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1.  Fragestellung

Der Fachbereich Europa (EU 6) und der Fachbereich Wirtschaft, Energie und Umwelt (WD 5)
wurden gebeten, zu priifen, ob der hypothetischen Einfiihrung eines Stichtags zur Festlegung der
Sach- und Rechtslage in Genehmigungsverfahren nach dem Bundesimmissionsschutzgesetz
(BImSchG)" unionsrechtliche Vorschriften entgegenstehen wiirden.

Unter Ziff. 2 wird im Folgenden zunéchst der rechtliche Rahmen fiir BImSchG-Genehmigungs-
verfahren im nationalen Recht durch den Fachbereich WD 5 dargestellt. Darauf aufbauend wer-
den unter Ziff. 3 durch den Fachbereich EU 6 verschiedene unionsrechtlichen Aspekte analy-
siert, die — je nach Ausgestaltung — potentiell durch eine Vorverlagerung des Zeitpunkts fiir die
Bertiicksichtigung der Sach- und Rechtslage einer nationalen Genehmigungsentscheidung beein-
trdchtigt sein kénnten.

2. Genehmigungsverfahren nach dem BImSchG (WD 5)
2.1. Formliche Genehmigungsverfahren
2.1.1. Einfiihrung

Immissionsschutz erfolgt als Schutz vor ,,auf Menschen, Tiere und Pflanzen, den Boden, das
Wasser, die Atmosphére sowie Kultur- und sonstige Sachgiiter einwirkende Luftverunreinigun-
gen, Gerdusche, Erschiitterungen, Licht, Warme, Strahlen und dhnliche Umwelteinwirkungen“
(§ 3 Abs. 2 BImSchG) im Kern durch Anlagenzulassung und -iiberwachung. Das BImSchG unter-
scheidet zwischen genehmigungsbediirftigen (§§ 4 ff. BImSchG) und nicht genehmigungsbediirf-
tigen Anlagen (§§ 22 ff. BImSchG).? Bei nicht genehmigungsbediirftigen Anlagen kann das Im-
missionsschutzrecht allerdings wegen anderweitiger Genehmigungspflichten zu priifen sein, ins-
besondere im Baugenehmigungsverfahren.? Im Zuge der Umsetzung der Industrieemissions-
Richtlinie (IE-RL)* wurde eine Anlagenkategorie innerhalb der genehmigungsbediirftigen Anla-

1 Bundes-Immissionsschutzgesetz in der Fassung der Bekanntmachung vom 17. Mai 2013 (BGBI. I S. 1274; 2021 1
S. 123), das zuletzt durch Artikel 11 Absatz 3 des Gesetzes vom 26. Juli 2023 (BGBI. 2023 I Nr. 202) gedndert
worden ist, abrufbar in einer konsolidierten Fassung unter: https://www.gesetze-im-internet.de/bim-
schg/BINR007210974.html.

2 Sonderfall ist die sog. storfallrechtliche Genehmigung. Deren Existenz basiert auf der Umsetzung der Seveso-III-
Richtlinie der EU, s. Kahl/Géarditz, Umweltrecht, 13. Aufl. 2023, § 7 Rn. 16 und 25.

3 Kahl/Gérditz, Umweltrecht, 13. Aufl. 2023, § 7 Rn. 16. Z.B. gilt fiir eine Baugenehmigung in Brandenburg § 72
Abs. 1 Satz 1 Brandenburgische Bauordnung (entsprechende Norm existiert in allen Bundesldndern): ,,Die Bau-
genehmigung ist zu erteilen, wenn dem Vorhaben keine 6ffentlich-rechtlichen Vorschriften entgegenstehen.
Dieser Priifungsrahmen umfasst auch die Vorschriften des BlmSchG. Ist hingegen eine immissionsschutzrechtli-
che Genehmigung erforderlich, greift § 13 BImSchG, wonach diese die iibrigen Genehmigungen ersetzt (sog.
Konzentrationswirkung).

4 Richtlinie 2010/75/EU des Europdischen Parlaments und des Rates vom 24. November 2010 iiber Industrieemis-
sionen (integrierte Vermeidung und Verminderung der Umweltverschmutzung) (Neufassung), ABIl. L 334,
17. Dezember 2010, S. 17 (konsolidierte Fassung vom 6. Januar 2011).



https://www.gesetze-im-internet.de/bimschg/BJNR007210974.html
https://www.gesetze-im-internet.de/bimschg/BJNR007210974.html
http://data.europa.eu/eli/dir/2010/75/2011-01-06
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gen in das BImSchG eingefiihrt, in denen bestimmte gefdhrliche Stoffe vorkommen, ndmlich In-
dustrieemissions-Anlagen,’ fiir die zusétzliche Anforderungen und Besonderheiten im Verfahren
gelten. Diese werden hier nicht gesondert dargestellt.

Eine immissionsschutzrechtliche Genehmigung muss gem. § 6 Abs. 1 BImSchG erteilt werden,
wenn die nach § 5 auferlegten Betreiberpflichten erfiillt sind, wenn weitere, sich aus Rechtsver-
ordnungen ergebende Verpflichtungen beachtet werden und andere 6ffentlich-rechtliche Vor-
schriften (auBerhalb des BImSchG) nicht entgegenstehen. Diese materiellen Genehmigungsvo-
raussetzungen des § 6 dienen auch der Durchsetzung von EU-Recht.’

