutzes, in: Rengeling (Hrsg.), EUDUR, Bd. I, § 9 Rn. 3ff.

Schlusserklarung der Pariser Gipfelkonferenz 1972, abrufbar unter:
www.europarl.europa.eu/brussels/website/media/Basis/Organe/ER/Pdf/Gipfel Paris 1972.pdf  (Stand
09.07.2013).
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3! folgten bisher fiinf weitere'™ derartige

Umweltaktionsprogramm von 197
Programme.'> Sie legen die Ziele, Leitlinien und Priorititen der Umweltpolitik der
Gemeinschaft fest, welche dann durch den Erlass verbindlicher Rechtsakte umgesetzt
werden."”® Mit dem ersten Umweltaktionsprogramm'>’ von 1973 wurde der
Umweltschutz nunmehr als Ziel der EWG etabliert:"”® Nach dem damaligen
Art. 2 EWGV war es u.a. Aufgabe der Gemeinschaft ,,durch die Errichtung eines
gemeinsamen Marktes und die schrittweise Anndherung der Wirtschaftspolitik der
Mitgliedstaaten eine harmonische Entwicklung des Wirtschaftslebens innerhalb der
Gemeinschaft sowie eine bestindige und ausgewogene Wirtschaftsausweitung [...] zu
fordern®. Diese Aufgabe wurde nunmehr so ausgelegt, dass auch der Umweltschutz
als wesentliches Ziel der Gemeinschaft anzusehen war, denn ,,eine harmonische
Entwicklung des Wirtschaftslebens innerhalb der Gemeinschaft sowie ,.eine
bestdndige und ausgewogene Wirtschaftsausweitung sei ,.kiinftig ohne eine wirksame
Bekdmpfung der Umweltverschmutzung und der Umweltbelastung, ohne eine

Verbesserung der Lebensqualitit und ohne Umweltschutz nicht denkbar.«'>

Die Umweltpolitik war anfangs vor allem auf die Vermeidung von
Wettbewerbsverzerrungen durch unterschiedliche Produkt- und Produktionsstandards
gerichtet.'®® Gleichwohl wurden in der folgenden Zeit einige Normen erlassen, die
dem Gewdésserschutz dienten. Zum einen waren dies Richtlinien, die die Zulassung
von und den Umgang mit bestimmten Stoffen und ihre Ableitung in Gewdsser

regelten. Dazu gehorten die Detergenzienrichtlinie von  1973,'°'  die

153
154

155
156

157
158
159
160

161

ABL. 1973 Nr. C 112/1.

1977: ABL 1977 Nr. C 139/1; 1983: ABL 1983 Nr. C 46/1; 1987: ABIL. 1987 Nr. C 328/1; 1993: ABI.
1993 Nr. C 138/1; 2002: ABI. 2002 Nr. L 242/1; Das 7. Umweltaktionsprogramm fiir die Jahre 2013-
2020 ,,Gut leben innerhalb der Belastbarkeitsgrenzen unseres Planeten* wurde Ende 2012 von der
Kommission vorgeschlagen, abrufbar unter: http://ec.europa.cu/environment/newprg/index.htm
(Stand 09.07.2013).

Rechtsgrundlage der Programme ist seit dem Lissaboner Vertrag Art. 192 Abs. 3 AEUV.

Zu Inhalt, Verabschiedungsmodus und Bindungswirkung der Umweltpoltischen Aktionsprogramme:
Epiney, Umweltrecht in der Europdischen Union, S. 23ff.; sowie Kloepfer, Umweltrecht, § 9 Rn. 119ff.
ABL. 1973 Nr. C 112/1.

Scheuing, EuR 1989, 153 (154).

Erkldrung des Rates zum 1. Umweltaktionsprogramm vom 22.11.1973, ABI. 1973 Nr. C 112/1f.
Callies, in: ders./Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, Art. 191 AEUV Rn. 4; Epiney, Umweltrecht in der
Europiischen Union, S. 12f.

Richtlinie 73/404/EWG zur Angleichung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten iiber Detergenzien,
ABI. 1973 Nr. L 347/51, gedndert durch Richtlinie 86/94/EWG, ABIL. 1986 Nr. L 80/51, ersetzt durch
Verordnung (EG) Nr. 648/2004 iiber Detergenzien, ABl. 2004 Nr. L 104/1, diese gedndert durch
Verordnung (EG) Nr. 907/2006, ABI. 2006 Nr. L 168/5.

Anne Sell - Gewésserschutz im legislativen Kompetenzgefiige des europédischen Mehrebenensystems — S. 27


http://ec.europa.eu/environment/newprg/index.htm
http://ec.europa.eu/environment/newprg/index.htm

Diingemittelrichtlinien'®?, die Richtlinie betreffend die Verschmutzung infolge der

Ableitung bestimmter gefihrlicher Stoffe in Oberflichengewisser von 1976'®

164

(mit
Folgerichtlinien fiir bestimmte gefahrliche Stoffe ™), die Grundwasserrichtlinie von
1980'% und die sogenannte Seveso-I-Richtlinie aus dem Jahr 1982.'°° Zum anderen
wurden in Richtlinien aber auch Anforderungen an die Qualitit des jeweiligen
Wassers  aufgestellt. Zu den  Wasserqualitétsrichtlinien — gehorten  die
Badegewisserrichtlinie,'®’ die Fischereigewisserrichtlinie,'®® die Richtlinie iiber die
Qualititsanforderungen an Oberflichenwasser fiir die Trinkwassergewinnung'® und

die Brauchwasserrichtlinie.'”

162

163

164

165

166

167

168

169

170

Richtlinie 76/116/EWG zur Angleichung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten fiir Diingemittel,
ABL 1976 L 024/21; Richtlinie 80/876/EWG zur Angleichung der Rechtsvorschriften der
Mitgliedstaaten betreffend Ammoniumnitrat-Einndhrstoffdiingemittel mit hohem Stickstoffgehalt,
ABIL.1980 L 250/7; Richtlinie 87/94/EWG zur Angleichung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten
iiber Verfahren zur Uberpriifung der Merkmale, Grenzwerte und der Detonationsfestigkeit von
Ammonium-Einndhrstoffdiinger mit hohem Stickstoffgehalt, ABI. 1987 Nr. L 38/1. Alle genannten
Richtlinien wurden aufgehoben und ersetzt durch die Verordnung (EG) Nr. 2003/2003 {iber
Diingemittel, ABI. 2003 Nr. L 304/1.

Richtlinie 76/464/EWG betreffend die Verschmutzung infolge der Ableitung bestimmter geféhrlicher
Stoffe in die Gewiésser der Gemeinschaft, ABl. 1976 Nr. L 129/23; ersetzt durch Richtlinie 2006/11/EG,
ABI. 2006 Nr. L 64/52.

Richtlinie 82/176/EWG betreffend Grenzwerte und Qualititsziele fiir Quecksilberableitungen aus dem
Industriezweig Alkalichloridelektrolyse, ABL. 1982 Nr. L 81/29; Richtlinie 83/513/EWG betreffend
Grenzwerte und Qualititsziele fiir Cadmiumableitungen, ABL 1983 Nr. L 291/1; Richtlinie
84/156/EWG betreffend Grenzwerte und Qualitdtsziele fiir Quecksilberableitungen mit Ausnahme des
Industriezweigs Alkalichloridelektrolyse, ABL. 1984 Nr. L 74/49; Richtlinie 84/491/EWG betreffend
Grenzwerte und Qualitdtsziele flir Ableitungen von Hexachlorcyclohexan ABIL. 1984 Nr. L 274/11;
Richtlinie 86/280/EWG betreffend Grenzwerte und Qualitdtsziele fiir die Ableitung bestimmter
gefahrlicher Stoffe im Sinne der Liste I im Anhang der Richtlinie 76/464/EWG, ABI. 1986 Nr. L
181/16. Alle genannten Richtlinien wurden aufgehoben und ersetzt durch Richtlinie 2008/105/EG {iber
Umweltqualitdtsnormen im Bereich der Wasserpolitik [...], ABlL. 2008 Nr. L 348/84.

Richtlinie 80/68/EWG iiber den Schutz des Grundwassers gegen Verschmutzung durch bestimmte
gefahrliche Stoffe, ABl. 1980 Nr. L 020/43, aufgehoben durch Art. 22 Abs. 2 der Richtlinie 2000/60/EG
(Wasserrechtsrahmenrichtlinie), ABI. 2000 Nr. L 327/1; ersetzt durch Richtlinie 2006/118/EG zum
Schutz des Grundwassers vor Verschmutzung und Verschlechterung, ABI. 2006 Nr. L 372/19.
Richtlinie 82/501/EWG des Rates vom 24. Juni 1982 iiber die Gefahren schwerer Unfille bei
bestimmten Industrietdtigkeiten, ABL. 1982 Nr. L 230/1, ersetzt durch Richtlinie 96/82 zur
Beherrschung der Gefahren von schweren Unfallen mit geféhrlichen Stoffen (Seveso 1), ABl. 1997 Nr.
L 10/13; diese wird 2015 ersetzt durch Richtlinie 2012/18/EU (Seveso I1I), ABI. 2012 Nr. L 197/1.
Richtlinie 76/160/EWG {iber die Qualitit der Badegewdsser, ABl. 1976 Nr. L 31/1; aufgehoben
spétestens zum 31.12.2014 durch Richtlinie 2006/7/EG, ABIL. 2006 Nr. L 64/37.

Richtlinie 78/659/EWG iiber die Qualitit von SiiBwasser, das schutz- oder verbesserungsbediirftig ist,
um das Leben von Fischen zu erhalten, ABl. 1978 Nr. L 222/1, aufgehoben durch die Richtlinie
2006/44/EG, ABI. 2006 Nr. L 264/20.

Richtlinie 75/440/EWG iiber die Qualitidtsanforderungen an Oberflichenwasser fiir die
Trinkwassergewinnung in den Mitgliedstaaten, ABI. 1975 Nr. L 194/26, auBler Kraft getreten im
Dezember 2007 gem. Art. 22 Abs. 1 der Richtlinie 2000/60/EG (Wasserrechtsrahmenrichtlinie), ABI.
2000 Nr. L 327/1.

Richtlinie 80/778/EWG iiber die Qualitdt von Wasser fiir den menschlichen Gebrauch, ABI. 1980 Nr. L
229/11, ersetzt durch Richtlinie 98/83/EG, ABI. 1998 L 330/32.
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1 .
wurde eine

Mit der 1987 in Kraft getretenen Einheitlichen Europiischen Akte'’
eigenstindige und nicht marktbezogene Umweltpolitik in den EWG-Vertrag
aufgenommen. Die Umweltpolitik erhielt damit eine erhebliche Aufwertung, wenn
auch der Umweltschutz noch nicht als explizites Ziel der Europdischen
Wirtschaftsgemeinschaft in ihren allgemeinen Ziel- und Aufgabenkatalog

aufgenommen wurde.

Die zunehmende Bedeutung des Umweltschutzes in der europdischen Politik erkannte

man auch in der Erklérung des Européischen Rates auf seinem Gipfeltreffen in Dublin

2

1990. In dieser ,,Environmental Imperative* genannten Erklirung'’® erkannten die

Staats- und Regierungschefs u.a. den besorgniserregenden Zustand der Gewisser

sowie die Notwendigkeit des Schutzes der Umwelt und ihre Verantwortung hierfiir an.

173

Mit dem Vertrag von Maastricht wurde die Umwelt als eigenstindiger

Politikbereich zur Erreichung der vornehmlich wirtschaftlichen Ziele der damaligen
Europiischen Gemeinschaft genannt.'” der Vertrag von Amsterdam'”® verankerte den

176 177 e
Diese

Umweltschutz dann als eigenstindiges Ziel der Gemeinschaft *° im Vertrag.
Politik wurde dann vor allem durch die Weiterentwicklung der bestehenden
Umweltschutznormen sowie auch den Erlass von allgemeinen, alle Umweltmedien

17

betreffenden Normen'”® umgesetzt.

IV. Aktuelle Vorstellung: ganzheitlicher, integrativer Gewésserschutz

Die Entwicklung des Gewdsserschutzes zieht eine Linie vom blofen

Gesundheitsschutz iiber den Gewdsserschutz, der vor allem die Wasserverunreinigung

171
172

173
174
175
176
177

178

ABIL. 1978 Nr. L 169/1.

Europdisches Archiv 1990, S. D 396 (407ff); abrufbar auch unter: http://www.european-
council.europa.eu/media/848699/1990 juni_- dublin__de .pdf (Stand: 09.07.2013).

ABI. 1992 Nr. C 224/6.

Art. 3 EGV in der Fassung von Maastricht.

ABI. 1997 Nr. C 340/173.

Art. 2 EGV in der Fassung von Amsterdam.

Zur Primérrechtsentwicklung im Bereich des Umweltrechts: Epiney, Umweltrecht in der EU; S. 11ft;
Schréder, Umweltschutz als Gemeinschaftsziel und Grundsédtze des Umweltschutzes, in: Rengeling
(Hrsg.), EUDUR, Bd. I, § 9 Rn. 1ff; Stetter, EELR 2001, 150ff.

Z.B.: SUP-Richtlinie: Richtlinie 2001/42/EG iiber die Priifung der Umweltauswirkungen bestimmter
Plidne und Programme, ABIL. 2001 Nr. L 197/30; Umweltinformationsrichtlinie: Richtlinie 2003/4/EG
iiber den Zugang der Offentlichkeit zu Umweltinformationen und zur Aufhebung der Richtlinie
90/313/EWG, ABIl. 2003 Nr. L 41/26, Umwelthaftungsrichtlinie: Richtlinie 2004/35/EG iiber
Umwelthaftung zur Vermeidung und Sanierung von Umweltschiden, ABIL. 2004 Nr. L 143/56.
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im Blick hatte, hin zu einem integrativen Gewésserschutz, der auch der nachhaltigen
Erhaltung der Ressource und des natiirlichen Lebensraumes dient. Die singuldre
Betrachtung und Regelung der zulédssigen Emissionen und Immissionen und der
daraus folgenden chemischen und biologischen sowie der morphologischen
Verhiltnisse ermdglicht keinen umfangreichen Gewdsserschutz mit dem Ziel der
Erhaltung oder Wiedererlangung der natiirlichen Gewasserbedingungen.

Vielmehr sind all diese Einzelaspekte und deren Wechselbeziehungen zusammen zu
betrachten (qualitativer Bezug des integrativen Gewdsserschutzes). Ebenso muss auch
aufgrund der naturwissenschaftlichen Zusammenhinge der einzelnen qualitativen
Faktoren das gesamte Gewdsser und nicht nur einzelne Abschnitte eines solchen und
der Einfluss einer Beeintrachtigung in einem Gewdsserabschnitt auf die Qualitit in
einem anderen Gewdsserabschnitt betrachtet werden. Aus der Betrachtung einzelner
Abschnitte der Gewésser muss eine Betrachtung der gesamten Gewaisserlinie werden.
Aus der linienhaften Betrachtung muss dann weiterfiihrend eine rdumliche
Betrachtung des Wasserhaushalts werden. Dieser muss in den Gewdsserschutz

179

einbezogen werden (rdumlicher Bezug des integrativen Gewdsserschutzes). '~ Diese

rdumliche Betrachtung erfolgt im Einzugsgebiet eines Gewissers, dem ilibergeordneten

Raum, in dem sich die Entwicklung der aquatischen Systeme vollzieht.'™

Die europdische Wasserrahmenrichtlinie aus dem Jahr 2000'' greift die
naturwissenschaftlichen Erkenntnisse auf und stellt entsprechende Regelungen und
Vorgaben fiir die Mitgliedsstaaten auf. Ein bis dahin nicht oder nur wenig vorhandener

182 5oll nun durch ein

iibergreifender Schutz unter okologischen Gesichtspunkten
Flussgebietsmanagement verwirklicht werden. Ziel ist es nun, den &kologischen
Zustand der Gewdsser innerhalb eines Einzugsgebiets umfassend zu bewerten und zu
verbessern.'” Auch das WHG sieht in Umsetzung dieser Richtlinie nun eine

Bewirtschaftung nach Flussgebietseinheiten vor.

179

180

181

182

183

Leibundgut, Abflussdynamik — unbekannte Grofe fir den Gewidsserschutz, in LAWA (Hrsg.)
Lebensraum Gewésser — nachhaltiger Gewésserschutz im 21. Jahrhundert, S. 37.

Ebenda.

Richtlinie 2000/60/EG.

Pinter, Ansitze und Konzeption der LAWA, in: LAWA (Hrsg.) Lebensraum Gewésser — nachhaltiger
Gewisserschutz im 21. Jahrhundert, S. 65.

Mit dem Inhalt der Richtlinie befassen sich ausfiihrlich die Beitrage im Sonderheft 2001 der Zeitschrift
flir Umweltrecht, ZUR 2001, 113-176.
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B. Mehrebenensystem

Der Begriff des Mehrebenensystems wurde in der Politikwissenschaft entwickelt,'™*

findet nun aber auch Anwendung in der Rechtswissenschaft.'® Seine Entstehung und
Verwendung ist vornehmlich dem Umstand geschuldet, dass man das Gebilde der

Europdischen Union den iiberkommenen Kategorien der politischen Systeme nicht

186

oder nur schwer zuzuordnen vermag: = Weder eine eindeutige Qualifizierung als

bloBe internationale Organisation noch als (Bundes)Staat scheint méglich.'® Formen

188

zwischen diesen beiden Polen wurden untersucht, ™ jedoch mit streitbaren

<190

Ergebnissen.'® Als Folge dieser ,,Ratlosigkeit und der Erkenntnis, dass eine

Zuordnung zu speziellen staatsrechtlichen Strukturen zwar — mit hoherem Aufwand —
moglich jedoch fiir eine Problemldsung nicht immer nétig ist,'”’ wurde das neutrale
und deskriptive Konzept'”* des Mehrebenensystems entwickelt, das die Situation des

19

Regierens in nicht-unitarischen Systemen ~ und somit auch in der Europiischen

184

185

186

187

188

189

190
191
192

193

Konig/Rieger/Schmitt (Hrsg.), Das europdische Mehrebenensystem 1996; Jachtenfuchs/Kohler-Koch,
Regieren und Institutionenbildung, in: dies. (Hrsg.), Européische Integration, S 18; Scharpf, JEPP 4
(1997), 520.

Z.B. Bufjiger, ZOR 2005, 237; di Fabio, Mehrebenendemokratie in Europa. Auf dem Weg in die
komplementére Ordnung, Vortrag an der Humboldt-Universitdt zu Berlin am 15.11.2001, Mayer,
Kompetenziiberschreitung und Letztentscheidung, S. 31ff; Mollers, Gewaltengliederung, S. 210ff;
Morlok, Grundfragen einer Verfassung auf europdischer Ebene, in: Héberle/ders./Skouris (Hrsg.), Staat
und Verfassung in Europa, S. 73 (88ff.)); Oeter, Integration und Subsidiaritit im deutschen
Bundesstaatsrecht, S. 559; Wahl, Der Staat 2001, 45; Pernice, in: Dreier (Hrsg.), GG, Bd. II, Art. 23
Rn. 17.

Vgl. dazu Scharpf, Leviathan 12 (2002), 65; Schmitz, Integration in der Supranationalen Union, S. 113
ff.; v. Bogdandy, Der Staat 2001, 3 (24ff.) sowie Isensee, FS-Everling, Bd. I, 567.

Calliess, in: ders./Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, 4. Aufl.; Art. 1 EUV Rn. 29; Isensee, FS-Everling, 567
(572); Stein, VVDStRL 53 (1994), 26 (291ff.), Tomuschat, DVBI. 1996, 1073ft.

Staatenverbund: Kirchhof, Der deutsche Staat im Prozess der europdischen Integration, in:
Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR VII, 1. Aufl. 1992, § 183 Rn. 38, 50ff.; HStR X, 3. Aufl. 2012,
§ 214 Rn. 1ff,; BVerfGE 89, 155 (182ff.), dies erlduternd: Kirchhof, Das Maastricht-Urteil des BVerfG,
in: Hommelhoff/ders. (Hrsg.), Der Staatenverbund der Europdischen Union, S. 11ff.; BVerfGE 123, 267
(348).

Verfassungsverbund: Pernice, EuR 1996, 27ff.; ders., Kompetenzabgrenzung im europdischen
Verfassungsverbund, 2000; Supranationale Gemeinschaft: Schmitz, Integration in der Supranationalen
Union, 2001.

Pernice, Deutschland in der Europdischen Union, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR VIII, 1. Aufl.
1995, § 191 Rn. 64ff.; Mayer, Kompetenziiberschreitung und Letztentscheidung, S. 32ff. (38ff.). Auch
das Konzept der supranationalen Union mag zwar die Ebene der Gemeinschaft selbst korrekt erfassen,
gibt aber letztlich nur Auskunft dariiber, dass die EU selbst Kompetenzen inne hat, ob es aber das
Ganze im Blick hat, scheint unklar: v. Bogdandy, Supranationale Union als neuer Herrschaftstyp,
Integration 1992, 217.

Mayer, Kompetenziiberschreitung und Letztentscheidung, S. 32ff. (33).

Mayer, Kompetenziiberschreitung und Letztentscheidung, S. 32ff. (35ff.).

Konig/Rieger/Schmitt, in: dies. (Hrsg.), Das europdische Mehrebenensystem, Einleitung der
Herausgeber, S. 16ff.

Es handelt sich hierbei um Systeme, die aus mehreren, mit eigener Handlungsmacht ausgestatteten,
Hoheitstragern gebildet werden. Im Gegensatz dazu weist das unitarische System lediglich einen
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Union und den durch sie umfassten Subeinheiten umschreibt, ohne dabei auf die
traditionellen Strukturen und Begriffe und ihre jeweiligen Implikationen zuriickgreifen

Zu mussen.

Als Mehrebenensystem werden politische und damit einhergehend auch rechtliche
Systeme bezeichnet, die aus politischen Einheiten'” und eine durch einen
Zusammenschluss dieser Einheiten entstandene iibergreifende Einheit bestehen. Diese
Einheiten betrachtet man als auf Ebenen'® angesiedelt. Diese Ebenen sind im
europdischen Mehrebenensystem zunichst die {bergreifende, die Subeinheiten
umfassende Ebene der Europdischen Union selbst, die Ebene der Mitgliedstaaten, und
letztlich die Ebene der jeweiligen regionalen Einheiten der Mitgliedstaaten. Man kann
folglich im europdischen Mehrebenensystem von einer supranationalen, einer

nationalen und der subnationalen Ebene sprechen.

Die rechtliche Komponente'”® des Konzepts liegt nun darin, dass all diese Ebenen
unterschiedliche Aufgaben sowie die entsprechenden Befugnisse, mithin
Kompetenzen'”’, innehaben.'”® Durch die Wahrnehmung dieser Kompetenzen in den
jeweiligen  Ebenen  wird  autonome Hoheitsgewalt ausgeiibt. Die
Kompetenzwahrnehmung der iibergreifenden Ebenen hat dabei rechtliche Wirkung auf
die Subeinheiten, da diese eine Teilmenge der iibergreifenden Ebene darstellen.
Nimmt hingegen eine Subeinheit ihre Kompetenzen war, hat die darauf beruhende

MaBnahme keine rechtliche Wirkung fiir eine andere Subeinheit oder die
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197
198

Hoheitstriager auf. Nichtsdestotrotz kann ein unitarisches System vertikal ausdifferenziert sein. Die
untere Ebene verfiigt dabei jedoch nur iiber abgeleitete Hoheitsmacht.

Mayer bezeichnet diese Einheiten als Verbande, ohne dabei aber die Begrenzung auf juristische
Personen des oOffentlichen Rechts entsprechend der Verbandskompetenz vornehmen zu wollen:
Kompetenziiberschreitung und Letztentscheidung, S. 55.

Zur Verwendung der Ebenenmetapher: Mayer, Kompetenziiberschreitung und Letztentscheidung,
S. 36f.

In der Politikwissenschaft wird der Begriff des Mehrebenensystems hdufig zur Beschreibung der
Bedingungen der Politik und der Entscheidungsfindung auf der supranationalen Ebene der EU
gebraucht: Konig/Rieger/Schmitt, in: dies. (Hrsg.), Das europdische Mehrebenensystem, Einleitung der
Herausgeber, S. 16; so z.B. Schwarz, Die Europiisierung der Umweltpolitik, 2002. In rechtlicher
Hinsicht hingegen verwendet man dieses Konzept auch dann, wenn die einzelnen Ebenen, ihre
Kompetenzen und ihre Entscheidungen in diesem System betrachtet werden, z.B. Mayer
Kompetenziiberschreitung und Letztentscheidung, S. 31ff.

Zum juristischen Kompetenzbegriff vgl. die Ausfiihrungen auf S. 36ff.

Hobe, Der offene Verfassungsstaat, S. 3901f., spricht von den ,,Aufgabenerfiillungsebenen®; Stettner, in:
Dreier (Hrsg.) GG, Bd. II, Supp. 2007, Art. 70 Rn.1.
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tibergeordnete Ebene. Eine rein faktische Auswirkung einer MaBBnahme in anderen
Einheiten ist indes mdglich.

Ein (rechtliches) Mehrebenensystem'” ist damit ein System, dass mindestens zwei,
moglicherweise aber auch mehrere Kompetenzebenen, umfasst.”*’ Es trifft selbst keine
Aussage dariiber, welche staatsrechtliche Qualitit den jeweiligen Einheiten der
Ebenen zukommt und umfasst damit klassische Konzepte wie foderale Staaten und
internationale Organisationen aber auch neue Konzepte wie das der supranationalen
Gemeinschaft der EU,*"' fiir die eine Zuordnung zu den klassischen Konzepten gerade
schwer fallt. Gleichzeitig erlaubt es die Ausklammerung eben jener Konzepte in

Fillen, in denen diese zur Problemdarstellung und Losung irrelevant sind.*%?

Auch fiir die Frage welcher Ebene, ob die Kompetenzordnung eine effektiven
Gewisserschutz gewihrleistet, kann dahingestellt bleiben, worum es sich bei der
Europdischen Union und auch den jeweiligen Subeinheiten staatsrechtlich handelt.
Daher werden auch hier in diesem Zusammenhang der Begriff des

Mehrebenensystems und der Begriff der Ebene verwendet.

Untersuchungsgegenstand sind die Ebenen im Hinblick auf Deutschland. Es werden
die Kompetenzen der Europdischen Union, des Mitgliedstaates Deutschland sowie, auf

der subnationalen Ebene, der deutschen Bundesldnder betrachtet.

C. Kompetenz

Gegenstand dieser Untersuchung ist die Kompetenzordnung und deren Ausgestaltung
im Hinblick auf den Gewisserschutz. Dazu ist — neben dem Begriff des
Gewisserschutzes — zundchst der dieser Untersuchung zugrundeliegende

Kompetenzbegriff darzulegen.

199

200

201

202

Mollers  bevorzugt statt ,,Mehrebenensystem™ den Begriff ,,Mehrebenen-Rechtsordnung®,
Gewaltengliederung, S. 210ff.

Holzinger, Mehrebenensystem, in: Nohlen / Schultze (Hrsg.) Lexikon der Politikwissenschaft, Bd. 1; S.
589; Mayer, Kompetenziiberschreitung und Letztentscheidung, S. 31.

Holzinger, Mehrebenensystem, in: Nohlen / Schultze (Hrsg.) Lexikon der Politikwissenschaft, Bd. 1, S.
589.

Mollers, Gewaltengliederung, S. 211; vgl. auch: Mayer, Kompetenziiberschreitung und
Letztentscheidung, S. 51f.
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I. Begriff

1. Etymologie und allgemeiner Sprachgebrauch

Auch eine juristische Untersuchung soll nicht auf die Bedeutung eines durchaus
juristisch besetzten Wortes auerhalb der Rechtswissenschaft verzichten, denn auch
die Fachsprache ist Teil einer bestehenden Sprache, der wir uns bedienen. Die
Bestimmung des Begriffs der Kompetenz soll folglich bei der Wortherkunft sowie

seiner Bedeutung im alltiglichen Sprachgebrauch beginnen.***

Das Wort Kompetenz leitet sich aus dem lateinischen Begriff competentia ab, der
wiederum vom dem Verb competere stammt, welches neben dem Zusammentreffen,
zusammen nach etwas streben, gleichzeitig aber auch das Geeignet-, das Fdhigsein
bezeichnet.’** Ebenso ist es mit zukommen, zustehen zu iibersetzen, was wohl der
heutigen juristischen Verwendung zu Grunde liegt.**

Worterbiicher libersetzten bis ins 18. Jahrhundert competere und seine Ableitungen
mit Bedeutungen wie gebiihrlich, angemessen und gentigsam, auch ordentlich.
Teilweise kam aber auch der Aspekt des Wettbewerbs mit anderen um die gleiche
Sache zum Tragen.’”® Ab Mitte des 18. Jahrhunderts kam dann die juristische
Bedeutung hinzu, indem man die Verwendung des Adjektivs competent durch die
romischen Rechtsgelehrten wieder aufnahm, die es im Sinne von zustdndig, befugt,
rechtmdifig verwendeten.””” Man verstand unter Competenz nun auch die rechtmiBige
Gewalt des Richters, seine Befugnis.®® Seit dem wurde die Competenz mit der
arbeitsteiligen, modernen Gesellschaftsorganisation in Verbindung gebracht und spéter

als Recht und Pflicht eines Staatsorganes angesehen.””

Zum allgemeinen Sprachgebrauch gehort der Begriff der Competenz seit Beginn des

19. Jahrhunderts. Zu dieser Zeit wurde der Begriff in Universallexika aufgenommen.
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204

205

206

207
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Kritisch: Isensee, Subsidiarititsprinzip und Verfassungsrecht, S. 15: ,,Der Name hat sich am Wesen zu
rechtfertigen, nicht umgekehrt.” (hinsichtlich des Wesens des Subsidiaritétsprinzips).

Heinichens Lateinisches Schulworterbuch, 1. Teil; Langenscheidts Handworterbuch Lateinisch-Deutsch.
Zum juristischen Kompetenzbegriff siehe sogleich S. 36ff.

Zur  Begriffsgeschichte  allgemein:  Huber, Im  Dschungel der Kompetenzen, in:
ders./Lockemann/Scheibe, Visuelle Netze. Wissensrdaume in der Kunst, S. 31.

Redecker, Kompetenz — Der K.-Begriff im dffentlichen Recht, in: Ritter/Griinder (Hrsg.), Historisches
Worterbuch der Philosophie, Bd. 4, Sp. 918ff., Sp. 920.

Zedler, Grofes vollstdndiges Universallexikon aller Wissenschaften und Kiinste, Bd. 6, Sp. 870.
Redecker, Kompetenz — Der K.-Begriff im offentlichen Recht, in: Ritter/Griinder, Historisches
Worterbuch der Philosophie, Bd. 4, Sp. 918ff., Sp. 920.
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Im Conversations-Lexicon von 1809 wird Competenz als ,,was einem zukommt, einem
gehort™ erldutert. Weiterhin heiit es dort, ein competenter Richter sei ,,ein solcher,
dem es vermoge seiner Einsichten und Kenntnisse zukommt, iiber eine Sache zu
urtheilen®. 2'° Es wird hier also die Fahigkeit mit der Befugnis verkniipft: Einer Person
steht aufgrund ihres Wissens und ihrer Fahigkeiten etwas zu, sie ist angesichts dieser
Fahigkeiten zu etwas befugt. Im Sinne der Fahigkeit wird der Begriff der Kompetenz
auch im heutigen allgemeinen Sprachgebrauch verwendet. Man spricht von einer
kompetenten Person, wenn diese iiber ausgeprigte Fahigkeiten und Kenntnisse in
ihrem Arbeitsbereich verfligt. Die Kompetenz bezeichnet vor allem Sachverstand,
Fihigkeit und Fertigkeit.”'' Dies ist auch der Hintergrund der hiufigen Forderung,
eine bestimmte Person miisse sozial oder kommunikativ kompetent sein.?'

Das juristische Verstindnis von Kompetenz im Sinne von Zustdndigkeit und
Befugnis®® ist im nicht-juristischen Sprachgebrauch kaum anzutreffen. Die

Verwendung des Begriffs Kompetenz im Sinne von Zustindigkeit und Befugnis ist

lediglich in juristischen Zusammenhangen zu beobachten.”'*

Auch andere Wissenschaften verwenden den Kompetenzbegriff fiir die Fahigkeit. Die

Sprachwissenschaft bezeichnet als Sprachkompetenz die Summe aller sprachlichen

215

Féhigkeiten, die ein Muttersprachler besitzt.” ~ In der Biologie versteht man unter

Kompetenz die Fihigkeit eines Organismus, eine bestimmte Entwicklungsreaktion
einzuleiten. Die Immunologie verwendet ,,Kompetenz*“ als Fiahigkeit von Zellen des
lymphatischen Systems, auf Kontakt mit bestimmten Substanzen immunologische

216

Féhigkeiten zu entwickeln.”> Auch die Motivationspsychologie benutzt das Konzept
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Loebel/Franke, Conversations-Lexicon, 1. Nachtragsband A-L, S. 234.

Duden, Das grole Worterbuch, Bd. 4, S. 1929, 1i. Sp.; Biinting/Karatas (Hrsg.), Deutsches Worterbuch,
Chur 1996.

Damit sind nur zwei der hdufig zu vernehmenden Kompetenzen genannt: Medienkompetenz,
interkulturelle Kompetenz sind z.B. weitere oft geforderte Fahigkeiten.

Vgl. die Ausfiihrungen zum juristischen Kompetenzbegrift auf S. 36ff.

Duden, Das grofe Worterbuch, Bd. 4, S. 1929, li. Sp. nennt beim Begriff , Kompetenz*“ die
Zustidndigkeit™ als Bedeutung besonders in der Rechtssprache (,,bes. Rechtspr.).

Duden, Das grofe Worterbuch, Bd. 4, S. 1929, li. Sp.; Behse, Kompetenz — Sprach-K. und
kommunikative K., in: Ritter/Griinder (Hrsg.), Historisches Worterbuch der Philosophie, Bd. 4, Sp.
918ff. (9231f.).

Bliim, Kompetenz — Der K.-Begriff in Biologie und Immunologie, in: Ritter/Griinder (Hrsg.),
Historisches Worterbuch der Philosophie, Sp. 918ff (921f1).
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der Kompetenz und bezeichnet damit das Ergebnis von Entwicklungen grundlegender

Fihigkeiten, die vom Individuum selbst hervorgebracht werden.”'”

Sowohl der allgemeine Sprachgebrauch als auch die nicht-juristische Fachsprache
versteht unter Kompetenz mithin vor allem Kénnen und Fihigkeit und damit
Eignung®"® zur Erfiillung bestimmter Aufgaben. Der Kompetenzbegriff wird fiir die
Zustandigkeit, das ,jemanden zukommen, zustehen®, 1in nicht-juristischen

Zusammenhdngen nicht verwendet.

2. Der juristische Kompetenzbegriff

Die Begriffe Aufgabe, Zustindigkeit, Befugnis und Kompetenz stehen in engem
Zusammenhang. Eine eindeutige und klare Bestimmung und Trennung ist hdufig nicht
ersichtlich.?’® Sie werden teilweise synonym verwendet, teilweise werden
Begriffsbestimmungen und Abgrenzungen vorgenommen, die mitunter kiinstlich
anmuten,”’ die teilweise als veraltet angesehen werden miissen””' und die auch nicht
immer stringent erscheinen.**?

Fir die Erorterung der Kompetenzen im Gewdsserschutz wird zundchst gezeigt
werden, wie die genannten Begriffe verbunden sind, um zu einem Kompetenzbegriff

zu gelangen, der dann Grundlage der weiteren Untersuchung sein wird.

a) Kompetenz und Aufgabe

Staatliche sowie internationale und supranationale Organisationen verfolgen Zwecke

223 welche in unterschiedlicher Weise darstellen, was der Staat oder die

und Ziele,
Organisation erreichen will. Aus diesen eher abstrakt gehaltenen Zielen ergeben sich

unterschiedlich konkrete Aufgaben, die zum Erreichen dieser Ziele erfiillt werden
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Heckhausen, Kompetenz in der Motivationspsychologie, in: Ritter/Griinder (Hrsg.), Historisches
Worterbuch der Philosophie, S. 918ff (922f).

Vgl. Pons Globalwoérterbuch Lateinisch-Deutsch.

Vgl. die Ausfithrungen bei Stettner, Grundfragen einer Kompetenzlehre, S. 31ff.

Vgl. z.B. die Darstellung und Unterscheidung der Ansichten von Hans J. Wolff und Herbert Kriiger bei
Stettner, Grundfragen einer Kompetenzlehre, S. 32f.

z.B. Wolff, Verwaltungsrecht II, § 72.

Z.B. erscheint die Darstellung Oldiges’ der Verbandskompetenz in DOV 1989, 873ff. diesbeziiglich
unklar: Zum einen bezeichnet er die Verbandskompetenz als Aufgabentrdgerschaft, mithin als die
Zuweisung einer Aufgabe, zum anderen als die Aufgabe selbst.

Zur Unterscheidung von Staatszwecken und Staatszielen: Isensee, Staatsaufgaben, in: ders./Kirchhof
(Hrsg.) HStR IV, 3. Aufl. 2006, § 73 Rn. 6ff.
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miissen.”** Insofern stellen Aufgaben auch Teilziele dar. Dem Staat ist es aufgegeben
zu handeln, um die Ziele, die er sich selbst gegeben hat,”* zu erreichen. Dabei ist
nicht notwendigerweise die konkrete Tétigkeit vorgegeben, vielmehr soll das
staatliche Handeln auf ein Ziel hinwirken und dadurch eine konkrete Aufgabe erfiillen.
Die Aufgabe eines Hoheitstragers stellt damit ein Tétigkeitsfeld dar, in dem er
zuldssigerweise — berechtigt oder gar verpflichtet — titig wird.”** Er wird in Erfiillung

seiner Aufgabe titig und um damit ein gewisses Ziel zu erreichen.

Die Umschreibung eines Tétigkeitsbereichs als Aufgabe legt dabei fest, welches
sachliche Ziel, moglicherweise auch welches Zwischenziel, erreicht werden soll. Die
Festlegung einer Aufgabe beantwortet mithin die Frage, was ein Hoheitstriger tun
bzw. erreichen soll. So ist der Umweltschutz jedenfalls mit Einfligung des
Art. 20a GG ausdriicklich genanntes Staatsziel Deutschlands.””” Die Staatsaufgabe des
Umweltschutzes und als Teil davon auch die des Gewdsserschutzes ergibt sich zum

228 Der Umweltschutz wurde aber auch bereits vor der Aufnahme des

einen hieraus.
Art. 20a in das GG als eine auBlerordentlich wichtige Aufgabe angesehen, der sich
staatliche Stellen zunehmend, wenn auch mit unterschiedlicher Intensitit und
Herangehensweise, annahmen.”” So weckten unter anderem die Umweltprogramme
der damaligen Bundesregierung in den 1970er Jahren das Bewusstsein der

Bevolkerung ob der Notwendigkeit des Schutzes der Umwelt.”° In den 1970er Jahren

entwickelte sich der Umweltschutz auch zur Aufgabe der Européischen

224
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Bull, Staatsaufgaben nach dem Grundgesetz, S. 44f.

Isensee, Staatsaufgaben, in: ders./Kirchhof (Hrsg.), HStR IV, 3. Aufl. 2006, § 73 Rn. 7.

Bull, Die Staatsaufgaben nach dem Grundgesetz, S. 44, Erbguth, in: Sachs (Hrsg.), GG, 6. Aufl. 2011,
Art. 30 Rn. 31.

Murswiek bezeichnet den Umweltschutz als fundamentalen Staatszweck. Die Legitimitdt des Staates
hiange davon ab, wie er die Aufgabe des Umweltschutzes erfiille: Murswiek, in: Sachs (Hrsg.), GG,
6. Aufl. 2011, Art 20a Rn. 14; vgl. auch ders.: Umweltschutz als Staatszweck, Bonn 1995.
Sommermann, in: v. Miinch/Kunig (Hrsg.), GG, 6. Aufl. 2012, Bd. 1, Art. 20a GG Rn. 19.

Murswiek, in: Sachs (Hrsg.), Grundgesetz Kommentar, 6. Aufl. 2011, Art. 20a Rn. 14; vgl. auch die
Berichte von Rauschning und Hoppe, Staatsaufgabe Umweltschutz, VVDStRL 38 (1980), 167ff. und
211ff sowie die Berichte iiber die Staatsaufgabe Umweltschutz in Osterreich: Wenger, VVDStRL 38
(1980), 318ff. bzw. in der Schweiz: Wildhaber, VVDStRL 38 (1980), 325ff.

Vgl. z.B. auch die Deklaration umweltrechtlicher Prinzipien der Stockholmer Konferenz der Vereinten
Nationen iiber die Umwelt des Menschen 1972, abrufbar unter.
http://www.unep.org/Documents.Multilingual/Default.asp?documentID=97& ArticleID=1503 (Stand
09.07.2013) sowie Meadows u.a., Bericht des Club of Rome: Die Grenzen des Wachstums, 1972.
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1 welche mit der Einheitlichen Europdischen Akte 1987°%

233

Gemeinschaft,

ausdriicklich in den damaligen EWG-Vertrag aufgenommen wurde.

Liegt eine staatliche Aufgabe vor, sagt dies noch nichts dariiber aus, wer in welcher
Form aktiv werden darf oder muss, um diese Aufgabe zu erfiillen. Zur Erfiillung der
Aufgaben bedarf es vielmehr an  konkrete  Hoheitstriger  gerichtete
Handlungsvollmachten. Diese zur Erfiillung der Aufgaben eingerdumten
Handlungsvollmachten stellen die Kompetenzen dar.”** Erst diese geben Auskunft
dariiber, wer in welcher Form zu handeln berechtigt oder auch verpflichtet ist. Sie sind
das notwendige Mittel zur Erfiillung der Aufgabe und damit zur Erreichung des Ziels.
Ohne vorhandene Kompetenzen kann eine Aufgabe nicht erfiillt werden. Andererseits
setzt eine Kompetenz, eine Handlungsvollmacht, auch eine Aufgabe voraus, da ohne
sie das Ziel einer Handlung nicht gegeben ist. Die Aufgabe geht der Kompetenz also
notwendig voraus.”> Die Kompetenz ist akzessorisch zur Aufgabe.”*® Die Tatsache,
dass héufig nur die Kompetenzzuweisung in Erscheinung tritt, &ndert daran nichts.
Denn diese beinhaltet bereits die Aufgabe, zu deren Erfiillung die Kompetenz
zugewiesen wird und stellt selbst erst den der Aufgabenfeststellung nachfolgendem
Schritt dar.”’

Die Begriffe Aufgabe und Kompetenz hingen mithin eng zusammen, meinen jedoch

nicht dasselbe.?*®
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Vgl. die Ausfiihrungen zur Geschichte des Gewésserschutzes in Europa, S. 26.

ABI. 1987 L 169/1.

Zur Unionsaufgabe Umweltschutz: Calliess, in: ders./Ruffert (Hrsg.) EUV/AEUV, 4. Aufl., Art. 196
AEUV Ran. 2f.

Mirz, in: v. Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.): GG, Bd. 2, 6. Aufl. 2010, Art. 30 Rn. 10; Isensee,
Staatsaufgaben, in: ders./Kirchhof (Hrsg.), HStR IV, 3. Aufl. 2006, § 73 Rn. 19.

Bull, Die Staatsaufgaben nach dem Grundgesetz, S. 52f.; Isensee, Staatsaufgaben, in: ders. / Kirchhof
(Hrsg.), HStR 1V, 3. Aufl. 2006, § 73 Rn. 19.

Stettner, Grundfragen einer Kompetenzlehre, S. 159.

Bull, Staatsaufgaben nach dem Grundgesetz, S. 53.

Isensee, Staatsaufgaben, in: ders./Kirchhof (Hrsg.), HStR IV, 3. Aufl. 2006, § 73 Rn. 19; Bull,
Staatsaufgaben nach dem Grundgesetz, S. 52; Wolff hingegen bezeichnete das wahrzunehmende
Geschift als die Kompetenz und verwendete beide Begriffe mithin synonym: Verwaltungsrecht II, § 72
IT a). Das, so Stettner, ldge daran, dass er sich mit dem Begriff der Staatsaufgabe nur unzureichend
auseinandergesetzt habe: Stettner, Grundfragen einer Kompetenzlehre, S. 36f.
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b) Kompetenz als Zustindigkeit und Befugnis

Nachdem festgestellt ist, dass die Begriffe Aufgabe und Kompetenz voneinander zu
trennen sind, stellt sich weiterhin die Frage, was unter den Begriffen der Zustandigkeit
und der Befugnis zu verstehen ist, und in welchem Verhéltnis sie zum Begriff der
Kompetenz stehen.

Der Aufgabe selbst wohnt noch keine Aussage dariiber inne, wer mit ihrer
Wahrnehmung betraut ist. Hierzu bedarf es der Zuordnung einer jeden Aufgabe zu
einem Triager hoheitlicher Gewalt, der damit zur Aufgabenerfiillung berechtigt oder
auch verpflichtet ist. Mit dieser Zuordnung wird die Zustindigkeit eines
Hoheitstrigers begriindet.””’ Die Zustindigkeit stellt mithin die Einteilung der
Aufgabenwahrnehmung dar. Sie beantwortet die Frage danach, wer, das heillt welcher
Hoheitstrager bzw. welches Organ eines Hoheitstridgers, zur Aufgabenerfiillung
berufen ist*** Sie bezeichnet folglich die Aufgabentriigerschaft eines

Hoheitstriagers.**!

Wie die zugewiesene Aufgabe, hier der Gewisserschutz, dann konkret wahrgenommen
wird, ist nicht Bestandteil der Zustindigkeit.

Es kann vielmehr weder von der Aufgabe noch von der entsprechenden
Zustindigkeitsregelung auf die Wahrnehmungsmodalititen geschlossen werden.**?
Aus der Tatsache, dass ein Hoheitstrager zur Wahrnehmung des Gewdésserschutzes
berufen ist, kann mithin noch nicht geschlossen werden, dass er zu diesem Zweck
berechtigt ist, Normen zu setzen oder verwaltend titig zu werden und entsprechende
Verwaltungsakte zu erlassen, (6ffentlich-rechtliche) Vertrdge zu schlieBen oder in

sonstiger Weise dem Gewisserschutz zur Wirkung zu verhelfen.

Um die Zustidndigkeit in bestimmter Art und Weise auszufiillen, bedarf es konkreter

Handlungserméchtigungen. Diese Ermichtigungen begriinden die Befugnisse eines

239

240
241
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Wolff, Verwaltungsrecht II, § 72 I; Ipsen, Allgemeines Verwaltungsrecht, Rn. 235; Ule/Laubinger,
Verwaltungsverfahrensrecht, § 10 Rn. 2.

Kriiger, Allgemeine Staatslehre, S. 104; Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 21 Rn. 44.

Oldiges, DOV 1998, S. 873 (875), bezeichnet die Kompetenz als die Aufgabentrigerschaft.

Korioth, in: Herzog (Hrsg.), Maunz/Diirig — GG, Art. 30 Rn. 8, Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht,
§ 21 Rn. 53.
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243

Hoheitstrdgers bzw. eines Organs.” Erst die Befugnis berechtigt den Hoheitstréger,

zur Erflillung der ihm zugewiesenen Aufgabe, seiner Zustandigkeit, in einer konkreten

244

Art und Weise tétig zu werden.”" Die Befugnis betrifft mithin die Frage des Wie der

Aufgabenerfiillung.

Zwar kann man von der Zustdndigkeit nicht auf die Befugnis schlieen, von der
Befugnis jedoch durchaus auf die Zustidndigkeit, da ohne Zustindigkeit eine Befugnis

zur konkreten Aufgabenerfiillung nicht bestehen kann.**’

Auch diese Begriffe hingen
mithin zusammen, meinen jedoch nicht dasselbe.

Befugnis und Zusténdigkeit werden dennoch hédufig synonym verwendet, was meist
darauf beruht, dass die Komponente der konkreten Wahrnehmung in die Definition der

246
d.

Zustindigkeit aufgenommen wir An der inhaltlichen Trennung von Zustindigkeit

und Befugnis éndert dies jedoch nichts.

Fasst man den Inhalt von Zustindigkeit und Befugnis zusammen, gelangt man zum
Begriff der Kompetenz. Diese Begriffe werden teilweise auch synonym verwendet.”’
Ausgehend von der Differenzierung von Zusténdigkeit und Befugnis soll der Begriff
der Kompetenz jedoch nicht als Synonym dieser Begriffe sondern vielmehr als

zusammenfassende Bezeichnung verwendet werden.

Danach konstituiert sich die Kompetenz durch zweierlei: durch die Verbindung

zwischen Gegenstand und handelnder Person, der Zustindigkeit, sowie durch die

248

Modalitdt der Wahrnehmung dieser Zustdndigkeit, der Befugnis.”™ Die Kompetenz

zur Gesetzgebung im Bereich des Gewisserschutzes beinhaltet folglich die
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Isensee, Staatsaufgaben, in: ders./Kirchhof (Hrsg.), HStR 1V, 3. Aufl. 2006, § 73 Rn. 21; vgl. auch
Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 21 Rn. 53.

Wolff bezeichnet die Befugnisse als die ,sachliche Zustindigkeit im weiteren Sinne®,
Verwaltungsrecht II § 72 11 a).

Isensee, Staatsaufgaben, in: ders./Kirchhof (Hrsg.), HStR 1V, 3. Aufl. 2006, § 73 Rn. 20.

In diesem Sinne verwendet auch Kriiger den Begriff der Zustindigkeit: Allgemeine Staatslehre, S.
103ff.; vgl. auch Wolff, Verwaltungsrecht II § 72 II a), der die Befugnis als sachliche Zustdndigkeit im
weiteren Sinne bezeichnet.

Z.B. Isensee ,Staatsaufgaben, in: ders. / Kirchhof (Hrsg.); HStR 1V, 3. Aufl.2006, § 73 Rn. 19; Mauer,
Staatsrecht I, § 6 Rn. 22; Wolff hingegen bezeichnet ,,das wahrzunehmende Geschift™ als Kompetenz
und setzt mithin Aufgabe und Kompetenz gleich: Wolff, Verwaltungsrecht II, § 72 II a).

Stettner, Grundfragen einer Kompetenzlehre, S. 35. Teilweise wird die Kompetenz auch in einen
formellen Teil, die Zustdndigkeit, und einen materiellen Teil, die Befugnis, dividiert: Becker,
Verwaltungsaufgaben, in: Morstein Marx (Hrsg.), Verwaltung, S. 187ff. (198); Liicke, Behordliche und
gerichtliche Notkompetenzen im Licht der Verfassung, FS-Thieme 1993, 539 (540).
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Zustandigkeit zur Wahrnehmung der Aufgabe des Gewisserschutzes und die

Befugnis, dazu Gesetze zu erlassen.

Die Verbindung von Aufgabe, Zustindigkeit, Befugnis und Kompetenz besteht nach
dem Gesagten in der Art, dass ausgehend von einem Tétigkeitsfeld — der Aufgabe —

diese einer Organisationseinheit zugewiesen wird, die damit zustdndig ist, und der
konkrete Handlungserméchtigungen — Befugnisse — zur Wahrnehmung dieser Aufgabe
eingerdumt sind. Letztere, Zustdndigkeit und Befugnis werden hier zum Begriff der

Kompetenz zusammengefasst.

Unter dem juristischen Begriff der Kompetenz ist damit die den Hoheitstrigern zur
Wahrnehmung von Aufgaben eingerdumte Handlungsmacht, in festgelegter Art und

Weise titig zu werden, zu verstehen.

3. Zusammenfassung

Es ist ein Unterschied zwischen dem juristischen und dem umgangssprachlichen
Begriff der Kompetenz festzustellen. Die Féhigkeit, die Inhalt des
umgangssprachlichen Begriffes und auch des Kompetenzbegriffes anderer
Wissenschaften ist, ist nicht Merkmal des juristischen Begriffs. Merkmal des
juristischen Kompetenzbegrifts, ist die juristische Befdahigung, die Einrdumung der

Maoglichkeit des Handelns, nicht jedoch die Féhigkeit im Sinne der Eignung.

Ubertragen auf die folgende Untersuchung ergibt sich das Problem der
Zweideutigkeit: Nach dem allgemeinen Sprachgebrauch versteht man unter der
Kompetenz zum Gewdésserschutz die Fahigkeit und die Eignung einer Person, eines
Organs oder Regierungs- oder Verwaltungsebene, Gewisser effektiv zu schiitzen.
Juristisch  jedoch beinhaltet diese Kompetenz die Zustindigkeit fiir den
Gewdsserschutz sowie die Befugnis zur Gesetzgebung bzw. zur verwaltenden
Tatigkeit diesbeziiglich. Idealerweise lassen sich diese Bedeutungen vereinen —
ndmlich dann, wenn derjenigen Ebene die Kompetenz zugewiesen ist, die die

weitreichendsten Fahigkeiten und Moglichkeiten der Aufgabenwahrnehmung hat.**

249

Vgl. dazu auch die Ausfithrungen zur Kompetenzzuordnung auf S. 48ff.
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I1. Funktion und Wirkung der Kompetenz

Kompetenznormen wird neben dem rein formellen Gehalt der Zuweisung von
Aufgaben und entsprechenden Befugnissen auch ein materieller Gehalt zugewiesen.”°
Fiir die vorliegende Untersuchung ist jedoch lediglich die formelle Komponente der
Kompetenz relevant: Sie konstituiert und ordnet hoheitliche Gewalt. Erst die
Zuweisung von Aufgaben und die Erteilung von Befugnissen zur Erfiillung dieser
Aufgaben ermoglicht hoheitliches Handeln der jeweiligen Handlungsebene. Aul3erhalb
der Kompetenzen kann keine hoheitliche Gewalt bestehen, da erst die Kompetenzen
diese errichtet.”>' Sie begrenzen nicht bereits gegebene staatliche Gewalt, sondern
konstituieren sie in dieser Form. Nach Rupert Stettner sollte folglich nicht von einer
,begrenzenden, sondern von der begrenzten Natur der [...] Zustdndigkeiten und
Befugnisse* gesprochen werden.””?

Durch die Zuweisung der Aufgaben und Befugnisse an die einzelnen

253 Es ist damit nicht nur

Handlungsebenen wird Staatsgewalt gleichzeitig geordnet.
klar, dass generell eine solche Handlungsmacht besteht, sondern ebenso wer innerhalb
eines staatlichen Systems oder eines Mehrebenensystems handeln darf. Sie schaffen
den rechtlichen Rahmen der Hoheitsgewalt der einzelnen Hoheitstrdger und grenzen
den Wirkungskreis derselben Hoheitstriger gegeneinander ab.”>* Fiir den
Gewisserschutz bedeutet dies, dass Hoheitstrager Gewésserschutz nur betreiben bzw.

voranbringen konnen, sofern durch die Verleihung von Kompetenzen entsprechende

Hoheitsgewalt begriindet wurde.

IT1. Kompetenzkategorien

Kompetenzen werden entsprechend ihres Inhaltes kategorisiert und bezeichnet. Bei der
Bildung der Kompetenzkategorien wird einerseits auf die Kompetenztragerschaft und
andererseits auf die Kompetenzmaterie abgestellt. Bei der Unterteilung kommt die

Zustandigkeit einerseits und Befugnis andererseits zum Tragen. Zustidndigkeit und

250

251
252
253
254

Stettner, Grundfragen einer Kompetenzlehre, S. 320ff, z.B.: Schutz vor Machtmissbrauch,
Legitimationswirkung im Hinblick auf hoheitliches Handelns sowie Rechenschafts- und
Verantwortungsfunktion.

Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Rn. 188.

Stettner, Grundfragen einer Kompetenzlehre, S. 305.

Stettner, Grundfragen einer Kompetenzlehre, S. 306f.

Vgl. die Ausfithrungen zu Verbandskompetenz und Organkompetenz, S. 43ff.
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Befugnis sind dabei keine entgegenstehenden Unterscheidungskriterien. Vielmehr

kniipfen sie an unterschiedliche Aspekte der Kompetenz an und ergéinzen sich.

1. Kompetenzkategorien entsprechend der Zustindigkeit
a) Verbands- und Organkompetenz

aa) Verbandskompetenz

Die Kategorie der Verbandskompetenz betrifft die Kompetenzverteilung zwischen
eigenstindigen Hoheitstrigern. Sie bezeichnet die Zustdndigkeit und die Befugnis
einer eigenstdndigen juristischen Person des Offentlichen Rechts, eines
,,Verbandes“.255 Die Verbandskompetenz hat daher nur Bedeutung in rechtlichen
Systemen, die in selbstindige Hoheitstriger gegliedert sind.”® Das sind
klassischerweise foderale Staaten daneben aber auch andere Mehrebenensysteme®’.
Die Verbandskompetenz regelt die Zustidndigkeiten und Befugnisse der einzelnen
juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts sowohl zwischen Hoheitstragern auf der
jeweils gleichen Ebene als auch zwischen Hoheitstragern, die auf unterschiedlichen
Ebenen agieren.”® Ein Verband kann in sachlicher, ortlicher und personeller Hinsicht
nur innerhalb seiner Verbandskompetenz rechtmifig handeln. Das bedeutet wiederum
auch, dass andere Verbdnde in seinen Kompetenzbereich nicht rechtmifig eingreifen
kénnen. >

Zur Folge hat dies ebenso, dass kompetenzgemifle Handlungen eines Hoheitstragers

rdumlich und personell — glrundséitzlich260 261

— nur innerhalb seines Hoheitsgebiets
Wirkung entfalten konnen.”®  Alles andere wire ein Eingriff in die
Verbandskompetenz eines anderen Hoheitstrigers.”” Dies ergibt sich aus dem

bundesstaatsrechtlichen Territorialprinzip, nach dem sich die Gewalt eines

255

256
257
258
259
260

261

262
263

Huber, Wirtschaftsverwaltungsrecht, 2. Bd., S. 716f.; Oldiges, DOV 1989, 873ff; auf europiischer
Ebene wird im Fall der fehlenden Verbandskompetenz der Begriff ,absolute Unzustidndigkeit®
verwendet, vgl.: Cremer, in: Calliess/Ruffert, (Hrsg.) EUV/AEUV, 4. Aufl., Art. 263 AEUV, Rn. 83.
Oldiges, DOV 1989, 873 (873).

Zum Begriff des Mehrebenensystems siehe oben S. 31.

Oldiges, DOV 1989, 873 (877).

Gesetzliche Bestimmungen konnen dies allerdings zulassen, z.B. im Bereich der Rechtsaufsicht.

Zur Geltung von Verwaltungsakten der Gliedstaaten eines Bundesstaats im gesamten Staatsgebiet: Ule,
JZ.1961, 622ft.; Oldiges, DOV 1989, 873 (888).

Das Hoheitsgebiet umfasst das geographische Gebiet in dem die Staatsgewalt ausgeiibt wird; vgl. Stern,
Staatsrecht, Bd. I § 7.

BVerfGE 11, 6 (19).

Oldiges, DOV 1989, 873 (874).
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Hoheitstrigers, jedenfalls hinsichtlich der Gesetzgebung, nur auf sein Territorium

erstreckt.”®

Die Kompetenzen der jeweiligen Verbidnde unterscheiden sich in sachlicher und
rdumlicher Hinsicht. Die Abgrenzung der Kompetenzen von Verbidnden
unterschiedlicher Ebenen erfolgt vornehmlich in sachlicher Hinsicht. So wird die
Aufgabe des Gewisserschutzes sachlich den Verbinden einer Ebene zugewiesen. Das
konnen die EU, die Mitgliedstaaten und damit im Falle Deutschlands der Bund oder
auch die Bundesldander sein. Hierbei ist zu beachten, dass eine Aufgabe nicht
ausschlieBlich einer Ebene zugeordnet sein muss. So kann es sein, dass die
Gesetzgebungsbefugnis einem anderen Verband zusteht, als der Vollzug der Gesetze,

% und in Deutschland fiir

wie dies grundsitzlich in der Europdischen Union’
Bundesgesetze*®® der Fall ist.

Die Abgrenzung der Kompetenzen der Verbidnde derselben Ebene erfolgt in
rdumlicher Hinsicht nach dem Territorialprinzip.”’ Ist den Mitgliedstaaten oder auch
den Bundeslidndern die Aufgabe des Gewisserschutzes zugewiesen, bedeutet dies,

dass sie diese Aufgabe folglich nur fiir Gewisser ihres Hoheitsgebietes erfiillen

konnen. Nur auf diese erstreckt sich ihre Verbandskompetenz.

An dieser Stelle wird die Problematik aller Umweltprobleme deutlich: Die rdumliche
Regelungskompetenz eines Verbandes koinzidiert nicht notwendigerweise mit der
ortlichen Reichweite des Sachproblems.”® Zur Erfilllung der Aufgabe des
Umweltschutzes miissen daher Losungen gefunden werden, die der Reichweite des
Sachproblems gerecht werden. Die Losungen konnen nur in einer aufgabengerechten

Zuordnung der Kompetenzen zu den unterschiedlichen Verbédnden liegen.
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Dies gilt uneingeschrénkt fiir die Gesetzgebung eines Landes und den Vollzug landeseigener Gesetze:
Ule, JZ 1961, 622ft.; Isensee, Die bundesstaatliche Kompetenz, in: ders./Kirchhof (Hrsg.), HStR VI, 3.
Aufl. 2008, § 133 Rn. 41; Fir das Deutsche Reich bereits: Giese, Gebiet und Staatshoheit, in:
Anschiitz/Thoma (Hrsg.), Handbuch des deutschen Staatsrechts, Bd. 1, § 19; Fiir den Vollzug von
Bundesrecht jedoch: Ule, JZ 1961, 622 (623), sowie von Danwitz, in: v. Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.),
GG, Bd. 2, 6. Aufl. 2010, Art. 35 Rn. 36ff.

Art. 4 Abs. 3 EUV, vgl. Calliess in: ders./Ruffert, EUV/AEUV, 4. Aufl., Art. 4 EUV, Rn. 59ft.

Vgl. Art. 83 GG.

Bei personellen Angelegenheiten erfolgt die Abgrenzung nach dem Personalprinzip.

Vgl. Bothe, A6R 102 (1977), 68 (68f.)
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bb) Organkompetenz

Der Verband als solcher kann jedoch nicht handeln. Er muss sich dazu seiner Organe
bedienen. Welches dieser Organe zustidndig und zu handeln befugt ist, wird mit der
Organkompetenz ausgedriickt. Die Organkompetenz betrifft die innere Organisation
des Verbandes. Die Organkompetenz kommt mithin innerhalb der
Verbandskompetenz zum Tragen. Die Verbandskompetenz bezieht sich auf den
Hoheitstriager selbst. Die Organkompetenz betrifft seine innere Organisation. Letztere

269

kann nie weiter gefasst sein, als erstere vorgibt.”” Was dem Hoheitstriger selbst nicht

zusteht, kann rechtméafig auch nicht von seinen Organen wahrgenommen werden.

b) Sachliche und ortliche Kompetenz

Die Organkompetenz wird weiter nach sachlichen und oOrtlichen Gesichtspunkten
unterteilt.””® Die Abgrenzung der Kompetenzen der Organe eines Hoheitstrigers in
sachlicher Hinsicht, das hei3t dem Inhalt der Aufgabe entsprechend, bezeichnet die
Sachkompetenz. Die ortliche Begrenzung des Handlungsrahmens eines Organs, einer
Behorde, erfolgt durch die ortliche Aufgabenzuweisung. So ist die Sachkompetenz fiir
den Gewisserschutz innerhalb des Hoheitstriagers, welcher die Verbandskompetenz
hierfiir hat, bestimmten Organen oder Behdrden zugewiesen. Der Ortliche
Handlungsbereich dieser Organe innerhalb des Verbands kann begrenzt sein und

bezeichnet die ortliche Kompetenz.

2. Kompetenzkategorien entsprechend der Befugnis

Ein weiteres Unterscheidungskriterium der Kompetenzen sind die zur
Aufgabenerfiillung erteilten Befugnisse. Es wird zunédchst nach der Befugnis zur
Gesetzgebung, zur Verwaltung und zur Rechtsprechung differenziert.””' Die
Gesetzgebungskompetenz wird sodann noch einmal entsprechend der konkreten

Ausgestaltung der Befugnis unterteilt. Es kann nach der zuldssigen materiellen

269
270
271

Oldiges, DOV 1989, 873 (875).
Ebenda.
Dazu umfassend: Mdéllers, A6R 132 (2007), 493ft.; ders., Gewaltengliederung.
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Regelungsdichte,””” der AusschlieBlichkeit der Befugnis’” oder weiteren
Voraussetzungen der Wahrnehmung®™ der Kompetenz unterschieden werden.
Innerhalb der Verwaltungskompetenz kann z.B. nach Vollzugs’”- oder
Weisungsbefugnissen®’® unterschieden werden. Rechtsetzungs- und
Vollzugskompetenz liegen nicht notwendigerweise auf der gleichen Handlungsebene.
Gleiches gilt fiir die Befugnis zur richterlichen Uberpriifung des Gesetzesvollzugs, die

Rechtsprechungskompetenz.

IV. Modalititen der Kompetenzzuordnung

1. Zuordnung von Sachbereichen

Die Zuordnung der Kompetenzen in einem Mehrebenensystem geschieht in der Regel
durch enumerative Kompetenzzuweisungen, das heiBit durch die Zuweisung von
konkreten Sachbereichen bzw. Rechtsgebieten an die jeweiligen Ebenen durch die

277 . . . . .
Die Sachbereiche sind dann zumeist in

Verfassung des Mehrebenensystems.
Kompetenzkatalogen aufgelistet. Die Zuordnung der Sachbereiche geht dabei
entweder mit einer umfassenden Handlungsbefugnis einher, oder aber der Ebene sind
nur einzelne Befugnisse erteilt. Werden die Sachbereiche umfassend zugewiesen, ist
die Ebene sowohl fiir die diesbeziigliche Rechtsetzung als auch fiir deren Vollzug und
gerichtliche Kontrolle verantwortlich.>”® Werden hingegen nur einzelne Befugnisse
erteilt, erfolgt die Trennung hdufig zwischen Legislative, Exekutive und Judikative. Es
ist dann — abhidngig von den Sachbereichen — eine Ebene fiir den Vollzug der von
einer anderen Ebene gesetzten Normen zustindig. So wird beispielsweise in

Deutschland vom Bund gesetztes Recht regelméfBig von den Lindern ausgefiihrt und

gerichtlich iberwacht, Art. 83 ff., 92 GG. Landesrecht hingegen wird von den Lindern

272

273

274
275
276
277
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Z.B. die chemalige Rahmengesetzgebungskompetenz gem. Art 75 GG a.F., die Kompetenz fiir
Unterstiitzungs-, Koordinierungs-, und Ergénzungsmafinahmen gem. Art. 6 AEUV i.V.m. z.B. Art. 167,
195 AEUV.

Z.B. ausschliefliche oder konkurrierende Gesetzgebungskompetenzen des Bundes gem. Art. 71, 72 GG;
ausschlieBliche Kompetenzen der EU gem. Art. 2 Abs. 1, Art. 3 AEUV i.V.m. z.B. Art. 28, 103, 132
AEUV; geteilte Kompetenz der EU gem. Art. 2 Abs. 2, Art. 4 AEUV i.V.m. z. B. Art. 26, 38, 192, zu
den einzelnen Rechtssetzungskategorien auf europdischer Ebene: Streinz, Europarecht, Rn. 152 ff.

Z.B. Art. 72 Abs. 2 GG.

Z.B. Art. 30, 83 GG.

Z.B. Art. 83 Abs. 3, 85 Abs. 4 GG.

Schneider, FS-Steinberger, 1401 (1415).

z.B. Art. I sect. 8, Art. III US-Constitution.
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vollzogen und iiberwacht, Art. 30 GG. Die Zuweisung der Kompetenzen nach
konkreten Sachbereichen kann dabei fiir alle Ebenen erfolgen, d.h. allen Ebenen
werden konkret benannte Sach- und Rechtsgebiete zugeteilt.””’ Genauso konnen die
Kompetenzen nur einer Ebene genannt sein und alle verbleibenden — ungenannten —

: . 280
einer anderen Ebene zugeordnet sein.

81

Letztere hat dann die sogenannte

Residualkompetenz.”

2. Bestimmung von Zielen

Neben der Ausdifferenzierung nach konkreten Sachbereichen und deren Auflistung in
Kompetenzkatalogen ist es moglich, die Kompetenzzuweisung final auszugestalten.
Bei final ausgestalteten Kompetenzen werden den Handlungsebenen nicht konkrete
Sachbereiche zugeordnet sondern Ziele und Zwecke beschrieben, die verfolgt werden

282
sollen.

Zu deren Erreichung werden den Handlungsebenen dann einzelne
Befugnisse erteilt. So sind die der Europdischen Union iibertragenen Kompetenzen
zum groBen Teil nicht als konkrete Sachbereiche oder Rechtsgebiete ausgestaltet.”
Vielmehr sind die durch die Europdische Union zu erreichenden Ziele benannt, zu
deren Erreichen dann jeweils bestimmte Befugnisse und Instrumente vorgegeben sind.
Insofern &hneln die europdischen Kompetenzen Staatszielbestimmungen.284 Die
allgemeinen Ziele der Union sind in Art. 3 EUV genannt. Diese werden in den
jeweiligen Politikbereichen konkretisiert und mit speziellen Befugnissen versehen.”™
Seit dem Vertrag von Lissabon” gibt es in den Art. 2 ff. AEUV auf europiischer
Ebene einen Katalog von Arten und Bereichen der Zustindigkeiten der Union. Es

handelt sich hierbei aber nicht um einen Kompetenzkatalog nach dem Muster des

deutschen Grundgesetzes, denn aus ihnen ergeben sich nicht die konkreten

279
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282
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284
285

286

Z.B. Art. 91-93 Constitution of Canada, die aber in Art. 91 zugleich eine Residualkompetenz fiir den
Bund vorsieht.

Art. 30 GG; Sect. 107 Constitution of the Commonwealth of Australia, vgl. auch Art. I Sect. 8 US-
Constitution.

Pietzker, Zustindigkeitsordnung und Kollisionsrecht im Bundesstaat, in: Isensee/Kirchhof, HStR VI, 3.
Aufl. 2008, § 134 Rn. 2.

Schneider, FS-Steinberger, 1401 (1408, 1416).

Ein konkreter Sachbereich fiir den eine européische Kompetenz gegeben ist, ist die Landwirtschaft, Art.
38 AEUV, vgl. Nettesheim, Jura 1994, 337 (338).

Calliess, ZUR 2003, 129; Schneider, FS-Steinberger, 1401 (1408).

So wird z.B. Art. 3 Abs. 3 EUV im Hinblick auf den Umweltschutz durch Art. 191 AEUV konkretisiert.
Die konkrete Rechtssetzungsbefugnis ergibt sich aus Art. 192 AEUV.

ABI. 2007 Nr. C 306/1; konsolidierte Fassung des AEUV: ABI. 2008 Nr. C 115/47.
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Kompetenzen der Union.”’ Vielmehr geben diese Artikel die Zustindigkeitsbereiche
wieder. Die konkreten Befugnisse ergeben sich weiterhin aus den speziellen Artikeln
zu den Politikbereichen der Union im dritten Teil des Vertrags, wie sich ausdriicklich
aus Art. 2 Abs. 6 AEUV ergibt. Der Vorteil der Klarheit und Ubersichtlichkeit eines
vielfach  geforderten ~Kompetenzkataloges™ ist mit der Nennung der
Zustandigkeitsbereiche in den Art. 3 ff AEUV insofern nur begrenzt erreicht worden.
Man ist auch mit dem AEUV bei der Gliederung des Vertrags nach einzelnen
Politikbereichen und der Ansiedlung der einzelnen Kompetenzen innerhalb dieser
Politikbereiche geblieben. Ebenso ist die finale Ausgestaltung der Kompetenzen

beibehalten worden.

V. Kriterien der Kompetenzzuordnung

Die soeben dargelegten tatsidchlichen Modglichkeiten der Kompetenzzuordnung
betreffen die rechtstechnische Seite der Kompetenzzuordnung. Welcher Ebene welche
Kompetenzen zuzuordnen sind, ist damit nicht beantwortet. In allen Varianten konnen
die konkreten Materien entweder den Gliedern oder der Gesamtorganisation zugeteilt
sein. Inhaltlich relevant ist nun die Frage, nach welchen Kriterien diese Materien den
einzelnen Kompetenztrigern in einem Mehrebenensystem zugeteilt werden.”® Was
sind die Beweggrinde des Verfassungsgebers, des verfassungsidndernden
Gesetzgebers bzw. der Mitgliedstaaten, die die Vertrige einer supranationalen
Organisation gestalten, fiir die konkrete Zuweisung der Kompetenzen? Man kann sich
des Eindrucks nicht erwehren, dass die Kompetenzzuordnung zu den einzelnen
Ebenen teilweise nur das Ergebnis eines Aushandels zwischen den Beteiligten ist, die
jeweils moglichst viele Kompetenzen auf sich vereinen mochten. Die Beweggriinde
scheinen daher eher (macht)politische als aufgabenbezogene Griinde zu sein.””® An
dieser Stelle sollen jedoch weniger machtpolitische als vielmehr aufgabenbezogene

Griinde fiir die Zuordnung von Aufgaben dargelegt werden, die nicht darauf
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Callies, in: ders./Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, 4. Aufl.,, Art. 5 EUV, Rn. 2f.

Mit der Forderung nach einem europdischen Kompetenzkatalog vor der Ratifizierung des AEUV setzt
sich ausfiihrlich auseinander: Schneider, FS-Helmut Steinberger, 14011f..

Hierzu allgemein: Bryde, Auf welcher politischen Ebene sind welche Probleme vorrangig anzugehen?,
in: Sitter-Liver (Hrsg.), Herausgeforderte Verfassung, S. 223ff.

Vgl. hierzu z.B. die Ausfiihrungen von Mayer, ZabRV 61 (2001), 577 (613ff.) ebenso: Hilf/Hormann,
FS- Tomuschat, 913 (921f.).
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ausgerichtet sind die Kompetenzen einer Ebene zu wahren, sondern Aufgaben
sachgerecht zu erfiillen.

Geht es um die sachgerechte Aufgabenzuteilung — die Aufgabenangemessenheit®”’ —,
ist diejenige Ebene mit einer Aufgabe zu betrauen, die mit gréerer Sachnidhe und
groBerem  aufgabenentsprechendem  Sachverstand ausgestattet ist,”* da dies
sachgerechtes Handeln ermdoglicht. Die Kompetenzzuordnung wiirde dann rechtliches
Diirfen und faktisches Konnen vereinen.”® Damit entspriche die Bedeutung im

juristischen Sprachgebrauch auch der Bedeutung im allgemeinen Sprachgebrauch.

Abstrakt findet diese Annahme Ausdruck im Subsidiarititsprinzip sowie im
Effektivitits- bzw. Effizienzprinzip. Diese Prinzipien werden bei der Diskussion um
die Kompetenzverteilung zwischen den unterschiedlichen Ebenen immer wieder

294
angesprochen.”

Es handelt sich bei diesen Prinzipien im Hinblick auf die
Kompetenzverteilung vor allem aber um politische Leitlinien,”®> die sich die
Verfassungsgesetzgeber bzw. vertragsschlieenden Staaten eines Mehrebenensystems
zur Ausgestaltung der Verfassung, insbesondere der Kompetenzordnung selbst

2
setzen. %
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Seiler, Der souverdne Verfassungsstaat zwischen demokratischer Riickbindung und iiberstaatlicher
Einbindung, S. 321.

Stettner, Grundfragen einer Kompetenzlehre, S. 206f., 309f.; Hilf/Hérmann, FS-Tomuschat, 913 (922).
Vgl. Mdrz in: v. Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), GG, Bd. 2, 6. Aufl. 2010, Art. 30 Rn. 10.

Bryde; in: Sitter-Liver (Hrsg.), Herausgeforderte Verfassung, S. 223; Kahl, AGR 118 (1993), 414
(4191.); Koch/Krohn, NuR 2006, 673ff.; Koch/Mechel, NuR 2004, 277ff.; Lehr, Speyerer Arbeitshefte
2003, Nr. 163, S. 143; SRU, Umweltschutz in der Foderalismusreform, Tz. 2; Erklarung von Nizza zur
Zukunft der Union - Punkt 5, ABL 2001 Nr. C 80/85, Vorschlage von CDU und CSU fiir einen
Europdischen Verfassungsvertrag vom 01.04. 2003, S. 4 (CONV 616/03); Auftrag der Kommission von
Bundestag und Bundesrat zur Modernisierung der bundesstaatlichen Ordnung 2003, BT-Drs. 15/1685.
Zu unterscheiden ist die hier angesprochene Bedeutung des Subsidiarititsprinzips als vorrechtliche
Kompetenzzuordnungsregel von der rechtlich verbindlichen Kompetenzausiibungsregel, welches das
Subsidiaritétsprinzip in Art. 5 Abs. 3 EUV darstellt.

Calliess, in ders./Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, 4. Aufl., Art. 5 EUV Rn. 21; Jestaedt, in: Scholz
(Hrsg.), Deutschland auf dem Weg in die Europdische Union, 1994, S. 110 (111); Schréder, JZ 2004, 8
(8). Das Effektivititsprinzip wird hingegen teilweise auch als ein der deutschen, europdischen und
internationalen = Rechtsordnung immanentes Rechtsprinzip angesehen: Hilf/Hérmann, FS-
Tomuschat, 913 (924, 934, 944).
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1. Subsidiaritatsprinzip

Das Subsidiaritétsprinzip hat eine lange ideengeschichtliche Tradition.””’ In den
letzten Jahrzehnten entwickelte es sich von einem Prinzip unter anderem der liberalen
Staatslehre und der katholischen Soziallehre zu einem Prinzip, dass ebenso das

Verhiltnis der Ebenen in einem Mehrebenensystem umfasst.*”®

Inhalt des zundchst auBerrechtlichen Subsidiarititsprinzips ist, dass der unteren
gesellschaftlichen bzw. politischen und rechtlichen Einheit grundsétzlich der
Handlungsvorrang vor der hoheren, umfassenderen Ebene zusteht, sofern ihre
Moglichkeiten zur Erfilllung der gestellten Aufgaben ausreichen.””” Der
Handlungsvorrang der unteren Ebene gilt auch nach dem Subsidiaritétsprinzip nicht
uneingeschrankt. Vielmehr soll gerade die Ebene mit einer Aufgabe betraut werden,

300

die diese sachgerecht wahrnehmen kann.”™ Das bedeutet demnach auch, dass die

hohere Finheit die Aufgabe wahrnimmt, die die untere und regelméBig damit auch
geographisch engere Einheit nicht zielfiihrend wahrnehmen kann.®' Das

Subsidiaritdtsprinzip lasst eine Unitarisierung insofern durchaus zu.*
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Zum ideengeschichtlichen Ursprung des Subsidiarititsprinzips: Bull, Die Staatsaufgaben nach dem
Grundgesetz, S. 190ff.; Herzog, in: ders./Kunst/Schlaich/Schneemelcher (Hrsg.), Ev. Staatslexikon. Bd.
I, Sp. 3564; Schliesky, Der Beitrag des Subsidiarititsprinzips zur Legitimation supranationaler
Herrschaftsgewalt, in ders./Schiirmann (Hrsg.), Rechtsprobleme der Verzahnung von Herrschaftsgewalt
im Mehrebenensystem, S. 23 (37ff.).

Zum Subsidiaritdtsprinzip in Kirche, Staat und Gesellschaft sowie seiner Entwicklung:
Blickle/Hiiglin/Wyduckel (Hrsg.), Subsidiaritdt als rechtliches und politisches Ordnungsprinzip in
Kirche, Staat und Gesellschaft, 2002; Bull, Die Staatsaufgaben nach dem Grundgesetz, S. 190ff,;
Calliess, Subsidiaritits- und Solidaritétsprinzip in der Europdischen Union, S. 25ff, Isensee,
Staatsaufgaben, in: ders./Kirchhof (Hrsg.), HStR IV, 3. Aufl. 2006, § 73 Rn. 65ft.

Calliess, in: ders./Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, 4. Aufl, Art. 5 EUV Ran. 20ff, ders.
Subsidiarititsprinzip und Verfassungsrecht, S. 71f., Lehr, Speyerer Arbeitshefte 2003, Nr. 163,
S. 143(148); Stein, Subsidiaritét als Rechtsprinzip, in: Merten (Hrsg.), Die Subsidiaritit Europas, S. 23
(26).

Calliess, Subsidiaritits- und Solidarititsprinzip in der Europdischen Union, S. 26; Isensee,
Subsidiarititsprinzip und Verfassungsrecht, S. 28ff., 224ff. (insb. 227); Koch/Krohn, NuR 2006, 673
(674); Lehr, Speyerer Arbeitshefte 2003, Nr. 163, S. 143 (148); Oschatz, EG-Rechtssetzung und
deutscher Foderalismus, in: Merten (Hrsg.), Foderalismus und Europdische Gemeinschaften, S. 63;
Seiler, Der souverdine Verfassungsstaat zwischen demokratischer Riickbindung und iiberstaatlicher
Einbindung, S. 322.

Jestaedt, in: Scholz (Hrsg.), Deutschland auf dem Weg in die Europdische Union, S. 110 (115).
Lazer/Mayer-Schoenberger, Devolution and Subsidiarity in the US and the EU, in: Nikolaidis/House
(Hrsg.), The Federal Vision, S. 118 (133); Oschatz, EG-Rechtssetzung und deutscher Féderalismus, in:
Merten (Hrsg.) Foderalismus und Europédische Gemeinschaften, S. 63; Zacher, VVDStRL 21 (1962),
131.

Isensee, 1dee und Gestalt des Foderalismus im Grundgesetz, in: ders./Kirchof, HStR VI, 3. Aufl. 2008;
§ 126, Rn. 392; Seiler, Der souverdne Verfassungsstaat zwischen demokratischer Riickbindung und
iiberstaatlicher Einbindung, S. 322; Zacher, VVDStRL 21 (1962), 131.
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Das Subsidiaritétsprinzip ist nicht nur in der Européischen Union tragendes Prinzip im
Verhiltnis der Mitgliedstaaten zur Gemeinschaft.*”> Auch in den USA** und in der

Bundesrepublik Deutschland®®’

wird das Subsidiaritdtsprinzip als das Verhéltnis der
jeweiligen Einheiten bzw. Organisationsebenen bestimmendes Ordnungsprinzip
angesehen. Das Subsidiaritdtsprinzip ist als Bestandteil des Fodderalismusprinzips
politisches ~ Ordnungsprinzip  foderaler  Strukturen.’®®  Dieses  politische
Ordnungsprinzip kann sich dann in rechtlichen Strukturen niederschlagen, wie zum
Beispiel der Kompetenzordnung. Dies kann zum einen in der Zuweisung der Aufgabe
zu den konkreten Ebenen geschehen, zum anderen aber auch durch -eine
Kompetenzausiibungsregel, die bei der Ausiibung der Kompetenz jeweils wieder die

Beachtung des Subsidiaritétsprinzips fordert, wie dies in Art. 5 Abs. 3 EUV festgelegt

ist.

Wird das Subsidiaritétsprinzip als Allokationsregel herangezogen, muss zunichst nach
dem Ziel des Handelns gefragt und dieses als zu erfiillende Aufgabe genau analysiert
werden. Es muss sodann festgestellt werden, welche Ebene — auch im Hinblick auf
ihre regionale Begrenztheit — imstande ist, dieses Ziel zu erreichen. Die Erfordernisse
der zu erfiillenden Aufgabe einerseits und die Problemlosungskapazitit der jeweiligen
Ebenen andererseits geben hiernach die Antwort auf die Frage der jeweils mit der

entsprechenden Kompetenz auszustattenden Handlungsebene. **’

2. Effektivitits- und Effizienzprinzip

Neben dem Prinzip der Subsidiaritdt — und von diesem auch nicht eindeutig zu trennen

— sind Effektivitit und Effizienz der Aufgabenwahrnehmung bei der
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Hilf, Karlsruher Forum 1995, 7 (11); Kahl, AOR 118 (1993), 414 (416, 418ff.).

In den USA findet man das Subsidiarititsprinzip zwar nicht in der Verfassung angelegt, jedoch kommt
es bei der Ausfiihrung der Gesetze zur Geltung: Lazer/Mayer-Schoenberger, Devolution and
Subsidiarity in the US and the EU, in: Nikolaidis/House (Hrsg.), The Federal Vision, S. 118 (125ff.),
Hoene, Vertikale Kompetenzverteilung in der EU und den USA, S. 145.