Im Verfahren der Genehmigung wird unterschieden zwischen férmlichem und vereinfachtem Ge-
nehmigungsverfahren (dazu Abschnitt 2.2.). Letzteres findet Anwendung fiir Anlagen mit regel-
maélig geringeren Emissionen. Innerhalb des férmlichen Genehmigungsverfahrens (nicht zu ver-
wechseln mit dem ,,férmlichen Verwaltungsverfahren“ gem. §§ 66 ff. Verwaltungsverfahrensge-
setz’) gelten nochmals besondere Vorschriften fiir Vorhaben, die einer Umweltvertriglichkeits-
priifung (UVP)? bediirfen. Diese werden hier nicht gesondert dargestellt.

§ 10 BImSchG ist die ,,zentrale Norm fiir das immissionsschutzrechtliche Genehmigungsverfah-
ren”.’ Einzelheiten regelt die 9. BImSchV."

2.1.2. Antrag

Das férmliche Genehmigungsverfahren beginnt mit einem Antrag (§ 10 Abs. 1 Satz 1 BImSchG
i.V.m. § 2 Abs. 1 Satz 1 9. BImSchV). Schon vor Antragstellung findet meist eine sog. frithe Of-
fentlichkeitsbeteiligung statt (zur Offentlichkeitsbeteiligung sogleich 2.1.4.). Nach § 7 Abs. 1 Satz
1 der 9. BImSchV hat die Behorde ,,nach Eingang des Antrags und der Unterlagen unverziiglich,
regelméBig innerhalb eines Monats nach Antragseingang, zu priifen, ob der Antrag den Anforde-
rungen des § 3 und die Unterlagen den Anforderungen der §§ 4 bis 4e [9. BImSchV] entspre-
chen”. Die Unterlagen sind vollstdndig, wenn sie den Anforderungen der §§ 4 ff. der 9. BImSchV
entsprechen." Sind sie dies nicht, muss die Behérde den Antragsteller unverziiglich auffordern,
fehlende Unterlagen innerhalb einer angemessenen Frist zu ergdnzen (§ 7 Abs. 1 Satz 3 der 9.
BImSchV).

5 Kahl/Géarditz, Umweltrecht, 13. Aufl. 2023, § 7 Rn. 26.

6 Jarass, BImSchG, 14. Aufl. 2022, § 6 BImSchG, Rn. 2.

7 https://www.gesetze-im-internet.de/vwvfg/.

8 Welche Vorhaben einer UVP bediirfen, regelt die Anlage 1 zum Gesetz iiber die Umweltvertrdglichkeitspriifung
(UVPG), https://www.gesetze-im-internet.de/uvpg/anlage 1.html.

9 Kahl/Géarditz, Umweltrecht, 13. Aufl. 2023, § 7 Rn. 33.

10 Verordnung zur Durchfiihrung des Bundes-Immissionsschutzgesetzes (Verordnung {iber das Genehmigungsver-

fahren), basiert auf § 10 Abs. 10 BImSchG; https://www.gesetze-im-internet.de/bimschv_9/index.html.

11 Schack, in: BeckOK UmweltR, 68. Ed. 1.10.2023, § 10 BImSchG, Rn. 16 (Hervorhebungen durch die Autorin).


https://www.gesetze-im-internet.de/vwvfg/
https://www.gesetze-im-internet.de/uvpg/anlage_1.html
https://www.gesetze-im-internet.de/bimschv_9/index.html
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2.1.3. Behordenbeteiligung und Stichtagsregelung

Nachdem das Verfahren begonnen hat, sind die Behérden zu beteiligen, deren Aufgabenbereich
durch das Vorhaben bertihrt ist (§ 10 Abs. 5i.V.m. § 11 9. BlImSchV), welches regelmédBig min-
destens diejenigen sind, deren Genehmigungen gem. § 13 BImSchG durch die immissionsschutz-
rechtliche Genehmigung ersetzt werden (vgl. Fn. 3)."* Die Stellungnahmen sind nicht bindend,
aber zu berticksichtigen (vgl. § 20 Abs. 1 Satz 2 9. BlImSchV), was zugleich der Amtsermittlungs-
grundsatz gebietet.”

Im Verfahrensabschnitt der Behérdenbeteiligung findet sich eine im Lichte der Fragestellung be-
sonders hervorzuhebende Regelung: Gem. § 10 Abs. 5 Satz 3 BImSchG gilt: Hat eine Behorde be-
treffend eine Anlage zur Nutzung erneuerbarer Energien binnen Monatsfrist keine Stellung-
nahme abgegeben, so hat die Genehmigungsbehorde

»die Entscheidung in diesem Fall auf Antrag auf der Grundlage der geltenden Sach- und
Rechtslage zum Zeitpunkt des Ablaufs der Monatsfrist zu treffen.*

Hierbei handelt es sich bereits um eine Form der Stichtagsregelung. Zweck ihrer Einfiihrung in
das BImSchG im Jahr 2021" war die Beschleunigung der Verfahren, v.a. betreffend den Ausbau
erneuerbarer Energien."” Der Umweltausschuss, auf dessen Vorschlag die Stichtagsregelung in
§ 10 Abs. 5 Satz 3 BImSchG in das Gesetz einfloss, begriindete die MaBlnahme wie folgt:

,»Ein Grund fiir verzégerte Genehmigungsverfahren sind spit eingehende Stellungnahmen zu
beteiligender Behorden. Die in § 10 Absatz 5 BImSchG neu eingefiigten Sétze kniipfen an die
Regelungen des § 11 der Verordnung iiber das Genehmigungsverfahren (9. BImSchV) zur Be-
teiligung anderer Behorden an. Die Stichtagsregelung ist als Ausnahme vorgesehen, um den
Klimaschutz und die Energiewende zu foérdern.“'®

2.1.3.1.  Kritik: Rechtsstaatsprinzip
Jene Stichtagsregelung wird in der Literatur kritisch beleuchtet:
, Vor dem Rechtsstaatsprinzip aus Art. 20 Abs. 3 GG erscheint die Abweichung von dem bis-

lang geltenden Grundsatz, dass die aus § 6 folgenden Genehmigungsvoraussetzungen auch
noch zum Zeitpunkt der Genehmigungserteilung vorliegen miissen und bis dahin auftretende

12 Kahl/Géarditz, Umweltrecht, 13. Aufl. 2023, § 7 Rn. 38.
13 Kahl/Géarditz, Umweltrecht, 13. Aufl. 2023, § 7 Rn. 38.

14 Gesetz vom 18.08.2021, BGBI. I 2021, Nr. 59 vom 30.08.2021, S. 3901,
http://www.bgbl.de/xaver/bgbl/start.xav?startbk=Bundesanzeiger BGBI&jumpTo=bgbl12153901.pdf.

15 Vgl. BT-Drs. 19/30954, Beschlussempfehlung und Bericht des Ausschusses fiir Umwelt, Naturschutz und nukle-
are Sicherheit, 22. Juni 2021, S. 9, https://dserver.bundestag.de/btd/19/309/1930954.pdf; Dietlein, in: Land-
mann/Rohmer, Umweltrecht, 102. EL September 2023, BImSchG, § 10, Rn. 108d.

16 BT-Drs. 19/30954, Beschlussempfehlung und Bericht des Ausschusses fiir Umwelt, Naturschutz und nukleare
Sicherheit, 22. Juni 2021, S. 11, https://dserver.bundestag.de/btd/19/309/1930954.pdf.



http://www.bgbl.de/xaver/bgbl/start.xav?startbk=Bundesanzeiger_BGBl&jumpTo=bgbl121s3901.pdf
https://dserver.bundestag.de/btd/19/309/1930954.pdf
https://dserver.bundestag.de/btd/19/309/1930954.pdf
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Anderungen vollumfinglich zu beriicksichtigen sind, nicht véllig unproblematisch. Teilweise
wird daher bereits die Verfassungswidrigkeit der Norm angenommen [...].*"’

Zwingend sei, so die gemiBigtere Auffassung Dietleins, diese Annahme jedoch nicht,

»da der modifizierte zeitliche Priifungsmalstab aus § 10 Abs. 5 S. 3 an der Gesetzesbindung
der Verwaltung aus Art. 20 Abs. 3 GG teilhat und ein Gesetzesverstofl durch die Genehmi-
gungserteilung daher nicht erfolgt. Mit Blick auf etwaige verfassungsrechtliche Vorabbindun-
gen des Gesetzgebers (zB aus Grundrechten der Anwohner oder aus Art. 19 Abs. 4 GG) kon-
nen zudem bei Vorhaben aus dem Bereich der erneuerbaren Energien gewichtige verfassungs-
rechtliche Positionen (Art. 20a GG) bzw. infrastrukturelle gesetzgeberische Zielvorstellungen
fiir die Verfahrensbeschleunigung angefiihrt werden, die zeitliche Modifikationen des Prii-
fungsmalstabes verfassungsrechtlich durchaus legitimieren konnen. Zu einem anderen
Schluss zwingt auch nicht die mogliche Beeintrdachtigung von Rechten Drittbetroffener (hie-
rauf abstellend zB Storost in Ule/Laubinger/Repkewitz E 4). So haben diese mit der ihnen zu-
kommenden Einwendungsbefugnis aus § 10 Abs. 3 S. 4 die Mdoglichkeit, ihre Belange aktiv in
das Verfahren einzufiihren. Uberdies bleiben im Falle der Genehmigungserteilung infolge der
dynamischen Betreiberpflichten auch die repressiven Eingriffsméglichkeiten der §§ 17, 20
bzw. § 21 erhalten, womit deren Rechte bei einer Anderung der Sachlage nach Ablauf der
Monatsfrist hinreichend geschiitzt werden kénnen. Sollte im Einzelfall der Ausschluss der
Beriicksichtigung einer gednderten Sach- und Rechtslage evident willkiirlich erscheinen,
etwa weil die Anderung (zB durch eine anderweitige Genehmigungserteilung) durch die Be-
horde selbst veranlasst wurde, liefe sich insofern eine verfassungskonforme Auslegung da-
hingehend andenken, dass der Amtsermittlungsgrundsatz weiterhin greift.”'®

Nach dieser milderen Gegenansicht kann die Stichtagsregelung somit verfassungsrechtlich legiti-
miert werden und muss nur in Einzelfdllen verfassungskonform ausgelegt werden, wonach die
Genehmigungsbehorde relevante ausgeschlossene Gesichtspunkte im Rahmen von eigenen Amts-
ermittlungen — trotz Stichtag — trotzdem noch ausermitteln miisste.