Hoene, Vertikale Kompetenzverteilung in EU und USA, S. 125; Isensee, Subsidiarititsprinzip und
Verfassungsrecht, S.106ff., 225f.; Pieper, Subsidiaritit, S. 121; Zippelius/Wiirtenberger, Deutsches
Staatsrecht, § 10 Rn. 36; vgl. hierzu auch: v. Borries, EuR 1994, 263 (2871t.).

Vgl. Isensee, Idee und Gestalt des Foderalismus im Grundgesetz, in ders./Kirchhof (Hrsg.), HStR VI, 3.
Aufl. 2008, § 126, Rn. 262, 304; vgl. auch Kahl, AGR 118 (1993), 414 (416ft.).

Koch/Mechel, NuR 2004, 277 (277); Koch/Krohn, NuR 2006, 673 (674).
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Kompetenzzuordnung zu beriicksichtigende Kriterien.*®® Beide sind im Hinblick auf
knapper werdende Ressourcen und eine zunehmende Okonomisierung des Rechts

prominente Begriffe in der jiingeren Staats- und Verwaltungsrechtswissenschaft.*”’

Der Begriff Effektivitit beschreibt den Grad der Zielerreichung. Aussagen iiber die
Effektivitit geben Aufschluss dariiber, ob bzw. in welcher Intensitit eine Aufgabe mit
den gegebenen Mitteln erfiillt werden kann.*'® Keine Aussage trifft die Effektivitit
indessen zu Kosten und Aufwand. Die Effizienz hingegen greift genau dies auf und
beschreibt das Verhiltnis zwischen den eingesetzten Mitteln und dem erzielten
Erfolg.’!' Eine mogliche Ausprigung ist dabei das Minimalprinzip, wonach ein
festgelegtes Ziel mit den geringsten Mitteln erreicht werden soll. Eine andere ist das
Maximalprinzip, wonach mit den gegebenen Mitteln der groBBtmogliche Erfolg erzielt

12
werden soll.’

Dass das Effektivitdtskriterium bei der Allokation von Kompetenzen zu beachten ist,
ergibt sich bereits daraus, dass Recht nicht um seiner selbst willen besteht. Recht soll
die soziale Wirklichkeit gestalten.’'® Es ist Mittel zur Erreichung eines (politischen)

Zwecks. Diesen vorausgesetzt, muss Recht so gesetzt sein, dass mittels seiner dieses
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Hoffmann-Riem, Effizienz als Herausforderung an das Verwaltungsrecht — einleitende Problemskizze,
in: ders./Schmidt-ABmann(Hrsg.), Effizienz als Herausforderung an das Verwaltungsrecht, S. 11
(25ft)); Hilf/Hormann, FS-Tomuschat, 913 (924); kritisch bzgl. des normativen Gehalts des
Effizienzprinzips: Britz, Die Verwaltung 30 (1997), 185. Sie kritisiert zudem, dass
Effizienzgesichtspunkte zur Senkung der Umweltschutzstandards fithren konnen (S. 202ff.). Die
Steigerung des Umweltschutzniveaus mittels des Effizienzerfordernisses wird auch von ihr als zuldssig,
wenn nicht gar als geboten, angesehen (S. 200).

Z.B: Britz, Die Verwaltung 30 (1997), 185; Hoffmann-Riem/Schmidt-Assmann (Hrsg.), Effizienz als
Herausforderung an das Verwaltungsrecht, Hilf/Hérmann, FS-Tomuschat, 913ff;; Der Begriff
,Effizienz wurde bereits untersucht von: Leisner, Effizienz als Rechtsprinzip, S. 5ff. (1971),
wenngleich dieser Effizienz noch nicht von ,Effektivitat® unterschied und von: Stettner, Grundfragen
einer Kompetenzlehre, S. 407 ff. (430), hier als Auslegungskriterium fiir Kompetenznormen (1983).
Hilf/Hérmann, FS-Tomuschat, 913 (914).

Ausfiihrlich zum Effizienzbegriff: Hoffmann-Riem, Effizienz als Herausforderung an das
Verwaltungsrecht - Einleitende Problemskizze, in: ders./Schmidt-ABmann (Hrsg.), Effizienz als
Herausforderung an das Verwaltungsrecht, S. 11. Die unterschiedlichsten Aspekte und
Wertungsmdglichkeiten innerhalb des Begriffs Effizienz werden auch deutlich, wenn man zudem Britz’
Beitrag ,,Umweltrecht zwischen 6konomischer Effizienz und Verfassungsrecht, Die Verwaltung 1997,
185 sieht, der sich mit der Effizienz der Verteilung von Umweltressourcen befasst.

Rohl, DVBI. 2006, 1070.

Schmidt-AfSmann, Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, S. 18ff., 50ff., Stettner,
Grundfragen einer Kompetenzlehre, S. 407; zur Funktion von Recht: Hilf/ Hormann, FS-Tomuschat,
S. 913 (916) m.w.N.; Raiser, Grundlagen der Rechtssoziologie, S. 184ff.; zur Sozialgestaltung durch
Recht: Zippelius, Grundbegriffe der Rechts- und Staatssoziologie, S. 86.
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Ziel tiberhaupt erreicht werden kann,*"

ansonsten gelangt man in die Ndhe des
Selbstzwecks. Effektivitit ist damit im Recht selbst angelegt.’'> Das muss bereits bei
der vorausgehenden Frage, wer Recht setzen soll, bedacht werden. Denn schon hier
werden Weichen dafiir gestellt, ob das Recht seinen Zweck — die Erreichung eines
Ziels — verwirklichen kann. Im Hinblick auf den Gewisserschutz ist daher zu fragen,
welche Ebene die naturwissenschaftlichen Vorgaben des Gewésserschutzes in welcher

Intensitét erreichen kann.

Hier zeigt sich, dass Effektivitit und Effizienz zusammen hingen, denn diese Frage ist
letztlich auch eine der Effizienz. Wird derjenigen Ebene eine Aufgabe zugewiesen, die
diese intensiver, d.h. mit einem hoheren Zielerreichungsgrad, erfiillen kann, so werden
deren Ressourcen mit groerem Nutzen eingesetzt. Gleichzeitig bedeutet dies
umgekehrt auch, dass bei der Ansiedlung der Aufgabe auf einer anderen Ebene zur
Zielerreichung jedenfalls mehr Mittel einzusetzen sind, wenn nicht die Zielerreichung

iiberhaupt unmoglich ist.

Damit wird deutlich, dass nicht nur Effektivitits- und Effizienzprinzip miteinander
sondern diese gleichzeitig auch mit dem Subsidiarititsprinzip verzahnt sind.’'®
Letzteres gestattet die Allokation einer Aufgabe auf einer héheren Ebene dann, wenn
die untere Ebene zur Aufgabenerfiillung nicht oder jedenfalls im Vergleich zur
hoheren Ebene nur schlechter in der Lage ist. Das ist sie dann, wenn sie die Aufgabe
nicht effizient und erst recht, wenn sie sie nicht effektiv erfiillen kann.’'” Aus dem
Subsidiarititsprinzip ldsst sich folglich auch das Effizienzprinzip fiir die

Aufgabenallokation innerhalb eines Mehrebenensystems herleiten.*'®
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Zur Bindung des Rechts an die Realitét: Zippelius, Rechtsphilosophie, S. 37ff.

Hilf/Hormann, Effektivitit — ein Rechtsprinzip?, FS-Tomuschat, 913 (916).

Kahl, ASR 118 (1993), 414 (428); Hilf/Hormann, Effektivitit — ein Rechtsprinzip?, FS-Tomuschat, 913
(929).

Holffimann-Riem, Effizienz als Herausforderung an das Verwaltungsrecht - Einleitende Problemskizze,
in: ders./Schmidt-ABmann, Effizienz als Herausforderung an das Verwaltungsrecht, S. 11 (43).
Jestaedt; in: Scholz (Hrsg.), Deutschland auf dem Weg in die Européische Union, 1994, S. 110 (115);
Oechlser in: Scholz (Hrsg.), Deutschland auf dem Weg in die Europdische Union, 1994, S. 150 (151).
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D. Zusammenfassung

Nach heutigem Verstindnis kann effektiver Gewésserschutz nur ein in qualitativer und
geografischer Hinsicht ganzheitlicher Gewdsserschutz sein.’’” Um diesen zu
ermoglichen, bedarf es entsprechender juristischer Kompetenzen, da es ohne diese

rechtméfiges hoheitliches Handeln nicht geben kann.

Die juristische Kompetenz beinhaltet die Zustindigkeit fiir die Erfiilllung einer
Aufgabe und die Befugnis zur Erfiillung dieser Aufgabe in bestimmter Art und Weise
tiatig zu werden. Die Kompetenzverteilung ist indes nicht notwendigerweise mit den
tatsdchlichen Fahigkeiten einer Handlungsebene abgestimmt. Die juristisch
kompetente Handlungsebene ist nicht bereits begrifflich diejenige, die zur
Aufgabenerfiillung am besten geeignet ist. Integrativer und damit auch effektiver
Gewisserschutz ist jedoch nur moglich, wenn diejenige Handlungsebene mit der
Aufgabenerfiillung und entsprechenden Befugnissen betraut ist, die dazu faktisch in
der Lage ist. Dies entspricht auch dem Subsidiarititsprinzip als vorrechtliches
Ordnungsprinzip innerhalb des europdischen ~ und  bundesdeutschen
Mehrebenensystems, sowie dem Effektivitits- und Effizienzprinzip. Gleichzeitig
wiirde die juristische Bedeutung der Kompetenz der auBlerjuristischen Bedeutung nahe

kommen.

Ist der Umwelt- und Gewisserschutz erklértes politisches Ziel, wie es in Art. 3 Abs. 3
EUV, Art. 20a GG zu erkennen ist, muss zur Erreichung dieses Zieles auch die
Kompetenzordnung die naturwissenschaftlichen Gegebenheiten und Anforderungen an

einen effektiven Gewdisserschutz nachvollziehen.

Im Folgenden soll das Ilegislative Kompetenzgefiige des europdischen
Mehrebenensystems mit den Ebenen der Europdische Union, des Mitgliedstaates
Deutschland und der Bundesldnder hinsichtlich eines integrativen Gewaisserschutz
untersucht werden. Konkret wird untersucht, wie die Normsetzungskompetenzen
verteilt waren und sind, und ob sie damit den naturwissenschaftlichen Anforderungen

an den Gewisserschutz gerecht wurden bzw. werden.

319

Vgl. hierzu die Ausfiihrungen auf S. 7ff.
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Teil 2: Die legislative Kompetenzverteilung auf dem Gebiet des Gewésserschutzes
A. Die nationalen Gesetzgebungskompetenzen

I. Allgemeines

1. Kompetenz-Kompetenz

Grundeigenschaft eines Staates ist die Féhigkeit seine Aufgaben nach seiner
Einschitzung der jeweiligen Lage selbst zu bestimmen und sich mit den zur
Aufgabenerfiillung notwendigen Kompetenzen selbst auszustatten.! Ein Staat hat die
Allzustiandigkeit sowie die Fahigkeit sich die notigen Kompetenzen zu schaffen, die
sogenannte Kompetenz—Kornpe‘[enz.2

In Deutschland besteht zwar zwischen den Ebenen des Bundes und der Bundeslédnder
eine bindende Kompetenzzuordnung, nach der einzelne Aufgaben genannt und dem
Bund mit den dazugehdrigen Handlungsbefugnissen zugeordnet sind. Den
Bundeslidndern ist es indes gestattet, die nicht genannten Materien zu regeln.
Grundsitzlich jede Materie’ kann danach entweder durch Bundes- oder durch
Landesgesetzgeber einer gesetzlichen Regelung unterzogen werden.”

Innerhalb dieser Kompetenzordnung wiederum steht dem Bund die Kompetenz-
Kompetenz zu. Er kann nach den Regularien des Grundgesetzes seine Kompetenzen

erweitern oder auch verringern.’

2. Kriterien der kompetenzrechtlichen Qualifikation von Regelungen

Unter der kompetenzrechtlichen Qualifikation versteht man die Zuordnung eines
Gesetzes zu einer Gesetzgebungskompetenz. Der Begriff stellt mithin den Terminus
technicus fiir die Subsumtion in diesem kompetenzrechtlichen Zusammenhang dar.°

Die Kriterien der Qualifikation scheinen allerdings nicht immer eindeutig zu fassen zu

Kriiger, Allgemeine Staatslehre, S. 760.

Isensee, Staatsaufgaben, in: ders./Kirchhof (Hrsg.), HStR 1V, 3. Aufl. 2006, § 73 Rn. 55; vgl. auch
BVerfGE 123, 267 (3921f.).

Zur Modifikation der Allzustdndigkeit: Isensee, Staatsaufgaben, in: ders./Kirchhof (Hrsg.), HStR TV,
3. Aufl. 2006, § 73 Rn. 56ff.

Zum Verhéltnis der Staatsgewalten in einem Bundesstaat: Kriiger, Allgemeine Staatslehre, S. 848.
Stettner, Grundfragen einer Kompetenzlehre, S. 297; vgl. auch Kriiger, Allgemeine Staatslehre, S. 848.
Heintzen, in: Kahl/Waldhoff/Walter (Hrsg.), Bonner Kommentar zum GG, Bd. 9, Art. 70 Rn. 132.
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sein.” Unklar scheint vor allem, ob ein Gesetz nach seinem Zweck oder nach seinen
inhaltlichen Regelungen zu qualifizieren ist. In den meisten Féllen mag dies
iibereinstimmen. Gerade im Bereich des Umweltschutzes kommt es indes vor, dass
Regelungen (auch) zum Zwecke des Umweltschutzes getroffen werden, die inhaltlich
aber andere Kompetenzmaterien betreffen. Dies ist dem Charakter der Aufgabe
Umweltschutz geschuldet. Es ist eine Querschnittsaufgabe, die viele Sachbereiche und
entsprechend viele Kompetenztitel betrifft.

Fiir eine Qualifizierung nach dem Zweck des Gesetzes mag sicherlich sprechen, dass
dadurch einer Umgehung der Kompetenzvorschriften vorgebeugt werden kann.®
Problematisch bei der Qualifizierung entsprechend dem Zweck ist allerdings, dass ein
solcher nicht immer eindeutig zu ermitteln ist bzw. durchaus mehrere Ziele hinter
einer Regelung stehen konnen. Insofern ist auf den Gegenstand, den Inhalt einer
Regelung abzustellen. Da dieser meist auch mit dem Hauptzweck der Regelung
iibereinstimmt, kann auch dieser hdufig Aufschluss iiber die Qualifikation einer Norm
geben.

Gehen Zweck und Inhalt und jedoch auseinander, muss es darauf ankommen, was
direkt und unmittelbar geregelt wird.” MaBgebend fiir die Qualifikation einer
Regelung ist der jeweilige Gegenstand der Regelung und nicht das damit vom
Gesetzgeber verfolgte Gemeinwohlziel.'" BloBe Neben- bzw. Reflexwirkungen
miissen bei der Qualifizierung einer Norm ohnehin auler Betracht bleiben. Nicht jede
Wirkung in einem Sachgebiet kann dazu fiihren, dass die Regelung auch
kompetenzrechtlich dieser Materie unterfiele. Anderenfalls gdbe es duBerst héufig
Mehrfachqualifikationen, die durch die Kompetenzzuordnung des Grundgesetzes aber
gerade ausgeschlossen sein sollen.'' Zeitigt mithin die Regelung einer anderen

Sachmaterie (auch) Wirkung im Bereich des Gewdsserschutzes, dndert dies noch

Zu diesen Kriterien: Degenhart, in: Sachs (Hrsg.), GG, 6. Aufl. 2011, Art. 70 Rn. 57ff.; Heintzen, in:
Kahl/Waldhoff/Walter (Hrsg.) Bonner Kommentar zum GG, Bd. 9, Art. 70 Rn. 127ff,; Pestalozza,
DOV 1972, 181ff.; Stettner, Grundfragen einer Kompetenzlehre, S. 412ff.

So Erbguth, Offentliches Baurecht, § 2 Rn. 3; Pestalozza, in: v. Mangoldt/Klein/ders., Das Bonner
Grundgesetz, Bd. 8, 3. Aufl. 1996, Art. 74 Rn. 1235.

Vgl. BVerfGE 4, 60 (67, 69f.); 13, 181 (196f.); 26, 281 (298); 36, 193 (205); 68, 319 (327f);
Rengeling, Gesetzgebungszustiandigkeit, in: Isensee/Kirchhof(Hrsg.), HStR VI, 3. Aufl. 2008, § 135
Rn. 42ff; Stettner, in: Dreier (Hrsg.), GG, Bd. II, Art. 70 Rn. 32; a.A.: Pestalozza, in: v.
Mangoldt/Klein/ders., Das Bonner Grundgesetz, Bd. 8, 3. Aufl. 1996, Art. 74 Rn. 1235. Ahnliches gilt
auf europdischer Ebene: EuGH, Urteil vom 25.02 1999, Verb. Rs C- 164/97 u. C- 165/97 Slg. 1999, I-
1153, Rn. 12; Calliess, ZUR 2003, 129 (132), siehe die Ausfithrungen hierzu unten S. 174.

BVerfG, Urteil vom 30. 7. 2008 - 1 BvR 3262/07, 1 BvR 402/08, 1 BvR 906/08 - NJW 2008, 2409
(2411).

Pestalozza, DOV 1972, 181 (182).
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nichts daran, dass die Regelung der Kompetenzmaterie zuzuordnen ist, in die es direkt

eingreift.'?

I1. Die Kompetenzordnung bis zur Foderalismusreform 2006
1. Die Kompetenzordnung bis 1949

a) Die Kompetenzordnung der Paulskirchenverfassung

Die Paulskirchenverfassung von 1849' sah in § 5 vor, dass die einzelnen deutschen
Staaten ihre Selbststindigkeit behielten, soweit sie nicht durch die Reichsverfassung
beschrinkt war. Die Staaten sollten alle politischen Hoheiten und Rechte haben,
soweit diese nicht dem Reich ausdriicklich iibertragen worden waren.'*

Zur Einschrinkung der gliedstaatlichen Selbststidndigkeit und ihrer Hoheitsrechte
zugunsten des Reiches bedurfte es mithin einer Regelung in der Verfassung. Die
vorgesehene grundsitzliche Beibehaltung der Gewalt der Gliedstaaten war Ausdruck
des biindischen Ursprungs des Reichs.'” Das Reich war ein Zusammenschluss aus
einzelnen, selbstindigen Gliedstaaten. Dem Reich sollte nichtsdestotrotz eine durchaus
umfangreiche Gesetzgebungsbefugnis'® zuteilwerden. Die Fiille der Staatsgewalt, auch
der Gesetzgebung, sollte nach dieser Verfassung erstmals dem Reich zustehen.'’
Anders als in nachfolgenden Verfassungen gab es in der Paulskirchenverfassung
jedoch keinen zusammengefassten Kompetenzkatalog. Die
Gesetzgebungskompetenzen waren liber den gesamten Verfassungstext verteilt. Eine
umfassende Regelungskompetenz zur Nutzung der Gewésser war auf Reichsebene
nicht vorgesehen Die §§ 24 ff. der Paulskirchenverfassung verliechen dem Reich die
Kompetenz zur Regelung von Gewdsserfragen nur im Hinblick auf ihre Nutzung als

Verkehrswege. Die Regelung der sonstigen Nutzung der Gewdsser durch das Reich

Pestalozza verwendet parallel zu Art. 5 Abs. 2 GG die Begriffe Sonderrecht und allgemeines Recht.
Danach sei ein Gesetz derjenigen Materie zuzuordnen, die es sonderrechtlich regelt und nicht lediglich
allgemein betrifft: DOV 1972, 181(183).

Verfassung des deutschen Reiches vom 28.03.1849 (auch: Frankfurter Reichsverfassung), RGBI.
1849 S. 101.

Zum Einfluss der Paulskirchenverfassung auf die spitere Verfassungsentwicklung: Kiihne, Die
Reichsverfassung der Paulskirche, §§ 3-6, S. 74ff.

Mz, in : v. Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), GG, Bd. 2, 6. Aufl. 2010, Art. 30 Rn. 3.

Zur Reichsgewalt in der Paulskirchenverfassung: Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte seit 1789,
Bd. 2, S. 821ff.

Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte seit 1789, Bd. 2, S. 821.
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war hingegen nicht vorgesehen. Es wéren allenfalls bestimmte Reinhaltevorschriften

aufgrund der Kompetenz fiir die Gesundheitspflege'® denkbar gewesen.

b) Die Kompetenzordnung der Bismarck’schen Reichsverfassung

In der Bismarck’schen Reichsverfassung von 1871 fand sich zwar keine generelle
dem Art. 5 der Paulskirchenverfassung entsprechende Regelung der

0 o ) )
Jedoch war das Verstdndnis dieses Bundes und seiner

Kompetenzverteilung.’
Verfassung geprigt vom foderalen Charakter des Reiches.”’ Der Grundsatz der
umfassenden Landerkompetenz und limitierter Reichskompetenz galt daher auch in
der Bismarck’schen Reichsverfassung.?

Ausgehend von diesem Grundsatz wurden spezielle gesetzgeberische Kompetenzen
des Reiches in der Verfassung geschaffen. Gemaf Art. 2 i.V.m. Art. 4 Nr. 8 und 9 der
Bismarck’schen Reichsverfassung hatte das Reich die Kompetenz zum Erlass von
Regelungen beziiglich der Schaffung von Wasserstralen (Nr. 8) sowie beziiglich des
FloBerei- und Schifffahrtsbetriebes auf den mehreren Gliedstaaten gemeinsamen
WasserstraBen, sowie des Zustandes dieser WasserstraBen (Nr. 9). Diese
Kompetenzvorschriften verlichen dem Reich die Gesetzgebungskompetenz nur im
Hinblick auf die Funktion der Gewésser als Verkehrswege, und dies auch nur, wenn es
sich um solche Gewidsser handelte, die mehrere Gliedstaaten betrafen.
Wasserwirtschaftliche Kompetenzen standen dem Reich hingegen nicht zu. Andere
Nutzungen der Gewdsser als die als Verkehrsweg hitten auf Reichsebene nur geregelt
werden konnen, wenn sie als Regelungen zur Gesundheitspflege, als ,,Mafregeln der
Medizinal- und Veterinairpolizei“ 1.S.d. Art. 4 Nr. 15 der Bismarck’schen
Reichsverfassung zu qualifizieren gewesen wiren. Gesetzgeberische Mallnahmen zum
Schutze vor Verschmutzung durch industrielle und kommunale Abwésser wéren
danach in Anbetracht der Folgen fiir Hygiene und Gesundheit aber mdglich gewesen.”

Zudem hitten Regelungen tiber industrielle Abwisser sicher auch aufgrund des

21

22

23

§ 61 Paulskirchenverfassung.

RGBI. 1871 S. 63.

Zur allgemeinen Prigung der Bismarck’schen Reichsverfassung durch die Paulskirchenverfassung:
Kiihne, Die Reichsverfassung der Paulskirche, S. 1071f.

Zur foderativen und gleichzeitig national-unitarischen Struktur des Bismarck’schen Reiches: Huber,
Deutsche Verfassungsgeschichte seit 1879, Band 3, S. 788ff.

Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte seit 1789, Band 3, S. 910; Mdrz, in: v. Mangoldt/Klein/Starck,
GG, Bd. 2, 6. Aufl. 2010, Art. 30 Rn. 4f.

Kloepfer, Zur Geschichte des deutschen Umweltrechts, S. 65.
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Art. 4 Nr.1 der Bismarck’schen Reichsverfassung ergehen konnen, wonach das Reich
Bestimmungen iiber Gewerbebetriebe erlassen konnte und dies mit der
Gewerbeordnung auch getan hatte. So wie in der Gewerbeordnung Regelungen zu
Emissionen in die Luft getroffen wurden, hitten durchaus auch Regelungen beziiglich
der Abwisser getroffen werden konnen.

Auch wenn dieser Kompetenzumfang fiir einen aus heutiger Sicht gebotenen
integrativen Gewasserschutz als nicht ausreichend erachtet werden muss, hétte eine
entsprechende Gesetzgebung doch ein Schritt in die Richtung eines wirksameren
Gewisserschutzes bedeutet. Gleichwohl kam es aus politischen Griinden zu keinem

. g . 24
einheitlichen Reichswassergesetz.

¢) Die Kompetenzordnung der Weimarer Reichsverfassung

Auch die Weimarer Reichsverfassung von 1919 (WRV)® entbehrte einer Vorschrift,
die die Kompetenzen der Gliedstaaten und des Reiches generell fiir alle staatlichen
Aufgaben einer staatlichen Ebene zuordnete. Auch wenn allgemeine Regelungen
beziiglich der Gesetzgebungs-, der Verwaltungs- und der Rechtsprechungskompetenz
nicht Teil der Verfassung waren, ergibt sich aus der Struktur der Weimarer
Reichsverfassung dennoch, dass dem Reich konkrete Kompetenzen verfassungsmifBig
zugeteilt waren.® Die Linder hatten die Kompetenzen neben den dem Reich
zustehenden Kompetenzen inne, ohne dass die Kompetenzen der Lénder konkret
benannt waren. Fine umfassende Landeskompetenz und eine limitierte
Reichskompetenz war rechtstechnisch auch ein unter der Weimarer Reichsverfassung
geltender Grundsatz.”” Das Reich hatte durch die Weimarer Reichsverfassung zwar
insgesamt mehr Kompetenzen erhalten, im Bereich der Gesetzgebung konnte im
Hinblick auf Gewisser ein solcher Zuwachs jedoch nicht verzeichnet werden. Es hatte
die Kompetenz zur Regelung der Binnenschifffahrt und des Kraftfahrzeugverkehrs zu
Wasser, Art. 7 Abs. 1 Nr. 19 WRYV, des Gesundheitswesens, Art. 7 Abs. 1 Nr. 8 WRV,
sowie des Gewerbes, Art. 7 Abs. Nr. 16 WRV. Auch wenn sich am Kompetenzumfang

24
25
26

27

Siehe hierzu die Ausfithrungen auf S. 18ff.

RGBI. 1919 S. 1383.

Vgl. den 1. Abschnitt ,,Reich und Lander im 1. Hauptteil ,,Aufbau und Aufgaben des Reiches* der
Weimarer Reichsverfassung.

Zur Entwicklung einer eher unitarischen Rechtsansicht beziiglich der Kompetenzverteilung unter der
Weimarer Reichsverfassung: Mdrz, in: v. Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), GG Bd. 2, 6. Aufl. 2010,
Art. 30 Rn. 5, so auch: Lasser, Die verfassungsrechtliche Ordnung der Zustdndigkeiten, in: Anschiitz/
Thoma (Hrsg.) Handbuch des Deutschen Staatsrechts, Band 1, § 27.
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im Vergleich zur Bismarck’schen Reichsverfassung nichts Merkliches getan hatte,
kam es doch zu Versuchen in den 1920er Jahren ein reichseinheitliches Gesetz zur
Reinhaltung der Gewisser zu erlassen, wenn auch aufgrund des Widerstandes der
Lander erfolglos.?®

Auch wenn eine umfassende Kompetenz beziiglich des Wasserhaushalts oder gar des
Gewisserschutzes auch in der Weimarer Reichsverfassung nicht gegeben war, hitte
ein reichsweites Gesetz zur Regelung der Abwasserfrage jedoch durchaus

kompetenzgemal erlassen werden konnen.

d) Die Zeit des Nationalsozialismus 1933 — 1945

In der Zeit des Nationalsozialismus standen dem Reich aufgrund des ,,Gesetz[es] iiber

“? neben den Reichskompetenzen auch alle die bis dahin

den Neuaufbau des Reiches
den Landern eigenen Hoheitsrechte zu. Das Reich hatte mithin die umfassende
Kompetenz zur Regelung aller Fragen hinsichtlich der Gewiésser und war dabei auch
nicht nur auf die Regelung des Abwassers beschrinkt, wenngleich dies zur damaligen
Zeit als das einzig 16sungsbediirftige Problem angesehen wurde. Die Gleichschaltung
der Léander sollte dann auch genutzt werden, um ein einheitliches Reichswassergesetz
zu erlassen. Dies scheiterte allerdings zundchst am Widerstand der Industrie, letztlich

konnte ein solches Gesetz aufgrund der Kriegsereignisse keine Geltung mehr

erlangen.”

2. Die Kompetenzordnung des Grundgesetzes bis zur Foderalismusreform 2006

Das Grundgesetz der Bundesrepublik Deutschland, mit welchem man nach dem
Zweiten Weltkrieg im Westen Deutschlands zur foderalen Struktur des Gesamtstaates
zuriickkehrte, trifft — anders als sowohl die Bismarck’sche als auch die Weimarer
Reichsverfassung — mit Art. 30 GG eine grundsitzliche Kompetenzabgrenzung.
Danach ist die Ausiibung der staatlichen Befugnisse sowie die Erfiillung der
staatlichen Aufgaben Sache der Lander. Der Bund kann daher nur titig werden, soweit

das Grundgesetz eine andere Regelung trifft oder zulésst (Art. 30 S. 2 GG).

28
29
30

Siehe hierzu die Ausfithrungen auf S. 18ff.
RGBI. 19341 S. 75.
Wey, Umweltpolitik in Deutschland, S. 46.

Anne Sell - Gewisserschutz im legislativen Kompetenzgefiige des europédischen Mehrebenensystems — S. 61



a) Die Gesetzgebungskompetenzen des Bundes

Der Grundsatz des Art. 30 GG wird fiir den Bereich der Gesetzgebung in Art. 70 GG
konkretisiert und eingeengt. Eine Gesetzgebungskompetenz des Bundes ist danach nur
gegeben, wenn sie nach dem Grundgesetz verliehen ist, Art 70 Abs. 1 GG. Eine
durchaus umfangreiche Zahl von Kompetenzen sind in den Art. 71 i.V.m. 73 GG
ausschlieBlich sowie in den Art. 72 1.V.m. 74 GG konkurrierend dem Bund verlichen.
Bis zur Foderalismusreform 2006 hatte der Bund ferner die Kompetenz zur
Rahmengesetzgebung fiir die in Art. 75 GG a.F. genannten Materien. Der Bund konnte
— und kann — zum Gewisserschutz gesetzgebend nur dann tétig werden, wenn aus

diesen Kompetenzkatalogen eine solche Befugnis resultiert.

aa) Kompetenztitel

Einen Kompetenztitel ,,Gewésserschutz® gab — und gibt — es im Grundgesetz nicht.
Hingegen wurde ein Rahmenkompetenztitel fiir den ,,Wasserhaushalt>' 1949 in das
Grundgesetz eingefligt, den es so in fritheren Verfassungen nicht gegeben hatte. Neben
diesem speziellen Titel konnten und mussten andere Kompetenztitel herangezogen
werden, um zum Schutz der Gewédsser Normen zu erlassen. Dies war sowohl nétig als
auch moglich, da es sich beim Gewisserschutz um eine Querschnittsaufgabe handelt.*?
Sachbereiche, die die Qualitdt der Gewisser beeinflussen und die entsprechend auch
bei der Aufgabe des Gewisserschutzes bedacht werden miissen, konnten auch zu

diesem Zwecke Regelungen unterzogen werden.

(1) Konkurrierende Gesetzgebung

Kompetenztitel die den Gewdsserschutz, wenn auch nur teilweise, ermoglicht hétten
und die ausschliefSlich dem Bund eine entsprechende Gesetzgebungsbefugnis zugeteilt
hitten (ausschlieBliche Gesetzgebungskompetenz 1.S.d. Art. 71 GG), waren im
Grundgesetz nicht vorgesechen.”> Dem Bund wurden indessen vereinzelte
Kompetenzen konkurrierend zugewiesen, die zwar nicht vordergriindig auf den

Gewdsserschutz ausgerichtet sind, ihn aber jedenfalls ausschnittsweise ermoglichten.

31
32
33

Dazu unten S. 99.

Vgl. zum integrativen Gewasserschutz die Ausfithrungen auf S. 14 ff.

Zu denken wire allenfalls an eine Regelung gem. Art. 71 i.V.m. 73 Nr. 6 GG, Luftverkehr. Im
Luftverkehrsgesetz hétten moglicherweise Schadstoffausstofle von Flugzeugen geregelt werden konnen,
um damit die Schadstoffe in der Luft die mittels Niederschldgen in die Gewisser gelangen zu
beeinflussen.
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Nach Art. 72 Abs. 1 GG haben im Bereich der konkurrierenden Gesetzgebung die
Bundesldnder die Befugnis zur Gesetzgebung nur, solange und soweit der Bund von
seiner Gesetzgebungszustandigkeit nicht durch Gesetz Gebrauch gemacht hat. Daraus
folgt, dass der Bund in diesem Bereich — unter den Voraussetzungen des Art. 72 Abs.
2 GG — die vollumfangliche Gesetzgebungskompetenz hatte. Er musste sich nicht auf
bestimmte Teilbereiche oder auf bestimmte Inhalte im Hinblick auf die Regelungstiefe
beschrinken. Sobald und soweit der Bund von dieser Kompetenz Gebrauch gemacht
hatte, entfiel die Gesetzgebungskompetenz der Bundeslédnder. Gleichwohl erlassenes

Landesrecht wire unwirksam gewesen.

(a) Das Recht der Wirtschaft, Art. 72 i.V.m. Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG

Der Schutz der Gewisser hat auf den ersten Blick wenig mit dem Recht der Wirtschaft
Zu tun, sodass es zunidchst als sachfremd erscheint, eine gesetzliche Regelung zum
Gewisserschutz  auf diese Kompetenzgrundlage =zu stiitzen. Es konnten
nichtsdestotrotz tatsdchlich auf diese weit gefasste Kompetenzgrundlage des Art. 72
1.V.m. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG Regelungen gestiitzt werden, die die Belastung der
Gewisser mit Schadstoffen zu verringern vermochten und damit die chemische und

biologische Qualitit des Wassers verbesserten.

(aa) Entstehung

Diese umfassende und iiberaus wichtige®® Kompetenzzuweisung des Rechts der
Wirtschaft wurde vom parlamentarischen Rat formuliert, der die Vorschlige des
Herrenchiemseer Verfassungskonvents, die noch sehr ausfiihrlich und detailliert

verfasst waren, zu dieser einfach formulierten Vorschrift zusammenfasste.>

(bb) Inhalt

Sie verleiht dem Bund die Kompetenz zum Erlass von Vorschriften, die das
wirtschaftliche Leben und die wirtschaftliche Betitigung regeln. Hiernach konnen

vom Bund Normen erlassen werden, die die Erzeugung, Herstellung und Verteilung

34

35

Oeter, in: v. Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), GG, Bd. 2, 5. Aufl. 2005, Art. 74 Rn. 83; 6. Aufl. 2010,
Art. 74 Rn. 78; Stettner, in Dreier (Hrsg.), GG, Bd. II, Art. 74 Rn. 55.

Pestalozza, in v. Mangoldt/Klein/ders., Das Bonner Grundgesetz, Band 8§, Art 74 Rn. 510ff;
Rengeling/Szczekalla, in: Kahl/Waldhoff/Walter (Hrsg.): Bonner Kommentar zum GG, Bd. 10, Art. 74
Nr. 11 Rn. 5ff.
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von Giitern des wirtschaftlichen Bedarfs regeln.*® Dies gab und gibt dem Bund
beispielsweise  die = Moglichkeit  Vorschriften  iiber  Produktionsabléufe,

Produktstandards sowie das In-Verkehr-Bringen bestimmter Produkte zu treffen.

(cc) zulidssige gewisserschiitzende Regelungen

Mit den Regelungen des Detergenziengesetzes,”’ welches 1961 auf Initiative der
Interparlamentarischen Arbeitsgruppe™® erlassen wurde und 1964 in Kraft trat, sowie
des 1975 nachfolgenden Gesetzes iiber die Umweltvertrdglichkeit von Wasch- und
Reinigungsmitteln (WRMG)*® wurde in die Produktion und das Inverkehrbringen von
Detergenzien eingegriffen. Das WRMG — ebenso wie zuvor das Detergenziengesetz —
stellt den Grundsatz auf, dass Wasch- und Reinigungsmittel nur so in den Verkehr
gebracht werden diirfen, dass nach ihrem Gebrauch jede vermeidbare
Beeintrachtigung der Beschaffenheit der Gewdsser unterbleibt (§ 3 Abs. 1 WRMG).
Das Gesetz sowie die Phosphathdchstmengenverordnung® sieht Hochstwerte fiir

41 .
Durch diese

bestimmte Inhaltsstoffe der Wasch- und Reinigungsmittel vor.
Vorgaben und die daraus folgende Reduktion der Schadstoffe in diesen Produkten
wurde die Schadstoffbelastung der hauslichen Abwisser geringer. Dies wiederum
filhrte zur Verringerung der Belastung der Gewdésser womit das Gesetz sowie die
entsprechenden Verordnungen einen grofBen Beitrag zur Verbesserung der
Wasserqualitit und damit zum Gewdsserschutz leisteten. Genau dies war auch die
Intention des Gesetzgebers bei Erlass bzw. Weiterentwicklung dieses Gesetzes.*” Dass
der mittelbar verfolgte Zweck, der Schutz der Gewisser, dem Recht der Wirtschaft
nicht zuzuordnen ist, dndert am kompetenzgemidBlen Erlass des Wasch- und
Reinigungsmittelgesetz dabei allerdings nichts. Da nach dem Inhalt einer Regelung

und folglich nur dem unmittelbar verfolgten Zweck zu fragen ist und nicht nach den

mittelbaren Zielen, konnte dieses Gesetz ebenso wie denkbare andere Vorschriften

36
37
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40

41

42

BVerfGE 8, 143 (148f1.); 28, 119 (146); 29, 402 (409).

BGBIL. 1(1961) S. 1653.

Vgl. BT-Drs. 11I-1572, 1765, 2225, 2754.

Gesetz iiber die Umweltvertraglichkeit von Wasch- und Reinigungsmitteln (Wasch- und
Reinigungsmittelgesetz, WRMG) vom 20.08.1975 (BGBL. I S. 2255), aktuell giiltig in der Fassung der
Neubekanntmachung vom 29.04.2007 (BGBI. I S. 600), zuletzt gedndert durch Art. 2 des G. vom
02.11.2011 (BGBL. I S. 2162).

Verordnung iiber Hochstmengen fiir Phosphate in  Wasch- und  Reinigungsmitteln
(Phosphathdchstmengenverordnung) vom 04. Juni 1980 (BGBI. I S. 664).

Beziiglich Tensiden galt bis 2007 die auf dem WRMG beruhende Verordnung iiber die Abbaubarkeit
anionischer und nichtionischer grenzflichenaktiver Stoffe in Wasch- und Reinigungsmitteln
(Tensidverordnung) vom 30. Januar 1977 (BGBI. I S. 244), zuletzt gedndert durch die Verordnung vom
4. Juni 1986 (BGBI. I S. 851). Sie wurde ersetzt durch § 4 WRMG von 2007.

BT-Drs. 10/5303 (Begriindung des 1. Anderungsgesetzes).
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dieses Inhalts als Eingriff in den Wirtschaftsablauf auf Basis des Art. 74 Abs. 1

Nr. 11 GG kompetenzgemiB erlassen werden.*’

Das zum Teil auf gleicher Kompetenzgrundlage beruhende Chemikaliengesetz**
wurde erstmals 1980 erlassen und bezweckt den Schutz des Menschen und der
Umwelt vor schéddlichen Einwirkungen geféhrlicher Stoffe. Es regelt das
Inverkehrbringen von gefdhrlichen Stoffen und schiitzt damit auch die Gewésser vor

entsprechenden Belastungen.

Das  Bundesbodenschutzgesetz'> mit seinen mittelbar und  unmittelbar
gewdsserschiitzenden Vorschriften kann auf den Kompetenztitel des Rechts der
Wirtschaft gestiitzt werden, wenn es sich um Bodenverdnderungen oder Altlasten
handelt, die aufgrund wirtschaftlicher Tatigkeit, z.B. an Industriestandorten, auftreten

bzw. aufgetreten sind.*®

Auf der Kompetenzgrundlage des Art. 74 Nr. 11 GG basieren ebenso Vorschriften des
Bundesimmissionsschutzgesetzes.!” Schutzgut des Bundesimmissionsschutzgesetzes
ist nicht nur die Luft sondern neben Mensch, Tier und Pflanzen ebenso alle weiteren
Umweltmedien, mithin auch die Gewisser. Der Schutz der Schutzgiiter soll
verwirklicht werden durch das Erfordernis einer Genehmigung von Anlagen, die in
besonderem Malle geeignet sind, schdadliche Umwelteinwirkungen hervorzurufen oder
in anderer Weise die Allgemeinheit oder die Nachbarschaft zu gefdhrden, erheblich zu
benachteiligen oder erheblich zu beldstigen, § 4 Abs. 1 S.1 BImSchG. Voraussetzung
der Genehmigung ist, dass der Betreiber einer solchen Anlage seine unter anderem in
§ 5 BImSchG festgelegten Pflichten erfiillen wird und auch andere oOffentlich-
rechtliche Vorschriften der Genehmigung nicht entgegenstehen, § 6 Abs. 1 BImSchG.
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44

45
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Breuer, Offentliches und privates Wasserrecht, Rn. 24; Maunz, in: Herzog (Hrsg.), Maunz/Diirig GG,
Art. 74 Rn. 152, Art. 75 Rn. 147.

Gesetz zum Schutz vor gefahrlichen Stoffen vom 26.09.1980 (BGBI. I S. 1718), neu bekannt gemacht
am 02.07.2008 (BGBI. I S. 1146).

Gesetz zum Schutz vor schidlichen Bodenverdnderungen und zur Sanierung von Altlasten,
Bundesbodenschutzgesetz vom 17.03.1998 (BGBI. I S. 502), zuletzt gedndert durch G. vom 24.02.2012,
(BGBI.18S.212).

Papier, JZ. 1994, 810 (811); BT-Drs. 13/6701, S. 16ff.

Gesetz zum Schutz vor schiddlichen Umwelteinwirkungen durch Luftverunreinigungen, Gerdusche,
Erschiitterungen und dhnliche Vorgéange, Bundesimmissionsschutzgesetz (BImSchG) vom 15.03.1974
(BGBI. I S. 721), neugefasst am 26.09.2002 (BGBI. 1 S. 3830) zuletzt gedndert durch G. vom
30.06.2012 (BGBI. I S. 1421).
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Zu den Pflichten gehort das Betreiben der Anlage in der Art, dass keine schadlichen
Umwelteinwirkungen, sonstige Gefahren oder erhebliche Nachteile oder
Beldstigungen fiir die Allgemeinheit und die Nachbarschaft hervorgerufen wird. So
konnen auch die Gewisser nicht nur vor luftvermittelten Schadstoffeintragen sondern
auch vor direktem FEinleiten von Schadstoffen geschiitzt werden, sofern dies
erhebliche Nachteile mit sich bringt.** Bei diesen Anlagen handelt es sich zu groBen
Teilen um kommerzielle Anlagen, so dass mit der Genehmigungspflicht
Wirtschaftsabldufe geregelt werden, die dem Kompetenztitel des Art 74 Nr. 11 GG

unterfallen.*’

Gleiches gilt fiir die fiir den Gewdsserschutz iiberaus relevante Storfallverordnung,
deren Rechtsgrundlage unter anderem in § 7 Abs. 1 und 4 BImSchG™ zu finden ist.
Die erstmals 1980 unter dem Eindruck mehrerer Chemieunfille besonders aber des
Sevesoungliicks 1976 in Italien erlassene Verordnung’' stellt besondere
Anforderungen an Errichtung, Beschaffenheit und Betrieb von Anlagen und
Betriebsbereiche, die ein gesteigertes Gefahrdungspotenzial — auch fiir Gewdsser —
aufweisen.’” Gesteigertes Gefiahrdungspotenzial haben Betriebe und Anlagen, in denen
gefihrliche Stoffe vorhanden sind bzw. im Falle eines Storfalles auftreten.”

Zu diesen Stoffen gehoren auch stark wassergefdhrdende Stoffe. Die
Sicherheitsanforderungen sollen Storfdlle verhindern oder aber wenigstens im Falle
des Auftretens deren Auswirkungen verringern. Insofern ist es moglich mittels dieser
Vorschriften auch Auswirkungen auf die Wasserqualitdt, die bei Industrieunféllen

immer wieder auftreten,’® zu verringern oder gar zu verhindern.

48
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Dietlein, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, § 5 BImSchG Rn. 78.

Jarass, BImSchG, § 1 Rn. 4 mit dem Hinweis darauf, dass Schutzgut des
Bundesimmissionsschutzgesetzes Wasser sei und damit mit dem Wasserhaushalt im Sinne des Art. 75
Abs. 1 Nr. 4, 3. Alt. GG a.F. nicht notwendigerweise identisch. Als Kompetenzgrundlage kann ebenso
Art. 75 Abs. 1 Nr. 4, 3. Alt. GG a.F. selbst angesehen werden, wenn die jeweiligen Normen entweder
eine Rahmenregelung darstellt oder als eine ausnahmsweise zuldssige Regelung des Einzelfalls 1.S.d.
Art. 75 Abs. 2 GG a.F. angesehen werden kann.

AuBerdem in § 10 Abs. 10, § 23 Abs. 1, § 48a Abs. 3, § 58a Abs. 1 BImSchG sowie § 19 Abs. 1 1.V.m.
Abs. 3 Nr. 6, 8 ChemG.

BGBI. T 1980 S. 772. Inzwischen ist sie mehrfach geédndert worden unter anderem zur Umsetzung der
zeitlich spéter folgenden Richtlinie Seveso-I von 1982 (Richtlinie 82/501/EWG), der Richtlinie Seveso-
IT von 1996 (82/96/EG) sowie der diese dndernde Richtlinie von 2003 (2003/105/EG), neu bekannt
gemacht am 08.06.2005 (BGBI. I S. 1598).

Zur Storfallverordnung insgesamt: Kloepfer, Umweltrecht , § 14 Rn. 127.

§ 2 Nr. 1 und 2 Storfallverordnung.

Vgl. zu den Storféllen vgl. S. 7ff und dort die Fn. 24.
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Weiter erscheint es moglich, dass der Bund aufgrund dieser Kompetenz zum Erlass
von Normen befugt war, die die Einleitung industrieller Abwisser in Gewésser
beispielsweise in Konzentration und Menge regelten. Auch diese Regelung wire
durchaus ein Eingriff in den Wirtschaftsablauf und eine Regelung beziiglich des
Herstellungsprozesses bestimmter Giter.

Jedoch sind die Kompetenzbestimmungen nicht isoliert und in abstrakter Deutung zu
betrachten. Vielmehr muss bei der Frage, ob eine Regelung unter eine konkrete
Kompetenznorm zu subsumieren ist, eine systematische Betrachtung der
Kompetenzvorschriften vorgenommen und folglich die anderen
Kompetenzvorschriften in Betracht genommen werden.”” Eine Materie, die unter
mehrere Kompetenztitel zu fassen wire, die ihrerseits jedoch im Spezialitdtsverhiltnis
zueinander stehen, kann demnach nur unter den spezielleren Kompetenztitel gefasst
werden. Dies ist insbesondere dann von Bedeutung, wenn diese
Kompetenzvorschriften unterschiedlichen Typen der Gesetzgebungskompetenzen
angehoren, da entsprechend dem Typus eine unterschiedliche Regelungsdichte
zuldssig war bzw. andere Voraussetzungen fiir die Inanspruchnahme der Kompetenz
zu beachten waren und sind. Fiir die Abwassereinleitung muss man dabei feststellen,
dass diese Teil der Regelungen iiber den Wasserhaushalt sind und dass fiir diese bis
2006 eine Rahmengesetzgebungskompetenz bestand, Art. 75 Abs.l1 Nr. 4 GG a.F.”
Eine entsprechende Reglung konnte daher nur auf diesen spezielleren Kompetenztitel

nicht jedoch auf den allgemeineren des Rechts der Wirtschaft gestiitzt werden.

(b) Die Forderung der land- und forstwirtschaftlichen Erzeugung, die Sicherung
der Erndhrung, Art.72 i.V.m. Art. 74 Abs. 1 Nr. 17 GG
Da Gewisser durch intensive und extensive Landwirtschaft Schaden nehmen koénnen,

ist auch diese Kompetenznorm im Hinblick auf ihr Potenzial fiir den Gewisserschutz

zu untersuchen.

(aa) Entstehung

Die Forderung der land- und forstwirtschaftlichen Erzeugung war ebenso wenig wie
die Sicherung der Erndhrung Bestandteil der Verfassung von 1871 sowie der

Weimarer  Reichsverfassung. Diese  Sachgebiete  gehérten  mithin  zum

55
56

Vgl. BVerfGE 7, 29 (44); Stettner, in: Dreier (Hrsg.), GG, Bd. II, Art. 70, Rn. 29.
Vgl. hierzu die Ausfiihrungen auf S. 99ff.
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7 Der Parlamentarische Rat sah, anders als der

Kompetenzbereich der Lénder.
Herrenchiemseer Konvent, aufgrund der Situation des Mangels in der Nachkriegszeit
eine konkurrierende Bundeskompetenz auf dem Agrarsektor als erforderlich an und

verfasste die nach wie vor giiltige Fassung des Art. 74 Abs. 1 Nr. 17 GG.™®

(bb) Inhalt

Hiernach kann die Forderung der land- und forstwirtschaftlichen Erzeugung
Gegenstand bundesgesetzlicher Regelung sein. Die land- und forstwirtschaftliche
Erzeugung umfasst die Urproduktion in diesem Bereich.”® Unter Férderung sind
gestaltende Mafnahmen finanzieller und organisatorischer Art, aber auch solche

marktlenkender Natur zu verstehen.*

(cc) zulissige gewisserschiitzende Regelungen

Die Gesetzgebungskompetenz zur Férderung der Land- und Forstwirtschaft sowie der
Sicherung der Erndhrung bildet die Grundlage fiir eine Vielzahl gewésserschiitzender

Normen.

Mit dem In-Verkehr-Bringen und der Anwendung von Diingemitteln beispielsweise
wird in die landwirtschaftliche Erzeugung in quantitativer und auch qualitativer
Hinsicht fordernd eingegriffen,®’ so dass diese bundesgesetzlich geregelt werden
konnen. Solche die Landwirtschaft gestaltenden Regelungen haben Einfluss auf die
Qualitdt der Gewisser: Werden Diingemittel in zu groer Menge aufgetragen
(Uberdiingung), folgt neben einer Versauerung des Bodens auch die Auswaschung in
die Grund- und Oberfldchengewisser. Auch durch nicht-fachgerechtes Ausbringen zu
nahe an Oberflichengewissern werden diese mit Diingemitteln, und dadurch mit

Schadstoffen wie z.B. Phosphaten und Nitraten belastet.*®
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Dennoch gab es durchaus entsprechende Reichsgesetze, die auf andere Kompetenztitel gestiitzt waren:
Pestalozza, in v. Mangoldt/Klein/ders., Das Bonner Grundgesetz, Bd. 8, 3. Aufl. 1996, Art 74 Rn.1108.

J6R 1 (1951), 530.

Maunz, in: Herzog (Hrsg.), Maunz/Diirig GG, Art. 74 Rn. 194.

Stettner, in: Dreier (Hrsg.), GG, Bd. II, Art. 74 Rn. 81.

Zum quantitativen und qualitativen Aspekt der Forderung: Pestalozza, in v. Mangoldt/Klein/ders., Das
Bonner Grundgesetz, Bd. 8, 3. Aufl. 1996, Art. 74 Rn.1126.

Kloepfer, Umweltrecht. § 19 Rn. 216.
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Von dieser Regelungsmoglichkeit hat der Bund mit Erlass des Diingemittelgesetzes
(DiingMG)® 1977 Gebrauch gemacht. Ziel des Gesetzes war zunichst die
Ertragsforderung der Landwirtschaft,’® so dass es dem in Rede stehenden
Kompetenztitel unterfiel. Das In-Verkehr-Bringen von Diingemitteln wurde einer
Kontrolle unterworfen, § 2 DiingMG.% Die Zulassungskontrolle diente dabei auch der
Uberpriifung der Umweltvertriglichkeit. Diingemittel wurden nur dann zugelassen,
wenn ihre sachgerechte Anwendung den Naturhaushalt nicht schidigte,
§ 2 Abs. 2 DiingMG i.V.m. der Diingemittelverordnung®.

Mogliche Beeintrachtigungen der Gewisser als Teil des Naturhaushalts waren daher
bereits bei der Zulassung zu beachten. Ebenso gehorte die Anwendung der
Diingemittel seit Ende der 1980er Jahre zum Regelungsinhalt des
Diingemittelgesetzes. In Verbindung mit der Diingeverordnung®” wurden Vorgaben
fiir das Ausbringen des Diingers gemacht. Diese Vorgaben beinhalteten neben der
Vorgabe des Ausbringens entsprechend der ,,guten fachlichen Praxis® auch konkrete
Vorgaben fiir das Ausbringen des Diingers und teilweise gar konkrete
Ausbringungsverbote. So waren Diingemittel so aufzutragen, dass ein Eintrag und

Abschwemmen in die Oberflichengewisser vermieden wird.

Die Zulassung und Verwendung von Diingemitteln ist nunmehr im Diingegesetz,*® der
Diingemittelverordnung® und der Diingeverordnung’® geregelt. Danach ist z.B. ein
direkter Eintrag von Diingemitteln in die Oberflachengewisser durch einen Abstand
von mindestens drei Metern zum Gewaisser zu vermeiden und dafiir zu sorgen, dass

kein Abschwemmen in die Gewdsser erfolgt (§ 3 Abs. 6 DiingeV).

63

64
65
66

67

68

69
70

Gesetz liber den Verkehr mit Diingemitteln vom 15. 11. 1977 (BGBI. I S. 2134), zuletzt gedndert durch
Art. 6 des Gesetzes vom 9. 12. 2006 (BGBI I S. 2819), nunmehr ersetzt durch Diingegesetz vom
09.01.2009 (BGBIL. I S. 54, 136), zuletzt gedndert durch Artikel 1 des G. vom 15.03.2012 (BGBI. I S.
481).

Kloepfer, Umweltrecht, § 19 Rn 226; vgl. auch § 1 Nr. 1 DiingMG.

Zur Typenzulassung durch Rechtsverordnung: Kloepfer, Umweltrecht, § 19 Rn. 229.

Verordnung iiber das Inverkehrbringen von Diingemitteln, Bodenhilfsstoffen, Kultursubstraten und
Pflanzenhilfsmitteln- Diingemittelverordnung- in der zuletzt giiltigen Fassung vom 26.11.2003 (BGBI. I
S. 2373), zuletzt gedndert durch Artikel 2 der Verordnung vom 27. 07.2006 (BGBL. I S. 1818),
Verordnung iiber die Grundsdtze der guten fachlichen Praxis beim Diingen vom 26.01.1996 (BGBI. I S.
118) ersetzt durch Verordnung iiber die Anwendung von Diingemitteln, Bodenhilfsstoffen,
Kultursubstraten und Pflanzenhilfsmitteln nach den Grundsédtzen der guten fachlichen Praxis beim
Diingen in der Fassung vom 27.02.2007 (BGBL. I S. 221), zuletzt geédndert durch Art. 5 Abs. 36 G v.
24.02.2012 (BGBIIS. 212).

Diingegesetz vom 09.01.2009 (BGBI. I S. 54, 136), zuletzt gedndert durch Artikel 1 des G. vom
15.03.2012 (BGBI. I S. 481).

Siehe oben Fn. 66.

Siehe oben Fn. 67.
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Auch die Bildung von Wasser- und Bodenverbinden dient der Forderung der
Landwirtschaft’' und der Sicherung der Erndhrung.’”” Derartige Verbinde nehmen
Aufgaben wahr, mit denen diese Ziele erreicht werden konnen. Zu diesen Aufgaben
zahlen beispielsweise die Verbesserung und Bewirtschaftung von landwirtschaftlichen
Flachen oder auch die Beschaffung und Bereitstellung von Wasser. Mit der
Wahrmehmung derartiger Aufgaben kann aufgrund des Zusammenhangs zwischen
landwirtschaftlicher Nutzung und Gewdsserqualitit ebenso die Gewisserqualitit
beeinflusst werden. Der Bund hat mit dem Wasserverbandsgesetz”> welches das
Reichsgesetz iiber Wasser und Bodenverbinde von 19377 abléste, die Aufgaben und
Errichtung solcher Verbinde™ geregelt. Sofern es sich um oben genannte Aufgaben
und Zwecke der Verbinde handelt’®, liegt die Kompetenzgrundlage dieses Gesetzes in

Art. 74 Abs. 1 Nr. 17 GG. "’

(c) Das Bodenrecht, Art 72 i.V.m. Art. 74 Abs. 1 Nr. 18 GG

Auch das Bodenrecht, zu dessen Erlass der Bund mittels Art. 72 1.V.m. 74 Abs. 1 Nr.
18 GG befugt wurde, kann Einfluss auf die Qualitit der Gewisser haben, da der
Zustand des Bodens in qualitativer und quantitativer Hinsicht die Gewdésser
beeinflusst.”® Aus diesem Grund soll der gewisserschiitzende Inhalt auch dieser

Kompetenzvorschrift tiberpriift werden.

(aa) Entstehung
Das Bodenrecht konnte nach Art. 10 Abs. 1 Nr. 4 WRYV in Grundsatzen durch das

Reich geregelt werden. Der Parlamentarische Rat war nach lingeren Verhandlungen

anders als der Herrenchiemseer Konvent’® der Meinung, dass der Bund einer breiteren
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Pestalozza, in: v. Mangoldt/Klein/ders., Das Bonner Grundgesetz, Bd. 8, 3. Aufl. 1996, Art 74 Rn.1127.
Degenhart, in: Sachs (Hrsg.), GG, 3. Aufl. 2003, Art. 74 Rn 62.

Gesetz liber Wasser- und Bodenverbénde vom. 12.02.1991 (BGBI. I S. 405), zuletzt gedndert gedndert
durch G .vom 15.05.2002 (BGBI. I S. 1578).

Gesetz vom 10.02.1937 (RGBL I S. 188).

Zum Recht der Wasser- und Bodenverbinde: Breuer, Offentliches und Privates Wasserrecht, Rn. 33ff.
Vgl. § 2Nr. 4,6,7,11, 14 WVG.

BVerfGE 58, 45 (61); Maunz in: Herzog (Hrsg.), Maunz/Diirig GG, Art. 74 Rn. 194.

Vgl. hierzu die Ausfiihrungen auf S. 7ff.

Art. 36 Nr. 26 Herrenchiemsee-Entwurf sah eine Bundeskompetenz nur in Bezug auf die Grundsitze
der Bodenverteilung vor.
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Kompetenz beziiglich des Bodenrechts bediirfe® und formulierte Art. 74 Abs.

1 Nr. 18 GG in der im Wesentlichen noch heute geltenden Fassung.®'

(bb) Inhalt
Zum Bodenrecht 1.S.d. Art. 74 Abs. 1 Nr. 18 GG rechnen nach dem in der

Wissenschaft allgemein anerkannten® Baurechtsgutachten des
Bundesverfassungsgerichts® all jene Normen, die den Grund und Boden unmittelbar
zum Gegenstand haben und die die rechtlichen Beziehungen des Menschen zu Grund
und Boden regeln.** Diese Regelungen konnen einerseits die Bodennutzbarkeit™ und
andererseits die Bodenbeschaffenheit®® betreffen.’” Beide Materien sind allerdings

nicht klar voneinander abgrenzbar. Vielmehr greifen sie ineinander iiber.

(cc) zulissige gewisserschiitzende Regelungen

Der Kompetenztitel des Bodenrechts gemdl3 Art. 74 Abs. 2 Nr. 18 GG ermdglicht den
Erlass sowohl von Normen, die den Verbrauch der Bodenfliche zum Gegenstand
haben und damit auf die Quantitit des Bodens Einfluss haben, als auch solcher
Normen, die die Qualitdt des Bodens beeinflussen. Da der qualitative und quantitative
Zustand des Bodens Einfluss auf die Gewdsser hat, ist dies wichtiger Bestandteil

effektiven Gewdsserschutzes.

Das Recht der Bodennutzung regelt die konkrete Nutzung der Erdoberfldche. Es wird
zu grofien Teilen durch das Bauplanungsrecht — auch als Stidtebaurecht bezeichnet™ —
geregelt, welches erstmals 1960 einer Regelung unterzogen wurde und seit 1987 im

Baugesetzbuch (BauGB)* niedergelegt ist.”’ Dieses sieht durch die Kommunen
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Vgl. Pestalozza, in: v. Mangoldt/Klein/ders., Das Bonner Grundgesetz, Bd. 8, 3. Aufl. 1996, Art.74 Rn.
1182fF.

1994 wurde das Recht der ErschlieBungsbeitrige aus dem Kompetenztitel ,,Bodenrecht®
herausgenommen (BGBI. I S. 3146).

Degenhart, in: Sachs (Hrsg.), GG, 3. Aufl. 2003, Art. 74 Rn. 64; 6. Aufl. 2011, Art. 74 Rn. 73; Maunz,
in: Herzog (Hrsg.), Maunz/Diirig GG, Art. 74 Rn. 200.

BVerfGE 3, 407.

BVerfGE 3, 407 (424); 34, 139 (144).

Erbguth/Rapsch, NuR 1990, 433ff. sowie Erbguth/Stollmann, NuR 1994, 319ff. vertreten, dass
ausschlieBlich die Bodennutzbarkeit vom Bodenrecht i.S.d. Art. 74 Abs. 1 Nr. 18 GG umfasst ist.

Zur Subsumtion von Bodenschutzregelungen unter den Kompetenztitel ,,Bodenrecht*: Czybulka, UPR
1991, S. 15ff.; Peine, NuR, 1992, 353ff.

Pestalozza, in: v. Mangoldt/Klein/ders., Das Bonner Grundgesetz, Bd. 8, 3. Aufl. 1996, Art 74 Rn.
1229ff.

Erbguth, Offentliches Baurecht, § 1 Rn. 2.

Das diesem vorausgehende Bundesbaugesetz (BBauG) wurde 1960 verkiindet (BGBI. I S. 34). Es
wurde 1987 vom Baugesetzbuch (BauGB) abgelost (BGBI. 1 [1986] S. 2235. Dieses wurde neugefasst
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aufzustellende  Bauleitpline’’  vor, mit denen die vor Ort geltenden
Bodennutzungsregelungen getroffen werden.

Der Gesetzgeber hat im BauGB zahlreiche Regelungen getroffen, aufgrund derer dem
Gewdsserschutz bei Aufstellung und Vollzug der Bauleitpline Rechnung getragen
werden kann. In der Bauleitplanung konnen folglich auch Belange des
Gewisserschutzes mit seinen Beziigen zum Hochwasserschutz’> sowie zum
Bodenschutz Beachtung finden, sofern sie sich auf die Bodennutzung und die daraus
folgenden Auswirkungen auf die Gewisser beziehen.”

Dem Gewdsserschutz wird zundchst durch die obligatorische Einstellung der Belange
des Umwelt- und Gewdsserschutzes in die bei der Planaufstellung stattfindende
Abwigung’ der unterschiedlichen &ffentlichen und privaten Belange Rechnung
getragen. Das ergibt sich sowohl aus dem allgemeinen stddtebaulichen Ziel der
Sicherung einer menschenwiirdigen Umwelt und dem Schutz der natiirlichen
Lebensgrundlagen” als auch aus den konkret genannten Belangen des
Umweltschutzes,”® die bei der Planaufstellung zu beachten und gegeniiber anderen
Belangen gerecht abzuwigen sind.””

Die Kommunen haben weiter die Moglichkeit als Ergebnis der Abwigung
Darstellungen im Fldchennutzungsplan bzw. Festsetzungen in Bebauungspldnen zum
Zwecke des Gewisserschutzes zu erlassen.”® Fast alle stidtebaulichen Regelungen
kdnnen die Gewisserbeschaffenheit beeinflussen.” Unmittelbar

gewisserschutzbezogene Darstellungs- und Festsetzungsmoglichkeiten haben die
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im September 2004 durch EAG Bau (BGBI. I S. 2414), und zuletzt gedndert durch G. vom 22.07.2011,
(BGBI. I S. 1509).

Das Recht der stddtebaulichen Planung wurde im Baurechtsgutachten ausfiihrlich auf seine
Kompetenzgrundlage untersucht und eindeutig dem Kompetenztitel ,,Bodenrecht zugeordnet,
BVerfGE 3, 407 (423ff).

Zur Bauleitplanung: Erbguth, Offentliches Baurecht, § 5; Peine, Offentliches Baurecht, § 10.

Stiier, ZfBR 2007, 171f.; Kern, Hochwasserschutz in der Bauleitplanung, 2005.

Die Zuldssigkeit umweltschutzbezogener Regelungen im Recht der Bodennutzung bezweifelnd:
Erbguth, Offentliches Baurecht, § 2 Rn. 3; a.A.: Koch/Hendler, Baurecht, Raumordnungs- und
Landesplanungsrecht, § 14 Rn. 25 ff., insbesondere Rn. 42aff.; Peine, NuR 1992, 353.

Zur Abwiégung der Belange: Rieger, in: Breuer (Hrsg.), Schrodter - BauGB, § 1 Rn 186ff.

§ 1 Abs. 5 Satz 2 BauGB. Dieses Ziel ist 1987 mit Inkrafttreten des BauGB in das Bauplanungsrecht
eingefiigt worden (BGBI. 1986 1 S. 2129).

§ 1 Abs. 6 Nr. 7 ff. BauGB. Mit dem EAG Bau vom 24.06.2004 (BGBIl. 1 1359), wurden die
Umweltschutzbelange im neu gefassten § 1 Abs. 6 BauGB inhaltlich weiter ausdifferenziert.

Zur Einordnung und Wertung der Umweltbelange in der Abwégung: Schrédter in: Breuer u.a. (Hrsg.),
Schrodter - BauGB, § 1 Rn 120ff. sowie Mitschang, ZfBR 1996, 61 (66).

Kern, Hochwasserschutz in der Bauleitplanung, 2005; Mitschang, ZfBR 1996, 63ff. Kotulla, ZfBR
1995, 1191f.; Steenhof, UPR 2003, SOff.

Vgl. beispielsweise die Ausfithrungen von Kotulla, ZfBR 1995, 119ff, der fiir jede einzelne
Darstellungsmoglichkeit des § 5 Abs. 2 BauGB die Auswirkungen auf das Grundwasser darlegt.
Gleiches zeigt Kern in: Hochwasserschutz in der Bauleitplanung, fiir den Hochwasserschutz auf.
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Gemeinden allerdings nur wenige, denn die stddtebauliche Planung bewegt sich im
Bereich des Bodenrechts. Doch auch wenn es den Kommunen an den fachplanerischen
Instrumenten des Wasserrechts selbst fehlt, konnen sie mit Darstellungen und
Festsetzungen die Bodennutzung beeinflussen, welche sich auf die Qualitit
insbesondere der Grundwisser und die Wasserquantitit'® auswirkt.

Zu den unmittelbar wasser- und gewdsserschutzbezogenen Darstellungs- und
Festsetzungsmoglichkeiten'®' zihlen z.B. die Festlegungen von Wasserflichen,
Flachen fir die Wasserwirtschaft, fiir den  Hochwasserschutz  bzw.

102 B konnen

Hochwasserschutzanlagen und die Regelung des Wasserabflusses.
hiernach Flachen fiir Riickhaltebecken oder Aufstauungen aber auch fiir Vorfluter und
Grében oder sonstige Einrichtungen fiir den Wasserabfluss, sowie Ddmme und Deiche
bestimmt werden. Auch fiir die Versickerung von Regenwasser konnen Flichen
vorgesehen werden, die den Folgen der zunehmenden Versiegelung entgegenwirken
sollen.'”

Neben diesen spezifischen Regelungen besteht die Moglichkeit, den Belangen des
Gewisserschutzes mittels der Darstellung bzw. Festsetzung der baulichen Nutzung'®*
Rechnung zu tragen. Hiermit kann iber die Bebauungsdichte und somit die
Versiegelung des Bodens Einfluss auf die Versickerung, den Wasserabfluss und damit
auch den Grundwasserhaushalt, sowie die Wasserqualitit des Grundwassers und der
gespeisten Oberflichengewésser genommen werden.

Neben den im Rahmen der Bauleitplanung moglichen Bodennutzungsregeln, die
(auch) dem Umwelt- und Gewésserschutz dienen, versucht das BauGB selbst, mit der
Beschrinkung des Bauens im Auflenbereich gemél § 35, den Flidchenverbrauch und

seine 6kologischen Folgeschiden zu begrenzen.'®

100

101

102
103
104
105

Zum Zusammenhang zwischen Bodennutzung und Grundwasserzustand: SRU, Flachendeckend
wirksamer Grundwasserschutz, Sondergutachten vom 27.02.1998, BT-Drs. 13/10196.

Speziell zu diesen Festsetzungen und Darstellungen: Kern, Hochwasserschutz in der Bauleitplanung,
Mitschang, ZfBR 1996, 631f.; Steenhoff, UPR 2003, 50ff.

§ 5 Abs. 1 Nr. 7bzw. § 9 Abs. 1 Nr.16 BauGB.

§ 9 Abs. 1 Nr.14 a.E. BauGB.

§ 5 Abs. 2 Nr.1 bzw. § 9 Abs. 1 Nr.1 BauGB.

Kloepfer, Umweltrecht, § 12 Rn. 44.
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Regelungen beziiglich der Bodennutzbarkeit mit gewésserschiitzendem Bezug sind
weiterhin im Bundesnaturschutzgesetz'”, im Raumordnungsgesetz'®’ und im

Bundesbodenschutzgesetz'*® zu finden.

Das Recht der Bodenbeschaffenheit regelt die Erhaltung bzw. die Veridnderung der
Qualitit des Bodens.'” Dieses (Teil)Rechtsgebiet, stellt vornehmlich ein
Bodenschutzrecht'’ dar, das darauf gerichtet ist, die natiirlichen und kulturellen

"' Die zu schiitzenden

Funktionen des Bodens zu erhalten bzw. wieder herzustellen.
natiirlichen Funktionen erfiillt der Boden u.a. als Bestandteil des Naturhaushalts,
insbesondere der Wasser- und Nihrstoffkreislufe''* und als Abbau-, Ausgleichs- und
Autbaumedium fiir stoffliche Einwirkungen aufgrund der Filter-, Puffer-, und
Stoffumwandlungseigenschaften,  insbesondere = auch  zum  Schutze des
Grundwassers.'>  Diese  Funktionen machen deutlich, dass schidliche
Bodenverdnderungen typischerweise Gefahren fiir Gewésser, insbesondere das

114
Grundwasser,  bergen.

Ist der Boden nicht beeintrdchtigt, sind
Grundwasserverschmutzungen nicht zu befiirchten. Bodenschiitzende Normen haben
daher immer auch gewisserschiitzenden Charakter: Bodenschutz fungiert als
priventiver Gewisserschutz.'"”

Das Bodenschutzrecht ist hauptsdchlich im Bundesbodenschutzgesetz (BBodSchG)''®
geregelt, dessen kompetenzrechtliche Zuldssigkeit vor dessen Erlass umstritten war.'"’
Neben Art. 74 Abs. 1 Nr. 18 GG wurden Art. 74 Abs. Nr. 11 sowie Nr. 24 GG

herangezogen, da Bodenverinderungen zu groflen Teilen auf wirtschaftlicher

106
107
108
109

110
111
112

113
114
115
116

117

Z.B.§2 Abs. 1 Nr.3, 11, § 19 ,§ 22 {ff BNatSchG.

7Z.B.§2 Abs. 2 Nr. 3, Nr. 8 S. 3, Nr. 10 ROG.

Z.B. § 5 BBodSchG.

Pestalozza, in: v. Mangoldt/Klein/ders., Das Bonner Grundgesetz, Bd. 8, 3. Aufl. 1996, Art.74 Rn.
1231f; Peine, NuR 1992, 353ff. Dieser nennt es daher auch Bodenerhaltungsrecht.

Zur Geschichte des Boden(schutz)rechts: Kloepfer, Umweltrecht, § 12 Rn. 13ff.

Kloepfer, Umweltrecht, § 12 Rn. 39; vgl. auch § 1 BBodSchG.

Zu den unterschiedlichen Arten von Bodenwasser und ihre Zusammenhénge im Wasserkreislauf: Peine,
UPR 1999, 361 (361f.); Rech/Henke, LKV 2000, 369ff.

§ 2 Abs. 2 BBodSchG.

Gesetzesbegriindung zum Bundesbodenschutzgesetz: BT-Drs. 13/6701, S. 17.

Peine, UPR 1999, 361 (365).

Gesetz zum Schutz vor schéddlichen Bodenverédnderungen und zur Sanierung von Altlasten (BGBI. 1
[1998] S. 502), zuletzt gedndert durch Artikel 5 Absatz 30 des Gesetzes vom 24. Februar 2012 (BGBI. I
S. 212).

Bejahend: Papier, JZ 1994, 810; Peine, NuR 1992, 353, verneinend: Erbguth/Stollmann, NuR 1994,
319(327).
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Betdtigung bzw. (stillgelegten) Abfallentsorgungsanlagen beruhen. Grundlage der
speziellen gewisserbezogenen Vorschriften war Art. 75 Nr. 4 GG a.F.'"®

Das BBodSchG fordert die Vermeidung schéddlicher Bodenverdnderungen nicht nur
vom Grundstiickseigentiimer oder vom Inhaber der tatsdchlichen Gewalt sondern auch
von jedermann, § 4 Abs. 1, 2 BBodSchG. Grundstiickseigentiimer und die Inhaber der
tatsdchlichen Gewalt sind zudem verpflichtet, Mainahmen zur Abwehr schidlicher
Bodenverdanderungen zZu ergreifen, § 4 Abs. 2 BBodSchG. Schadliche
Bodenverdanderungen liegen dann vor, wenn Beeintrachtigungen der zu schiitzenden
Bodenfunktionen vorliegen. Ist eine solche Bodenverinderung bereits aufgetreten,
besteht fiir den Grundstiickseigentiimer, den Inhaber der tatsdchlichen Gewalt, sowie
den Verursacher die Pflicht zur Sanierung des Bodens in dem Umfang, dass dauerhaft
keine Gefahren, erhebliche Nachteile oder erhebliche Beldstigungen fiir den einzelnen
oder die Allgemeinheit bestehen, § 4 Abs. 3 BBodSchG. Neben einer

120 stellt das Bundesbodenschutzgesetz in

Sanierungspflicht fiir Boden'"” und Altlasten
dieser Vorschrift ebenso eine Sanierungspflicht fiir Gewdsser auf, die aufgrund von
schiddlichen Bodenverdnderungen oder Altlasten verunreinigt sind. Diese
Sanierungspflicht basierte bei ihrer Einfilhrung allerdings nicht auf dem
Kompetenztitel ,,Bodenrecht des Art. 74 Abs. 1 Nr. 18 GG, sondern auf der
Rahmenkompetenz des Bundes fiir den Wasserhaushalt aus Art. 75 Nr. 4 GG a.F. Es
handelte sich nach Ansicht des Gesetzgebers um eine gemall Art. 75 Abs. 2 GG a.F.
ausnahmsweise zulissige Regelung des Einzelfalls.'*' So wie diese Sanierungspflicht
nicht auf Art. 74 Nr. 18 GG beruhen kann, konnen die Anforderungen an die
Sanierung auch nicht aus dem Bodenrecht stammen. Vielmehr sind hier
wasserrechtliche Anforderungen zu beachten. Es ist folglich so, dass fiir die Sanierung

des Grundwassers und anderer Gewdsser andere Vorschriften und Anforderungen zu

erfiillen sind, als dies fiir bei der Bodensanierung der Fall ist.

118
119

120

121

BT-Drs. 13/6701, S. 17f.; Papier, JZ 1994, 810 (811f.).

Boden 1.S.d. BBSchG ist die obere Schicht der Erdkruste [...] einschlieBlich der fliissigen Bestandteile
(Bodenlosung) und der gasformigen Bestandteile (Bodenluft), ohne Grundwasser und Gewésserbetten,
§ 2 Abs.1 BBodSchG.

Altlasten i.S.d. BBodSchG sind stillgelegte Abfallbeseitigungsanlagen sowie sonstige Grundstiicke auf
denen Abfille behandelt, gelagert, abgelagert worden sind und Grundstiicke stillgelegter Anlagen und
sonstige Grundstiicke auf denen mit umweltgefdhrdenden Stoffen umgegangen worden ist [...] durch
die schédliche Bodenverdnderungen oder sonstige Gefahren fiir den einzelnen oder die Allgemeinheit
hervorgerufen werden, § 2 Abs. 5 BBodSchG.

BT-Drs. 13/6701, S. 16.
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Neben den Verhaltenspflichten fiir den Einzelnen sind im Bundesbodenschutzgesetz
Anordnungen zur Uberwachung und Untersuchen des Bodens durch die zustindigen
Behorden  getroffen, § 9 BBodSchG. Konkretisiert werden die im
Bundesbodenschutzgesetz geregelten Pflichten in der Bundesbodenschutz- und

Altlastenverordnung.'?

Andere  unmittelbar  bodenschiitzende =~ Vorschriften  finden  sich  im
Bundesimmissionsschutzgesetz,'>> im Bundesnaturschutzgesetz,'** im Gesetz iiber die
Umweltver‘[réiglichkeitspriifung,125 im Kreislaufwirtschaftsgesetz126 oder im
Raumordnungsgesetz.'”” Bodenschiitzende Vorschriften des BauGB wurden bereits
bei den Ausfithrungen zu den Regelungen zur Bodennutzbarkeit angesprochen.

Die Verteilung bodenschiitzender Normen iiber viele Rechtsgebiete hinweg,'*®

verdeutlicht den Querschnittscharakter des Bodenschutzrechts.

(d) Die Mafinahmen gegen gemeingefihrliche und iibertragbare Krankheiten bei

Menschen und Tieren, Art. 72 i.V.m. Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG

Gewisserverschmutzungen konnen auch und gerade wegen der Funktion der
Gewisser als  Trinkwasserquelle zu  schwerwiegenden  gesundheitlichen
Beeintrachtigungen und Schéden fiihren. Stark verschmutztes Trink- aber auch
Brauchwasser stellen eine Gefahr fiir die Allgemeinheit dar. Es konnen
gemeingefahrliche und  auch  {bertragbare Krankheiten'®  durch  die

0

Gewisserverschmutzung  hervorgerufen werden.”® Eine Uberpriiffung  dieser

Kompetenznorm in Bezug auf gewésserschiitzende Aspekte liegt daher nahe.

122

123
124
125
126
127
128

129

130

Bundesbodenschutz- und Altlastenverordnung vom 12.07.1999 (BGBI. I S. 1554), gedndert am 23.12.
2004 (BGBI. I S. 3758), zuletzt gedndert durch G. vom 24.02.2012 (BGBI I S. 212).

§§ 1, 3 Abs. 2 BImSchG.

§ 2 Abs. 1 Nr. 3, 11 BNatSchG; vgl. hierzu Peine, NuR 2007, 138ff.

§ 2 Abs. 1 S. 2 UVPG.

Z.B. § 15 Abs. 2 Nr. 4 KrWG; ehemals § 10 Abs. 4 Nr. 3 KrW-/AbfG.

Z.B. § 2 Abs. 2 Nr. 6 ROG (2009), ehemals § 2 Abs. 2 Nr. 8 S. 3 ROG a.F.

Eine genaue Darlegung der einzelnen bodenschiitzenden Normen ist bei Kloepfer, Umweltrecht, § 12
Rn. 40ff. zu finden.

Zur detaillierten Definition der gemeingefahrlichen und {ibertragbaren Krankheiten und ihrer
Abgrenzung: Degenhart, in: Sachs (Hrsg.), GG, 3. Aufl. 2003, Art. 74 Rn. 71; 6. Aufl. 2011, Art. 74
Rn. 84; Pestalozza, in: v. Mangoldt/Klein/ders., Das Bonner Grundgesetz, Bd. 8, 3. Aufl. 1996, Art.74
Rn. 1311ff.

Kloepfer, Geschichte des Umweltrechts, S. 18, 59, vgl. die Ausfithrungen auf S. 18ff.
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(aa) Entstehung

Bereits die Paulskirchenverfassung,'®' die Bismarck’sche Reichsverfassung'** und die
Weimarer Reichsverfassung'®® kannten #hnliche Kompetenztitel. Sie bildeten die
kompetenzrechtliche Grundlage fiir Gesetze zur Bekdmpfung gemeingefahrlicher

Krankheiten und Seuchen.'*

Mafnahmen zur Verhiitung dieser Krankheiten wurden
darin jedoch aus politischen Griinden'?® nicht geregelt.

Der Herrenchiemseer Entwurf fiir ein Grundgesetz sah eine im Vergleich zu den
Vorgingerregelungen engere Kompetenz des Bundes vor. Er sollte die Kompetenz zur
Regelung von ,,MaBnahmen gegen gemeingefidhrliche Krankheiten und Tierseuchen*
haben."*® Im Parlamentarischen Rat erwog man unter anderem den Austausch von
., Mafsnahmen gegen... " durch ,,Schutz vor... . Dies wurde jedoch letztlich abgelehnt,
um vorbeugende MaBnahmen, die ,,Schutz* ohne weiteres einschlief8t, nicht in diesen
Kompetenztitel einflieBen zu lassen.'*” Weitere Erwégungen fiihrten zur nach wie vor

aktuellen Fassung des Grundgesetzes.®

(bb) Inhalt
Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG umfasst gleichwohl auch vorbeugende MaBinahmen zum

Schutze vor gemeingefihrlichen und iibertragbaren Krankheiten.'*” Unter historischen
Gesichtspunkten kann man in dieser Norm zwar keine Kompetenz zum Erlass
gewdsserschiitzender Normen finden. Bestimmungen, die die Wasserqualitit zum
Gegenstand hatten, wiirden zwar durchaus vor allem iiber die Trinkwasserqualitét zur
Verhinderung von Krankheiten fiihren. Es wiirde sich aber um vorbeugende
MaBnahmen handeln, die der Parlamentarische Rat von der Bestimmung gerade nicht

umfasst sehen wollte. Auch systematische Erwdgungen sprechen nicht fiir einen

131
132
133
134

135
136
137
138

139

Art. XII. § 61 Paulskirchenverfassung.

Art. 4 Nr. 15 BRV.

Art. 7 Abs. 1 Nr. 8 WRV.

Vgl. Pestalozza, in : v. Mangoldt/Klein/ders., Das Bonner Grundgesetz, Bd. 8, 3. Aufl. 1996, Art. 74
Rn. 1297f.

Vgl. Kloepfer, Geschichte des Umweltrechts S. 65f ; vgl. dazu auch die Ausfithrungen auf S. 18ff.

Art. 36 Nr.17 Herrenchiemsee-Entwurf.

JoR 1 (1951), 540.

Pestalozza, in : v. Mangoldt/Klein/ders., Das Bonner Grundgesetz, Bd. 8, 3. Aufl. 1996, Art.74
Rn. 1305.

Allg. A.: Degenhart, in: Sachs (Hrsg.), GG, 3. Aufl. 2003; Art. 74 Rn. 72; 6. Aufl. 2011, Art. 74 Rn. 85;
Kunig, in: v. Miinch/ders. (Hrsg.) GG, Bd. 2, 6. Aufl. 2012, Art. 74 Rn. 76; Maunz, in: Herzog (Hrsg.),
Maunz/Diirig - GG, Art. 74 Rn. 213; Oeter, in: v. Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), GG, Bd. 2, 5. Aufl.
2005, Art. 74 Rn. 148, 6. Aufl. 2010, Art. 74 Rn. 135; Rengeling, Gesetzgebungszustindigkeit, in:
Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR VI, 3. Aufl. 2008, § 135 Rn. 264; Stettner, in: Dreier (Hrsg.), GG, Bd.
II, Art. 74, Rn. 91.
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Anwendungsbereich auch fiir vorbeugende MaBnahmen. Betrachtet man den
nachfolgenden Kompetenztitel, der vom ,, Schutz der Pflanzen... “ spricht,"*" kann man
zu dem Ergebnis gelangen, dass dies fiir einen unterschiedlichen Umfang der
Kompetenz spricht. Erstere wiirde demnach als engere Norm die Vorbeugung von
Krankheiten nicht umfassen, wahrend letztere weiter gefasst ist und die Vorbeugung
beinhaltet.""!