2.1.3.2.  Kritik: Widerspruch zum Prozessrecht

Beziiglich der tatsdchlichen juristischen Effizienz der Stichtagsregelung wurden jedoch ebenfalls
Zweifel formuliert. So ist fiir § 10 Abs. 5 Satz 3 BImSchG nach Auffassung Dietleins

17

18

Dietlein, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, 102. EL September 2023, BImSchG, § 10, Rn. 108e (Hervorhe-
bungen durch die Autorin).

Dietlein, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, 102. EL September 2023, BImSchG, § 10, Rn. 108e (Hervorhe-
bungen durch die Autorin).
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,nicht abschlieBend geklért, ob und inwieweit die Regelung neben dem verwaltungsverfah-
rensrechtlichen Zeitpunkt fiir die Genehmigungsfihigkeit auch den entscheidungserhebli-
chen Zeitpunkt fiir den Rechtschutz des Vorhabentrédgers bzw. Dritter modifizieren soll

[...].“"°

Mit dieser Kritik wird das Auseinanderfallen der entscheidungserheblichen Zeitpunkte fiir Be-
horde und Gericht adressiert: Selbst wenn das Verwaltungsverfahren beschleunigt auf Basis der
Sach- und Rechtslage an einem Stichtag entschieden wiirde, bliebe nach wie vor die Mdoglichkeit,
dass die Genehmigung anschliefend vor dem Verwaltungsgericht durch eine Drittanfechtungs-
klage angegriffen wird. Hier konnten dann ggf. die durch den Stichtag ausgeschlossenen spiteren
Sach- und Rechtsdnderungen doch zur Geltung kommen. Denn fiir die entscheidungserheblichen
Zeitpunkte im Verwaltungsprozess gelten gesonderte — wiederum umstrittene — Regeln:

Bei Anfechtungsklagen (z. B. von Dritten, die die Beseitigung einer Genehmigung begehren) gilt
nach zumindest herrschender Rechtsprechung folgende ,,Regelvermutung”: Es ist die Sach- und
Rechtslage im Zeitpunkt der letzten Behordenentscheidung (u. U. Widerspruchsbescheid) maB-
geblich.? Hierbei ist jedoch ,,vieles streitig und Gegenstand einer umfangreichen Kasuistik. So ist
bereits umstritten, ob diesbeziiglich zwischen einem prozessrechtlich und einem materiell-recht-
lich maBgeblichen Zeitpunkt zu differenzieren ist.”*!

Fiir Klagen im Immissionsschutzrecht wird herrschend vertreten:

~Malgeblicher Zeitpunkt fiir die Beurteilung der Sach- und Rechtslage bei einer Anfech-
tungsklage ist grundsétzlich die letzte Behérdenentscheidung [...]; Anderungen zugunsten
des Anlagenbetreibers sind aber zu beriicksichtigen. "%

Eine andere Ansicht legt fiir das Immissionsschutzrecht als maBigeblichen Zeitpunkt der gericht-
lichen Beurteilung den Zeitpunkt der letzten Behérdenentscheidung fix zugrunde,

»ohne danach zu differenzieren, ob etwaige Rechtsénderungen zu Gunsten oder zu Unguns-
ten des Anlagenbetreibers eingetreten sind. Die fiir nachteilige Verdnderungen der Sach- und
Rechtslage bei Anfechtungsklagen gegen Baugenehmigungen entwickelten Grundsitze kon-
nen auf immissionsschutzrechtliche Drittanfechtungsklagen nicht iibertragen werden."**

19 Dietlein, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, 102. EL September 2023, BImSchG, § 10, Rn. 108d (Hervorhe-
bungen durch die Autorin).

20 Riese, in: Schoch/Schneider, VwGO, 44. EL Mérz 2023, § 113, Rn. 239.
21 Riese, in: Schoch/Schneider, VwGO, 44. EL Mérz 2023, § 113, Rn. 239.

22 Jarass, BImSchG, 14. Aufl. 2022, § 6 BImSchG, Rn. 93 (Hervorhebungen durch die Autorin); s. auch BVerwG,
Urteil vom 26. September 2019, 7 C 5.18, Rn. 42, https://www.bverwg.de/260919U7C5.18.0.

23 VGH Baden-Wiirttemberg, Urteil vom 7. August 2014, 10 S 1853/13, Rn. 6, https://www.landesrecht-
bw.de/perma?d=MWRE140002534 (Hervorhebungen durch die Autorin); ausfithrlich dazu VGH Baden-W#{irt-
temberg, Urteil vom 14. Mai 2012, 10 S 2693/09, Leitsatz 2 u. Rn. 65.



https://www.bverwg.de/260919U7C5.18.0
https://www.landesrecht-bw.de/perma?d=MWRE140002534
https://www.landesrecht-bw.de/perma?d=MWRE140002534
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In der Literatur stark vertreten ist die Ansicht, dass

,»sich die richterliche Kontrolle stets an der (aktuellen) Sach- und Rechtslage im Zeitpunkt
der gerichtlichen Entscheidung auszurichten hat, sofern das materielle Recht nichts Abwei-
chendes gebietet”.*

Hierfiir angefiihrt wird ein aufenthaltsrechtliches Urteil des Bundesverwaltungsgerichts, in dem
mit dem Vorliegen eines Dauerverwaltungsakts (begriindet ldngerfristig ein Rechtsverhiltnis) ar-
gumentiert wird, weshalb in dem Falle doch der Zeitpunkt der gerichtlichen Entscheidung maB-
geblich sein miisse.?® Gleich lage es nach dieser Ansicht wohl auch bei einer (dauerhaft wirksa-
men) immissionsschutzrechtlichen Genehmigung.

Einigkeit besteht somit nur darin, dass bei Anfechtungsklagen jedenfalls ,,im Zweifel” der Zeit-
punkt der letzten Behérdenentscheidung malgeblich ist.?® Jeder spitere Zeitpunkt belaste, so
etwa Knauff, die Prozessbeteiligten mit einem unkalkulierbaren Prozessrisiko hinsichtlich spite-
rer Rechtsdnderungen.”

Fiir die Verpflichtungsklage (mit der eine Genehmigung begehrt werden kénnte) gilt im Ubrigen:
»Mabgeblicher Zeitpunkt fiir die gerichtliche Beurteilung ist bei Verpflichtungsklagen die
letzte miindliche Verhandlung des Gerichts der Tatsacheninstanz, mit der Folge, dass Ande-
rungen der Rechts- und Sachlage dem Kléger bis zu diesem Zeitpunkt zugutekommen, ihn

aber auch belasten.“?®

Bei der Stichtagsregelung bleiben fiir die Gerichte also — und darauf weist die zitierte Kritik hin —
die dargestellten prozessrechtlich verankerten Beurteilungszeitpunkte maligeblich.

2.1.4. Offentlichkeitsbeteiligung

Das Vorhaben wird o6ffentlich bekannt gemacht, sobald die Unterlagen vollstindig sind (§ 10
Abs. 3 Satz 1 BImSchG). Hiermit sind nicht simtliche Unterlagen gemeint, die fiir die Genehmi-

24 Riese, in: Schoch/Schneider, VwGO, 44. EL Mérz 2023, § 113, Rn. 239.

25 BVerwG, Urteil vom 15. Januar 2013, 1 C 7.12, Rn. 9, https://www.bverwg.de/150113U1C7.12.0.

26 So auch VGH Baden-Wiirttemberg, Urteil vom 14. Mai 2012, 10 S 2693/09, Leitsatz 2 u. Rn. 65; Decker, in:
BeckOK VwGO, 67. Ed. 1. Oktober 2023, § 113 VwGO, Rn. 22; Knauff, in: Garditz, VwGO, § 113 Rn. 21.

27 Knauff, in: Garditz, VwGO, § 113 Rn. 21.
28 Jarass, BImSchG, 14. Aufl. 2022, § 6 BImSchG, Rn. 93 (Hervorhebungen durch die Autorin); ganz herrschende

Meinung, s. nur Bundesverwaltungsgericht (BVerwG), Urteil vom 23. Juli 2015, 7 C 10.13, Rn. 34,
https://www.bverwg.de/230715U7C10.13.0.
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gungserteilung nach §§ 4—4e der 9. BImSchV notwendig sind, sondern die zur Auslegung erfor-
derlichen Unterlagen.?® ,Daraus folgt, dass die 6ffentliche Bekanntmachung bereits vorgenom-
men werden darf, obwohl die Genehmigungsbehérde noch ergdnzende Unterlagen angefordert
hat, sofern diese Unterlagen keine fiir Dritte relevanten Informationen enthalten [...].“%

Der Antrag und die vom Antragsteller vorgelegten Unterlagen (mit Ausnahme der Unterlagen, die
Geschifts- oder Betriebsgeheimnisse enthalten) sowie die entscheidungserheblichen Berichte
und Empfehlungen sind nach der Bekanntmachung einen Monat zur Einsicht auszulegen. Wei-
tere Informationen, die der zustdndigen Behdrde erst nach Beginn der Auslegung vorliegen, sind
der Offentlichkeit nach den Bestimmungen iiber den Zugang zu Umweltinformationen®! zugéng-
lich zu machen.

Bis zwei Wochen nach Ablauf der Auslegungsfrist kann die Offentlichkeit gegeniiber der zustén-
digen Behorde schriftlich oder elektronisch Einwendungen erheben (vgl. § 10 Abs. 3 Satz 2 bis 4
BImSchG). Nach Ablauf der Einwendungsfrist kann nach Ermessen der Behorde ein Erorterungs-
termin durchgefiihrt werden. Dort werden rechtzeitig erhobene Einwendungen erortert, auch bei
Fernbleiben des Antragstellers oder der Personen, die die Einwendungen erhoben haben (vgl. §
10 Abs. 4 Nr. 3, Abs. 6 BImSchGi. V. m. §§ 12 Abs. 1 Satz 3, 14 ff. 9. BlmSchV).

,Im gestuften Genehmigungsverfahren oder bei der Anderung von Genehmigungen kann es zu
wiederholten Offentlichkeitsbeteiligungen kommen, obwohl jedes Mal die gleiche Anlage Gegen-
stand des Verfahrens ist.“*? Bei Anderungen des Vorhabens ist die Wiederholung nur erforder-
lich, wenn das Vorhaben in seiner gednderten Form gegentiiber der urspriinglich beantragten
Form in stirkerem Mal3e ,,nachteilige Auswirkungen fiir Dritte besorgen ldsst“.*® Allerdings be-
schrinkt sich die erneute Offentlichkeitsbeteiligung gem. § 8 Abs. 2 Satz 4 9. BImSchV auf die
vorgesehenen Anderungen.* Sind die genannten Auswirkungen nicht gegeben, kann die Be-
hérde gem. § 8 Abs. 2 Satz 1 9. BImSchV auf die erneute Offentlichkeitsbeteiligung verzich-

ten und das Verfahren fortsetzen.