Der Wortlaut der Norm hingegen umfasst auch den vorbeugenden Schutz, denn
Mafnahmen konnen durchaus auch vorbeugende Mallnahmen sein. Zudem muss man
fragen, was der Sinn hinter der Annahme ist, der Bund diirfe erst reagieren, wenn eine
Krankheit bereits aufgetreten ist, nicht jedoch bereits im Vorfeld, um das Auftreten der
entsprechenden Krankheiten zu verhindern. Ein solcher Sinn ist nicht erkennbar.'*?
Entgegen den historisch-genetischen, sowie systematischen Erwdgungen wird daher
mit dem grammatischen und teleologischen Argument allgemein davon ausgegangen,
dass auch vorbeugende MaBnahmen zum Schutze vor gemeingefihrlichen und
iibertragbaren Krankheiten dem Kompetenztitel des Art 74. Abs. 2 Nr. 19 GG

143

unterféllt, ™ was auch der Staatspraxis entspricht.

(cc) zulissige gewisserschiitzende Regelungen

Vorschriften zur Wasserqualitit, die dem Schutz vor gemeingefdhrlichen und
iibertragbaren Krankheiten dienen, konnen aufgrund des Art. 74 Abs. 2 Nr. 19 GG

erlassen werden. So basierten auf dieser Kompetenznorm wu.a. das

5
welches auch

146

Bundesseuchengesetz'** bzw. nun das Infektionsschutzgesetz,'*
Vorschriften zu allgemeinen, vorbeugenden SchutzmaBBnahmen enthélt.”™ Zu beachten
ist jedoch, dass es aufgrund dieses Kompetenztitels nicht moglich war, allgemeine
Vorschriften zur Qualitit des Wassers zu erlassen. Sie mussten sich auf den Schutz vor

Krankheiten beziehen.

140
141

142

143
144

145

146

Siehe sogleich: S. 79.

So auch Pestalozza, in: v. Mangoldt/Klein/ders., Das Bonner Grundgesetz, Bd. 8, 3. Aufl. 1996, Art. 74
Rn. 1315.

A.A.: Pestalozza, in: v. Mangoldt/Klein/ders., Das Bonner Grundgesetz, Bd. 8, 3. Aufl. 1996, Art. 74
Rn. 1315: Vorsorgen konnten auch die Lander.

Vgl. die Nachweise in Fn. 139.

Gesetz zur Verhiitung und Bekdmpfung von Infektionskrankheiten beim Menschen
(Bundeseuchengesetz) vom 18.07.1961 (BGBI. I S. 1012).

Gesetz zur Verhiitung und Bekdmpfung von Infektionskrankheiten beim Menschen
(Infektionsschutzgesetz-IfSG) vom 20.07.2000 (BGBIL. I S. 1045), zuletzt geéndert durch G. vom
28.07.2011 (BGBI. I S. 1622).

§ 16 TierSG, §§ 3, 20 ff., 37 IfSG.
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Das Infektionsschutzgesetz enthdlt dementsprechend Vorschriften, die die
Wasserqualitdt betreffen, sofern es sich um Wasser fiir den menschlichen Gebrauch
handelt."*” Konkrete Auswirkungen auf die Wasserqualitit hat die auch aufgrund des

Infektionsschutzgesetzes erlassene Trinkwasserverordnung,'**

die u.a. genaue
chemische und mikrobiologische Anforderungen sowie Grenzwerte fiir Schadstoffe im
Trinkwasser enthilt. Diese Anforderungen haben mittelbar Auswirkungen auf den
Gewdsserschutz, da das Trinkwasser hdufig nicht aus abgeschlossenen
Trinkwasserreservoirs stammt, sondern vielmehr aus Grundwasser, Oberflichenwasser
und Uferfiltrat gewonnen wird.'* Absolute Vorgaben fiir die Wasserqualitit der
Gewisser konnen hingegen aufgrund des Infektionsschutzgesetzes bzw. des
dahinterstehenden Art. 74 Abs. 2 Nr. 20 GG nicht getroffen werden. Vielmehr darf
Wasser, das den dort festgesetzten Werten nicht entspricht, lediglich nicht als

Trinkwasser verwendet werden, was nur begrenzt und mittelbar Auswirkungen auf die

Gewisserqualitét hat.

(e) Der Schutz der Pflanzen gegen Krankheiten und Schadlinge, Art. 72 i.V.m.
Art. 74 Abs. 1 Nr. 20 GG

Der Einsatz von Pflanzenschutzmitteln kann erhebliche Folgen fiir den Bodenschutz
und den Gewdsserschutz haben. Durch Abfluss und Versickerung konnen diese Mittel
in die Grundwésser und Oberflaichengewésser eintreten, so dass dort das Wasser
belastet und seine Qualitit beeinflusst wird."”® Auch diese Kompetenznorm ermoglicht

daher Vorschriften, die dem Gewdsserschutz dienen, bzw. zu diesem beitragen.

(aa) Entstehung

Der Schutz der Pflanzen gegen Krankheiten und Schidlinge war bis zur Weimarer
Republik Sache der Bundesstaaten. Die Weimarer Reichsverfassung wies diesen
Schutz dann in Art. 7 Abs. 1 Nr. 8 der Vorranggesetzgebung des Reiches zu. Auch der
Herrenchiemseer Konvent {ibernahm in Art. 36 Nr. 21 des Herrenchiemseer Entwurfs

den Inhalt dieser Regelung. Der parlamentarische Rat dnderte inhaltlich an diesem

147
148

149
150

§ 37ff. IfSG.

Verordnung iiber die Qualitdt von Wasser fiir den menschlichen Gebrauch-Trinkwasserverordnung
(TrinkwV), urspriingliche Fassung vom 31.01.1975 (BGBI. I S. 453), aktuelle Fassung vom 21.05.2001
(BGBI. I S. 959), zuletzt gedndert am 05.12.2012 (BGBI. I S. 2562).

Kloepfer, Umweltrecht, § 13 Rn. 27.

Vgl. hierzu die Ausfiihrungen auf S. 7ff.
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Vorschlag kaum etwas, lediglich die Formulierungen wandelten sich. 1949 lautete die
Vorschrift des Art 74 Abs. 1 Nr. 20 GG dann: ,,...den Schutz der Bdume und Pflanzen

gegen Krankheiten und Schadlinge«."*!

(bb) Inhalt

Geschiitzt werden sollen Pflanzen vor Krankheiten und Schédlingen. Diese
Formulierung ist durchaus weit gefasst und kann jede Beeintrachtigung der Pflanzen
beinhalten, die zum einen durch andere Organismen aber auch durch abiotische

152 Der Schutz der Pflanzen

Einfliisse wie z.B. Immissionen hervorgerufen werden.
kann dabei eine Vielzahl von Mallnahmen umfassen, die sowohl vorbeugend als auch
nachsorgend eingreifen.'” Von der Formulierung umfasst sind sowohl Kultur- als

154

auch Wildpflanzen. > Von dieser Formulierung nicht umfasst ist jedoch ein

allgemeiner Naturschutz, der vor Schéden schlechthin schiitzen soll.

(cc) zulassige gewisserschiitzende Regelungen

Auch diese Kompetenznorm ermdglicht den Erlass von Regelungen, die dem Schutz
der Wasserqualitit und mithin der Gewisser — wenn auch nur indirekt — dienen.

Zu den MaBnahmen, die aufgrund des Art. 74 Abs. 1 Nr. 20 GG geregelt werden
konnen, zdhlt unstreitig die Verwendung von Pflanzenschutzmitteln,”® die dem
Schédlingsbefall oder Krankheitsfall vorbeugen oder ihn bei Auftreten bekdmpfen
sollen. Das In-Verkehr-Bringen und die Verwendung dieser Chemikalien in der

156 und den darauf beruhenden

Landwirtschaft ist im Pflanzenschutzgesetz
Rechtsverordnungen geregelt. Das mittlerweile auBBer Kraft getretene Gesetz liber den

Verkehr mit DDT"’ verbot seit 1972 die Verwendung dieses Pflanzenschutzmittels

151

152

153
154

155

156

157

,,Die Baume* wurde 1971 gestrichen (BGBI. I S. 207). Inhaltlich dnderte sich dadurch an der Vorschrift
jedoch nichts, da die Bdume bereits zu den ,,Pflanzen* zihlen.

Pestalozza, in: v. Mangoldt/Klein/ders., Das Bonner Grundgesetz, Bd. 8, 3. Aufl. 1996, Art. 74
Rn. 1446; vgl. auch. BT-Drs. 10/1262, S. 20.

Stettner, in: Dreier (Hrsg.), GG, Bd. II, Art. 74 Rn. 97.

Pestalozza, in: v. Mangoldt/Klein/ders., Das Bonner Grundgesetz, Bd. 8, 3. Aufl. 1996, Art. 74
Rn. 1443.

z.B. Insektizide und Fungizide, aber auch andere chemische oder biologische Stoffe, die die Pflanze
schiitzen oder ihr Wachstum beeinflussen sollen, vgl. § 2 Nr. 9 PfISchG.

Gesetz zum Schutz der Kulturpflanzen (Pflanzenschutzgesetz-PflISchG), vom 15. 9. 1986 (BGBI. I S.
1505) neugefasst am 06.02.2012 (BGBI. I S. 148, ber. S. 1281).

Gesetz iiber den Verkehr mit DDT (DDT-Gesetz) vom 7. August 1972 (BGBI. I S. 1385), aufgehoben
1994 und in die Chemikalienverbotsverordnung integriert (BGBI. I [1993] S. 1720). DDT ist die
Abkiirzung fiir Dichlordiphenyltrichlorethan, ein Insektizid.
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. Regelungen dieser Art ermdglichen es mittelbar den Eintrag von Chemikalien in den
Boden und die Gewisser zu regeln und verringern. Dies ist von ihnen mitunter auch

explizit beabsichtigt.'*®

(f) Die Binnenschifffahrt [...] und die dem allgemeinen Verkehr dienenden

Binnenwasserstraflen, Art. 72 i.V.m. Art. 74 Abs. 1 Nr. 21 GG

Die Regelung der Binnenschifffahrt sowie der WasserstraBen scheint auf den ersten
Blick einen gewisserschiitzenden Bezug aufzuweisen. Diese Kompetenzvorschrift legt
folglich — anders als die bisher genannten — schon aufgrund ihres Wortlautes eine
Bundeskompetenz zum Gewdsserschutz jedenfalls im Hinblick auf die genannten

Gewisser nahe, was im Folgenden untersucht werden soll.

(aa) Entstehung

Bereits die Paulskirchenverfassung kannte einen &dhnlichen Kompetenztitel des
Reiches. Nach Art. V, § 24 sollte das Reich ,,das Recht der Gesetzgebung und die
Oberaufsicht iiber die in ithrem schiffbaren Lauf mehrere Staaten durchstromenden
oder begrenzenden Fliisse oder Seen und iiber die Miindungen der in dieselben
fallenden Nebenfliisse, sowie iiber den Schifffahrtsbetrieb und die FloBerei auf
denselben” innehaben. Auch der Erlass allgemeiner Bestimmungen iiber den
Schifffahrtsbetrieb und die FloBerei auf den anderen Wasserstraflen sollten dem Reich
hiernach mdglich sein, wenn es dies ,,im Interesse des allgemeinen Verkehrs fiir
nothwendig erachtet”. Die Bismarck’sche Reichsverfassung von 1871 ordnete dem
Reich dann tatsdchlich die Beaufsichtigung und Gesetzgebung beziiglich der
»-.-Herstellung der Land- und WasserstraBen im Interesse der Landesvertheidigung
und des allgemeinen Verkehrs* zu, Art. 4 Nr. 8 der Bismarck‘schen Reichsverfassung
dazu. Ebenso war ,der FloBerei- und Schiffahrtbetrieb auf den mehreren Staaten
gemeinsamen Wasserstrallen und der Zustand der letzteren...* dem Reich zugeordnet,
Art. 4 Nr. 9 der Bismarck’schen Reichsverfassung. Die Weimarer Reichsverfassung
fihrte diese Zuweisung 1im Wesentlichen fort. Dem Reich war die
Vorranggesetzgebung iiber ,,die Binnenschifffahrt, den Verkehr mit Kraftfahrzeugen
[...] zu Wasser...“ libertragen, Art. 7 Nr. 19 WRYV. Die Besonderheit der Weimarer

158

Vgl. § 1 Nr. 4 PfISchG. Das Gesetz bezweckt, Gefahren abzuwenden, die durch die Anwendung von
Pflanzenschutzmitteln insbesondere fiir die Gesundheit von Mensch und Tier und den Naturhaushalt
entstehen konnen.
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Reichsverfassung im Hinblick auf die wasserbezogenen Kompetenzen lag vielmehr
darin, dass nun gem. Art. 97 WRYV die Verwaltung der dem allgemeinen Verkehr
dienenden WasserstraBen dem Reich oblag, und nicht mehr nur die Aufsicht dartiber.
Der Herrenchiemseer Konvent wollte die Vorranggesetzgebung iiber die ,,Schifffahrt
auf Gewdssern, die das Gebiet mehrerer Lander beriihren, sowie ,,die Wasserstral3en,
die das Gebiet mehrerer Linder beriihren® dem Bund zuweisen, Art. 36 Nr. 33 und 34
des Herrenchiemseer Entwurfs. Der Parlamentarische Rat gelangte nach lédngerer
Debatte iiber die Formulierung des Kompetenztitels zu der Ansicht, dass ,,die
Binnenschiffahrt sowie ,,die dem allgemeinen Verkehr dienenden Wasserstralen*
dem Vorschlag des Herrenchiemseer Konvents vorzuzichen seien.'” Erstere sei seit
Jahrzehnten vereinheitlicht. Der Zusatz, dass das Gebiet mehrerer Lander beriihrt sein
muss, wurde daher als nicht mehr notwendig angeschen.'®® Hingegen wurde der
Zusatz ,,die dem allgemeinen Verkehr dienenden...” fiir letztere als erforderlich

161

erachtet.'®' Man gelangte nach weiteren detaillierten Uberlegungen zu der noch heute

geltenden Formulierung.

(bb) Inhalt
Die Binnenschifffahrt im Sinne des Art. 74 Abs. 1 Nr. 21 GG umfasst den Verkehr von

Schiffen, d.h. Wasserfahrzeugen, auf den Binnengewissern. Dazu zéhlen die
Verkehrsregeln, Regeln iiber die technische Beschaffenheit und die Ausstattung der
Schiffe,'”® sowie Regeln zur Verhiitung der Gefahren fiir und durch den
Schiffsverkehr. Dazu sind auch schifffahrtsbedingte Gewisserverschmutzungen zu
zihlen.'®

Die Kompetenz beziiglich der dem allgemeinen Verkehr dienenden Wasserstrafsen,

umfasst zundchst kiinstliche oder natiirliche Wasserldufe, die fiir den Schiffsverkehr

159

160
161
162
163

Darstellung dieser Debatte: JOR 1 (1951), 545ff., sowie aufgearbeitet von: Pestalozza, in: v.
Mangoldt/Klein/ders., Das Bonner Grundgesetz, Bd. 8, 3. Aufl. 1996, Art. 74 Rn. 1487ff.

J6R 1 (1951), 546.

Ebenda.

BVerfGE 15,1 (12).

BVerwGE 87, 181 (183f.); Degenhart, in: Sachs (Hrsg.), GG, 3. Aufl. 2003, Art. 74 Rn. 83, 6. Aufl.
2011, Art. 74 Rn. 93. Die Beseitigung von Verschmutzungen hingegen ist Landessache: BVerwGE 87,
181; 110, 9. Hierbei handele es sich nicht mehr um Verhiitung.
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geeignet sind.'** Der darauf mogliche Schiffsverkehr muss zudem dem allgemeinen
Verkehr dienen, wobei auf die Bedeutung des Schiffsverkehrs abgestellt wird.'®

Zu beachten ist, dass es sich dabei nicht um BundeswasserstraBen'®® handeln muss.'®’
Zum einen ist es denkbar, dass Binnenwasserstra3en dem allgemeinen Verkehr dienen
ohne zugleich Bundeswasserstralen zu sein. Zum anderen miissen nicht alle

. . 1
Bundeswasserstraien dem allgemeinen Verkehr dienen.'®®

Der Wortlaut legt auf den ersten Blick nahe, dass es sich um eine Vollkompetenz
hinsichtlich der dem allgemeinen Verkehr dienenden WasserstraBen handelt und sie
und damit neben solchen, die sich auf den Verkehrsweg beziehen, auch solche der
Wasserwirtschaft bzw. des Wasserhaushalts umfasst. Bei genauerer Betrachtung
jedoch, muss man anerkennen, dass in dieser Vorschrift wiederholt von ,,Stralen* die
Rede ist, was dafiir spricht, dass es sich hierbei um die Wasserstralen in ihrer
Funktion als Verkehrsweg handelt.'®

Zum gleichen Ergebnis filhren systematische Uberlegungen. Betrachtet man zum
einen die einzelnen Begriffe der Nr. 21 in der Gesamtschau, gelangt man zu dem
Ergebnis, dass sich diese Kompetenznorm auf den Schiffsverkehr bezieht. In diesem
Zusammenhang sind die Wasserstralen nur insofern angesprochen, als dass sie dem
Schiffsverkehr dienen.'”

Zum anderen stiitzt auch der Blick auf andere Kompetenztitel diese Annahme: Art. 75
Abs. 1 Nr. 4 GG a.F."”" erteilte dem Bund die Rahmenkompetenz fiir Regelungen des
Wasserhaushalts, und zwar flr alle Gewdsser, auch fiir solche die als Wasserweg
fungieren. Es ist daher davon auszugehen, dass sich beide Normen nicht iiberschnitten,

sondern vielmehr einen unterschiedlichen Regelungsbereich hatten.'””  Fiir
wasserwirtschaftliche Regelungen bestand — auch fiir Wasserstralen i.S.d. Art. 74

Abs. 1 Nr. 21 GG — nur eine Rahmenkompetenz nach Art. 75 Abs. 1 Nr. 4 GG. Art. 74

164

165

166

167
168
169
170
171
172

Zum geographischen Umfang der ,,Wasserstralle*: Pestalozza, in: v. Mangoldt/Klein /ders., Das Bonner
Grundgesetz, Bd. 8, 3. Aufl. 1996, Art. 74 Rn. 1518ff.

BVerfGE 15, 1 (8); vgl. dazu auch die Ausfilhrungen von Pestalozza, in: v.
Mangoldt/Klein/ders.(Hrsg.), Das Bonner Grundgesetz, Bd. 8, 3. Aufl. 1996, Art. 74 Rn. 1537ff.

Vgl. Art. 89 Abs. 1 GG, § 1 Gesetz iiber die vermogensrechtlichen Verhiltnisse der
BundeswasserstraBen (WaStrVermRG) i.V.m. dem Staatsvertrag vom 21.07.1921 sowie seiner Anlage
A, RGBIL. S. 961 (970ft.), sowie § 11.V.m. Anlage 1 WaStrG.

Siehe dazu: BVerfGE 15, 1 (8f).

Maunz, in: Herzog (Hrsg.), Maunz/ Diirig — GG, Art. 74 Rn. 232.

BVerfGE 15, 1 (9).

Maunz, in: Herzog (Hrsg.), Maunz/Diirig — GG , Art. 74 Rn. 233.

Nun Art. 74 Abs.1 Nr. 32 GG

BVerfGE 15, 1 (15).
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Abs. 1 Nr. 21 GG verlieh dem Bund die Kompetenz zum Erlass von Vollregelungen
nur im Hinblick auf ihre Verkehrsfunktion. Diese Erkenntnis wird zudem von
historischen Gesichtspunkten gestiitzt. Die Vorgdngernormen bezogen sich auf die
Gewisser als Verkehrsweg und die darauf stattfindende Schifffahrt.'”” Die
Entstehungsgeschichte der Kompetenznorm selbst, ldsst auch keinen Schluss darauf
zu, dass der Umfang derselben im Vergleich zu den Vorgingernormen erweitert
werden sollte.'™

Die Kompetenz des Art. 74 Abs. 1 Nr. 21 GG gibt dem Bund mithin eine Kompetenz
zur Vollregelung nur im Hinblick auf die Schifffahrt sowie auf den Verkehrsweg
Wasserstrale. Wasserwirtschaftliche Regelungen koénnen aufgrund dieser Norm
grundsitzlich nicht getroffen werden. Gegenstand der Gesetzgebungsbefugnis

hiernach ist der Zustand der WasserstraBe im Hinblick auf den Schiffsverkehr.'”

(cc) zuléssige gewisserschiitzende Regelungen

Vorschriften {iber die Binnenschifffahrt weisen zwar nur einen begrenzten
gewdsserschiitzenden Bezug auf, ein solcher ist aber nicht ginzlich zu verneinen.
Ausstattung und technische Beschaffenheit sowie Regelungen beziiglich des Verkehrs
konnen auch dem Schutze des Gewissers dienen, indem durch sie Unfélle verhindert,
bzw. im Falle des Unfalls negative Folgen fiir die Gewiésser gemildert werden. Durch
eine entsprechende technische Ausstattung konnen Emissionen in die Gewisser o.4.
verhindert werden. Da von der Schifffahrt ausgehende Gefahren fiir die Gewésser
Regelungen unterzogen werden konnen, ist es also durchaus mdoglich, dass
gewisserschiitzende Belange in diese Vorschriften einflieBen.

Der Bundesgesetzgeber hat von seiner Kompetenz zur normativen Regelung der
Angelegenheiten der Schifffahrt u.a. mit dem Gesetz iiber die Aufgaben des Bundes

176

auf dem Gebiet der Binnenschifffahrt’™> Gebrauch gemacht. Dieses Gesetz hat vor

allem die Schifffahrt als solche zum Gegenstand.

173

174
175

176

Pestalozza, in: v. Mangoldt/Klein/ders., Das Bonner Grundgesetz, Bd. 8, 3. Aufl. 1996, Art. 74 Rn.
1476-1485.

Vgl. dazu J6R 1 (1951), 545ff.

Moglich ist aufgrund Sachzusammenhangs hier nur eine Regelung der formellen und materiellen
wasserwegerechtlichen Voraussetzungen wasserwirtschaftlicher MaBnahmen: Breuer, DVBI. 1974, 268
(271).

Binnenschiffahrtsaufgabengesetz vom 15.02.1956, aktuell geltend in der Fassung der Bekanntmachung
vom 5. Juli 2001 (BGBI. I S. 2026), zuletzt gedndert durch G. vom 22.11.2011 (BGBI. I S. 3044).
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Auch verkehrswegbezogene Normen haben durchaus Einfluss auf den heutigen
Gewisserschutz. Wasserwegerechtliche MafBnahmen, insbesondere der Ausbau zu
Schifffahrtszwecken hat immer Einfluss auf die Morphologie und damit auf den
Gesamtzustand der Gewisser.!”” Wasserwegerechtliche Regelungen kénnen mithin
gewisserschiitzenden Inhalts sein, wenn sie die Auswirkungen der geregelten
MaBnahmen auf das gesamte Gewasser im Blick haben und beriicksichtigen. Wichtig
ist jedoch, dass es sich um Regelungen handelt, die das Gebiet des Verkehrs und der
Schifffahrt betreffen'”® und die wasserwirtschaftliche Ordnung dabei nur beriihrt wird.

Hauptregelungsobjekt darf sie nicht sein.

Die  Voraussetzungen der  Schiffbarkeit sind — jedenfalls fir die
Bundeswasserstrallen — Gegenstand des Bundeswasserstralengesetzes. Hier sind die
Vorschriften zu Unterhalt, Ausbau und Neubau der Bundeswasserstralen niedergelegt.
Gewisserschiitzende Belange wurden in diese Vorschriften einbezogen. Es sind
insbesondere die §§ 8 Abs. 1 und 12 Abs. 7 WaStrG von Bedeutung. Danach sind bei
Unterhaltung, Ausbau und Neubau Bild und Erholungseignung der
Gewisserlandschaft zu beriicksichtigen. Bei Ausbau und Neubau sind die Erhaltung
und Verbesserung des Selbstreinigungsvermogens desselben zu beachten. Ebenso sind
seit  2002'” bei allen MaBnahmen die Bewirtschaftungsziele nach dem
Wasselrhaushaltsgesetz180 zu beachten. Danach sind nachteilige Verianderungen des
okologischen und chemischen Zustands zu vermeiden und ein guter 6kologischer und
chemischer Zustand mdglichst zu erreichen. Weiterhin miissen Ausbaumafinahmen so
durchgefiihrt werden, dass mehr als nur geringfiigige Auswirkungen auf den
Hochwasserschutz vermieden werden. Auch wenn diese Vorgaben wenig konkret
sind, ist die Beachtung gewdsserschiitzender Aspekte dennoch vorgegebener Teil der

Planung. Wie konkret dies umgesetzt wird, ist dann Frage des Gesetzesvollzugs.

Zur Forderung und Sicherung der Reinhaltung der wichtigsten Gewisser des

Bundesgebietes'®! erlieB der Bundesgesetzgeber 1960 ein Gesetz zur Reinhaltung der

177
178
179

180
181

Breuer, DVBL. 1974, 268 (270), vgl. auch BVerfGE 21, 312 (320).

BVerfGE 15,1 (23).

Art. 2a des Siebten Gesetzes zur Anderung des Wasserhaushaltsgesetzes (WHGAndG 7) vom 18.06.
2002 (BGBI1S. 1914).

§ 25a-d WHG.

BT-Drs. I11-1957/46, S. 13.
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Bundeswasserstrafien, ®* welches umfassende und unmittelbar geltende Regelungen
enthielt. Die Regierungen einiger Bundeslinder sahen jedoch mangels
Regelungskompetenz des Bundes die Regelungskompetenz der Lander beziiglich der
Wasserwirtschaft verletzt und strengten daraufhin eine abstrakte Normenkontrolle
durch das Bundesverfassungsgericht an.'®

Dieses bestitigte die Rechtsauffassung der Bundeslénder. Es fiihrte aus, dass Art. 74
Abs. 1 Nr. 21 GG nur Regelungen rechtfertige, die sich auf Wasserstrallen als
Verkehrswege beziehen.'® Das Gesetz habe jedoch nicht den Schiffsverkehr zum
Gegenstand. Daran dndere auch nichts, dass einige Normen des Gesetzes auch der
Schifffahrt dienten. Vielmehr fehle dem Gesetz die klare Zielsetzung im Bereich der
Schifffahrt.'® Dieser bediirfe es aber fiir ein kompetenzgemiBes Bundesgesetz nach
Art. 74 Abs. 1 Nr. 21 GG. Beim Inhalt des zu iiberpriifenden Gesetzes handele es sich
vielmehr um einen Gegenstand des Wasserhaushaltsrechts zu dem der Bund nur

Rahmenvorschriften erlassen diirfe. Das Wasserstralenreinhaltungsgesetz wurde

gemiB § 78 BVerfGG fiir nichtig erklart.'™

(g) Die Abfallbeseitigung und die Luftreinhaltung, Art 72 i.V.m. Art. 74 Abs. 1
Nr. 24 GG

Bei dieser Kompetenznorm handelte es sich bis zur Foderalismusreform 2006 um den
einzigen direkt umweltschutzbezogenen Titel im Katalog der konkurrierenden
Gesetzgebungskompetenzen des Grundgesetzes. Obgleich die Gewisser selbst nicht
erwdhnt sind, soll an dieser Stelle darauf eingegangen werden, ob und in welcher
Form auch aufgrund dieser Kompetenz, Normen mit gewésserschiitzendem Inhalt

durch den Bund erlassen werden konnten.

(aa) Entstehung

Diese Gesetzgebungskompetenz war nicht von Beginn an im Kompetenzkatalog des
Grundgesetzes zu finden, so dass zundchst die Bundeslinder fiir diese Materien
zustdandig waren (Art. 70 Abs. 1 GG). Erst 1972 wurde die Gesetzgebungskompetenz

fir diese Materien dem Bund {bertragen. Bereits 1968 unternahm die

182

183
184
185
186

Gesetz zur Reinhaltung der Bundeswasserstralen vom 17.08.1960 — Wasserstra3enreinhaltungsgesetz
(WStRG) (BGBIL. 1I S. 2125).

BVerfGE 15, 1.

BVerfGE 15, 1 (9).

BVerfGE 15, 1 (23).

BVerfGE 15, 1.
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Bundesregierung den Versuch den ,,Wasserhaushalt, die Luftreinhaltung und die
Larmbekdmpfung® in die konkurrierende Gesetzgebungskompetenz des Bundes zu
iiberfiihren.'®” Sie argumentierte, dass die damals gegebene Kompetenzverteilung der
Wirklichkeit nicht mehr entspreche, da sich diese seit Inkrafttreten des Grundgesetzes
erheblich gedndert habe. Es habe sich vielmehr die Erkenntnis durchgesetzt, dass sich
der Immissionsschutz nicht mehr auf die unmittelbare Nachbarschaft beschrinken
diirfe. Der durch Immissionen hervorgerufenen Gesundheitsbeeintrachtigung diirfe in
den unterschiedlichen Gegenden nicht unterschiedlich begegnet werden. Es bediirfe
daher bundesweit einheitlicher = Regelungen, nicht zuletzt auch um
Wettbewerbsverzerrungen fiir die Industrie zu vermeiden. Ahnlich wurde auch fiir den

Bereich des Wasserhaushalts argumentiert.'®®

Die Bemiihungen der Bundesregierung
scheiterten jedoch am Widerstand des Bundesrates.'®” Bundeseinheitliche Regelungen
bzw. eine entsprechende Kompetenzverschiebung im Bereich des Immissionsschutzes
und auch des Wasserrechtes erachtete er fiir nicht notwendig. Die Lénder hitten
geniigend rechtliche Handhabe zum Schutz der Allgemeinheit, es bestehe kein Anlass
zur Verringerung der Linderkompetenzen. Zwei Jahre spiter und in einer neuen
Legislaturperiode  wurde der Immissionsschutz in die  konkurrierende
Gesetzgebungskompetenz des Bundes iibertragen. Die gleichzeitige Aufnahme des
Wasserhaushalts in die konkurrierende Gesetzgebungskompetenz des Bundes wurde
hingegen aus den bereits 1968 angegebenen Griinden abgelehnt.'”® Aufgrund einer
Initiative der damaligen Bundesregierung im Jahre 1971 wurde weiterhin die

Abfallbeseitigung in den neuen Art. 74 Abs. 1 Nr. 24 GG aufgenommen.”' Der

gesamte Kompetenztitel steht dem Bund seit 1972 zur Verfiigung. '

(bb) Inhalt

Was unter Luftreinhaltung und Abfallbeseitigung zu verstehen ist, kann unter
Beriicksichtigung der Entstehung der Kompetenznorm dargelegt werden. Dazu kann

die einfachgesetzliche Perspektive eingenommen werden, da 1972 im Zusammenhang

187
188
189
190
191

192

BT-Drs. V/3515.

Dazu unten S. 99.

Vgl. die Stellungnahme des Bundesrates: BT-Drs. V/3515, S. 10ff.

BT-Drs. VI/ 1298, S. 7.

BT-Drs. VI/ 2249; Eine Aufarbeitung der unterschiedlichen Ansichten der Bundesregierung und des
Bundesrates ob der Qualitit dieser GG-Anderung findet sich bei Pestalozza in: v. Mangoldt/Klein/ders.,
Das Bonner Grundgesetz, Bd. 8, 3. Aufl. 1996, Art. 74 Rn.1721-1740: Wéhrend die Bundesregierung
der Meinung war, es handele sich lediglich um eine Klarstellung bereits vorhandener Kompetenzen,
ging der Bundesrat davon aus, dass dem Bund dadurch eine vollig neue Kompetenz eingerdumt wiirde.
BGBI. 11972, S. 593.
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mit der Grundgesetzinderung bereits ein Entwurf eines Abfallgesetzes vorlag, auf den
sich die Grundgesetzianderung bezog. In dieser Zeit die Begriffe Luftreinhaltung und
Abfallbeseitigung gebildet und sind so auch in den einfach-gesetzlichen Regelungen
zu finden.'”” Zur Luftreinhaltung zdhlen danach solche Regelungen, die der
Veranderung der natiirlichen Zusammensetzung der Luft vorbeugen sollen (§ 3 Abs. 4
BImSchG)."”* Gleichfalls sind solche Normen erfasst, die vor bereits bestechenden
Verunreinigungen schiitzen sollen. Mithin sind all die Normen umfasst, die Schutz vor

Luftverunreinigungen gewahren sollen.'””

Unter Luft ist dabei die Atmosphére, das
Luftgemisch welches die Erdoberfliche umgibt, zu verstehen. Thre natiirliche

Zusammensetzung kann z.B. durch Rauch, Ru3, Gase oder Dampfe verdndert werden.

Die Abfallbeseitigung im Sinne des Art. 74 Abs. 1 Nr. 24 GG a.F. umfasste neben
dem Einsammeln, Befordern, Behandeln, Lagern und Ablagern196 der Abfille die
gesamte Abfallwirtschaft.'”” Als Abfall werden solche beweglichen Sachen

angeschen, deren sich der Besitzer entledigt, entledigen will oder entledigen muss.'*®

(cc) zulassige gewisserschiitzende Regelungen

Die Verhinderung von Luftverdnderungen hat mittelbar FEinfluss auf die
Gewisserqualitdt. Der luftvermittelte Eintrag von Schadstoffen in die Gewisser, z.B.
durch sauren Regen oder auch Auswaschen anderer Schadstoffe aus der Luft durch
Niederschldge, kann vermindert werden, wenn zunichst einmal der Schadstoffgehalt
in der Luft verringert wird, wozu Vorschriften der Luftreinhaltung dienen kdnnen.

199

Das Bundesimmissionsschutzgesetz'* stellt die Hauptregelung®” auf dem Gebiet der

Luftreinhaltung dar. Dieses 1974 in Kraft getretene Gesetz ist eines der zentralen

193

194

195
196
197

198

199

Vgl. Pestalozza, in: v. Mangoldt/Klein/ders., Das Bonner Grundgesetz, Bd. 8, 3. Aufl. 1996, Art. 74
Rn. 1748.

Theoretisch gehoren auch solche Regelungen dazu, die die Reinigung der Luft betreffen, mithin die
Beseitigung bereits vorhandener Verunreinigungen zum Gegenstand haben: Pestalozza, in: v.
Mangoldt/Klein/ders., Das Bonner Grundgesetz, Bd. 8, 3. Aufl. 1996, Art. 74 Rn. 1769.

Degenhart, in: Sachs (Hrsg.), GG, 3. Aufl. 2003, Art. 74 Rn. 92; 6. Aufl. 2011, Art. 74 Rn. 102.

§ 1 Abs. 2 AbfG (1972), BGBI. I S. 873.

BVerfGE 98, 106 (120); Rengeling, Gesetzgebungszustindigkeit, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR
1V, 2. Aufl. 1999, § 100 Rn. 237; a.A: Stettner, in: Dreier (Hrsg.), GG, Bd. II, Art. 74 Rn. 111; Seit der
Foderalismusreform September 2006 lautet Art. 74 Abs. 1 Nr. 24 GG: ,,die Abfallwirtschaft, [...]“
Degenhart in: Sachs (Hrsg.), GG, 3. Aufl. 2003, Art. 74 Rn. 90; Der urspriingliche Begriff des § 1 Abs.
1 AbfG (1972) verstand darunter bewegliche Sachen, deren sich der Besitzer entledigen will oder aber
deren geordnete Beseitigung zur Wahrung des Wohls der Allgemeinheit geboten ist.

Gesetz zum Schutz vor schéddlichen Umwelteinwirkungen durch Luftverunreinigungen, Gerdusche,
Erschiitterungen und &hnliche Vorgédnge — Bundesimmissionsschutzgesetz (BImSchG) vom 15.03.1974,
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201 7iel und Inhalt des Gesetzes ist es, dem Entstehen

Gesetze des Umweltschutzes.
schéddlicher Umwelteinwirkungen vorzubeugen und Menschen, Tiere und Pflanzen
und auch die Umweltmedien vor schidlichen Umwelteinwirkungen zu schiitzen, § 1
Abs. 1 BImSchG. Insofern sind auch die Gewidsser Schutzgut des
Bundesimmissionsschutzgesetzes. Diese sollen vor Immissionen bzw. deren Folgen
geschiitzt werden. Immissionen in diesem Sinne sind gemiB3 § 3 Abs. 2 BImSchG
neben den auf die Schutzgiiter des Gesetzes einwirkende Luftverunreinigungen auch
Gerdusche, Erschiitterungen, Licht, Warme und dhnliche Umwelteinwirkungen. Dieser
Schutzanspruch soll verwirklicht werden durch das Erfordernis einer Genehmigung
von Anlagen, die in besonderem Malle geeignet sind, schiddliche Umwelteinwirkungen
hervorzurufen oder in anderer Weise die Allgemeinheit oder die Nachbarschaft zu
gefdhrden, erheblich zu benachteiligen oder erheblich zu beldstigen, § 4 Abs. 1 S.1
BImSchG. Voraussetzung der Genehmigung ist, dass sichergestellt ist, dass der
Betreiber einer solchen Anlage seine unter anderem in § 5 BImSchG festgelegten
Pflichten erfiillen wird und auch andere Offentlich-rechtliche Vorschriften der
Genehmigung nicht entgegenstehen, § 6 Abs. 1 BImSchG. Zu den Pflichten gehort das
Betreiben der Anlage in der Art, dass keine schéddlichen Umwelteinwirkungen,
sonstige Gefahren oder erhebliche Nachteile oder Beldstigungen fiir die Allgemeinheit
und die Nachbarschaft hervorgerufen wird. Gegen solche Umwelteinwirkungen und

Gefahren ist Vorsorge zu treffen (§ 5 Abs.1 Satz 1 Nr. 1 und 2).

Es wird deutlich, dass sich die Vorschriften nicht nur auf die Luftreinhaltung beziehen,
sondern zudem andere Umwelteinwirkungen verhindern sollen. So kénnen auch die
Gewisser sowohl vor luftvermittelten Schadstoffeintrigen als auch vor direktem

2 Die Kompetenz fiir diese

Einleiten von Schadstoffen geschiitzt werden.’
gewisserbezogene Regelung liegt jedoch nicht in Art 74 Abs. 1 Nr. 24 GG. Die
,Luftreinhaltung® gibt dieses aufgrund der Auslegungsgrenze des Wortlauts nicht her,
denn es handelt sich bei der Nr. 24 nicht um eine allgemeine

Umweltschutzkompetenz.**® Die Kompetenz des Bundes zu den Regelungen, die nicht

200
201
202
203

(BGBI. I S. 721), derzeit wirksam in der Fassung vom 26.09.2002 (BGBI. I S. 3830), zuletzt gedndert
durch G. vom 27.06.2012 (BGBI. I S. 1421).

Umfangreiche weitere, speziellere Regelungen aufgefiihrt bei: Jarass, BlmSchG, Einleitung, Rn. 20f1f.
Jarass, BImSchG, Einleitung, Rn. 7; Stettner, in: Dreier (Hrsg.), GG, Art. 74 Rn 112.

Dietlein, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, § 5 BImSchG Rn. 78.

Degenhart, in: Sachs (Hrsg.), GG, 3. Aufl. 2003, Art. 74 Rn 89; 6. Aufl. 2011 Art. 74 Rn. 99;
Rengeling, DVBI. 1998, 997 (1000).
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nur die Luftzusammensetzung betreffen, ist — jedenfalls teilweise — in Art. 74 Abs. 1

Nr. 11 GG, der Gesetzgebungskompetenz fiir das Recht der Wirtschaft, zu finden.”*

Das Ablagern von Abfillen beispielsweise auf Deponien, aber auch ungeordneten
Gebieten fiihrt zur Verunreinigung des Bodens und durch Deponiesickerwisser auch
zu Grundwasserverunreinigungen.””” Die Regelung der Ablagerung von Abfillen, sei
es durch spezielle Vorgaben der Gebiete oder aber auch diesen vorgelagerte
Regelungen zur Vermeidung oder Verwertung von Abfillen, die die Ablagerung

verhindern, konnen daher gewisserschiitzende Relevanz aufweisen.

Eine erste bundeseinheitliche Regelung beziiglich der Abfallbeseitigung trat 1972 mit
dem Abfallgesetz in Kraft.”®® Dieses noch sehr auf die Beseitigung des Abfalls
ausgerichtete Gesetz wurde 1986 durch das Gesetz zur Vermeidung und Entsorgung
von Abfillen abgelost.”” Damit wurde eine Strategie der Abfallvermeidung,

208
6

Entsorgung und Verwertung statuiert. Im groBtenteils ab 199 geltenden und stark

210
wurde dann der

europarechtlich geprigten®” Kreislaufwirtschafts- und Abfallgesetz
Vorrang der Abfallvermeidung vor der Verwertung und der Beseitigung des Abfalls
festgelegt’'. Dazu wurden Grundsitze der und Anforderungen an die
Kreislaufwirtschaft und die Abfallbeseitigung aufgestellt. Gewésserschiitzend relevant
war u.a. die Vorgabe, dass der Abfall so zu beseitigen ist, dass das Wohl der
Allgemeinheit nicht beeintrachtigt wird. Eine Beeintrachtigung desselben lige aber
dann vor, wenn Gewisser und Boden schidlich beeinflusst wiirden.*'? 2012 wurde das

Crew-AbfG vom Kreislaufwirtschaftsgesetz*"> abgeldst.

204
205
206
207
208
209
210

211
212
213

Vgl. die Ausfithrungen auf S. 63ff.

Kloepfer, Umweltrecht, § 20 Rn. 4.

Gesetz liber die Beseitigung von Abféllen — Abfallgesetz (AbfG), BGBL. 1 1972 S. 873.

Abfallgesetz -AbfG -vom 27.08.1986 (BGBL. I S. 2771).

Art. 13 des G. vom 27.09.1994 (BGBI. I 2705).

Richtlinie 75/442/EWG iiber Abfille, ABI. 1975 Nr. L 194/39.

Gesetz zur Forderung der Kreislaufwirtschaft und Sicherung der umweltvertréglichen Beseitigung von
Abfillen (BGBL. 1 1994 S. 2705); zuletzt gedndert durch G. vom19.07.2007 (BGBI. I S. 1462), ersetzt
durch Gesetz zur Forderung der Kreislaufwirtschaft und Sicherung der umweltvertrdglichen
Bewirtschaftung von Abféllen (Kreislaufwirtschaftsgesetz - KrWG) vom 24.02.2012 (BGBI. I S. 212).
§§ 4, 10 KrtW-/AbfG; nunmehr § 6 KrWG.

§ 10 Abs. 4 KrW-/AbfG, nunmehr § 15 Abs. 2 KrWG.

Siehe oben Fn. 210.
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Genauere Anforderungen an die Beseitigung auch im Hinblick auf Boden- und
Gewisserverunreinigung ~ sehen  u.a. die  Deponie->'* und auch die

Klarschlammverordnung®'’ vor.

Die Kompetenz zur Regelung abfallwirtschaftlicher Fragen ist auch mdgliche
Grundlage fir Regelungen des Bundesbodenschutzgesetzes, sofern es
Bodenverdanderungen und Altlasten regelt, die aufgrund von Abfall(ab)lagerungen

oder -behandlungen entstanden sind.?'®

(2) Rahmengesetzgebung

Bis zur Foderalismusreform im Jahre 2006 sah das Grundgesetz in Art. 75 die
Befugnis des Bundes zum Erlass von Rahmenvorschriften fiir die Gesetzgebung der
Linder in bestimmten Sachbereichen vor. Hatte der Bund lediglich eine
Rahmenkompetenz fiir eine bestimmte Sachmaterie inne, war er im Hinblick auf die
Regelungsdichte beschrinkt. Thm war es nur moglich, den Léndern einen gesetzlichen
Rahmen vorzugeben, der ausfiillungsfihig und auch ausfiillungsbediirftig war,”"’
wobei den Lindern ein substantieller Regelungsumfang erhalten bleiben musste.”'®
Art. 75 GG a.F. war auf die kooperative Gesetzgebung von Bund und Lindern fiir die
in Art. 75 Abs. 1 GG a.F. genannten Sachgebiete angelegt. Eine Rahmengesetzgebung
des Bundes schloss die Landesgesetzgebung damit nicht aus, sondern setzte ein
entsprechendes  Tétigwerden des Landesgesetzgebers zur Ausfiillung der

219

Rahmenvorschriften vielmehr voraus.”’® Bundes- und Landesgesetze waren®’ im

jeweiligen Sachbereich der Rahmengesetzgebung nebeneinander wirksam und

221 .
Zu diesen

bildeten gemeinsam die gesetzliche Ordnung des Sachbereichs.
Sachbereichen gehorten unter anderem solche, die gewisserschiitzenden Bezug

aufwiesen, insbesondere die 1im Hinblick auf die Gewdsser spezielle

214

215

216
217
218
219
220

221

Verordnung iiber Deponien und Langzeitlager (Deponieverordnung - DepV) vom 24.07.2002
(BGBL. I S. 2807), neu gefasst am 27. April 2009 (BGBI. I S. 900), zuletzt gedndert G. vom 24.02.2012
(BGBIL. 1 S. 212).

Klarschlammverordnung (AbfKlarV) vom 15.04.1992 (BGBI. I S. 912), zuletzt gedndert durch G.
vom 24.02.2012 (BGBI. I S. 212).

Papier, JZ. 1994, 810 (811), BT-Drs. 13/6701, S. 16.

BVerfGE 4, 115 (129); 36, 193 (202); 38, 1 (10); 51,43 (54); 111, 226 (248).

BVerfGE 4, 115 (129f); 111, 226 (248).

BVerfGE 111, 226 (247f.).

Auch nach der Foderalismusreform sind die Regelungen gemif3 Art. 125a Abs. 1 und Art. 125b Abs.1
GG bis zu einer zuldssigen Regelung durch die Bundeslédnder weiter wirksam.

BVerfGE 4, 115 (130); 111, 226 (250).
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Gesetzgebungskompetenz, die Gesetzgebungskompetenz fiir den Wasserhaushalt, war

dem Bund nur als Rahmenkompetenz verliehen.

(a) Der Naturschutz und die Landschaftspflege, Art. 75 Abs. 1 Nr. 3 GG a.F.

Da Gewisser Teil des Naturhaushaltes sind, soll auch dieser Kompetenztitel im

Hinblick auf seine gewisserschiitzenden Aspekte untersucht werden.

(aa) Entstehung

Die Weimarer Reichsverfassung unterstellte erstmals die Denkmaéler der Kunst, der
Geschichte und der Natur sowie die Landschaft dem Schutz und der Pflege des
Staates, Art. 150 Abs. 1 WRV. Ausgangspunkt war vor allem der Schutz des
Kunstbesitzes, jedoch sollte der allgemeine Heimat- und Landschaftsschutz damit

222 Bej dieser auBerhalb der Kompetenzkataloge angesiedelten

verbunden werden.
Vorschrift handelte es sich um eine konkurrierende Gesetzgebungskompetenz des
Reiches, wenngleich es diese nicht gebrauchte.*”

Der Parlamentarische Rat nahm den Naturschutz und die Landschaftspflege entgegen
den Vorstellungen des Herrenchiemseer Konvents in die Rahmenkompetenzen des
Bundes auf.*** In den Jahren 1970**° und 1973°*° sollte nach dem Plan der damaligen
Bundesregierung neben den Kompetenzen fiir Immissionsschutz und Wasserhaushalt
auch die Kompetenz fiir Naturschutz und Landschaftspflege in die konkurrierende

Gesetzgebungskompetenz des Bundes iiberfiihrt werden.**’

Man sah eine allgemein-
soziale Funktion und folglich eine gesamtstaatliche Bedeutung des Naturschutzes.
Dieser konne nur Rechnung getragen werden, wenn der Bund Mallnahmen ergreifen
konne, die sich auf eine konkurrierende Gesetzgebungskompetenz stiitzen kénnten.
Einheitlicher Regelungen bediirfe es auch um Wettbewerbsverzerrungen zu
verhindern. Der Bundesrat hingegen sah fiir eine Verlagerung der

Gesetzgebungskompetenzen fiir die Sachgebiete des Naturschutzes und des

222

223

224

225

226

227
228

Pestalozza in: v. Mangoldt/Klein/ders.(Hrsg.), Das Bonner Grundgesetz, Bd. 8, 3. Aufl. 1996, Art. 75
Abs.1 S.1 Nr. 3 Rn. 376f.

Pestalozza, in: v. Mangoldt/Klein/ders.(Hrsg.), Das Bonner Grundgesetz, Bd. 8, 3. Aufl. 1996, Art. 75
Abs. 1 S.1 Nr. 3 Rn. 379.

JOoR 1 (1951), 560. Begriindet wurde dies mit der Erwdgung den zuvor vorhanden Naturschutzbehérden
eine Grundlage zu geben.

BT-Drs. VI/1298, Anlage 1.

BT-Drs. 7/887.

Es sollte dies in einem Art. 74 Nr. 25 GG geschehen.

BT-Drs. VI/1298, Anlage 1.
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Wasserhaushalts auf den Bund keine Notwendigkeit. Bis zur Reform des Foderalismus
2006 blieb es bei der Rahmenkompetenz fir den Naturschutz und die
Landschaftspflege.

(bb) Inhalt
Zur Natur im Sinne des Art. 75 Abs. 1 Nr. 3 GG a.F. rechnete die Gesamtheit der

natiirlichen Umwelt. Dies umfasste Boden, Wasser, Luft und Flora und Fauna und
deren Wechselwirkung.”?’

Unter dem Schutz der Natur war zunichst (negativ) die Abwehr von Gefahren fiir den
natiirlichen Kreislauf zu verstehen.”" Es sollte die Natur in ihrem natiirlichen Zustand
bewahrt werden. Urspriinglich war das Verstdndnis von Naturschutz auch genau

231

darauf, auf das Konservieren des vorhandenen Zustands, beschrankt.””" Ein aktives

Gestalten hingegen sollte unter den Begriff der (Landschafts-) Pflege fallen.”*

Spédter wurde auch die Einflussnahme auf Natur und Landschaft, ihre positive

233

Gestaltung, als Teil des Naturschutzes angesehen.””” Die Wiederherstellung des

einmal beeinflussten oder gar zerstdrten natiirlichen Kreislaufes ist damit auch Teil

des Naturschutzes.”® Die Landschaftspflege selbst hatte neben diesem

Naturschutzbegriff kaum noch eigene Bedeutung.’

236

Beide Begriffe wurden daher

teilweise zusammengefasst.

Da der Naturschutz die Abwehr von Gefahren fiir die natiirlichen Umweltbestandteile
und deren Kreislauf sowie die Wiederherstellung bereits beeinflusster
Naturbestandteile umfasst, ist der Schutz der Gewisser als Umweltbestandteil nach

dem Wortlaut dieser Kompetenzvorschrift als Teil des Naturschutzes anzusehen.

229
230

231
232

233

234

235

236

Maunz, in: Herzog (Hrsg.) Maunz/Diirig — GG, Art. 75 Rn. 123.

Stettner, in: Dreier (Hrsg.), GG, Bd. II, Art. 75 Rn. 28; Degenhart, in: Sachs (Hrsg.), GG, 3. Aufl. 2003;
Art. 75 Rn. 30.

Maunz, in: Herzog (Hrsg.) Maunz/Diirig — GG, Art. 75 Rn. 123.

Pestalozza, in: v. Mangoldt/Klein/ders. (Hrsg.), Das Bonner Grundgesetz, Bd. 8, 3. Aufl. 1996, Art. 75
Abs.1 S. 1 Nr. 3 Rn. 447.

Kloepfer, Umweltrecht, § 11 Rn 33 a.E.; Kunig, in: v. Miinch/ders. (Hrsg.), GG, Bd. 3, 5. Aufl. 2003,
Art. 75 Rn. 30; Stettner, in: Dreier (Hrsg.), GG, Art. 75 Rn. 28.

Maunz hingegen sieht das aktive Tatigwerden zur Wiederherstellung der natiirlichen Leistungsfahigkeit
als Landschaftspflege, in: Herzog (Hrsg.), Maunz/Diirig — GG, Art. 75 Rn. 124.

Kotulla, NVwZ 2007, 489 (492) sieht in der Landschaftspflege den umfassenderen Begriff.

Ob man Naturschutz und Landschaftspflege nun noch genauer aufspalten mochte, hat inhaltlich jedoch
keine Bedeutung, da beide, auch nach der Fdderalismusreform 2006, in einem Kompetenztitel
zusammengefasst sind. Konsequenzen hat eine differenzierende Ansicht damit nicht.

Kunig, in: v. Miinch/ders. (Hrsg.), GG, Bd. 3, 5. Aufl. 2003, Art. 75 Rn. 30, Peine, NuR 1992, 353
(359).
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Demnach hétte dem Bund bereits nach Art. 75 Abs. 1 Nr. 3 GG a.F. die Mdglichkeit
zugestanden Rahmenvorschriften fiir den Gewisserschutz zu erlassen.

Jedoch bestand in Art. 75 Abs. 1 Nr.4, 3. Var. GG a.F. der Kompetenztitel des
»Wasserhaushalts. Aus systematischen Griinden konnte daher der Gewdésserschutz
aus dieser Kompetenzvorschrift ausgenommen gewesen sein. Dies ist jedoch nicht der
Fall. Beide Kompetenzvorschriften standen nebeneinander und erginzten sich
gegenseitig.”’’ Der Gewisserschutz konnte deswegen nicht vollstindig aus der
Kompetenzvorschrift des Naturschutzes herausgelost werden, da die Gewisser Teil
des gesamten Naturhaushalts sind. Soll letzterer in all seinen Einzelbestandteilen und
deren Wechselwirkungen geschiitzt werden, konnen aus dem Kompetenztitel

Einzelbestandteile schon begrifflich nicht ginzlich herausfallen.

Auch der Schutz des Bodens hat, wie bereits dargestellt, Bedeutung fiir den
Gewisserschutz.**® Allerdings  verleiht  bereits das ,,Bodenrecht 1i.S.d.
konkurrierenden Kompetenztitels des Art. 74 Abs. 1 Nr. 18 GG dem Bund die
Moglichkeit der Gesetzgebung im Hinblick auf die Erhaltung des Bodens, sei es in
qualitativer oder quantitativer Hinsicht.”*’ Beide Kompetenzen des Bundes verdringen
sich dabei aber nicht — in welche Richtung auch immer. Sie stehen nicht in einem

240 Normen, die nicht direkt die

Spezialititsverhiltnis, sie ergédnzen sich vielmehr.
Beziehung des Menschen zum Boden regeln, und daher nicht Teil des Bodenrechts
sind, aber dennoch einen bodenschiitzenden Bezug aufweisen, fallen zwar nicht unter

den Kompetenztitel des Bodenrechts, wohl aber unter den des Naturschutzes.

(cc) zulassige gewisserschiitzende Regelungen

Aufgrund dieses Kompetenztitels konnten einige bedeutende umwelt- und auch
gewisserschiitzende Normen erlassen werden. Ein flichendeckendes, bundesweit
einheitliches Naturschutzregime inklusive des Gewisserschutzes war auf Basis dieses

Kompetenztitels jedoch nicht moglich.

237
238
239
240

Vgl. dazu die Ausfiihrungen unten auf S. 101ff.

Vgl. dazu die Ausfithrungen oben auf S. 7ff.

Frenz/Sieben, ZfW 2001, 152 (156f.)

Peine, NuR 1992, 353 (359); a.A: Pestalozza, in: v. Mangoldt/Klein/ders., Das Bonner Grundgesetz,
Bd. 8, 3. Aufl. 1996, Art. 75 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 Rn. 451.
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Naturschiitzende Bundesnormen mit Einfluss auf den Gewisserschutz waren vor allem
im Bundesnaturschutzgesetz zu finden, welches 1977 in Kraft trat**' und 2002

umfassend novelliert?*?

wurde.”” Dieses Rahmengesetz sah einen rdumlich und
sachlich umfassenden Naturschutz vor.*** Der Schutz sollte sich weder nur auf
einzelne Naturbestandteile noch auf nur einzelne geographische Gebiete beziehen,
§ 1 BNatSchG (2002) Entsprechend war Schutzgegenstand®®® des Gesetzes der
gesamte Naturhaushalt, der in seiner Leistungs- und Funktionsfdhigkeit geschiitzt
werden sollte, § 2 BNatSchG (2002). Besonderes Augenmerk lag auf dem
Umweltmedium Boden,**® was mittelbar auch dem Wasserhaushalt diente. Jedoch
waren auch und konkret Gewidsser dem Schutz des Gesetzes unterstellt,
§§ 2 Abs. 1 Nr. 4, 31 BNatSchG (2002). Als Instrumente des Naturschutzes seien hier
die Schutzgebietsausweisungen, die Landschaftsplanung und die Vorgaben der guten
fachlichen Praxis genannt, mittels derer Einfluss auf den Zustand der Gewisser
ausgeilibt werden konnte. Die Landschaftsplanung diente der Erfassung und Bewertung
der natiirlichen Schutzgiiter sowie der Entwicklung von konkreten Zielen im
raumbezogenen Naturschutz.*’ Als raumbezogenes Planungsinstrument, diente es
auch der Umsetzung der Vorgaben des integrierten Umweltschutzes, da es alle
Umweltmedien erfassen konnte.**® Die Landschaftsplanung leistete den Skologischen
Beitrag zur Raumordnung.”* Die Vorgaben der guten fachlichen Praxis in der Land-
und Forstwirtschaft beinhalteten die bei der land- und forstwirtschaftlichen
Bodennutzung zwingend einzuhaltenden okologischen und sicherheitstechnischen
Standards. Hierzu gehorte nicht nur die korrekte Verwendung von Chemikalien in der
Landwirtschaft, die direkte und indirekte Auswirkungen auf die Qualitit von

50

Oberflichengewissern und Grundwasser hat,”® sondern auch die Beriicksichtigung

241

242

243

244
245
246
247
248

249
250

Gesetz liber Naturschutz und Landschaftspflege — Bundesnaturschutzgesetz (BNatSchG) vom 20.
Dezember 1976 (BGBI. I S. 3574, ber. BGBI. 1977 1 S. 650).

Gesetz vom 25.03.2002 (BGBI. I S. 1193), zuletzt gedndert durch G. vom 09.12.2006 (BGBL. I S. 2833,
2851) nunmehr ersetzt durch Bundesnaturschutzgesetz vom 29.07.2009 (BGBL. I S. 2542), zuletzt
gedndert durch G. vom 21.01. 2013 (BGBL I S. 95).

Ebenfalls Kompetenzgrundlage des Gesetzes waren die Art. 73 Nr. 5, 74 Abs. 1 Nr. 1, 11, 18 und 24
GG.

Kloepfer, Umweltrecht, § 11 Rn. 33.

Dazu ausfiihrlich: Kloepfer, Umweltrecht, § 11 Rn. 36.

§ 2 Abs. 1 Nr. 3, 7, 11, 12 BNatSchG (2002)

Vgl. § 13ff. BNatSchG (2002).

Vgl. SRU, Fiir eine Stirkung und Neuorientierung des Naturschutzes, Sondergutachten vom
13.06.2002, Tz. 275ff.

SRU, Umweltschutz in der Foderalismusreform, Tz. 35; zur Raumordnung sogleich S. 96ff.

Vgl. die Ausfiihrungen auf S. 7 ff.
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der Auswirkungen sonstiger land- und forstwirtschaftlichen Tétigkeiten auf die
natiirlichen Ressourcen, z.B. durch Bodenerosion.>"

Zu beachten ist jedoch, dass es sich beim BNatSchG bis zur Foderalismusreform 2006
nur um ein Rahmengesetz handeln konnte. Die konkrete gesetzliche Ausgestaltung der

252

vorgegebenen Ziele, Grundsitze und Instrumentarien oblag den Lindern.”™ Dieser

Verpflichtung sind die Linder mit dem Erlass von Landesnaturschutzgesetzen
nachgekommen. Allerdings verblieb ihnen dabei ein recht groBer Spielraum.””
Unmittelbare Geltung hatten nur vereinzelte Vorschriften des
Bundesnaturschutzgesetzes, vgl. § 11 BNatSchG (2002). Folglich war es durchaus
moglich, unterschiedliche Landesregelungen im Bereich des Naturschutz

Vorzuﬁnden254, sei es im Hinblick auf die bodenschiitzende oder aber die

gewdsserschiitzende Komponente des Naturschutzes.

Auch das Bundeswaldgesetz>> fuBit in Teilen auf der Kompetenz des Naturschutzes.”
Zweck dieses Gesetzes ist die Erhaltung und nachhaltige Sicherung der Nutzfunktion
des Waldes aber auch seiner Funktion u.a. fiir den Wasserhaushalt, § 1 Nr. 1 BWaldG.
Auch dieses Gesetz beinhaltet insbesondere im Bereich der Erhaltung des Waldes zu

groflen Teilen nach wie vor lediglich Rahmenvorschriften, § 5 BWaldG.

(b) Die Raumordnung, Art. 75 Abs. 1 Nr. 4, 2. Variante GG

Die Raumordnung betrifft die Bodennutzung im weitesten Sinne. Da diese
Riickwirkungen auf die Gewdsser hat, soll auch diese Kompetenzvorschrift hier

untersucht werden.

(aa) Entstehung

Die dem GG vorausgegangenen Verfassungen kannten eine Kompetenznorm
betreffend die Raumordnung nicht. Lediglich von ,,Bodenverteilung® war in der

Weimarer Reichsverfassung®’ die Rede, welche aber eher die (Um)-Verteilung des

251
252
253
254
255

256

257

Vgl. §17 BBodSchG; § 5 BNatSchG.

Dazu Schrader, NuR 2003, 80ff.

Schrader, NuR 2003, 80 (82).

Vgl. Freytag/Iven, NuR 1997, 121; Schrader, NuR 2003, 80.

BWaldG vom 02.05.1975 (BGBI. I S. 1037), zuletzt gedndert durch G. vom 31.07.2010 (BGBI. 1
S.1050).

Hauptsichliche Kompetenzgrundlage ist Art. 74 Abs. 1 Nr. 17 GG, zudem Art. 74 Abs. 1 Nr. 1, 14, 18,
24 und Art. 75 Abs. 1 Nr. 4 GG.

Art. 10 Nr. 4 WRV.
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Bodens im Sinne einer Bodenreform beinhaltete. Die Raumordnung wurde erst in den
Verhandlungen des Parlamentarischen Rates thematisiert.”>® Nach lingerer Diskussion
setzte sich die Ansicht durch, nach der eine Koordinierung der Raumordnung und

Landesplanung der einzelnen Léinder durch Rahmenvorschriften erforderlich sei.””

(bb) Inhalt
Raumordnung i.S.d. Art. 75 Abs. 1 Nr. 4 GG a.F. war die in ortlicher und fachlicher

Hinsicht iibergeordnete Planung und Gestaltung des Raumes.”*’ Sie fasste sowohl
ortlich als auch fachlich begrenzte Planungen zusammen. Mittels ihrer wurden
Bodennutzungen unterschiedlicher Art, die selbst wiederum der Fachplanung oder der

ortlichen  Gesamtplanung unterliegen, koordiniert.”'

Sich  widersprechende
Bodennutzungen konnten damit ausgeschlossen werden.

Zwar regelt das Raumordnungsrecht bzw. die Raumordnung die Bodennutzung nicht
unmittelbar — wodurch sie sich auch vom Bodenrecht unterscheidet — sie gibt jedoch

26

. ) .
das iibergeordnete Programm vor,”” welches andere Planungen, die dann unter

Umstinden unmittelbare Wirkungen haben, zu beachten haben.*®

(cc) zulissige gewisserschiitzende Regelungen

Fir die Linder’® konnte der Bund allgemeine Vorgaben im Bereich der
Raumordnung und der Planaufstellung sowie Verfahrensgrundsitze fiir die
Landesplanung regeln.”® Diese Vorgaben konnten sich auf die Entwicklung des
Raumes auch in 6kologischer Hinsicht beziehen, womit die Gewdsser und deren
Zustand jedenfalls generell angesprochen waren. Die Regelung der Raumordnung
ermoglichte so eine koordinierte Bodennutzung, bei der die Einfliisse der
Bodennutzung auf die Gewdsser und damit der Gewisserschutz eine Rolle spielen.

Der Bund machte von seiner Gesetzgebungskompetenz erstmals 1965 mit dem Erlass

258

259
260
261
262

263
264

265

Ausfiihrlich aufgearbeitet von Pestalozza, in: v. Mangoldt/Klein/ders., Das Bonner Grundgesetz, Bd. §,
3. Aufl. 1996, Art. 75 Abs. 1 S. 1 Nr. 4, Rn. 470 ff.

JOR 1(1951), 560f.

BVerfGE 3, 407 (425); Koch/Hendler, Baurecht, Raumordnungs- und Landesplanungsrecht, § 1 Rn 5.
Koch/Hendler, Baurecht, Raumordnungs- und Landesplanungsrecht, Einleitung, Rn. 8.

Zu den Zielen und Grundsidtzen der Raumordnung und deren Wirkung Koch/Hendler, Baurecht,
Raumordnungs- und Landesplanungsrecht, § 3.

§ 4 Abs. 1 ROG; z.B.: § 1 Abs. 4 BauGB, § 16 Abs. 2 FStrG, § 16 Abs. 1 S. 3 BNatSchG.

Fir die Planung des Gesamtstaates bestand nach Ansicht des Bundesverfassungsgerichts eine
Kompetenz kraft Natur der Sache: BVerfGE 3, 407 (427f.), vgl. auch Battis/Kersten, DVBI. 2007, 152
(153).

Maunz, in: Herzog (Hrsg.) Maunz/Diirig — GG, Art. 75 Rn. 137.
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des Bundesraumordnungsgesetzes Gebrauch, welches 1997 neu gefasst wurde.?

Dieses gab in § 2 ROG (1997) die Grundsitze der Raumordnung vor, welche nicht nur
fiir die Landesraumordnungsgesetze und bei der Planaufstellung relevant, sondern
auch bei raumbedeutsamen Entscheidungen und MaBnahmen der Verwaltung zu
beriicksichtigen waren, § 4 Abs. 2 ROG (1997). Eine Kernaussage der aufgestellten
Raumordnungsgrundsidtze war, dass die Funktionsfihigkeit des Naturhaushalts zu
sichern war. Es waren ausgeglichene 0©kologische Verhéltnisse anzustreben,
§ 2 Abs. 2 Nr. 1 ROG  (1997).  Konkretisiert ~wurde diese  Aussage in
§ 2 Abs. 2 Nr. § ROG (1997) wonach Natur und Landschaft einschlieBlich der
Gewisser dauerhaft zu schiitzen, zu pflegen, zu entwickeln und wenn erforderlich und
moglich wiederherzustellen waren. (Grund)Wasser ist zu schiitzen und sparsam zu
verwenden. Die Grundsidtze der Raumordnung konnten jedoch aufgrund des
Rahmencharakters der Vorschrift nicht konkreter als diese allgemeinen Vorgaben
ausgestaltet werden. Zudem beinhalteten sie, anders als die Ziele der Raumordnung,
keine Letztentscheidung und waren daher der Abwégung zugénglich, § 4 Abs. 2 ROG
(1997). Ziele der Raumordnung®®’, und damit verbindliche Festlegungen, waren im
ROG (1997) selbst nicht aufgestellt. Diese waren vielmehr erst in den
Raumordnungspldnen zu finden, § 3 Nr. 2 ROG (1997). Das ROG sah vor, dass die
Linder eigene Raumordnungsgesetze erlassen und darin die Grundlage fiir die
Landesplanung schaffen, § 6 ROG (1997). In den gemdl §7 f. ROG (1997)
aufzustellenden Raumordnungspldnen waren die Grundsitze der Raumordnung zu
konkretisieren und die erwihnten Ziele der Raumordnung aufzustellen.”®® Die
Raumordnungspléne benachbarter Lénder waren dabei aufeinander abzustimmen, § 8
Abs. 2 ROG (1997). Dies sollte eine bundesweit abgestimmte Raumnutzung
ermOglichen, die auch die 6kologischen Zusammenhéinge beachten und damit auch

dem Gewadsserschutz in den einzelnen Landern dienen sollte.

266

267
268

Erstmals erlassen 1965 (BGBI. I S. 306), neu ausgefertigt am 18.08. 1997 (BGBI. 1 [1997] S. 2081,
2102), ersetzt durch Raumordnungsgesetz vom 22.12.2008 (BGBI. I S. 2986), zuletzt gedndert durch G.
vom 31.07.2009 (BGBI. I S. 2585).

Dazu: Hendler, UPR 2003, 256ff.

Zur  Landesrechtlichen  Ausgestaltung:  Koch/Hendler, — Baurecht, = Raumordnungs- und
Landesplanungsrecht, § 5 Rn 11 ff.
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(c) Wasserhaushalt, Art. 75 Abs. 1 Nr. 4, 3. Variante GG a.F.

(aa) Entstehung

Dem Grundgesetz vorhergehende Verfassungen kannten keine Kompetenzvorschrift
beziiglich des Wasserhaushalts. Lediglich die iibergebietlichen Verkehrswege waren
angesprochen.”®® Mithin war es Sache der Lander, Regelungen fiir die Bewirtschaftung
der Gewdsser aufzustellen. Moglich wiére eine reichsweite gesetzliche Regelung zur

Reinhaltung der Gewisser nur aufgrund der Kompetenz fiir das Gesundheitswesen®”

" Auch der Herrenchiemseer Entwurf fir das Grundgesetz sah eine

gewesen.”
wasserwirtschaftliche Kompetenzvorschrift nicht vor. So befasste sich erstmals der
Parlamentarische Rat mit dieser Problematik. Allerdings war auch dort die Aufnahme
des Kompetenztitels ,,Wasserhaushalt in das Grundgesetz umstritten, obwohl von
Beginn an nur eine Rahmenkompetenz in Frage stand. Gegner einer
Rahmenkompetenz des Bundes befiirchteten, dass damit das gesamte Wasserrecht dem
Bund unterstehen wiirde, was tunlichst zu vermeiden wére. SchlieBlich konnten die
Lander besser nach den gegebenen ortlichen Verhiltnissen entscheiden. Die
Moglichkeit, dass der Bund gesetzgeberisch in den Wasserbau, die
Schutzbepflanzungen, ja in die gesamte Wasserwirtschaft eingreifen konne, sollte

. 272
verhindert werden.?’

Anerkannt wurde lediglich die Tatsache, dass eine
Bundeskompetenz fiir den Fall sinnvoll sein konne, dass mehrere Liander von dem
Gewisser betroffen seien. Diesen Fall sah man jedoch nicht als den iiblichen an. Die
Gegner flihrten damit Argumente an, die zum Teil auch heute noch angefiihrt
werden.”” Befiirworter hingegen argumentierten, dass die sinnvolle Verwendung der

Wasservorrdte  iibergebietliche = Maflnahmen erforderte und folglich eine

269
270

271

272

273

Art. 4 Nr. 9 Bismarck’sche Reichsverfassung; Art. 7 Abs. 1 Nr. 19 Weimarer Reichsverfassung.

Art. 4 Nr. 15 Bismarck’sche Reichsverfassung, Art. 7 Abs. 1 Nr. 8 Weimarer Reichsverfassung;
Denkbar wiren auch gewerbliche Regelungen gewesen, die aber nur einen Teil der
Gewisserverunreinigung hétten erfassen konnen: Art. 7 Abs. 1 Nr. 16 WRV.

Zur Geschichte des Gewdsserschutzes und zu diesbeziiglichen Forderungen vgl. die Ausfithrungen auf
S. 18ff.

Mitglied des Parlamentarischen Rates Dr. Josef Ferdinand Kleindinst, zitiert nach: Pestalozza, in: v.
Mangoldt/Klein/ders. (Hrsg.), Das Bonner Grundgesetz, Bd. 8§, 3. Aufl. 1996, Art. 75 Abs. 1 S. 1 Nr. 4
Rn. 483.

Vgl. z.B. die AuBerung der Vertreter der Linder in der sog. Fdderalismuskommission: Deutscher
Bundestag, Bundesrat (Hrsg.), Zur Sache 1/2005: Dokumentation der Kommission von Bundestag und
Bundesrat zur Modernisierung der bundesstaatlichen Ordnung, S. 413ff.
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Rahmenzustindigkeit des Bundes gegeben sein miisse.””* Die steigende Bedeutung des
Wasserhaushalts erfordere eine moglichst umfangreiche Kompetenz, so dass
Beschrinkungen der Bundeskompetenz in dieser Hinsicht abzulehnen seien.?”
Letztlich setzten sich die Befiirworter durch und der Wasserhaushalt wurde in den
Katalog der Rahmengesetzgebungskompetenzen des Bundes aufgenommen. Auch vor
der Foderalismusreform 2006 wurde mehrfach der Anlauf unternommen, die
Kompetenz fiir Regelungen beziiglich des Wasserhaushalts in den Katalog der
konkurrierenden Gesetzgebungskompetenzen aufzunehmen.”’® Immer wieder stief die
Bundesregierung dabei auf die ablehnende Haltung des Bundesrates. Erstere
argumentierte, dass die wasserrechtliche Gesetzeslage nicht nur uniibersichtlich sei,””’
sondern auch den natiirlichen Gegebenheiten und Anforderungen nicht entspreche.””®
Die Reinhaltung und auch die sonstige Nutzung der Gewdsser konne nicht nach
regionalen Gesichtspunkten geregelt werden, da sich die Auswirkungen nicht auf die
Lander beschriankten, deren Grenzen sich gerade nicht an den hydrologischen oder

9 N )
Zudem miusse eine

geographischen  Gesichtspunkten  ausrichteten.”’
Wettbewerbsverzerrung zwischen den Léndern verhindert und Rechtsklarheit
geschaffen werden.”® Der Bundesrat hingegen konnte keine schwerwiegenden
Argumente fiir die Anderung der Kompetenzen erkennen.”' Insbesondere wurde hier
die Ansicht vertreten, dass sich Gewisserbenutzungen nur auf einen abgrenzbaren
Raum auswirkten und daher keine iibergebietliche Bedeutung vorldge. Im Gegenteil
sei die Wasserwirtschaft regional geprdgt und entsprechend miissten diese
Gegebenheiten bei der Gesetzgebung beachtet werden konnen.”® Der Bundesrat setzte
sich letztlich durch und der Bund konnte bis zur Foderalismusreform 2006 lediglich

Rahmenvorschriften zum Wasserhaushalt erlassen. Obwohl laut

Sachverstandigenmeinung®™’ und auch anderer Stimmen®** seit langem notwendig,

274
275

276

277
278
279
280
281
282
283
284

Mitglied des parlamentarischen Rates Dr. Hans-Christoph Seebohm, zitiert nach J6R 1 (1951), 560.
Mitglied des Parlamentarischen Rates Dr. Robert Lehr, zitiert nach Pestalozza, in: v.
Mangoldt/Klein/ders., Das Bonner Grundgesetz, Bd. 8, 3. Aufl. 1996, Art. 75 Abs. 1 S. 1 Nr. 4 Rn. 482.
1968: BT-Drs. V/3515, S. 2; 1970: BT- Drs. VI/ 1298, S. 2; 1973: BT-Drs. 7/887, S. 5; vgl. auch die
Ausfithrungen zu Art. 74 Abs. 1 Nr. 24, S. 86ff.

BT-Drs. V/3515, S. 6.

BT-Drs. V/3515,S.7.

BT-Drs. V/3515, S. 16; Drs. VI/1298, S. 3.

BT-Drs. V/3515,S.7, 16, Drs.VI/1298, S. 3.

BT-Drs. V/3515, S. 12; Drs. VI/1298, S. 7.

BT-Drs. V/3515, S. 12.

SRU, Umweltgutachten 1974, Tz. 640ff.; Umweltgutachten 2004, Tz. 399.

z.B.: Ruchay, ZUR 2001, 115ff., Sparwasser/Engel/Vosskuhle, Umweltrecht, § 8 Rn. 62.
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wurde erst mit der Foderalismusreform 2006 eine Verdnderung der

Kompetenzkataloge vorgenommen.

(bb) Inhalt

Der Begriff Wasserhaushalt selbst meint den natiirlichen Wasserkreislauf. Als
Naturvorgang ist dieser als solcher nicht regelbar.”® Regelbar sind jedoch die
menschlichen Einfliisse darauf. Genau dieses war unter Wasserhaushalt im Sinne des
Art. 75 Abs. 1 Nr. 4 GG a.F. zu verstehen: Er gab dem Bund die Kompetenz zum
Erlass von Rahmenregelungen fiir die menschlichen Einwirkungen auf den natiirlichen
Wasserkreislauf. Gegenstand des Art. 75 Abs. 1 Nr. 4 GG a.F. war die haushélterische
Bewirtschaftung des in der Natur vorhandenen Wassers nach Menge und Giite.”*® Die
Wasserwirtschaft, welche die Ordnung aller menschlichen Einwirkungen auf die
Ressource Wasser,”®” z.B. durch Verwendung und Nutzung, umfasst, konnte damit
durch rahmenrechtlichen Vorschriften des Bundes unterzogen werden. Umfasst sind
davon die Oberflichengewdsser und die Grundwisser. Hierzu gehorten Regelungen im
Hinblick auf Reinhaltung bzw. Reinigung der Gewisser, den Wasserbau, die Be- und
Entwisserung von Fldchen aber auch an den Schutz vor Gewalten des Wassers, den
Hochwasserschutz.

Denkbar wiren auf den ersten Blick auch Regelungen beziiglich der Verkehrsfunktion
der Gewisser, denn auch dies stellt eine Nutzung der Gewésser und damit einen

Teilausschnitt der Wasserwirtschaft dar.?®

Dieser Teilaspekt war aus der
Rahmenkompetenz jedoch ausgenommen. Der Bund hatte diesbeziiglich aufgrund Art.
74 Abs. 1 Nr. 21 GG a.F. bereits die konkurrierende Vollkompetenz.*** Daraus wird
deutlich, dass Art. 75 Abs. 1 Nr. 4 GG a.F. nur einen Teilausschnitt des Wasserrechts
erfasste.””!  Wasserhaushalts- und Wasserwegerecht ergeben zusammen das

Wasserrecht, welches jedoch nicht einheitlich in einem Kompetenztitel erfasst war.>
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288
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291

BVerfGE 15, 1 (14).

BVerfGE 15, 1 (14f); 58, 45 (62).

DIN 4049-1, Nr. 1.9.

Sparwasser/Engel/Vosskuhle, Umweltrecht, § 8 Rn. 49.

Pestalozza, in: v. Mangoldt/Klein/ders. (Hrsg.), Das Bonner Grundgesetz, Bd. 8, 3. Aufl. 1996, Art. 75
Abs. 1 S. 1 Nr. 4 Rn. 559.

Vgl. dazu oben S. 81ff.

Ob das Wasserwegerecht begrifflich einen Teil des Wasserwirtschaftsrechts darstellt und nur aus
systematischen Griinden diesem nicht zugeordnet wird (so Pestalozza in: v. Mangoldt/Klein/ders.
(Hrsg.), Das Bonner Grundgesetz, Bd. 8, 3. Aufl. 1996, Art. 75 Abs.1 S.1 Nr. 4 Rn. 559.), oder ob es
schon begrifflich diesem nicht unterfillt und es nur Teil des Wasserrechts ist (so Rengeling,
Gesetzgebungszustindigkeit, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR Band IV, 2. Aufl. 1999, § 100 Rn. 278;

Anne Sell - Gewisserschutz im legislativen Kompetenzgefiige des europédischen Mehrebenensystems — S. 101



Zu klaren ist weiter, in welchem Verhiltnis Wasserwirtschaftsrecht und
Naturschutzrecht im Hinblick auf den Gewaisserschutz stehen. Begrifflich ist der
Gewdsserschutz bereits im Naturschutz enthalten. Er war trotz des Kompetenztitels fiir
den Wasserhaushalt auch nicht aus der Kompetenz fiir das Naturschutzrecht
ausgenommen. Zwar war Art. 75 Abs. 1 Nr. 4 GG a.F. spezieller beziiglich des
Umweltmediums, denn hier ist nur die Bewirtschaftung des Wassers angesprochen.
Jedoch war er allgemeiner hinsichtlich des moglichen Regelungsumfangs: Das
Wasserhaushaltsrecht umfasste jegliche Nutzung der Gewisser. Die Regelungen
diesbeziiglich mussten dabei kein spezielles Augenmerk auf den Schutz der Gewisser
legen. Die naturschutzrechtlichen Vorschriften, die Art. 75 Abs.1 Nr. 3 GG a.F.
ermOglichte, hatten hingegen zwingend einen schiitzenden Inhalt. Es bestand daher
kein Spezialititsverhéltnis der Kompetenzvorschriften iiber den Naturschutz und den
Wasserhaushalt. Vielmehr standen beide Kompetenzvorschriften ergénzend
nebeneinander. Ein Ausschluss des Naturbestandteils Wassers aus der Kompetenz des
Art. 75 Abs. 1 Nr. 3 GG a.F. und die Begrenzung der Regelungen auf Nr. 4 ist daher

abzulehnen.

Haufig wird das Wasserwirtschaftsrecht als das Gewisserschutzrecht bezeichnet. Das
greift zum einen aufgrund des eben Gesagten etwas zu kurz. Zum anderen sind auch in
den wasserwegerechtlichen Normen durchaus gewisserschiitzende Vorschriften zu
finden, seien es solche die sich auf die verkehrsbedingte Verunreinigung beziehen
oder solche, die sich auf die Morphologie der Gewisser auswirken. Dennoch ist zu
betonen, dass das Wasserhaushaltsrecht mit den mdglichen Regelungen zur Nutzung
des Umweltmediums Wasser der rechtliche Ort der hauptsidchlichen

gewisserschiitzenden Normen ist.

292

Kloepfer, Umweltrecht, § 13 Rn. 1ff.), kann dahinstehen, da es jedenfalls einer separaten
Kompetenzvorschrift unterfillt.

Zur Zuteilung der wasserrechtlichen Kompetenzen im GG vor der Foderalismusreform 2006:
Reinhardt, ZUR 2001, 125ff.
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(cc) Zulissige gewisserschiitzende Regelungen

Da der Bund hier lange Zeit nur eine Rahmenkompetenz innehatte, bestand die
deutsche Wasserwirtschaftsordnung aus dem Zusammenklang von bundesrechtlichen

Normen und diese ausfiillendem Landesrecht.?”

Kernstiick des Wasserhaushaltsrechts bildete das Wasserhaushaltsgesetz (WHG).**
Dieses erstmals 1960 in Kraft getretene und bis zur Foderalismusreform 2006

2 . . .
% entwickelte sich von einem ,Recht der

siecbenfach novellierte Gesetz,
Ressourcenbewirtschaftung“®® hin zu einem echten Gewisserschutzgesetz.””’ Die
haushélterische Zuteilung der Ressource und die Verteilung von Nutzungsrechten
wurden mit der Zeit ergidnzt durch die Vorsorge fiir einen dauerhaft 6kologisch
funktionsfahigen Wasserhaushalt.*”® Der 6kologisch definierte Gewisserschutz, der
Gewisser als Bestandteil des Naturhaushalts, als Lebensraum fiir Tiere und Pflanzen
sowie die okologischen Funktionen des Gewissers schiitzen will, ist in das seit 1960
bestehende System der Bewirtschaftung eingebunden worden, indem das vorhandene
Instrumentarium an diesen neuen Zielen ausgerichtet wurde. Der Gesetzeszweck des
WHG besteht seit der 6. Novelle des WHG 1996 darin, die Gewdsser als Bestandteil

des Naturhaushalts und als Lebensraum fur Tiere und Pflanzen zu sichern. Dazu waren

Gewisser so zu bewirtschaften, dass sie dem Wohl der Allgemeinheit, im Einklang

293
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BVerfGE 21, 312 (320f.); Breuer, Offentliches und privates Wasserrecht, Rn. 2.

Gesetz zur Ordnung des Wasserhaushalts (Wasserhaushaltsgesetz-WHG), Erstfassung vom 27.07. 1957,
(BGBL I S. 1110) umfassend gedndert mit G. vom 19.08.2002 (BGBI I S. 3245), vor der
Foderalismusreform 2006 zuletzt gedndert am 25.06.05 (BGBL I S. 1746), nunmehr ersetzt durch
Gesetz zur Ordnung des Wasserhaushalts vom 31.07.2009 (BGBL. I S. 2585), zuletzt gedndert durch G.
vom 08.04.2013, (BGBL. I S. 734).

4. Novelle 1976: BGBI. I S. 1109; 5. Novelle 1986: BGB11 S. 1165; 6. Novelle 1996: BGBI. I S. 1690;
7. Novelle 2002: BGBI. I S. 1914 Zu den Inhalten der Novellen: Reinhardt, ZfW 2000, S. 1ff;
Czychowsky/Reinhardt, WHG, Einl. Rn. 11.

Sparwasser/Engel/Vosskuhle, Umweltrecht, § 8 Rn. 63.