2.1.4.1.  Préklusion von Einwendungen

Zur Beschleunigung des Verfahrens sollen Einwendungen nach Ablauf der Einwendungsfrist in
gewisser Hinsicht unbeachtet bleiben. Schon seit einem Urteil des Bundesverwaltungsgerichts

29 Schack, in: BeckOK UmweltR, 68. Ed. 1. Oktober 2023, § 10 BImSchG, Rn. 18: Dies ergebe sich aus dem Wort-
laut des § 8 Abs. 1 der 9. BImSchV.

30 Schack, in: BeckOK UmweltR, 68. Ed. 1. Oktober 2023, § 10 BImSchG, Rn. 18.
31 S. dazu im Uberblick Umweltbundesamt, Zugang zu Umweltinformationen, 18. Dezember 2020,

https://www.umweltbundesamt.de/themen/nachhaltigkeit-strategien-internationales/umweltrecht/zugang-zu-
umweltinformationen.

32 Schack, in: BeckOK UmweltR, 68. Ed. 1. Oktober 2023, § 10 BImSchG, Rn. 32 (Hervorhebungen durch die Auto-
rin).

33 Jarass, BImSchG, 14. Aufl. 2022, § 10 BImSchG, Rn. 113; vgl. dazu und zu den einzelnen Fillen der Wiederho-
lung Schack, in: BeckOK UmweltR, 68. Ed. 1. Oktober 2023, § 10 BImSchG, Rn. 35.

34 Jarass, BImSchG, 14. Aufl. 2022, § 10 BImSchG, Rn. 113.


https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=BImSchV_9&p=8
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=BImSchV_9&p=8&x=2
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=BImSchV_9&p=8
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=BImSchV_9&p=8&x=2
https://www.umweltbundesamt.de/themen/nachhaltigkeit-strategien-internationales/umweltrecht/zugang-zu-umweltinformationen#hintergrund-und-ziele-des-umweltinformationsgesetzes
https://www.umweltbundesamt.de/themen/nachhaltigkeit-strategien-internationales/umweltrecht/zugang-zu-umweltinformationen#hintergrund-und-ziele-des-umweltinformationsgesetzes
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von 1980 hat der Ausschluss verspétet erhobener Einwendungen (Préklusion) gem. § 10 Abs. 3
Satz 5 BImSchG jedoch an Bedeutung verloren.’® Nach der Rechtsprechung muss die Behoérde
verspitete Einwendungen im Rahmen ihrer Amtsermittlungspflicht dennoch mitberticksichtigen,
auch wenn der Einwender dies nicht mehr erzwingen kann.*® Die Einwendungen sind somit nur
formell (verfahrenstechnisch) fiir das Verwaltungsverfahren prikludiert. Seit einer durch den
Europdischen Gerichtshof (EuGH) veranlassten Gesetzesdnderung (s. dazu 2.1.4.2.) kann eine ver-
spitete Einwendung aber in einem etwaigen Gerichtsverfahren geltend gemacht werden, es be-
steht also keine materielle Praklusion.?”

2.1.4.2.  Exkurs: EuGH zur Préklusion als BeschleunigungsmaBnahme

Von einiger Bedeutung fiir das nationale Genehmigungsverfahren war das angesprochene Urteil
des EuGH vom 15. Oktober 2015 (Rs. C-137/14), auf welches hier ndher einzugehen ist. Aus ihm
ldsst sich eine Stofirichtung des EuGH im Umweltrecht erkennen, die fiir verfahrensbeschleuni-
gende Gesetzesvorhaben beachtlich ist. In dem Urteil erkldrte der EuGH die friither in § 10 Abs. 3
Satz 5 a. F. BlImSchG und weiteren (Umwelt-)Verfahrensnormen angeordnete materielle Priklu-
sion von Einwendungen fiir Gerichtsverfahren fiir unvereinbar mit dem europédischen Umwelt-
recht.’ Die betreffenden Normen musste der deutsche Gesetzgeber entsprechend anpassen.* Der
EuGH begriindete seine Entscheidung zur Europarechtswidrigkeit der Praklusion im Umwelt-
recht durch § 2 Abs. 3 Umwelt-Rechtsbehelfsgesetz (UmwRG)* a. F. und § 73 Abs. 4 VwVIG a. F.
wie folgt:

»§ 2 Abs. 3 UmwRG und § 73 Abs. 4 VwVIG beschrinken die Griinde, auf die ein Rechts-
behelfsfiihrer seinen Rechtsbehelf gegen eine unter Art. 11 der Richtlinie 2011/92 und Art. 25
der Richtlinie 2010/75 fallende Verwaltungsentscheidung stiitzen kann, auf die im Verwal-
tungsverfahren vorgetragenen Einwendungen.

Zwar ist weder nach Art. 11 Abs. 4 der Richtlinie 2011/92 noch nach Art. 25 Abs. 4 der Richt-
linie 2010/75 ausgeschlossen, dass einem gerichtlichen Rechtsbehelf ein verwaltungsbehord-

liches Uberpriifungsverfahren vorausgeht, und beide Vorschriften stehen dem nicht entgegen,
dass das nationale Recht fiir den Rechtsbehelfsfiihrer die Verpflichtung vorsieht, simtliche

35 Kahl/Géarditz, Umweltrecht, 13. Aufl. 2023, § 7 Rn. 43.
36 BVerwG, Urteil vom 17. Juli 1980, 7 C 101/78, Rn. 30, juris.
37 Vgl. Kahl/Gérditz, Umweltrecht, 13. Aufl. 2023, § 7 Rn. 43.