Kloepfer, Umweltrecht, § 13 Rn. 18, 52; Zur Entwicklung des WHG: Fréhlich, Die Entwicklung des
Wasserrechts in der Bundesrepublik Deutschland: von der offentlich-rechtlichen Benutzungsordnung
zum Umwelt- und Naturschutz, in: Biischenfeld (Hrsg.), Naturschutz und Gewasserschutz. Gegenwarts-
und Zukunftsfragen in historischer Dimension, S. 67

Z.B.: 4. Novelle 1976 (BGBI. I S. 1109): Einfiihrung des Bewirtschaftungsgrundsatzes ,,zum Wohle der
Allgemeinheit®, ,,dass jede vermeidbare Beeintrachtigung unterbleibt™, § 1a; Trennung des Eigentums
am Gewisser vom Nutzungsrecht, § 1a Abs. 3 a.F.; Einfilhrung emissionsbezogener Anforderungen an
das Einleiten von Abwasser, § 7a WHG (1976); erweiterte wasserwirtschaftliche Planung, §§ 36 a,b; 27
WHG (1976)., vgl. Riegel, NJW 1976, 783; 5. Novelle 1986 (BGBI I S. 1165): Verdnderung des
Bewirtschaftungsgrundsatzes: ,,als Bestandteil des Naturhaushalts®, § 1a WHG (1986), Verschirfung
des § 7a WHG (1986). und der anlagenbezogenen Vorschriften, vgl. Breuer, NuR 1987, 49; 6. Novelle
1996 (BGBL. I S. 1690): erneute Erweiterung des Bewirtschaftungsgrundsatzes in § 1a WHG (1996);
erneute Verschiarfung der Anforderungen des § 7a WHG (1996). und der anlagenbezogenen
Vorschriften; Verdnderungen Vorschriften iiber den Gewisserausbau; 7. Novelle 2002 (BGBI. I S.
1914): Umsetzung der Wasserrechtsrahmenrichtlinie: Einfilhrung der Bewirtschaftung in
Flussgebietseinheiten, zwingende Vorgaben der Bewirtschaftungsziele, Verdnderungen der
Planungsinstrumentarien; zu den jeweiligen Anderungen allgemein: Kloepfer, Umweltrecht § 13 Rn. 33
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mit diesem auch dem Nutzen Einzelner dienten und vermeidbare Beeintrachtigungen

ihrer 6kologischen Funktionen unterblieben.?”

Mit der Umsetzung der europdischen Wasserrechtsrahmenrichtlinie®® durch die 7.
Novelle zur Anderung des WHG wurden 2002 diese Ziele erneut ergiinzt: Zum einen
waren Gewdsser nun so zu bewirtschaften, dass auch vermeidbare Beeintrichtigungen
der direkt von den Gewéssern abhédngigen Landokosysteme und Feuchtgebiete im
Hinblick auf deren Wasserhaushalt unterblieben. Zum anderen waren in den §§ 25a-d,
32c, 33a WHG (2002) konkrete Bewirtschaftungsziele vorgesehen. Hiernach waren
die Gewisser so zu bewirtschaften, dass eine nachteilige Verdnderung ihres
okologischen und chemischen Zustands vermieden und ein guter okologischer und
chemischer Zustand erreicht wird. Diese Bewirtschaftungsziele gaben nunmehr die
Leitlinie bei den Entscheidungen im Rahmen der Gewdsserbewirtschaftung vor.

Eine maBgebliche Anderung der bisherigen rechtlichen Vorgaben durch die
Umsetzung der Wasserrechtsrahmenrichtlinie lag in der Einfiihrung der
Bewirtschaftung in Flussgebietseinheiten, § 1b WHG (2002). Gewésser waren nicht
mehr aufgrund der Betrachtung einzelner fachlicher Aspekte und geographisch
begrenzter Gewdsserabschnitte, sondern aufgrund einer ganzheitlichen Betrachtung
der Gewdsser und ihrer Einzugsgebiete zu bewirtschaften. Das Bewirtschaftungsgebiet
durfte nicht mehr durch politische oder administrative Grenzen definiert sein, vielmehr
hatte es sich an den natiirlichen Gegebenheiten zu orientieren. Hierzu bedurfte es der
Koordinierung der Bundesldnder untereinander und gegebenenfalls auch mit anderen

Staaten.

Zur Bewirtschaftung der ober- und unterirdischen Gewésser unterstellte das
Wasserhaushaltsgesetz diese Gewdisser einer offentlich-rechtlichen

1
Benutzungsordnung.*

Das Wasserhaushaltsgesetz gab den Lidndern dazu neben
klassisch ordnungsrechtlichen Instrumenten auch planerische Instrumente vor.
Das Wasserhaushaltsgesetz ordnete an, die Benutzung sdmtlicher Gewésser einer

Praventivkontrolle zu unterstellen. Alle Benutzungen bedurften danach grundsétzlich

299
300
301

§ la WHG (1996).
Richtlinie 2000/60/EG.
BVerfGE 58, 300 (328).
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einer Genehmigung, § 2 Abs. 1 WHG a.F.’® Zu den genehmigungspflichtigen
Nutzungen gehorten das Entnehmen, Ableiten, Aufstauen von Wasser, das Einleiten
und Einbringen von Stoffen sowie — als Auffangtatbestand — alle Mallnahmen die
geeignet sind, dauerhafte und nicht unerhebliche schéddliche Verdnderungen der
physikalischen, chemischen wund biologischen Beschaffenheit des Wassers
herbeizufiihren, § 3 WHG a.F.’® Zusitzliche Benutzungstatbestinde konnten in den
Landeswassergesetzen geregelt werden. Ausgenommen von der Genehmigungspflicht
konnten Benutzungen im Rahmen des Gemeingebrauchs sowie des Eigentiimer- und
Anliegergebrauchs sein, §§ 23f. WHG a.F.>** Was dabei zum Gemeingebrauch bzw.
Eigentiimer- und Anliegergebrauch gehérte, bestimmte Landesrecht.’®

Bundesrechtlich angeordnet war das Bewirtschaftungsermessen der zustdndigen
Wasserbehorde: Aus § 6 WHG a.F.*% ergab sich, dass die Erteilung einer Erlaubnis
oder einer Bewilligung im Ermessen der zustindigen Behdrde stand.*” Das WHG gab
dabei Mindestanforderungen an den Schutz der Gewésser vor, indem es zwingende
Versagensgriinde vorsah, bei deren Vorliegen die Erteilung einer Genehmigung nicht
mehr im Ermessen der Wasserbehorde stand. Der Ermessensspielraum der Behorde
setzte erst dann ein, wenn diese Versagensgriinde nicht vorlagen. Ein zwingender
Versagensgrund war z.B. in § 6 WHG a.F. statuiert, wonach eine Genehmigung

generell unter dem Gemeinwohlvorbehalt stand.**®

Danach durfte eine Genehmigung
nicht erteilt werden, wenn von der beabsichtigten Benutzung eine Beeintrichtigung
des Wohls der Allgemeinheit zu erwarten war.

Wenn den geplanten Benutzungen zwingende  Versagensgriinde  nicht
entgegenstanden, erdffnete sich das Ermessen der Wasserbehorde. Hier wurde es der
Wasserbehorde moglich iiber die Mindestanforderungen des WHG und der
Landeswassergesetze hinaus, die Gewdssernutzung zu steuern und dadurch den
Gewisserschutz zu optimieren.>”’

Die ordnungsrechtlichen Vorschriften des WHG wurden flankiert von

planungsrechtlichen Instrumentarien, die die Gewisserbewirtschaftung steuern sollten

302
303
304
305

306
307
308
309

Nunmehr § 8ff. WHG.

Nunmehr § 9 WHG.

Nunmehr §§ 25f. WHG.

Zum Gemeingebrauch gehoren typischerweise Freizeitnutzungen wie Baden und Schwimmen; zum
Anliegergebrauch die Wasserentnahme in geringer Menge: Kloepfer, Umweltrecht, § 13 Rn. 82.
Nunmehr § 12 WHG.

Zur Zuléssigkeit der wasserwirtschaftlichen Ermessensregelung: BVerfGE 58, 300 (346f.).

Kloepfer, Umweltrecht, § 13 Rn. 109.

Jiirging/Patt, FlieBgewdsser- und Auenentwicklung, S. 165.
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und damit auch die benutzungsrechtlichen Entscheidungen der Wasserbehdrde
beeinflussen konnten, indem sie zum einen den Gemeinwohlbegriff in den
Genehmigungstatbestinden  konkretisierten und zum  anderen auf der

Rechtsfolgenseite das Bewirtschaftungsermessen lenkten.>'”

Mit der Umsetzung der Wasserrahmenrichtlinie wurden die bis dahin vorgesehen
Planungsinstrumente der Reinhalteordnung, der Rahmenpldne und des friiheren
Bewirtschaftungsplanes aufgehoben wund gleichzeitig die inhaltlich neuen

31" und des Bewirtschaftungsplans®'?

Planungsinstrumente des Maflnahmenprogramms
in das WHG aufgenommen.’"” Diese Pline waren nunmehr zwingend fiir jede
Flussgebietseinheit aufzustellen. Ziel dieser Pline war das Erreichen der
Bewirtschaftungsziele’ des WHG, zB. ein guter &kologischer Zustand von

Oberflachengewdssern.

Es bedurfte auch in diesem Bereich der weiteren Konkretisierung durch die
Landesgesetzgeber, auch zur umfassenden Umsetzung der
Wasserrechtsrahmenrichtlinie, die in ihren Vorgaben deutlich weitergeht, als dies der

Bundesgesetzgeber in einem Rahmengesetz zu tun berechtigt gewesen wire.>"

Zur Gewisserbewirtschaftung gehdren neben der Reglementierung der Nutzung der
Gewdsser auch die Gewdsserunterhaltung und der Gewésserausbau. Die
Gewdsserunterhaltung umfasste die Pflege und auch die Entwicklung eines Gewdssers,
§ 28 ff. WHG a.F.>'® Der Gewisserausbau war in § 31 Abs. 2 S.1 WHG a.F.*'" als
Herstellung, Beseitigung oder wesentliche Umgestaltung eines Gewdssers definiert.
Bis zur Umsetzung der Wasserrechtsrahmenrichtlinie orientierten sich Mallnahmen
der Entwicklung und des Ausbaus weniger an gewisserschiitzenden als an
wasserwirtschaftlichen und wasserwegerechtlichen Gesichtspunkten. Es ging um die

Erhaltung eines ordnungsgeméfen Zustands fiir den Wasserabfluss und gegebenenfalls

310

311
312
313
314
315
316
317

Breuer, Offentliches und privates Wasserrecht, Rn. 625; Durner, NuR 2009, 77 (79ff.); Gétze, ZUR
2008, 393 (395f.).

§ 36 WHG a.F. , nun § 82 WHG.

§ 36b WHG a.F., nun § 83 WHG.

Zu Inhalt und Rechtsnatur dieser Planungsinstrumente: Knopp, NVwZ 2003, 275ff.

§§ 25a, 25b, 32c und 33a WHG a.F; nun §§ 27, 47 WHG.

Knopp, ZUR 2001, 368 (369).

Nun § 67 ff WHG.

Nun § 67 Abs. 2 WHG.
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um die Erhaltung der Schiffbarkeit.*'®

Gesichtspunkte des Gewisserschutzes traten nur
erginzend hinzu, indem gefordert war, dass bei der Unterhaltung den Belangen des
Naturhaushalts Rechnung zu tragen war.>" Seit 2002 war nunmehr bundesrechtlich
gefordert, dass Unterhaltung und Ausbau an den Bewirtschaftungszielen der §§ 25a-d
WHG a.F. auszurichten waren und sie das Erreichen der dort genannten Ziele nicht
gefdhrden. Fiir oberirdische Gewdsser bedeutete dies, dass Ausbau und Unterhaltung
keine nachteiligen Verdnderungen des Okologischen und chemischen Zustands mit
sich bringen durften und das Erreichen eines guten 6kologischen und chemischen
Zustands durch die Unterhaltung und den Ausbau nicht gefihrdet werden durfte.**’

Beim Ausbau waren zum Zwecke des Hochwasserschutzes natiirliche
Riickhalteflichen zu erhalten und das natiirliche Abflussverhalten nicht wesentlich zu

verindern.*?!

Die ordnungsrechtlichen und planerischen Instrumente der Gewisserbewirtschaftung
im WHG wurden durch das okonomische Instrument der Abwasserabgabe im

Abwasserabgabengesetz (AbwAG)***

erginzt. Die Abgabe fiir das FEinleiten von
Abwasser in ein Gewisser sollte ein negativer finanzieller Anreiz sein, die
Gewisserschutzanforderungen im Bereich der Abwasserbeseitigung einzuhalten oder
gar zu ibertreffen. Zudem sollte die kostenlose Inanspruchnahme der Gewésser zur
Abwasserentsorgung beendet werden. Die Abwasserabgabe hat damit Anreiz- und

Ausgleichsfunktion zugleich. ***

Weitere Normen die dem Wasserhaushaltsrecht zuzuordnen sind und die daher auf
Art. 75 Nr. GG a.F. fulen, finden sich ebenfalls im Bundesbodenschutzgesetz. Dort ist
die Sanierung von durch Bodenverdnderungen und Altlasten verunreinigten
Gewissern angeordnet.”** Fiir die Modalititen der Sanierung wird dann auf das

. 2
Wasserrecht verwiesen.’*
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§ 28 WHG i.d.F. von 1976-2002 (BGBL 1[19768] S. 1109, 1115).

Kloepfer, Umweltrecht § 13 Rn. 210.

Vgl. § 28 Abs. 1 S. 2,31 Abs. 1 S.3 WHG i.V.m. § 25a WHG a.F; nunmehr geregelt in §§ 67ff. WHG.
Gl. § 31aff. WHG a.F.; nunmehr geregelt in § 72ff. WHG.

Gesetz iiber Abgaben fiir das Einleiten von Abwasser in die Gewisser (Abwasserabgabengesetz-
AbwAG) Erstfassung vom 13.09.1976 (BGBI. T S. 2721), derzeit wirksam in der Fassung. vom
18.01.2005 (BGBL. I S. 114), zuletzt gedndert durch G. vom 11.08.2010 (BGBI. I S. 1163).

Zum Abwasserabgabengesetz: Kloepfer, Umweltrecht, § 13 Rn. 235 ff.

§4 Abs.3S.1,§ 14 S. 1 Nr. 3 BBodSchG.

§ 4 Abs. 4 S. 3 BBodSchG; Diese Modalitdten darlegend: Peine, UPR 1999, 361 (365).
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(3) Voraussetzung und Grenzen der Inanspruchnahme der

Rechtsetzungskompetenzen

Die einer Ebene zugewiesenen Kompetenzen stehen dieser nicht notwendigerweise
bedingungslos und unbegrenzt zu. Vielmehr konnen Voraussetzungen aufgestellt sein,
die erfiillt sein miissen, bevor eine Handlungsebene eine ihr an sich zugewiesene
Kompetenz tatsichlich in Anspruch nehmen darf, **°

So standen auch die zuvor dargestellten Kompetenzen dem Bund nur unter
bestimmten Bedingungen =zu, die sich wéhrend des Geltungszeitraums des

Grundgesetzes auch gedndert haben.*?’

(a) Die Bediirfnisklausel des Art. 72 Abs. 2 GG bis 1994

Bis zur Anderung des Grundgesetzes im Herbst 1994°*® konnte der Bund nach dem
Wortlaut des Art. 72 Abs. 2 GG in der Fassung bis 1994 die ihm konkurrierend
zustehenden Kompetenzen und aufgrund des Verweises des Art. 75 Abs. 1 GG a.F.
auf Art. 72 Abs. 2 GG auch die Rahmenkompetenzen nur soweit wahrnehmen, wie
,»ein Bediirfnis nach bundesgesetzlicher Regelung [bestand], weil

1. eine Angelegenheit durch die Gesetzgebung der Léinder nicht wirksam geregelt
werden [konnte] oder

2. die Regelung einer Angelegenheit durch Landesgesetz die Interessen anderer
Léander oder der Gesamtheit beeintrachtigen konnte oder

3. die Wahrung der Rechts- oder Wirtschaftseinheit, insbesondere die Wahrung der
einheitlichen Lebensverhéltnisse iiber das Gebiet eines Landes hinaus sie
[erforderten].**

Diese Bediirfnisklausel wurde auf Dridngen der Alliierten Militdrgouverneure vom

Parlamentarischen Rat in die urspriingliche Fassung des Art. 72 GG aufgenommen.”*

Vorhergehende Vorschlidge, wonach der Bund das regeln diirfe, was einheitlich

326

327

328

329
330

Zur Lage in anderen Mehrebenensystemen: Stettner, in: Dreier (Hrsg.), GG, Bd. II Supp. 2007, Art. 72
Rn. 7ff.

Zur Entstehung und Entwicklung des Art. 72 Abs. 2 GG: Stettner, in: Dreier (Hrsg.), GG, Bd. I Supp.
2007, Art. 72 Rn. 1

Gesetz vom 27.10.1994, in Kraft getreten am 15.11.1994 (BGBI I S. 3146).

Zur Bediirfnisklausel umfassend: Gruson, Die Bediirfniskompetenz.

Gruson, Die Bediirfniskompetenz, S. 24f.; Pestalozza, in: v. Mangoldt/Klein/ders., Das Bonner
Grundgesetz, Bd. 8, 3. Aufl. 1996, Art. 72 Rn. 40ft., Stettner, in: Dreier (Hrsg.), GG, Bd. II, Supp 2007,
Art. 72, Rn. 3.
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geregelt werden miisse, wurden als nicht linderfreundlich genug beanstandet.”®!
Moglicherweise auch wegen des Empfindens der Bediirfnisklausel als
,Besatzungsoktroi“ wurde die Bediirfnisklausel des Art. 72 Abs. 2 GG in der
Erstfassung  alsbald vom  Bundesverfassungsgericht .entscharft“.**>  Diese
Entschirfung lag zum einen in der weiten Auslegung des Art. 72 Abs. 2 Nr. 3 GG,
nach der gerade nicht die Wahrung einer bereits bestehenden Rechtseinheit gefordert
war, sondern auch die Herstellung einer solchen Rechtseinheit ein Bediirfnis 1.S.d. Art.
72 Abs. 2 GG in der Ursprungsfassung begriinden konnte.>*® Vor allem aber fiihrte die
staindige Rechtsprechung des Gerichts iiber die Injustitiabilitit des Begriffs des
Bediirfnisses zur fast vollig freien Entscheidungsmacht des Bundesgesetzgebers. Nach
der stdndigen Rechtsprechung des Gerichts seit 1953 war die Entscheidung tiber das
Vorliegen eines von der Erstfassung des Art. 72 Abs. 2 GG geforderten Bediirfnisses
nach pflichtgemiBem Ermessen®* vom Bundesgesetzgeber selbst und abschlieBend zu
treffen. Diese Entscheidung sei ihrer Natur nach nicht justiziabel und daher der
Nachpriifung durch das Bundesverfassungsgericht entzogen.”*> Ob ein Bediirfnis i.S.d.
Art 72 Abs. 2 GG (1949) anzunehmen war, lag damit in der politischen
Entscheidungsmacht des Gesetzgebers.”® Das Bundesverfassungsgericht iiberpriifte

lediglich, ob das Ermessen®’ des Gesetzgebers verkannt oder eindeutig und evident

338 «339

iiberschritten wurde.”” Damit war letztlich ,,jedes verniinftige Bundesgesetz im
Bereich der konkurrierenden Gesetzgebungskompetenzen und der
Rahmengesetzgebungskompetenzen zuldssig. Die konkurrierende

Gesetzgebungskompetenz und  jedenfalls in dieser Hinsicht auch die

331

332

333

334

335

336

337
338

339

Gruson, Die Bediirfniskompetenz, S. 24f.; Stettner, in: Dreier (Hrsg.), GG, Bd. II, Supp. 2007, Art. 72
Rn. 3.

von Danwitz, AGR 131 (2006), 510 (522); Bachmaier/Kréning/Stiinker, Thesen zur Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts zu Art. 72 II, 75 GG, Kommission von Bundestag und Bundesrat zur
Modernisierung der bundesstaatlichen Ordnung, Kommissionsdrucksache 0077 vom 28.09.2004, 2.
Abschnitt.

BVerfGE 13, 230 (233); vgl. auch Rengeling, Gesetzgebungszustindigkeit, in: Isensee/Kirchhof
(Hrsg.), HStR 1V, 2. Aufl.1999, § 100 Rn. 122; Calliess, DOV 1997, 889 (893ff.).

Stettner weist darauf hin, dass es sich hierbei nicht um eine Ermessensentscheidung handelt, sondern
dem Gesetzgeber vielmehr ein Beurteilungsspielraum zustand; in: Dreier (Hrsg.), GG , Bd. II, Supp.
2007, Art. 72 Rn. 18.

BVerfGE 1, 264 (272f.); 2, 213 (224).

BVerfGE 4, 115 (127f); 10, 234 (245); 33, 224 (229); 65,1 (63); 65, 283 (289); ,,politische
Vorentscheidung*: BVerfGE 13, 230 (233); 26, 338 (382); 67, 299 (327); 78, 249 (270).

Bzw. Beurteilungsspielraum: Stettner, in: Dreier (Hrsg.), GG, Bd. II, Supp. 2007, Art. 72 Rn. 18.
BVerfGE 34, 9 (39); 10, 234 (245f); 26, 338 (382f.); 78, 249 (270); vgl. auch Oeter, in: v.
Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), GG, Bd. 2, 6. Aufl. 2010, Art. 72 Rn. 32f.

Maunz, in: Herzog (Hrsg.), Maunz/Diirig — GG, Art. 72 Rn. 23.
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Rahmengesetzgebungskompetenz waren faktisch keiner Beschrinkung unterworfen.**
Dem Gesetzgeber war es daher ohne weiteres mdglich Normen hinsichtlich der
Materien der konkurrierenden Gesetzgebungskompetenzen zu erlassen, sofern er denn
ein  Bediirfnis dazu erkannte. @ Weitere = Voraussetzungen  waren  aus
Art 72 Abs. 2 GG (1949) nicht zu entnehmen. Die Entscheidung iiber den Erlass
gewisserschiitzender Normen basierend auf den zuvor genannten Kompetenztiteln war
vor der Anderung der Bediirfnisklausel des Art 72 Abs. 2 GG a.F. im Jahre 1994
folglich vor allem eine politische. Es oblag der Einschitzung des Gesetzgebers, ob ein
Bediirfnis 1.S.d. Art. 72 Abs. 2 GG (1949) zum Erlass gewésserschiitzender Normen
gegeben war. Ein solches Bediirfnis war ohne weiteres zu erkennen und unschwer zu
begriinden, da divergierende Regelungen oder auch gar keine Regelungen hinsichtlich
der Gewdsser immer auch zu Auswirkungen auf andere Lander und die Gesamtheit
fiihren.**!

Juristische Grenzen gab es kaum zu bedenken. Zu bedenken war aber der inhaltliche
Rahmen der Kompetenztitel. Problematisch war daher weniger die Beschrankung des
Gesetzgebers durch das Erfordernis eines Bediirfnisses fiir eine bundeseinheitliche
Regelung, als die Beschrinkung durch die Zuordnung der Kompetenzmaterien.*** Bis
1994 wurden einige Gesetze mit gewisserschiitzendem Bezug erlassen. Hierfiir wurde
jeweils ein Bediirfnis zu bundeseinheitlicher Regelung gesehen. Diese Gesetze galten
aufgrund Art. 125a Abs. 2 GG auch nach Anderung der Bediirfnisklausel des Art. 72
Abs. 2 GG a.F. fort.

(b) Die Erforderlichkeitsklausel des Art. 72 Abs. 2 GG bis 2006
Die Auszehrung der Linderkompetenzen wurde allenthalben® und besonders von
Linderseite®** beklagt. Zum Schutze der Linderkompetenzen sollte daher die mehr

oder weniger unkontrollierte’* Inanspruchnahme der Gesetzgebungskompetenzen des

340
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344

345

Stettner, in: Dreier (Hrsg.), GG, Bd. II, Supp. 2007, Art. 72 Rn. 18.

Vgl. die Ausfilhrungen des SRU, der ein Bediirfnis fiir bundeseinheitliche Regelungen fiir die
Wassergiitewirtschaft sah: SRU, Gutachten 1974, Tz. 642ff.

Der SRU forderte daher fiir eine sachgerechte Wassergiitewirtschaft die Erweiterung der
Gesetzgebungskompetenzen des Bundes: SRU, Gutachten 1974, Tz. 642ff.

Bericht der Gemeinsamen Verfassungskommission von Bundestag und Bundesrat BT-Drs. 12/6000, S.
33.

Bericht der Kommission Verfassungsreform des Bundesrates, BR-Drs. 360/92, Rn. 57, Vogel, DVBI.
1994, 497 (501f1.).

Vgl. die Nachweise in Fn. 336.
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Bundes  beendet  werden’*®  Auf  Empfehlung der  Gemeinsamen
Verfassungskommission von Bundestag und Bundesrat®*’ wurde daher 1994 die
damalige Bediirfnisklausel des Art. 72 Abs. 2 GG durch eine strengere

Erforderlichkeitsklausel ersetzt.

Die Erforderlichkeit bundesgesetzlicher Regelungen sollte nun nicht mehr vom
Bundesgesetzgeber frei jeder Bindung beurteilt werden diirfen, sondern vom
Bundesverfassungsgericht iiberpriift werden kénnen. Nach der Fassung des Art. 72
Abs. 2 GG vom November 1994°*® hatte der Bund fiir die Materien der Art. 74 GG
und Art. 75 GG a.F. ,,das Gesetzgebungsrecht [nur] wenn und soweit die Herstellung
gleichwertiger Lebensverhiltnisse im Bundesgebiet oder die Wahrung der Rechts- und
Wirtschaftseinheit im gesamtstaatlichen Interesse eine bundesgesetzliche Regelung

erforderlich macht[e].

In dieser Regelung wurde mitunter die Verankerung des Subsidiaritatsprinzips bei der
Wahrnehmung der Kompetenzen des Bundes gesehen.>® Dies ist jedoch zu verneinen,
da diese Regelung sich nicht auf die Problemldsungskapazitit der Landes- oder
Bundesebene bezog. Die Gesetzgebung des Bundes war auch nicht fiir all diejenigen
Fille eroffnet, in denen das jeweilige Ziel auf Ebene der Bundeslédnder nicht oder nicht
befriedigend erreicht werden konnte, der Bund hierzu jedoch in der Lage gewesen
wiére. Vielmehr ermoglichte diese Regelung von vornherein nur eine
Bundesgesetzgebung zur Erfiillung der drei genannten Ziele. Es ging mithin nicht um
die Frage ob der Bund eine Aufgabe besser — effektiver oder effizienter — erfiillen
kann, sondern nur um die Frage ob die konkret genannten Ziele gefdhrdet sind, der

350

Bund sie aber erreichen kann.””” Diese Regelung war damit deutlich enger gefasst, als

dies aus dem Subsidiaritdtsprinzip abgeleitet werden konnte.

346

347
348
349
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Bereits in 1976 befasste sich eine Enquete-Kommission mit einer moglichen Verfassungsreform. Deren
Vorschldge zur Anderung des Art 72 Abs. 2 GG blieben jedoch folgenlos: BT-Drs. 7/5924, S. 123,
259f; dazu: Fiedler, DOV 1977, 580 sowie Wahl, A6R 103 (1978), 478.

BT-Drs. 12/6000, S. 16.

Gesetz vom 27.10.1994, in Kraft getreten am 15.11.1994 (BGBI. I S. 3146).

Isensee, Idee und Gestalt des Foderalismus im Grundgesetz, in: ders./Kirchhof, HStR IV, 2. Aufl. 1999
§ 98 Rdnr. 119; HStR VI, 3. Aufl. 2008, § 126 Rn. 127; Kenntner; NVwZ 2003, 821 (824); Seiler, in:
Hillgruber/Epping (Hrsg.), Beck ’scher Online Kommentar GG, Art. 72 Rn. §, 9.

Vgl. Degenhart, in: Sachs (Hrsg.), GG, 4. Aufl. 2007, Art. 72 Rn. 22.
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Mit der Grundgesetzdnderung war ein Auftrag an das Bundesverfassungsgericht
verbunden, die Wahrnehmung der Kompetenzen durch den Bund nunmehr zu
kontrollieren und nicht mehr in das Ermessen des Bundesgesetzgebers zu stellen.”'
Dies wird auch durch den gleichzeitig eingefligten Art. 93 Abs. 1 Nr. 2a GG belegt,
welcher ein spezielles Verfahren zur Uberpriifung der Einhaltung des Art. 72 Abs. 2
GG vorsieht. Das Bundesverfassungsgericht hatte vor der erneuten Reform des
Grundgesetzes 2006 mehrfach die Gelegenheit diesen Auftrag zu wahrzunehmen.**?
Im Altenpflegegesetzurteil vom 24. Oktober 2002 legte es erstmals die
Erforderlichkeitsklausel des Art.72 Abs. 2 GG (1994) aus und setzte dem

Bundesgesetzgeber dabei sehr enge Grenzen bei der Inanspruchnahme seiner

Kompetenzen aus Art. 74 und Art. 75 GG a.F.>>

(aa) Beurteilungsspielraum oder volle Uberpriifbarkeit der Voraussetzungen des

Art. 72 Abs. 2 GG

Zunichst stellte das Gericht fest, dass anders als bis zur Einfiigung der
Erforderlichkeitsklausel und auch anders als dies in der Literatur bis dahin vertreten
wurde,” ein von verfassungsgerichtlicher Kontrolle freier gesetzgeberischer
Beurteilungsspielraum hinsichtlich der Voraussetzungen des Art. 72 Abs. 2 GG (1994)
nicht besteht.”>> Es handele sich bei den Voraussetzungen des Art. 72 Abs. 2 GG
(1994) um voll iiberpriifbare unbestimmte Rechtsbegriffe.”*® Threr Stellung im System
des Grundgesetzes, ithrem Sinn und dem Willen des Verfassungsgebers konne die
Norm nur dann gerecht werden, wenn ihre Voraussetzungen nicht subjektiv von
demjenigen bestimmt werden diirfe, dessen Kompetenz beschrinkt werden soll.
Ebenso wie die Kompetenzmaterien der Art. 73ff. GG strikt auszulegen seien, um die
Bundesgesetzgebung einzugrenzen, miissten auch die Voraussetzungen des
Art. 72 Abs. 2 GG in der Fassung von 1994 gerichtlich kontrollierbar sein.”’ Dass
dabei dem Gesetzgeber aber, wenn iiberhaupt, nur ein sehr begrenzter

Beurteilungsspielraum bzw. Prognosespielraum zustehen sollte, mag im Hinblick auf
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353
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355
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357

BVerfGE 106, 62 (136ff., insbes. 142); BT-Dr. 12/6633, S. 8; Jochum, NJW 2003, 28 (29).

Z.B.: BVerfGE 106, 62 (Altenpflegegesetz); BVerfGE 111, 226 (Juniorprofessur), BVerfGE 112, 226
(Studiengebiihren).

BVerfGE 106, 62 (143ff.).

Ryback/Hofmann, NVwZ 1995, 230 (231f.).; Jarass, NVwZ 1996, 1041 (1042); Degenhart, in: Sachs
(Hrsg.), GG, 2. Aufl. 1999, Art. 72 Rn. 11.

BVerfGE 106, 62 (62f.), Leitsatz 2a).

BVerfGE 106, 62 (148).

BVerfGE 106, 62 (135f.).
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das Verhiltnis von Gesetzgeber und Bundesverfassungsgericht als problematisch

erscheinen,3 58 ist aber so hinzunehmen.

(bb) Inhalt

Das Bundesverfassungsgericht konkretisierte sodann die Voraussetzungen des neu
gefassten Art. 72 Abs. 2 GG™ und bestitigte diese Konkretisierung in darauf
folgenden Urteilen.*®® Das Bundesverfassungsgericht sieht in den Voraussetzungen
des Art. 72 Abs. 2 GG Ziele, zu deren Erreichen der Bund nur dann titig werden darf,
wenn sich die Situation in bestimmter Weise darstellt, bzw. sich eine bestimmte
Situation konkret abzeichnet. Dabei obliegt dem Bund die Darlegungslast hinsichtlich
der geforderten Sachlage.

Zur Herstellung gleichwertiger Lebensverhdltnisse konnte der Bund danach nur dann
gesetzgebend titig werden, wenn sich die Lebensverhéltnisse in den Bundesldndern in
erheblicher, das bundesstaatliche Sozialgefiige beeintrichtigender Weise
auseinanderentwickelt hatten oder sich eine derartige Entwicklung konkret
abzeichnete.’® Negativ ausgedriickt bedeutet dies, dass das Ziel gleichwertiger
Lebensverhiltnisse 1.S.d. Art 72 Abs. 2 GG erreicht und der Bund dieses Ziel nicht als
Grund seines Tatigwerdens beanspruchen konnte, wenn sich die Lebensverhéltnisse in
den Lindern eben nicht in erheblicher, das bundesstaatliche Sozialgefiige
beeintrichtigender Weise auseinanderentwickelt hatten oder sich eine derartige
Entwicklung gerade nicht konkret abzeichnete. Hierbei ist zu beachten, dass das Ziel
nicht einheitliche sondern lediglich gleichwertige Lebensverhiltnisse sein konnten.

Das Ziel der Inkraftsetzung bundeseinheitlicher Regelungen oder der Verbesserung
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359
360
361

Rybak/Hofmann, NVwZ 1995, 230 (231); vgl. z.B. auch die Stellungnahme der Bundesregierung im
Rahmen des Gesetzgebungsverfahrens zur Reform des Art 72 Abs. 2 GG: BT-Drs. 12/7109, Anlage 2,
S. 13, sowie Bachmaier/Kroning/Stiinker, Thesen zur Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
zu Art. 72 1II, 75 GG, Kommission von Bundestag und Bundesrat zur Modernisierung der
bundesstaatlichen Ordnung, Kommissionsdrucksache 0077 vom 28. September 2004, Abschnitt 15;
von Danwitz sieht ,eine stindige Gratwanderung zwischen der verfassungsrechtlich gebotenen
Konkretisierung normativer Verfassungsvorgaben und einer genuin politischen Dezision“, die das
Bundesverfassungsgericht aber in nicht zu beanstandender Weise vollziehe: A6R 131 (2006), 510
(523ff); Die abweichende Meinung der Richterinnen Osterloh und Liibbe-Wolff und des Richters
Gerhardt zum Urteil des Zweiten Senats vom 27.07.2004 — 2 BvF 2/02 — sieht im konkreten Ausmal
der Uberpriifung die Gefahr des unzulissigen Einflusses politischer Priferenzen: BVerfGE 111, 226
(278f).

BVerfGE 106, 62, 143ft.).

BVerfGE 110, 141 (175f.); 111, 10 (28f.); 111,226 (2531f.); 112, 226 (243ft.).

BVerfGE 106, 62 (144); 112, 226 (244).
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der Lebensverhiltnisse war dabei nicht hinreichend zur Herstellung gleichwertiger

Lebensverhiltnisse in dem vom Bundesverfassungsgericht konkretisierten Sinne.

Das Ziel der Wahrung der Rechtseinheit konnte der Bund nur dann bemiihen, wenn
unterschiedliche rechtliche Regelungen derselben Lebenssachverhalte zu erheblichen
Rechtsunsicherheiten und damit zu unzumutbaren Behinderungen fiir den

linderiibergreifenden Rechtsverkehr gefiihrt hitten.*®

Wiederum negativ formuliert,
bedeutet dies, dass das Ziel der Rechtseinheit erreicht war, wenn keine erheblichen
Rechtsunsicherheiten gegeben und unzumutbare Behinderungen fiir den
landeriibergreifenden  Rechtsverkehr nicht zu erkennen waren. Erst eine
Rechtszersplitterung mit problematischen Folgen, die im Interesse sowohl des Bundes
als auch der Bundeslidnder nicht hdtte hingenommen werden konnen, erfiillte das

Erfordernis des Art. 72 Abs. 2 GG.** Lediglich unterschiedliche Rechtslagen fiir die

Biirger sind hingegen notwendige Folge des bundesstaatlichen Aufbaus.’®*

Die Wahrung der Wirtschaftseinheit dient der Erhaltung der Funktionsfdhigkeit des
Wirtschaftsraums der Bundesrepublik Deutschland. Dieses Ziel konnte der Bund dann
bemiihen, wenn unterschiedliche Landesregelungen erhebliche Nachteile fiir die
Gesamtwirtschaft mit sich gebracht hitten. Bundeseinheitliche Rechtsetzung hitte
dann Schranken oder Hindernisse filir den wirtschaftlichen Verkehr im Bundesgebiet,

die auf unterschiedlichem Landesrecht beruhten, abbauen oder verhindern konnen.>®

Die Erforderlichkeit einer Regelung orientierte sich an den Grundsitzen der
VerhiltnismaBigkeit, die hier auf die Kompetenzordnung zu iibertragen waren.’®
Danach war eine Regelung dann erforderlich, wenn sie zum Erreichen der in Art. 72
Abs. 2 GG genannten Ziele geeignet und auch notwendig war. Erforderlich war eine
Bundesregelung wenn und soweit ohne sie die vom Gesetzgeber fiir sein Tatigwerden
in Anspruch genommene Zielvorgabe des Art. 72 Abs. 2 GG (1994) nicht oder nicht

hinléinglich erreicht werden konnte.*®’
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BVerfGE 106, 62 (146).

BVerfGE, 106, 62 (145f.).

BVerfGE 106, 62(145).

BVerfGE 106, 62 (146f.).

Calliess, EuGRZ 2003, 181 (183f.); Degenhart, in: Sachs (Hrsg.), GG, 4. Aufl. 2007, Art 72 Rn. 11;
Reichert, NVwZ 1998, 17 (18).

BVerfGE 106, 62 (149).
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An der Erforderlichkeit einer Bundesregelung mangelte es danach, wenn zur
Zielerreichung nicht notwendig ein Bundesgesetz (,,wenn...“) bzw. nicht in diesem
Regelungsumfang erlassen werden musste (,,soweit. ..<).%

War es den Landern moglich durch eigene Regelungen die Ziele des
Art. 72 Abs. 2 GG (1994) zu erreichen, war eine Bundesregelung nicht erforderlich
»wenn...“). Dabei geniigte allerdings nicht jede theoretische Handlungsmoglichkeit
der Lander. Insbesondere schloss die bloBe Moglichkeit der Selbstkoordination der
Lander und darauf beruhender gleich lautender Landergesetze die Bundeskompetenz
nicht aus, da diese Moglichkeit theoretisch immer besteht und folglich eine
Bundeskompetenz dann nie bestiinde.’® Die bloBe Mbglichkeit gleichlautenden
Landesrechts sicherte gerade nicht bundeseinheitliches Recht, da es zunichst einmal
fiir 16 Gesetzgeber recht schwierig sein kann, sich auf eine gleichlautende Regelung
zu einigen. AuBerdem kann jedes einzelne Land aus einem einmal gefundenen
Konsens auch ohne weiteres wieder ausscheren. Es musste also gerade auch mit
unterschiedlichem Recht ein Ziel des Art. 72 Abs. 2 GG zu erreichen sein, um eine
Bundesregelung als nicht erforderlich einzustufen.

Bei der Prifung des Regelungsumfangs (soweit...) untersuchte das
Bundesverfassungsgericht, ob es genau dieser Regelung bedurfte, um den
festgestellten Missstand zu beheben, oder ob auch eine die Landeskompetenzen
weniger begrenzende Regelung zur Verfiigung gestanden hitte.?”

Die Regelungen, die zur Wahrung der Rechts- und Wirtschaftseinheit erlassen werden
sollten, mussten zudem im gesamtstaatlichen Interesse und nicht nur im Interesse
einzelner Lénder erforderlich sein. Das bedeutet, dass das geplante Gesetz
Auswirkungen nicht nur auf einzelne Lénder sondern auf den Gesamtstaat haben

371
musste.

Die Uberpriifung bundesgesetzlicher Regelungen am MaBstab des Art 72 Abs. 2 GG

(1994) muss mithin in mehreren Schritten vorgenommen werden:
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Vgl. hierzu BVerfGE 111, 226 (278): Abweichende Meinung der Richterinnen Osterloh und Liibbe-
Wolff und des Richters Gerhardt zum Urteil des Zweiten Senats vom 27. Juli 2004 — 2 BvF 2/02 —
,Nicht wie, sondern allein ob eine Materie vom Bund geregelt werden darf, ist Gegenstand der
Kompetenzabgrenzung zwischen Bundesgesetzgeber und Landesgesetzgebern®.

BVerfGE 106, 62 (150); Degenhart, in: Sachs (Hrsg.), GG, 4. Auflage 2007, Art. 72 Rn. 19.

BVerfGE 111, 226 (266ft.).

Degenhart, in: Sachs (Hrsg.), GG, 4. Aufl. 2007, Art. 72 Rn. 12.
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Zunichst ist zu priifen, ob die Ziele des Art. 72 Abs. 2 GG (1994) tatsdchlich nicht
erfillt und daher anzustreben sind, das heillit, ob entweder 1. gleichwertige
Lebensverhiltnisse in der vom Bundesverfassungsgericht konkretisierten Form,
tatsdchlich nicht gegeben waren bzw. abhanden zu kommen drohten oder ob 2. die
Rechtseinheit bzw. 3. die Wirtschaftseinheit in der vom Bundesverfassungsgericht
konkretisierten Form tatsichlich nicht vorhanden oder aber bedroht war.

Liegt eine dieser Situationen vor, ist weiter zu iiberpriifen ob eine Bundesregelung
zum Erreichen dieser Ziele generell und auch konkret in diesem Umfang erforderlich

war.

Die vom Bundesverfassungsgericht vorgenommenen Konkretisierungen, die die
Erforderlichkeitsklausel handhabbar machen sollten, setzen die Messlatte der
Zuldssigkeit bundesgesetzlicher Regelungen sehr hoch, blieben dabei aber selbst recht
vage.’”

Klar wurde aber, dass umwelt- und gewésserschiitzende Normen wohl kaum als
erforderlich im Sinne des Art. 72 Abs. 2 GG anzusehen gewesen wiren.

Auf das Ziel der Herstellung gleichwertiger Lebensverhéltnisse hitte sich der
Gesetzgeber wohl nur sehr selten einmal berufen konnen, da kaum zu befiirchten war,
dass sich die Lebensverhiltnisse in den Lindern in erheblicher, das bundesstaatliche
Sozialgefiige beeintrichtigender Weise auseinander entwickelten.’”

Die Konkretisierungen des Ziels der Wahrung der Rechtseinheit bzw. der
Wirtschaftseinheit bieten dagegen kaum greifbare Kriterien. Wann nach dem
Bundesverfassungsgericht erhebliche Rechtsunsicherheiten und damit unzumutbaren
Behinderungen im Rechtsverkehr bzw. erhebliche Nachteile fiir die Gesamtwirtschaft

angenommen werden konnten, ist danach schwer berechenbar.’”

(cc) Zulissige gewisserschiitzende Regelungen gemify § 72 Abs. 2 GG (1994)

In Anbetracht dieser Ausfiithrungen ist duBerst fraglich, welche gewisserschiitzenden
Normen zwischen 1994 und 2006 vom Bundesgesetzgeber kompetenzgemal erlassen

werden durften, denn alle bundesgesetzlichen Vorhaben hatten bis 2006 nicht nur die
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Brenner, JuS 2003, 852 (853f.).

Dies insbesondere wenn man die Subsumtion des Bundesverfassungsgerichts im Altenpflegeurteil
betrachtet. Hier hatten nicht nur die Bundesregierung und der Bundesgesetzgeber sondern auch die
Sachverstindigen die Herstellung gleichwertiger Lebensverhdltnisse als Grundlage des Gesetzes
angenommen, das Gericht hat dies hingegen verneint, BVerfGE 106, 62 (153ff.).

Brenner, JuS 2003, 852 (854).
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Hiirde der Grenzen der Kompetenzmaterien der Art. 74 und 75 GG a.F. zu nehmen,
sondern mussten zudem dem Erforderlichkeitsgebot des Art. 72 Abs. 2 GG (1994)
geniigen. Bundeseinheitliche gewisserschiitzende Normen wéren aufgrund der
restriktiven Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zu Art 72 Abs. 2 GG

(1994) daher nur schwer zu erlassen gewesen.

Wenn gleichwertige Lebensverhdltnisse bereits dann gegeben sind, wenn sich die
Lebensverhidltnisse nicht in erheblicher, das bundesstaatliche Sozialgefiige
beeintrachtigender Weise auseinanderentwickelt haben, hétte dieses Ziel zum Erlass
bundeseinheitlicher Gewésserschutznormen nicht herangezogen werden kdnnen, da
eine derartige Auseinanderentwicklung kaum zu erwarten war. Besonders im Hinblick
auf grenziiberschreitende Umweltmedien werden sich die Lebensverhidltnisse nicht
derart auseinander entwickeln, da deren Zustand sich ja gerade nicht auf ein Land und
die dortigen Lebensverhiltnisse beschrinkt. Die Tatsache, dass unterschiedliche
Umweltstandards Auswirkungen auf andere Bundesldnder haben, und aus diesem
Grunde bundeseinheitliche Regelungen notwendig sein koénnen, wurde vom
Erfordernis gleichwertiger Lebensverhiltnisse und seiner Definition durch das
Bundesverfassungsgericht aber gerade nicht erfasst.

Zur Wahrung gleichwertiger Lebensverhéltnisse wiren lediglich Teile des
Bodenrechts und zwar Regelungen der Bodennutzbarkeit, mithin das
Bauplanungsrecht, denkbar gewesen, allerdings nur dann, wenn sich ohne Regelungen
der baulichen Nutzbarkeit von Grundstiicken eine derart unterschiedliche Lebens- und
Wohnsituation in den Lindern abgezeichnet hdtte, dass das bundesstaatliche
Sozialgefiige beeintrichtigt gewesen wire.

AuBlerdem wire die Zuldssigkeit von bundeseinheitlichen Normen zum Schutz gegen
gemeingefdhrliche und iibertragbare Krankheiten gem. Art. 74 Abs. Nr. 19 GG zur
Wahrung gleicher Lebensverhéltnisse denkbar gewesen. Fehlende -einheitliche
Schutzmechanismen hétten hier im Zweifelsfall zu einem das bundesstaatliche
Sozialgefiige beeintrichtigenden Auseinanderfallen der Lebensverhéltnisse fiihren

konnen. Diese Normen konnen sich aber nur auf Krankheiten beziehen und auch nur
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zu diesem Zwecke Wasser und Gewdsser zum Gegenstand haben,

Gewiisserschutznormen hingegen hitten hierauf nicht beruhen kénnen.*”

Auch das Ziel der Wahrung der Rechtseinheit wére nur schwer heranzuziehen
gewesen. Denn dies war eben nicht bereits dann moglich, wenn die Geltung gleicher
Rechtsnormen fiir gleiche Angelegenheiten in mehreren oder allen Lindern in Frage
gestellt war.’’® Die bloBe Geltung unterschiedlicher Normen ist gerade Folge des
bundesstaatlichen Aufbaus der Bundesrepublik®’’ und war durch die Verankerung der
Erforderlichkeitsklausel auch gewollt.*”®

Erst dann, wenn erhebliche Rechtsunsicherheiten und unzumutbare Behinderungen fiir
den lénderiibergreifenden Rechtsverkehr zu erkennen waren, war das Ziel der
Rechtseinheit bedroht. Worin eine solche Rechtsunsicherheit bzw. Behinderungen fiir
den lénderiibergreifenden  Rechtsverkehr bei  Bestehen  unterschiedlicher
gewdsserschiitzender Normen gesehen werden konnte, ist unklar. Rechtseinheit im
Sinne der Geltung gleicher Normen fiir gleiche Angelegenheiten wiére im Bereich des
Umwelt- und speziell des Gewisserschutzes im Interesse eines effektiven
Gewdisserschutzes durchaus sinnvoll gewesen. Dies allein geniigte jedoch nicht den
Anforderungen des Art. 72 Abs. 2 GG (1994) an die Zulédssigkeit bundesgesetzlicher
Regelungen. Allein aus dieser Tatsache hdtte man die Erforderlichkeit 1.S.d. Art. 72
Abs. 2 GG (1994) daher nicht herleiten kénnen.*”

Allenfalls die Wahrung der Wirtschaftseinheit hétte einige gewdisserschiitzende
Normen rechtfertigen konnen. Normen die in den Wirtschaftsablauf eingreifen,
konnten der Wahrung der Wirtschaftseinheit dienen, wenn dadurch Schranken oder
Hindernisse flir den wirtschaftlichen Verkehr im Bundesgebiet und damit erhebliche
Nachteile fiir die Gesamtwirtschaft beseitigt bzw. verhindert worden wiren.

So ist es — abgesehen von den Anforderungen der europdischen Integration —

jedenfalls  denkbar, dass unterschiedliche Landesvorschriften iiber das
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Vgl. die Ausfithrungen zum Inhalt des Kompetenztitels und die zuldssigen gewisserschiitzenden
Regelungen, S. A.I1.2.a)aa)(1)(d)(bb)771t.

So noch Knopp in: Sieder/Zeitler/Dahme/ders., WHG und AbwAG (EL 29, Dez. 2004), Vorbemerkung
WHG, Rn. 3d.

Stettner, in: Dreier (Hrsg.), GG, Bd. II, Supp. 2007, Art. 72 Rn. 37; Degenhart, in: Sachs (Hrsg.), GG,
4. Aufl. 2007, Art. 72 Rn. 16.

Kenntner, NVwZ 2003, 821 (822).

So aber noch: Knopp in: Sieder/Zeitler/Dahme/ders. (Hrsg.), WHG und AbwAG (EL 29, Dez. 2004),
Vorbemerkung WHG, Rn. 3d.
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Inverkehrbringen, Verwenden und auch Entsorgen bestimmter Schadstoffe zu solchen
Schranken und Hindernissen im Wirtschaftsverkehr und zu erheblichen Nachteilen fiir
die Gesamtwirtschaft fithren. Konnten in Baden-Wiirttemberg andere Stoffe verkauft
und verwendet werden als in Rheinland-Pfalz oder Nordrhein-Westfalen, oder diirften
solche Stoffe in Thiiringen anders gelagert oder entsorgt werden als in Sachsen oder
Brandenburg, wiirde dies zu regional unterschiedlich zuldssigen Produkten fiihren, so
dass ldnderbezogen produziert und verkauft werden miisste. Im Falle von
verwaltungsrechtlichen Zulassungen von Stoffen bzw. deren Verwendung hitte es bei
bundesweitem Geltungsanspruch der Entscheidungen zu widerspriichlichen
Verwaltungsentscheidungen kommen konnen. Dass darin erhebliche Unsicherheiten
und Hindernisse im Wirtschaftsverkehr zu erkennen sind, die der Wirtschaftseinheit
abtriglich sind, diirfte anzunehmen sein.**

Regelungen beispielsweise des Waschmittelgesetzes und des Chemikaliengesetzes

sind daher als zuldssig gemal Art. 72 Abs. 2 GG (1994) einzustufen. Fiir Regelungen

der Gewisserbewirtschaftung bleibt dies aber fraglich.”

Dasselbe gilt fiir die Umsetzung der Wasserrechtsrahmenrichtlinie und die dazu
eingefiihrten bindenden Qualititsziele fiir Gewdsser sowie die Bewirtschaftung in
Flussgebietseinheiten, die iiber Lénder- und Staatsgrenzen hinaus reicht. Im Sinne
dieses inhaltlich und geographisch ganzheitlichen Gewdsserschutzes sind einheitliche
Regelungen zweifellos notwendig. Im Sinne der Erforderlichkeit des Art. 72 Abs. 2
GG (1994) kann dies aber nicht ohne weiteres bejaht werden.’®* Einzig denkbar wire
hier, sich auf Wettbewerbsverzerrungen zwischen den einzelnen Léndern zu beziehen.
Unterschiedliche Gewdsserbewirtschaftung und daraus folgend unterschiedliche
Bedingungen fiir die Gewissernutzung konnen sicher zu unterschiedlichen
wirtschaftlichen Bedingungen und zur Verzerrung der Verteilung des wirtschaftlichen
Potentials in den einzelnen Bundesldndern fiihren. Ob darin aber erhebliche Nachteile
fiir die Gesamtwirtschaft zu sehen sind bzw. ob dies als Beeintrdchtigung der

Funktionsfihigkeit des Wirtschaftsraums angesehen wiirde, ist ungewiss.”® Dies gilt

383

Reichert, NVwWZ 1998, 17 (19).

Vgl. hierzu z.B.: Reichert, NVwZ 1998, S. 17 (18f.)

Knopp schliefit — allerdings vor dem Altenpflegegesetzurteil des BVerfG 2002 (BVerfGE 106, 62) —
von der umweltpolitischen Erforderlichkeit auf die kompetenzrechtliche Erforderlichkeit: ZUR 2001,
368 (369).

So aber Frenz, NVwZ 2006, 742 (743), der in unterschiedlichen Genehmigungsregimes fiir Anlagen
eine Gefahr fiir die Wirtschaftseinheit sieht.
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vor allem, wenn man die restriktive Handhabung der Voraussetzungen des
Art. 72 Abs. 2 GG durch das Bundesverfassungsgericht bedenkt. Dabei hat das
Bundesverfassungsgericht seit seinem Urteil zum Altenpflegegesetz immer wieder
betont, dass unterschiedliche Regelungen Folge des bundesstaatlichen Autbaus sind

und das Grundgesetz unterschiedliche Regelungen in den Gesetzgebungsmaterien der

Art. 74 und 75 GG gerade zulisst.”™

Umwelt- und gewdésserschiitzende Normen hitten die Anforderungen des Art. 72 Abs.
2 GG (1994) demzufolge nur schwer erfiillt, denn Art. 72 Abs. 2 GG (1994) kennt nur
die dort explizit genannten Ziele der gleichwertigen Lebensverhiltnisse, der Wahrung
der Rechtseinheit und der Wirtschaftseinheit. Die Erforderlichkeitsklausel hatte in
threm Geltungsumfang der Jahre 1994-2006 die Situation der Umwelt nicht im Blick.
Das Ziel einheitlicher Umweltschutzstandards und entsprechend einheitlicher Normen
war von Art. 72 Abs. 2 GG (1994) gerade nicht erfasst.*® Die Verfolgung sonstiger,
nicht explizit in Art. 72 Abs. 2 GG (1994) genannter Gemeinwohlinteressen, zu denen
der Umweltschutz nicht zuletzt wegen Art.20a GG gehort, erdffnete dem
Bundesgesetzgeber nicht die Befugnis titig zu werden, ganz gleich ob dies im
gesamtstaatlichen Interesse war, oder nicht.”® Auch die Staatszielbestimmung des
Art. 20a GG kann nicht zur Begriindung der Erforderlichkeit herangezogen werden.
Sie dndert an der Kompetenzstruktur nichts, sondern gibt allen staatlichen Stellen den
Auftrag im Rahmen der verfassungsmifligen Ordnung, und damit auch im Rahmen

ihrer Kompetenzen, die natiirlichen Lebensgrundlagen und die Tiere zu schiitzen.*®’

(dd) Zulassigkeit gewisserschiitzende Regelungen aufgrund Gemeinschaftstreue,
Art. 10 EGV*®

Dieser Befund é&ndert sich auch dann nicht, wenn es sich um Rechtsakte zur

Umsetzung europiischen Rechts handelte.”® Auch diese Rechtsakte unterlagen den
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BVerfGE 106, 62 (145); 111, 226 (253f.); vgl. auch: BVerfGE 112, 226 (243).

Reichert, NVwZ 1998, 17 (19).

BVerfGE 106, 62 (145).

Murswiek, in: Sachs (Hrsg.), GG, 3. Aufl. 2003, Art. 20a Rn. 57; a.A.: Gramm, DOV, 1999, 540 (545),
der in Art. 20a GG u. U. dennoch ein Begriindungselement fiir eine bundesgesetzliche Regelung sieht.
Sofern nicht anders angegeben, entspricht die hier verwendete Nummerierung der Artikel des EGV der
Nummerierung des Vertrags von Amsterdam (1999).

So argumentiert jedoch Frenz, NVwZ 2006, 742ff und auch Knopp in: Sieder/Zeitler/Dahme/ders.
(Hrsg.), WHG und AbwAG (EL 29, Dez. 2004), Vorbemerkung WHG, Rn. 3d; dies ebenso andeutend:
Rengeling, Gesetzgebungskompetenzen fiir den integrierten Umweltschutz, S. 36; ders., DVBI. 1998,
998, (1007).
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Anforderungen des Art. 72 Abs. 2 GG (1994), da die normative Umsetzung von
europdischem Recht entsprechend den nationalen Gesetzgebungskompetenzen
erfolgt.>”® Bund und Linder sind im Rahmen ihrer Kompetenzen gleichermaBen zur
Umsetzung  verpflichtet.””’ Die Umsetzung obliegt je nach Materie und
Erforderlichkeit einer bundesgesetzlichen Regelung dem Bund oder den Léandern.
Zwar forderte die sich aus Art. 10 EGV, nunmehr Art. 4 Abs. 3 EUV ergebende
Verpflichtung zur Gemeinschaftstreue die praktische Wirksamkeit des EG-Rechts in
den Mitgliedstaaten, welche vor allem durch die vollstindige Umsetzung und

392 Dies dnderte jedoch nichts

Anwendung des EG-Rechts gewéhrleistet sein musste.
an der innerstaatlichen Kompetenzordnung, welche eine Bundeskompetenz zur
einheitlichen ~Umsetzung europdischen Rechts nicht vorsieht. Ob eine
Bundeskompetenz bestand, richtete sich nur danach, ob die Sachmaterie als solche
dem Bund zugewiesen und die Regelung erforderlich im Sinne des Art. 72 Abs. 2 GG

(1994) war.

Die Erfordernisse der Umsetzung europdischen Rechts begriinden als solche auch kein
gesamtstaatliches Interesse an Rechtseinheit und daher keine Erforderlichkeit im Sinne
des Art. 72 Abs. 2 GG,”” und zwar unabhingig davon, ob ein Umsetzungsspielraum

besteht oder nicht.>**

Zwar mochte es im gesamtstaatlichen Interesse sein, den
Anforderungen des Gemeinschaftsrechts gerecht zu werden und dieses fristgemal und
korrekt umzusetzen. Das gesamtstaatliche Interesse als solches war aber kein
Erforderlichkeitskriterium.*®® Es bezieht sich nur auf die Wahrung der Rechts- und
Wirtschaftseinheit und muss im Zusammenhang mit dieser gesehen werden. Das sich
aus Art. 10 EGV a.F., nun Art. 4 Abs. 3 EUV, ergebende Interesse an einer effektiven
Umsetzung EG-Rechts konnte nicht zur Begriindung der Erforderlichkeit einer
bundesweiten Regelung 1.S.d. Art. 72 Abs. 2 GG herangezogen werden. Das

Bundesverfassungsgericht hat vielmehr klargestellt, dass die Zielvorgaben der Rechts-

oder Wirtschaftseinheit dem Bundesgesetzgeber nicht die Erlaubnis erteilten,

393

394
395

Streinz, in: ders. (Hrsg.), EUV/AEUV, 2. Aufl., Art. 4 EUV Rn. 47.

Jarass, in: ders./Pieroth (Hrsg.), GG, Art. 23 Rn. 44.

Kahl, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/EGV, 3. Aufl., Art. 10 EGV Rn. 24; EUV/AEUYV, 4. Aufl., Art.
4 EUV Rn. 54.

Degenhart, in: Sachs (Hrsg.), GG, 6. Auflage 2011, Art. 72 Rn. 14; Schulze-Fielitz, NVwZ 2007, 249
(253).

So jedoch Frenz, NVwZ 2006, 742 (744).

Vgl. BVerfGE 106, 62 (145), a. A. noch Rengeling, Gesetzgebungskompetenzen fiir den integrierten
Umweltschutz, S. 55f.
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ausschlieflich zur Verfolgung sonstiger Gemeinwohlinteressen — wie der
Gemeinschaftstreue — titig zu werden.””® Die Erforderlichkeit und damit auch die
Zuldssigkeit bundeseinheitlicher Normen mit dem Institut der Gemeinschaftstreue zu
begrﬁnden397, kann daher nur als Versuch verstanden werden, bundeseinheitliche
Regelungen zu rechtfertigen. In Anbetracht des sehr eng gefassten Art. 72 Abs. 2 GG
(1994) schlagt dieser jedoch fehl.

Dies zeigt einmal mehr die Problematik der Kompetenzordnung im Rahmen der
Umsetzung von Europarecht. Sie beschriankt sich nicht auf die Zuordnung der
konkreten Gesetzgebungsmaterien zum Bund oder den Landern, sondern erfasst auch

die Wahrnehmungsvoraussetzungen des Art. 72 Abs. 2 GG.

Demnach ist bereits die Zuldssigkeit des Bundesbodenschutzgesetzes™®, der 6.

Novelle des Wasserhaushaltsgesetzes 1996™° auch der 7. Novelle des

Wasserhaushaltsgesetzes 2002*%

unter dem Gesichtspunkt des Art. 72 Abs. 2 GG (1994) zweifelhaft. Die Zuldssigkeit

zur Umsetzung der Wasserrechtsrahmenrichtlinie

weitergehender, bundesweiter Gewésserschutznormen wire zwischen 1994 und 2006
daher auch und besonders in Anbetracht der Erforderlichkeitsklausel des Art. 72
Abs. 2 GG (1994) duBerst fraglich gewesen.*"!

(ee) Zulissigkeit gewisserschiitzender Regelungen aufgrund Art. 125 a
Abs. 2 GG

Die Zuldssigkeit gewdsserschiitzender Normen ergab sich auch nicht aus Art. 125a
Abs. 2 GG. Hiernach gilt Bundesrecht, das aufgrund Art. 72 Abs. 2 GG in der bis zum

November 1994 geltenden Fassung erlassen worden ist als Bundesrecht fort. Aus

396
397

398
399
400

401

BVerfGE 106, 62 (145).

Frenz, NVwZ 2006, 742 und auch Knopp, in: Sieder/Zeitler/Dahme/ders. (Hrsg.), WHG und AbwAG
(EL 29, Dez. 2004), Vorbemerkung WHG, Rn. 3d; Rengeling bemiiht hierzu auch die Bundestreue,
DVBI. 1998, 998 (1004, 1007),

Vgl. Sannwald, in: Schmidt-Bleibtreu/Klein (Hrsg.), GG, Art. 72 Rn 54, 57.

BGBL. I S. 1695; Reichert, NVwZ 1998, 171f.

BGBL. 1 S. 1914, Ginzky/Rechenberg sehen die Unzuldssigkeit der 7. Novelle des WHG aufgrund
Art. 75 GG: ZUR 2006, 344 (345).

So zu verstehen auch Kloepfer, ZUR 2006, 338, dem es im Rahmen der Foderalismusreform 2006 ,,in
Anbetracht der verfassungsgerichtlich geprégten Strenge der Erforderlichkeitsklausel nach Art. 72 Abs.
2 GG [...] fur das angestrebte Ziel einer Umweltrechtskodifikation zumindest nicht forderlich
[erscheint], an dieser »Austlibungsschranke« in umweltspezifischen Kerngebieten festzuhalten. Nach
Schulze-Fielitz, NVwZ 2007, 249 (252) hitte das Umweltrecht aufgrund der Rechtsprechung zu Art. 72
Abs. 2 GG ,Jangsam absterben konnen®. Bereits ,,das geltende Wasserrecht des Bundes [...] hétte nach
1994 weithin nicht erlassen werden konnen [...].“( dortige Fn. 52).
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dieser Regelung entwickelte das Bundesverfassungsgericht in seiner Rechtsprechung
zum Ladenschlussgesetz im Jahre 2003 eine ,,Gesetzgebungskompetenz kraft

Fortsetzungszusammenhangs".403

Sie wurde entwickelt, um eine Versteinerung bestehenden Rechts zu verhindern. Diese
war zu beflirchten, da die Lander gemiB3 Art. 125a Abs. 2 S. 2 GG erst dann zur
Gesetzgebung in diesem Bereich befugt sind, wenn durch Bundesgesetz bestimmt
wurde, dass es durch Landesrecht ersetzt werden kann. Recht, das gemall Art. 125a
Abs. 2 GG nach 1994 fort gilt und nicht formell vom Bundesgesetzgeber freigegeben
wurde, konnte ohne eine solche Kompetenz weder vom Bund noch von den Lindern
ergdnzt, angepasst oder gar ersetzt werden. Der Bund hitte die diesbeziigliche
Kompetenz nicht mehr und die Lénder hitten sie noch nicht, da es an der Freigabe
durch den Bundesgesetzgeber fehlte.*”* Diese aus Art. 125a Abs. 2 GG entwickelte
Gesetzgebungskompetenz  ist  jedoch lediglich eine  Anpassungs- bzw.
Anderungskompetenz.*””> Sie ist eng auszulegen und an die Beibehaltung der
wesentlichen Elemente der in dem fortgeltenden Bundesgesetz enthaltenen Regelung
gekniipft.**® Dem Bund ist es danach nur gestattet, bestehende Regelungen zu
modifizieren und notwendige Anpassungen an veranderte Verhéltnisse vorzunehmen.
Zu einer grundlegenden Neukonzeption des Sachbereichs ist er hingegen nicht

befugt.*”’

Diese Kompetenz liegt bei den Landern, allerdings erst nach ausdriicklicher
bundesgesetzlicher Erméchtigung durch ein Freigabegesetz.**®

Aufgrund des Art. 125a Abs. 2 GG hitte der Bund daher keine neuartigen Regelungen
zum Gewisserschutz erlassen konnen. Lediglich eine Modifizierung bestehender
Regelungswerke wire zuldssig gewesen. Denkbar sind diesbeziiglich Anpassungen
und Verdnderungen konkreter Produktanforderungen, sofern diese nicht bereits zur
Wahrung der Wirtschaftseinheit erforderlich und daher aufgrund Art. 72 Abs. 2 GG

(1994) zuldssig gewesen wiren.

BVerfGE 111, 10 (291t).

Poschmann, NVwZ 2004, 1318 (1320f.)

Zu dieser Problematik sowie zu der damit verbundenen Entstehung des Art. 125a GG: BVerfGE 111, 10
(29ft.).

Degenhart, in: Sachs (Hrsg.), GG, 6. Aufl. 2011, Art. 125a Rn. 9.

BVerfGE 111, 10 (31).

BVerfGE 111, 10 (31); 111, 226 (269); 112, 226 (250).

BVerfGE 111, 10 (31); Stettner, in: Dreier (Hrsg.), GG, Bd III, Art. 125a Rn. 11.
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Das  Bundesbodenschutzgesetz  konnte  zweifelsohne  nicht auf  diese
Anderungskompetenz gestiitzt werden, denn es handelte sich um ein in Génze neues
Gesetz. Auch die Anderungen des Wasserhaushaltsgesetzes zur Implementation der
Wasserrechtsrahmenrichtlinie fallen nicht mehr unter die aus Art. 125a Abs. 2 S. 1 GG
hergeleitete Gesetzgebungskompetenz. Mit der Einfilhrung der integrativen
Bewirtschaftung in Flussgebietseinheiten wurde ein gidnzlich neues Regelungskonzept
erstellt, welches dem zuvor geltenden Wasserhaushaltsgesetz unbekannt war.*” Man
kann hierbei nicht mehr von einer bloen Modifikation und Anpassung bestehender
Regelungen sprechen. Auch Art. 125a Abs. 2 S. 1 GG kann mithin nicht als Grundlage
der Zulissigkeit von nach 1994 erlassenen gewésserschiitzenden Normen angesehen

werden.

(c) Grenzen der Rahmengesetzgebung

(aa) Grenzen der Inanspruchnahme der Rahmenkompetenz

Die Grenzen der Rahmengesetzgebung waren im Laufe der Existenz dieses
Gesetzgebungstypus'  Anderungen  unterworfen. Die  Zuldssigkeit  einer
rahmenrechtlichen Vorschrift orientierte sich bis zur Grundgesetzreform 1994 am
Gesetz als Ganzem. Das Bundesverfassungsgericht ging urspriinglich auch davon aus,
dass auch in der Rahmengesetzgebung der Kreis der Normadressaten nicht beschriankt
war. Regelungen in diesem Bereich mussten sich nicht ausschlieflich an die
Landesgesetzgeber richten. Dem Bundesgesetzgeber war es vielmehr auch gestattet,
unmittelbar geltendes Recht zu setzen. Normadressat durften damit nicht nur die
Linder sondern auch die Biirger sein.*'° Auch Detailregelungen waren dem Bund im
Bereich der Rahmengesetzgebung nicht verwehrt, solange das Gesetz als Ganzes
ausfiillungsfdhig und ausfiillungsbediirftig war. Selbst , Vollregelungen mit

unmittelbarer Wirkung**!!

waren zuldssig, wenn an einer einheitlichen Regelung der
Frage ein besonders starkes und legitimes Interesse bestand und das Gesetz im Ganzen

den Landern noch Regelungsspielrdume belieB.*'?

410
411
412

Appel, ZUR 2001, 1291f. sieht systemverdndernde Auswirkungen; Berendes, ZfW 2002, 197ff. spricht
von einem Umbruch im Wasserrecht.

BVerfGE 4, 115 (130).

BVerfGE 43, 291 (343).

BVerfGE 43, 291 (343); 66, 270, (285); 67, 382 (387).
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Die Grundgesetzreform 1994 beabsichtigte neben der Prizisierung des damaligen
Art. 72 Abs. 2 GG, den bisherigen Charakter der Rahmenkompetenz, wie er ihn durch
die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts erhalten hatte, zu d&ndern. Die bis
dahin umfédnglichen Moglichkeiten des Bundesgesetzgebers im Rahmen des
Art. 75 GG a.F. sollten beschrdnkt, die kompetenziellen Regelungsmdglichkeiten der
Léander gestirkt und der kooperative Charakter der Rahmengesetzgebungskompetenz
wieder stirker betont werden.*"> Im Wortlaut des Art. 75 Abs. 1 GG a.F. wurde
verankert, dass sich die Rahmengesetze des Bundes nur an die Landesgesetzgeber
richten durften (,,[...]JRahmenvorschriften fiir die Gesetzgebung der Ldnder]|...]%).
Unmittelbar geltende Regelungen waren nunmehr grundsitzlich ausgeschlossen.*'
Rahmengesetze sollten nun ausschlieBlich an den Landesgesetzgeber adressiert sein

und diesem Richtlinien fiir seine Gesetzgebung im geregelten Bereich vorgeben.*'”

Gleichzeitig wurde durch Art. 75 Abs. 2 GG a.F. geregelt, dass in den Sachmaterien
der Rahmengesetzgebung unmittelbar geltende Vorschriften oder Detailregelungen
nur noch in Ausnahmefillen zuldssig sein sollten. Das Vorliegen eines solchen
Ausnahmefalls war in quantitativer und qualitativer Hinsicht zu bestimmen.*'°

In quantitativer Hinsicht durften detaillierte Vollregelungen das zu beurteilende
Gesetz als Ganzes nicht dominieren, ansonsten wére bereits dadurch das in Art. 75
Abs. 2 GG a.F. statuierte Regel-Ausnahme-Verhiltnis verletzt gewesen.

In qualitativer Hinsicht bedurfte es nach der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts fiir die Zuldssigkeit von detaillierten Vollregelungen nicht
mehr ,,nur* eines starken und legitimen Interesses an dieser konkreten Vollregelung.*'”
Sie mussten vielmehr im Hinblick auf das in Art. 75 Abs. 2 GG angelegte Regel-
Ausnahme-Verhéltnis in qualifizierter Weise notwendig sein. Eine solche qualifizierte
Notwendigkeit wurde nur fiir den Fall bejaht, in dem die Rahmenvorschriften ohne die

in Einzelheiten gehenden oder unmittelbar geltenden Regelungen verstandigerweise

413
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415
416

417

vgl. BT-Drs. 12/6633, S. 9 und BT-Drs. 12/7109, S. 10.

BT-Drs. 12/6633, S. 9 und BT-Drs. 12/7109, S. 10.

Rybak/Hofmann, NVwZ 1995, 230 (234), sprechen von einer ,,Richtliniengesetzgebungskompetenz*.
BVerfGE 111, 226 (252); Gramm, DVBIL. 1999, 540 (543); Rengeling, DVBIL. 1998, 997 (1002);
Rybak/Hofmann, NVwZ 1995, 230 (234).

An diesem Erfordernis jedoch festhaltend die abweichende Meinung der Richterinnen Osterloh und
Liibbe-Wolff und des Richters Gerhardt zum Urteil vom 27.07.2004 — 2 BvF 2/02 — : BVerfGE 111,
226 (281f1.); auch Rengeling geht noch von diesem Erfordernis aus und sieht diesbeziiglich auch eine
Einschdtzungsprirogative des Bundes, DVBI. 1998, 997 (1002).

Anne Sell - Gewisserschutz im legislativen Kompetenzgefiige des européischen Mehrebenensystems — S. 125



418

nicht erlassen werden konnten, diese also schlechthin unerldsslich waren.” "~ Zudem

durften die in Einzelheiten gehenden oder unmittelbar geltenden Regelungen den

kooperativen Charakter des Rahmengesetzes nicht autheben.*"”

Die Zuléssigkeit von
Rahmenvorschriften hinsichtlich ihres Detaillierungsgrades orientierte sich mithin

nicht mehr nur am Gesetz als Ganzem, sondern auch an der konkreten Regelung.

(bb) Zulassige gewisserschiitzende Regelungen

Neben dem Erforderlichkeitskriterium des Art. 72 Abs. 2 GG (1994) schrinkte auch
die Begrenzung der Kompetenz des Bundes als Rahmenkompetenz und die weitere
Begrenzung in Art. 75 Abs. 2 GG a.F. die Zuldssigkeit von gewisserschiitzenden
Bundesnormen im Bereich des Wasserhaushaltsrechts vor der Foderalismusreform
2006 deutlich ein. Eine umfassende und unmittelbar bindende Regelung der Materie
Wasserhaushalt wére schon deshalb unmdéglich gewesen, da es sich eben nur um eine
Rahmenkompetenz  handelte, innerhalb derer den Landern ausreichend
Regelungsspielraum verbleiben musste. Aber auch die Zuldssigkeit einzelner
detaillierter oder unmittelbar geltender Bundesregelungen wire jedenfalls seit der
Verfassungsinderung 1994 kaum denkbar gewesen. Schon die kompetenzrechtliche
Zuléssigkeit unmittelbar bindender Bewirtschaftungsziele, sei es in § 1a WHG (2002)
oder aber etwas konkreter z.B. in § 25a WHG (2002), ist fraglich.

Sie wiren aufgrund ihrer allgemein gehaltenen Fassung moglicherweise noch als
zuldssige Ausnahme 1.S.d. Art. 75 Abs. 2 GG a.F. angesehen worden. Das
Wasserhaushaltsgesetz enthielt in seinen nach 1994 geltenden Fassungen** aber auch

sehr detaillierte und unmittelbar geltende Regelungen,*’

deren Zuléssigkeit zu
verneinen gewesen wire."”>

SchlieBlich war nicht mehr nur zu iiberpriifen, ob den Léndern auBlerhalb dieser
Regelungen noch geniigend Regelungsspielraum verblieb und ob ein starkes und

legitimes Interesse an diesen detaillierten und unmittelbar geltenden Regelungen
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419
420
421

422

BVerfGE 111, 226 (252); kritisch hierzu die Abweichende Meinung der Richterinnen Osterloh und
Liibbe-Wolff und des Richters Gerhardt zum Urteil vom 27.07.2004 — 2 BvF 2/02 - BVerfGE 111, 226
(281f1)).

BVerfGE 111, 226 (252)

BGBI. I S. 1690.

Z. B § 7a WHG bzgl. Anforderungen an das Einleiten von Abwasser. Diese Regelungen hat genau
aufgeschliisselt: Reichert, NVwZ 1998, 17 (20f).

Ginzky/Rechenberg, ZUR 2006, 344 (345); Auch die Zuldssigkeit der Einbeziehung des
Wasserhaushaltsrechts in ein ehemals geplantes Umweltgesetzbuch vor der Foderalismusreform 2006
wire im Hinblick auf Art. 75 Abs. 2 GG a.F. abzulehnen gewesen: Gramm, DOV 1999, 540; diesem
widersprechend: Peine, NuR 2001, 421 (425).
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gegeben war. Ein solches wire mit den flussgebietsweiten und daher
landertibergreifenden Auswirkungen von Gewdésserverunreinigungen und einem
darauf beruhenden Interesse an einer einheitlichen Bewirtschaftung der Gewdésser
sicher zu begriinden gewesen.

Nun musste nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts jedoch
zusitzlich eine qualifizierte Notwendigkeit der Regelungen in der Art vorliegen, dass
die Rahmenvorschriften des Wasserhaushaltsrechts ohne die in Einzelheiten gehenden
oder unmittelbar geltenden stoffbezogenen Regelungen verstindigerweise nicht
erlassen werden konnten. Detail- und Vollregelungen dieser Art hitten schlechthin

unerlésslich gewesen sein miissen.

Bei der Umsetzung der Wasserrechtsrahmenrichtlinie im Jahre 2002 wurde den neuen
Anforderungen des gednderten Art. 75 GG a.F. Rechnung getragen. Die Umsetzung
der detaillierten Vorschriften der Richtlinie wurde zu groBen Teilen den Landern
iiberlassen, indem ihnen im damaligen Wasserhaushaltsgesetz'> entsprechende
Regelungsauftrige erteilt wurden.** Ganz auf detaillierte oder unmittelbar bindende
Regelungen hatte der Bundesgesetzgeber gleichwohl nicht verzichtet.*” Hierbei
wurde offensichtlich von der Zuléssigkeit als Ausnahme 1.S.d. Art. 75 Abs. 2 GG a.F.

426
ausgegangen.

b) Gesetzgebungskompetenz der Léander
Dem Grundsatz der Art. 30, 70 Abs. 1 GG zufolge haben die Lénder die

Gesetzgebungskompetenz, soweit das  Grundgesetz nicht dem  Bund
Gesetzgebungsbefugnisse verleiht. Demnach besitzt der Bund nur die ihm
zugewiesenen Gesetzgebungskompetenzen. Ist die Gesetzgebung fiir einen
Sachbereich dem Bund nicht durch das Grundgesetz zugewiesen, liegt die Kompetenz
mithin bei den Lé&ndern. Sie haben die sogenannte Residualkompetenz.427 Der
konkrete Inhalt der Landeskompetenzen hingt folglich von Inhalt und Umfang der

Bundeskompetenzen ab.

423
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BGBL. 1(2002) S. 1914.

Z.B. §§ 1b Abs. 2, 25a Abs. 2, 36 Abs. 1, 36b Abs. 1 WHG (2002).

Z.B. §§ 25a Abs. 1, 36 Abs. 2-6, 36b Abs. 2-4 WHG (2002).

Knopp, ZUR 2001, 368.

Degenhart, in: Sachs (Hrsg.), GG, 3. Aufl. 2003, Art. 70 Rn. 1; 6. Aufl. 2011, Art. 70 Rn. 7.
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Inhalt und Umfang der Bundeskompetenzen wurden dabei nicht nur durch die
Kompetenzkataloge der Art. 73 ff GG, sondern zu einem groen Teil ebenso durch die
Begrenzung der Kompetenzen durch die Erforderlichkeitsklausel des Art. 72
Abs. 2 GG (1994) sowie durch die Beschrankung auf Rahmenvorschriften im Art. 75
GG a.F. bestimmt.

Auch bei Bestehen einer Bundeskompetenz fiir die konkrete Sachmaterie hatten die
Lander im Bereich der konkurrierenden Gesetzgebung geméfl Art. 72 Abs. 1 GG
weiterhin die Gesetzgebungskompetenz, solange und soweit der Bund von seiner
Gesetzgebungskompetenz keinen Gebrauch gemacht hat. Hatte der Bund allerdings
gehandelt, waren die Linder in dem entsprechenden Umfang von der Gesetzgebung

ausgeschlossen.

Ebenso blieb es fiir die der Rahmenkompetenz des Bundes zugeordneten Sachbereiche
zunichst bei der umfassenden Gesetzgebungskompetenz der Linder. Anders als bei
der konkurrierenden Gesetzgebung wurde aber auch im Fall der Kodifikation durch
den Bund die Gesetzgebungskompetenz der Lander indes nicht in Génze verdrangt, sie
mussten sich dann freilich an den vorgegeben Rahmen halten. Im Bereich der
Rahmenkompetenz hatten Bund und Léinder mithin immer eine gemeinsame
Gesetzgebungskompetenz. Der Bund gab einen gesetzgeberischen Rahmen vor, der
begriffsnotwendig ausfiillungsfdhig sein musste, anderenfalls handelte es sich nicht
um einen Rahmen. Eben diese Ausfiillung lag in der Kompetenz der Lénder.**®

Es ergab sich demnach bis zur Foderalismusreform 2006 der folgende Inhalt der

Landeskompetenzen beziiglich des Gewdsserschutzes:

aa) Landesgesetzgebungskompetenzen bis 1994

Gesetzgebungskompetenzen die ausschliefslich den Lindern zugestanden hétten, sind
nicht ersichtlich.

Auch im Bereich der konkurrierenden Gesetzgebungskompetenzen des Bundes
verblieben den Liandern bis 1994 nur geringe Gesetzgebungskompetenzen. Da nach
der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts die Entscheidung iiber das
Vorliegen eines Bediirfnisses nach bundesgesetzlicher Regelung im pflichtgeméfen

Ermessen des Gesetzgebers stand und nicht justitiabel war, stellte die Bediirfnisklausel

428

Vgl. z.B. BVerfGE 4, 115 (129); 38, 1 (10).
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keine Begrenzung der Bundeskompetenzen dar. Die Lénder hatten demnach
Gesetzgebungskompetenzen nur in den Kompetenzmaterien des Art. 74 GG, die der
Bund (noch) nicht geregelt hatte. Hierzu gehdrte vor allem das Bodenschutzrecht,

welches erst 1998 bundeseinheitlich geregelt wurde.

Die umfangreicheren Kompetenzen hatten die Lénder in den Sachbereichen der
Rahmengesetzgebungskompetenz des Bundes. Thnen stand — wenngleich innerhalb des
vom Bund vorgegebenen Rahmens — der Erlass eigenstindiger und dabei
selbstverstindlich auch unterschiedlicher Raumordnungsgesetze, Naturschutzgesetze
und auch Wassergesetze zu.*”® Auch die europarechtlichen Vorgaben auf diesen
Sachgebieten waren von den 16 Landesgesetzgebern umzusetzen, sofern diese nicht
mehr dem Rahmencharakter einer zuldssigen Bundesgesetzgebung entsprachen.
Bedurfte es detaillierter Verordnungen kam es zu entsprechend mehr
Rechtsetzungsakten.

Inhalt der Bundesrahmenrecht ausfiillenden Landesgesetze und sonstigen umwelt- und
wasserrechtlichen Regularien waren dabei nicht nur Zustindigkeits- und
Verfahrensvorschriften sondern auch inhaltliche Regelungen der jeweiligen Materie,
die sich zum Teil erheblich unterscheiden konnten. So enthielten die 16
Landeswassergesetze eigenstindige und zum Teil auch unterschiedliche Vorschriften
beispielsweise beziiglich der Gewdsserbenutzung oder der Gewdsserunterhaltung und
der diesbeziiglichen Genehmigungsverfahren. Landesspezifisch waren auch

Regelungen des privaten Wasserrechts und teilweise des Wasserwegerechts.

bb) Landesgesetzgebungskompetenzen von 1994 — 2006

In der Folge der Reform des Grundgesetzes 1994 erweiterten sich mit der Begrenzung
der konkurrierenden Bundeskompetenzen durch die Erforderlichkeitsklausel des
Art. 72 Abs. 2 GG die Gesetzgebungskompetenzen der Lander entsprechend.

Mangels Erforderlichkeit einer bundeseinheitlichen Regelung hétten die Lénder das
Bodenrecht umfangreich normieren konnen. Sowohl Regelungen der Bodennutzung

als auch hinsichtlich der Bodenbeschaffenheit gehodrten trotz grundsitzlicher

429

Vor dem erstmaligen Erlass dieser Rahmengesetze hatten die Lander diesbeziiglich die vollumféangliche
Regelungskompetenz. (ROG: 1965, BNatSchG: 1976, WHG: 1957).
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Zuweisung an den Bund aufgrund des Art. 72 Abs.2 GG (1994) in den
Kompetenzbereich der Lénder.

Gleiches gilt flir Teilbereiche des Pflanzenschutzrechts und des Rechts der land- und
fortwirtschaftlichen Erzeugung. Die Verwendung von Chemikalien in der
Landwirtschaft hitte nur vom Landesgesetzgeber geregelt werden konnen.