38 Urteil des EuGH vom 15. Oktober 2015, Rs. C-137/14, Rn. 75 ff., https://eur-lex.europa.eu/legal-con-
tent/DE/TXT/?uri=CELEX:62014CJ0137.

39 Ergédnzung des § 10 Abs. 3 Satz 5 um den Zusatz , fiir das Genehmigungsverfahren®, s. dazu: BT-Drs. 18/9526,
Gesetzentwurf der Bundesregierung, Entwurf eines Gesetzes zur Anpassung des Umwelt-Rechtsbehelfsgesetzes
und anderer Vorschriften an europa- und voélkerrechtliche Vorgaben, 05. September 2016, S. 1 ff., S. 15,
https://dserver.bundestag.de/btd/18/095/1809526.pdf; Jarass, BImSchG, 14. Aufl. 2022, § 10 BImSchG, Rn. 94;
Schack, in: BeckOK UmweltR, 68. Ed. 1. Oktober 2023, § 10 BImSchG, Rn. 66; VGH Miinchen, Urteil v. 25. Ok-
tober 2021, 22 B 17.855, https://www.gesetze-bayern.de/Content/Document/Y-300-Z-BECKRS-B-2021-N-44440,
Rn. 90 ff.

40 https://www.gesetze-im-internet.de/umwrg/BINR281600006.html.
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verwaltungsbehordlichen Rechtsbehelfe auszuschépfen, bevor er einen gerichtlichen Rechts-
behelf einlegen kann, doch lassen es diese unionsrechtlichen Vorschriften nicht zu, die
Griinde, auf die er einen gerichtlichen Rechtsbehelf stiitzen kann, zu beschrinken.

Der Gerichtshof hat bereits entschieden, dass Art. 11 Abs. 1 der Richtlinie 2011/92, wonach
Entscheidungen, Handlungen oder Unterlassungen im Sinne dieses Artikels zum Gegenstand
eines gerichtlichen Uberpriifungsverfahrens gemacht werden kénnen miissen, ,,um ihre mate-
riell-rechtliche oder verfahrensrechtliche RechtmiBigkeit anzufechten®, keineswegs die
Griinde beschrénkt, die mit einem solchen Rechtsbehelf geltend gemacht werden kénnen (vgl.
in diesem Sinne Urteil Bund fiir Umwelt und Naturschutz Deutschland, Landesverband
Nordrhein-Westfalen, C-115/09, EU:C:2011:289, Rn. 37). Dies entspricht ndmlich dem mit
dieser Vorschrift angestrebten Ziel, im Rahmen des Umweltschutzes einen weitreichenden
Zugang zu Gerichten zu gewiihren.

§ 2 Abs. 3 UmwRG und § 73 Abs. 4 VwVI1G stellen jedoch besondere Bedingungen auf, die
die gerichtliche Kontrolle einschrianken und die weder nach Art. 11 der Richtlinie 2011/92
noch nach Art. 25 der Richtlinie 2010/75 vorgesehen sind.

Diese dem Rechtsbehelfsfiihrer auferlegte Beschrankung hinsichtlich der Art der Griinde, die
er vor dem Gericht geltend machen darf, das fiir die Priifung der RechtméBigkeit der ihn be-
treffenden Verwaltungsentscheidung zusténdig ist, kann nicht durch Erwégungen gerechtfer-
tigt werden, die auf die Wahrung des Grundsatzes der Rechtssicherheit abstellen. Es ist
ndmlich keineswegs erwiesen, dass eine umfassende gerichtliche Kontrolle der sachlichen
Richtigkeit dieser Entscheidung diesem Grundsatz abtrédglich sein konnte.

Was das Argument der Effizienz von Verwaltungsverfahren angeht, mag zwar in bestimmten
Féllen der Umstand, dass ein Grund erstmals vor Gericht vorgetragen wird, den ordnungsge-
mélben Ablauf dieses Verfahrens behindern, doch gentigt der Hinweis darauf, dass das mit
Art. 11 der Richtlinie 2011/92 und Art. 25 der Richtlinie 2010/75 angestrebte Ziel nicht nur
darin besteht, den rechtsuchenden Biirgern einen maglichst weitreichenden Zugang zu ge-
richtlicher Uberpriifung zu geben, sondern auch darin, eine umfassende materiell-rechtliche
und verfahrensrechtliche Kontrolle der Rechtmifiigkeit der angefochtenen Entscheidung zu
ermoglichen.**!