Auch das Immissionsschutzrecht als einziges dem Bund dem Grunde nach umfassend
zugewiesene Umweltschutzrecht wire aufgrund Art. 72 Abs. 2 GG (1994) gleichwohl
von den Léindern zu regeln gewesen.***

Mit der Verfassungsidnderung 1994 wurden auch die gesetzgeberischen Moglichkeiten
der Lénder im Bereich der Rahmenkompetenzen des Bundes erweitert. Die
Einflihrung der Erforderlichkeitsklausel in Art. 72 Abs. 2 GG (1994), die aufgrund des
Verweises in Art. 75 Abs. 1 GG a.F. auch im Bereich der Rahmengesetzgebung
Anwendung fand, sowie der grundsétzliche Ausschluss von in Einzelheiten gehenden
und unmittelbar geltenden Regelungen in Art. 75 Abs. 2 GG a.F. begrenzte die
Bundeskompetenzen stirker als bisher. Der Erlass von bundeseinheitlichen
Vorschriften im Umweltschutzbereich generell und von detaillierten und unmittelbar
bindenden Vorschriften speziell war nun nur noch erschwert moglich. Dies eroffnete
den Liandern umfangreichere Kompetenzen. Nach der Grundkonzeption der
Kompetenzvorschriften war es nun mehr als zuvor an ihnen, umwelt- und
gewisserschiitzende Normen zu erlassen. Detaillierte und unmittelbar geltende
Vorschriften sollten in diesen Sachbereichen grundsitzlich nur noch von den Landern

erlassen werden konnen.

Hiernach war es nun Sache der Lénder z.B. die Qualititsziele fiir Gewaisser
festzulegen, Anforderungen an die Abwasserbeseitigung und -einleitung, inklusive der
Schadstoffobergrenzen oder die Bestimmungen fiir Rohrleitungsanlagen zum
Befordern wassergefahrdender Stoffe und fiir Anlagen zum Umgang mit

wassergefdhrdenden Stoffen zu erlassen.

Beachtet wurde diese Vorgabe bei der Umsetzung der Wasserrechtsrahmenrichtlinie,

bei der sich der Bund bei der Normierung von sich aus der Richtlinie ergebenden
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Vgl. die Ausfiihrungen zur Erforderlichkeit i.S.d. Art. 72 Abs. 2 GG a.F. S. 110ff.
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B! Hier war es an den Landern, die Richtlinie mit

Details sehr zuriickgehalten hat.
ihren detaillierten Vorgaben umzusetzen. So bedurfte es zur Umsetzung der
Wasserrechtsrahmenrichtlinie neben der Anpassung des Wasserhaushaltsgesetz und
der Landeswassergesetze auch der Anpassung der entsprechenden Verordnungen, so

dass letztlich 33 Umsetzungsakte erforderlich waren.

Die Landeskompetenzen stellten sich demnach grundséitzlich recht umfangreich dar.
Gleichwohl war die Kompetenzsituation im konkreten Fall eventuell eine andere. Zu
beachten war nédmlich, dass einmal zuldssigerweise vom Bund erlassene Regelungen
gemdll Art. 125a Abs. 2 S.1 und 3 GG a.F. auch nach der Verfassungsénderung ihre
Giiltigkeit behielten. Die Liander waren aufgrund der Kompetenzwahrnehmung des
Bundes in diesen Fillen weiterhin gemdfl Art. 72 Abs. 1 GG an der Ausiibung der

Kompetenz gehindert.**

3. Beurteilung der bundesdeutschen Kompetenzordnung hinsichtlich des

Gewiisserschutzes bis zur Foderalismusreform 2006

Die Kompetenzordnung des Grundgesetzes vor der Foderalismusreform des Jahres
2006 fiihrte zu zersplitterten Gesetzgebungskompetenzen im Bereich des
Gewisserschutzes. Ursache hierfir war, dass nicht nur ein einheitlicher
Kompetenztitel ,,Gewdsserschutz oder gar ,,Umwelt* des Bundes fehlte, sondern auch
aus den gegebenen Einzelkompetenzen keine umfassende Gewisserschutzkompetenz
des Bundes hergeleitet werden konnte. Die den Gewisserschutz betreffenden
Regelungsmaterien waren auf verschiedene Kompetenztypen verteilt, wobei die
Hauptregelungen hinsichtlich des Gewisserschutzes lediglich Rahmenvorschriften
darstellten konnten. Erschwert wurde die Gesetzgebung des Bundes weiter durch die
Anforderungen hinsichtlich der Erforderlichkeit einer Regelung in Art. 72 Abs. 2 GG

(1994). Den Lindern verblieb damit ein erheblicher Regelungsspielraum.

431
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Vgl. Knopp, ZUR 2001, 368 (369).
Jarass, NVwZ 1996, 1041(1042).
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Die Kompetenzordnung ermoglichte somit keine umfassende, effektive und effiziente
Gesetzgebung im Bereich des Umwelt- und Gewésserschutzes und damit auch keinen

entsprechenden Gewisserschutz.**>

Eine den naturwissenschaftlichen Anforderungen gerecht werdende Gesetzgebung war
demnach nicht moglich. Insofern entsprach die frithere Kompetenzordnung weder dem

Subsidiarititsprinzip noch dem Effektivitits- und dem Effizienzprinzip.

Effektiver Gewdsserschutz bedarf einer umfassenden Betrachtung des Gewissers.
Hierzu miissen nicht nur alle die Qualitdt des Gewéssers beeinflussenden Faktoren
betrachtet werden. Ebenso muss das Gewésser als Ganzes und in seinen rdumlichen
Beziigen erfasst werden. Um dieses widerspruchsfrei und liickenlos zu gewihrleisten,
bedarf es der Gesetzgebung eines Gesetzgebers, und zwar eines Gesetzgebers, der dies
aufgrund seiner raumlich umfassenderen Hoheitsgewalt zu regeln vermag. Da weder
der Wasserhaushalt als solches noch die einzelnen Gewisser auf die politischen
Grenzen der Bundesldnder bezogen sind, kann dies innerhalb des deutschen
Mehrebenensystems nur der Bund effektiv und effizient leisten. Die einzelnen
Bundeslinder sind aufgrund der regionalen Begrenztheit ihrer Hoheitsgewalt nicht in
der Lage, die Gewdsser sowie ihre Einzugsgebiete als Bestandteil des Wasserhaushalts
in Ginze zu erfassen und somit Regelungen zu erlassen, die das gesamte Gewdasser
und sein Einzugsgebiet umfassen.

Regelungen, die nur Teilbereiche des Gewdsserschutzes erfassen, sei es weil ihr
Regelungsgehalt oder aber ihr Geltungsumfang aufgrund der geographischen
Reichweite begrenzt ist, haben regelméBig einen geringeren Erfolg. Gleichzeitig
bedeutet dies, dass der Gewdsserschutz dadurch weniger effizient ist. Denn mit
vergleichsweise hohem Aufwand — 17 Gesetzgebungsakten — wird nur ein geringerer
Erfolg erzielt. Wollen die 17 Gesetzgeber aber gleichwohl den effektivsten
Gewisserschutz erreichen, bedarf es erheblicher Koordination, so dass man dann erst
recht von wenig effizienter Gesetzgebung sprechen kann. Ein anschauliches Beispiel
hierfiir ist die Umsetzung von seinem Ziel nach vereinheitlichendem Europarecht.
Dieses musste in Deutschland wieder ,,aufgeteilt werden, ohne dass dabei der

vereinheitlichende Charakter der Richtlinie verdndert werden durfte.
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SRU, Der Umweltschutz in der Foderalismusreform, Tz. 3-5, vgl. auch Gramm, DOV 1999, 540 (547);
Kloepfer, NuR 2004, 759 (763).
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Mangelt es aber an der Effizienz oder gar Effektivitdt der Gesetzgebung und der dieser
zugrundeliegenden Kompetenzordnung, entspricht diese auch nicht dem
Subsidiarititsprinzip. Hiernach soll die untere Ebene nicht um jeden Preis titig
werden, sondern nur dann, wenn sie die in Rede stehende Aufgabe sachgerecht, das
heiit effektiver und effizienter, erfiillen kann. Ist dem nicht so, ist die libergeordnete
Ebene, die zu einer entsprechenden Aufgabenerfiillung in der Lage ist, damit zu

betrauen.
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I11. Die Kompetenzordnung nach der Foderalismusreform 2006

Die Kompetenzen von Bund und Léndern sind eng miteinander verflochten. Der
Grund hierfiir liegt zum einen darin, dass Bundesgesetzen die auf konkurrierenden
Kompetenzen beruhen, sehr hdufig ein ausfithrendes Landesgesetz folgen muss, und
friihere Rahmengesetze des Bundes durch Landesrecht ausgefiillt werden mussten.
Zum anderen fiihrt die Beteiligung der Lander an der Gesetzgebung des Bundes iiber
den Bundesrat zu erheblichen FEinfliissen der Linder auf die Gesetzgebung der
Bundesebene.

Diese Verflechtungen der Kompetenzen waren von Anfang an so im Grundgesetz
angelegt, ihr Ausmall nahm jedoch durch die Erweiterung der Kompetenzen des
Bundes und vor allem auch durch das Ausschopfen der konkurrierenden Kompetenzen

434 1~
Die Zunahme

und Rahmenkompetenzen durch den Bund iiber die Zeit merklich zu.
der zustimmungsbediirftigen Gesetze durch die Erweiterung der entsprechenden
Tatbestinde im Grundgesetz*” und die vermehrte Inanspruchnahme des Art. 84
Abs. 1 GG aF. taten ein Ubriges. Die Zustindigkeiten und auch die politischen

Verantwortlichkeiten wurden damit immer undeutlicher.**

Eine weitere Problematik der Zustindigkeitsverteilung ergibt sich aus der
Mitgliedschaft Deutschlands in der Europdischen Union. Zur Umsetzung des EU-
Rechts muss das vereinheitlichende und integrierende Recht der EU in Deutschland
wieder entsprechend den Gesetzgebungskompetenzen der Ebenen des Bund und der
Landern aufgeteilt und umgesetzt werden. Dies fiihrt nicht nur zu
Kompetenzunklarheiten, sondern teilweise zu fragwiirdigen Ergebnissen. So bedarf es
fir die Umsetzung eigentlich vereinheitlichender européischer Rechtsakte mitunter
neben der Umsetzung durch Bundesrecht weiterer 16 Umsetzungsakte der Lander. Fiir
die Umsetzung der Wasserrahmenrichtlinie bedurfte es gar 33 Rechtsakte: die
Anderung des Wasserhaushaltsgesetzes durch den Bund sowie je 16

Landeswassergesetze und Landeswasserverordnungen.
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Vgl. Kloepfer, NuR 2004, 759 (759).

Vgl. Bryde, in: v. Miinch/Kunig (Hrsg.), GG, Bd. 3, 5. Aufl. 2003, Art. 77 Rn. 21.

Zur Verflechtung der Kompetenzen und den daraus entstehenden Blockaden: Koch/Krohn, NuR 2006,
673 (674).
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Die Unzufriedenheit mit den gegebenen bundesstaatlichen Verflechtungen®’ fiihrte im
Jahre 2003 zur Einsetzung einer ,,Kommission von Bundestag und Bundesrat zur
Modernisierung der bundesstaatlichen Ordnung® (KoMbO), die Empfehlungen fiir
eine bessere Handlungs- und Entscheidungsfahigkeit des Bundes und der Lénder, fiir
eine deutlichere Zuordnung der Verantwortlichkeiten sowie fiir eine Steigerung der
ZweckmiBigkeit und Effizienz der Aufgabenerfiillung erarbeiten sollte.”® Diese
sogenannte Foderalismuskommission konnte sich zwar auf weitreichende gemeinsame
Vorschldge einigen, da aber insbesondere der Dissens in Fragen der Bildungs- und der
Umweltpolitik nicht iiberwunden werden konnte, scheiterte die Kommission im
Dezember 2004.*”

Die Koalition aus CDU und SPD nahm nach der Bundestagswahl 2005 das Vorhaben
der Reform des bundesdeutschen Foderalismus erneut auf, da sich die
Rahmenbedingen, insbesondere die Mehrheitsverhdltnisse, nun so darstellten, dass
eine Reform moglich erschien. Grundlage der Reform waren zu groflen Teilen die
Vorarbeiten der Foderalismuskommission.*** Erklirtes Ziel der Reform war u.a. die
Starkung der Gesetzgebungskompetenzen sowohl der Bundeslidnder als auch des

441 -
Ein Gesetz

Bundes sowie die Steigerung der Europatauglichkeit des Grundgesetzes.
zur Anderung des Grundgesetzes wurde im Mirz 2006 in Bundestag*” und
Bundesrat*”’ eingebracht und im Juni 2006 in der Fassung der Empfehlung des

Rechtsausschusses des Bundestages***  beschlossen. Die Anderungen des
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Der damalige Thiiringer Ministerprésident A/thaus sprach von ,,Kompetenzwirrwarr®, Stenographisches
Protokoll der 1. Sitzung der Kommission von Bundestag und Bundesrat zur Modernisierung der
bundesstaatlichen Ordnung am 07.11.2003, S.1,; abrufbar unter:
http://www.bundesrat.de/cln_350/nn_8360/DE/foederalismus/bundesstaatskommission/stenogr-
berichte/steno-2003-11-07-1Sitzung,templateld=raw,property=publicationFile.pdf/steno-2003-11-07-
1Sitzung.pdf (Stand: 09.07.2013).

Vgl. auch z.B. Huber, Deutschland in der Foderalismusfalle, S. 13ff; Kloepfer, NuR 2004, 759 (759);
Scharpf, Foderale Politikverflechtung: Was muss man ertragen- was kann man &ndern?, in:
Morath/Arndt (Hrsg.), Reform des Foderalismus, S. 23ff.; Schmidt-Jortzig, APuZ 55 (2005), S. 6ft. Die
Ausgangslage vor der Reform erlduternd: Papier, NJW 2007, 2145 (2145); Rengeling, DVBI. 2006, S.
1537 (15371)).

BT-Drs. 15/1685, BR-Drs. 750/03; Zur Einsetzung der Kommission und deren Verhandlungen sowie
die nach dem Scheitern der Kommission folgenden Verhandlungen: Stock, ZUR 2006 113 (113ff.).
Hdde, JZ 2006, 930 (931), Stock, ZUR 2006, 113 (116).

Klein/Schneider, DVBI. 2006, 1549 (1550); Papier, NJW 2007, 2145 (2146); Rengeling, DVBI. 2006,
1537 (1538f.); vgl. auch .Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und SPD vom 11.11.2005, Ziffer B. V
1, abrufbar unter: http://www.kmk.org/fileadmin/pdf/foederalismus/2005 11 11-Koalitionsvertrag-
Dok04.pdf.

BR-Drs. 178/06, S. 1; BT-Drs. 16/813, S. 7:

BT-Drs. 16/813.

BR-Drs. 178/06.

BT-Drs.16/2010.

Anne Sell - Gewisserschutz im legislativen Kompetenzgefiige des europédischen Mehrebenensystems — S. 135


http://www.bundesrat.de/cln_350/nn_8360/DE/foederalismus/bundesstaatskommission/stenogr-berichte/steno-2003-11-07-1Sitzung,templateId=raw,property=publicationFile.pdf/steno-2003-11-07-1Sitzung.pdf
http://www.bundesrat.de/cln_350/nn_8360/DE/foederalismus/bundesstaatskommission/stenogr-berichte/steno-2003-11-07-1Sitzung,templateId=raw,property=publicationFile.pdf/steno-2003-11-07-1Sitzung.pdf
http://www.bundesrat.de/cln_350/nn_8360/DE/foederalismus/bundesstaatskommission/stenogr-berichte/steno-2003-11-07-1Sitzung,templateId=raw,property=publicationFile.pdf/steno-2003-11-07-1Sitzung.pdf

Grundgesetzes traten am 1. September 2006 in Kraft.**> Schwerpunkt dieser erheblich

kritisierten Reform™**®

war die Verdnderung der Gesetzgebungskompetenzen, die nicht
nur eine Neuverteilung einzelner Sachbereiche zwischen Bund und Léndern mit sich
brachte, sondern auch eine Verdnderung der Kompetenztypen selbst. Thre
Auswirkungen fiir den integrativen Gewdsserschutz blieben hinter den Erwartungen
zuriick. Auch nach der Foderalismusreform ist ein effektiver und effizienter

Gewdsserschutz nicht gewihrleistet.

1. Die Rechtsetzungskompetenz des Bundes

Die umweltrelevanten Gesetzgebungskompetenzen des Bundes wurden durch die
Foderalismusreform einigen Verdnderungen unterzogen. Der geforderte einheitliche

44
«7 wurde

Kompetenzbereich ,,Recht der Umwelt* oder ,,Recht des Umweltschutzes
allerdings auch mit der Foderalismusreform nicht in das Grundgesetz eingefiigt. Ein
solcher kann sich angesichts des Wortlauts und der klaren Entscheidung des
verfassungsidndernden Gesetzgebers auch nicht aus dem Sachzusammenhang eines
integrativen Umweltschutzes mit dem Immissionsschutzrecht und der Notwendigkeit
der Europatauglichkeit des Grundgesetzes in Bezug auf europdische
Umweltgesetzgebung  ergeben.*”®  Vielmehr wurde die Zersplitterung der

umweltrechtlichen Kompetenzen aufrechterhalten, wenn nicht gar verstirkt.**

Beziiglich der einzelnen Titel wurde auf das bisherige Verfassungsrecht

zurlickgegriffen, weswegen hier zu groBen Teilen inhaltlich auf die obigen
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BGBIL. 1(2006) S. 2034ft.

Vgl. z.B. SRU, Der Umweltschutz in der Foderalismusreform, Degenhart, NVwZ 2006, 12091{f,;
Ekardt/Weyland, NVwZ 2006, 737; Erbguth, in: Ipsen/Stiier (Hrsg.), FS-Rengeling 2008, S. 35ff;
Grandjot, DOV 2006, 511ff; Koch/Krohn, NuR 2006, 673ff.; Stock, ZUR 2006, 113ff.; Schmidt-
Jortzig, Schriftliche Stellungnahme zur Anhérung vor dem Rechtsausschuss des Deutschen
Bundestages am 18.05.2006 zur Foderalismusreform, Themenkomplex ,,Umwelt/Landwirtschaft;
Ziehm, Stellungnahme zur beabsichtigten Fdderalismusreform vom 02.05.2006 vor dem
Rechtsausschuss des Deutschen Bundestages; a.A.: Frenz, NVwZ 2006, 742; Kloepfer, ZG 2006, 250.
SRU, Der Umweltschutz in der Foderalismusreform, Tz. 50; Epiney, NuR 2006, 403 (410); Erbguth, in:
Ipsen/Stiier (Hrsg.), FS-Rengeling 2008, 35 (39); Grandjot, DOV 2006, 511ff.; Kloepfer, NuR 2004,
759 (763); Koch/Krohn, NuR 2006, 673 (676), Schulze-Fielitz, NVwZ 2007, 249 (252), sowie die
Antrage aus den Oppositionsfraktionen: BT-Drs. 16/654; 16/674; 16/927.

Degenhart, NVwZ 2006, 1209 (1214); Koch/Krohn, NuR 2006, 673 (676); a.A.: Frenz, NVwZ 2006,
742 (744), ders., Foderalismus im Umweltschutz, S. 71f.

SRU, Der Umweltschutz in der Foderalismusreform; Tz. 9; Erbguth, in: Ipsen/Stier (Hrsg.), FS-
Rengeling 2008, 35 (56).
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Ausfiihrungen verwiesen wird.*® Anderungen gab es hingegen auch im Hinblick auf
die umwelt- und insbesondere gewisserschutzrelevanten Kompetenzen bei der
Zuteilung der Kompetenzen zu Bund und Landern sowie bei den Kompetenztypen

selbst und der Zuordnung zu diesen Kompetenztypen.

a) ausschlieBliche Gesetzgebungskompetenzen

Die ausschlieBlichen Gesetzgebungskompetenzen des Bundes wurden im
Umweltbereich*' um die Sachmaterie ,,Erzeugung und Nutzung der Kernenergic
erweitert. Einen ausschlieBlichen Kompetenztitel der den Bereich des

Gewdsserschutzes betrifft, ist dem Bund jedoch nicht zugeteilt worden.

b) konkurrierende Gesetzgebungskompetenzen

Die Kompetenzstruktur des Grundgesetzes ist durch die Anderungen der Art. 72 und
74 GG im Rahmen der Reform des bundesdeutschen Foderalismus erheblich verdndert
worden. Neuerungen gab es sowohl im Kompetenzkatalog des Art. 74 GG** als auch

bei den allgemeinen Voraussetzungen und Folgen der Gesetzgebung des Bundes:

Die Rahmengesetzgebungskompetenz des frilheren Art. 75 GG wurde génzlich
aufgegeben und die dort verorteten Umweltkompetenzen der konkurrierenden
Gesetzgebung zugeordnet und in den Kompetenzkatalog des Art. 74 GG
aufgenommen. Damit wurden auch die umweltrelevanten Titel des Naturschutzes und
der Landschaftspflege, der Raumordnung und des Wasserhaushalts in die
konkurrierende Gesetzgebung tiberfiihrt, was zunichst, jedenfalls teilweise, den lange
453

geforderten Zuwachs an Bundeskompetenzen im Bereich des Umweltrechtes™” zu

bedeuten scheint. Dass dies indes, insbesondere im Hinblick auf Verdnderungen der
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Eine Verdnderung gab es allein bei Art. 74 Abs.1 Nr. 24 GG: hier wurde die ,,Abfallbeseitigung® durch
HAbfallwirtschaft ersetzt. Damit wurde aber die bereits vor der Reform existierende weite
Interpretation des Begriffs ,,Abfallbeseitigung” (vgl. BVerfGE 98, 106 [120]) auch textlich
nachvollzogen.

Alle Verianderungen in der ausschlieBlichen Kompetenz des Bundes legt dar: Rengeling, DVBI. 2006,
1537 (1540f))

Zu den einzelnen nicht nur umweltbedeutsamen Verdanderungen innerhalb des Kompetenzkataloges des
Art. 74 GG: Rengeling, DVBI. 2006, 1537 (1543f.) sowie Degenhart, NVwZ 2006, 1209 (1213f.).

SRU, Gutachten 2004, Tz. 399, Grandjot, DOV 2006, 511ff. m.w.N., sowie die Nachweise oben unter
Fn. 447.
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Kompetenztypen nicht in zufriedenstellender Weise geschehen ist, wird in den

folgenden Ausfiihrungen dargelegt werden.

Der Anwendungsbereich der Erforderlichkeitsklausel des Art. 72 Abs. 2 GG a.F., die
in dieser Form erst 1994 zur Stirkung der Linderkompetenzen in das Grundgesetz
aufgenommen worden war, wurde verkleinert, so dass nun nicht mehr jegliche
Gesetzgebung, die auf einem konkurrierenden Kompetenztitel beruht, dem
Erforderlichkeitsgebot des Art. 72 Abs. 2 GG geniligen muss. Vielmehr gilt dieses
Erfordernis nur noch fiir die in Art. 72 Abs. 2 GG explizit genannten Sachbereiche.

SchlieBlich wurde den Landern fiir die in Art. 72 Abs. 3 GG genannten Sachbereiche
eine Abweichungsbefugnis eingeriumt, die es ihnen ermdglicht, von auf diesen

Kompetenztiteln beruhenden Bundesgesetzen abzuweichen.

Damit sind nach Art. 72 GG nun folgende konkurrierende Kompetenztypen zu
unterscheiden: die Gesetzgebungskompetenz des Bundes mit Bindung an die
Erforderlichkeitsklausel (aa), Gesetzgebungskompetenz des Bundes ohne Bindung an
die Erforderlichkeitsklausel (bb) und die Gesetzgebungskompetenz des Bundes ohne
Bindung an die Erforderlichkeitsklausel jedoch mit Abweichungsbefugnissen der

Bundeslédnder (cc).

aa) Konkurrierende  Gesetzgebungskompetenz mit Bindung an die

Erforderlichkeitsklausel

(1) Das Recht der Wirtschaft, Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG

Das Recht der Wirtschaft, Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG, beinhaltet alle Regelungen, die

die Erzeugung, Herstellung und Verteilung von Giitern des wirtschaftlichen Bedarfs

434 Produktionsabldufe, Produktstandards sowie das In-Verkehr-

zum Inhalt haben.
Bringen bestimmter Produkte konnen damit Gegenstand bundesgesetzlicher
Regelungen sein, wobei ohne weiteres auch 6kologische Gesichtspunkte eine Rolle
spielen konnen. Regelungen dieser Art konnen damit durchaus Einfluss auf die
Qualitdt unserer Gewdsser haben, sei es durch Regelung von Grenzwerten fiir

455

Produktionsabwésser oder aber fiir die Produkte selbst.”” Regelungen, die in die

454
455

BVerfGE 8, 143 (148f1.); 28, 119 (146); 29, 402 (409).
Vgl. die Ausfiihrungen auf S. 64f.
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wirtschaftliche Betétigung eingreifen, indem sie die Produktion und Verteilung von
Gitern regeln, konnen aber auch nach der Reform des bundesdeutschen Foderalismus
2006 nur unter den engen Voraussetzungen des Art. 72 Abs. 2 GG getroffen werden.
Nach den durch das Bundesverfassungsgericht konkretisierten Voraussetzungen des
Art. 72 Abs. 2 GG, wire zur Rechtfertigung gewisserschiitzender Normen allenfalls
an eine Erforderlichkeit zur Wahrung der Wirtschaftseinheit im gesamtstaatlichen
Interesse zu denken. Da von Bundesland zu Bundesland divergierende
Produktstandards und Produktionsnormen durchaus Schranken oder Hindernisse fiir
den wirtschaftlichen Verkehr im gesamten Bundesgebiet darstellen konnen und damit
erhebliche Nachteile fiir die Gesamtwirtschaft mit sich briachten, dienen
bundeseinheitliche Regelungen dieser Art dem Abbau eben jener Schranken und
Hindernisse, so dass sie zur Wahrung der Wirtschaftseinheit als erforderlich im Sinne

56

des Art. 72 Abs. 2GG angesehen werden konnen.”® Insofern hat die

Foderalismusreform keinerlei Anderungen mit sich gebracht.

(2) Der Schutz der Pflanzen gegen Krankheiten und Schidlinge gem. Art. 74 Abs.
1 Nr. 20 GG

Zu keinen Anderungen fiihrte die Foderalismusreform auch im Rahmen des
Kompetenzbereich des Schutzes der Pflanzen gegen Krankheiten und Schéidlinge gem.
Art. 74 Abs.1 Nr. 20 GG. Zu den Mallnahmen, die aufgrund des Art. 74 Abs. 1 Nr. 20
GG geregelt werden konnen, zdhlt das In-Verkehr-Bringen und die Verwendung von
Pflanzenschutzmitteln, die dem Schédlings- oder Krankheitsfall vorbeugen oder ihn
bekdmpfen sollen. Die Verwendung von Chemikalien dieser Art kann durch die darauf
basierende Bodenbelastung sowie die Abschwdmmung in Gewdsser deren
Wasserqualitit beeinflussen. Fiir diesbeziigliche Regelungen gilt auch nach der
Foderalismusreform uneingeschriankt die Voraussetzung der Erforderlichkeit einer
bundesgesetzlichen Regelung im Sinne des Art. 72 Abs. 2 GG. Ebenso ist hier
allenfalls an die Erforderlichkeit zur Wahrung der Wirtschaftseinheit zu denken. Doch
auch davon diirfte indes nur der Regelungsausschnitt umfasst sein, der die Zulassung
der Chemikalien als Pflanzenschutzmittel und den Verkehr mit diesen betrifft.**” Hier

konnen unterschiedliche Regelungen, ebenso wie in anderen Wirtschaftsbereichen, zu

456
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Vgl. die Ausfiihrungen auf S. 116ff.
Z.B. §§ 111f. PflSchG.
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Behinderungen im bundesweiten wirtschaftlichen Verkehr fiihren, die erhebliche
Gefahren fiir die Gesamtwirtschaft mit sich bringen konnen. Vorschriften zur
Verwendung der Pflanzenschutzmittel, z.B. im Hinblick auf die Nihe zu

. 458
Gewdssern,

diirften hiervon allerdings nicht erfasst sein. Unterschiedliche
Anforderungen dieser Art, wiirden den Wirtschaftsverkehr wohl nicht derart
gefdahrden, dass erhebliche Gefahren fiir die Gesamtwirtschaft zu beflirchten wiren.
Die Zuldssigkeit diesbeziiglicher Regelungen ist daher auch nach der
Foderalismusreform zu verneinen. Fiir die Begrenzung diffuser Schadstoffquellen sind
aber gerade auch solche Regelungen notwendig, da durch die Begrenzung der
Verwendung von Chemikalien in der Landwirtschaft in oder an Gewissern die
Schadstoffbelastung durch diffuse Quellen verringert werden konnte. Sie konnen
aufgrund der Erforderlichkeitsklausel des Art. 72 Abs. 2 GG jedoch nur auf

Landesebene erlassen werden, was nur erschwert zu einem einheitlichen Schutzniveau

fithren kann.

bb) Konkurrierende Gesetzgebungskompetenz ohne Bindung an die

Erforderlichkeitsklausel (ohne Abweichungsbefugnisse der Léander)

Die enge Auslegung der ,,alten* Erforderlichkeitsklausel des Art. 72 Abs. 2 GG (1994)
durch das Bundesverfassungsgericht fiihrte zu — mit der Verfassungsédnderung 1994 so
nicht erwarteten — Einschrinkungen der Gesetzgebungskompetenzen des Bundes, die

49 Fiir manche Bereiche,

in dieser Strenge als problematisch angesehen wurden.
insbesondere das Umweltrecht, war eine Gesetzgebung des Bundes kaum noch
denkbar.* Hierauf wurde im Rahmen der Foderalismusreform reagiert, indem der
Anwendungsbereich der inhaltlich unverdanderten Klausel erheblich verringert wurde.
Die Erforderlichkeit eines Gesetzes muss nunmehr nur noch in den explizit in Art. 72
Abs. 2 GG genannten Gebieten festgestellt werden. Fiir alle dort nicht genannten
Bereiche der konkurrierenden Gesetzgebung wird die Erforderlichkeit einer

bundeseinheitlichen Regelung unwiderleglich vermutet,*®' da Bund und Linder

461

Z.B. §§ 6, 7 PfISchG.

Vgl. die Diskussion der Foderalismuskommission, in: Deutscher Bundestag/Bundesrat (Hrsg.),
Dokumentation der Kommission von Bundestag und Bundesrat zur Modernisierung der
bundesstaatlichen Ordnung, Zur Sache 1/2005, S. 128ff; Begriindung zum Gesetzentwurf der
Foderalismusreform, BT-Drs. 16/813, S. 7; Klein/Schneider, DVBI. 2006, 1549 (1550f.).

Vgl. die diesbeziiglichen Ausfithrungen auf S. 116ff.; sowie Degenhart, NVwZ 2006, 1209 (1209);
Hdde, JZ 2006, 930 (932); Schulze-Fielitz, NVwZ 2007, 249 (251).

Degenhart, NVwZ 2006, 1209 (1210), Kotulla, NVwZ 2007, 489 (491).
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tibereinstimmend von der Erforderlichkeit bundesgesetzlicher Regelungen
ausgehen.*” Der Bund hat fiir die nicht in Art. 72 Abs. 2 GG genannten Bereiche nun
die vollumfangliche und voraussetzungslose Gesetzgebungskompetenz. In Teilen
dieser Bereiche stehen den Bundeslindern allerdings Abweichungsbefugnisse zu.*®
Fiir die Bereiche der konkurrierenden Gesetzgebungskompetenz, die der Bund ohne
Bindung an die Erforderlichkeitsklausel wahrnehmen kann und in denen den

Bundesldndern auch keine Abweichungsbefugnisse zustehen, wird der Begriff der

464 <465

,Kernkompetenz oder der ,,Vorranggesetzgebung verwendet. Dazu gehoren —
abgesehen von den Gesetzgebungskompetenzen hinsichtlich des Rechts der Wirtschaft
sowie des Pflanzenschutzes — die gewdsserschutzrelevanten Kompetenzbereiche der

ehemals konkurrierenden Gesetzgebungskompetenz.

Die Bereiche ,Naturschutz und Landschaftspflege”, ,,Raumordnung™ und
,Wasserhaushalt” der ehemaligen Rahmenkompetenz des Bundes unterliegen ebenso
keiner Uberpriifung der Erforderlichkeit im Sinne des Art. 72 Abs. 2 GG mehr.
Allerdings bestehen fiir diese Kompetenzmaterien Abweichungsbefugnisse der

Bundeslinder.**

(1) Forderung der forst- und landwirtschaftlichen Erzeugung, Art. 74 Abs. 1 Nr.
17 GG

Zur Forderung der forst- und landwirtschaftlichen Erzeugung, Art. 74 Abs. 1
Nr. 17 GG, rechnen alle Regelungen, die in die Urproduktion in diesem Bereich in
qualitativer oder quantitativer Hinsicht fordernd eingreifen. Dazu gehdren das In-
Verkehr-Bringen und die Anwendung von Diingemitteln. Beides kann Auswirkungen
auf die Gewisserqualitit haben, denn die (iibermiflige) Verwendung von
Diingemitteln fiihrt zu Bodenbelastungen und ebenso zu direkten Ausschwemmungen
in die Gewisser, welche dadurch z.B. mit Nitraten und Phosphaten belastet werden.*’
Vor der Foderalismusreform wiére die Zulassung von Diingemitteln zur Wahrung der

Wirtschaftseinheit erforderlich und entsprechend kompetenzrechtlich zuldssig

BT-Drs. 16/ 813, S. 9.

Hierzu sogleich S. 150ff.

Ipsen, NJW 2006, 2801 (2803); Rengeling, DVBI. 2006, 1537 (1542).
Degenhart, NVwZ 2006, 1209 (1211).

Dazu sogleich S. 145ff.

Vgl. hierzu die Ausfiihrungen auf S. 7ff.

Anne Sell - Gewisserschutz im legislativen Kompetenzgefiige des europédischen Mehrebenensystems — S. 141



gewesen. Die Regelung der Verwendung von Diingemitteln hingegen hétte ebenso wie
die Verwendung von Pflanzenschutzmitteln wegen der fehlenden Erforderlichkeit
1.5.d. Art. 72 Abs. 2 GG einer verfassungsgerichtlichen Kontrolle kaum Stand
gehalten. Nunmehr kann sowohl die Zulassung als auch die Verwendung von
Diingemitteln ohne weiteres einer bundesgesetzlichen Regelung unterzogen werden.
Bundeseinheitliche Verwendungsstandards und Schutzniveaus sind nun ohne
kompetenzrechtliche Probleme moglich. Gerade im Hinblick auf die Problematik der
diffusen Schadstoffquellen ist dies von enormer Bedeutung fiir den Gewaisserschutz.
Bemerkenswert und dabei kaum nachvollziehbar ist hier der Widerspruch zur
Kompetenzmaterie des Pflanzenschutzes: Wihrend fiir die Verwendung der einen
Chemikalie in der Landwirtschaft (Diingemittel) bundeseinheitliche Regelungen
erlassen werden konnen, ist dies fiir die Verwendung der anderen Chemikalie
(Pflanzenschutzmittel) nicht der Fall. Ein sachgerechtes Kriterium fiir diese

Unterscheidung ist dabei nicht ersichtlich.*®

(2) Das Bodenrecht, Art. 74 Abs. 1 Nr. 18 GG
Auch das Bodenrecht, Art. 74 Abs. 1 Nr. 18 GG, kann nun ohne weitere

Voraussetzungen bundeseinheitlich geregelt bzw. weiterentwickelt werden. Hierzu
gehoren all jene Normen, die den Grund und Boden unmittelbar zum Gegenstand
haben und die die rechtlichen Beziehungen des Menschen zu Grund und Boden
regeln.*® Sowohl Regelungen der Bodennutzbarkeit als auch der Bodenbeschaffenheit
haben nicht zu unterschétzenden Einfluss auf die Gewésserqualitit, sei es aufgrund des
engen Zusammenhangs zwischen Boden, Grundwasser und Oberflichengewissern
oder der enormen Bedeutung der Riickhaltefunktion unbebauter Flachen. Regelungen
der Bodennutzbarkeit, mithin das Bauplanungsrecht, wéren unter der allgemeinen
Anwendbarkeit der Erforderlichkeitsklausel von 1994 bis 2006 mdglicherweise
denkbar gewesen, wenn sich ohne Regelungen der baulichen Nutzbarkeit von
Grundstiicken eine derart unterschiedliche Lebens- und Wohnsituation in den Landern
abgezeichnet hétte, dass das bundesstaatliche Sozialgefiige beeintrichtigt gewesen
wire. Ob dazu aber auch Bodennutzungsregeln zu zdhlen gewesen wéren, die nicht die

Gemengelage unterschiedlicher Nutzungsinteressen der Eigentiimer im Hinblick auf

469

Vgl. Stettner, in: Dreier (Hrsg.), GG, Bd. II, Supp. 2007, Art. 72 Rn. 32, der kein kohérentes Kriterium
der Zuordnung erkennen kann.
BVerfGE 3, 407 (424), 34, 139 (144).
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Gewerbe und Wohnen, sondern dkologische, gewisserschiitzende Gesichtspunkte zum
Gegenstand haben, ist fraglich. Noch zweifelhafter war die kompetenzrechtliche
Zuldssigkeit bundeseinheitlicher Regelungen der Bodenbeschaffenheit, wie z.B. das
Bundesbodenschutzgesetz. Dass die Kriterien des Art. 72 Abs. 2 GG hier erfiillt
gewesen wiren, darf als unwahrscheinlich angesehen werden.*”

Nunmehr sind jedoch sowohl bundeseinheitliche Bodennutzungs- als auch
Bodenbeschaffenheitsregelungen sind nun auch mit ihren 6kologischen Zielrichtungen

kompetenzrechtlich zuldssig.

(3) Die Maflnahmen gegen gemeingefihrliche und iibertragbare Krankheiten bei

Menschen und Tieren, Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG

Normen zum Schutze gegen gemeingefihrliche und iibertragbare Krankheiten bei
Menschen und Tieren, Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG, unterfallen nicht mehr dem
Erforderlichkeitsgebot des Art. 72 Abs. 2 GG. Allerdings diirfte sich die Zuldssigkeit
entsprechender Normen durch die Foderalismusreform nicht verédndert haben. Da sich
diese Normen lediglich auf Krankheiten beziehen konnen und nur zu diesem Zwecke
auch Wasser und Gewisser als Gegenstand haben, dirften diese auch dem
Erforderlichkeitsgebot im Hinblick auf gleichwertige Lebensverhiltnisse geniigen. Ein
Fehlen bundeseinheitlicher Schutzmechanismen konnte bundesstaatliche Sozialgefiige
beeintrachtigen. Insofern hat sich diesbeziiglich auch mit der Foderalismusreform

nichts gedndert.

(4) Die Binnenschifffahrt und die dem allgemeinen Verkehr dienenden

Wasserstraflen, Art. 74 Abs. 1 Nr. 21 GG

Gleiches ldsst sich wohl fiir die Binnenschifffahrt und die dem allgemeinen Verkehr
dienenden Wasserstra3en, Art. 74 Abs. 1 Nr. 21 GG, sagen. Es ist anzunehmen, dass
das Bundesverfassungsgericht bundeseinheitliche Regelungen als zur Wahrung der
Wirtschaftseinheit erforderlich angesehen hitte. Unterschiedliche Verkehrsregeln,
Regeln iiber die technische Beschaffenheit und die Ausstattung der Schiffe sowie zur

Verhiitung der Gefahren fiir und durch den Schiffsverkehr hitten ebenso wie

470

Vgl. hierzu die Ausfiihrungen auf S. 116ff.

Anne Sell - Gewisserschutz im legislativen Kompetenzgefiige des europédischen Mehrebenensystems — S. 143



unterschiedliche verkehrswegbezogene Normen®’' Schranken und Hindernisse fiir die
Binnenschifffahrt aufgestellt und damit den wirtschaftlichen Verkehr in Deutschland
erheblich behindert und die Funktionsfdhigkeit des Wirtschaftsraums beeintréchtigt.
Insofern bringt auch hier die Foderalismusreform mit der Ausnahme vom

Erforderlichkeitsgebot im Ergebnis keine Neuerungen.

(5) Die Abfallwirtschaft und die Luftreinhaltung, Art. 74 Abs. 1 Nr. 24 GG

Die kompetenzrechtliche Zuldssigkeit von Regelungen auf dem Gebiet der
Abfallwirtschaft*’* und der Luftreinhaltung, Art. 74 Abs. 1 Nr. 24 GG, hat sich indes
durch die unwiderlegliche Vermutung der Erforderlichkeit und der damit verbundenen
Ausnahme vom Erforderlichkeitsgebot verdndert.

Die Zulassigkeit sowohl von Normen im Immissionsschutzrecht, d.h. solcher die der
Verdnderung der natiirlichen Zusammensetzung der Luft vorbeugen und damit den
Schadstoffeintrag in Gewdsser aus der Luft beeinflussen konnen als auch im
Abfallrecht, mithin solcher, die den Umgang mit, insbesondere die Ablagerung von,
Abfillen regeln und damit iiber die Eindimmung von Bodenverunreinigungen und
Deponiesickerwédssern  die  Gewdsserqualitdit  beeinflussen, war vor der
Foderalismusreform mangels Erforderlichkeit 1.S.d. Art. 72 Abs. 2 GG zweifelhatft.
Die Erforderlichkeit entsprechender bundesgesetzlicher Regelungen hitte allenfalls
mit der Wahrung der Wirtschaftseinheit begriindet werden kdénnen, wenn man in
unterschiedlichen Landesregelungen Wettbewerbsverzerrungen erblickt hatte, die die
Funktionsfahigkeit des Wirtschaftsraums Deutschlands beeintrachtigen konnen. Dies
mag allerdings bezweifelt werden, da der wirtschaftliche Verkehr selbst nicht
beeintrachtigt gewesen wére und unterschiedliche Regelungen in den Landern dem
bundesstaatlichen Aufbau immanent sind.*"

Nunmehr konnen derartige Vorschriften jedoch unzweifelhaft bundesweit erlassen

werden, da fiir beide Kompetenzbereiche’”® die Erforderlichkeit bundesweiter

471
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Zu Inhalt und gewdsserschiitzendem Bezug des Kompetenztitels vgl. die Darstellung auf S. 81ff.

Die Anderung der Kompetenzmaterie von ,,Abfallbeseitigung® zu ,,Abfallwirtschaft* hatte lediglich
klarstellenden Charakter, da auch bisher die gesamte Abfallwirtschaft als Teil der ,,Abfallbeseitigung*
angesehen wurde, BT-Drs. 16/813, S. 13, vgl. BVerfGE 98, 106 (120).

Vgl. hierzu: S. 116ff.

Die Abfallwirtschaft sollte zunidchst weiterhin der Erforderlichkeitsklausel unterfallen, BT-Drs. 16/813,
S. 9. Nach deutlicher Kritik wurde sie jedoch von diesem Erfordernis ausgenommen. Z.B.: SRU, Der
Umweltschutz in der Foderalismusreform, Tz. 23; sowie Schmidt-Jortzig, Schriftliche Stellungnahme
zur Anhdrung vor dem Rechtsausschuss des Deutschen Bundestages am 18.05.2006 zur
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Regelungen vorausgesetzt wird und eine entsprechende Uberpriifung nicht mehr
stattzufinden hat. Diese Kompetenzerweiterung des Bundes stellt einen erheblichen

Vorteil fiir das gesamte Umweltrecht dar.

(6) Zusammenfassung

In wvielen Féllen hat die Verkleinerung des Anwendungsbereichs der
Erforderlichkeitsklausel dem Bund die Anwendung der ihm konkurrierend
zugewiesenen Gesetzgebungskompetenzen ermdoglicht. Die Bundeskompetenzen
haben sich durch diese Verkleinerung — im Vergleich zur Situation nach der
Einfiigung der Erforderlichkeitsklausel 1994 aber vor der erneuten Reform des
Grundgesetzes 2006 — erheblich erweitert. Insbesondere fiir die Kompetenzmaterien,
die fiir den Umweltschutz im Allgemeinen und den Gewésserschutz im Besonderen
relevant sind, ist dies sehr erfreulich. Es muss allerdings gefragt werden, warum nicht
auch in anderen Féllen von der Erforderlichkeit bundeseinheitlicher Regelungen
ausgegangen wurde und die Anwendung der Erforderlichkeitsklausel entsprechend
ausgeschlossen wurde: So stellt sich beispielsweise die Frage nach dem Kriterium der
Unterscheidung zwischen dem Pflanzenschutz gem. Art. 74 Abs. 1 Nr. 20 GG und der
Forderung der forst- und landwirtschaftlichen Erzeugung gem. Art. 74 Abs.1 Nr. 17
GG. Auch die unterschiedliche Behandlung des Straenverkehrs und der
Binnenschifffahrt fallen auf. Ein sachgerechtes Kriterium fiir die Zuordnung zu den
Kompetenzkategorien mit bzw. ohne Erforderlichkeitsklausel ist nicht ersichtlich.
Vielmehr erscheint sie das Ergebnis eines schlichten Aushandelns zwischen Bund und

Lindern bzw. den politischen Parteien zu sein.*”

cc) Konkurrierende  Gesetzgebungskompetenz ohne Bindung an die
Erforderlichkeitsklausel aber mit Abweichungsbefugnissen der Linder -

Abweichungsgesetzgebung

Neben der Einschrinkung des Anwendungsbereichs des Erforderlichkeitsgebots
brachte vor allem die Einfilhrung eines génzlich neuen Kompetenztypus erhebliche

Verdnderungen der grundgesetzlichen Kompetenzstruktur mit sich, dem auch die
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Foderalismusreform, S. 5; Ziehm, schriftliche Stellungnahme vom 02.05.2006 zur beabsichtigten
Foderalismusreform vor dem Rechtsausschuss des Deutschen Bundestages, S. 6.
Stettner, in: Dreier (Hrsg.), GG, Bd. II, Supp. 2007, Art. 72 Rn. 32.
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ehemaligen Rahmenkompetenztitel des Naturschutzes und der Landschaftspflege, der

Raumordnung und des Wasserhaushalts zugewiesen sind.

(1) Die umfassende Regelungskompetenz des Bundes

(a) Allgemein

Die Rahmenkompetenz wurde als solche abgeschafft und die ihr zugewiesenen
Kompetenzmaterien wurden den bisher bestehenden Kompetenzformen zugeordnet.
Die umwelt- und gewisserschutzrelevanten Kompetenzbereiche wurden dabei dem
Bund konkurrierend zugewiesen. Hierzu gehort der Naturschutz und die
Landschafispflege, Art. 74 Abs. 1 Nr. 29 GG, welche sowohl die Abwehr von
Gefahren fur die Gesamtheit der natiirlichen Umwelt, wozu auch Boden und Wasser
gehoren, als auch die Wiederherstellung einmal beeinflusster oder zerstorter

Naturbestandteile und Kreislidufe umfassen.*’®

Ebenso ist die Raumordnung in Art. 74
Abs. 1 Nr. 31 GG der konkurrierenden Gesetzgebung des Bundes zugewiesen und
umfasst nunmehr die Raumordnung in den Lindern und im Gesamtstaat Bund.*”” Sie
beinhaltet Vorgaben fiir die in Ortlicher und fachlicher Hinsicht iibergeordnete und
koordinierende Planung und Gestaltung des Raumes, in die auch O6kologische
Gesichtspunkte, z.B. die Einfliisse der Bodennutzung auf die Gewdésser, einflieen
kénnen.*”® Auch die fir den Gewisserschutz spezielle Kompetenzmaterie des
Wasserhaushalts ist nun in  Art. 74 Abs. 1 Nr.32 GG dem Katalog der
konkurrierenden Bundesgesetzgebungskompetenzen zugeordnet. Die haushélterische
Bewirtschaftung des in der Natur vorhandenen Wassers nach Menge und Giite und

damit jeglicher menschliche Einfluss auf den natiirlichen Wasserkreislauf'” kann

daher vollumfanglich vom Bund geregelt werden.

Verdnderungen erfuhren diese Kompetenzen aber auch im Hinblick auf die

Voraussetzung der Inanspruchnahme: Sie unterliegen nicht mehr dem

478
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Zum Inhalt des Kompetenztitels vgl. die Ausfithrungen auf S. 92f.

Einer Aufteilung in eine Kompetenz kraft Natur der Sache fiir den Gesamtstaat und einer
Rahmenkompetenz fiir die Raumordnung der Linder bedarf es nach der Uberfiilhrung in die
konkurrierende Gesetzgebungskompetenz des Bundes nicht mehr: Erbguth, in: Ipsen/Stiier (Hrsg.), FS-
Rengeling 2008, 35 (46ff).

Zur Raumordnung vgl. die Ausfithrungen auf S. 96ff.

Zum Inhalt der Kompetenzmaterie ,, Wasserhaushalt* vgl. die Ausfithrungen auf S. 99ff.
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Erforderlichkeitsgebot, wie dies zuvor iiber den Verweis des Art. 75 Abs. 1 GG a.F.
auf die Voraussetzungen des Art 72 Abs. 2 GG (1994) der Fall war.

Der Bund erfuhr mit diesen Neuerungen einen erheblichen Kompetenzzuwachs, ist er
doch nun zum einen nicht mehr nur auf die Vorgabe des gesetzgeberischen Rahmens
auf dem jeweiligen Gebiet beschrinkt, sondern kann detaillierte und unmittelbar
geltende Regelungen treffen. Zum anderen muss er zu diesem Zwecke auch nicht
mehr die Erforderlichkeit bundesweiter Regelungen darlegen. Gerade diese konnte er
kaum nachweisen, da die Geltung einheitlicher Umweltschutzstandards kein Kriterium
der Erforderlichkeit eines Bundesgesetzes 1.S.d. Art. 72 Abs. 2 GG ist. Die Herstellung
gleichwertiger Lebensverhéltnisse umfasst ebenso wie die Wahrung der Rechtseinheit
eben nicht die Geltung gleicher Umweltstandards, auch wenn diese zum effektiven
Umweltschutz sinnvoll oder erforderlich sind. Es wire allenfalls an die Wahrung der
Wirtschaftseinheit zu denken gewesen, wenn man in unterschiedlichen
Umweltstandards und Verfahrensvorschriften einen derartigen Wettbewerbsnachteil
sehen wiirde, dass dadurch die Funktionsfdhigkeit des bundesdeutschen
Wirtschaftsraums gefihrdet wire. Das mag aber deutlich bezweifelt werden.*** Mit der
Zuordnung des Wasserhaushalts sowie des Naturschutzes und der Raumordnung zur
konkurrierenden = Gesetzgebung des Bundes wund der Ausnahme vom
Erforderlichkeitsgebot ist es dem Bund nunmehr grundsitzlich mdglich, bundesweit
geltende, einheitliche Umweltschutzvorschriften zu erlassen. Auch in den
Kerngebieten des Umweltschutzes, dem Naturschutz und dem Wasserhaushalt, bedarf
es nun nicht mehr einer bundesrechtlichen Rahmenvorschrift die durch Landesgesetze
auszufiillen ist. Auch die mit der Reform angestrebte und durchaus auch erreichte
verbesserte Europatauglichkeit trdgt zu diesem Befund bei: Im stark europdisierten
Umweltrecht bedarf es zur Umsetzung europdischer Richtlinien nun zunéchst nicht
mehr der gesetzgeberischen Tatigkeit sowohl des Bundes als auch der Bundeslénder.
Europarechtliche Vorgaben konnen nun zunédchst einheitlich durch den Bund
umgesetzt werden. Effektiver und effizienter Umweltschutz erscheint — vorbehaltlich
der Abweichungsbefugnisse der Bundesldnder gemaBl Art. 72 Abs. 3 GG — nun
moglich. Der Bundesgesetzgeber hat von seiner ihm durch die Grundgesetzinderung
des Jahres 2006 zugeteilten umfassenden Kompetenzen im Umweltrecht bereits

Gebrauch gemacht. Ein neues Raumordnungsgesetz wurde im Dezember 2008
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Vgl. hierzu die Ausfilhrungen zur Erforderlichkeitsklausel und ihre Auswirkungen auf die
Umweltgesetzgebung unter: 116ff.
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erlassen.*®!

Nach dem politischen Scheitern eines alle Umweltmedien umfassenden
Umweltgesetzbuches wurde 2009 sowohl ein Bundesnaturschutzgesetz*** sowie ein
Wasserhaushaltsgesetz*® verabschiedet. Beide traten am 1. Mérz 2010 in Kraft und
ersetzen damit das gemiB3 Art. 125b Abs. 1 GG auch nach der Grundgesetzreform

zunichst weiter bestehende Bundesrahmenrecht.

(b) Insbesondere: Das Wasserhaushaltsgesetz (WHG)

Mit dem Wasserhaushaltsgesetz von 2009**, groBtenteils in Kraft getreten 2010, sollte
die rechtliche Ordnung der Wasserwirtschaft iibersichtlicher als bisher gegliedert
werden.*® Dazu ist die Struktur des Wasserhaushaltsgesetzes verindert worden, der
Wesensgehalt des Wasserhaushaltsgesetzes ist dabei indes erhalten geblieben.*™
Neben der Erweiterung der Begriffsbestimmungen und der Harmonisierung des
Zulassungssystems wurden Anderungen insbesondere im Bereich der Bewirtschaftung
der Gewisser vorgenommen. Genannt seien hier zum einen die Vorschriften zur
Mindestwasserfithrung und Durchgingigkeit fiir Stauanlagen gemal §§ 33, 34 WHG,
die die 6kologische Funktionsfahigkeit eines Gewissers sicherstellen sollen.*®” Zum
anderen wurde in § 38 WHG der Gewdsserrandstreifen einer Regelung unterzogen, die
ebenso der Erhaltung der 6kologischen Funktion der Gewdsser dienen soll. Hierzu
wurden die rdumliche Ausdehnung der Gewdésserrandstreifen und die in ihnen
verbotenen Handlungen geregelt.**® So sind die Entfernung von standortgerechten
Bdumen und Strduchern sowie der Umgang mit wassergefdhrdenden Stoffen
grundsétzlich verboten. Von diesem Verbot ausdriicklich ausgenommen ist allerdings

die Anwendung von Pflanzenschutzmitteln und Diingemitteln.

Das Wasserhaushaltsgesetz verzichtet aber auf eine vollstindige Regelung des

gesamten Wasserwirtschaftsrechts. Den Bundesldndern stehen an einigen Stellen

481

BGBI. I S. 9286, gedndert durch G. vom 28.03.09, BGBI. I S. 643 sowie G. vom 31.07.2009, BGBL. I S.
2542,

BGBI. I S. 2542.

BGBI. I S. 2585.

Vgl. dazu: uv.a. Fafbender, ZUR 2010, 181ft.; Kotulla, NVwZ 2010, 79ft.; Rolfsen, NuR 2009, 765ft.;
Stiier/Buchsteiner, DOV 2010, S. 261.

BT-Drs. 16/2275, S. 40.

Stiier/Buchsteiner, DOV 2010, 261 (268).

Hierzu ausfiihrlich: Kotulla, NVwZ 2010, 79 (84).

Hierzu ausfiihrlich, Faflbender, ZUR 2010, 181(185ff).

Anne Sell - Gewisserschutz im legislativen Kompetenzgefiige des europédischen Mehrebenensystems — S. 148



Ausfiillungs- oder Abweichungsbefugnisse zu,"® so dass das Wasserwirtschaftsrecht
nach wie vor foderal geprdgt ist. Insbesondere hat der Bundesgesetzgeber im
Wasserhaushaltsgesetz ~ zahlreiche ~ Offnungsklauseln  vorgesehen, die den
Bundeslindern Regelungsspielrdume erdffnen.*”’

Deren Zuléssigkeit kann allerdings nur dann bejaht werden, wenn sie rein
deklaratorischer Natur sind, das heift wenn sie lediglich auf die bereits bestehenden
Abweichungsbefugnisse des Art. 72 Abs. 3 GG hinweisen®”' oder zum Ausdruck
bringen, dass der Bundesgesetzgeber von seiner Gesetzgebungskompetenz nur
teilweise Gebrauch gemacht hat und sich die Gesetzgebungskompetenz der
Bundeslinder damit schon aus Art. 72 Abs. 1 GG ergibt.*? Dazu gehoren die
Regelungsbefugnisse der Bundesldnder im Bereich der Eigentumsregelungen geméif
§ 4 Abs. 5 WHG und des Gemeingebrauchs gemél § 25 S. 2 WHG.

Unzulissig sind hingegen konstitutive Offnungsklauseln, mit denen der Gesetzgeber
den Bundeslindern Regelungsspielrdume erdffnet, die ihnen nach der
Kompetenzordnung des Grundgesetzes aber nicht zustehen. Das ist bei stoff- und
anlagenbezogenen Regelungen*”® der Fall, die an sich eine vollstindige Regelung des
jeweiligen Sachverhalts darstellen. Dann sind die Bundesldnder gemall Art. 72
Abs. 1 GG von der Gesetzgebung ausgeschlossen und diirfen auch gemill Art. 72
Abs. 3 Nr. 5 GG nicht von bestehenden Bundesregelungen abweichen.*** Daher ist die
Offnungsklausel des § 38 Abs. 3 S. 3 WHG wonach die Linder von den Regelungen
zum Ausmall der Gewisserrandstreifen abweichen konnen jedenfalls in ihren
stoffbezogenen Bestandteilen unzuléssig, da diesbeziigliche Abweichungsbefugnisse
gem. Art. 72 Abs. 3 GG nicht bestehen.*”” Der Gewisserrandstreifen dient auch der
Verminderung des Schadstoffeintrags aus diffusen Quellen. Schon die Einrichtung
eines solchen Streifens kann daher als stoffbezogen angesehen werden. Jedenfalls ist
aber das Verbot der Verwendung von wassergefdhrdenden Stoffen im

Gewisserrandstreifen stoffbezogen und damit abweichungsfest, so dass die

Vgl. Faf3bender, ZUR 2010, 181 (184f.).

Vgl. § 2 Abs. 2, § 4 Abs. 5; § 25 Abs. 1 S. 3, § 38 Abs. 3 S. 3, Abs. 4 S. 2 Nr. 3; § 40 Abs. 1 S. 3,
Abs.4S.1,§62 Abs. 5, § 68 Abs. 2 S.2 WHG .

Zu den Abweichungsbefugnissen vgl. die Ausfithrungen sogleich.

Reinhardt, AGR 135 (2010), 459 (492ff.).

Vgl. dazu die Ausfithrungen auf S. 160ff.

Zu den Abweichungsbefugnissen vgl. die Ausfiihrungen auf S.150ff.

So auch: Reinhardt, ASR 135 (2010), 459 (494); a. A. Fafsbender, ZUR 2010, 181 (184,186), der hierin
eine Auskunft dariiber sieht, in welchem Umfang der Gesetzgeber nach Art. 72 Abs. 1 GG von seiner
Gesetzgebungskompetenz Gebrauch gemacht hat bzw. einen Hinweis auf die Abweichungsbefugnisse
des Art. 72 Abs. 3 GG.
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diesbeziigliche Offnungsklausel des § 38 Abs. 4 S.2 Nr.3 WHG folglich unzulissig

1st.

(2) Die Abweichungsbefugnis der Bundeslander

Wie es bereits im neuen WHG und den nunmehr erlassenen Landeswassergesetzen
praktisch zum Ausdruck kommt, besteht diese beziiglich des Gewaisserschutzes
effektive und effiziente Kompetenzzuordnung nicht uneingeschriankt. Der Zuwachs
der Bundeskompetenzen auf dem Gebiet des Naturschutzes, der Raumordnung und
des Wasserhaushalts besteht ndmlich nicht grenzenlos. Er wurde durch die
Begrenzung des Geltungsvorrangs des Bundesrechts ,,erkauft:*® Den Lindern wurde
abweichend vom Grundsatz des Art. 72 Abs. 1 GG die Moglichkeit eingerdumt geméaf
Art. 72 Abs. 3 GG in den dort genannten Sachbereichen von Bundesrecht
abweichende Regelungen zu treffen, ,,um eigene Konzeptionen zu verwirklichen und
auf ihre unterschiedlichen strukturellen Voraussetzungen und Bedingungen zu
reagieren.”’ Fiir diese neu geschaffene Form der Gesetzgebungskompetenz wird

«“8  verwendet. Folge der

daher der Begriff der ,, Abweichungsgesetzgebung
Abweichungsbefugnisse der Lénder ist, dass in den betroffenen Kompetenzmaterien
der Grundsatz des Art. 72 Abs. 1 GG, nachdem die Linder von der Gesetzgebung
ausgeschlossen sind, sobald und soweit der Bund von seiner Gesetzgebungskompetenz
Gebrauch gemacht hat, keine Anwendung mehr findet. Der Bund hat fiir die in
Art. 72 Abs. 3 GG genannten Materien zwar eine umfassende Regelungsbefugnis,*””
seine Gesetzgebung entfaltet aber, abgesehen von den abweichungsfesten Kernen,
keine Sperrwirkung flir die Landesgesetzgebung. FEine weitere Folge der
Abweichungsbefugnisse der Liander ist, dass die Kollisionsregel des Art. 31 GG im
Verhiltnis zwischen Bundes- und Landesrecht auf den in Art. 72 Abs. 3 GG

genannten Rechtsgebieten nicht mehr gilt: Bundesrecht bricht hier nicht mehr

SRU; Der Umweltschutz in der Foderalismusreform, Tz. 10; Papier, NJW 2007, 2145.

BT-Drs. 16/813, S. 11.

Franzius, NVwZ 2008, 4921f.; Ipsen, NJW 2006, 2801 (2803f.); Rengeling, DVBI. 2006, 1542ff.
Franzius, NVwZ 2008, 492 (494) sieht gar eine ,,Erstregelungsbefugnis® des Bundes. Warum nun aber
die Lander auf eine Gesetzgebung des Bundes warten miissen, bis sie eine eigene Regelung erlassen
diirfen, ist in Anbetracht der Tatsache, dass die Materien des Art. 72 Abs. 3 GG auch konkurrierende
Gesetzgebungskompetenzen sind, nicht ersichtlich. Fiir diese besteht eine Gesetzgebungskompetenz der
Lénder, solange und soweit der Bund nicht gehandelt hat, vgl. auch: Kloepfer, ZG 2006, 250 (254);
Seiler, in: Epping/Hillgruber (Hrsg.) Beck’scher Online-Kommentar GG, Art. 72 Rn. 24.
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Landesrecht.”® Es gilt vielmehr ausweislich des Art. 72 Abs. 3 S. 3 GG das Prinzip
lex posterior derogat legi priori. Zwar bricht spdteres Landesrecht danach nicht
Bundesrecht, sondern iiberlagert dieses und erfihrt einen diesbeziiglichen
Anwendungsvorrang.””’ Bundesrecht kann damit aber nicht mehr vollumfinglich
bundesweite Geltungskraft beanspruchen.’® Geltungskraft hat Bundesrecht in den
betroffenen Materien mithin nur noch solange und soweit die Lidnder von ihrer
Abweichungsbefugnis keinen Gebrauch gemacht haben.’” Da der Bund auch
nachdem die Lénder von seiner Ursprungskonzeption abgewichen sind, weiterhin die
volle Gesetzgebungskompetenz auf dem jeweiligen Gebiet hat, kann dieser wiederum
abweichend von den Landesregelungen gesetzgebend tdtig werden. Es gilt auch dann
das spitere Gesetz. Eine ,,Ping-Pong*“-Gesetzgebung " zwischen Bund und Land ist
daher durchaus denkbar, auch wenn dies eine ,,geniigende Unvernunft’”” der an der
Gesetzgebung Beteiligten voraussetzt. Selbst wenn diese Gefahr als gering angesehen

d, % ist sie doch gegeben.’”” Von einer solchen Gefahr geht auch der

Wwir
verfassungsidndernde  Gesetzgeber  selbst aus, wenn er das gemiB
Art. 72 Abs. 3 S. 2 GG grundsitzlich um sechs Monate verschobene Inkrafttreten der
Bundesgesetze’™ mit der Vermeidung kurzfristig wechselnder Rechtsbefehle an den

Biirger begriindet.’”

Aber auch ohne eine ,,Ping-Pong“-Gesetzgebung stellt sich fiir
den Rechtsanwender immer wieder die Frage wann, wo, welches Recht gilt. In den
Abweichungsmoglichkeiten der Linder gemal Art. 72 Abs. 3 GG ist eine bundesweite
Vielfalt der das jeweilige Sachgebiet regelnden Normen angelegt: Die Lander konnen
von der Bundeskonzeption abweichen, miissen es aber nicht. Sie konnen entweder

eine komplett neue Landeskonzeption erstellen, oder aber nur Teile des

Bundeskonzeptes ersetzen, was dazu fiihrt, dass teilweise Bundes- und teilweise

500

501

502
503

504

505
506
507
508
509

Stettner, in: Dreier (Hrsg.), GG, Bd. II, Supp. 2007, Art. 72 Rn. 46; kritisch: Grandjot, UPR 2006, 97
(98).

Kotulla, NVwZ 2007, 489 (491); Nierhaus/Rademacher, LKV 2006, 385 (389), Stettner, in: Dreier
(Hrsg.) Grundgesetz, Band II, Supp. 2007, Art. 72 Rn. 49.

Hdde, JZ 2006, 930 (933).

Nierhaus/Rademacher, LKV 2006, 385 (389) sehen hierin die konkurrierende
Gesetzgebungskompetenz in ihr Gegenteil verkehrt.

Stellungnahme des Sachverstindigen Grimm in der Foderalismuskommission, dokumentiert in:
Deutscher Bundestag, Bundesrat (Hrsg.), Zur Sache 1/2005: Dokumentation der Kommission von
Bundestag und Bundesrat zur Modernisierung der bundesstaatlichen Ordnung, S. 105; Fischer-Hiiftle,
NuR 2007, 78 (78); Hoppe, DVBI. 2007, 144 (145); Klein/Schneider, DVBI. 2006, 1549 (1552).

Hdide, JZ 2006, 930 (932).

Klein/Schneider, DVBI. 2006, 1551 (1553); Kloepfer, ZG 2006, 251 (255).

Hoppe, DVBI. 2007, 144 (149ft.)

Kritisch bezgl. dieses ,,Retardeffekts*: Klein/Schneider, DVBL. 2006, 1549 (1552; 1553).

BT-Drs. 16/813, S. 11.
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510

Landesrecht gilt.”" Erschwerend kommt hinzu, dass die Lénder dies alles natiirlich

nicht einheitlich tun miissen. Die Vielfalt kann also leicht zu einer ,,uniibersichtlichen

511 512

Gemengelage oder einem ,beispiellosen Normenwirrwarr werden. Zur
Feststellung der im jeweiligen Zeitraum und in der geographischen Region geltenden
Rechtslage sind daher zunichst die den jeweiligen Sachverhalt betreffenden Bundes-
und Landesnormen zu identifizieren, um dann festzustellen, welche die jeweils
spateren, mithin auf den konkreten Fall anwendbaren sind. Diese koénnen von
Bundesland zu Bundesland variieren: In dem einen gilt (noch) Bundesrecht, wahrend
in dem anderen eine eigenstindige Landesregelung existiert. Die bundesweit
einheitliche Rechtsetzung, die die konkurrierende Gesetzgebungskompetenz ohne
Bindung an die Erforderlichkeitsklausel zundchst ermdglicht, kann durch die
moglichen Abweichungen der Lander ausgehebelt werden. Eine Grenze bilden nur die

in Art. 72 Abs. 3 Nr. 3 und 5 GG genannten abweichungsfesten Kerne.”"

Diese Art der Gesetzgebungskompetenz ist bereits aufgrund der zu befiirchtenden
Rechtsunsicherheit ob  des geltenden  Rechtsbefehls’® und  der unter
Effizienzgesichtspunkten wenig sinnvoll erscheinenden Bundesgesetzgebung, die
dann aber doch mdglicherweise in keinem oder wenigen Léandern Geltung
beanspruchen kann,”"” zu kritisieren.

Aus der Umweltschutz- und im speziellen der Gewisserschutzperspektive ist aber vor
allem zu beanstanden, dass zu den von den Abweichungsbefugnis erfassten
Sachbereichen u.a. genau die Kompetenzbereiche ,Naturschutz  und
Landschaftspflege®, ,,Raumordnung® und ,,Wasserhaushalt” gehoren. Der effektive,
integrative Gewisserschutz erfordert indes ein geographisch und inhaltlich
umfassendes  Schutz- und  Bewirtschaftungskonzept, was die gesamte
Flussgebietseinheit umfasst.’'® Dazu bedarf es einheitlicher Vorgaben zur

Bewirtschaftung der Gewésser sowie zur Steuerung sonstiger menschlicher Einfliisse

510
511
512
513
514

515

516

Degenhart, NVwZ 2006, 1209 (1213).

Degenhart, NVwZ 2006, 1209 (1213).

Papier, NJW 2007, 2145 (2148).

Siehe hierzu die Ausfithrungen zu den abweichungsfesten Kernen auf S. 156ff.

Z.B. Ekardt/Weyland, NVwZ 2006, 737 (739); Nierhaus/Rademacher, LKV 2006, 385 (390); Papier,
NIW 2007, 2145 (2147).

Grandjot, UPR 2006, 97 (98); Kotulla, NVwZ 2007, 489(491); Scholz, schriftliche Stellungnahme zur
Vorbereitung der Sachverstindigenanhorung der Kommission von Bundestag und Bundesrat zur
Modernisierung der bundesstaatlichen Ordnung(KoMbO) am 12.12.2003, Kommissionsdrucksache
0005, S. 6.

Vgl. hierzu die Ausfiihrungen zum Gewisserschutz auf S. 14ff.
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auf die Gewdsser. Durch die nunmehr zuldssige Abweichungsgesetzgebung der
Lénder ist die gebotene Einheitlichkeit aber gerade nicht sichergestellt, vielmehr kann
es von Bundesland zu Bundesland unterschiedliche Bewirtschaftungskonzepte und
Schutzstandards geben. Dies ist zwar Folge des mit der Abweichungsgesetzgebung der
Lénder gerade auch bezweckten Wettbewerbs der Bundesldnder um bestmogliche
Standortbedingungen.’'’ Der Umweltschutz kann hierbei aber durchaus auch auf der
Strecke bleiben, denn im Bereich des Umweltrechts ist dabei immer auch der
Wettbewerb um kostenarme und wenig schutzintensive Standards zu befiirchten (sog.
,,race to the bottom“).518

Wenn man bedenkt, dass Grund fiir die Abweichungsbefugnisse der Linder der
Ausgleich fiir den Zuwachs der Bundeskompetenzen sein soll,”" ist doch fragwiirdig,
dass dieser Kompetenzausgleich nun gerade durch Abweichungsbefugnisse der Lander
bei denjenigen Materien geschehen soll, bei denen von der Erforderlichkeit einer
bundesweiten Regelung ausgegangen wird. Hierin zeigt sich ein Wertungswiderspruch
dieser Regelung zur Regelung des Art. 72 Abs. 2 GG, der diese Materien von der
Erforderlichkeitspriifung gerade ausnimmt:*** Geht die Verfassung einerseits von der
Erforderlichkeit bundeseinheitlicher Regelungen aus, sollte sie nicht zugleich
andererseits die Kompetenzzuordnung dem politischen Prozess zwischen Bund und

.. . 321
Léandern tiberlassen.

Gegen die soeben kritisierten Auswirkungen der Abweichungsbefugnisse der Lander
auf eine einheitliche, integrative Gewdsserschutzkonzeption spricht auch nicht die
Bindung der Bundesldnder an europdisches Sekundérrecht. Hierzu wird argumentiert,
dass sich schlieBlich auch die Bundeslinder an die Vorgaben des europdischen

Sekundérrechts halten miissten, welches gerade im Bereich des Umwelt- und

517
518

519
520

521

Vgl. Schulze-Fielitz, NVwZ 2007, 249 (251).

SRU, Der Umweltschutz in der Foderalismusreform, Tz. 40f. Koch/ Krohn, NuR 2006, 673 (679); a.A.:
Klein/Schneider, DVBI. 2006, 1551 (1556); Kloepfer, ZG 2006, 250 (250f.); differenzierter: Schulze-
Fielitz, NVwZ 2007, 249 (253f.);

BT-Drs. 16/ 813, S. 11.

Degenhart, NVwZ 2006, 1209 (1212); Erbguth, in: Ipsen/Stiier (Hrsg.), FS-Rengeling 2008, 35 (40,
dortige Fn. 34); Kotulla, NVwZ 2007, 489 (491); Keinen Widerspruch sehen hierin: Klein/Schneider,
DVBI. 2006, 1551 (1552) und Nierhaus/Rademacher, LKV 2006, 385ff. Sie sehen vielmehr keinen
Grund dafiir, die Erforderlichkeit einer bundesweiten Regelung nachzuweisen, wenn von einer solchen
die Lander ohnehin wieder abweichen konnen.

So aber Franzius, NVwZ 2008, 492 (493); dhnlich: Schulze-Fielitz, NVwZ 2007, 249 (252f.), der aber
das Problem einer Diskrepanz von politischer und fachlicher Rationalitéit bei der Aufgabenzuordnung
sieht.
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Gewisserschutzes sehr ausgeprigt sei.’”” Ein Abweichen sei daher nicht zu

befiirchten, der Zugewinn an Landeskompetenzen sei eher symbolisch.’” Dem ist
zwar zuzugeben, dass das Umweltrecht und vor allem auch das Wasserrecht in der Tat
zu grofBen Teilen durch europdisches Sekundérrecht gepriagt sind, welches auch die
Léander in ihrer Abweichungsgesetzgebung zu beachten haben. Jedoch sind nicht alle
umweltrechtlichen Regelungen zwingend europdischen Ursprungs. Zudem beinhalten
europdische Richtlinien in ihrer Rechtsnatur begriindete Regelungsspielrdume. Der
Bund kann daher neben und innerhalb der europdischen Vorgaben auch eigene
Schutzkonzepte entwickeln. Dariiber hinaus kann der Regelungsspielraum innerhalb
europdischer Normen auch von den Lindern bei ihrer abweichenden Gesetzgebung
genutzt werden. Die Bindung an die Vorgaben der europdischen Rechtsetzung vermag
somit die Abweichungsmoglichkeiten der Lénder und die damit verbundenen
negativen Folgen fiir den Umwelt- und Gewdsserschutz nicht ausreichend zu
begrenzen.””* Dass das europdische Recht eine ausreichende Begrenzung der
Abweichungsbefugnisse darstellt, ist somit duerst zweifelhaft. Es ist zudem nicht
akzeptabel, dass sich das deutsche Verfassungsrecht auf européisches Sekundirrecht
zur Gewihrleistung einheitlicher Umweltstandards, insbesondere
Bewirtschaftungsregime der Gewésser verlassen soll. Das Umweltsekundérrecht kann
sich dndern. Die innerdeutsche Verfassungsordnung sollte auch ohne das europiische
Sekundérrecht den Anforderungen an einen effektiven Umwelt- und Gewdsserschutz
gerecht werden konnen. Dies beginnt mit der entsprechenden Allokation der

Kompetenzen.

Ferner stellt die mogliche Abweichungsgesetzgebung der Lander im Umweltbereich
die durch die Zuweisung der Kompetenzmaterien zur konkurrierenden
Gesetzgebungskompetenz verbesserte Europatauglichkeit des Grundgesetzes wieder in
Frage. Zwar kann der Bund aufgrund seiner nunmehr nicht mehr auf erforderliche
Rahmenregelungen beschrinkten Gesetzgebungskompetenz europdische Richtlinien

vollstindig umsetzen. Umsetzungsfristen kdnnen dadurch eher eingehalten werden, als

522

523
524

Kloepfer, ZG 2006, 250 (261ft.); Rengeling, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR VI, 3. Aufl. 2008,
§ 135 Rn. 181.

Klein/Schneider, DVBI. 2006, 1551 (1554).

SRU, Der Umweltschutz in der Foderalismusreform, Tz. 40f.; Erbguth, in: Ipsen/Stiier (Hrsg.), FS-
Rengeling 2008, 35 (45); Koch/Krohn, NuR 2006, 673 (679); Ekardt/Weyland, NVwZ 2006, 737
(740f.) sehen in der Abweichungsgesetzgebung gar einen Versto gegen europdisches Recht, sofern
sich die Richtlinienumsetzung dadurch erschweren wird.
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bei der Umsetzung durch 17 eigenstindige Rechtsetzungsverfahren.”” Allerdings
haben auch die Lander im Bereich der Umweltgesetzgebung nun eine umfangreichere
Kompetenz. Sie sind nicht mehr durch bundesrechtliche Rahmenvorschriften begrenzt,

sondern konnen abgesehen von den abweichungsfesten Kernen Vollregelungen

. . ) . 26
erlassen. Nun ist europiischerseits aber eine ,klare und effektive Umsetzung“5

gefordert. Dabei muss die vollstindige Anwendung der Richtlinie gewihrleistet

7

sein,””’ wozu insbesondere im Umweltrecht auch gehort, dass zur Erreichung des

Richtlinienziels eine einheitliche Umsetzung gefordert sein kann.”*® Dies gilt
beispielsweise fiir die FFH-Richtlinie,”* deren europaweiter Biotopverbund nur

mittels einheitlicher Managementregeln und Schutzgebietstypen zu gewihrleisten

ist,”" aber auch und gerade fiir die Umsetzung der Wasserrechtsrahmenrichtlinie®®’,

die ein kohédrentes Management in Flussgebietseinheiten fordert, welche sich nicht an

532

Landergrenzen orientieren.””” Die Umsetzung europdischer Richtlinien muss zudem

den Erfordernissen der Eindeutigkeit und Bestimmtheit des Rechtszustands voll

533
gerecht werden.

Beides ist in Anbetracht der Tatsache, dass die Lander jederzeit von
Bundesrecht abweichen konnen mindestens fragwiirdig: weder die vollstindige,
bundesweit einheitliche Anwendbarkeit der Richtlinie ist durch die Umsetzung des

4 -
334 Bine

Bundes gesichert, noch ist der Rechtszustand dadurch eindeutig und bestimmt.
einheitliche Gesetzgebung ist nicht gesichert. Der verfassungsidndernde Gesetzgeber
scheint vornehmlich darauf geschaut zu haben, europarechtliche Vorgaben rein

rechtstechnisch umsetzen zu kénnen. An dem inhaltlichen Problem des einheitlichen,

525

526
527

528

529

530

534

Selbst dieser Fortschritt wird teilweise bezweifelt: Eine vollstindige Umsetzung der Richtlinie sei
vielmehr erst dann gegeben, wenn fest stehe, dass die Lidnder von der umsetzenden
Bundesgesetzgebung nicht abweichen werden oder aber alle angekiindigten Abweichungsgesetze
erlassen sind: Grandjot, UPR 2006, 97 (99); dhnlich: Erbguth, in: Ipsen/Stiier (Hrsg.), FS-Rengeling
2008, 35 (55); Epiney, NuR 2006, 403 (409).

Epiney, NuR 2006, 403 (405).

EuGH, Urteil vom 09.09.1999, Rs. C-217/97, Slg. 1999, 1-5087, Rn. 31; EuGH, Urteil vom 16.11.2000,
Rs. C-214/98, Slg. 2000, 1-9601, Rn. 49; EuGH, Urteil vom 11.07.2002, Rs. C-62/00, Slg. 2002, 1-6325,
Rn. 26 (Marks & Spencer), vgl. hierzu: Kahl, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, 4. Aufl. Art. 4
EUV Rn. 54.

Epiney, NuR 2006, 403 (408); Rehbinder/Wahl, NVwZ 2002, 21 (22).

Richtlinie 92/43/EWG zur Erhaltung der natiirlichen Lebensrdume sowie der wildlebenden Tiere und
Pflanzen, ABL 1992 Nr. L 206/7, zuletzt gedndert durch Richtlinie 2013/17/EU, ABI. 2013 Nr. L
158/193.

Ekardt/Weyland, NVwZ 2006, 737 (740); Koch/Krohn, NuR 2006, 673 (678); vgl. auch: SRU, Der
Umweltschutz in der Foderalismusreform, Tz. 27.

Richtlinie 2000/60/EG.

Koch/Krohn, NuR 2006, 673 (678).

EuGH, Urteil vom 06.05.1980, Rs. 102/79, Slg. 1980, 1473, Rn. 11; EuGH, Urteil vom 20.10.2005, Rs.
C-6/04, Slg. 2005, 1-9017, Rn. 26; EuGH, Urteil vom 10.01.2006, Rs.C-98/03, Slg. 2006, 1-53, Rn. 60.
Ekardt/Weyland, NVwZ 2006, 737 (741); Epiney, NuR 2006, 403(407ff); Erbguth, in: Ipsen/Stiier
(Hrsg.), FS-Rengeling 2008, 35 (41, 55); Hdde, JZ 2006, 930 (936f.).
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integrierten Umweltschutzes, den der europdische Gesetzgeber verfolgt, scheint er sich

nicht orientiert zu haben.

(3) Die abweichungsfesten Kerne

Art. 74 Abs. 3 GG sieht neben den generellen Abweichungsbefugnissen der
Bundesldnder fiir die Kompetenzmaterien der ehemaligen Rahmenkompetenz des
Bundes gleichzeitig Ausnahmen hiervon vor, indem er fiir bestimmte Teilbereiche der
Materien die Abweichungsgesetzgebung der Lander ausschlieft.™  Der
Landesgesetzgeber ist in diesen Teilbereichen von der Gesetzgebung ausgeschlossen;
diesbeziigliches Bundesrecht beansprucht bundesweite Geltung. Die genannten
Teilbereiche werden daher als ,,abweichungsfeste Kerne* einer der Abweichung

536

grundsdtzlich zugédnglichen Kompetenzmaterie bezeichnet’™” und bilden innerhalb

dieser Kompetenzmaterien ein ,,Reservatrecht des Bundes“.”” Die abweichungsfesten
Kerne sind allerdings sehr vage formuliert, so dass (Bund-Lander-) Streitigkeiten ob
der Abweichungsbefugnisse der Lander hierin programmiert sind.”*® Festzuhalten ist
aber, dass die den Lindern unzuginglichen Teilbereiche recht eng gehalten sind, so

dass Abweichungen der Lander auf denkbar weitem Raum méglich sind.**

(a) Der Naturschutz, und die Landschaftspflege (ohne die allgemeinen

Grundsitze des Naturschutzes, [...]), Art. 72 Abs. 3 Nr. 2 GG

Ausgenommen von den Abweichungsbefugnissen der Lénder im Rahmen des
Naturschutzes sind die allgemeinen Grundsdtze des Naturschutzes (sowie der
Artenschutz und der Meeresnaturschutz). Die allgemeinen Grundséitze des
Naturschutzes miissen mithin von den Léndern bei ihrer Abweichungsgesetzgebung
beachtet werden. Was unter den ,, allgemeinen Grundsitzen* zu verstehen ist, wird im
Grundgesetz selbst nicht definiert. Hingegen wurde dies in der Gesetzesbegriindung

dargelegt. Danach sollen die allgemeinen Grundsétze des Naturschutzes die allgemein

535

536

537
538
539

Papier, NJW 2007, 2145 (2148): Die abweichungsfesten Kerne seien eine Riickausnahme vom
Abweichungsrecht der Lénder, was seinerseits bereits die Ausnahme von der konkurrierenden
Gesetzgebungskompetenz des Bundes sei.

BT-Drs. 16/813, S. 11; Papier, NJW 2007, 2145 (2148); Stettner, in: Dreier (Hrsg.), GG, Bd. II, Supp.
2007, Art. 72 Rn. 54,

Klein/Schneider, DVBI. 2006, 1549 (1554); Papier, NJW 2007, 2145 (2148).

Epiney, NuR 2006, 403 (410); Klein/Schneider, DVBI. 2006, 1549 (1154).

Vgl. SRU, Umweltschutz in der Foderalismusreform, Tz. 24ff.
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formulierten, bundesweit verbindlichen Grundsitze fiir den Schutz der Natur,
insbesondere die Erhaltung der biologischen Vielfalt und zur Sicherung der
Funktionsfahigkeit des Naturhaushalts darstellen.’** Einen sicheren Anhaltspunkt, was
zu den allgemeinen Grundsédtzen gehort und entsprechend nicht zur Disposition der
Landesgesetzgeber steht, vermag auch diese ,,Definition* nicht zu geben.

Auch die ,,Grundsétze des bei der Grundgesetzianderung bestehenden § 2 BNatSchG
(2002), helfen hier wegen der dortigen abstrakten Formulierungen nur wenig weiter,”*!
zumal die Formulierung ,,allgemeine Grundsitze™ in Art. 72 Abs. 3 Nr. 2 GG darauf
hindeutet, dass der abweichungsfeste Kern enger gefasst sein soll als die ,,Grundsétze*
des § 2 BNatSchG (2002).°* Ferner wiirde eine Beschrinkung der ,.allgemeinen
Grundsétze* auf die Grundsitze des § 2 BNatSchG (2002) bedeuten, dass dem Bund
die Moglichkeit versperrt wire, Grundsidtze des Naturschutzes fiir die Lénder
verbindlich neu festzulegen oder weiterzuentwickeln.”*

Dass es sich deswegen um Grundsatzregeln handeln miisse, die fiir alle Teilbereiche
des Naturschutzes Geltung beanspruchen konnen und auch keine rdumliche
Differenzierung zulassen sollen,”** erscheint so verstindlich wie gleichwohl wenig
aufschlussreich — dies insbesondere wegen der Teilbereiche die nach Willen des
Verfassungsgebers gerade nicht zu den allgemeinen Grundsitzen gehdren sollen.’®
Diese hat er deutlich in der Gesetzesbegriindung formuliert: ,,Nicht davon erfasst sind
beispielsweise die Landschaftsplanung, die konkreten Voraussetzungen und Inhalte
fiir die Ausweisung von Schutzgebieten, die gute fachliche Praxis fiir die Land- und
Forstwirtschaft und die Mitwirkung der Naturschutzverbinde.“>*® Wenngleich eine
handhabbare positive Definition der allgemeinen Grundsdtze fehlt, steht nach der
negativen Ausgrenzung der genannten Teilbereiche fest, dass zentrale Elemente des
Naturschutzrechts nicht zu den abweichungsfesten allgemeinen Grundsitzen gehdren

sollen. Sie sind damit in die Disposition der Bundeslinder gestellt.”*’ Z.B. ist eine

540
541
542

543
544
545

546
547

BT-Drs. 16/813, S. 11.

Vgl. Louis, ZUR 2006, 340 (342); SRU, Umweltschutz in der Foderalismusreform, Tz. 25.

Koch/Krohn, NuR 2006, 673, a.A.: Kotulla, NVwZ 2007, 489 (492), der dem Wort ,,allgemein® keine
eigene Bedeutung zukommen ldsst; dhnlich: Fischer-Hiiftle, NuR 2007, 78 (82).

Vgl. Fischer-Hiiftle, NuR 2007, S. 78 (82), Schulze-Fielitz, NVwZ 2007, 249 (256).

Schulze-Fielitz, NVwZ 2007, 249 (257).

Vgl. Fischer-Hiiftle, NuR 2007, 78 (82ff.), der darlegt, dass die dort genannten Teilbereiche gerade zu
den allgemeinen Grundsétzen gehdren.

BT-Drs. 16/813, S. 11.

Mit Beispielen: SRU, Umweltschutz in der Foderalismusreform, Tz. 26.; a.A.: Kotulla, NVwZ 2007,
489 (493), der letztlich alle vormals bestehenden Rahmenregelungen den ,allgemeinen Grundsitzen*
1.S.d. Art. 72 Abs. 3 Nr. 2 GG zurechnen will.
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bundesweit einheitliche Regelung hinsichtlich der Schutzgebietstypen sowie der
Voraussetzungen ihrer Ausweisung ebenso wenig gesichert, wie eine einheitliche
Landschaftsplanung, die gerade der umfassenden, integrierten Bewertung und
Entwicklung der Bestandteile des Naturhaushalts dient.*® Gleiches gilt fiir die
Verpflichtung auf die gute fachliche Praxis in der Land- und Forstwirtschaft, welche
Vorgaben im Hinblick auf =zwingend -einzuhaltende &kologische und
sicherheitstechnische Standards enthélt. Fehlt es hier an einer einheitlichen Regelung
weil entsprechend den Abweichungsbefugnissen der Bundesldnder bundesweit
unterschiedliche Vorgaben fiir die Landwirtschaft und ihre Auswirkungen auf den
Gewisserschutz existieren, hat dies unweigerlich negative Folgen auch fiir den

Gewisserschutz, welcher ein einheitliches Schutzniveau erfordert.

Der Hinweis auf europdische Vorgaben, die ein einheitliches Schutzniveau
gewihrleisteten,”* geht auch hier fehl. Zum einen lassen diese, soweit existent™’, den
Mitgliedstaaten einen weiten Spielraum bei der Erarbeitung der Schutzstandards,™'
zum anderen erscheint ein Verweis auf europdisches Sekundérrecht zur Begriindung
nationalen Verfassungsrechts nicht akzeptabel. Die Ausgestaltung europiischer
Richtlinien kann sich jederzeit dndern. Die Aufgabe des Umweltschutzes sollte

hingegen auch auf nationaler Ebene bewiltigt werden koénnen, wozu die

Aufgabenallokation entsprechend der naturwissenschaftlichen Anforderungen gehort.

(b) Die Raumordnung, Art. 72 Abs. 3 Nr. 4 GG

Im Kompetenzbereich der Raumordnung ist kein abweichungsfester Kern vorgesehen.
Der Gesetzgebung der Léander ist damit kein Teilbereich vorenthalten. Die
Raumordnung, die die Nutzung des Raums iibergeordnet koordinieren soll und damit
eine hohe planerische Bedeutung fiir den Umweltschutz und den Gewdsserschutz hat,
kann folglich von Bundesland zu Bundesland nach unterschiedlichen Konzepten

erfolgen. Die Léinder miissen sich nicht in ein bundesweit vorgegebenes

548
549
550

551

Hierzu SRU, Umweltschutz in der Féderalismusreform, Tz. 28.

Kloepfer, ZG 2006, 250 (262f)

Européische Vorgaben gibt es allenfalls beziiglich der in der Landwirtschaft verwendeten Chemikalien,
hinsichtlich sonstiger landwirtschaftlicher Einfliisse auf die Natur, z.B. Bodenerosion, fehlt es an
solchen.

Vgl. z.B. die Richtlinie RL 91/676/EWG zum Schutz der Gewdsser vor Verunreinigung durch Nitrat
aus landwirtschaftlichen Quellen, ABIL. 1991 Nr. L 375/1.
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Raumordnungssystem einfiigen: Grundsédtze und Ziele konnen variieren, Konflikte
zwischen Umweltschutz und Umweltnutzung konnen nach unterschiedlichen
Gesichtspunkten  bewertet =~ werden, die  Abstimmung  unterschiedlicher

Raumnutzungen, auch zwischen den Léndern, ist nicht gesichert, was wiederum die

552

Bedeutung der Okologischen Teilplanungen schmdlert.””” Dazu kommt die bereits

angesprochene Gefahr der Rechtsunsicherheit aufgrund einer grenzenlos moglichen

553

Ping-Pong Gesetzgebung zwischen Bund und Léandern.””” Um diesem ,,Kompetenz-

Debakel“™™*  entgegenzutreten, wird versucht, abweichungsfeste Kerne des

555

Raumordnungsrechts zu etablieren: Kraft Natur der Sache ™ oder aufgrund der

% seien dem

557

Sachgesetzlichkeiten der Raumordnung in einem Mehrebenensystem’
Bund jedenfalls die Grundsitze der Raumordnung abweichungsfest zugeordnet.
Wenngleich ein solcher abweichungsfester Kern auch im Hinblick auf den
Umweltschutz und den Gewdésserschutz wiinschenswert ist, gibt das Grundgesetz

%% Nicht nur der Wortlaut

keine Anhaltspunkte flir eine entsprechende Begrenzung.
des Art. 72 Abs. 3 Nr. 4 GG, sondern auch die systematische Betrachtung des Art. 72
Abs. 3 GG spricht gegen einen abweichungsfesten Kern. Wenn fiir einige Materien
abweichungsfeste Kerne ausdriicklich festgelegt sind, muss dies bedeuten, dass
auBerhalb dieser Kerne jegliche Abweichung moglich ist.’> Von der
Raumordnungsgesetzgebung des Bundes kann mithin vollumfinglich durch
Landesregelungen abgewichen werden. Eine bundesweit koordinierte Raumordnung

ausgerichtet an den gleichen Zielen und Grundsédtzen — auch okologischer Art— ist

damit nicht gesichert.

552

553
554
555
556
557
558

559

SRU, Umweltschutz in der Foderalismusreform, Tz. 35, a.A.: Erbguth, in: Ipsen/Stier (Hrsg.), FS-
Rengeling 2008, 35 (49): Der landeriibergreifenden Planung und Koordination kénne auch durch die
Lénder Rechnung getragen werden.

Hoppe, DVBL. 2007, 144 (145).

Hoppe, DVBL. 2007, 144ft.

Kment, NuR 2006, S. 217 (220f.)

Battis/Kersten, DVBI. 2007, 152 (158).

So auch Spannowsky, ZfBR 2007, 221, der abweichungsfeste Kerne gar aus Art. 79 Abs. 3 GG ableitet.
Erbguth, in: Ipsen/Stiier (Hrsg.), FS-Rengeling 2008, 35 (48, 52f); Hoppe, DVBI. 2007, 144 (147f.);
Kotulla, NVwWZ 2007, 489 (494£.); Schulze-Fielitz, NVwZ 2007, 249 (258).

Degenhart, NVwZ 2006, 1209 (1213).
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(c) Der Wasserhaushalt (ohne stoff- und anlagenbezogene Regelungen), Art. 72
Abs. 3 Nr. 5 GG

Anders als im Naturschutzrecht stellen die ,,Grundsétze des Wasserhaushaltsrechts*
nicht den abweichungsfesten Kern des Wasserhaushaltsrechts dar. Vielmehr wurden in
Art. 72 Abs. 3 Nr. 5 GG die abweichungsfesten Kerne auf die ,stoff- und
anlagenbezogene Regeln® begrenzt. Nur in diesen, vom verfassungsindernden
Gesetzgeber allerdings als Kernbereich des Gewisserschutzes angesehenen’®,
Teilmaterien kann der Bund abweichungsfeste Regelungen erlassen. Auch wenn die
abweichungsfesten Kerne hier scheinbar eindeutiger formuliert sind, bergen auch sie
erhebliche Schwierigkeiten bei der konkreten Bestimmung der Normenbereiche, die

als stoff- und anlagenbezogen einzuordnen sind und die mithin nach einer Regelung

durch den Bund den Léndern nicht mehr zuganglich sind.

Das Grundgesetz selbst enthdlt keine weitere Bestimmung der stoff- und
anlagenbezogenen = Normen  innerhalb  des  Wasserhaushaltsrechts.  Die
Gesetzesbegriindung subsumiert Regelungen, die ,stoffliche Belastungen oder von
Anlagen ausgehende Gefdhrdungen der Gewisser” zum Inhalt haben, sowie ,.alle
Regelungen, deren Gegenstand stoffliche oder von Anlagen ausgehende Einwirkungen
auf den Wasserhaushalt betreffen, z.B. das Einbringen und Einleiten von Stoffen®,
unter den Begriff der stoff- und anlagenbezogenen Regelungen.”’

Auch diese Formulierungen helfen nur begrenzt weiter. Vor allem wird nicht deutlich,
was nach dem Willen des Verfassungsgesetzgebers unter ,,Stoff™ und ,,Anlage* zu
verstehen ist. Es ist indes davon auszugehen, dass der Verfassungsgesetzgeber bei der
Anderung des Grundgesetzes bestehende Regelungen im Umweltrecht im Auge hatte,

wenn er die technischen Begriffe ,,stoff-*“ bzw. ,,anlagenbezogen* verwendet.

Stoffe sind danach alle Materialien deren Kontakt mit dem Gewésser nachteilige
Veranderungen des Zustands des Wassers mit sich bringen kénnen. Dies sind vor
allem chemische Stoffe, so dass alle chemischen Elemente und ihre Verbindungen,

.. : , . 1562
sowie ihre Gemische und Losungen umfasst sind.

560
561
562

BT-Drs.16/813, S. 11, 2. Sp.
BT-Drs. 16/813,S.11, 2. Sp.
Kotulla, NVwZ 2007, 489 (493).
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Stoffbezogen sind Regelungen dann, wenn sie die Auswirkungen der eben genannten
Materialien auf den chemischen Zustand des Wassers zum Gegenstand haben.’® Das
beinhaltet nicht nur emissionsbezogene Normen, wie man aus der Formulierung
"Einwirkungen auf den Wasserhaushalt“ der Gesetzesbegriindung”®* schlieBen konnte.
Vielmehr sind alle Normen umfasst, die die stoffliche Belastung der Gewésser
betreffen. Dies schlieft auch immissionsbezogene Normen ein.’® Letztere beinhalten
qualitative Vorgaben fiir den Zustand der Gewdsser. Dafiir spricht zu allererst der
Wortlaut, dem eine Beschrankungen auf emissionsbezogene Regeln nicht zu
entnehmen ist: ,,Stoffbezogen™ sind alle Normen, die Stoffe im Hinblick auf den
Wasserhaushalt zum Gegenstand haben. Weiterhin sind die immissionsbezogenen
Regelungen von den emissionsbezogenen nicht sinnvoll trennbar. Es wére wenig
zweckmiBig, Bestimmungen {iber die zuldssigen Emissionen in Gewdsser von anderer
Stelle regeln zu lassen, als Bestimmungen hinsichtlich der Obergrenzen der Belastung
der Gewisser. Nur wenn beide zu den abweichungsfesten Kompetenzen des Bundes
gehoren, ist ein fachlich abgestimmtes Regime hinsichtlich der Wasserqualitit
moglich. Hiergegen spricht auch nicht die Gesetzesbegriindung, denn in dieser ist
nicht nur von den ,,Einwirkungen auf den Wasserhaushalt* sondern ebenso von den
,Belastungen der Gewésser die Rede.*®®

Zu den stoffbezogenen Regelungen rechnen mithin sowohl emissions- als auch
immissionsbezogene Regeln. Dazu gehdren stoffbezogene Einleitungsbegrenzungen
und -verbote, Qualitdtsnormen, und auch die stoffbezogenen Benutzungstatbesténde.
Nicht dazu gehoren jedoch das Gestattungsregime oder das sonstige

Verfahrensrecht.’®’

Zidhlten diese Regelungsbereiche ebenso zu den stoffbezogenen
Normen, wiirde sich der abweichungsfeste Bereich erheblich erweitern, was vom
Verfassungsgesetzgeber sicher nicht gewollt war. Dieser wollte die Regelungen
einheitlich und abweichungsfest dem Bund zuordnen, die auch europarechtlich
vorgegeben sind.’*® Hierzu gehdren nicht Verfahrensvorschriften sondern inhaltliche

Vorgaben fiir den Umgang mit Stoffen.
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Kotulla, NVwZ 2007, 489 (493), Schulze-Fielitz, NVwZ 2007, 249 (258).

BT-Drs. 16/813, S. 11, 2. Sp.

Ginzky/Rechenberg, ZUR 2006, 344 (348); Kotulla, NVwZ 2007, 489 (494); Schulze-Fielitzy, NVWZ
2007, 249 (258).

BT-Drs. 16/813, S.11, 2. Sp.

Ginzky/Rechenberg, ZUR 2006, 344 (347): Hierfiir ist Art. 84 Abs. 1 S. 5 und 6 GG die speziellere
Vorschrift; a.A.: Kotulla, NVwZ 2007, 489 (494).

BT-Drs- 16/813, S. 11, 2. Sp.
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Einen einheitlichen Anlagenbegriff gibt es im bestehenden Umweltrecht nicht. Das
Wasserhaushaltsgesetz von 2002 enthielt bei Anderung des Grundgesetzes zwar
ausdriicklich genannte Anlagentypen, jedoch keine Definition des Anlagenbegriffs im
Wasserhaushaltsrecht. Der Anlagenbegriff des § 3 Abs. 5 BImSchG umfasst alle
ortsfesten Einrichtungen und ortsverdnderlichen technischen Einrichtungen sowie
Grundstiicke, auf denen Stoffe gelagert oder abgelagert oder Arbeiten durchgefiihrt
werden, die Emissionen verursachen konnen. Er ist damit denkbar weit gefasst.”®” Der
Anlagenbegriff im Umweltrecht muss freilich auch weit gefasst sein, um dem Zweck,
der hinter den entsprechenden Regelungen steht, ndmlich der Schutz der jeweiligen
natiirlichen Ressourcen, gerecht werden zu kdnnen. Somit ist auch der Anlagenbegriff
des Wasserhaushaltsrechts auf den sich Art. 72 Abs. 3 Nr. 5 GG bezicht, weit
auszulegen.

Ausgehend von den im Wasserhaushaltsgesetz in der zur Grundgesetzinderung
bestehenden Fassung von 2002°7° enthaltenen Regelungen verschiedener

"1 die Rohrleitungsanlagen®’” und die

73

Anlagentypen wie die Abwasseranlagen,
Anlagen zum Umgang mit Wasser gefihrdenden Stoffen’” sind Anlagen daher alle
technischen Einrichtungen, die geeignet sind, nachteilige Einwirkungen auf die
Gewisser zu verursachen.””*

Dazu gehdren zunéchst eindeutig die bereits im Wasserhaushaltsgesetz i.d.F. von 2002
genannten: Anlagen der Abwasserbehandlung (§ 18b WHG 1.d.F. von 2002, nun § 60
WHG) sind solche, die dem Sammeln, Fortleiten, Behandeln, Einleiten, Versickern,
Verregnen und Verrieseln, kurzum: jeglichem Umgang mit Abwasser dient.””
Rohrleitungsanlagen (§19a ff WHG i.d.F. von 2002, nun § 62 WHG) dienen der
Beforderung von  wassergefdhrdenden  Stoffen, wie Rohdlen, Benzinen,
Dieselkraftstoffen und Heizolen sowie anderen fliissigen oder gasformigen Stoffen,
die geeignet sind, Gewdsser zu verunreinigen oder sonst in ihren Eigenschaften
nachteilig zu veridndern, vgl. § 19a WHG (2002) nun § 62 Abs. 3 WHG. Umfasst sind

neben den eigentlichen Rohren auch die zum Betrieb der Rohrleitungen erforderlichen

Kloepfer, Umweltrecht § 14 Rn. 78.

WHG, i.d.F. vom. 19.08.2002 (BGBI. I S. 3245).

§ 18 b WHG (2002), nun § 60 WHG.

§ 19a WHG (2002) § 62 Abs. 3 WHG.

§ 19 g WHG (2002), nun § 62 WHG.

Ginzky/Rechenberg, ZUR 2006, S. 344 (347); Schulze-Fielitz, NVwWZ 2007, 249 (258).
ZélIner, in: Sieder/Zeitler/Dahme/Knopp, 38. EL, § 18b WHG, Rn. 6.
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Anlagenteile.’”® Anlagen zum Umgang mit Wasser gefihrdenden Stoffen (§19g ff.
WHG (2002), nun § 62 WHG) sind solche Anlagen, mittels derer wassergefdhrdende
Stoffe gelagert, abgefiillt, hergestellt oder behandelt werden, wobei dies auch

Grundstiicke sein kénnen.>”’

Der Anlagenbegriff des Art. 72 Abs. 3 Nr. 5 GG ist auf diese bereits zur Zeit seiner
Verkiindung bestehenden Anlagentypen indes nicht beschrinkt. Auch andere
technische Einrichtungen, die nachteilige Einwirkungen auf die Gewisser
verursachen, konnen vom Bundesgesetzgeber geregelt werden, ohne dass diese
Regelung vom Landesgesetzgeber abgedndert werden konnte. Das konnen z.B. auch
bauliche Anlagen an und in Gewéssern wie Stege und Briicken sein.

Zu weit ginge es aber, die Gewdsser selbst als Anlage in diesem Sinne zu sehen und
zwar auch dann, wenn sie wesentlich umgestaltet oder im Sinne von § 31 WHG
(2002), nun § 67 WHG, ausgebaut sind.”’® Sie unter den Anlagenbegriff zu
subsumieren, wiirde den Wortlaut des Art. 72 Abs. 3 Nr. 5 GG erheblich strapazieren.
Gewisser sind keine Anlagen. Auch wenn diese menschlicherseits verédndert wurden,
handelt es sich gleichwohl nicht um technische Einrichtungen. Ferner widerspréche es
dem Sinn und Zweck des Wasserhaushaltsrechts und seinem Anlagenbegriff,
veranderte Gewdsser als Anlagen zu qualifizieren. Es sollen Gewiésser vor
nachteiligen Eingriffen geschiitzt werden, welche auch von technischen Einrichtungen
ausgehen konnen, nicht aber von den zu schiitzenden Gewaissern selbst. Eine solche
Qualifikation wire daher widersinnig. Widersinnig wire diese Subsumtion im Ubrigen
auch deswegen, weil in ihrer Folge Regelungen beziiglich ausgebauter Gewisser
abweichungsfest wiren und daher bundeseinheitlich geregelt werden konnten.
Regelungen beziiglich naturnaher Gewisser, die mangels menschlichen Eingriffs und
daher unzweifelhaft fehlender technischer Komponente keine Anlage sind, aber von
Bundesland zu Bundesland divergieren konnten.

Zudem ist nicht davon auszugehen, dass die Subsumtion der Gewdsser unter den
Anlagenbegriff dem Willen des Verfassungsgesetzgebers entspricht: Es wiirde
bedeuten, dass auch Vorschriften {iber den Gewésserausbau und die

Gewdsserunterhaltung abweichungsfest vom Bund zu regeln wiren. Das dies so

576
577
578

Gopl, in: Sieder/Zeitler/Dahme/Knopp, 38. EL, § 19a WHG, Rn. 21.
Kloepfer, Umweltrecht, § 13 Rn. 160f.
So aber Kotulla, NVwZ 2007, 489 (494).
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gewollt war, ist zweifelhaft: Zum einen verbliebe damit den Léndern fiir ihre

abweichende Gesetzgebung nur ein dufierst kleiner Teil des Wasserhaushaltsrechts.””

Das ist zwar erstrebenswert,580

wenngleich vom Gesetzgeber wohl nicht gewollt, denn
eine eigene Konzeption des Wasserhaushaltsrechts, wie sie den Lidndern durch die
Abweichungsbefugnisse ermoglicht werden sollte, wire damit kaum mehr mdoglich.
Zudem sollten, wie bereits bei der Frage der Stoffbezogenheit angesprochen, mit den
stoff- und anlagenbezogenen Regelungen Bereiche bundeseinheitlich normiert werden
kénnen, die bereits europarechtlich einheitlich normiert sind.”®' Regelungen beziiglich
des Gewisserausbaus sind auf europdischer Ebene aber nicht gegeben.

Auch der Bundesgesetzgeber geht von einer Definition von Anlagen als technische
Einrichtungen, die geeignet sind, nachteilige Einwirkungen auf die Gewisser zu
verursachen, aus. Zwar hat er in dem 2010 in Kraft getretenen
Wasserhaushaltsgesetz*®” keine wasserrechtliche Anlagendefinition normiert. In § 36
WHG ordnet er jedoch an, dass Anlagen so zu errichten, zu betreiben, zu unterhalten
und stillzulegen sind, dass von ihnen keine schidlichen Gewisserverdnderungen zu
erwarten sind. Hieraus ergibt sich im Umkehrschluss, dass Anlagen im
wasserrechtlichen Sinne eben gerade solche Einrichtungen sind, von denen schéidliche
Gewisserveranderungen ausgehen konnen. Zu diesen gehoren insbesondere bauliche
Anlagen wie Gebdude, Briicken, Stege, Unterfilhrungen, Hafenanlagen und
Anlegestellen sowie Leitungsanlagen und Fihren, § 36 S. 2 WHG. Es ergeben sich
weder aus dieser Norm, noch aus anderen Vorschriften des neuen
Wasserhaushaltsgesetzes Anhaltspunkte dafiir, dass der Gesetzgeber davon ausgeht,

dass auch verdnderte Gewdsser unter den Anlagenbegriff zu subsumieren seien.

Anlagenbezogen sind alle Regelungen, die spezifisch die Anlagen in dem eben
dargelegten Sinne einschlieBlich ihrer Auswirkungen auf die Gewisser zum
Gegenstand haben.”® Hiervon umfasst sind alle den ,Lebenszyklus der Anlagen*™

betreffenden Normen, mithin alle Bestimmungen hinsichtlich der Errichtung, des

Vgl. Kotulla, NVwZ 2007, 489 (494).

Nur so lésst sich die duBlerst weite Definition des Anlagenbegriffs bei Kotulla, NVwZ 2007, 489 (494)
erkldaren. Gleichwohl ist diese Auslegung aufgrund des Wortlauts und auch des Willens des
Gesetzgebers abzulehnen.

BT-Drs. 16/813,S. 11, 2. Sp.

BGBI. I S. 2585.

Kotulla, NVwZ 2007, 489

Ginzky/Rechenberg, ZUR 2006, 344 (347); Schulze-Fielitz, NVwZ 2007, 249 (258).
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Betriebes und der Stilllegung. Insbesondere gehoren hierzu Vorschriften beziiglich der
Sicherheitstechniken, des Standes der Technik der Betriebsweise sowie zuldssiger

Emissionen (wobei sie sich mit den stoffbezogenen Normen iiberschneiden).

Dem Bund stehen nach diesen Ausfiihrungen alle Regelungen hinsichtlich der
chemischen Qualitdt der Gewésser abweichungsfest zu, das konnen sowohl
emissionsbeschrankende Normen sein, als auch solche, die die zuldssige
Gesamtbelastung betreffen. Ebenso abweichungsfest sind solche Regelungen, die sich
auf technische Einrichtungen und ihre mdglichen Einwirkungen auf die Gewisser
beziehen. Das sind zum einen technische Einrichtungen, die dem Umgang mit Stoffen
dienen, die die Qualitdt des Wassers negativ beeinflussen kdnnen, aber auch sonstige
bauliche Anlagen an und in Gewéssern.

Nicht abweichungsfest sind Regelungen des Gewisserausbaus und der
Gewisserunterhaltung. Bewirtschaftungsziele, wie sie das Wasserhaushaltsgesetz
basierend auf der Wasserrahmenrichtlinie festlegt, sind nur dann abweichungsfest,
wenn sie sich auf den chemischen Zustand der Gewésser beziehen. Beziehen sie sich
auf den Okologischen Zustand, mithin die Struktur und Funktionsfahigkeit des
Gewissers als Okosystem, sind diese nicht abschlieBend vom Bund regelbar. Auch
hier wird deutlich, dass wichtige Teile des Gewdsserschutzrechts nicht zwingend
bundeseinheitlich geregelt werden konnen. Die flussgebietsbezogene Bewirtschaftung
kann von Seiten des Bundes ebenso wenig abschlieBend geregelt werden, wie
Gewdsserschutzaspekte, die sich auf die Morphologie des Gewissers beziehen. Beides

sind jedoch unverzichtbare Teile eines integrativen Gewésserschutzes.

2. Die Rechtsetzungskompetenz der Bundeslinder

a) Gesetzgebungskompetenz der Bundeslinder im Bereich der konkurrierenden

Gesetzgebung des Bundes ohne Abweichungsbefugnisse durch die Bundeslinder

Auch nach der Grundgesetzreform im September 2006 blieb der Grundsatz bestehen,
dass die Lander umfinglich fiir alle staatlichen Aufgaben zustindig und zur
entsprechenden Gesetzgebung befugt sind, sofern das Grundgesetz nicht dem Bund
diese Kompetenz zuweist, Art. 30, 70 Abs. 1 GG. Die Zuweisung der
Gesetzgebungskompetenzen an den Bund wurde durch die Reform indes den

dargelegten betrichtlichen Anderungen unterzogen, so dass auch die Kompetenzen der
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Lander erheblich verdndert wurden. Zwar wurden einige Kompetenzbereiche die
vormals dem Bund zustanden an die Lénder iibertragen, die damit fiir diese Bereiche
nunmehr ausschlieBlich zustindig sind.’® Eine solche Ubertragung gab es fir

gewisserschutzrelevante Materien jedoch nicht.

Anderungen der Landeskompetenzen gab es hingegen aufgrund der Verinderungen
der konkurrierenden Gesetzgebungskompetenz des Bundes. Eine Beschrinkung der
Landeskompetenzen ist durch die Begrenzung des Anwendungsbereichs der

Erforderlichkeitsklausel gemd Art. 72 Abs. 2 GG zu verzeichnen.

Weder das Bodenrecht noch das Immissionsschutzrecht liegen demnach in der
Gesetzgebungskompetenz der Linder’™. Fiir beide hat der Bund nun die
voraussetzungslose Gesetzgebungskompetenz, womit die Lénder aus diesem Bereich
vollig verdrangt sind. An eine diesbeziigliche Landeskompetenz wére nur zu denken,
wenn der Bund von seiner Gesetzgebungskompetenz keinen Gebrauch gemacht hétte

bzw. bereits bestehende Bundesgesetze wieder autheben wiirde.

Im Bereich der Landwirtschaft ergibt sich ein differenzierteres Bild: Es steht dem
Bund nunmehr zu, sowohl die Herstellung und das Inverkehrbringen als auch die
Verwendung von Diingemitteln umfassend, voraussetzungslos und abschlieend zu
regeln. Ebenso kann der Bund Normen beziiglich der Zulassung und Herstellung von
Pflanzenschutzmitteln erlassen. Hier besteht die Landeskompetenz nur soweit der
Bund von seiner Gesetzgebungskompetenz keinen Gebrauch gemacht hat. Hinsichtlich
der Verwendung von Pflanzenschutzmitteln steht es jedoch weiter den Léndern zu,
entsprechende Regelungen zu treffen, da es hierzu an der Erforderlichkeit

bundesgesetzlicher Regelungen mangelt.”®’

585

586
587

Z.B. der Strafvollzug, vgl. Art. 74 Abs. 1 Nr.l GG a.F. und Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG; der
Immissionsschutz gegen verhaltensbezogenen Larm, vgl. Art. 74 Abs. 1 Nr. 24 GG, die Besoldung und
Versorgung der Landesbeamten und der Richter in den Landern, vgl. den entfallenen Art. 74a GG a.F.
Bis auf den Schutz vor verhaltensbezogenem Larm, Art. 74 Abs. 1 Nr. 24 GG

Vgl. hierzu die Ausfiihrungen auf S. 139ff.
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b) Gesetzgebungskompetenz der Bundeslinder im Bereich der konkurrierenden

Gesetzgebung des Bundes mit Abweichungsbefugnissen der Bundeslinder

Eine Erweiterung der Landesgesetzgebungskompetenzen wurde durch die Einfiihrung
der Abweichungsbefugnisse der Lander in Bereichen bewirkt, in denen sie vormals an
den Rahmen des Bundes gebunden waren. Die Bundesldnder haben nun in den in
Art. 74 Abs. 3 GG genannten Sachmaterien neben dem Bund eine qualitativ
gleichwertige Gesetzgebungskompetenz, die lediglich durch die genannten

Teilbereiche als abweichungsfeste Kerne beschrinkt sind.

aa) Der Naturschutz, Art. 72 Abs. 1i.V.m. § 74 Abs. 1 Nr. 29 GG

Das Naturschutzrecht konnen die Ldnder nunmehr bis auf die allgemeinen Grundsétze
des Naturschutzes, das Artenschutzrecht und das Meeresnaturschutzrecht

vollumfinglich regeln.’®®

Ausweislich des Willens des verfassungsidndernden
Gesetzgebers fallen in den Kompetenzbereich der Lénder jedenfalls auch die Regelung
der unterschiedlichen Schutzgebietstypen sowie der Voraussetzungen ihrer
Ausweisung. Ebenso steht den Lindern die Regelung der Landschaftsplanung sowie
der guten fachlichen Praxis in der Land- und Forstwirtschaft offen.”™

Von ihrer Gesetzgebungskompetenz haben die Bundeslinder nach der Novellierung
des Bundesnaturschutzgesetzes bereits in unterschiedlicher Weise Gebrauch gemacht,

was zu einer zersplitterten Rechtslage fiihrt.””

Beispielsweise gibt es Abweichungen
) . , 1
von den Regelungen zur Ausweisung von Biosphirenreservaten®' und der

naturschutzrechtlichen Eingriffsregelung’”” des Bundesnaturschutzgesetzes.

bb) Die Raumordnung, Art. 72 Abs. 1i.V.m. § 74 Abs. 1 Nr. 31 GG

Die Kompetenz der Lander im Raumordnungsrecht hat sich erheblich erweitert. Ohne
inhaltlich zwingende Vorgaben durch den Bund konnen die Bundesldnder nun die

Raumordnung in ihren Léndern regeln. Die Koordinierung der Nutzung des Raums

588

589
590

592

Zum Kompetenzumfang: Schulze-Fielitz, NVwZ 2007, 249 (257); vgl. auch: SRU, Umweltschutz in der
Foderalismusreform, Tz. 25ff. sowie Louis, ZUR 2006, 340 (341f).

BT-Drs. 16/813, S. 11.

Zu Art und Weise sowie Umfang der Abweichungen durch die Bundeslander: Schiitte/Kattau, ZUR
2010, 353ff.

§ 14 LNatSchG Schleswig Holstein vom 24.02.2010, GVOBI. 2010, S. 301.

§§ Sff. Niedersichsisches Ausfiihrungsgesetz zum Bundesnaturschutzgesetz, vom 19.02.2010, Nds.
GVBI. 2010, S. 104.
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sowie die Losung der Nutzungskonflikte stehen damit vollstindig im Belieben der

Lénder.>

cc) Der Wasserhaushalt, Art. 72 Abs. 1i.V.m. § 74 Abs. 1 Nr. 32 GG

Auch das Wasserhaushaltsrecht gehort nach der Foderalismusreform in Teilen zum
Kompetenzbereich der Lénder. Im  Wasserhaushaltsrecht  umfasst  die
Gesetzgebungskompetenz der Linder nach der Ausnahme der stoff- wund
anlagenbezogenen Regelungen aus deren Abweichungsbefugnissen nunmehr alle
Regelungen, die sich nicht auf die chemische Qualitdt der Gewisser beziehen. Zu den
Gesetzgebungskompetenzen der Lénder gehoren damit z.B. die Regelungen
hinsichtlich der Morphologie der Gewésser, mithin des Gewisserunterhalts und
Gewisserausbaus, der Hochwasserschutz, sowie alle nicht stoff- wund
anlagenbezogenen Benutzungstatbestinde. Auch die Vorgaben hinsichtlich der
Gewisserbewirtschaftung gehdren, sofern sie sich nicht auf die stoffliche Belastung
der Gewdsser beziehen, ebenfalls zur Gesetzgebungskompetenz der Lander, gleiches
gilt fiir die Verfahrensvorschriften.””*

Die Linder haben von dieser Abweichungskompetenz bereits in unterschiedlichem
Ausmall Gebrauch gemacht, so dass hier keine bundesweit einheitliche Rechtslage
besteht. Als Beispiel seien die Ausweisung eines Gewésserrandstreifens und die hierin
zulissigen Handlungen genannt,” die in den Bundeslindern abweichend vom
Bundesrecht in ganz unterschiedlicher Weise geregelt sind. Wéihrend Bremen den
Gewisserrandstreifen im Vergleich zum Bundesrecht ausweitet und in die verbotenen
Handlungen ebenso auch die Anwendung von Pflanzenschutzmitteln und

596

Diingemitteln  einbezieht, sind nach dem  Bayrischen  Wassergesetz

Gewdsserrandstreifen nur gegeben, wenn diese mit dem Grundstiickseigentiimer

vertraglich festgelegt wurden.””’

In Brandenburg wiederum besteht zwar grundsitzlich
ein Gewisserrandstreifen nach Bundesrecht, im Einzelfall kann dieser jedoch durch

Verordnung verdndert werden. Hier ist innerhalb des Gewésserrandstreifens die

593
594
595
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597

Schulze-Fielitz, NVwZ 2007, 249 (258); SRU, Umweltschutz in der Foderalismusreform, Tz. 35.
Zum Kompetenzumfang: Ginzky/Rechenberg, ZUR 2006, 344 (349).

Vgl. dazu auch die Ausfiihrungen auf S. 148ff.

§ 21 BremWG vom 12.04.2011, BremGBI. 2011, S. 262.

§ 21 BayWG vom 25.02.2010, Bay. GVBI. 2010, S. 66.
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Anwendung von Diingemitteln und Pflanzenschutzmitteln abweichend vom

Bundesrecht verboten.>*®

dd) Beschrinkungen der Gesetzgebungskompetenzen der Bundeslinder durch

europiische Rechtsetzung

Zwar sind die Gesetzgebungskompetenzen der Bundeslédnder inhaltlich durch
europdische Vorgaben beschriankt. Die Regelungen europédischer Umweltgesetzgebung
miissen selbstverstidndlich auch von den Landesgesetzgebern beachtet werden, so dass
die Abweichung von bestehenden Bundesregelungen in vielen Bereichen,
insbesondere im Gewdsserschutzrecht nicht vollstindig im Belieben der Léander
steht.” Gleichwohl besteht zum einen innerhalb des europiischen Rechts noch
Regelungsspielraum, den die Lander bei ihrer abweichenden Gesetzgebung nutzen
konnen. Zum anderen sind nicht alle Gewésserschutzaspekte europarechtlich geregelt.
So ist z.B. der Gewdsserausbau nur im Zusammenhang mit den morphologischen
Anforderungen an die Gewisserqualitit in der Wasserrechtsrahmenrichtlinie
angedeutet. Auch sind Aspekte des Natur- und Gewésserschutzes in der
Landwirtschaft nur begrenzt geregelt. Den Léndern bleibt mithin trotz umfangreicher

europdischer Umweltgesetzgebung ein merklicher Gesetzgebungsspielraum erhalten.

3. Beurteilung der Kompetenzordnung des Grundgesetzes hinsichtlich des

Gewisserschutzes nach der Foderalismusreform 2006

Auch die durch die Foderalismusreform im Jahre 2006 geédnderte Kompetenzordnung
des Grundgesetzes stellt ein den naturwissenschaftlichen Vorgaben entsprechenden
Gewisserschutz nicht sicher. Nach wie vor gibt es keinen umfassenden dem Bund
zustehenden Kompetenztitel ,,Gewédsserschutz* oder gar ,,Umwelt*“. Die verschiedenen
Aspekte des Umwelt- und Gewésserschutzes sind nach wie vor unter unterschiedliche
Kompetenztitel zu subsumieren, die auch weiterhin zu unterschiedlichen
Kompetenztypen gehoren. Die Zersplitterung des Gewésserschutzrechts ist damit nicht
beendet worden. Zwar hat sich der Kompetenzbereich des Bundes durch die Reform
erheblich erweitert. Da aber die Sperrwirkung geltenden Bundesrechts nunmehr

begrenzt ist, ist die bundesweit einheitliche Geltung der nun zuldssigen Normen nicht

598
599

§ 84 Abs. 2 BbgWG vom 02.03.2012, GVBI. I/2012 Nr.20.
Vgl. Ginzky/Rechenberg, ZUR 2006, 344 (348f); Koch/Krohn, NuR 2006, 673 (678).
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sichergestellt. Die Kompetenzordnung wird damit auch nach der Foderalismusreform
weder dem Effektivitits- und dem Effizienzprinzip noch dem Subsidiaritatsprinzip
umfassend gerecht. Zwar ermdglicht die Kompetenzordnung nunmehr eine deutlich
umfangreichere Umwelt- und Gewaisserschutzgesetzgebung des Bundes. Durch die
Uberfiihrung aller gewisserschutzrelevanten Kompetenztitel in die konkurrierende
Gesetzgebung des Bundes und die iiberwiegende Freistellung dieser Gesetzgebung
von der Erforderlichkeitsklausel®® ist eine geographisch und inhaltlich umfassende
Gesetzgebung moglich. Auch die Umsetzung europdischen Rechts kann damit durch
den Bundesgesetzgeber geschehen. Die Kompetenzordnung ermoglicht damit zunéchst
sachgerechte, effektive und effiziente Gesetzgebung. Die Bundeslidnder konnen aber in
weiten Teilen von dieser effektiven Gesetzgebung wieder abweichen. Damit ist zum
einen die Effektivitit der Gesetzgebung in den Teilen wieder in Frage gestellt, in
denen den Léindern Abweichungsbefugnisse zustehen. Dies beruht insbesondere
darauf, dass es sich bei den Abweichungsbefugnissen der Linder nicht um blofle
Schutzverstirkungsbefugnisse handelt. Sie konnen nach ihrem gesetzgeberischen
Willen die Schutzstandards verschédrfen oder lockern. Zum anderen verringert sich
durch abweichende Landergesetzgebung auch die Effizienz der Gesetzgebung. Es
werden deutlich mehr Ressourcen aufgewendet, ohne dabei aber das Ziel einer
naturwissenschaftlich gebotenen, ganzheitlichen Gewdsserschutzgesetzgebung zu
erreichen, ja sogar um damit von einem einmal erreichten Ziel wieder abzuweichen.
Die Gesetzgebungsbefugnisse der Léander lassen sich ferner nicht mit dem
Subsidiarititsprinzip begriinden, da danach die Kompetenzallokation nur dann auf der
unteren Ebene vorzunehmen ist, wenn diese die Aufgabe sachgerecht erfiillen kann.
Dies ist im Falle der Umweltschutzgesetzgebung aus den dargelegten Griinden aber

gerade zweifelhaft.

600

Hinsichtlich der nach wie vor der Erforderlichkeitsklausel unterliegenden Kompetenzbereiche des
Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 und 20 GG ist in Teilen von der Erforderlichkeit auszugehen, vgl. die
Ausfiihrungen zu diesen Kompetenzmaterien auf S. 138ff.
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B. Die Rechtsetzungskompetenzen der europiischen Ebene

I. Allgemeines

Mit der Griindung der Europédischen Gemeinschaften in den 1950er Jahren wurde iiber
dem Mehrebenensystem der Bundesrepublik Deutschland eine weitere, eine
supranationale Ebene geschaffen, die das bestehende deutsche Mehrebenensystem
sowie weitere Staaten umspannt. Diese supranationale Ebene zeichnet sich vor allem
durch ihre — auf vertraglicher Grundlage beruhenden, das heiflt ihr von den
Mitgliedstaaten eingerdumten®®' — Rechtsetzungskompetenzen aus. Sie ist, wie die
Ebene der Bundeslander und die des Bundes, eine Normsetzungsebene, wenngleich
ihre Normsetzungskompetenz anders als die der staatlichen Ebenen nicht originirer,
sondern abgeleiteter Natur ist. Auch Normen mit gewésserschiitzendem Bezug
stammen daher seit geraumer Zeit nicht mehr nur aus der Feder nationaler
Gesetzgeber. Die Europdische Union wird seit den 1970er Jahren gewdsserschiitzend
tatig, zundchst mittels umweltpolitischer Aktionsprogramme, die dann spéter auch

durch Rechtsetzung umgesetzt wurden.

1. Prinzip der begrenzten Einzelerméichtigung

Wihrend ein Staat durch seine Gesetzgebungsorgane grundsétzlich jede Materie einer
gesetzlichen Regelung unterziehen kann, bedarf die Europdische Union als
supranationale Organisation fiir jegliche Rechtsetzungstétigkeit einer ausdriicklichen
Kompetenzzuweisung. Die flir Staaten typische Allzustindigkeit ist der Européischen

Union fremd, eine Kompetenz-Kompetenz gibt es nicht.**

Die Verbandskompetenz
der Europdischen Union zur Regelung einer konkreten Materie musste sich seit jeher
aus dem der Europdischen Union zugrundeliegendem vdlkerrechtlichen Vertrag
ergeben. Die Europdische Union hat keine umfassende Erméchtigung sondern nur
,begrenzte Einzelerméchtigungen® zur Normsetzung.

Das Prinzip der begrenzten Einzelermichtigung®” wurde zunichst durch Auslegung

der fritheren Art. 3, 7 Abs. 1, Art. 202, 211 UAbs. 2 und Art. 249 Abs. 1| EWGV

603

BVerfGE 89, 155 (190); 123, 267 (348f.)

Calliess, in ders./Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, 4. Aufl., Art. 5 EUV Rn. 6; Streinz, Europarecht, Rn.
135; BVerfGE 123, 267 (392f.).

Zum Prinzip der begrenzten Einzelerméchtigung: Calliess, in: ders./Ruffert (Hrsg.) EUV/AEUV, 4.
Aufl., Art. 5 EUV Rn. 6ff.; Streinz, Europarecht, Rn. 539f.,; ders. in: ders. (Hrsg.), EUV/AEUV, 2.
Aufl.; Art. 5 EUV Rn. 8 ff.
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ermittelt.®®* Seit Inkrafttreten des Maastrichter Vertrages 1993 war es ausdriicklich im
damaligen Art. 3b EGV, dann Art. 5 EGV, verankert, wenn auch noch nicht als
solches bezeichnet. Seit dem Vertrag von Lissabon ist es in Art. 5 Abs. 1 und 2 EUV
explizit normiert. Hiernach wird die Union nur innerhalb der Grenzen der ihr in den
Vertrdgen iibertragenen Zustindigkeiten téitig. Die Europédische Union kann demnach
rechtssetzend nur titig werden, wenn die ihr zugrundeliegenden Vertrdge eine
entsprechende Kompetenz vorsehen. Sie ist dabei zudem auf die vorgeschriebene
Form des Rechtsaktes festgelegt. Es ist daher immer nach einer ausdriicklichen
Kompetenzgrundlage zu suchen, aus der sich dann auch die zwingende Rechtsform

und der Rechtsetzungsmodus ergeben.

2. Kompetenzstruktur

Die Struktur der Kompetenzen der Europdischen Union unterscheidet sich in weiten
Teilen auch nach dem Vertrag von Lissabon von der grundgesetzlichen Struktur der
Bundeskompetenzen. Wahrend das Grundgesetz die Kompetenzen anhand von Sach-
bzw. Rechtsmaterien zuteilt, z.B. ,,das Recht der Wirtschaft“, ,,die Luftreinhaltung®,
der ,,Wasserhaushalt®, wies der EGV und weist nun der AEUV der européischen
Ebene groBtenteils Handlungsauftrige zum Erreichen bestimmter Ziele zu.®*

Die allgemeinen Aufgaben, Ziele und Tatigkeiten der Europdischen Gemeinschaft
waren unter Geltung des EGV in Art. 2 und 3 EGV aufgestellt. Sie wurden in den
speziellen Politikbereichen der Europdischen Gemeinschaft konkretisiert bzw.

606

erginzt.” Die Ziele der Union sind nach dem Inkrafttreten des Vertrages von

Lissabon nunmehr in Art. 3 EUV normiert, wihrend die Tatigkeitsbereiche der Union
— wenn auch nicht abschlieBend — in den Art. 3 ff. AEUV genannt sind. Nach wie vor

werden die allgemeinen Ziele des Art. 3 EUV in den konkreten Politikbereichen

607

konkretisiert.”" Die Ziele begriinden als solche jedoch keine Kompetenzen der

608

Europédischen Union.”" Vielmehr sind ihr zum Erreichen eben jener Ziele spezielle

Befugnisse eingerdumt. Die Kompetenzen der Europdischen Union ergeben sich somit
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Calliess, in ders./Ruffert (Hrsg.) EUV/AEUV, 4. Aufl., Art. 5 EUV Rn. 6.

Schneider, in: Cremer u.a. (Hrsg.); FS-Steinberger, 1401 (1408, 1416).

Vgl. z.B. Art. 2, 3 lit. 1) und Art. 174 EGV, Umweltpolitik; Art. 2, 3 lit e) und Art. 33 EGV,
Agrarpolitik.

Vgl. z.B. Art. 3 Abs.3 EUV i.V.m. Art. 4 Abs. 2 e), 191 AEUV, (Umweltpolitik) und i.V.m. Art. 4 Abs.
2 d)i.V.m. Art. 39 AEUV (Agrarpolitik).

Ruffert, in: Calliess/ders. (Hrsg.), EUV/EGV, 3. Aufl., Art. 2 EGV Rn. 11; EUV/AEUV, 4. Aufl., Art. 3
EUV Rn. 12.
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aus dem Zusammenklang ihrer allgemeinen und konkreten Aufgaben und Ziele mit
den konkreten Befugnisnormen.®” Die Kompetenz als Zuweisung einer Aufgabe und
die Ubertragung der zur Erfiillung dieser Aufgabe notigen Befugnisse (ndtige bzw.
mogliche Handlungsformen) ist hier deutlich zu erkennen.®'® Die finale Ausgestaltung
der Kompetenzen eroffnet der Europdischen Union einen  weiteren
Normsetzungsspielraum als dies im Wege der gegenstindlichen Begrenzung der
Kompetenzen der Fall wire.®'' Die Europidische Union ist nicht darauf beschrinkt,
konkrete ihr zugewiesene Sachbereiche einer Regelung zu unterziehen. Vielmehr kann
sie all diejenigen Sachbereiche regeln, die einer Regelung bediirfen, um das jeweilige
Ziel zu erreichen.

Als Beispiel sei zum einen das Ziel der Verwirklichung des Binnenmarktes geméif
Art. 4 Abs. 2 a), Art. 26 AEUV genannt.°"* Dem Erreichen dieses Zieles dienen
insbesondere die Grundfreiheiten. Zusétzlich stehen der Europdischen Union
Rechtsetzungsbefugnisse zu. Dies sind nicht nur spezielle Befugnisse im Bereich der

jeweiligen Grundfreiheit.®'?

Vielmehr stehen der Europdischen Union mit den
Art. 114-117 AEUV®"* generalklauselartige Erméchtigungen zur Rechtsangleichung
zum Zwecke der Verwirklichung des Binnenmarktes zu. Diese Kompetenzen beziehen
sich nicht auf bestimmte Sachgebiete, sondern ermdglichen die Rechtsangleichung
allgemein zum Zwecke der Verwirklichung und des Funktionierens des
Binnenmarktes und erfassen damit eine Vielzahl von Sachverhalten, sofern diese einen
Bezug zum Binnenmarkt aufweisen.®’> Ein anderes hier relevantes Beispiel stellt die
Kompetenz zum Erlass von umweltschiitzenden Normen dar: Art. 191 AEUV®'®
statuiert die konkreten Ziele im Bereich der Umweltpolitik der Europdischen Union.

Hiernach ist u.a. die Umwelt zu erhalten, zu schiitzen und ihre Qualitit zu verbessern,

Art. 191 Abs. 1, 1. Spstr. AEUV.®"" Zu diesem Zwecke steht der Européischen Union

609
610
611

612

613

614
615

616
617

Vgl. Streinz, in: ders. (Hrsg.), EUV/EGV, 1. Aufl., Art. 3 EGV Rn. 5.

Vgl. dazu die Ausfiihrungen zum Kompetenzbegriff auf S. 36ff.

Jarass sieht in der Struktur der Kompetenzen eine Relativierung des Prinzips der begrenzten
Einzelerméchtigung: EuGRZ 1994, 209 (209).

Unter Geltung des EGV: gemeinsamer Markt gemafl Art. 2 EGV und Binnenmarkt gem. Art. 3 Abs.
1c), Art. 14 EGV; zur Abgrenzung beider Begriffe: Leible, in: Streinz (Hrsg.), EUV/EGV, 1.Aufl., Art.
14 EGV, Rn. 10ff.

Z.B.: Art. 46 AEUV (Freiziigigkeit); Art. 50, 52 Abs. 2, 53 AEUV (Niederlassungsfreiheit), Art. 62
AEUYV (Dienstleistungsfreiheit).

Ehemals Art. 94-97 EGV.

Leible, in: Streinz (Hrsg.), EUV/EGV, 1. Aufl., Art. 94 EGV Rn. 5, 10ff.,, EUV/AEUV, 2. Aufl., Art.
114 AEUV Rn. 6, 38ff.

Ehemals Art. 174 EGV.

Ehemals Art. 174 Abs. 1, 1. Spstr. EGV.
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die Rechtsetzungskompetenz des Art. 192 AEUV®'® zu. Sie kann zum Schutze der
Umwelt nicht nur konkrete Sachverhalte hinsichtlich der Umweltmedien sondern auch

andere Sachbereiche regeln, sofern diese Auswirkungen auf die Umwelt haben.

3. Abgrenzung der umweltrelevanten Kompetenztitel

Umweltschiitzende Regelungen kénnen, wie im Folgenden zu zeigen sein wird, auf
unterschiedlichen Kompetenzgrundlagen basieren. Spitestens seit der Existenz einer
spezifischen Umweltkompetenz der Europdischen Gemeinschaft seit der Einheitlichen
Europdischen Akte im Jahre 1987 stellt sich die Frage, auf welche
Kompetenzgrundlage ein geplanter Rechtsakt zu stiitzen ist, wenn aufgrund des
Vorliegens der jeweiligen Tatbestandsvoraussetzungen gleichzeitig mehrere
Kompetenzgrundlagen herangezogen werden konnten.’'® Diese Problematik ergibt
sich zum einen aus der Struktur der gemeinschaftlichen Kompetenzen, die vor allem
an Zielen und nicht an Sachbereichen ausgerichtet sind. Da Ziele aber durch
Regelungen unterschiedlicher Sachbereiche erreicht werden konnen, in deren Rahmen
es wiederum entsprechende Kompetenzen gibt, konnen fiir den Erlass eines geplanten
Rechtsakts durchaus die Tatbestandsvoraussetzungen mehrerer Kompetenzen erfiillt

620
und auch

sein. Zum anderen verdeutlichen die Querschnittsklausel in Art. 11 AEUV
die Schutzniveauklausel des Art. 114 Abs. 3 AEUV®, dass Belange des
Umweltschutzes auch bei der Regelung anderer Sachbereiche bedeutsam sein kénnen
und miissen. Die Frage der Abgrenzung stellt sich insbesondere zwischen Art. 114
AEUV®* (Binnenmarkt) und Art. 192 AEUV®? (Umweltpolitik), ist aber auch in

Bezug auf speziellere Kompetenzen, wie die der Agrar- oder Verkehrspolitik, relevant.

Bedeutsam ist die Beantwortung dieser Frage auf europdischer Ebene weniger im
Hinblick auf die Frage, ob eine entsprechende Rechtsetzungskompetenz iiberhaupt
besteht, solange die in Frage stehende Regelung denn {iberhaupt einer der

Européischen Union tibertragenen Kompetenz unterféllt. Aufgrund unterschiedlicher

618
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Ehemals Art. 175 EGV.

Kahl bezeichnet dies als ,horizontale Kompetenzabgrenzung® in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/EGV,
3. Aufl., Art. 95 Rn. 73; EUV/AEUV, 4. Aufl., Art. 114 Rn. 81.

Ehemals Art. 6 EGV.

Ehemals Art. 95 Abs. 3 EGV.

Ehemals Art. 95 EGV.

Ehemals Art. 175 EGV.
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Verfahrensvorschriften,””* der den Mitgliedstaaten mdglichen oder eben nicht
moglichen nationalen Schutzverstirkungen in den verschiedenen Politikbereichen und
grundsitzlich auch wegen der Frage der  Anwendbarkeit der
Kompetenzausiibungsregel des Subsidiarititsprinzips des Art. 5 Abs. 2 EGV, nunmehr
Art. 5 Abs. 3 EUV, ist sie gleichwohl nicht irrelevant.®*

Eine allgemeine Aussage iiber das Verhéltnis der umweltbezogenen Kompetenz des
Art. 192 AEUV626, zu anderen Kompetenzvorschriften, insbesondere zu Art. 114
AEUV®? | kann nicht getroffen werden. Die Kriterien der Spezialitit und Subsidiaritit
konnen hier nicht generell herangezogen werden, da die Kompetenznormen
gleichberechtigt nebeneinander stehen und ein Subordinationsverhiltnis gleich

welcher Art nicht besteht.®*®

Der Anwendungsbereich der Kompetenznormen und
damit der Rechtsgrundlage eines geplanten Rechtsaktes muss daher immer im
konkreten Fall bestimmt werden. Hierzu sind objektive und gerichtlich nachpriifbare

Griinde heranzuziehen.®”” Es kénnen weder ausschlieBlich die hinter dem Rechtsakt
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629

Die Problematik der unterschiedlichen Verfahrensvorschriften hat sich durch die Anndherung der
Verfahrensvorschriften der Art. 114 und 192 AEUV entschérft. Fiir die Ausnahmebereiche des Art. 192
Abs. 2 AEUV ist jedoch eine einstimmige Beschlussfassung vorgesehen. AuBlerdem ist bei Rechtsakten
nach Art. 192 AEUV anders als bei Rechtsakten nach Art. 114 AEUV auch der Ausschuss der
Regionen anzuhoren.

Grundsitzlich hat diese Abgrenzung auch Bedeutung fiir die Anwendbarkeit der
Kompetenzausiibungsregel des Subsidiaritatsprinzips des Art. 5 Abs. 3 EUV. Im Bereich der
gewdsserschiitzenden Normen ist dies jedoch nicht relevant, da bei der Ausiibung aller in Frage
stehenden Kompetenzen das Subsidiarititsprinzip zu beachten ist, vgl. die Ausfithrungen auf S. 211ff.
Ehemals Art. 175 EGV.

Ehemals Art. 95 EGV.

Vgl. EuGH, Urteil vom 17.03.1993, Rs. C 155/91, Slg, 1993, 1-939, Rn. 7ff.; EuGH, Urteil vom
28.06.1994, Rs. C 187/93, Slg. 1994, 1-2857, Rn. 17ff; EuGH, Urteil vom 25.02.1999, verb. Rs. C-
164/97 u. C-165/97, Slg. 1999, 1-1139, Rn. 15; Epiney, Umweltrecht in der EU, S. 69ff, Kahl, in:
Streinz (Hrsg.), EUV/EGV, 1. Aufl.,, Art. 175 EGV Rn. 71; EUV/AEUV, 2. Aufl,, Art. 192 AEUV Rn.
91; Molkenbur, DVBIL 1990, 677 (682); a. A. noch Pernice, Kompetenzordnung und
Handlungsbefugnisse der Européischen Gemeinschaft auf dem Gebiet des Umwelt- und Technikrechts,
in: Breuer u.a. (Hrsg.), Umwelt- und Technikrecht in den Europdischen Gemeinschaften - Antrieb oder
Hemmnis?, S. 9 (42): Vorrang des Art. 95 EGV; Vandermeersch, ELR 1987, 406 (419): Vorrang des
Art. 175 EGV. Teilweise wird ein Spezialititsverhdltnis zwischen den spezifischen Politiksektoren und
der Binnenmarktkompetenz und der Umweltkompetenz angenommen: vgl. Calliess: in: ders./Ruffert
(Hrsg.), EUV/EGV, 3. Aufl., Art. 175 EGV Rn. 18f., EUV/AEUV, 4. Aufl. Art. 192 AEUV, Rn. 25f.
EuGH, Urteil vom 26.03.1987, Rs. C-45/86, Slg. 1987, 1493, Rn.11; EuGH, Urteil vom 29.03.1990,
Rs. 62/88, Slg. 1990, 1-1527, Rn. 13; EuGH, Urteil vom 17.03.1993, Rs. 155/91, Slg. 1993, 1-939,
Rn. 7; EuGH, Urteil vom 04.10.1991, Rs. C-70/88, Slg. 1991, 1-4529, Rn. 9; EUGH, Urteil vom
28.06.1994, Rs. C-187/93, Slg.1994 1-2857, Rn. 17; EuGH, Urteil vom 25.02.1999, verb. Rs. C-164/97
und C-165/97, Slg. 1999, 1-1139, Rn. 12; EuGH, Gutachten 2/00, Slg. 2001, I-9713, Rn. 22 (Cartagena-
Protokoll); EuGH, Urteil vom 11.06.1991, Rs. 300/89, Slg. 1991 1-2867, Rn. 10 (Titandioxid-
Richtlinie); EuGH, Urteil vom 30.01.2001, Rs. C-36/98, Slg. 2001 1-779, Rn. 58 .
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stehenden Motive der Rechtsetzungsorgane mafgeblich sein,®® noch ausschlieBlich
der Regelungsgehalt der geplanten Norm.*!

Ersteres wiirde dazu fithren, dass die Rechtsgrundlage im Belieben der
Rechtsetzungsorgane stiinde. Letzteres entspriche nicht der Struktur der
gemeinschaftlichen Kompetenzen, die zu grofen Teilen an Zielen ausgerichtet sind.
Welche Kompetenzgrundlage und folglich welche Verfahrensvorschriften einschlagig
sind, muss vielmehr vom objektiv erkennbaren Schwerpunkt der Malinahme
abhingen.®? Dieser ldsst sich anhand des objektiven Regelungsgehalts und der
objektiv erkennbaren Ziele bestimmen.®® Es ist mithin zu fragen, was
schwerpunktmidfBig geregelt wird und welche Bereiche lediglich beildufig bzw.

mittelbar von der Regelung betroffen sind.***

Nicht jede Auswirkung auf den
Binnenmarkt fiihrt damit zur Anwendbarkeit des Art. 114 AEUV und nicht jede
(positive) Auswirkung auf die Umwelt fiihrt zur Anwendbarkeit des Art. 192
AEUV.% Der geplante Rechtsakt muss sich vielmehr unmittelbar auf die jeweiligen
Politikbereiche beziehen und auswirken. Stehen umweltpolitische Zielsetzungen im
Vordergrund und werden andere Politikbereiche, z.B. der Binnenmarkt, nur mittelbar
betroffen, ist einschligige Rechtsgrundlage Art. 192 AEUV.® Geht es jedoch
vorrangig z.B. um die Harmonisierung von Wettbewerbsbedingungen, die aber gemil
Art. 114 Abs. 3 AEUV auf einem hohen Umweltschutzniveau stattfinden soll, ist der
Umweltschutz nur mittelbar betroffen. Der Rechtsakt ist auf Art. 114 AEUV zu

stiitzen.%’
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Kahl, in: Streinz (Hrsg.), EUV/EGV, 1. Aufl., Art. 175 EGV Rn. 72, EUV/AEUV, 2. Aufl., Art. 192
AEUV Rn. 92.

So z.B. Molkenbuhr, DVBL. 1990, S. 677 (682);. Scheuing, EuR, 1989, 152 (185), der nach dem
,,Wirkungsbereich* zuordnen will.

Calliess, ZUR 2003, 129 (133).

EuGH, Urteil vom 29.03.1990, Rs. C-62/88, Slg. 1990, I-1527, Rn. 13 (Tschernobyl-Verordnung);
EuGH, Urteil vom 11.06.1991, Rs. C-300/89, Slg. 1991, 1-2867, Rn. 10 (Titandioxid-Richtlinie);
EuGH, Urteil vom 06.11.2008, Rs. C 155/07, Slg. 2008, 1-8103, Rn. 34f. ; EuGH, Urteil vom
08.09.2009, Rs. C-411/06, Slg. 2009, 1-07585, Rn. 45.

Callies in: ders./Ruffert (Hrsg.), EUV/EGV, 3. Aufl., Art. 175 EGV Rn. 20, EUV/AEUV, 4. Aufl.,
Art. 192 AEUV Rn. 27; Epiney, Umweltrecht in der EU, S. 72; Leible, in: Streinz (Hrsg.), EUV/EGV,
1. Aufl., Art. 95 EGV Rn. 106, 116; Leible/Schrider in: Streinz (Hrsg.), EUV/AEUV, 2. Aufl., Art. 115
Rn. 20.

Kahl, in: Streinz (Hrsg.), EUV/EGV, 1. Aufl., Art. 175 EGV Rn. 76f., EUV/AEUV, 2. Aufl., Art. 192
AEUV, Rn. 96f.

Vgl. EuGH, Urteil vom 17.03.1993, Rs. C-155/91, Slg. 1993 1-939, Rn. 19; vgl. die Besprechung
von Ruffert, Jura 1994, 635.

EuGH, Urteil vom 11.06.1991, Rs. 300/89, Slg. 1991 1-02867, Rn. 23 (Titandioxid-Richtlinie); EuGH,
Urteil vom 28.06.1994, Rs. C-187/93, Slg. 1994, 1-2857, Rn. 25.
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Auch wenn der Schwerpunkt einer MaBBnahme und damit die Rechtsgrundlage im
jeweiligen Einzelfall auszumachen ist, und im Ubrigen auch gewisse Unsicherheiten
bei der Festlegung birgt,”® konnen grobe Fallgruppen durchaus einen Anhaltspunkt
fir die Qualifizierung der Norm darstellen.®’

Produktbezogene Regelungen, z.B. Anforderungen an die Zusammensetzung von
Detergenzien, dienen regelméfBig in erster Linie der Sicherung des freien
Warenverkehrs gemdll Art. 34 AEUV und damit dem Binnenmarkt. Auch wenn diese
Produktnormen Aspekte des Umweltschutzes beriicksichtigen, liegt der Schwerpunkt
doch auf dem Errichten und Funktionieren des Binnenmarktes. Einschldgige
Rechtsgrundlage ist damit — grundsétzlich — Art. 114 AEUV.

Produktions- und anlagenbezogene Mafinahmen, konnen sowohl dem Abbau von
Wettbewerbsverzerrungen und damit hauptsdchlich dem Binnenmarkt dienen, als auch
umweltpolitische Zielsetzungen haben und nur mittelbar zum Abbau von
Wettbewerbsverzerrungen fithren. Je unmittelbarer ein Rechtsakt den Abbau der
Wettbewerbsverzerrungen bezweckt und diesen auch bewirkt, desto eher ist die
Rechtsgrundlage in Art. 114 AEUV zu sehen.®*

Der Schwerpunkt spezifisch  umweltschiitzender — Vorschriften, wie z.B.
Qualititsstandards ~ fiir die  jeweiligen Umweltmedien oder allgemeine
medieniibergreifende Umweltschutzvorschriften, liegt ohne weiteres im Politikbereich
Umwelt. Ein Binnenmarktbezug tritt nur sehr mittelbar ein, da letztlich alle
umweltschiitzenden Vorschriften auch Auswirkungen auf die wirtschaftliche Tatigkeit
und damit auch den Binnenmarkt haben. Ein direkter Ankniipfungspunkt an vom
Binnenmarkt umfasste Regelungsbereiche ist aber nicht erkennbar. Rechtsgrundlage
fiir den Erlass entsprechender Normen ist mithin Art. 192 AEUV.

Umweltschiitzende Rechtsakte konnen ihren Schwerpunkt auch in speziellen
Politikbereichen wie der Agrar- oder der Verkehrspolitik haben und zwar dann, wenn

die geplante Maflnahme einen ,,integralen Bestandteil* der Verfolgung der Ziele dieser
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Vgl. hierzu Breier, Kompetenzen, in: Rengeling (Hrsg.), EUDUR, Bd. I, § 13 Rn. 50ff, der die
politische Steuerungsfihigkeit der Abgrenzungskriterien beklagt und Kahl/, in: Streinz (Hrsg.)
EUV/EGV, 1. Aufl., Art. 175 EGV Rn. 72, EUV/AEUV, 2. Aufl., Art. 192 AEUV Rn. 93, der auf eine
mogliche Manipulation der Rechtsgrundlage hinweist.

Ausfiihrlich hergeleitet von Epiney, Umweltrecht in der EU, S. 73ff; vgl. auch Kahl/, in: Calliess/Ruffert
(Hrsg.), EUG/EGV, 3. Aufl., Art. 95 EGV, Rn. 77f.; EUV/AEUV, 4. Aufl., Art. 114 AEUV Rn. 86f.
EuGH, Urteil vom 11.06.1991, Rs. C-300/89, Slg. 1991, 1-2867, Rn. 22ff. (Titandioxid-Richtlinie).
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641

Politik darstellt.” Auch wenn ein Bezug zum Binnenmarkt oder der Umweltpolitik

gegeben ist, ist die Kompetenzvorschrift der speziellen Politik zu bemiihen.

II. Die Rechtsetzungskomptenzen der Europiischen Gemeinschaft bis zum

Vertrag von Nizza

1. Kompetenzkategorien

Anders als das deutsche Grundgesetz in den Art. 70 ff. GG enthielt der Vertrag tiber
die Griindung der Europidischen (Wirtschafts-)Gemeinschaft keinen ausdriicklichen,
zusammenhédngenden Kompetenzkatalog. Die Kompetenzen der Européischen
Gemeinschaft waren ausschlieBlich innerhalb der jeweiligen Politikbereiche im EGV
normiert. Auch eine ausdriickliche Einteilung der Kompetenzkategorien, etwa in
ausschlieBliche und konkurrierende Kompetenzen wie dies in Art. 70 ff. GG geschieht,
enthielt der EGV nicht. Erstmals der Vertrag von Lissabon definiert in den Art. 2-6
AEUV die unterschiedlichen Kompetenzformen und ihre rechtlichen Folgen und
ordnet die jeweiligen Sachpolitiken zu. Eine derartige Kategorisierung lie8 sich aus

42 . . .
642 7um einen konnten aus der unterschiedlich

dem EGV indessen gleichwohl ableiten:
zuldssigen Regelungsdichte der Kompetenzen entsprechende Kompetenzkategorien
abgeleitet werden. Zum anderen ging Art. 5 Abs. 2 EGV, jetzt Art. 5 Abs. 3 EUV,
davon aus, dass es ausschlieBliche und nichtausschlieSliche Kompetenzen der
Europidischen Gemeinschaft gibt. Eine Differenzierung der Kompetenztypen diente
nicht nur der Systematisierung der Kompetenzen der Europdischen Gemeinschaft und
der entsprechenden Rechtsfolgen fiir die Kompetenzen der Mitgliedstaaten,®* sondern
vor allem auch der Ermittlung des Anwendungsbereichs des Subsidiarititsprinzips,

welcher sich gemiB Art. 5 Abs. 2 EGV nur auf die Bereiche erstreckte, die nicht in die

ausschlieBliche Kompetenz der Gemeinschaft fielen.

a) AusschlieBliche Kompetenzen

Zu den ausschlieBlichen Kompetenzen zdhlten nur diejenigen Kompetenzen der

Europédischen Gemeinschaft, die die Rechtsetzung der Mitgliedstaaten unabhingig
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Epiney, Umweltrecht in der EU, S. 66f.

Zur Kategorisierung der Kompetenzen unter Geltung des EGV: Streinz, in: ders. (Hrsg.), EUV/EGV, 1.
Aufl., Art. 5 EGV Rn 14ff.

Streinz, Europarecht, 8. Aufl. 2008; Rn. 147 spricht von ,,Erkenntnisbehelf*.
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vom konkreten Tatigwerden der Europidischen Gemeinschaft auf dem jeweiligen
Gebiet ausschlossen. Eine ausschlieliche Kompetenz entstand nicht durch blofes
Tatigwerden der Gemeinschaft in  Bereichen der nicht-ausschlieBlichen
Kompetenzen,*** denn ein solches schloss den nationalen Gesetzgeber nur solange und
auch nur in dem Umfang von der Gesetzgebung aus, in dem die Europidische
Gemeinschaft von der Kompetenz Gebrauch machte.®*> Ob eine Kompetenz eine
ausschlieBliche war, musste sich ausschlieSlich und eindeutig aus Wortlaut sowie Sinn
und Zweck der jeweiligen Vorschrift ergeben.®*® Dazu gehorten z.B. die Festlegung
des gemeinsamen Zolltarifs gem. Art. 26 EGV, jetzt Art. 31 AEUV, Festlegungen
iiber den internationalen Verkehr in der Europédischen Gemeinschaft gem. Art. 71 Abs.
1 lit. a) EGV, jetzt Art. 91 Abs. 1lita) AEUV, MaBnahmen innerhalb der
Wihrungspolitik gem. Art. 105ff. EGV, jetzt Art. 127 ff. AEUV, sowie Mallnahmen
innerhalb der gemeinsamen Handelspolitik gem. Art. 133 Abs. 1 EGV, jetzt
Art. 207 Abs. 1 AEUV.

b) Konkurrierende bzw. Nicht-AusschlieBliche Kompetenzen

In Bereichen der nicht-ausschlieBlichen oder konkurrierenden Kompetenzen der
Europédischen Gemeinschaft waren zunédchst sowohl die Europdische Gemeinschaft als
auch die Mitgliedstaaten handlungsbefugt. Die Mitgliedstaaten waren jedoch nur
solange und soweit handlungsbefugt, wie die Gemeinschaft von ihrer Kompetenz
keinen oder keinen erschopfenden Gebrauch gemacht hatte. Danach bzw. dariiber
hinaus war ihnen die Rechtsetzung verwehrt. Das Tétigwerden der EG in diesen
Bereichen begriindete eine Sperrwirkung fiir mitgliedstaatliches Recht.®*” Eine
nachtrigliche ausschlieBliche Kompetenz wurde hingegen durch gemeinschaftliches
Titigwerden nicht begriindet.®”® Auch spitere Anderungen eines Rechtsakts dieses
Bereichs gehorten damit zur konkurrierenden Kompetenz, womit sie dem
Anwendungsbereich des Subsidiarititsprinzips in Art. 5 Abs. 2 EGV, jetzt Art. 5

Abs.3 EUV, unterfielen. Die konkurrierende Rechtsetzungskompetenz war der
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So aber z.B. Kopp, in: Streinz (Hrsg.), EUV/EGV, 1. Aufl., Art. 37 EGV Rn. 22; Moschel, NJW 1993,
3025 (3026); Diese Ansicht ausfiihrlich darstellend: Calliess, in: ders./Ruffert (Hrsg.) EUV/EGV, 3.
Aufl., Art. 5 EGV Rn. 33.

Calliess, in: ders./Ruffert (Hrsg.) EUV/EGV, 3. Aufl., Art. 5 EGV Rn. 34; Epiney, Umweltrecht in der
EU, S. 86; Streinz, in: ders.(Hrsg.) EUV/EGV, 1. Aufl., Art. 5 EGV Rn. 20.

Calliess, in: ders./Ruffert, EUV/EGV, 3. Aufl., Art. 5 EGV Rn. 27.

Vgl.: Calliess, in: ders./Ruffert, EUV/EGV, 3. Aufl., Art. 5 EGV Ra. 35.

Callies, in: ders./Ruffert, EUV/EGV, 3. Aufl., Art. 5 EGV Rn. 34.
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Regelfall. Hierzu zihlten u.a. die MaBnahmen innerhalb der Agrarpolitik gem.
Art. 32 ff. EGV, jetzt Art. 38 ff. AEUV, der Umweltpolitik gem. Art. 174 ff. EGV,
jetzt Art. 191 ff. AEUV und auch die Rechtsangleichung zum Zwecke der Herstellung
bzw. Erhalts des Gemeinsamen Marktes bzw. Binnenmarktes gem. Art. 94 ff. EGV,
jetzt Art. 114 ff. AEUV.*¥

¢) Parallele Kompetenzen

Auch im Rahmen der parallelen Kompetenzen waren sowohl die Mitgliedstaaten als
auch die Gemeinschaft handlungsbefugt. Jedoch schloss das Tatigwerden der
Gemeinschaft das Handeln eines Mitgliedstaates nicht aus. Vielmehr konnten beide
parallel titig werden, wenn ihre Rechtsetzung unterschiedliche Sachverhalte innerhalb
eines Rechts- bzw. Sachbereichs betrafen.”’ So regelten das gemeinschaftliche
Kartellrecht und Monopolrecht basierend auf Art. 81, 82 EGV, jetzt Art. 101, 102
AEUV, nur innergemeinschaftliche Sachverhalte wihrend nationales Kartellrecht sich

auf innerstaatliche Sachverhalte bezieht.

d) Rahmenkompetenz und Beitragskompetenz

Die Begriffe der Rahmenkompetenz und auch der Beitragskompetenz kniipften
hingegen nicht an der Zustindigkeit, sondern an den zuldssigen Maflnahmen an. Von
ersteren sprach man, wenn der Europdischen Gemeinschaft selbst nur Koordinations-
oder Kooperationsbefugnisse zustanden, indem sie z.B. Rahmenbestimmungen
vorgeben konnte. Letztere gaben der Europédischen Gemeinschaft nur die Moglichkeit

mitgliedstaatliche MaBnahmen zu ergénzen. *'

2. Kompetenztitel
a) Kompetenztitel unter Geltung der Romischen Vertrige bis zur Einheitlichen
Européischen Akte

Die Griindungsvertriage der Europédischen Gemeinschaften aus den 1950er Jahren und

im  Speziellen der Vertrag {iber die Griindung der europdischen

649

650
651

Vgl. hierzu Jarass, EuGRZ 1994, 209 (210); Streinz, in: ders. (Hrsg.), EUV/EGV, 1. Aufl., Art. 5 EGV
Rn. 19 sowie Leible, in: Streinz (Hrsg.) EUV/EGV, 1. Aufl., Art. 95 EGV Rn. 12f.

Vgl.: Calliess, in: ders./Ruffert, EUV/EGV, 3. Aufl., Art. 5 EGV Rn. 36.

Streinz, Europarecht, 8. Aufl., Rn. 154.
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Wirtschaftsgemeinschaft aus dem Jahre 1957 sah eine eigenstidndige Umweltpolitik
der Europdischen Gemeinschaften nicht vor. Folglich kannte der Vertrag zur
Griindung der Europdischen Wirtschaftsgemeinschaft von 1957 auch keine explizite
Rechtsetzungskompetenz beziiglich des Umweltschutzes.®* Jedoch riickten Anfang
der 1970er Jahre die Umweltprobleme auch in das Bewusstsein der Europdischen

Wirtschaftsgemeinschaft,*>

sodass in dieser Zeit gleichwohl eine umfangreiche
Umweltpolitik der Europdischen Wirtschaftsgemeinschaft begann.®* 1972
beschlossen die Staats- und Regierungschefs auf der Pariser Gipfelkonferenz, eine
eigenstindige Umweltpolitik zu entwickeln und hierzu die vertraglichen

Mbglichkeiten voll auszunutzen.®>

Zum Erlass umweltrechtlicher Rechtsakte bedurfte es bis zur Einheitlichen
Europédischen Akte 1987 aber mangels explizit umweltbezogener Kompetenzen einer
Vertragsauslegung, die umweltschiitzende Normsetzung auch aufgrund vorhandener

Kompetenzen ermoglichte.®

Eine solche Auslegung deutete sich mit dem ersten
Umweltaktionsprogramm an.®”” Nach dem damaligen Art. 2 EWGV war es u.a.
Aufgabe der Europdischen Wirtschaftsgemeinschaft ,,durch die Errichtung eines
gemeinsamen Marktes und die schrittweise Anndherung der Wirtschaftspolitik der
Mitgliedstaaten eine harmonische Entwicklung des Wirtschaftslebens innerhalb der
Gemeinschaft sowie eine bestdndige und ausgewogene Wirtschaftsausweitung [...] zu
fordern®. Diese Aufgabe wurde nunmehr so ausgelegt, dass auch der Umweltschutz
als wesentliches Ziel der Gemeinschaft anzusehen war, denn ,,eine harmonische

Entwicklung des Wirtschaftslebens innerhalb der Gemeinschaft sowie ,eine

bestdndige und ausgewogene Wirtschaftsausweitung® sei ,.kiinftig ohne eine wirksame
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Kloepfer, UPR 1986, 321.

Vgl. z.B. die Erste Mitteilung der Kommission vom 22.07. 1971 iiber die Politik der Gemeinschaft auf
dem Gebiet des Umweltschutzes, Dok. SEK 71 (2616) (abgedruckt auch in BT-Drs. VI/3379);
Erklirung der Kommission vom 24.03.1972, ABIL. 1972 Nr. C 52/1; Erkldrung der Staats- und
Regierungschefs der Mitgliedsstaaten der EG auf der Pariser Gipfelkonferenz 1972, abrufbar unter:
www.europarl.europa.eu/brussels/website/media/Basis/Organe/ER/Pdf/Gipfel Paris 1972.pdf. (Stand:
09.07.2013).

Hierzu: Scheuing, EuR 1989, 152 (154ff. ); Schroder, Umweltschutz als Gemeinschaftsziel und
Grundsitze des Umweltschutzes, in: Rengeling (Hrsg.), EUDUR, Bd. I, § 9 Rn. 3ff.

Erklarung der Staats- und Regierungschefs der Mitgliedsstaaten der EG auf der Pariser Gipfelkonferenz
1972, abrufbar unter:

www.europarl.europa.eu/brussels/website/media/Basis/Organe/ER/Pdf/Gipfel Paris 1972.pdf
(Stand:09.07.2013).

Vgl. zum Folgenden: Scheuing, EuR 1989, 152 (154ff).

ABI. 1973 Nr. C 112/1.

Anne Sell - Gewdsserschutz im legislativen Kompetenzgefiige des europédischen Mehrebenensystems — S. 181


http://www.europarl.europa.eu/brussels/website/media/Basis/Organe/ER/Pdf/Gipfel_Paris_1972.pdf.%20(Stand
http://www.europarl.europa.eu/brussels/website/media/Basis/Organe/ER/Pdf/Gipfel_Paris_1972.pdf

Bekdmpfung der Umweltverschmutzung und der Umweltbelastung, ohne eine
Verbesserung der Lebensqualitit und ohne Umweltschutz nicht denkbar.“®>® Der
EuGH folgte dieser Auslegung und erkannte den Umweltschutz als wesentliches Ziel

der Gemeinschaft an. %’

aa) Die Rechtsangleichungskompetenz des Art. 100 EWGV und die
Kompetenzerginzungsvorschrift des Art. 235 EWGV

Auch wenn der Umweltschutz als wesentliches Ziel der EWG etabliert werden konnte,
war damit noch keine Rechtsetzungskompetenz gegeben, welcher es wegen des
Prinzips der begrenzten Einzelermichtigung jedoch bedurfte. Man erkannte indes das
umweltpolitisches Potential der Harmonisierungsbefugnis des damaligen Art. 100
EWGYV, dann Art. 94 EGV,*” jetzt Art.115 AEUV und sah hierin eine mégliche

661
Kompetenznorm.

(1) Inhalt

Der seit Griindung der Europédischen Wirtschaftsgemeinschaft im Vertrag befindliche
Art.100 EWGYV, dann Art. 94 EGV, jetzt Art. 115 AEUV, gab der EWG die
Kompetenz zum Erlass von Richtlinien fiir die Angleichung derjenigen Rechts- und
Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten, die sich unmittelbar auf die Errichtung
oder das Funktionieren des Gemeinsamen Marktes auswirkten. Die Errichtung und
Sicherung der Funktionsfdhigkeit eines gemeinsamen Marktes war ausweislich der
Praambel und Art. 2 EWGV wesentliches Ziel der Gemeinschaft. Er umfasste einen
nach auflen durch eine gemeinsame Zoll- und Handelspolitik abgegrenzten
Wirtschaftsraum, in dem Marktfreiheit und Marktgleichheit herrschen und in dem ein

2 Das Wesen

gemeinsames Schutzsystem vor Wettbewerbsverfdlschungen schiitzt.
des Gemeinsamen Marktes lag daher in der Beseitigung aller Hemmnisse fiir den
innergemeinschaftlichen Handel und dem Schutz gegen daraus folgende
Wettbewerbsverzerrungen. Er verwirklichte sich vor allem durch die Grundfreiheiten,
welche allen Wirtschaftsteilnehmern den gleichen Zugang zu den innerstaatlichen

Mirkten ermdglichen sollen, aber auch durch die Angleichung der innerstaatlichen
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Erklarung des Rates zum 1. Umweltaktionsprogramm vom 22.11.1973: ABI. 1973 C 112/1f.

EuGH, Urteil vom 07.02.1985, Rs. 240/83, Slg. 1985, 531, Rn. 13 (ADBHU).

Sofern nicht anders angegeben, entspricht die hier verwendete Nummerierung der Artikel des EGV der
Nummerierung des Vertrags von Amsterdam (1999).

Scheuing, EuR 1989, 152 (154ft.), spricht von ,,Entdeckungen.

Rossi, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/EGV, 3. Aufl., Art. 308 EGV Rn. 39.
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Vorschriften, welche die Ausiibung der Grundfreiheiten behindern und die
Wettbewerbsbedingungen verzerren koénnen.’® Art. 100 EWGV war nicht auf
konkrete Sachbereiche begrenzt sondern funktional auf die Errichtung oder
Sicherstellung des Gemeinsamen Marktes gerichtet. Er ermdglichte die
Rechtsangleichung auch in Bereichen, in denen speziellere Kompetenznormen nicht
zur Verfligung standen, sofern dies der Sache des Gemeinsamen Marktes diente. Auch
unterschiedliche Umweltschutzanforderungen der einzelnen Mitgliedstaaten an
Produkte konnen innergemeinschaftliche Handelshemmnisse darstellen und
unterschiedliche Anlagen- und produktionsbezogene Vorschriften kénnen aufgrund
unterschiedlicher Produktionskosten zu Wettbewerbsverzerrungen fiithren, so dass sich
zwischen den Mitgliedstaaten differierende Umweltschutzstandards auf die Errichtung
bzw. das Funktionieren des Gemeinsamen Marktes auswirken.’®* Die Angleichung
dieser Umweltschutzstandards diente folglich der Verhinderung von stdrenden
Einfliilssen auf den gemeinsamen Markt, so dass die gegenstidndlich unbegrenzte
Harmonisierungsbefugnis des Art. 100 EWGYV fiir den Erlass von umweltschiitzenden
Richtlinien zur Angleichung der Umweltschutzanforderungen in den Mitgliedstaaten

herangezogen werden konnte.

Neben Art. 100 EWGV wurde auch die Kompetenzerginzungsvorschrift des fritheren
Art. 235 EWGYV, spéter dann Art. 308 EGV, jetzt Art. 352 AEUV, als Kompetenznorm
fiir den Erlass umweltschiitzender Normen herangezogen. Sie ermdglichte ein Handeln
der Gemeinschaft, wenn es erforderlich erschien, um im Rahmen des Gemeinsamen
Marktes eines ihrer Ziele zu verwirklichen, die dazu erforderlichen konkreten
Befugnisse im Vertrag aber nicht vorgesehen waren. Hiernach war die Européische
Wirtschaftsgemeinschaft nicht auf Rechtsharmonisierungen begrenzt, die dem Abbau
von Handelshemmnissen und Wettbewerbsverzerrungen und damit dem Gemeinsamen
Markt dienten, sie konnte vielmehr immer dann tdtig werden, wenn es zur
Zielverwirklichung nétig erschien und andere Kompetenzgrundlagen fehlten. Freilich
mussten sich auch diese Rechtsakte am gemeinsamen Markt orientieren. Sie durften

keinesfalls den Grundelementen des gemeinsamen Marktes, mithin dem freien und
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Vgl hierzu die Ausfiihrungen von Leible, in: Streinz (Hrsg.), EUV/EGV, 1. Aufl., Art. 94 EGV, Rn.
2ff., EUV/AEUV, 2. Aufl., Art. 114 AEUV Rn. 6ff.

Ruffert spricht von dem ,,januskdpfigen Charakter zahlreicher Umweltschutzvorschriften: Jura 1994,
635 (636).
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gleichen Marktzugang und dem freien Wettbewerb widersprechen.®® Da der
Umweltschutz nunmehr als wesentliches Ziel der Gemeinschaft anerkannt war, war
der Anwendungsbereich des Art. 235 EWGV fiir den Erlass umwelt- und

gewisserschiitzender Normen eroffnet.

(2) Rechtsetzung basierend auf Art. 100, 235 EWGV

Eine Vielzahl®® von im Ergebnis umwelt- und gewisserschiitzenden Rechtsakten
basierten — hiufig kumulativ — auf den Kompetenzgrundlagen der Art. 100 und 235
EWGV, was der EuGH auch als zulissig erachtete.®®” Die in diesen Rechtsakten
geregelten Sachbereiche lassen das weite Regelungsspektrum erkennen, welches die
Art. 100 und 235 EWGYV eroffneten. Zu den gewisserschutzrelevanten Richtlinien
zahlten z.B. die Detergenzienrichtlinie von 1973,668 die D1''mgemittelrich‘[linien,669 die
Richtlinie betreffend die Verschmutzung infolge der Ableitung bestimmter

gefihrlicher Stoffe in Oberflichengewisser von 1976°"

mit Folgerichtlinien fiir
bestimmte gefihrliche Stoffe,’’! die Grundwasserrichtlinie von 1980°"* sowie die
sogenannte Seveso-I-Richtlinie aus dem Jahr 1982.°” Diese Richtlinien regelten die
Zulassung von und den Umgang mit bestimmten Stoffen und ihre Ableitung in
Gewisser. Sie waren produkt- bzw. produktionsbezogen, so dass ein Bezug zum
Gemeinsamen Markt hergestellt werden konnte. Bei anderen Richtlinien erscheint
dieser Bezug nicht so einfach herzustellen, gleichwohl wurden die Art. 100 und 235

EWGYV als Kompetenzgrundlage herangezogen, auch wegen des Konsenses zwischen

den Mitgliedstaaten und der Gemeinschaft liber die Notwendigkeit gemeinschaftlichen
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666

667

668
669

Zur Tatbestandsvoraussetzung ,,im Rahmen des gemeinsamen Marktes®: Rossi, in: Callies/Ruffert
(Hrsg.), EUV/EGV, 3. Aufl., Art. 308 EGV Rn. 38ff.; Streinz, in: ders. (Hrsg.) EUV/ EGV, 1. Aufl.,
Art. 308 EGV Rn. 19ff.

Vgl. Battis, NuR 1989, 365 (365); Nettesheim, Jura 1994, 337 (337); Ruffert, Jura 1994, 635 (636);
Scheuing, EuR 1989, 152 (157).

Detergenzienrichtlinie: EuGH, Urteil vom 18.03.1980, Rs. 91/79, Slg. 1980, 1100, Rn. 8; Richtlinie
iiber den Schwefelgehalt bestimmter fliissiger Brennstoffe: EuGH, Urteil vom 18.03.1980, Rs. 92/79,
Slg. 1980, 1115, Rn. 8.

Richtlinie 73/404/EWG, ersetzt durch Verordnung (EG) Nr. 648/2004

Richtlinie 76/116/EWG; Richtlinie 80/876/EWG, Richtlinie 87/94/EWG, alle genannten
Richtlinien wurden aufgehoben und ersetzt durch die Verordnung (EG) Nr. 2003/2003.

Richtlinie 76/464/EWG, ersetzt durch Richtlinie 2006/11/EG.

Richtlinie 82/176/EWG; Richtlinie 83/513/EWG; Richtlinie 84/156/EWG; Richtlinie 84/491/EWG
Richtlinie 86/280/EWG, alle genannten Richtlinien wurden aufgehoben und ersetzt durch Richtlinie
2008/105/EG.

Richtlinie 80/68/EWG, aufgehoben durch Richtlinie 2000/60/EG; ersetzt durch Richtlinie 2006/118/EG
Richtlinie 82/501/EWG, ersetzt durch Richtlinie 96/82/EG (Seveso II), diese wird 2015 ersetzt durch
Richtlinie 2012/18/EU (Seveso III).
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Umweltrechts.®”*

Hier seien die Wasserqualitétsrichtlinien genannt, z.B. die
Badegewisserrichtlinie®””, die Fischereigewisserrichtlinie®’, die
Trinkwasserrichtlinie®”’ und die Brauchwasserrichtlinie®”®. Auch wenn Art. 100, 235
EWGYV umfangreiche umweltrechtliche Vorschriften ermoglichten, muss festgehalten
werden, dass sich diese aufgrund der Ausrichtung dieser Artikel auf den Gemeinsamen
Markt vor allem auf die Verhinderung von Wettbewerbsverzerrungen oder
Handelshemmnissen beziehen konnten. Eine umfassende, zukunftsorientierte
Umweltpolitik bezogen auf die Umweltmedien auBlerhalb von Produkten und

Produktionsprozessen ermoglichten diese Kompetenzen hingegen nicht.®”

bb) Gemeinsame Agrarpolitik, Art. 43 Abs. 2 EWGV

Landwirtschaftliche Tétigkeiten haben weitreichenden Einfluss auf die Umwelt und
speziell auf die Qualitdt der Gewdsser. Dieser Einfluss beruht vor allem auf den
Produktionstechniken. Insbesondere gelangen durch die Anwendung von Chemikalien
zum Schutze der Pflanzen und zur Produktionssteigerung Schadstoffe in die Gewésser.
Auch die Bodenstruktur und die damit zusammenhidngenden Riickhalte- und
Reinigungskapazititen beeinflussen die Qualitit der Gewisser.”®® Es liegt deshalb
nahe, die agrarpolitischen Kompetenzen der europdischen Ebene im Hinblick auf ihre
gewdsserschutzrechtlichen Mdoglichkeiten zu betrachten. Da man sich bereits in den
1970er Jahren iiber den Einfluss der Landwirtschaft auf die Umwelt bewusst war,
wurden seit dem ersten Umweltaktionsprogramm 1973 diese Zusammenhénge
bedacht, ohne dass zu dieser Zeit der Umweltschutz expliziter Teil des
Gemeinschaftsvertrages gewesen wire, oder gar in den vertraglichen Zielen der

. .. . 1
gemeinsamen Agrarpolitik verankert gewesen wiren.®®
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Vgl. Kloepfer, UPR 1986, 321; Scheuing, EuR 1989, 152 (156f.)

Richtlinie 76/160/EWG, aufgehoben spatestens zum 31.12.2014 durch Richtlinie 2006/7/EG.

Richtlinie 78/659/EWG, aufgehoben durch die Richtlinie 2006/44/EG.

Richtlinie 75/440/EWG, aufler Kraft getreten im Dezember 2007 gem. Art. 22 Abs. 1 der Richtlinie
2000/60/EG.

Richtlinie 80/778/EWG, ersetzt durch Richtlinie 98/83/EG.

Calliess, Okologisierung des EWG-Vertrags, in: Baumeister (Hrsg.), Wege zum &kologischen
Rechtsstaat, S. 71 (75).

Vgl. die Ausfithrungen auf S. 11ff.

Zur Verflechtung des Umweltschutzes mit der Agrarpolitik der EG: Gétz, Umweltschutz und
Landwirtschaft: Agrarumweltrecht der Europédischen Gemeinschaft, in: Rengeling (Hrsg.),
Umweltschutz und andere Politiken der EG, S. 173ff.
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(1) Inhalt
Art. 43 Abs. 2 EWGYV, dann Art. 37 Abs. 2 EGV, jetzt Art. 43 Abs. 2 AEUV, stellte

die zentrale Kompetenznorm auf dem Gebiet der Landwirtschaft dar. Sie war jedoch
nicht gegensténdlich auf die Landwirtschaft bzw. auf Teilbereiche dieser, sondern
funktional auf die Verwirklichung der agrarpolitischen Ziele des Art. 39 EWGYV, dann
Art. 33 EGV, jetzt Art. 39 AEUV, begrenzt.

Die Gemeinschaft hatte die Kompetenz zum Erlass aller zum Erreichen der
agrarpolitischen Ziele des Art. 39 EWGV notwendigen Rechtsakte. Hierin wird eine
umfassende =~ Kompetenznorm  fiir die  Produktion und  Vermarktung
landwirtschaftlicher Erzeugnisse gesehen, sofern die jeweiligen Rechtsakte zur
Verwirklichung eines oder mehrerer Ziele der gemeinsamen Agrarpolitik beitragen.®™
Zu diesen agrarpolitischen Zielen gehorten u.a. die Steigerung der Produktivitit, die
Stabilisierung der Mairkte und die Sicherstellung der Versorgung. Verfolgten
MaBnahmen diese Ziele konnten sie — grundsitzlich®®® — auf Art. 37 Abs. 2 EGV
beruhen, auch wenn sie zudem umweltpolitischen Zielen Rechnung trugen, die als
solche nicht zu den agrarpolitischen Zielen des Art. 39 EWGV gehorten.®®* Fiir
Regelungen die zwar (auch) die Landwirtschaft und ihre Produktionstechniken bzw.
Anbauweisen betrafen, jedoch nicht die Ziele des Art. 39 EWGYV verfolgten, konnte

Art. 43 Abs. 2 EWGYV hingegen nicht als Rechtsgrundlage herangezogen werden.

(2) Zuliassige gewisserschutzrelevante Rechtsetzung im Bereich der gemeinsamen
Agrarpolitik

Ob eine umweltschiitzende Norm auf Art. 43 Abs. 2 EWGV gestiitzt werden konnte,
hing also davon ab, welches Ziel unmittelbar verfolgt wurde bzw. was der sachliche

Schwerpunkt der Regelung war.®*

Als die Landwirtschaft betreffende und zugleich
gewdsserschiitzende Normen kamen vor allem solche in Betracht, die chemische
Stoffe in der Landwirtschaft betreffen. Denkbar sind hier Regelungen zur Sicherung

der Produktion und der Qualitéit der Produkte.
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EuGH, Urteil vom 23.02.1988, Rs. 68/86, Slg. 1988, 855, Rn. 14ff. (Hormone).; EuGH, Urteil vom
23.02.1988, Rs. 131/86, Slg. 1988, 905, Rn. 19 (Legehennen); EuGH, Urteil vom 16.11.1989; Rs.
131/87, Slg. 1989, 3743, Rn. 10; vgl. auch: EuGH, Urteil vom 25.02.1999, verb. Rs. C-164 u. C-165/97,
Slg. 1999, I-1139, Rn. 15ff.

Vgl. zur Abgrenzung der Kompetenznormen die Ausfithrung auf S.174ff.

Gotz, Umweltschutz und Landwirtschaft: Agrarumweltrecht der Europidischen Gemeinschaft, in:
Rengeling (Hrsg.), Umweltschutz und andere Politiken der Européischen Gemeinschaft, S. 173 (199).
Kopp, in Streinz (Hrsg.), EUV/EGV, 1. Aufl,, Art. 37 EGV, Rn. 7, EGV/AEUV, 2. Aufl., Art. 43
AEUV Rn. 13 (zur aktuellen Rechtslage); Thiele, in: Calliess/Ruffert, (Hrsg.), EUV/EGV, 3. Aufl., Art.
37 EGV, Rn. 5; EUV/AEUYV, 4. Aufl., Art. 43 AEUV, Rn. 5 (zur aktuellen Rechtslage).
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Auf Art. 43 Abs. 2 EWGV, dann Art. 37 Abs. 2 EGV, jetzt Art. 43 Abs. 2 AEUV
wurden Regelungen gestiitzt, die die Zulassung und das Inverkehrbringen von
Pflanzenschutzmitteln zum Inhalt hatten.®®® Sie bezweckten neben der Harmonisierung
der nationalen Zulassungsregeln den Schutz der Pflanzen und der Pflanzenerzeugnisse
sowie gesundheitlich unbedenkliche und hochwertige Ertrige in der Landwirtschaft
und damit die Sicherung der Versorgung.®®’

Vorschriften betreffend die konkrete Anwendung in der Ndhe von Gewéssern, die
dazu dienen, den Schadstoffeintrag in diese zu begrenzen, wiirden hingegen Ziele des
medienbezogenen Umweltschutzes und nicht der Agrarpolitik verfolgen. Sie konnten
nicht auf Art. 43 Abs. 2 EWGV gestiitzt werden. Auch die Kompetenz zur
Rechtsangleichung aus Art. 100 EWGV hitte eine solche Regelung nicht erfasst,
sodass jedenfalls bis zur Verankerung einer umweltrechtlichen Kompetenzgrundlage

im Vertrag eine solche Regelung nicht zuléssig gewesen wire.

Ebenso betreffen Regelungen beziiglich Diingemittel vor allem die Landwirtschaft.
Solche wiren jedoch nur im Rahmen der agrarpolitischen Kompetenz denkbar, wenn
hieriiber die Versorgung bzw. die Steigerung der Produktivitit gesichert werden sollte.
Gewisserschutzrelevant sind sie aber dann, wenn sie Zulassungs- und
Verwendungsregelungen unterzogen werden. Dann haben sie aber einen anderen
Schwerpunkt und miissen demgemaf einer anderen Kompetenz zugeordnet werden.
Entsprechend wurden die Diingemittelrichtlinien aus den Jahren 1975, 1980 und

3% nicht auf diese

1987%*% sowie die Diingemittelverordnung aus dem Jahre 200
Kompetenzgrundlage gestiitzt.
Diese Rechtsakte enthalten Bestimmungen {iber das Inverkehrbringen von

Diingemitteln und bezwecken die Harmonisierung der mitgliedstaatlichen
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Richtlinie 79/117/EWG des Rates vom 21.12.1978 iiber das Verbot des Inverkehrbringen und der
Anwendung von Pflanzenschutzmitteln, die bestimmte Wirkstoffe enthalten, ABl. 1978 Nr. L 33/36;
Richtlinie 91/414/EWG des Rates vom 15.07.1991 {iber das Inverkehrbringen von
Pflanzenschutzmitteln, ABL. 1991 Nr. L 230/1; Beide Richtlinien wurden ersetzt durch Verordnung
(EG) Nr. 1107/2009 des Europédischen Parlaments und des Rates vom 21.10.2009 iiber das
Inverkehrbringen von Pflanzenschutzmitteln und zur Aufhebung der Richtlinien 79/117/EWG und
91/414/EWG des Rates, Abl. 2009 Nr. L 309/1; vgl. Wichard, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/EGV,
3. Aufl, Art. 152 EGV, Rn. 15.

Mit dem Amsterdamer Vertrag wurden 1999 Bereiche des Pflanzenschutzes in die
Gesundheitsschutzpolitik des damaligen Art. 152 Abs. 4 lit. b) EGV, jetzt Art. 168 AEUV, transferiert.
Vorschriften beziiglich des Pflanzenschutzes beruhten nunmehr hierauf: Wichard, in: Calliess/Ruffert
(Hrsg.), EUV/EGV, 3. Aufl., Art. 152 EGV Rn. 15.

Richtlinie 76/116/EWG; Richtlinie 80/876/EWG; Richtlinie 87/94/EWG.

Verordnung (EG) Nr. 2003/2003.
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Diingemittelvorschriften, um den freien Verkehr mit diesen Erzeugnissen in der
E(W)G bzw. nun der EU sicherzustellen. IThre Kompetenzgrundlage konnte damit nur
im damaligen Art. 100 EWGV, im Falle der Diingemittelverordnung im damaligen
Art. 95 EGV liegen. Konkrete Regelungen beziiglich der Verwendung von
Diingemitteln waren auch hier nicht moglich, da damit — wie auch bei
Pflanzenschutzmitteln — umweltschiitzende Ziele, nicht aber marktbezogene Ziele
verfolgt werden.

Auch die Kompetenzgrundlage der Klarschlammrichtlinie von 1986,°° die mittels des
Bodenschutzes zum Gewisserschutz beitrdgt, kann daher weder in Art. 43 Abs. 2
EWGV noch in Art. 100 EWGV gesehen werden. Ausweislich ihres vollen Titels
»Richtlinie [...] liber den Schutz der Umwelt und insbesondere der Boden bei der
Verwendung von Kldrschlamm in der Landwirtschaft* handelt es sich hier nicht um
einen Rechtsakt zur Sicherung oder Steigerung der Produktion oder der Qualitit,
sondern vielmehr um eine umweltmedienbezogene Vorschrift. Auch ein Marktbezug

ist nicht erkennbar.

Das Gewisserschutzpotenzial der agrarpolitischen Kompetenz aus Art. 43 Abs. 2
EWGV war wegen der konkreten Ziele der Agrarpolitik begrenzt. Mittels dieser
Kompetenz war es zwar moglich die Zuléssigkeit und das Inverkehrbringen
bestimmter landwirtschaftlicher Chemikalien zu regeln und damit mittelbar zur
Qualitdtsverbesserung oder -sicherung der Gewdésser beizutragen. Andere Aspekte
eines Agrarumweltrechts konnten indes nicht geregelt werden, bzw. mussten mittels

anderer Kompetenztitel umgesetzt werden.®”!

cc) Gemeinsame Verkehrspolitik, Art. 7S EWGV

Dass Umweltschutz und Verkehrspolitik eng miteinander verkniipft sind, liegt in

Anbetracht des hohen Verkehrsaufkommens und der damit verbundenen Belastungen

692
d.

fiir die Umwelt auf der Han Der Europidischen Wirtschaftsgemeinschaft stand seit

690

Richtlinie 86/278/EWG des Rates vom 12.06.1986 iiber den Schutz der Umwelt und insbesondere der
Bdden bei der Verwendung von Kldrschlamm in der Landwirtschaft, AB1.1986 Nr. L 181/6.

Vgl. Gotz, Umweltschutz und Landwirtschaft: Agrarumweltrecht der Europédischen Gemeinschatft, in:
Rengeling (Hrsg.), Umweltschutz und andere Politiken der EG, S. 173 (178ff).

Vgl. die Beitrdige von K. Hailbronner, EG-Verkehrspolitik und Umweltschutz, und Ldsch,
Umweltschutz und Verkehrspolitik, in: Rengeling, (Hrsg.) Umweltschutz und andere Politiken der
Europédischen Gemeinschaft, S. 149ff. bzw. 133ff.
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ithrer Griindung eine umfangreiche Kompetenz zum Erlass von Rechtsakten fiir die
Binnenverkehrstriger ~ Strae, Schiene wund Binnenschiff zu.®® Da die
Binnenschifffahrt als Teil des innergemeinschaftlichen Verkehrs Auswirkungen auf
die Gewisser haben kann, ist es denkbar, dass diese verkehrspolitische Kompetenz
auch Rechtsakte ermoéglichte, die dem Schutze der Gewisser dienen, oder sich

jedenfalls auf den Gewisserschutz auswirken konnen.

(1) Inhalt

Seit 1958 sah der EWG-Vertrag in Art. 3 lit. e) und Art. 74 ff., dann Art. 3 lit. f) und
Art. 70 ff. EGV, jetzt Art. 4 Abs. 2 lit. g) und Art. 90 ff. AEUV, eine gemeinsame
Verkehrspolitik vor. Zur Durchfiihrung dieser Politik stand der EWG gem. Art. 75
EWGV, dann Art. 71 EGV, jetzt Art. 91 AEUV, die Rechtsetzungskompetenz in
diesem Bereich zu. Auch diese Kompetenz war nicht derart gegensténdlich
ausgestaltet, dass die Gemeinschaft bzw. die Union Regelungen betreffend z.B. ,,den
StraBenverkehr treffen durfte. Wie in anderen Politikbereichen auch, war die
Verkehrskompetenz funktional zur Verwirklichung verkehrspolitischer Ziele und auch
anderer vertraglicher Ziele ausgestaltet: Zur Durchfilhrung der gemeinsamen
Verkehrspolitik konnten Regelungen beziiglich des internationalen Verkehrs, des
Durchgangsverkehrs, des Kabotageverkehrs, sowie sonstige zweckdienliche
Vorschriften erlassen werden. Bei der Frage, welche Rechtsakte hiernach zuldssig
waren, ist also zunédchst wieder nach den Zielen der gemeinsamen Verkehrspolitik zu
fragen und anschlieBend festzustellen, welche konkreten Rechtsnormen Art. 71 Abs. 1
lit. a) - d) EGV zulieB.®** Aus dem Vertragstext selbst ergab sich zunichst nur, dass
die allgemeinen Ziele des Vertrages auch mittels einer gemeinsamen Verkehrspolitik
verfolgt werden sollten. Konkretere und speziellere Ziele sah Art. 73 EWGV nicht
vor. Die EWG hatte folglich einen recht weiten Ermessensspielraum bei der

695

Festlegung der verkehrspolitischen Ziele,”” solange sie sich dabei im Rahmen der

693

694

695

Vgl. Art. 84 EWGV, dann 80 EGV, jetzt Art. 100 AEUV, zum Anwendungsbereich des Titels
,,Verkehr®.

Vgl. hierzu umfassend: Schdfer, in: Streinz (Hrsg.) EUV/EGV, 1. Aufl.,, Art. 70 EGV Rn. 39ff.,
EUV/AEUYV, 2. Aufl. Art. 70 Rn. 39 (zur aktuellen Rechtslage).

St. Rspr.: vgl. z.B. EuGH, Urteil vom 22.05.1985, Rs. 13/83, Slg. 1985, 1513, Rn. 49; EuGH, Urteil
vom 28.11.1978, Rs. 97/78, Slg. 1978, 2311, Rn. 4 (Schumalla-Sicherheit im StraBenverkehr); EuGH,
Urteil vom 11.07.1997, Rs. C-248 u. 249/95, Slg. 1997, 1-4475, Rn. 23 u. 25 m.w.N. (SAM Schifffahrt).
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6% Hauptsichliches Ziel der gemeinsamen

allgemeinen vertraglichen Ziele bewegte.
Verkehrspolitik war die Verwirklichung des Gemeinsamen Marktes auch im
Verkehrsbereich. Dazu waren zundchst die Grundfreiheiten, insbesondere die
Dienstleistungsfreiheit auch im Verkehrsbereich durchzusetzen, was vornehmlich
mittels der in Art. 75 Abs. 1 lit. a) und b) EWGV, dann Art. 71 Abs. 1 EGV, jetzt
Art. 91 Abs. 1 AEUV genannten Regelungen geschehen konnte.®”” Zudem waren die
Wettbewerbsbedingungen im Wirtschaftsbereich Verkehr anzugleichen. Unter
anderem hierzu konnten zweckdienliche Vorschriften 1.S.d. Art. 75 Abs. 1 lit. ¢)
EWGV, dann Art. 71 Abs. 1 lit. d) EGV, jetzt Art. 91 Abs. 1 lit d) AEUV, erlassen
werden. Neben den marktbezogenen Zielen konnten in der Verkehrspolitik bereits frith
durchaus auch umweltpolitische Ziele verfolgt werden®™® Da die Ziele der
Verkehrspolitik weit gefasst und nur auf die allgemeinen vertraglichen Ziele begrenzt
waren, war es moglich, auch umweltpolitische Ziele in der Verkehrspolitik zu
verwirklichen, schlieBlich gehorte der Umweltschutz spitestens seit den 1970er Jahren

zu den wesentlichen Zielen der Gemeinschatft.

(2) Zulassige  gewisserschutzrelevante  Rechtsetzung im  Bereich  der

Verkehrspolitik

Zur Durchsetzung dieser Ziele hitten auch umwelt- und gewisserschiitzende Normen
erlassen werden konnen. Einheitliche Anforderungen an die Zulassung von
Verkehrsunternehmern und —mitteln sowie einheitliche Rahmenbedingungen fiir den
Betrieb von Verkehrsmitteln verwirklichen marktbezogene Ziele, indem sie den
Zugang zu mitgliedstaatlichen und grenziiberschreitenden Verkehrsmérkten 6ffnen
und gleiche Wettbewerbsbedingungen ermoéglichen. Diese Anforderungen konnen

auch Skologischer Natur sein,”” was mittelbar dem Schutz der Umweltmedien dient,
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697

698

699

EuGH, Urteil vom 04.04.1974. Rs. 167/73, Slg. 1974, 359, Rn. 24; Boeing, in: Nettesheim (Hrsg.),
Grabitz/Hilf — Das Recht der Europdischen Union, 40. EL 2009, Art. 70 EGV, Rn. 19-21;
differenzierter: Epiney, in: Dauses (Hrsg.), Hdb. EU-WirtschaftsR, Abschnitt L. Rn. 95ff., 112.

Jung, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/EGV, 3. Aufl., Art. 71 EGV Rn. 1; EUV/AEUV, 4. Aufl.,
Art. 91 AEUV Rn. 1 (zur aktuellen Rechtslage).

K. Hailbronner, EG-Verkehrspolitik und Umweltschutz, in: Rengeling (Hrsg.), Umweltschutz und
andere Politiken der Gemeinschaft, S. 149 (163ff)

Die Abgaswerterichtlinien wurden allerdings auf Art. 94 bzw. 95 (ehemals 100 bzw. 100a ) gestiitzt:
z.B. Richtlinie 70/220/EWG des Rates vom 20.03.1970 zur Angleichung der Rechtsvorschriften der
Mitgliedstaaten iiber Malnahmen gegen die Verunreinigung der Luft durch Abgase von
Kraftfahrzeugmotoren mit Fremdziindung, AB1.1970 Nr. L 76 vom 06.04.1970, S. 1; gedndert durch:
Richtlinie 2002/80/EG der Kommission vom 03.10.2002, ABI. EG Nr. L 291 S. 20, aufgehoben durch
Verordnung (EG) Nr. 715/2007 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 20.06.2007 tiber die
Typgenehmigung von Kraftfahrzeugen hinsichtlich der Emissionen von leichten Personenkraftwagen
und Nutzfahrzeugen (Euro 5 und Euro 6) und tber den Zugang zu Reparatur- und
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die vom Verkehr betroffen sind, im Falle der Binnenschifffahrt mithin auch der
Gewdisser. Zu denken ist hier an Grenzwerte fiir Emissionen der Verkehrsmittel oder
auch an technische Vorschriften, die im Falle eines Unfalls — nicht nur beim Transport
gefihrlicher Giiter — die Folgen fiir die Umwelt, konkret der Gewisser, zu verringern
helfen. Festzuhalten ist allerdings, dass auch diese Kompetenz nur einen Ausschnitt

des Gewisserschutzes ermoglichte und zwar den verkehrsbezogenen.

Von ihrer umfassenden verkehrspolitischen Kompetenz hat die EWG spit Gebrauch
gemacht.”” Erst nach einer Untitigkeitsklage des Parlaments gegen den Rat gem.
Art. 175 EWGYV, in der die Untétigkeit des Rates auf dem Verkehrsgebiet generell und
speziell im Hinblick auf die Dienstleistungsfreiheit geriigt wurde,”®' begann der Rat
mit der umfassenden Regelung des Verkehrssektors. Umweltschiitzende Aspekte sind
darin allerdings nur begrenzt erkennbar. Diese liegen vor allem in der Festlegung von
Emissionsgrenzwerten fiir PKW’** und LKW'”, welche erstmals 1970 vorgenommen
wurde. Regelungen fiir den Binnenschiffsverkehr wurden erstmals 1982 mit der
Richtlinie iiber die technischen Vorschriften fiir Binnenschiffe’® getroffen. 1991
wurde der Binnenschiffsverkehr innerhalb der Mitgliedstaaten liberalisiert, indem
Zulassungsvoraussetzung von Verkehrsunternehmen fiir den Binnenschiffsverkehr
innerhalb eines (fremden) Mitgliedstaates erlassen wurden,”” 1996 geschah dies auch
fiir den grenziiberschreitenden Binnenschiffsverkehr.”* Umweltpolitische Aspekte

sind darin allerdings nicht erkennbar.
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702

703
704
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Wartungsinformationen fiir Fahrzeuge, ABl. 2007 Nr. L 171/1; Richtlinie 88/77/EWG des Rates vom
03.12.1987 zur Angleichung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten iiber Mafinahmen gegen die
Emission gas- und partikelférmiger Schadstoffe aus Dieselmotoren zum Antrieb von Fahrzeugen, ABI.
1988 Nr. Nr. L 36/33; zuletzt gedndert durch Richtlinie 2001/27/EG der Kommission vom 10.04.2001,
ABIL. 2001 Nr. L 107, aufgehoben durch Richtlinie 2005/55/EG, ABI. 2005 Nr. L 275/1.

Vgl. bzgl. der historischen Entwicklung der gemeinsamen Verkehrspolitik: Schdfer, in: Streinz (Hrsg.),
EUV/EGYV, 1. Aufl.,, Art. 70 EGV Rn. 28ff.; EUV/AEUV, Art. 90 AEUV Rn. 28ff.

EuGH, Urteil vom 22.05.1985, Rs. 13/83, Slg. 1985, 1513, Rn. 65ff., siche dazu: Wildberg, NJW 1985,
1261.

Richtlinie 70/220/EWG, aufgehoben durch die Verordnung (EG) Nr. 715/2007.

Richtlinie 88/77/EWG, aufgehoben durch Richtlinie 2005/55/EG.

Richtlinie 82/714/EWG des Rates vom 04.10.1982 iiber die technischen Vorschriften fiir Binnenschiffe,
ABIL.1982 Nr. L 301/1; aufgehoben durch Richtlinie 2006/87/EG des Européischen Parlaments und des
Rates vom 12.12.2006 iiber die technischen Vorschriften fiir Binnenschiffe ABl. 2006 Nr. L 389/1,
zuletzt gedndert durch Richtlinie 2009/46/EG, ABI. 2009 Nr. L 109/14.

VO (EWG) Nr. 3921/91 des Rates vom 16.12.1991 {iiber die Bedingungen fiir die Zulassung von
Verkehrsunternehmen zum Binnenschiffsgiiter- und -personenverkehr innerhalb eines Mitgliedstaates,
in dem sie nicht ansdssig sind, ABI. 1991 Nr. L 373/1.

VO (EG) Nr. 1356/96 vom 08.07.1996 iiber gemeinsame Regeln zur Verwirklichung der
Dienstleistungsfreiheit im Binnenschiffsgiiter- und —personenverkehr zwischen den Mitgliedstaaten,
ABI. 1996 Nr. L 175/7.
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b) Kompetenztitel seit der Einheitlichen Europiischen Akte 1987

Ziel der im Juli 1987 in Kraft getretenen Einheitlichen Européischen Akte’®” war es,

den eingetretenen Stillstand bei der européischen Integration zu iiberwinden und den
gemeinsamen Markt zu verwirklichen. Hierzu wurde das Binnenmarktkonzept
entwickelt, welches zur Intensivierung und Vertiefung der Integration fiihren sollte.”"®
Der Binnenmarkt umfasste geméf3 der Definition des damaligen Art. 8a EWGYV, dann
Art. 14 Abs. 2 EGV, jetzt Art. 26 Abs. 2 AEUV, einen Raum ohne Binnengrenzen, in
dem der freie Verkehr von Waren, Personen, Dienstleistungen und Kapital geméf den
Bestimmungen der Vertrige gewihrleistet ist. Der Binnenmarkt umfasste den
,.Gemeinsamen Markt* und ging in der Integrationsintensitit iiber diesen hinaus:’*’ Er
schuf eine ,,neue In‘[egra‘[ionsebene“710 formeller Art mittels der Erleichterung der
Rechtsangleichung durch Abkehr vom Einstimmigkeitserfordernis des Art. 100
EWGYV und materieller Art durch die ,,Beseitigung aller technischen, materiellen und
steuerlichen Schranken®.”"! Kern des Binnenmarktes sind somit die Grundfreiheiten,
die ohne Hemmnisse wahrgenommen werden konnen. Der Binnenmarkt zielt auf den
Abbau von Grenzkontrollen fiir Waren und Menschen,’'> den Abbau von
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Handelshemmnissen, 3 auch technischer Art, die z.B. in unterschiedlichen Produkt-

707
708

709
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712

713

Einheitliche Europdische Akte vom 28.02.1986, ABL. 1987 Nr. L 169/1.

Zum Hintergrund der Einheitlichen Europdischen Akte und des Binnenmarktkonzeptes: Kahl, in:
Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/EGV, 3. Aufl, Art. 14 EGV Rn. 1ff. und Art. 95 EGV Rn. 1ff;
EUV/AEUV, 4. Aufl., Art. 26 AEUV, Rn. 1ff.; Art. 114 AEUV Rn. Iff,; Leible, in: Streinz (Hrsg.)
EUV/EGV, 1. Aufl,, Art. 14 EGV Rn. Iff; Art. 95 EGV Rn. 1ff.; Schréder, in: Streinz (Hrsg.),
EUV/AEUV, 2. Aufl., Art. 26 AEUV, Rn. 1ff.; Leible/Schréder, in: Streinz (Hrsg.), EUV/AEUV, 2.
Aufl., Art. 114 Rn. 1ff.

Zur Abgrenzung Binnenmarkt/Gemeinsamer Markt bis zum Vertrag von Lissabon ausfiihrlich: Leible,
in: Streinz (Hrsg.), EUV/EGV, 1. Aufl., Art. 14 Rn. 10ff; Kahl, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/EGV,
3. Aufl., Art.14 Rn. 5ff. Begriff und Konzept des Gemeinsamen Marktes wurden durch den Vertrag von
Lissabon durch das Konzept des Binnenmarktes ersetzt, sodass diese Abgrenzung nunmehr hinféllig ist.
Grabitz/v. Bogdandy, JuS 1990, 170 (175); Kahl, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/EGV, 3. Aufl.,
Art.14 EGV Rn. 10; EUV/AEUV, 4. Aufl., Art. 26 AEUV, Rn. 13.

Weillbuch iiber die Vollendung des Binnenmarktes - KOM (1985) 310 endg.- Rn. 11 ff. i.V.m. 24ff,
Rn. 13 i.V.m. 57ff;; Rn. 14 i.V.m. 160ff.; Kahl, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/EGV, 3. Aufl., Art.14
Rn. 2f. und 10; EUV/AEUV, 4. Aufl, Art. 26 AEUV Rn. 2f. und 13; vgl. zur Umsetzung des
Weillbuch-Programms: Miiller-Graff, EuR 1989, 107 (113 ftf.)

Speziell zur Problematik der Grenzkontrollen und den Befugnissen zur Beseitigung: Leible, in: Streinz
(Hrsg.), EUV/EGV, 1. Aufl., Art. 14 EGV Rn. 23f. sowie Weifs, in: Streinz (Hrsg.), EUV/EGV, 1.
Aufl., Art. 61 EGV, Rn. 24ff.

EuGH, Urteil vom 05.05.1982, Rs. 15/81, Slg. 1982, 1409, Rn. 33 (Gaston Schul).
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und  Umweltstandards ~ bestehen,”'* und die Herstellung  unverfilschter

Wettbewerbsbedingungen.”"”

Mit der Einheitlichen Européischen Akte wurde zudem der Umweltschutz explizit im
Vertragstext verankert. Mit den Art. 130r-130t EWGYV, dann Art. 174-176 EGV, jetzt
Art. 191-193 AEUV wurde eine eigenstindige und nicht marktbezogene
Umweltpolitik der Gemeinschaft in den Vertrag aufgenommen und damit das
Kompetenzdefizit der Europdischen Wirtschaftsgemeinschaft im Bereich des
Umweltrechts behoben. Gleichwohl wurde der Umweltschutz noch nicht als explizites
Ziel der Europdischen Wirtschaftsgemeinschaft in ihren allgemeinen Ziel- und
Aufgabenkatalog der Art. 2 und Art. 3 EWGV aufgenommen. Erst mit dem Vertrag
von Maastricht’'® wurde die Umwelt als eigenstindiger Politikbereich zur Erreichung
der Ziele genannt, Art. 3 k) EGV. Der Vertrag von Amsterdam’'’ verankerte dann in
Art. 2 EGV ,ein hohes MaBl an Umweltschutz und [die] Verbesserung der

Umweltqualitit“ als eigenstindiges Ziel der Gemeinschaft im Vertrag.”™®

aa) Die Rechtsangleichungskompetenz zur Verwirklichung des Binnenmarktes

gem. Art. 95 EGV, ex. Art. 100a EWGV

Explizites Ziel der Gemeinschaft war es nun gemdl Art. 8a EWGV, dann Art. 14
EGV, jetzt Art. 26 AEUV den Binnenmarkt zu verwirklichen. Zur Verwirklichung
dieses Ziels wurde eine neue Rechtsangleichungskompetenz geschaffen, die iiber die
Moglichkeiten des damaligen Art. 100 EWGYV, dann Art. 94 EGV, jetzt Art. 115
AEUV hinausging.””” Art. 100a EWGV, dann Art. 95 EGV, jetzt Art. 114 AEUV, gab
der Gemeinschaft die Kompetenz, Mallnahmen — und nicht ausschlieBlich Richtlinien,

wie dies Art. 100 EWGV vorsah™® — zur Angleichung der Rechts- und
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Vgl. Kahl, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/EGV, 3. Aufl., Art. 14 Rn. 22; EUV/AEUV 4. Aufl., Art.
26 AEUV, Rn. 25.

EuGH, Urteil vom 11.06.1991, Rs. C-300/89, Slg. 1991, 1-2867 Rn. 15, 23 (Titandioxid-Richtlinie);
vgl. auch EuGH, Urteil vom 17.03.1993, Rs. C-155/91, Slg. 1993, 1-939; Rn. 20; EuGH, Urteil vom
28.06.1994, Rs. C-187/93, Slg. 1994, 1-2857, Rn. 171f.; Leible, in: Streinz (Hrsg.), EUV/EGYV, 1. Aufl.,,
Art. 14 Rn. 15, 25; Schréder, in: Streinz (Hrsg.), EUV/AEUV, 2. Aufl., Art. 26 AEUV, Rn. 24.

ABI. 1992 Nr. C 191/1.

ABI. 1997 Nr. C 340/173.

Zur Primérrechtsentwicklung im Bereich des Umweltrechts: Epiney, Umweltrecht in der EU; S. 11ff;
Schroder, Umweltschutz als Gemeinschaftsziel und Grundsitze des Umweltschutzes, in: Rengeling
(Hrsg.), EUDUR, Bd. I, § 9, Rn. 1ff; Stetter, EELR 2001, 150ff.

Zu Art. 100 EWGYV vgl. die Ausfithrungen auf S. 182ff.

Vgl. Epiney, Umweltrecht in der EU, S. 61.
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Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten zu erlassen, welche die Errichtung und
das Funktionieren des Binnenmarkts zum Gegenstand hatten. Sie wurden — anders als
die Richtlinien nach Art. 100 EWGV — mit qualifizierter Mehrheit des Rates und im
Verfahren der Zusammenarbeit mit dem Europidischen Parlament, nach dem Vertrag
von Maastricht sodann im Mitentscheidungsverfahren des Art. 189b EGV, dann Atrt.
251 EGV erlassen. Nunmehr ist fiir derartige Vorschriften das ordentliche
Gesetzgebungsverfahren gem. Art. 289 Abs. 1, Art. 294 AEUV vorgesehen.
Ausdriicklich verlangte Art. 100a Abs. 3 EWGYV, dann Art. 95 Abs. 3 EGV, jetzt
Art. 114 Abs. 3 AEUV, dass bei der auf diese Kompetenz gestiitzten

Rechtsangleichung von einem hohen Umweltschutzniveau auszugehen ist.

(1) Inhalt

Art. 100a EWGYV gab der EWG die Handlungsermiachtigung zum Erreichen des in den
Art. 8a-c EWGYV, festgeschriebenen Ziels des Binnenmarkts. Zur Verwirklichung
dieses Ziels konnte die EWG umfassend tétig werden.

Die Kompetenznorm war nicht sachlich begrenzt sondern funktional auf den
Binnenmarkt ausgerichtet. In diesem Rahmen war grundsitzlich keine
Regelungsmaterie vom Anwendungsbereich des Art. 100a EWGYV, dann Art. 95 EGV,
jetzt Art. 114 AEUV, ausgeschlossen.””’ Somit war Art. 100a EWGV auch fiir
umweltschiitzende Normen offen, sofern diese der Errichtung oder dem Funktionieren

des Binnenmarkts dienten.’*

Ebenso wenig war sie auf die Angleichung des
mitgliedstaatlichen Rechts im engeren Sinne beschrinkt, vielmehr war
,»Rechtsangleichung® im Sinne des Art. 100a EWGV weit auszulegen. Die EWG
konnte zum einen auch rechtsetzend téitig werden, bevor iiberhaupt divergierendes
mitgliedstaatliches Recht entstand. Es war danach auch zuldssig, praventiv zu handeln
und zu erwartende Divergenzen, die den Binnenmarkt beeintrichtigen wiirden, bereits

72 7um anderen kann auch

vorher mittels einheitlicher Rechtsakte zu unterbinden.
bereits angeglichenes Recht weiterentwickelt werden. Einmal existierende Rechtsakte

konnten — und sollten auch — an sich dndernde Rahmenbedingungen und neue
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Ausgenommen von der umfassenden Kompetenz des Art. 100a EWGV, spiter dann Art. 95 Abs.1 EGV
waren gemdll Abs. 2 Bestimmungen iiber Steuern, die Freiziigigkeit und die Rechte und Interessen der
Arbeitnehmer. Herangezogen werden konnte hierfiir aber Art. 100 EWGV, dann Art. 94 EGV.

Vgl. Epiney, Umweltrecht in der EU, S. 61ff.

EuGH, Urteil vom 13.07.1995, Rs. C-350/92, Slg. 1995, 1-1985, Rn. 35ff;; EuGH, Urteil vom
05.10.2000, Rs. C-376/98, Slg. 2000, 1-8419, Rn. 86; EuGH, Urteil vom 09.10.2001, Rs. C- 377/98,
Slg. 2001, 1-7079, Rn. 15; EuGH, Urteil vom 10.12.2002, Rs. C-491/01; Slg. 2002, 1-11453, Rn. 61
(British American Tobacco and Imperial Tobacco).
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wissenschaftliche Erkenntnisse angepasst und damit auch verbessert werden’*, was
sich seit dem Vertrag von Amsterdam’>* auch aus Art. 95 Abs. 3 sowie Abs. 7 und 8

EGV ergab, jetzt Art. 114 Abs. 3, 7, 8 AEUV."

(2) Zulissige gewisserschutzrelevante Rechtsetzung

Da Handelshemmnisse und unterschiedliche Wettbewerbsbedingungen vor allem auch
durch unterschiedliche umweltrechtliche Anforderungen an Produkte und
Produktionsabldufe entstehen, konnten aufgrund Art. 100a EWGV, dann Art. 95 Abs.
1 EGV, jetzt Art. 115 AEUV, entsprechende vereinheitlichende Regelungen
aufgestellt werden. Hierbei war, von Art. 100a Abs. 3 EWGV (dann Art. 95 Abs. 3
EGV, jetzt Art. 114 Abs. 3 AEUV) ausdriicklich gefordert, von einem hohen
Umweltschutzniveau auszugehen. Rechtsangleichende MaBnahmen im Sinne des
Art. 100a EWGYV konnten mithin umwelt- und auch gewisserschiitzenden Charakter
haben. So z.B. wenn durch bestimmte Anforderungen an die Zusammensetzung oder
das Inverkehrbringen von Produkten oder an Produktionsprozesse verhindert wurde,
dass die gemeinschaftlichen Gewisser mit entsprechenden Abfallprodukten und
Chemikalien iiberlastet werden. Wichtig ist jedoch, dass das Hauptziel der auf
Art. 100a EWGV, spiter dann Art. 95 Abs. 1 EGV, jetzt Art. 114 AEUV, griindenden
Rechtsakte der Errichtung oder des Funktionieren des Binnenmarktes dienen mussten.
Denn nur zum Erlass entsprechender Rechtsakte verliech der funktional auf den
Binnenmarkt ausgerichtete Art. 100a EWGV der EWG die Kompetenz. Auch im
Ergebnis umweltschiitzende Normen mussten dem Abbau von Handelshemmnissen
bzw. der Herstellung unverfilschter Wettbewerbsbedingungen und damit dem
Binnenmarkt dienen. Umweltschiitzende aber nicht binnenmarktbezogene Regelungen
konnten (und konnen) daher nicht aufgrund Art. 100a EWGV bzw. spiter Art. 95
EGV, jetzt Art. 114 AEUV, erlassen werden. Art. 100a EWGV, spéter dann Art. 95
EGV wurde vielfach zum Erlass gewdsserschiitzender Normen herangezogen,

insbesondere auch zur Weiterentwicklung von urspriinglich auf Art. 100 EWGV

724

725
726

EuGH, Urteil vom 10.12.2002, Rs. C-491/01, Slg. 2002, 1-11453, Rn. 77ff. (British American Tobacco
and Imperial Tobacco); Kahl, in: Calliess/Ruffert, EUV/EGV, 3. Aufl.,, Art. 95 EGV, Rn. 12,
EUV/AEUYV, 4. Aufl., Art. 114 AEUV, Rn. 20; Streinz, Europarecht, 8. Aufl. 2008, Rn. 949; 9. Aufl.
2012, Rn. 949 (zur aktuellen Rechtslage) vgl. auch: Scheuing, EuR 1989, 152 (155f.), der dies fiir Art.
100 EWGV (jetzt Art. 114 AEUV) herleitet.

ABI. 1997 Nr. C 340/173.

Zu den sog. Revisionsklauseln: Kahl, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/EGV, 3. Aufl.,, Art. 95 EGV
Rn. 31; EUV/AEUV, 4. Aufl.,, Art. 114 AEUV, Rn. 39.
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. . . . 2 . .
basierenden Normen. Genannt seien die Detergenzienverordnungen’> sowie die

Diingemittelverordnung.”**

bb) Die Umweltpolitik, Art. 175 EGV, ex. Art. 130s EWGV

Neben der Einfiihrung des Binnenmarktkonzeptes und der diesbeziiglichen Kompetenz
des Art. 100a EWGV brachte die Einheitliche Europdische Akte erhebliche
Veridnderungen im spezifisch umweltpolitischen Bereich mit sich. Mit der Aufnahme
der Art. 130r-130t EWGYV, dann Art. 174-176 EGV, jetzt Art. 191-193 AEUV unter
einem eigenstindigen Titel ,,Umwelt“ in den EWGV begann eine neue Phase der
europidischen Umweltpolitik.”” Bewegte sich die Europdische Gemeinschaft zuvor
mangels  eines  expliziten = Umweltpolitikbereichs ~ mit  entsprechenden
Rechtsetzungskompetenzen auf primérrechtlich diinnem Eis, konnte sie nun fiir ihre
umweltpolitischen MaBnahmen auf einen eigenstindigen Politikbereich und die in
diesem Rahmen verlichenen Kompetenzen zuriickgreifen. Aus einem eher sektoriellen
Umweltschutzrecht wurde ein umfassendes, gesamthaftes und ,tendenziell

abgestimmtes Umweltschutzkonzept*.”*"

(1) Inhalt
Die EWG hatte mit Art. 130s EWGYV, spdter dann Art. 175 EGV, jetzt Art. 192

AEUV) erstmals die Verbandskompetenz zum Erlass spezifisch umweltrechtlicher

Vorschriften.”!

Materiell sah sich diese Kompetenz in den weiteren
Vertragsverdnderungen von Maastricht, Amsterdam und Nizza nur wenigen
Verinderungen ausgesetzt, die durch die Anderung der umweltpolitischen Ziele des
Art. 130r EGV bzw. nach dem Amsterdamer Vertrag Art. 174 EGV bedingt waren.””?

Es kam allerdings zu einigen Verdnderungen des Beschlussverfahrens und der

727

728
729

730

Verordnung (EG) Nr. 648/2004; Verordnung (EG) Nr. 907/2006 der Kommission vom 20.06.2006 zur
Anderung der Verordnung (EG) Nr. 648/2004 des Europidischen Parlaments und des Rates iiber
Detergenzien zwecks Anpassung der Anhinge I1I und VII, ABIL. L 168 vom 21.06.2006, S. 5.
Verordnung (EG) Nr. 2003/2003.

Zu den einzelnen Phasen der europdischen Umweltpolitik: Kahl, in: Streinz (Hrsg.), EUV/EGV,
1. Aufl., Art. 174 EGV, Rn. 1ff.; EUV/AEUV, 2. Aufl., Art. 191 Rn. 1 ff.

Calliess, in: ders./Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUYV, 4. Aufl., Art. 192 AEUV Ran. 4.

Callies, ZUR 2003, 129 (130), Molkenbur, DVBI. 1990, 677 (680); Nettesheim, Jura 1994, 337 (338);
Scheuing sah die Kompetenz in Art. 130r EWGV (dann Art. 174 EGV), EuR 1989, 152 (161); Lecheler
sah die Kompetenz dagegen im ehemaligen Art. 130r Abs. 4 EWGV und im ehemaligen Art. 130s
EWGYV nur Verfahrensvorschriften: Jahrbuch des Umwelt- und Technikrechts, Bd. 15 (1991), 275
(282).

Zu den materiellen Anderungen der Art. 130rff. E(W)GV, dann Art.174ff. EGV: Kahl, in: Streinz
(Hrsg.), EUV/EGV, 1. Aufl.,, Art. 174 EGV, Rn. 6-10; EUV/AEUV, 2. Aufl.; Art. 191 AEUV, Rn. 6-
12.
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Mehrheitserfordernisse und damit der Organkompetenz, teilweise speziell fiir einige

Teilbereiche.”**

Gemill Art. 130s EWGYV (spiter Art. 175 Abs. 1 EGV) hatte die Gemeinschaft die
nun die Kompetenz, zur Erreichung der in Art. 130r EWGV (spéter dann Art. 174
EGYV, jetzt § 191 AEUV) genannten Ziele titig zu werden. Eine genaue Festlegung der
moglichen Handlungsformen fehlte, sodass die Gemeinschaft in der Wahl ihrer
Handlungsform frei war. Es standen ihr alle generell zuldssigen Handlungsformen zur
Verfiigung, insbesondere konnte sie bei der Rechtsetzung sowohl auf die Form der
Richtlinie als auch der Verordnung zuriickgreifen.”** Inhaltlich war die Kompetenz
nicht durch spezielle Sachbereiche, wie z.B. die Benennung der Umweltmedien
sondern durch die umweltpolitischen Ziele des Art. 130r EWGV begrenzt.””® Art. 130s
EWGV gab der EG damit die Kompetenz zum Erlass von Rechtsakten die dem
unmittelbaren Erreichen der spezifischen umweltpolitischen Ziele des Art. 130r
EWGYV dienten, ohne den Weg iiber andere Politikbereiche gehen zu miissen. Art.
130s EWGV (spiter Art. 175 EGV, jetzt Art. 192 AEUV) war eine unmittelbare,
genuin umweltschiitzende Vorschrift.””® Zu den hiermit zu verfolgenden Zielen
gehorten u.a. die Erhaltung und der Schutz der Umwelt sowie die Verbesserung ihrer
Qualitdt, und die umsichtige und rationelle Verwendung der natiirlichen Ressourcen,
Art. 130r Abs. 1, 1. Und 3. Spstr. EWGV (dann Art. 174 Abs. 1, 1. und 3. Spstr. EGV,
jetzt Art. 191 Abs. 1, 1. und 3. Spstr. AEUV).”’

733
734

735

736

737

Vgl. Calliess, in: ders./Ruffert (Hrsg.), EUV/EGV, 3. Aufl., Art. 175 EGV Rn. 2.

Calliess, in: ders./Ruffert (Hrsg.), EUV/EGV, 3. Aufl., Art. 175 EGV Rn. 1; EUV/AEUV, 4. Aufl., Art.
192 AEUV Ran. 2 (fiir die aktuelle Rechtslage); Lecheler, Jahrbuch des Umwelt- und Technikrechts, Bd.
15 (1991), 275 (283); Nettesheim, Jura 1994, 337 (341).

Epiney, Umweltrecht in der EU, S. 56. Diese Begrenzung wird teilweise doch als sachbezogen
bezeichnet, ndmlich auf den Sachbereich ,,Umweltpolitik”. Marktbezogene Kompetenzen seien
hingegen nicht sachbezogen sondern funktional ausgestaltet; z.B.: von Borries, Kompetenzverteilung
und Kompetenzausiibung, in: Rengeling (Hrsg.), EUDUR, Bd. I, § 25 Rn. 21.; Nettesheim, Jura 1994,
337 (338). Diese Unterscheidung erscheint jedoch kaum nachvollziehbar, denn es ist unklar, was in
diesem Zusammenhang die Politik zur Verwirklichung des Binnenmarkts von der Umweltpolitik
unterscheidet. Entweder sind beide funktional ausgestaltet, weil sie auf die Verwirklichung von Zielen
ausgerichtet sind, oder sie sind beide sachbezogen, weil sie sich auf einen bestimmten Politikbereich
beziehen, den Binnenmarkt oder die Umwelt.

Caspar, Européisches und nationales Umweltverfassungsrecht, in: Koch (Hrsg.), Umweltrecht, § 2 Rn.
28; Kahl, in: Streinz (Hrsg.), EUV/EGV, 1. Aufl., Art. 175 EGV Rn. 8.; EUV/AEUV, 2. Aufl., Art. 192
AEUV, Rn. 10.

Ausfiihrlich zu den Zielen: Calliess, in: ders./Ruffert (Hrsg.), EUV/EGV, 3. Aufl., Art. 174 EGV Rn.
71f.; EUV/AEUV, 4. Aufl., Art. 191 AEUV Ran. 8ff.; Kahl, in: Streinz (Hrsg.), EUV/EGV, 1. Aufl., Art.
174 EGV Rn. 41ff; EUV/AEUV, 2. Aufl., Art. 191 Rn. 51ff.; Schréoder, Umweltschutz als
Gemeinschaftsziel und Grundsitze des Umweltschutzes, in: Rengeling (Hrsg.), EUDUR, Bd. I § 9,
Rn.16 ff.
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Der Begriff der Umwelt war weder in den fritheren Vertrdgen ausdriicklich definiert,
noch ist er es jetzt im AEUV. Er ist weit und offen zu verstehen. Es sind die
Umweltmedien Boden, Luft und Wasser, Flora und Fauna sowie die Wechselwirkung
zwischen diesen erfasst.”®

Mit dem Ziel der Erhaltung der Umwelt wird ein Verschlechterungsverbot bezweckt.
Die Umwelt soll grundsdtzlich nicht verbraucht oder zerstért, der vorhandene
6kologische Zustand nicht verschlechtert werden (,,6kologischer Bestandsschutz“’*°).
Der Schutz der Umwelt fordert die Verringerung und Beseitigung bereits bestehender
und die Vermeidung zukiinftiger Umweltbelastungen und -verschmutzungen mittels
aller hierzu geeigneten MaBnahmen.”*

Aus dem Ziel der Verbesserung der Qualitit der Umwelt ergibt sich, dass
Umweltpolitik sich nicht auf Maflnahmen zum bloen Schutze des aktuellen Zustands
beschrinken darf, sondern die aktive Restaurierung verloren gegangener
Umweltqualitit, z.B. durch Renaturierung von Flichen oder Sanierung von
Umweltmedien, beinhalten muss.”*' Ein Teilaspekt der Erhaltung und des Schutzes der
Umwelt ist die Férderung von umsichtiger und rationeller Verwendung der natiirlichen
Ressourcen. Hiermit soll im Sinne einer nachhaltigen Entwicklung die langfristige
Verfiligbarkeit der natiirlichen Ressourcen gesichert werden, zu denen die

Umweltmedien Luft, Wasser, Boden sowie Flora und Fauna gehoren. Es soll eine

Ubernutzung verhindert werden.’*

(2) Zulissige gewisserschutzrelevante Rechtssetzung

Die Umweltkompetenz des Art. 130s EWGV (spiter Art. 175 Abs. 1 EGV, jetzt
Art. 192 AEUV) ermdglichte mithin erstmals den Erlass von Rechtsakten, die
spezifisch den Erhalt und den Schutz der Umwelt zum Gegenstand hatten.”*” Sie

ermoglichte umweltbezogene Rechtsetzung, die sich entweder auf die Umwelt als

738

739
740

741
742
743

Calliess, in ders./Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, 4. Aufl., Art. 191 Rn. 9; Caspar, Europdisches und
nationales Umweltverfassungsrecht, in: Koch (Hrsg.), Umweltrecht, § 2 Rn. 21; Epiney, Umweltrecht in
der EU, S. 3ff.

Calliess, in: ders./Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, 4. Aufl., Art. 191 AEUV Rn. 10.

Kahl, in: Streinz (Hrsg.), EUV/EGV, 1. Aufl., Art. 174 EGV Rn. 47; EUV/AEUV, 2. Aufl., Art. 191
AEUV Rn. 53 (zur aktuellen Rechtslage).

Calliess, in: ders./Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, 4. Aufl., Art. 191 AEUV Rn. 10.

Calliess, in: ders./Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUYV, 4. Aufl., Art. 191 Rn. 10, 12.

EuGH, Urteil vom 24.11.1993, Rs. C-405/92, Slg. 1993, 1-6133, Rn. 26 (Mondiet); EuGH, Urteil vom
25.02.1999, verb. Rs. C-164/97 und C-165/97, Slg. 1999, I-1139, Rn. 15; vgl. Kahl, in: Streinz (Hrsg.),
EUV/EGV, 1. Aufl., Art. 175 EGV Rn. 8.
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44 11
4% Hiernach waren

Ganzes oder auf einzelne Umweltmedien beziehen konnte.
nunmehr Rechtsakte zuldssig, die sich nicht nur auf bestimmte Teilaspekte des
Umweltschutzes bezogen oder den Umweltschutz nur mittelbar zur Folge hatten,
sondern die umfinglich und unmittelbar den Schutz der einzelnen Umweltmedien
bezweckten. Auch umfingliche Regelungen mit dem Ziel des Gewdsserschutzes
konnten daher auf diese Kompetenz gestiitzt werden. Inhaltlich denkbar waren nun
Qualitdtsziele fiir die Gewisser, Regelungen beziiglich der Abwésser oder sonstiger
Schadstoffeintrdge und anderweitiger Wassernutzungen sowie Malnahmen zur
Verbesserung oder Sicherung der Wasserqualitdt und des Lebensraums Wasser.
Moglich waren auch MaBBnahmen beziiglich der Verbesserung der Gewasserstruktur
und des Wasserabflusses.

Kurz: alles was einem umfassenden, integrativen Gewdsserschutz diente und diesen
gewihrleistete, konnte grundsitzlich europdischen Regelungen unterzogen werden, da
dies den Zielen des Art. 130r EWGYV (dann Art. 174 Abs. 1 EGV, jetzt Art. 191 Abs. 1
AEUV) entsprach. Beim Aufstellen der umweltbezogenen Regelungen waren die in
Art. 130r Abs. 2 EWGV (dann in Art. 174 Abs. 2 EGV, nun in Art. 191 Abs. 2
AEUV) statuierten Prinzipien der gemeinschaftlichen Umweltpolitik zu beachten.’
So war dem Vorbeugungs- und Vorsorgeprinzip, dem Ursprungsprinzip und dem
Verursacherprinzip Rechnung zu tragen’*® und aufgrund des — seit dem Vertrag von
Maastricht — im EGV verankerten Prinzips des hohen Schutzniveaus bei der
umweltrechtlichen Rechtsetzung ein hohes Umweltschutzniveau anzustreben.”*’
Allerdings miissen dabei die unterschiedlichen Gegebenheiten in den einzelnen
Regionen beriicksichtigt werden, was auch zu regional unterschiedlichen

Schutzniveaus fiithren kann. Zudem ist es bereits seit der Einheitlichen Europdischen

Akte umweltpolitisch besonders ambitionierten Mitgliedstaaten erlaubt, von den
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747

Kahl, in: Streinz (Hrsg.), EUV/EGV, 1. Aufl.,, Art. 174 EGV, Rn. 45; EUV/AEUV, 2. Aufl., Art. 191
Rn. 51 (zur aktuellen Rechtslage).

Zur Wirkung der Prinzipien: Kahl, in: Streinz (Hrsg.), EUV/EGV, 1. Aufl., Art. 174 EGV Rn. 65.
EUV/AEUV, 2. Aufl., Art. 191 AEUV Rn. 73f.

Zum Inhalt der Prinzipien: Calliess, in: ders./Ruffert (Hrsg.), EUV/EGV, 3. Aufl., Art. 174 EGV Rn.
24ff.; EUV/AEUV, 4. Aufl., Art. 191 AEUV Rn. 26ff.; Caspar, Europdisches und nationales
Umweltverfassungsrecht, in: Koch (Hrsg.), Umweltrecht, § 2 Rn. 42ff.; Schroder, Umweltschutz als
Gemeinschaftsziel und Grundsitze des Umweltschutzes, in: Rengeling (Hrsg.), EUDUR, Bd. I, § 9 Rn.
344F.

Umfangreich: Calliess, in: ders./Ruffert (Hrsg.), EUV/EGV, 3. Aufl.,, Art. 174 EGV Rn. 13ff;
EUV/AEUV, 4. Aufl., Art. 191 Rn. 15ff.
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europdischen Standards nach oben abzuweichen, sog. Schutzverstirkung oder ,,opting

up“™® (Art. 130t EWGYV, dann Art. 176 EGV, jetzt Art. 193 AEUV).

Damit wird deutlich, dass die Umweltschutzkompetenz des Art. 130s EWGV (sodann
Art. 175 Abs. 1 EGV, jetzt 192 AEUV) eine deutliche Erweiterung der Kompetenzen
der Gemeinschaft im umweltpolitischen Bereich mit sich brachte. Auf der der
Gemeinschaft iibertragenen Umweltkompetenz basieren eine Vielzahl von sowohl
allgemeinen, alle Umweltmedien betreffenden Regelungen,’® als auch spezielle, die
einzelnen Umweltmedien betreffenden Regelungen. Als iiberaus relevant fiir den
europaweiten Gewdsserschutz ist hier die Wasserrechtsrahmenrichtlinie aus dem Jahr
2000° zu nennen, deren Ziel es ist, mittels einer das gesamte Flussgebiet
umfassenden Bewirtschaftung bis zum Jahre 2015 einen guten Okologischen und
chemischen Zustand aller Gewdsser in der Gemeinschaft zu erreichen. Ebenso
basieren die Qualitdtsanforderungen an den Zustand der einzelnen Gewisser, die

1

Konzentrationsgrenzen fiir bestimmte Stoffe in den Gewissern festlegen,””' nunmehr

auf dieser Kompetenz.

(3) Verfahrensregelungen

Die umweltrechtliche Kompetenz war nach dem Gesagten durchaus umfangreich. Der
Umfang wurde allerdings relativiert durch die Verfahrensvorschriften und
Mehrheitserfordernisse, die sicherstellten, dass europdisches Umweltrecht, spéter
insbesondere solches, welches sensible Bereiche betraf, nicht gegen den Willen der
Mitgliedstaaten erlassen werden konnte. Die einheitliche Européische Akte sah fiir den
Erlass von auf Art. 130s EWGV  beruhenden Rechtsakten das
Einstimmigkeitserfordernis neben einer bloBen Anhorung des Europdischen
Parlaments vor, sodass die Mitgliedstaaten den Erlass von ihnen nicht genehmen

2

Normen blockieren konnten.””> Der Vertrag von Maastricht verinderte die
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Calliess, in: ders./Ruffert (Hrsg.), EUV/EGV, 3. Aufl., Art. 176 EGV Rn. 1; EUV/AEUV, 4. Aufl., Art.
193 AEUV, Rn.1; Nettesheim, in: ders. (Hrsg.), Grabitz/Hilf — Das Recht der Europdischen Union
Stand: 40. EL 2009, Art. 176 EGV Rn. 1 (Stand: 40. EL 2009); Art. 193 AEUV Rn. 1, 13. (Stand: 50.
EL 2013).

Z.B.: SUP-Richtlinie: Richtlinie 2001/42/EG; Umweltinformationsrichtlinie: Richtlinie 2003/4/EG;
Umwelthaftungsrichtlinie: Richtlinie 2004/35/EG.

Richtlinie 2000/60/EG; Richtlinie 2008/105/EG.

Z.B.: Badegewisserrichtlinie 76/160/EWG aufgehoben spétestens zum 31.12.2014 durch Richtlinie
2006/7/EG.

Zu den Verfahrensregelungen nach der Einheitlichen Europidischen Akte: Scheuing, EuR 1989, 152
(180).
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Verfahrensanforderungen des Art. 130s EWGV, spdter Art. 175 EGV. Es war nun
grundsitzlich das Zusammenarbeitsverfahren nach Art. 189c EWGYV, dann Art. 252
EGV vorgesehen, wonach das Parlament intensiver an der Entscheidungsfindung zu
beteiligen war und vor allem die Mehrheitsentscheidung grundsédtzlich auch auf die
Verabschiedung von Rechtsakten aus dem Bereich der Umweltpolitik ausgedehnt

wurde.

Gleichzeitig wurden aber fiir die Mitgliedstaaten besonders sensible Bereiche aus der
Anwendung des Zusammenarbeitsverfahrens ausgenommen. Es blieb damit fiir diese
Bereiche bei der bloBen  Anhorung des  Parlaments und dem
Einstimmigkeitserfordernis.

Zu diesen Bereichen zdhlten neben den Vorschriften tiberwiegend steuerlicher Art, die
Raumordnung, die Bodennutzung und der Energieversorgung, auch die
Bewirtschaftung der Wasserressourcen i.S.d. Art. 130s EWGV, dann Art. 175 EGV.
Auf den ersten Blick konnte angenommen werden, dass damit praktisch alle
gewisserschutzrelevanten Normen génzlich dem  Einstimmigkeitserfordernis
unterlagen. Da es sich bei den Bereichsausnahmen des Art. 175 Abs. 2 EGV aber um
eine Ausnahme vom Regelfall des Art. 175 Abs. 1 EGV handelte, waren diese eng
auszulegen. Daher wurden unter Bewirtschaftung der Wasserressourcen nur
diejenigen MaBBnahmen subsumiert, die die quantitativen Aspekte der Bewirtschaftung
zum Gegenstand hatten. Aus dem systematischen Zusammenhang mit den Bereichen
der Raumordnung und der Bodennutzung, die beide Nutzung und Verbrauch der
Ressource zum Gegenstand haben, ergab sich, dass es sich auch hierbei lediglich um
den Verbrauch der Ressource Wasser, mithin die mengenméfige Bewirtschaftung

3 Qualititsziele und Emissionsnormen hingegen waren von der

handeln musste.
Ausnahme nicht erfasst und konnten mithin im reguldren Entscheidungsverfahren
erlassen werden. Das stellte der Vertrag von Nizza ab 2003 sodann auch klar, indem es
nun an dieser Stelle ,,die mengenméBige Bewirtschaftung der Wasserressourcen‘ hief3.
Mit dem Amsterdamer Vertrag wurde die Parlamentsbeteiligung nochmals
ausgeweitet. Uber Rechtsakte im Bereich der Umweltpolitik wurde grundsitzlich im
Mitentscheidungsverfahren gemdf3 Art. 251 EGV entschieden. Seit Inkrafttreten des

Lissaboner Vertrags gilt auch hier das ordentliche Gesetzgebungsverfahren des Art.

753

EuGH, Urteil vom 30.01.2001, Rs. C-36/98, Slg. 2001, 1-779, Rn. 47ff. (insbes. 52, 55, 57); Calliess,
ZUR, 2003, 129 (131); Krdmer, EuGRZ 2002, 483 (489).
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294 AEUV, welches grundsitzlich dem frilheren Mitentscheidungsverfahren

entspricht.”*

cc) Querschnittsklausel, Art. 6 EGV, ex. Art. 130r Abs. 2 EWGV

Mit der Einheitlichen Europdischen Akte wurde nicht nur eine umweltspezifische
Kompetenz der EWG sondern zudem der — zu der Zeit einmalige’> — Grundsatz der
Integration des Umweltschutzes in andere Politiken in den EWG-Vertrag
aufgenommen. Hiermit wurde dem Charakter der Aufgabe Umweltschutz als

17°%. oder das

Querschnittsaufgabe Rechnung getragen. Die Querschnittsklause
Integrationsprinzip’>’ - fordert die Einbeziehung der Umweltschutzerfordernisse in die
anderen Politiken der Gemeinschatft.

Die urspriingliche Fassung dieser Klausel ,, Die Erfordernisse des Umweltschutzes
sind Bestandteil der anderen Politiken der Gemeinschaft” befand sich innerhalb des
Artikels iiber die Ziele und Grundsitze der gemeinschaftlichen Umweltpolitik, Art.

5% wurde sie

130r Abs. 2 EWGYV. Durch die Vertragsverinderungen von Maastricht
verstarkt, indem betont wurde, dass die Umweltschutzerfordernisse aktiv
einzubeziehen sind. Sie lautete nunmehr: ,,Die Erfordernisse des Umweltschutzes
miissen bei der Festlegung und Durchfiihrung anderer Gemeinschaftspolitiken

einbezogen werden. Der Amsterdamer Vertrag”’

starkte die Querschnittsklausel
erneut, indem zum einen die  allgemeine  Formulierung ,anderer
Gemeinschaftspolitiken durch den expliziten Verweis auf alle Politiken und
MaBnahmen des Art. 3 EGV konkretisiert und die nachhaltige Entwicklung
einbezogen wurde, zum anderen aber vor allem, indem die Klausel nunmehr im ersten
Teil des EGV in Art. 6 EGV verortet wurde und damit zu den Grundsédtzen der

Gemeinschaft gehorte, die vor ,der Klammer der gesamten Tatigkeit der

754
755

756

757

758
759

Vgl. Kluth, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, 4. Auflage, Art. 294 Rn.1.

Nunmehr ist auch in anderen Politikbereichen eine dhnliche Klausel zu finden, z.B. Art. 168 Abs. 1
AEUV (ex. Art. 152 Abs.1 Uabs. 1 EGV), Art. 169 Abs. 1, 2 AEUV (ex. Art. 153 Abs. 2 EGV); Art,
173 Abs. 1, 3 AEUV (ex. Art. 157 Abs. 3 S. 1 EGV).

Der Begriff wurde von Scheuing geprigt, EuR 1989, 152 (176). Er wird in der deutschen Literatur
verwendet: z.B. Sparwasser/Engel/Vofskuhle, Umweltrecht, § 1 Rn. 113; Breier, NuR 1993, 457 (459);
Calliess, in: ders./ Ruffert (Hrsg.), EUV/EGV, 3. Aufl., Art. 6 EGV Rn. 1, EUV/AEUYV, 4. Aufl., Art.
11 AEUV Rn. 1; Kloepfer, Umweltrecht, § 9 Rn. 106; Schréder, Umweltschutz als Gemeinschaftsziel
und Grundsitze des Umweltschutzes, in: Rengeling (Hrsg.), EUDUR, Bd. I, § 9 Rn. 24, &hnlich:
Caspar, in: Koch (Hrsg.), Umweltrecht, § 2 Rn. 49 — , Querschnittsprinzip®.

Kahl, in: Streinz (Hrsg.), EUV/EGV, 1. Aufl., Art. 6 EGV, Rn. 13ff.; EUV/AEUV, 2. Aufl.,, Art. 11
AEUV, Rn. 15ff.

ABI. 1992, Nr. C 224/6.

ABL. 1997, Nr. C 340/173.
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Gemeinschaft“’® stehen. Die Querschnittsklausel ist nunmehr in Art. 11 AEUV

geregelt.

Aus dem Entstehungsprozess ergibt sich, dass unter den Erfordernissen des
Umweltschutzes die Ziele und Handlungsgrundsitze des Art. 130r EWGV, spéter dann
Art. 174 EGV, jetzt Art. 191 AEUV, zu verstehen sind. Da die Querschnittsklausel
urspriinglich innerhalb der Zielnorm der Umweltpolitik angesiedelt war, ist auch
davon auszugehen, dass auch die umweltpolitischen Ziele gemeint waren — und auch
noch sind. Zudem ist kein Grund ersichtlich, warum in anderen Politiken der
Europédischen Union die Erfordernisse des Umweltschutzes andere sein sollen, als in

der Umweltpolitik selbst.”®"

Bei der Querschnittsklausel handelte es sich jedenfalls seit dem Maastrichter Vertrag
um einen ,,imperativischen Handlungsauftrag®’®®, der ein Rechtsgebot zur aktiven
Einbezichung der Ziele der Umweltpolitik in alle anderen Politikbereiche aufstellte.”®
Es wurden dadurch jedoch keine neuen umweltrechtlichen Kompetenzen geschaffen.
Vielmehr wurden andere nicht umweltspezifische Kompetenzen durch die
verpflichtende Einbeziehung umweltpolitischer Gesichtspunkte bei der Entscheidung
iiber alle Maflnahmen, auch die Normgebung, beeinflusst. Der Umweltschutz wurde
durch die Querschnittsklausel zu einer alle Politikbereiche tibergreifenden Aufgabe bei
der Wahrnehmung umweltexterner Kompetenzen.’®* Folge (auch’®) daraus war, dass
bei der Wahrnehmung nicht umweltspezifischer Kompetenzen auch umweltpolitische

die Ziele bedacht und verfolgt werden konnten und — wegen des verpflichtenden

Charakters des Art. 6 EGV, nun Art. 11 AEUV — auch mussten. Umweltschiitzende

760

761

763
764

765

Calliess, in: ders./Ruffert (Hrsg.), EUV/EGV, 3. Aufl., Art. 6 EGV Rn. 3, EUV/AEUV, 4. Aufl., Art. 11
AEUV Rn. 4.

Vgl. Schrioder, Umweltschutz als Gemeinschaftsziel und Grundsitze des Umweltschutzes, in:
Rengeling (Hrsg.), EUDUR, Bd. I, § 9 Rn. 26.

Wiegand, DVBI. 1993, 533 (536).

Vgl. Jahns-Bohm/Breier, EuZW 1992, 491f. insbesondere fiir den Giiterkraftverkehr.

Calliess, in: ders./Ruffert (Hrsg.), EUV/EGV, 3. Aufl., Art. 6 EGV Rn. 18, EUV/AEUV, 4. Aufl., Art.
11 AEUV Rn. 19; Schroder, Umweltschutz als Gemeinschaftsziel und Grundsitze des Umweltschutzes,
in: Rengeling (Hrsg.), EUDUR, Bd. I, § 9 Rn. 26.

Vgl. die Ausfithrungen zu Art. Art. 100 und 100a EGV, dann Art. 94 und 95 EGV und der Verfolgung
des Umweltschutzziels mittels dieser Kompetenzen, S. 182ff., 193ff.
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Rechtsakte konnten somit nicht nur auf Art. 175 EGV, nun Art. 192 AEUV, sondern

auch auf anderen Kompetenzen beruhen.”®®

3. Kompetenzausiibungsregel: Subsidiaritatsprinzip, Art. 5 Abs. 2 EGV, ex. Art.
3b EGV (Maastricht)

Das zunichst nicht dem positiven Recht zugehdrige Subsidiarititsprinzip,’®’ wurde mit
dem Vertrag von Maastricht 1993 in die Vertragswerke der FEuropiischen
Gemeinschaft eingefiihrt und dort als Kompetenzausiibungsregel etabliert. Neben der
Auspragung als vorrechtlicher Kompetenzzuordnungsregel hat das
Subsidiarititsprinzip danach eine zweite Auspriagung als Kompetenzausiibungsregel
erhalten.

768 standen der Europidischen

Seit dem 1993 in Kraft getretenen Vertrag von Maastricht
Gemeinschaft die ithr im EGV iibertragenen Kompetenzen nur unter bestimmten
Bedingungen zu: Die Europédische Gemeinschaft hatte bei der Ausiibung aller ihr nicht
ausschlieBlich zugewiesenen Kompetenzen das Subsidiarititsprinzip zu beachten,
Art. 3b Abs. 2 EGV (Maastricht), dann Art. 5 Abs. 2 EGV (Amsterdam). Ein erster
Ansatz der Verankerungen des Subsidiarititsprinzips war bereits im EWG-Vertrag
u.a.”® im Art. 130r Abs. 4 S. 1 EWGYV in der Fassung der Einheitlichen Europiischen
Akte zu sehen.””’ Dieser schrieb vor, dass die EWG im umweltpolitischen Bereich

insoweit tdtig werden durfte, als die umweltpolitischen Ziele besser auf

Gemeinschaftsebene erreicht werden konnten. Diese Klausel wurde als

1“771 1“772

,,Besserklause oder ,,Optimierungsklause angesehen.773 Es sollte die bessere

Wirkungsebene zur Bekdmpfung der Umweltbelastung bestimmt werden, wobei die

766

767

768

769

770

773

vgl. EuGH, Urteil vom 29.03.1990, Rs. C-62/88, Slg. 1990, 1527, Rn. 19f. (Tschernobyl-Verordnung),
sowie Schlussantrag des GA Darmon vom 14.02.1990 zur Rs C-62/88,S1g.1990, 1527, Rn. 25; EuGH,
Urteil vom 11.06.1991, Rs. C-300/89, Slg. 1991, 1-2867, Rn. 22 (Titandioxid-Richtlinie).

Seiler, Der souverdne Verfassungsstaat zwischen demokratischer Riickbindung und iiberstaatlicher
Einbindung, S. 320; siche auch die Ausfilhrungen zum  Subsidiarititsprinzip als
Kompetenzzuordnungsregel oben auf S. 50ff.

ABIL. 1992 Nr. C 224/6.

Weitere Ankniipfungspunkte des Subsidiarititsgedankens im EWGV i.d.F. der EEA dargestellt von:
Kahl, ASR 118 (1993), 414 (416).

Epiney, Umweltrecht in der EG, S. 85; Schrdder, Umweltschutz als Gemeinschaftsziel und Grundsitze
des Umweltschutzes, in: Rengeling(Hrsg.), EUDUR, Bd. I, § 9 Rn. 691f.

Scheuing, EuR 1989, 152 (164fY).

Pernice, Kompetenzordnung und Handlungsbefugnisse der Européischen Gemeinschaft auf dem Gebiet
des Umwelt- und Technikrechts, in: Breuer uw.a. (Hrsg.), Umwelt- und Technikrecht in den
Europiischen Gemeinschaften - Antrieb oder Hemmnis?, S. 9 (44).

Kahl, AOR 118 (1993), 414 (421ff), Nettesheim, Jura 1994, 337 (340).
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774

Art der Belastung und ihr geographisches Ausmal} heranzuziehen waren.””™ Nicht nur

wegen des wenig griffigen Wortlauts,””

sondern auch aufgrund des
Einstimmigkeitserfordernisses fiir den Erlass der Rechtsakte nach Art. 130s EWGV
erlangte die Klausel praktisch kaum Bedeutung. SchlieBlich bestand seitens der
Mitgliedstaaten keine Notwendigkeit sich zum Schutze vor dem in Frage stehenden
Rechtsakt auf diese Klausel zu beziehen, wenn sie den Rechtsakt bereits vorher durch

ihre Gegenstimme verhindern konnten.”’®

a) Materielle Vorgaben des Subsidiarititsprinzips

Seit dem Vertrag von Maastricht war das Subsidiaritdtsprinzip auf alle Politikbereiche
anzuwenden, die nicht in die ausschliefliche Zustindigkeit der EG fielen. Die EG
durfte geméB Art. 3b Abs. 2 EGV (Maastricht), dann Art. 5 Abs. 2 EGV(Amsterdam),
in diesen Bereichen nur tdtig werden, ,,sofern und soweit die Ziele der in Betracht
gezogenen Malinahme auf Ebene der Mitgliedstaaten nicht ausreichend erreicht
werden konnen und daher wegen ihres Umfangs oder Wirkungen besser auf
Gemeinschaftsebene erreicht werden konnen.* Art. 5 Abs. 2 EGV stellte damit fiir alle
MaBnahmen der EG, die in Politikbereichen ergriffen wurden, die nicht ausschlieBlich
der Gemeinschaft zugewiesen sind, zwei Zuldssigkeitskriterien auf: ein
Negativkriterium (,nicht ausreichend”) und ein Positivkriterium (,,besser).””’
Art. 5 Abs. 2 EGV begrenzte dadurch die Ausiibung der der EG zugewiesenen
Kompetenzen, er verdnderte aber nichts an der Kompetenzzuweisung selbst. Es

handelte sich um eine Kompetenzausiibungsschranke.””®

Beide von Art. 5 Abs. 2 EGV geforderten Kriterien mussten kumulativ und konsekutiv
vorliegen, was sich aus der Formulierung ,,und daher* ergab. Zwar lédsst die die

Formulierung ,,und daher vordergriindig auf eine kausale Verkniipfung beider

774

775
776

777
778

Schréder, Umweltschutz als Gemeinschaftsziel und Grundsédtze des Umweltschutzes, in: Rengeling
(Hrsg.), EUDUR, Bd. I, § 9 Rn. 71.

Scheuing, EuR 1989, 152 (165).

Heintzen, JZ 1991, 317 (319); Schroder, Umweltschutz als Gemeinschaftsziel und Grundsitze des
Umweltschutzes, in: Rengeling (Hrsg.), EUDUR, Bd. I, § 9 Rn.72.

Calliess, Subsidiaritats- und Solidaritdtsprinzip in der EU, S. 92 ff.

Calliess, in: ders./Ruffert (Hrsg.) EUV/EGV, 3. Aufl., Art. 5 EGV Rn. 2, 6; EUV/AEUV, 4. Aufl., Art.
5 EUV Rn. 21; Epiney, Umweltrecht in der EU, S. 85, 87; Hilf, Karlsruher Forum 1995, S. 7 (9);
Jarass, EuGRZ 1994, 211; a.A: Merten, Subsidiaritit als Verfassungsprinzip, in: ders. (Hrsg.) Die
Subsidiaritdt Europas, S. 77 (81): Das Subsidiaritdtsprinzip sei ,,Kompetenziibertragungsschranke®;
Schmidhuber, DVBI. 1993, 417 (418): Das Subsidiaritétsprinzip wirke ,,kompetenzbegriindend*.

Anne Sell - Gewisserschutz im legislativen Kompetenzgefiige des europédischen Mehrebenensystems — S. 205



Kriterien schlieBen.”” Es ist jedoch davon auszugehen, dass dies nicht gemeint war
und es sich um eine sprachlich ungliickliche Formulierung handelte,” da eine kausale
Verkniipfung schwer denkbar ist. Die bessere Zielerreichung kann schon gedanklich
kaum auf der Schlechterfiillung durch die Mitgliedstaaten beruhen. Nach dem
Reformvertrag von Lissabon sieht Art. 5 Abs. 3 EUV dementsprechend auch die

Formulierung ,,sondern vielmehr* statt ,,und daher* vor.

Die Zuldssigkeit einer Maflnahme gemdll Art. 5 Abs. 2 EGV war demnach immer

81 Zunichst war zu priifen, ob die Mitgliedstaaten die Ziele

zweistufig zu priifen.
ausreichend verwirklichen konnen. Erst wenn dies nicht der Fall war
(,,Negativkriterium*), war weiter zu untersuchen, ob die Gemeinschaft die Ziele besser

782 . . . . .
“).”™ Die zu verwirklichenden Ziele waren die

erreichen konnte (,,Positivkriterium
konkreten Einzelziele der MaBnahme, die sich wiederum an den Zielen und Aufgaben
der Gemeinschaft gemiB Art. 2, 3, 4 EGV (Art. 2, 3, 3a EGV-Maastricht) orientieren

7 Nach einer Prizisierung und Konkretisierung des Subsidiarititsprinzips

mussten.
durch den Européischen Rat von Edinburgh im Dezember 1992, der Grundprinzipien
fir die Interpretation des mit dem Maastrichter Vertrag -eingefligten
Subsidiaritdtsprinzips beschloss’* und einer institutionellen Vereinbarung von Rat,
Europédischem Parlament und Kommission iiber die Verfahren zu Anwendung des
Subsidiarititsprinzips'* konkretisierte seit dem Inkrafttreten des Vertrag von
Amsterdam 1999 das gemidB3 Art. 311 EGV zum Primérrecht gehdrende ,,Protokoll

iiber die Anwendung der Grundsitze der Subsidiaritit und VerhidltnismaBigkeit*

779

780

781

782

783
784

785

So spricht Streinz in: ders. (Hrsg.), EUV/EGV, 1. Aufl,, Art. 5 EGV, Rn. 36 von ,,zwei kumulativ und
kausal verkniipften Kriterien™; Calliess, in: ders./Ruffert (Hrsg.), EUV/EGV, 3. Aufl., Art. 5 EGV Rn.
39: Neben das Negativkriterium trete ,,kumulativ und kausal“ das Positivkriterium. Er geht auf diesen
Kausalzusammenhang dann jedoch nicht ein.

Merten, Subsidiaritit als Verfassungsprinzip, in: ders. (Hrsg.), Die Subsidiaritit Europas, S. 77 (83): Er
nennt die Wortwahl ,,gedanklich und sprachlich verungliickt®.

von Borries, EuR 1994, 263 (277); Merten, Subsidiaritit als Verfassungsprinzip, in: ders. (Hrsg.), Die
Subsidiaritidt Europas, S. 77 (81, 83); Schroder, Umweltschutz als Gemeinschaftsziel und Grundsétze
des Umweltschutzes, in: Rengeling (Hrsg.), EUDUR, Bd. I, § 9 Rn. 73.

Meinhard Hilf, Karlsruher Forum 1995, S. 7 (10);. Jarass, EuGRZ 1994, 209 (211); Streinz, in:
ders.(Hrsg.) EUV/EGV, 1. Aufl. , Art. 5 EGV Rn. 36; EUV/AEUV, 2. Aufl., Art. 5 EUV, Rn. 25 (zur
aktuellen Rechtslage).

Calliess, in: ders./Ruffert (Hrsg.) EUV/EGV, 3. Aufl., Art. 5 EGV Rn. 39.

Gesamtkonzept fiir die Anwendung des Subsidiaritdtsprinzips und des Art. 3 b des Vertrags iiber die
Europédische Union durch den Rat, BullEG 12-1992, S. 13, abrufbar unter:
www.europarl.europa.eu/summits/edinburgh/al_de.pdf (Stand 04.07.2013).

Interinstitutionelle Vereinbarung zwischen dem Rat, der Kommission und dem européischen Parlament
iiber die Verfahren zur Anwendung des Subsidiaritétsprinzips, ABI. 1993 Nr. C 329/132.
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(Subsidiarititsprotokoll) verbindlich die Vorgaben des Art. 5 EGV™, welches
inhaltlich auf der Erkldrung des Europdischen Rats von Edinburgh vom Dezember
1992 basierte. Unter Nr. 5 des Protokolls wurden die Voraussetzungen der

Kompetenzausiibungen des Art. 5 Abs. 2 EGV konkretisiert.

aa) Negativkriterium

Danach war beziiglich des Negativkriteriums zu fragen, ob die geplante Maflnahme
transnationale Aspekte hat, die durch die Mitgliedstaaten nicht ausreichend geregelt
werden konnten. Nicht ausreichend waren mitgliedstaatliche Regelungen dann, wenn
durch sie bzw. durch das Fehlen gemeinschaftlicher Mallnahmen vertraglichen Zielen
widersprochen wurde oder das Interesse anderer Mitgliedstaaten beeintrichtigt wurde,
z.B. durch grenziiberschreitende Umweltbeeintrichtigungen (sog. ,.spill overs).”’
Entscheidend war dabei vor allem das Leistungspotential der Mitgliedstaaten, nicht
deren Leistungswille. Es waren bei der Beantwortung der Frage beziiglich der
Unzuldnglichkeit mitgliedstaatlichen Handelns mithin nicht nur die aktuelle
tatsdchliche und rechtliche Situation in den Mitgliedstaaten sondern auch deren
Moglichkeiten zum Erlass kiinftiger, das in Frage stehende Ziel tangierender,
MaBnahmen abzuschitzen.”*®

Es kam konkret darauf an, ob die Mitgliedstaaten aufgrund ihrer auf das eigene
Staatsgebiet begrenzten Handlungsmacht dazu in der Lage sind, das mit der
MafBnahme verfolgte Ziel zu erreichen:”® sei es der Abbau von Handelshemmnissen
und damit die Verwirklichung oder Sicherung des Binnenmarkts mittels einer
Harmonisierung von Produktstandards oder sei es der Schutz und die Erhaltung der
Umwelt.

Bedurfte es zur Zielverwirklichung der mitgliedstaatlichen Zusammenarbeit auf
volkerrechtlicher Ebene, war von der Unzuldnglichkeit der mitgliedstaatlichen
Problemlosung auszugehen. Eine derartige intergouvernementale Zusammenarbeit

hétte eine Umgehung der Vorschriften des EGV und damit ein Verstof3 gegen Art. 2
Abs. 1, 5. Spstr. EUV a.F. 1. V. m. Nr. 2 des Subsidiaritédtsprotokolls bedeutet, die die

786

787

788
789

Protokoll (Nr. 30) iiber die Anwendung der Grundsétze der Subsidiaritit und der VerhéltnismaBigkeit,
ABI. 1997 Nr. C 340/105, erginzt durch die Erklarung Nr. 43, ABIL 1997 Nr. C 340/140.

Calliess, in: ders./Ruffert (Hrsg.), EUV/EGYV, 3. Aufl., Art. 5 EGV Rn. 45, EUV/AEUV, 4. Aufl., Art. 5
EUV Rn. 38 (zur aktuellen Rechtslage).

Ebenda.

Jarass, EaGRZ 1994, 209 (210f.).
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volle Wahrung des gemeinschaftlichen Besitzstandes verlangten.”””  Die
Mitgliedstaaten hatten sich mit Vertragsabschluss darauf geeinigt, die jeweiligen
Probleme innerhalb der Europdischen Gemeinschaft zu 16sen, und ihr dazu
entsprechende Kompetenzen iibertragen. Man hatte damit einen Integrationsstand —
einen gemeinschaftlichen Besitzstand — erreicht, von dem auch aufgrund des

Subsidiarititsprinzips nicht abgewichen werden durfte.

bb) Positivkriterium

Erst wenn die mitgliedstaatliche Problemlosungskapazitit zu verneinen war, war
weiter zu fragen, ob die Gemeinschaft die mit der geplanten Maflnahme verfolgten
Ziele wegen ihres Umfangs oder ihrer Wirkungen auf Gemeinschaftsebene besser
erreichen konnte (Positivkriterium). Nach den Vorgaben der Nr. 5 des
Subsidiarititsprotokolls ~war dies zu bejahen, wenn MaBnahmen auf
Gemeinschaftsebene wegen ihres Umfangs oder ihrer Wirkungen im Vergleich zu
MabBnahmen auf der Ebene der Mitgliedstaaten deutliche Vorteile mit sich gebracht

hétten.””!

Diese Vorteile mussten in einer qualitativ besseren oder quantitativ
umfangreicheren Zielverwirklichung liegen, vgl. Nr. 4 des Protokolls. Die
gemeinschaftliche MaBnahme musste mithin gegeniiber mitgliedstaatlichen
MaBnahmen einen Mehrwert im Hinblick auf die Zielverwirklichung darstellen.”?

Dieser konnte in einer effektiveren oder einer effizienteren Problemldsung liegen.

790
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792

Calliess, in: ders./Ruffert (Hrsg.), EUV/EGV, 3. Aufl., Art. 5 EGV Rn. 46, EUV/AEUV Art. 5 EUV,
Rn. 39 (zur aktuellen Rechtslage); Frowein, Konkurrierende Zustdndigkeit und Subsidiaritdt, in:
Badura/Scholz (Hrsg.), FS-Lerche 1993, 401 (408); Streinz, in: ders. (Hrsg.), EUV/EGV, 1. Aufl., Art.
5 EGV Rn. 38; EUV/AEUV, 2. Aufl., Art. 5 EUV Ra. 28; a.A.: von Borries, Kompetenzverteilung und
Kompetenzausiibung, in: Rengeling (Hrsg.), EUDUR, Bd. I, § 25 Rn. 62.

Vgl. auch Bericht der Kommission ,,Bessere Rechtsetzung 2003 gemif Art. 9 des Protokolls iiber die
Anwendung der Grundsétze der Subsidiaritit und der VerhiltnismiBigkeit, vom 12.12.2003, KOM
(2003) 770 endg., S. 19.

Calliess, in: ders./Ruffert (Hrsg.), EUV/EGV, 3. Aufl.,, Art. 5 EGV, Rn. 49 (zur aktuellen Rechtslage:
EUV/AEUYV, 4. Aufl., Art. 5 EUV Rn. 42) sieht in dem Wort ,,besser* das Erfordernis eines wertenden
Vergleichs zwischen zusitzlichem Integrationsgewinn und mitgliedstaatlichem Kompetenzverlust. Die
Gemeinschaftsbefugnisse seien dort nicht voll auszuiiben, wo der zusitzliche Integrationsgewinn
minimal, der FEingriff in die verbliebenen Zustindigkeitsbereiche der Mitgliedstaaten jedoch
betrichtlich ist. Dies ist jedoch fragwiirdig: Zum einen bleibt der Grund dieser Schlussfolgerung unklar,
es ist damit zum anderen die Frage der VerhéltnisméBigkeit des Rechtsaktes im Hinblick auf die
Kompetenzen der Mitgliedstaaten angesprochen, nicht aber die Frage, ob das Problem auf
Gemeinschaftsebene ,,besser” gelost werden kann.
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cc) Uberpriifung durch den EuGH

Die Einschitzung, ob die Kriterien des Art. 5 Abs. 2 EGV als unbestimmte
Rechtsbegriffe erfiillt waren, war grundsitzlich voll durch den EuGH iiberpriifbar.”®
Es handelte sich bei Art. 5 Abs. 2 EGV nicht nur um eine bloBe politische Leitidee,””*
sondern um eine zwingende Rechtsnorm. Ihre Beachtung war in der Begriindung des
Rechtsaktes gemiB Art. 253 EGV (ehemals Art. 190 EGV) darzulegen.””” Gleichwohl
unterzog der EuGH gemeinschaftliche MaBnahmen nur einer geringen

Kontrolldichte”®

und rdumte dem Gemeinschaftsgesetzgeber, wenn auch nicht
ausdriicklich so jedoch faktisch,”’ einen weiten Beurteilungsspielraum zunichst bei
der Festlegung eines konkret zu verfolgenden Ziels und darauf aufbauend bei der
Einschitzung der Frage ein, ob die Mitgliedstaaten ausreichend handeln konnten und
die Gemeinschaft dies hingegen besser konnte.””® Der EuGH beschriinkte sich auf eine
Plausibilititskontrolle  hinsichtlich der Griinde und Einschdtzungen des
Gemeinschaftsgesetzgebers.””

Der Grund dieser Zuriickhaltung mag auf der gleichen Linie wie die der
Zuriickhaltung des EuGH bei der Uberpriifung der VerhiltnismiBigkeit liegen. Wenn
im Falle komplexer (sozial)politischer oder technischer, wissenschaftlicher
Zusammenhdnge und Abwigungsprozesse, die Einschitzung der Erforderlichkeit einer

MaBnahme einem gewissen gesetzgeberischen Prognosespielraum ob der zu

erwartenden Wirkung einer MaBBnahme und einer politischen Entscheidungsfreiheit

793

794

795

796

797

798

799

Vgl. EuGH, Urteil vom 12.11.1996, Rs. C-84/94 , Slg. 1996, 1-5755, Rn. 46 f. (Arbeitszeitrichtlinie);
EuGH, Urteil vom 11.10.2002, Rs. C-491/01, Slg. 2002, I-11453, Rn. 177ff. (British American Tobacco
und Imperial Tobacco); von Borries, EuR 1994, 263 (283); ders., Kompetenzverteilung und
Kompetenzausiibung, in: Rengeling (Hrsg.) EUDUR, Bd. I, § 25 Rn. 55; M. Hailbronner, Die
Justiziabilitit des Subsidiaritdtsprinzips im Lichte der Subsidiarititsprotokolle, in: Pernice (Hrsg.) Der
Vertrag von Lissabon: Reform der EU ohne Verfassung?, S. 135 (137); Jarass, EuGRZ 1994, 209
(211); Kahl, ASR 118 (1993), 414 (439f.); Schmidhuber, DVBI. 1993, 419 (420); Stein, in: Merten
(Hrsg.), Die Subsidiaritiat Europas, S. 23 (36 ff.);

So aber z. B: Grimm, KritV 1994, 6 ff.; weitere Nennungen bei Calliess, in: ders./Ruffert (Hrsg.),
EUV/EGV, 3. Aufl,, Art. 5 EGV Rn. 72 (dortige Fn. 229f.), EUV/AEUV, 4. Aufl., Art. 5 EUV Rn. 70
(dortige Fn. 222f).

Wobei aber eine inhaltliche Bezugnahme ausreichend ist, es bedarf keiner expliziten Nennung der
Norm: EuGH, Urteil vom 13.05.1997, Rs. C- 233/94, Slg. 1997, 1-2405, Rn. 26f.
(Einlagensicherungssysteme).

Dies vorhersehend Jarass, EuGRZ 1994, 209 (218), Schmidhuber, DVBI. 1993, 417 (420).

Calliess beklagte eine formelhafte und weitgehend ins Leere gehende Priifung der Kriterien des
Subsidiarititsprinzips, in: ders./Ruffert(Hrsg.) EUV/EGV, 3. Aufl., Art. 5 EGV Rn. 42 a.E.

Vgl. zB. EuGH, Urteil vom 13.05.1997, Rs. C-233/94, Slg. 1997, 1-2405, Rn. 22ff.
(Einlagensicherungssysteme); EuGH, Urteil vom 09.10.2001, Rs. C-377/98, Slg. 2001, 1-7079, Rn.
30ff. (Biopatentrichtlinie); EuGH, Urteil vom Rs. C-491/01, Slg. 2002, 1-11453, Rn. 177ff. (British
American Tobacco und Imperial Tobacco).

Vgl. Schroder, Umweltschutz als Gemeinschaftsziel und Grundsitze des Umweltschutzes, in:
Rengeling (Hrsg.), EUDUR, Bd. I, § 9 Rn. 79ff.
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unterlag,**” musste dies auch im Hinblick auf die Entscheidung iiber das Vorliegen der
Subsidiaritdtskriterien ausreichend und besser gelten. Sowohl die Festlegung eines
konkreten Ziels, als auch die Einschidtzung der Unzulidnglichkeit von
mitgliedstaatlichen MaBnahmen und der Erforderlichkeit einer gemeinschaftlichen
MaBnahme sind politische Entscheidungen, die der EuGH nur im Falle

offensichtlicher Fehler und Missbrauche durch seine eigene ersetzen konnte.*"'

dd) Zulassige Handlungsformen
Waren beide Kriterien des Art. 5 Abs. 2 EGV erfiillt, konnte die Gemeinschaft

handeln und musste sodann bei der Auswahl der Handlungsform das
VerhiltnismaBigkeitsprinzip gemall Art. 5 Abs. 3 EGV beachten, was selbst auch dem

892 Die MaBnahmen der Gemeinschaft

Gedanken des Subsidiaritdtsprinzips entspricht.
durften danach nicht iiber das Erforderliche hinausgehen. Da dies auch das Verhiltnis
der Mitgliedstaaten zur Gemeinschaft und nicht nur des Einzelnen zur Hoheitsgewalt
der EG betraf,”” war die Handlungsform und die Regelungsdichte zu wihlen, die die
Souverénitdt und Handlungsfreiheit der Mitgliedstaaten am wenigsten beeintrichtigt,
jedoch fir die Zielerreichung noch ausreichte," vgl. Nr. 7 des
Subsidiarititsprotokolls. Es waren zur Rechtsetzung demnach Richtlinien vor
Verordnungen und Rahmenregelungen vor detaillierten Vorschriften zu wahlen. Im
Hinblick  auf  Harmonisierungen = der  nationalen = Regelungen  waren
Mindestharmonisierungen mittels Mindeststandards und Abweichungsmoglichkeiten

805

nach oben der Totalharmonisierung vorzuziehen. Handelte es sich bei der

Entscheidung tiiber die in Frage stehende MaBnahme und damit auch bei der

800

801

802

803

804

805

EuGH, Urteil vom 12.11.1996, Rs. C 84/94, Slg. 1996; 1-5755, Rn. 57f. (Arbeitszeitrichtlinie); EuGH,
Urteil vom 13.05.1997, Rs. C- 233/94, Slg. 1997, 1- 2405, Rn. 55f. (Einlagensicherungssysteme);
EuGH, Urteil vom 10.12.2002, Rs. C-491/01, Slg. 2002, I-11453, Rn. 122f. (British American Tobacco
und Imperial Tobacco).

Vgl. zur Erforderlichkeit: EuGH, Urteil vom 13.05.1997, Rs. C-233/94, Slg. 1997, 1-2405 Rn. 56.
(Einlagensicherungssysteme).

Streinz, in: ders. (Hrsg.), EUV/EGV, 1. Aufl., Art. 5 Rn. 45; EUV/AEUYV, 4. Aufl.,, Art. 5 EUV Rn. 41
(zur aktuellen Rechtslage); Schmidhuber sieht die Wahl des mildesten Mittels als Teil des
Subsidiarititsprinzips: DVBI. 1993, 417 (418f).

Calliess, in: ders./Ruffert (Hrsg.) EUV/EGV, 3. Aufl., Art. 5 EGV Rn. 52; EUV/AEUV, 4. Aufl.,, Art. 5
EUV Rn. 46.

Streinz, in: ders. (Hrsg.), EUV/EGV, 1. Aufl., Art. 5 Rn. 51; EUV/AEUYV, 2. Aufl. Art. 5 EUV Rn. 46
(zur aktuellen Rechtslage).

Kommissionsdokument SEC (92) 1990 final, Anhang IV; Calliess, in: ders./Ruffert (Hrsg.), EUV/EGV,
3. Aufl,, Art. 5 EGV Rn. 57, EUV/AEUYV, 4. Aufl,, Art. 5 EUV Rn. 55 (zur aktuellen Rechtslage);.
Schmidhuber, DVBL. 1993, 417 (419); Streinz, in: ders. (Hrsg.), EUV/EGV, Art. 5 Rn. 51.
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Einschétzung der Erforderlichkeit der MaBBnahme aber um komplexe Abwégungen
und Bewertungen des Gesetzgebers, riumte der EuGH dem Gemeinschaftsgesetzgeber
bei der Einschitzung der Erforderlichkeit einer Regelung einen weiten
Ermessensspielraum ein. Er iberpriifte die in Frage stehende Mallnahme nur
daraufhin, ob ein offensichtlicher Irrtum oder ein Ermessensmissbrauch vorlag oder ob

das Organ die Grenzen seines Ermessens offenkundig iiberschritten hatte.**®

b) Anwendung des Subsidiarititsprinzips auf Rechtsakte mit umwelt- und

gewisserschiitzender Wirkung

Fir die umweltschiitzende Gesetzgebung bedeuteten die vorhergehenden
Ausfithrungen das Folgende:

Es war zunichst zu klédren, ob die in Frage kommenden Kompetenzen iiberhaupt dem
Anwendungsbereich des Subsidiaritdtsprinzips unterlagen, was nur im Falle einer
nicht ausschlieflich der Gemeinschaft iibertragenen Kompetenz der Fall war.®”’
AnschlieBend war zu tlberpriifen, ob die soeben dargestellten materiellen Vorgaben
des Subsidiaritétsprinzips erfiilllt waren. Wichtig ist, dass das Subsidiarititsprinzip
nicht riickwirkend Anwendung fand. Rechtsnormen, die vor dem Maastrichter Vertrag
erlassen worden sind, miissen auch nicht nachtrdglich im Hinblick auf ihre
Subsidiarititskonformitit iiberpriift werden.*® Die umweltrechtlichen Rechtsakte der
Europiischen Wirtschaftsgemeinschaft mussten daher nicht den
Subsidiarititsanforderungen geniigen. Anderungen und Weiterentwicklungen dieser
Rechtsakte, die nach dem Maastrichter Vertrag vorgenommen wurden, mussten

hingegen die Anforderungen des Subsidiaritéatsprinzips voll erfiillen.

aa) Die Rechtsangleichungskompetenz des Art. 95 EGV, ex. Art. 100a EGV
(Maastricht)

Die Rechtsangleichungskompetenz des Art. 100a EGV, dann Art. 95 EGV,* jetzt

810

Art. 114 AEUV, auf der auch gewdsserschiitzende Normen basierten,” ~ stellte eine

806

807
808

809

EuGH, Urteil vom 12.11.1996, Rs. C 84/94, Slg. 1996, 1-5755, Rn. 58 (Arbeitszeitrichtlinie); EuGH,
Urteil vom 13.05.1997, Rs. C- 233/94, Slg. 1997, 1-2405, Rn. 56 (Einlagensicherungssysteme).

Ex. Art. 5 Abs. 2 EGV, jetzt: Art. 5 Abs. 3 EUV.

Vgl. EuGH, Urteil vom 22.10.1998, verb. Rs. C 36/97 und C37/97, Slg. 1998, 1-6337, Rn. 35
(Kellinghusen und Ketelsen).

Diese Ausfithrungen gelten grundsitzlich auch fir Art. 94 EGV, jedoch war dieser im Bereich des
Umweltrechts kaum mehr von Bedeutung. Art. 95 EGV hatte dessen Funktion weitgehend
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nicht-ausschlieBliche Kompetenz dar,*'" und unterfiel damit dem Anwendungsbereich
des Subsidiaritdtsprinzips gemill Art. 5 Abs. 2 EGV. Zwar ist es richtig, dass eine
Harmonisierung der unterschiedlichen nationalen Rechtsnormen nur durch die
Gemeinschaft geschehen kann. Eine ausschlieSliche Kompetenz der EG konnte daraus
aber nicht abgeleitet werden,*'? denn eine vollstindige und endgiiltige Ubertragung
der Kompetenzen auf die EG und damit einhergehend ein Ausschluss der
mitgliedstaatlichen Gesetzgebung unabhédngig vom konkreten Tatigwerden der
Gemeinschaft ist nicht zu erkennen. Solange und soweit die Gemeinschaft nicht zur
Herstellung oder Sicherung des Binnenmarktes gemif3 Art. 95 EGV in dem jeweiligen
Bereich titig geworden war, konnten die Mitgliedstaaten marktrelevante Normen
erlassen. Dies ergab sich schon aus Art. 95 EGV, der unterschiedliches
mitgliedstaatliches, den Binnenmarkt betreffendes Recht geradezu voraussetzte.

Anderenfalls fehlte es an einer angleichungsbediirftigen Rechtslage.®'?

Rechtsakte die auf Art. 95 EGV beruhten, mussten daher den Anforderungen des
Subsidiaritatsprinzips geniigen. Allerdings diirfte es regelmdBig unproblematisch
gewesen sein, im Zusammenhang mit Harmonisierungsvorschriften das Vorliegen der
Kriterien des Art. 5 Abs. 2 EGV zu bejahen, insbesondere auch wegen des weiten
Handlungsspielraums, den der EuGH den Rechtsetzungsorganen in diesem
Zusammenhang zuerkannte.*'* Auch wenn umweltschiitzende Aspekte Teil des in

Frage stehenden Rechtsaktes waren, musste Hauptziel eines auf Art. 95 EGV

810

811

812

813

814

iibernommen, ausgenommen waren nur die Bereiche des Art. 95 Abs. 2 EGV, die explizit nicht in den
Anwendungsbereich des Art. 95 EGV fielen. Zudem ist auch die Inanspruchnahme des
Subsidiarititsprinzips  nicht anzunehmen, da im Rahmen von Art. 94 EGV das
Einstimmigkeitserfordernis herrschte.

Vgl. die Ausfithrungen zu dieser Rechtsetzungskompetenz auf S. 193ff.

Vgl. EuGH, Urteil vom 09.10.2001; Rs. C-377/98, Slg. 2001, 1-7079, Rn. 30ff. (Biopatentrichtlinie);
EuGH, Urteil vom 10.12.2002, Rs. C-491/01, Slg. 2002, I-11453, Rn. 177ff. (British American Tobacco
und Imperial Tobacco); EuGH, Urteil vom 12.07.2005, verb. Rs. C-154/04 und C-155/04, Slg. 2005, I-
6451, Rn. 103; Calliess, in ders./Ruffert (Hrsg.), EUV/EGV, 3. Aufl., Art. 5 EGV Rn. 26; Jarass,
EuGRZ 1994, 209 (210); Kahl, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.) EUV/EGV, 3. Aufl., Art. 94 EGV Rn. 13;
Art. 95 Rn. 8; Streinz, in: ders. (Hrsg.), EUV/EGV, 1. Aufl,, Art. 5 EGV Rn. 19; Leible, in: Streinz
(Hrsg.) EUV/EGYV, 1. Aufl., Art. 94 Rn. 26; Art. 95 Rn. 13.

So aber z.B. Schwartz, in: Due/Lutter/Schwarze (Hrsg.), FS-Everling, Bd. 11, 1331 (1340); vgl. auch.
die Argumente von GA Fenelly, Schlussantrige vom 15.06.2000 zu Rs. C- 376/98 und C 74/99, Slg.
2000 1-8419, Tz. 135ff., insbes.142; GA Jacobs, Schlussantrige vom 14.06.2001 zur Rs. C-377/98, Slg.
2001, 1-7079, Tz. 81.

Vgl. Calliess, in ders./Ruffert (Hrsg.), EUV/EGV, 3. Aufl., Art. 5 EGV Rn. 26; Leible, in: Streinz
(Hrsg.) EUV/EGV, 1. Aufl., Art. 95 Rn. 13.

EuGH, Urteil vom 12.11.1996, Rs. C-84/94, Slg. 1996, 1-5755, Rn. 47 (Arbeitszeitrichtlinie); EuGH,
Urteil vom 10.12.2002, Rs. C-491/01, Slg. 2002, I-11453, Rn. 177ff. (British American Tobacco und
Imperial Tobacco).
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beruhenden Rechtsaktes immer die Harmonisierung der Rechtsvorschriften zur
Verwirklichung des Binnenmarktes in dem konkreten Bereich sein. Der transnationale
Aspekt lag hier im grenziiberschreitenden Handel und der Verwirklichung des
Binnenmarktes. Dass eine Rechtsharmonisierung auf Ebene der Mitgliedstaaten nur
schlecht wenn nicht gar nicht bzw. nur durch die im Rahmen des
Subsidiarititsprinzips nicht argumentativ heranziehbare intergouvernementale
Zusammenarbeit®'> moglich war, lag ebenso auf der Hand wie die Tatsache, dass die
Europdische Gemeinschaft das Ziel der Rechtsharmonisierung ,,besser erreichen
konnte. Gleiches galt und gilt fiir die Weiterentwicklung einmal harmonisierter
Normen, z.B. zum Zwecke der Steigerung des Umweltschutzniveaus. Diese konnte
ebenso nur auf Ebene der Gemeinschaft geschehen, sollte sie denn einheitlich

816
verlaufen.

Da Hauptziel der gewdsserschiitzenden Normen, die auf Grundlage des
Art. 95 EGV ergingen, immer die Rechtsharmonisierung zur Verwirklichung des
Binnenmarktes war — anderenfalls konnte Art. 95 EGV nicht als Rechtsgrundlage
herangezogen werden — wiren sie regelmiBig nicht an den Erfordernissen des

Subsidiarititsprinzips gescheitert.

bb) Gemeinsame Agrarpolitik, Art. 37 Abs. 2 EGV, ex. Art. 43 Abs. 2 EGV
(Maastricht)

Auch die Rechtsetzungskompetenz im Rahmen der gemeinsamen Agrarpolitik, Art. 43
EGV (Maastricht), dann Art. 37 Abs. 2 EGV, jetzt Art. 43 AEUV stand der
Gemeinschaft nicht ausschlieflich zu!'’ Die Mitgliedstaaten hatten ihre
agrarpolitischen Kompetenzen nicht endgiiltig und unabhéingig vom Tétigwerden der
Gemeinschaft auf diese iibertragen. Zwar hat die Gemeinschaft ithre Kompetenz
weitgehend ausgeschopft, womit die Mitgliedstaaten von der Gesetzgebung im

agrarpolitischen Bereich so gut wie génzlich ausgeschlossen waren, eine

815
816

817

Vgl. oben die Ausfiihrungen zum ,,Negativkriterium* des Subsidiaritétsprinzips auf S. 207.

Die Mitgliedstaaten wiren in einem solchen Fall wegen der Sperrwirkung der gemeinschaftlichen
Normen zur Weiterentwicklung erst dann befugt, wenn der gemeinschaftliche Rechtsakt aufgehoben
wiirde. Wiirde sich die Rechtslage dann wieder auseinanderentwickeln, bestiinde ein erneuter
Harmonisierungsbedarf, der dem Subsidiaritétsprinzip wiederum entsprechen wiirde.

Callies, in: ders./Ruffert (Hrsg.), EUV/EGV, 3. Aufl., Art. 5 EGV Rn. 28; Streinz, in: ders. (Hrsg.),
EUV/EGYV, 1. Aufl., Art. 5 EGV Rn. 22; Thiele, in: Calliess/Ruffert(Hrsg.), EUV/EGV, 3. Aufl., Art.
37 EGV Rn. 11; Kopp, in: Streinz (Hrsg.), EUV/EGV, 1. Aufl., Art. 37 EGV Rn. 21, sah keine
primérrechtliche AusschlieBlichkeit der Kompetenz, jedoch eine nachtriglich entstandene durch die
weitgehende Inanspruchnahme der Kompetenz durch die EG.
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ausschliefliche Kompetenz der EG wurde dadurch aber nicht begriindet.®'®
MaBnahmen die auf Art. 37 Abs.2 EGV  fulliten, waren mithin einer
Subsidiarititspriifung zu unterziehen.

Wie dargelegt, ist der Umfang agrarpolitischer Rechtsakte, die (auch) den
Gewisserschutz bezwecken konnen, begrenzt. Es handelt sich hierbei nur um die
Rechtsetzung beziiglich die Zusammensetzung und Inverkehrbringen bestimmter
Chemikalien. Ziel dieser Rechtsakte war zum einen die Harmonisierung der
unterschiedlichen mitgliedstaatlichen Zulassungsvorschriften und auch die Sicherung
der Versorgung, wobei in beiden Fillen Umweltgesichtspunkte eine Rolle spielen
konnen.*'” Der transnationale Aspekt lag hier im grenziiberschreitenden Handel mit
den Chemikalien und letztlich auch mit den erzeugten Lebensmitteln. Wollte die
Gemeinschaft zum Zwecke der Unterstiitzung des Handels und der
gemeinschaftsweiten Sicherung der Versorgung die nationalen Vorschriften
harmonisieren, war anzuerkennen, dass eine solche Harmonisierung besser oder gar
ausschlieBlich auf Gemeinschaftsebene geschehen kann. Da der EuGH den
Rechtsetzungsorganen im Hinblick auf Harmonisierungsvorschriften einen &duBerst
weiten Handlungsspielraum belieB,** diirfte die Ausiibung der agrarpolitischen
Kompetenz auch im Zusammenhang mit der Zulassung und dem Inverkehrbringen von

Pflanzenschutzmitteln nicht begrenzt gewesen sein.

cc) Gemeinsame Verkehrspolitik, Art. 71 EGV, ex. Art. 75 EGV (Maastricht)

Die Rechtsetzungskompetenz, die im Rahmen der gemeinsamen Verkehrspolitik
bestand, war nicht ausschlieflich einem Kompetenztypus zuzuordnen. Die
Ausschlieflichkeit bzw. Nicht-AusschlieBlichkeit der Kompetenz war hier
differenziert nach den Teilbereichen zu beurteilen. Die Mitgliedstaaten waren gemal
Art. 95 EGV, spiter dann Art. 71 EGV, jetzt Art. 91 AEUV, durchaus zum Handeln

im Rahmen der gemeinsamen Verkehrspolitik berufen, sodass die Kompetenz der EG

818

819

820

Vgl. die Ausfiihrungen zur ausschlielichen Kompetenz auf S. 178 sowie die Darstellungen von Thiele,
in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/EGV, 3. Aufl., Art. 37 EGV Rn. 12ff., a.A.: Kopp, in: Streinz (Hrsg.),
EUV/EGV, Art. 37 EGV Rn. 22; Méschel, NJW 1993, 3025 (3026);

Vgl. Gotz, Agrarumweltrecht der europédischen Gemeinschaft, in: Rengeling (Hrsg.), Umweltschutz und
andere Politiken in der EU, S. 173 (183).

Vgl. EuGH, Urteil vom 12.11.1996, Rs. C-84/94, Slg. 1996, 1-5755, Rn. 47 (Arbeitszeitrichtlinie);
EuGH, Urteil vom 10.12.2002, Rs. C-491/01, Slg. 2002, 1-11453, Rn. 177ff. (British American
Tobacco).
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821 Zur ausschlieBlichen Kompetenz der EG

nicht generell ausschlielich sein konnte.
gehorten aber die internationalen Aspekte der Verkehrspolitik. Die Teilbereiche des
grenziiberschreitenden Verkehrs sowie der Verkehr innerhalb eines Mitgliedstaates
durch nicht in diesem ansidssige Verkehrsunternehmen gemal3 Art. 75 Abs. 1a) und b)
(Maastricht), dann Art. 71 Abs. la) und b) EGV waren der EG ausschlieBlich

822 MalBnahmen, die zu diesen Teilbereichen zu rechnen waren, unterfielen

iibertragen.
mithin nicht den Anforderungen des Subsidiaritdtsprinzips.

Alle anderen Maflnahmen, mithin solche die sich auf die Verkehrssicherheit bezogen,
oder sonst zur Zielerreichung der verkehrspolitischen Ziele zweckdienlich waren,
mussten den Anforderungen des Art. 5 Abs. 2 EGV geniigen. Technische Vorschriften
fir Binnenschiffe konnten durchaus auch dem Gewésserschutz bei der
Binnenschifffahrt Rechnung tragen. Jedoch dienten auch solche Vorschriften der
Harmonisierung der Binnenschifffahrt der Forderung des innergemeinschaftlichen

Schiffsverkehrs, sodass sie wie auch die bereits angesprochenen sonstigen

Harmonisierungsvorschriften den Subsidiaritatskriterien regelmifBig entsprochen

haben.

dd) Umweltpolitik, Art. 175 EGV, ex. Art. 130s EGV (Maastricht)

Die spezifische Umweltschutzkompetenz des Art. 130s EGV (Maastricht), dann Art.
175 EGV, jetzt Art. 195 AEUV, gehorte nicht zu den ausschlieBlichen Kompetenzen

823 Weder aus dem Wortlaut noch dem Sinn und

der Europidischen Gemeinschaft.
Zweck der umweltrechtlichen Normen des EGV ergab sich ein allumfassender
Ausschluss der gesetzgeberischen Tatigkeit der Mitgliedstaaten im Bereich der
Umweltpolitik. Im Gegenteil: Gemeinschaft und Mitgliedstaaten waren nebeneinander

zur Verfolgung der Ziele des Umweltschutzes berufen, wie sich schon Art. 174 Abs. 1,

821
822

823

Jung, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/EGV, 3. Aufl., Art. 70 EGV, Rn. 5.

Calliess, in: ders./Ruffert(Hrsg.), EUV/EGV, 3. Aufl., Art. 5 EGV Rn. 28; Streinz, in: ders. (Hrsg.),
EUV/EGYV, 1. Aufl,, Art. 5 EGV Rn. 16; ausfiihrlich: Jung, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/EGV, 3.
Aufl., Art. 70 EGV Rn. 5ff.

von Borries, Kompetenzverteilung und Kompetenzausiibung, in: Rengeling (Hrsg.), EUDUR, Bd. I,
§ 25 Rn. 26; Streinz, in: ders. (Hrsg.) EUV/EGV, 1. Aufl., Art. 5 Rn. 22.
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4 EGV und Art. 176 EGV ergab.*** Somit war jede unmittelbar und spezifisch

umwelt- und gewisserschiitzende Norm einer Subsidiarititspriifung zu unterzichen.**

Ubergreifendes Ziel spezifisch gewisserschiitzender Rechtsakte war und ist der Schutz
und die Erhaltung bzw. die Verbesserung der Qualitdt der europdischen Gewésser, vgl.
Art. 174 Abs. 1 EGV. Konkretisiert wurden diese Ziele z.B. durch
Bewirtschaftungsregelungen und -ziele, Emissionsgrenzen oder
Qualititsanforderungen an die Gewisser, z.B. in der Wasserrechtsrahmenrichtlinie.**°
Dieses sind Teilaspekte eines geographisch und qualitativ umfassenden, eines
integrativen Gewisserschutzes. Ein solcher ist immer grenziiberschreitend, da er an
den Flussgebieten auszurichten ist, die sich nicht an politischen sondern an natiirlichen
Gegebenheiten und Grenzen orientieren.

Ein transnationaler Aspekt gewisserschiitzender Normen war mithin anzunehmen.®”’
Auch die Regelung nicht einer ganzen Flussgebietseinheit sondern einzelner Gewasser
hat transnationale Aspekte, da auch Regelungen, die sich inhaltlich nur auf einzelne
Gewisser beziehen, immer auch Auswirkungen auf andere Gewisser haben.*® Selbst
wenn vordergriindig nur die einzelnen Gewisser und deren rein nationale Nutzung
geregelt werden, hat dies doch einen transnationalen Aspekt, da aufgrund des
natiirlichen Zusammenhangs der Gewidsser immer Auswirkungen auf die

Flussgebietseinheit zu erwarten sind.

Da zum einen all diese Aspekte im Zusammenhang stehen und nicht getrennt
betrachtet werden konnen, und zum anderen fiir einen effektiven Gewésserschutz das
gesamte Gewdsser sowie alle anderen mit diesem verbundenen Gewdsser und Auen
betrachtet werden miissen, ist es den Mitgliedstaaten aufgrund der geographischen
Begrenzung ihrer Handlungsmacht nicht méglich, ein alle Aspekte und geographische

Anforderungen umfassendes Regelungskonzept aufzustellen. Thre Handlungsgewalt

824

825

826

827

828

Der Wortlaut der Art. 174 Abs. 1, 4 und Art. 176 EGV entspricht dem Wortlaut der Art. 191 Abs. 1, 4
und 193 AEUV.

Calliess, in: ders./Ruffert (Hrsg.), EUV/EGV, 3. Aufl., Art. 175 EGV, Rn. 9ff; Schrider, Umweltschutz
als Gemeinschaftsziel und Grundsidtze des Umweltschutzes, in: Rengeling (Hrsg.), EUDUR, Bd. I, § 9
Rn. 69ff.

Richtlinie 2000/60/EG.

Zu den transnationalen Beziigen von Umweltschutzproblemen: Kahl, AGR 118 (1993), 414 (438); a.A.:
Jarass, EuGRZ 1994, 209 (215).

Dies bezweifelnd: Epiney, Umweltrecht der EU, S. 92; Nettesheim, Jura 1994, 337 (340, dortige Fn.
62), die z.B. die Badegewisserrichtlinie (Richtlinie 76/160/EWG, siehe Fn. 167) aufgrund des
fehlenden transnationalen Bezugs nicht als subsidiaritidtskonform ansehen.
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kann sich immer nur auf ihr Staatsgebiet beziehen. Nicht durch die jeweiligen
Mitgliedstaaten regelbar sind Gewadssernutzungen- und Bewirtschaftungen in anderen
Mitgliedstaaten, die aber gleichwohl Auswirkungen auf ihr Hoheitsgebiet haben, da
sich beispielsweise Verunreinigungen der Fliisse aber auch Verdnderungen der
Morphologie  grenziiberschreitend  auswirken. Werden  gewdsserschiitzende
MaBnahmen nur national ergriffen, kann zum einen das Vertragsziel des Schutzes und
der Erhaltung der Umwelt auf einem hohen Schutzniveau nicht erreicht werden. Zum
anderen werden die Interessen anderer Mitgliedstaaten betroffen, die zwar von
Gewissernutzungen in anderen Mitgliedstaaten betroffen sind, diese aber nicht

beeinflussen konnen. Das Negativkriterium war damit regelméBig erfiillt.

Gleiches gilt auch fiir das Positivkriterium: Der Gemeinschaft war es schon aufgrund
ihrer alle Mitgliedstaaten umfassenden Hoheitsgewalt besser mdglich, alle
geographischen Aspekte und Auswirkungen des Gewésserschutzes zu erfassen. Zwar
endeten die Flussgebietseinheiten auch nicht zwingend an der (politischen) Grenze der
Gemeinschaft, so dass auch sie nicht alle Gewisser bzw. Gewaisserabschnitte erfassen
konnte, die aus der Sicht des Gewdsserschutzes eigentlich zusammen zu betrachten
gewesen wiren. Sie erfasste aber gleichwohl einen groBeren geographischen Raum,
als die einzelnen Mitgliedstaaten, so dass die geographischen Auswirkungen der
MaBnahmen der Gemeinschaft ungleich weiter waren. Das hat auch Einfluss auf die
qualitativen = Folgen der MaBnahmen. Die Wirkung mitgliedstaatlicher
Gewdsserschutzregelungen endet zwar nicht an der Staatsgrenze, sondern beeinflusst
auch noch die Gewisserqualitit in Nachbarstaaten. Thre Wirkung wird aber, sofern im
Nachbarstaat nicht Malnahmen gleicher Art getroffen sind, nachlassen. Europiische
Regelungen wirken hingegen in allen Mitgliedstaaten, bzw. fiihren im Falle von
europdischen Richtlinien zu mitgliedstaatlichen Regelungen mit gleicher Wirkung.
Der quantitative Umfang geht damit regelmafig mit einer qualitativen Verbesserung
des Gewisserschutzes einher. Zu bedenken ist weiterhin, dass die Europdische
Gemeinschaft auch die Kompetenz zum Erlass von Produktstandards und
Produktionsnormen hatte. Europdische Gewisserschutznormen konnten mit den
binnenmarktbezogenen Normen abgestimmt werden, so dass sich auch daraus eine

qualitativ umfangreichere Wirkung ergeben konnte.**

829

Vgl. Epiney, Umweltrecht in der EU, S. 88f.
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Zwar mussten europdische Regelungen nicht in jedem Fall ein héheres Schutzniveau
anstreben, als dies in manchen Mitgliedstaaten bereits gegeben war. Auch konnte es
sein, dass man sich auf europdischer Ebene spit oder moglicherweise gar nicht einigen
konnte.*** Das mochte fir den einen Mitgliedstaat bedeuten, dass das eigene
Umweltschutzniveau hoher als das gemeinschaftliche Schutzniveau anzusiedeln war,
woraus man schlieBen konnte, die europdische Regelung sei nicht ,,besser* als eine
nationale gewesen, womit die Kriterien des Subsidiarititsprinzips nicht erfiillt
gewesen wiren. In einem anderen Mitgliedstaat war das innerstaatliche Schutzniveau
aber moglicherweise hinter dem gemeinschaftlichen zuriickgeblieben, so dass in
diesem Fall eine europdische Regelung doch als ,,besser* anzusehen war.

In diesem Zusammenhang ist auch Art. 130t EGV, dann 176 EGV, jetzt Art. 103
AEUV zu bedenken: Danach verdringen europdische Umweltschutzstandards

831

weitergehende nationale Schutzstandards nicht. Nationale oder regionale

Schutzverstiarkungen, Konkretisierungen und Optimierungen waren und sind aus
europdischer Sicht mdglich und im Sinne des Subsidiarititsprinzips auch gewollt.832
Europdische Normen fiihren demnach zu keiner Verringerung des Schutzniveaus,
sondern — im Gegenteil — regelméBig zu einer Schutzverstarkung. Es kommt zu einem
europdischen Mehrwert durch die gemeinschaftliche Regelung. Gewdsserschiitzende

Regelungen widren daher grundsdtzlich nicht an den Anforderungen des

Subsidiarititsprinzips gescheitert.

I1I1. Die Rechtsetzungskompetenzen der Europiischen Union nach dem Vertrag

von Lissabon
Mit dem im Dezember 2007 von den Staats- und Regierungschefs der Européischen

Union unterzeichneten und im Dezember 2009 in Kraft getretenem Reformvertrag von

Lissabon wurden die vertraglichen Grundlagen der Europdischen Integration

830

832

Zu den moglichen Nachteilen europdischer Umweltpolitik im Verhéltnis zu nationaler Umweltpolitik:
Calliess, in ders./Ruffert (Hrsg.) EUV/EGV, 3. Aufl., Art. 175 Rn. 9, EUV/AEUV, 4. Aufl., Art. 192
Rn. 16.

Calliess, in: ders./Ruffert (Hrsg.), EUV/EGV, 3. Aufl., Art. 176 EGV Rn. 4ff.; zur aktuellen Rechtslage:
Calliess, in: ders./Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, 4. Aufl., Art. 193 AEUV Rn. 5 ff.; Nettesheim, in: ders.
(Hrsg.) Grabitz/Hilf - Das Recht der Europdischen Union, Art. 193 AEUV Rn. 1ff. (Stand: 50. EL
2013).

Vgl. das Konzept der progressiven Subsidiaritét von Calliess, Subsidiaritéts- und Solidaritéitsprinzip in
der Européischen Union, S. 189 ff.
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833

grundlegend reformiert.”” Das mit der Erkldrung des Europdischen Rates von Laeken

und der Einberufung des Konvents zur Zukunft FEuropas®*

begonnene
Reformvorhaben, wurde damit zu Ende gefiihrt.*>> Nach dem Scheitern des von
diesem Konvent erarbeiteten ,,Vertrags liber eine Verfassung der Europdischen
Union*“®*® im Jahre 2005 wurden nunmehr mit dem Vertrag von Lissabon die Ziele des
Verfassungsvertrages verwirklicht.*>” Nach dem Auftrag des Europdischen Rates von
Laeken waren dies eine bessere Aufteilung und Festlegung der Zustidndigkeiten in der
Europdischen Union, die Vereinfachung der Instrumente der Union sowie mehr
Demokratie, Transparenz und Effizienz in der Europdischen Union. Hierzu wurden
mit dem Vertrag von Lissabon erhebliche Verdnderungen der Struktur und des Inhalts
der Vertrdge vorgenommen:

Mit dem Reformvertrag wurde eine einheitliche Europdische Union geschaffen, die
die bisherige Europdische Gemeinschaft abloste, und deren Rechtsnachfolgerin sie ist,
Art. 1 Abs. 1 S. 3 EUV. Rechtliche Grundlage dieser Europdischen Union ist zum
einen der Vertrag liber die Europédische Union und zum anderen der Vertrag iiber die
Arbeitsweise der Europdischen Union. Letzterer ersetzt den Vertrag iiber die
Griindung der Europdischen Gemeinschaft und ist dem Vertrag iiber die Européische
Union gleichrangig. GrofBe Verdnderungen erfuhren durch den Reformvertrag die
europdischen Institutionen sowie die Entscheidungsprozesse innerhalb der Union,

insbesondere wurde die Rolle des Europiischen Parlaments erheblich gestarkt.**®

1. Prinzip der begrenzten Einzelerméchtigung

Art. 4 und 5 EUV in der Fassung des Lissabonner Vertrages stellen die
Grundsatznormen der Kompetenzordnung der Europdischen Union dar. Das Prinzip

der begrenzten Einzelermichtigung ist hiernach nach wie vor das Leitprinzip der

833

834

835

836

837
838

Vgl. hierzu uw.a.: Hellmann, Der Vertrag von Lissabon, 2009; Oppermann, DVBI. 2008, 473; Pache/
Résch, NVwZ 2008, 473ff; Ruffert, Beiheft EuR 1/2009, 31ff.; Schwarze, Beiheft EuR 1/2009, 9ff;
Streinz/Ohler/Herrmann, Der Vertrag von Lissabon zur Reform der EU; Weber, EuZW 2008, 7.
Bulletin EU 12-2001, 1.27, abrufbar auch unter: http://european-convention.eu.int/pdf/LKNDE.pdf
(Stand: 09.07.2013)

Ruffert, Beiheft EuR 1/2009, 31, sieht im Lissaboner Vertrag den Abschluss einer Entwicklung, die mit
der Einheitlichen Europédischen Akte ihren Anfang nahm und mit den Reformvertragen von Maastricht,
Amsterdam und Nizza fortgesetzt wurde, vgl. zum Reformprozess auch: Oppermann, DVBI. 2008, 473
(473ft).

ABI. 2004 Nr. C 310/1; vgl. dazu u.a.: Calliess/Ruffert (Hrsg.), Verfassung der Europdischen Union,
2006.

Vgl. Hatje/Kindt, NJW 2008, 1761 (1761); Schwarze, Beiheft EuR 1/2009, 9 (9).

Hierzu z.B.: Pache/Rosch, NVwZ 2008, 473 (4751t.), Ruffert, Beiheft EuR 1/2009, 31 (39ff); Schwarze,
Beiheft EuR 1/2009, 9 (12).
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Kompetenzordnung der Europiischen Union. Eine umfassende ,,Kompetenzangst,*

jedenfalls aber eine Skepsis der Mitgliedstaaten bzw. ihrer Glieder ob der
Kompetenzen der Union, fiihrte allerdings zu einer stirkeren Betonung dieses Prinzips
im geltenden EUV.*° Das Prinzip der begrenzten Einzelermichtigung ist in Art. 5
Abs. 1 S. 1 EUV nicht nur erstmals ausdriicklich als solches bezeichnet, sondern in
Art. 5 Abs. 2 EUV auch inhaltlich deutlicher gefasst.**' Weiterhin ist nunmehr
klarstellend festgeschrieben, dass alle der Union nicht in den Vertrdgen iibertragenen
Zustandigkeiten bei den Mitgliedstaaten verbleiben, Art. 4 Abs. 1,
Art. 5 Abs. 2 S. 2 EUV.*?

2. Zustindigkeitskatalog und Zustindigkeitskategorien

Entsprechend den Zielen der Vertragsreform wurden auch die Regelungen der
Kompetenzverteilung zwischen den Mitgliedstaaten und der Europdischen Union neu
gestaltet. Dazu gehort die erstmalige Normierung der Zustindigkeitskategorien und
der dazugehorigen Sachbereiche. Die Kompetenzordnung des Lissabonner Vertrags
entspricht inhaltlich gleichwohl im Wesentlichen der unter dem Vertrag von Nizza

geltenden.™

a) Zustindigkeitskatalog

Erstmals gibt es einen Katalog der verschiedenen Zustindigkeitskategorien sowie der
diesen Kategorien zugeordneten Sachbereiche. Die Unterteilung wird an Hand der
Auswirkungen fiir die mietgliedstaatlichen Zustindigkeiten vorgenommen.*** In Art. 2
AEUV sind ausdriicklich die ,ausschlieBliche Zustindigkeit*, die ,geteilte
Zustindigkeit” sowie die ,,Zustidndigkeit fiir Unterstiitzungs-, Koordinierungs- und
ErginzungsmafBinahmen* genannt und definiert. Diese entsprechen in weiten Ziigen
den bisher bestehenden Kompetenzarten, wenngleich diese nicht als solche in den

fritheren Vertrdgen bezeichnet waren.

839
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842
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Mayer, ZabRV 67 (2007), 1141 (1163).

Pache/Résch, NVWZ 2008, 473 (479); Ruffert, Beiheft EuR 1/2009, 31 (33f.).

Pache/Rosch, NVwZ 2008, 473 (479).

Vgl. Streinz/Ohler/Herrmann, Der Vertrag von Lissabon zur Reform der EU, § 11 L.

Hellmann, Der Vertrag von Lissabon, S. 54; Streinz/Ohler/Herrmann, Der Vertrag von Lissabon zur
Reform der EU, § 11 1.

Braams, Die Kompetenzordnung im Vertrag von Lissabon, in: Pernice (Hrsg.), Der Vertrag von
Lissabon: Reform der EU ohne Verfassung?, S. 115 (117).

Anne Sell - Gewisserschutz im legislativen Kompetenzgefiige des europédischen Mehrebenensystems — S. 220



Art. 3 und 4 AEUV benennen sodann die den Kategorien der ausschlieBlichen und der
geteilten Zustdndigkeiten zugeordneten Sachbereiche, wobei der Katalog der den
geteilten Zustandigkeiten zugeordneten Sachbereiche allerdings nicht abschlieBend ist.
Bei diesen Normen handelt es sich gleichwohl nicht um Kompetenzkataloge wie sie
das Grundgesetz enthélt. Die Kataloge der Art. 2ff. AEUV stellen die Zustindigkeiten
der EU zwar deutlicher als zuvor dar. Die eigentliche Rechtsetzungskompetenz ergibt
sich hieraus jedoch nicht. Diese ergibt sich im Hinblick auf Inhalt und Umfang nach
wie vor aus der Kompetenznorm des jeweiligen Politikbereichs, vgl. Art. 2 Abs. 6
AEUV.* Insofern ist in den Katalogen der Art. 3 und 4 AEUV cher eine
Aufgabenzuweisung zu sehen, wéhrend die speziellen Kompetenznormen der
einzelnen Politikbereiche nach wie vor die konkrete Handlungsbefugnis verleihen. Bei
den Katalogen der Art. 3 und 4 AEUV handelt es sich folglich um ,,Aufgaben-“ oder

,Zustandigkeits“kataloge, nicht um ,,Kompetenz‘‘ka‘[aloge.846

Die Materien der unterstiitzenden Kompetenz hingegen sind abschlieBend und

konstitutiv in Art. 6 AEUV aufgezahlt.®’

b) Zustandigkeitskategorien

aa) AusschlieBliche Zustindigkeit
GemidlB Art. 2 Abs. 1 AEUV kann im Rahmen einer ausschlielichen Zustdndigkeit

nur die Union gesetzgeberisch titig werden und verbindliche Rechtsakte erlassen. Die
Mitgliedstaaten diirfen in einem solchen Fall nur titig werden, wenn sie von der Union
hierzu erméchtigt werden, oder um Rechtsakte der Union durchzufiihren. Beziiglich
der zu den ausschlieBlichen Zustindigkeiten gehdrenden Materien wurden die
mitgliedstaatlichen Kompetenzen vollstindig auf die Europédische Union iibertragen.
Die Mitgliedstaaten sind auch ohne ein Tédtigwerden der EU in diesen Bereichen nicht

rechtsetzungsbefugt.®*® Die zur ausschlieBlichen Zustindigkeit der Union gehorenden

845
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848

Braams, Die Kompetenzordnung im Vertrag von Lissabon, in: Pernice (Hrsg.), Der Vertrag von
Lissabon: Reform der EU ohne Verfassung?, S. 115 (119); Calliess, in: ders./Ruffert (Hrsg.),
EUV/AEUV, 4. Aufl., Art. 2 AEUV, Rn. 1; Streinz/Ohler/Herrmann, Der Vertrag von Lissabon zur
Reform der EU, § 11 III.

Zur Abgrenzung von Aufgabe, Zustindigkeit und Kompetenz vgl. die Ausfithrungen auf S. 36ff.
Streinz/Ohler/Herrmann, Der Vertrag von Lissabon zur Reform der EU, § 11 III. 3.
Streinz/Ohler/Herrmann (Hrsg.), Der Vertrag von Lissabon zur Reform der EU, § 11 III. 1.
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Kompetenzmaterien sind in Art. 3 AEUV abschliefend genannt. Hierzu gehoren die
Zollunion, die fiir das Funktionieren des Binnenmarktes erforderlichen
Wettbewerbsregeln, die Wahrungspolitik fiir die Mitgliedstaaten der Eurozone, die
Erhaltung der biologischen Meeresschitze im Rahmen der gemeinsamen

Fischereipolitik sowie die gemeinsame Handelspolitik.

bb) geteilte Zustiandigkeit

Bei der nunmehr explizit in Art. 2 Abs. 2 AEUV geregelten geteilten Zustdndigkeit
handelt es sich weitestgehend um die bisherige konkurrierende Kompetenz.**’ Liegt
ein Sachbereich der geteilten Zusténdigkeit vor, konnen sowohl die Union als auch die
Mitgliedstaaten in diesem Bereich entsprechend ihren Befugnissen handeln und
verbindliche Rechtsakte erlassen. Beide Kompetenzebenen teilen sich die
Zustandigkeit fiir den jeweiligen Sachbereich, wobei die Mitgliedstaaten ihre
Zustindigkeit allerdings grundsédtzlich nur wahrnehmen diirfen, sofern und soweit die
Union ihre Zusténdigkeit nicht ausgeiibt hat bzw. entschieden hat, ihre Zustandigkeit
nicht mehr auszuiiben. Eine Ausnahme hiervon gilt allerdings fiir die in Art. 4 Abs. 3
und 4 AEUV genannten Sachbereiche: Hier konnen sowohl die Mitgliedstaaten als
auch die EU in der dort genannten Art titig werden. Insofern gehdrt zur neuen

geteilten Zustindigkeit auch die bisherige parallele Zustindigkeit.*°

In Art. 4 Abs. 2 AEUV sind nunmehr die Hauptbereiche der geteilten Zustdndigkeit
genannt. Hierzu gehdren u.a. die gewésserschutzrelevanten Materien Binnenmarkt,
Landwirtschaft und Fischerei, Erhaltung der Umwelt sowie der Verkehr. Anders als
der Katalog der ausschlieBlichen Zustindigkeiten stellt der in Art. 4 Abs. 2 AEUV
aufgestellte Kompetenzkatalog keine abschlieBende Aufzdhlung der geteilten
Kompetenzen dar. Es handelt sich hierbei vielmehr um eine exemplarische
Aufzéihlung.851 Dies ergibt sich zum einen aus Art. 4 Abs. 1 AEUV, nachdem alle in
den Vertrdgen ilibertragenen Kompetenzen geteilte Kompetenzen darstellen, sofern sie

nicht in Art. 3 oder 6 AEUV genannt sind. Zum anderen lésst sich dies auch aus der
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Weber, EuZW 2008, 7 (11f.).

Vgl. Hellmann, Der Vertrag von Lissabon, S. 56; Streinz/Ohler/Herrmann, Der Vertrag von Lissabon
zur Reform der EU, § 11 II1. 2.

Calliess in: ders./Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, 4. Aufl., Art. 4 AEUV, Rn. 2; Nettesheim, in: ders.
(Hrsg.), Grabitz/Hilf — Das Recht der Europédischen Union, Art. 4 AEUV, Rn. 9 (Stand: 50. EL 2013).
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Formulierung ,,Hauptbereiche* in Art. 4 Abs. 2 AEUV ableiten. Es handelt sich bei
Art. 4 Abs. 2 AEUV insofern um einen Teilzusténdigkeitskatalog.

cc) Unterstiitzungs-, Koordinierungs- und Ergianzungszustindigkeit

In den Bereichen der Unterstiitzungs-, Koordinierungs- und Ergdnzungszustindigkeit
kann die Union entsprechende Maflnahmen zur Unterstiitzung der mitgliedstaatlichen
MaBnahmen ergreifen, Art. 2 Abs. 5 AEUV. Die Unionskompetenz verdringt dabei
die mitgliedstaatliche Kompetenz nicht. Auch eine Harmonierungskompetenz besteht
in diesen Bereichen nicht.*? Die hierzu gehérigen Sachbereiche nennt Art. 6 AEUV,

z.B. Tourismus, Kultur, Verwal‘fungszusammenarbeit.853

3. Die Kompetenztitel

Bei den gewisserschutzrelevanten Kompetenzen handelt es sich nach dem
Reformvertrag von Lissabon ausschlieBlich um geteilte Zustindigkeiten der Union.
Sowohl fiir MaBnahmen hinsichtlich der Verwirklichung des Binnenmarkts, als auch
fir MafBnahmen im Rahmen der Umweltpolitik, der Agrarpolitik oder der
Verkehrspolitik steht der Union eine geteilte Kompetenz zu.

Inhaltlich hat sich an diesen Kompetenzmaterien kaum etwas geéndert. Insofern wird
beziiglich des Inhalts der jeweiligen Kompetenznorm auf die Ausfithrungen zum
Geltungsbereich der fritheren Vertrige verwiesen.** Im Bereich der Umweltpolitik
der Union kam es zu einer minimalen Verdnderung. Hier wurde das bereits
vorhandene Ziel der Forderung von MaBnahmen auf internationaler Ebene zur
Bewiltigung regionaler und globaler Umweltprobleme durch eine explizite Aufnahme
der Bekdmpfung des Klimawandels erginzt. Das diirfte die Kompetenz als solche

nicht erweitern, sondern lediglich die besondere Problematik hervorheben.

4. Die Kompetenzausiibungsregel des Subsidiarititsprinzips, Art. 5 Abs. 3 EUV

Das Subsidiaritéitsprinzip stellt auch nach dem Vertrag von Lissabon die zentrale

Kompetenzausiibungsschranke bei der Wahrnehmung der der Europdischen Union

853
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Ruffert, Beiheft EuR 1/2009, 31 (37).

Zu dieser Zustandigkeit insgesamt: Braams, in: Pernice (Hrsg.), Der Vertrag von Lissabon: Reform der
EU ohne Verfassung?, S. 115 (123ft).

Zur Rechtsangleichung im Binnenmarkt, S. 193ff.; zur Agrarpolitik, S. 185ff., zur Verkehrspolitik,
S. 188ff. zur Umweltpolitik, S.196ff.
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nicht ausschlieBlich zugewiesenen Rechtsetzungskompetenzen dar. Allerdings sind
hinsichtlich des Subsidiarititsprinzips merkliche Verdnderungen vorgenommen
worden. Zwar wurde der Vertragstext selbst nur marginal gedndert: Art. 5 Abs. 3 EUV
bestimmt, dass die Union in den Bereichen, die nicht in ihre ausschlieBliche
Zustindigkeit fallen, nur titig werden darf, sofern und soweit die Ziele der in Betracht
gezogenen MalBnahmen von den Mitgliedstaaten weder auf zentraler noch auf
regionaler oder lokaler Ebene ausreichend verwirklicht werden konnen, sondern
vielmehr wegen ihres Umfangs oder ihrer Wirkungen auf Unionsebene besser zu
verwirklichen sind. Inhaltlich entspricht dies im Wesentlichen der fritheren Fassung
des Art. 5 Abs. 2 EGV. Die Ebene der Mitgliedstaaten wird durch die Formulierung
,»auf zentraler, regionaler oder lokaler Ebene* konkretisiert.

Durch die neue Formulierung ,sondern vielmehr* wird das Erfordernis des
kumulativen Vorliegens des Negativ- und Positivkriteriums im Vergleich zur fritheren
Fassung verdeutlicht, in der die Formulierung ,,und daher den Schluss auf eine
kausale Verkniipfung jedenfalls zulieB, wenngleich sie im Ergebnis auch vor dem

Vertrag von Lissabon nicht gefordert war.*>

Verandert wurde jedoch das ,,Protokoll {iber die Anwendung der Grundsitze der
Subsidiaritdt und der VerhéltnisméaBigkeit.” Das Subsidiaritétsprotokoll in der Fassung

. 856
des Lissabonner Vertrages

enthdlt, anders als das Protokoll in der Fassung des
Amsterdamer Vertrages® ', keine rechtsverbindliche materielle Konkretisierung des
Subsidiarititsprinzips®® mehr. Das Subsidiarititsprotokoll sieht in der Lissabonner
Fassung hingegen eine prozedurale Kontrolle des Subsidiarititsprinzips vor. Zu dem
durch das Subsidiarititsprotokoll geschaffenen System zur Kontrolle der Anwendung
der Grundsitze der Subsidiaritit und der VerhiltnismaBigkeit®® gehoren neben den
Organen der EU die nationalen Parlamente. Dieses Kontrollsystem verpflichtet zum
einen die Organe der EU dem Subsidiaritdtsprinzip Rechnung zu tragen, indem jeder

Gesetzgebungsakt im Hinblick auf die Einhaltung des Subsidiaritétsprinzips detailliert
zu begriinden ist, Art. 5 des Subsidiaritétsprotokolls.
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Vgl. die Ausfithrungen zu den materiellen Vorgaben des Subsidiaritatsprinzips, S. 205ff.

ABI. 2007 Nr. C 306/150.

ABIL. 1997 Nr. C 340/105

Vgl. zu der rechtsverbindlichen materiellen Konkretisierung des Subsidiaritétsprinzips in der Fassung
des Amsterdamer Vertrages, S. 205f.

Praambel des Protokolls Nr. 2 iiber die Anwendung der Grundsédtze der Subsidiaritdt und
VerhiltnismaBigkeit, ABI. 2007 Nr. C 306/150 oder ABI. 2010 Nr. C 83/206.
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Zum anderen ist den nationalen Parlamenten, die bereits gemidl Art. 12 lit. b) EUV
iiber die Einhaltung des Subsidiarititsprinzips wachen sollen, jeder
Gesetzgebungsentwurf zuzuleiten, Art. 4 des Subsidiaritdtsprotokolls. Die nationalen
Parlamente haben dann die Moglichkeit, hierzu Bedenken hinsichtlich der Einhaltung
des Subsidiarititsprinzips anzumelden, Art. 6 des Subsidiarititsprotokolls. Diese
Bedenken miissen sodann berilicksichtigt werden, gegebenenfalls muss der
Rechtsetzungsakt tiberpriift werden, Art. 7 des Subsidiaritdtsprotokolls. Halt der
europdische Gesetzgeber trotz der Bedenken an dem Gesetzesvorhaben fest, besteht
ein besonderes Klagerecht gemiB Art. 8 des Subsidiarititsprotokolls.*®

Materielle Vorgaben hinsichtlich des Subsidiarititsprinzips enthélt das Protokoll nur
noch sehr vage in Art. 5 des Subsidiaritétsprotokolls. Die Feststellung, dass ein Ziel
der Union besser auf Unionsebene erreicht werden kann, soll danach auf qualitativen
und, soweit mdglich, quantitativen Kriterien beruhen. Die Gesetzgebungsentwiirfe
sollen weiter beriicksichtigen, dass die finanzielle Belastung wund der
Verwaltungsaufwand der Union, der nationalen Regierungen, der regionalen und
lokalen Behorden, der Wirtschaftsteilnehmer und der Biirgerinnen und Biirger so
gering wie mdglich gehalten werden und in einem angemessenen Verhdltnis zu dem

angestrebten Ziel stehen miissen.

Auch  wenn eine rechtsverbindliche, materielle = Konkretisierung  des
Subsidiarititsprinzips nicht mehr gegeben ist, und demzufolge der praktikable und
justiziable Inhalt des Subsidiaritdtsprinzips unklar ist, sich jedenfalls nicht aus den
Vertrdgen bzw. aus den gemdl Art. 51 EUV zum Primérrecht gehérenden Protokollen

selbst ergibt,*!

ist davon auszugehen, dass die materiellen Leitlinien des europdischen
Rates von Edinburgh®® auch weiterhin bei der Konkretisierung des
Subsidiaritatsprinzips als Priifkriterien dienen werden.*®

Auch eine prozedurale Kontrolle durch die nationalen Parlamente bedarf materieller

Leitlinien anhand derer sowohl die an der Rechtsetzung origindr Beteiligten, als auch

860

863

Zum Prozedere und Inhalt der Kontrolle durch die nationalen Parlamente: Streinz/Ohler/Herrmann, Der
Vertrag von Lissabon zur Reform der EU, § 5 IX. 4.

Calliess, in: ders./Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, 4. Aufl., Art. 5 EUV Rn. 26; Weber, EuZW 2008, 7
(11).

Dokument: SN/456/92: Gesamtkonzept fiir die Anwendung des Subsidiarititsprinzips und des Art. 3 b
des Vertrags iiber die Europdische Union durch den Rat, BullEG 12-1992, S. 13, abrufbar unter:
www.europarl.europa.eu/summits/edinburgh/al _de.pdf (Stand 09.07.2013).

Calliess, in: ders./Ruffert (Hrsg.) EUV/AEUV, 4. Aufl., Art. 5 EUV Rn. 33.
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die nationalen Parlamente die FEinhaltung des Subsidiarititsprinzips durch die
Auslegung der unbestimmten Rechtsbegriffe nicht ausreichend und besser beurteilen
konnen. Der Inhalt des Art. 5 des Subsidiarititsprotokolls ist hierzu nicht ausreichend.
Da die ehemals verbindlichen Vorgaben des Subsidiaritdtsprotokolls in der Fassung
des Amsterdamer Vertrags auf den Leitlinien von Edinburgh basierten, diirfte der
Inhalt des Subsidiarititsprinzips unter der Geltung des Lissabonner Vertrags in
materieller Hinsicht dem des Amsterdamer Vertrags entsprechen.

Hinsichtlich der gewésserschutzrelevanten Rechtsetzung der europdischen Union
miissen die Rechtsetzungsorgane moglicherweise einen erhohten
Begriindungsaufwand einsetzen um auch die nationalen Parlamente von der
Einhaltung des Subsidiarititsprinzips zu iiberzeugen. Dies sollte jedoch im Ergebnis
gerade im Bereich des Gewdsserschutzes mit seinen grenziiberschreitenden Beziigen

keine Schwierigkeit darstellen.

Die Rechtsetzungskompetenzen der Europdischen Union hinsichtlich des
Gewisserschutzes entsprechen folglich auch nach dem Inkrafttreten des Lissaboner

Vertrags im Wesentlichen den zuvor bestehenden.

IV. Beurteilung der europiischen Rechtsetzungskompetenzen hinsichtlich des

Gewasserschutzes

Die Kompetenzordnung des EGV bzw. nunmehr des AEUV ermdglicht jedenfalls seit
Inkrafttreten der Einheitlichen Europdischen Akte der iibergeordneten europidischen
Ebene eine sachgerechte, den naturwissenschaftlichen Anforderungen entsprechende

Rechtsetzung hinsichtlich des Gewisserschutzes.

Die Kompetenzordnung entspricht dem Effektivitéts- und Effizienzprinzip sowie auch
dem Subsidiaritétsprinzip. Der Union steht eine umfassende Rechtsetzungskompetenz
im Rahmen der Umweltpolitik zu. Diese wird ergédnzt durch weitere, die Umwelt
beeinflussende, Rechtsetzungskompetenzen, innerhalb derer vor allem aufgrund der
Querschnittsklausel des Art. 11 AEUV (ex. Art. 6 EGV) auch auBlerhalb der
eigentlichen = Rechtsetzungskompetenz Umwelt- und Gewdsserschutzaspekte
beriicksichtigt werden konnen und miissen. Diese umfassende

Rechtsetzungskompetenz erlaubt es der Union, alle Faktoren, die die Gewésserqualitit
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gemeinschaftsweit beeinflussen, einer kohidrenten Regelung zu unterziehen. Die
geographische Reichweite ihrer Regelungen stellt ebenso eine rdumlich groBtmogliche

Geltungskraft sicher.

Die Kompetenzordnung wahrt das Subsidiarititsprinzip ebenso wie das Effektivitits-
und Effizienzprinzip insbesondere auch wegen der im Vertrag neben den einzelnen
Rechtsetzungskompetenzen verankerten Kompetenzausiibungsregel des
Subsidiarititsprinzips. Denn hiernach wird bei jedem neuen Rechtsetzungsakt erneut
gepriift, ob die zu erfiillende Aufgabe mit dem konkreten Ziel nicht ebenso gut auf
Ebene der Mitgliedstaaten erfiillt werden kann. Die grundsitzlich getroffene
Entscheidung hinsichtlich der zur Aufgabenerfiillung geeigneteren Ebene wird somit

immer wieder im konkreten Fall {iberpriift.
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Thesen

1.

Als Gewisser bezeichnet man ein in der Natur stehendes oder flieBendes Wasser,
welches Teil des Wasserkreislaufs ist. Teil des Gewdssers sind neben dem
Wasserkorper selbst ebenso das Gewisserbett, die Grundwasserleiter sowie die
anliegenden Auen. Die Qualitit des Gewissers wird nicht nur durch die chemische
Zusammensetzung des Wassers bestimmt, sondern durch die Gesamtheit aller
chemischen, biologischen und physikalischen Faktoren, die das Gewésser
charakterisieren: Das sind neben der chemisch-biologischen Qualitit des Wassers,

ebenso die Quantitit des Wassers sowie die Morphologie des Gewissers.

Die Gewisserqualitdt wird durch zahlreiche anthropogene Einfliisse beeintrdchtigt.
Hierzu gehoren insbesondere die Schadstoffeintriage, die Oberflachengestaltung des
Einzugsgebietes des Gewdssers sowie der Wasserbau. Diese Faktoren bestimmen die
Gewisserqualitit nicht separat und unabhédngig voneinander. Vielmehr sind die
qualitdtsbestimmenden Faktoren miteinander verwoben und bedingen sich

gegenseitig.

Effektiver und effizienter Gewdsserschutz ist daher stets ein integrativer
Gewisserschutz. Er umfasst alle Aspekte eines Gewissers und zwar sowohl in
qualitativer als auch geographischer Hinsicht. Es sind alle qualititsbestimmenden
Faktoren im gesamten Einzugsgebiet des Gewissers zu betrachten und bei der

Konzeption des Gewdsserschutzes einzubeziehen.

Zur  Umsetzung des integrativen  Gewdsserschutzes bedarf es einer
Kompetenzordnung, die sicherstellt, dass diejenige Handlungsebene mit der

Aufgabenerfiillung betraut ist, die dazu faktisch und rechtlich in der Lage ist.

Der in der Politikwissenschaft entwickelte und auch in der Rechtswissenschaft
verwendete Begriff des Mehrebenensystems bezeichnet politische und rechtliche
Systeme, die aus politischen Einheiten sowie den durch einen Zusammenschluss
dieser Einheiten entstandenen, iibergreifenden Einheiten bestehen. Das europédische

Mehrebenensystem besteht aus der supranationalen Ebene der Europdischen Union,
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der nationalen Ebene der Mitgliedstaaten sowie der subnationalen Ebene der
regionalen Einheiten der Mitgliedstaaten. All diesen Ebenen stehen unterschiedliche

Rechtsetzungskompetenzen zu.

Der Kompetenzbegriff des allgemeinen Sprachgebrauchs unterscheidet sich vom
juristischen Kompetenzbegriff. Unter dem Begriff der Kompetenz wird im
allgemeinen Sprachgebrauch das Konnen und die Fahigkeit und damit die Eignung zur
Erflillung bestimmter Aufgaben verstanden. Unter dem juristischen Kompetenzbegriff
hingegen versteht man die den Hoheitstrigern zur Wahrnehmung von Aufgaben
eingerdumte Handlungsmacht. Diese beinhaltet die Zuweisung von Aufgaben und die
Erteilung von Befugnissen zur Erfiillung der Aufgabe. Die jeweilige Eignung des
Hoheitstrdgers ist dabei kein zwingendes Merkmal des juristischen

Kompetenzbegriffs.

Die Zuordnung der Kompetenzen zu den jeweiligen Handlungsebenen soll
entsprechend den Grundsétzen der Subsidiaritét, der Effektivitit sowie der Effizienz
der Aufgabenerfiillung erfolgen. Danach ist die Kompetenz derjenigen
Handlungsebene zuzuordnen, welche die wahrzunehmende Aufgabe am
weitreichendsten und gleichzeitig ressourcenschonendsten erfiillen kann. Ist die
Aufgabenerfiillung unterschiedlichen Ebenen in gleicher Weise, d.h. in gleichem
Umfang und durch gleichen Ressourcenaufwand moglich, ist die Aufgabe der jeweils

unteren Ebene zuzuweisen.

Im Mehrebenensystem der Europdischen Union haben die Mitgliedstaaten
grundsitzlich alle Kompetenzen inne. Die iibergeordnete Ebene der Union hat nach
dem Prinzip der begrenzten Einzelerméichtigung nur diejenigen Kompetenzen, die ihr
die Mitgliedstaaten iibertragen. Auch im fOderalen System der Bundesrepublik
Deutschland liegen alle Kompetenzen grundsétzlich bei den Bundesldndern. Die
iibergeordnete Bundesebene hat nur die Kompetenzen inne, die ihr im Grundgesetz

zugewiesen sind.

Die Kompetenzordnung des Grundgesetzes beinhaltete bis zur Foderalismusreform

2006 zersplitterte Gesetzgebungskompetenzen im Bereich des Gewdsserschutzes. Sie
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10.

erlaubte daher keine umfassende und bundeseinheitliche
Gewisserschutzgesetzgebung. Sachgerechter und damit effektiver und effizienter
Gewisserschutz war folglich nicht gewihrleistet. Die Kompetenzordnung entsprach
insofern weder dem  Subsidiaritdtsprinzip noch dem  Effektivitits- und

Effizienzprinzip.

Zum einen war dem Bund weder ein einheitlicher Kompetenztitel ,,Gewédsserschutz*
oder ,,Umwelt“ gegeben, noch konnte eine umfassende Bundeskompetenz aus den
Einzelkompetenzen hergeleitet werden. Zum anderen wurde die ohnehin begrenzte
Moglichkeit einer einheitlichen Bundesgesetzgebung durch die Anforderungen an die
Erforderlichkeit einer Regelung bzw. die Grenzen der Rahmengesetzgebung weiter

beschnitten.

a) Die allgemeine Kompetenz fiir den Gewdsserschutz lag in der Bundesrepublik bis
zur Foderalismusreform bei den Bundesldndern, der Bund hatte lediglich eine
Rahmengesetzgebungskompetenz fiir den Wasserhaushalt inne, Art. 75 Abs. I
Nr. 4 GG. Das Wasserhaushaltsgesetz beruhte bis zur Foderalismusreform 2006
lediglich auf einer Rahmengesetzgebungskompetenz des Bundes. Dieses enthielt
zwar bereits recht konkrete Regelungen, musste den Léndern aber erheblichen
Spielraum bei der eigenen Gewissergesetzgebung belassen. Dartiber hinaus konnte
eine bundesgesetzliche Normsetzung zum Gewisserschutz allenfalls auf
fachfremde Kompetenztitel der konkurrierenden Gesetzgebungskompetenz des
Art. 74 GG gestiitzt werden, insbesondere auf die Kompetenztitel ,,Recht der
Wirtschaft®, ,,Forderung der land- und forstwirtschaftlichen Erzeugung, Sicherung
der Erndhrung®, ,,Bodenrecht und ,,Abfallbeseitigung*.

b) Die Anforderungen des Erforderlichkeitsgebots des Art. 72 Abs. 2 GG a.F. engte
die  Gesetzgebungsmdglichkeiten des Bundes auf dem Gebiet des
Gewdsserschutzes weiter ein. FEin jegliches Bundesgesetz war nach der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts nur zuldssig, wenn es
ausschlieBlich den in Art. 72 Abs. 2 GG a.F. explizit genannten Zielen diente und
auch nur dann, wenn sich die Situation in der Bundesrepublik in gewisser Weise

darstellte. So konnten gleichwertige Lebensverhidltnisse nur dann angestrebt
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12.

werden, wenn sich die Lebensverhéltnisse in erheblicher, das Sozialgefiige
beeintrachtigender Weise auseinanderentwickelt hatten, bzw. sich eine solche
Entwicklung konkret abzeichnete. Die Wahrung der Rechtseinheit konnte nur dann
erstrebt werden, wenn unterschiedliche Regelungen zu erheblichen
Rechtsunsicherheiten und unzumutbaren Behinderungen im Rechtsverkehr gefiihrt
hétten. Zur Wahrung der Wirtschaftseinheit konnten Gesetze nur dann erlassen
werden, wenn ansonsten erhebliche Nachteile fir die Gesamtwirtschaft zu
beflirchten gewesen wiéren. Das Ziel eines sachgerechten Umwelt- und
Gewdsserschutzes war von den genannten Zielen nicht erfasst. Auch das
europarechtliche Erfordernis einer einheitlichen Umsetzung europdischen Rechts
dnderte daran nichts. Die Zuléssigkeit gewisserschiitzender Normen wire daher in

weiten Teilen an der Erforderlichkeitsklausel des Art. 72 Abs. 2 GG gescheitert.

c) Weitere Einschrinkungen der Gesetzgebungskompetenz des Bundes stellten die
Grenzen der Rahmengesetzgebungskompetenz dar. Seit 1994 durften
Rahmengesetze nur noch Leitlinien fiir die Landesgesetzgebung enthalten.
Vollregelungen und detaillierte Vorschriften durften nur noch dann erlassen
werden, wenn die Rahmenvorschriften des Gesetzes ohne diese Detailregelungen

verstindigerweise nicht erlassen werden konnten.

Bis zum Jahre 1994 waren die Léinder aufgrund einer umfangreicher
Gesetzgebungsmoglichkeiten des Bundes auch im Bereich der
Rahmengesetzgebungskompetenz grofitenteils auf die Ausfiillung der Rahmengesetze
auf dem Gebiet des Gewisserschutzes beschriankt. Mit der Reform des Grundgesetzes
1994 wurden ihre Gesetzgebungskompetenzen erweitert. Die Kompetenzen des
Bundes wurden durch die Einfligung des Erforderlichkeitsgebots des Art. 72
Abs.2 GG a.F. sowie durch die Begrenzung der Rahmenkompetenzen in

Art. 75 GG a.F. erheblich beschrinkt.

Die Kompetenzordnung des Grundgesetzes gewihrleistet auch nach der
Foderalismusreform keinen sachgerechten und damit effektiven und effizienten
Gewisserschutz. Sie wird auch jetzt weder dem Subsidiaritdtsprinzip noch dem

Eftektivitéts- und Effizienzprinzip umfassend gerecht.
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13.

14.

15.

Ein umfassender Kompetenztitel des Bundes besteht nach wie vor nicht. Die
verschiedenen Aspekte des Gewdsserschutzes sind noch immer unter verschiedene
Kompetenztitel und verschiedene Kompetenztypen zu subsumieren. Zwar hat sich die
Gesetzgebungskompetenz des Bundes im Bereich des Umweltschutzes durch die
Uberfilhrung der gewisserschutzrelevanten Kompetenztitel , Naturschutz und
Landschaftspflege, ,,Raumordnung® und ,,Wasserhaushalt“ in die konkurrierende
Gesetzgebungskompetenz und die iiberwiegende  Freistellung von  der
Erforderlichkeitsklausel des Art. 72 Abs. 2 GG erheblich erweitert. Einer
umfassenden, einheitlichen und damit effektiven und effizienten Gesetzgebung stehen
aber erhebliche Abweichungsbefugnisse der Bundesldander gemil Art. 72 Abs. 3 GG
entgegen. Diese konnen von geltendem Bundesrecht abweichen und eigene
Regelungen erlassen. Es bestehen dadurch in weiten gewisserschutzrelevanten

Gebieten parallele Gesetzgebungskompetenzen von Bund und Léndern.

Die Kompetenzordnung der Europdischen Union ermdglicht im Bereich des
Gewisserschutzes eine sachgerechte, den naturwissenschaftlichen Anforderungen
entsprechende europdische Rechtsetzung. Sie entspricht dem Effektivitits- und dem
Effizienzprinzip sowie auch dem Subsidiaritétsprinzip. Der Europédischen Union steht
nicht nur eine weitreichende Rechtsetzungskompetenz im Rahmen der Umweltpolitik
der Union zu. Die Union ist zudem aufgrund der Querschnittsklausel berechtigt und
verpflichtet im Rahmen weiterer, die Umwelt beeinflussender, Rechtsetzungen auch
auflerhalb der eigentlichen Rechtsetzungskompetenz, Umwelt- und

Gewisserschutzaspekte zu berticksichtigen.

Die umfangreichen Rechtsetzungskompetenzen ermdglichen es der Europdischen
Union, alle Aspekte des Gewésserschutzes einer kohdrenten Regelung zu unterziehen.
Die geographische Reichweite der Union und ihrer Regelungen stellt zudem eine
weitreichende Geltungskraft innerhalb der Flussgebiete und des Wasserkreislaufs
sicher. Damit wird effektiver und effizienter Gewésserschutz mdglich, da die
Handlungsebene handelt, die die Aufgabe des Gewisserschutzes den
naturwissenschaftlichen Anforderungen entsprechend erfiillen kann. Da zudem bei

jeder Rechtsetzung der Union aufgrund der Kompetenzausiibungsregel des
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Subsidiarititsprinzips erneut iiberpriift wird, ob das Ziel der konkreten Regelung auch
auf Ebene der Mitgliedstaaten erreicht werden kann, wird dem Subsidiaritatsprinzip in

jeder Hinsicht geniige getan.
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