Der EuGH wertete damals die Argumente der Effizienz von Verwaltungsverfahren und der Wah-
rung der Rechtssicherheit, die Deutschland und Osterreich vorbrachten, nicht als gewichtig ge-
nug, um Rechtsschutzsuchende mit Einwendungen vor Gericht materiell auszuschlieBen. Der
Ausschluss von Einwendungen, so der EuGH, sei dagegen zuldssig, wenn nach nationalen Vor-
schriften ,,z. B. ein missbrduchliches oder unredliches Vorbringen unzuléssig ist“ und diese Vor-
schriften ,,geeignete Malnahmen darstellen, um die Wirksamkeit des gerichtlichen Verfahrens zu

41 Urteil des EuGH vom 15. Oktober 2015, Rs. C-137/14, Rn. 75 ff., https://eur-lex.europa.eu/legal-con-
tent/DE/TXT/?uri=CELEX:62014CJ0137 (Hervorhebungen durch die Autorin).
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gewdhrleisten.“** Kritik an der Entscheidung bezeichnet diese als ,,nicht sachgerecht”, sie be-
nachteilige den Betreiber der Anlage.** Man miisse nun in der Praxis mit dem Einwand der
rechtsmissbrduchlichen Erhebung der Klage arbeiten (vgl. § 5 UmwRG).** Fiir den Vorwurf des
Rechtsmissbrauchs reiche aber, darauf weist Jarass hin, die bloBe Nichterhebung der Einwendung
schon im Verwaltungsverfahren eben gerade nicht aus.*

2.1.5. Entscheidung

Sind alle Umstidnde ermittelt, die fiir die Beurteilung des Antrags von Bedeutung sind, hat die
Genehmigungsbehorde unverziiglich iiber den Antrag zu entscheiden (§ 20 Abs. 1 Satz 1 9. BIm-
SchV).

Der Genehmigungsbescheid ist schriftlich zu erlassen, schriftlich zu begriinden und dem Antrag-
steller sowie den Einwendern zuzustellen (§ 10 Abs. 7 i. V. m. § 37 VwVI{G).*® Die Zustellung an
die Einwender kann gem. § 10 Abs. 8 BImSchG durch 6ffentliche Bekanntgabe ersetzt werden.

2.2. Vereinfachte Genehmigungsverfahren

Das vereinfachte Verfahren ist in §§ 19 BImSchG, 24 9. BImSchV geregelt. Es kann bei der Geneh-
migung von Anlagen genutzt werden, deren Emissionen erfahrungsgemil nicht erheblich sind.*’
Das Verfahren zeichnet sich durch einen weitgehenden Ausschluss der Offentlichkeitsbeteili-
gung aus.* Auf Antrag des Vorhabentrdgers kann jedoch auch das formliche Verfahren durchge-
fiihrt werden (§ 19 Abs. 3 BImSchG).

3.  Vereinbarkeit der Einfithrung einer Stichtagsregelung mit dem Unionsrecht (EU 6)

Der Auftraggeber fragt konkret, ob Vorschriften des Unionsrechts einer Vorverlagerung des Zeit-
punkts fiir die Beurteilung der Sach- und Rechtslage einer BImSchG-Genehmigungsentschei-
dung, also einer sogenannten Stichtagsregelung, entgegenstiinden.

Nachfolgend werden — ohne Anspruch auf Vollstandigkeit — MaBgaben des Unionsrechts analy-
siert, die fiir das Vorhaben einer vorverlagerten Rechts- und Tatsachengrundlage Relevanz haben
konnten. Ob und inwiefern eine derartige nationale Stichtagsregelung mit den Wertungen des
Unionsrechts vereinbar wire, diirfte entscheidend von ihrer konkreten Ausgestaltung und ihrem

42 Urteil des EuGH vom 15. Oktober 2015, Rs. C-137/14, Rn. 81, https://eur-lex.europa.eu/legal-con-
tent/DE/TXT/?uri=CELEX:62014CJ0137.

43 So Schack, in: BeckOK UmweltR, 68. Ed. 1. Oktober 2023, § 10 BImSchG, Rn. 66.

44 So Schack, in: BeckOK UmweltR, 68. Ed. 1. Oktober 2023, § 10 BImSchG, Rn. 66.

45 Jarass, BImSchG, 14. Aufl. 2022, § 10 BImSchG, Rn. 95.

46 Schack, in: BeckOK UmweltR, 68. Ed. 1. Oktober 2023, § 10 BImSchG, Rn. 81.

47 Dietlein, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, 102. EL. September 2023, BImSchG, § 19, Rn. 2.

48 Kahl/Géarditz, Umweltrecht, 13. Aufl. 2023, § 7 Rn. 46.


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=CELEX:62014CJ0137
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konkreten Anwendungsbereich abhdngen, beispielsweise davon, ob die Stichtagsregelung tiber
das Genehmigungsverfahren hinaus auch die malbgebliche Sach- und Rechtslage bei einer ge-
richtlichen Kontrolle desselben fixieren sollte** oder ob Ausnahmen und Beurteilungs- sowie Er-
messensspielrdume vorgesehen wiirden.

AbschlieBlend konnte allein der EuGH {iiber die Unionsrechtskonformitdt konkreter Stichtagsrege-
lungen entscheiden.

3.1. Einfiihrung

Soweit ersichtlich, verbietet weder eine Norm des Primér- noch Sekundérrechts eine solche
Stichtagsregelung im nationalen Immissionsschutzrecht ausdriicklich. Auch der Rechtsprechung
des EuGH lésst sich — soweit ersichtlich — bisher keine entsprechende, allgemeingiiltige Aussage
zu nationalen Stichtagsregelungen entnehmen. Im Schrifttum wird allerdings hinsichtlich der
existierenden Regelung in § 10 Abs. 5 Satz 3 BImSchG (siehe oben Ziff. 2.1.3.) die Ansicht vertre-
ten, die zeitliche Begrenzung des PriifungsmabBstabs sei aufgrund des unionsprimérrechtlichen
Effektivitdtsgrundsatzes insoweit rechtswidrig, als das Unionsrecht ,,eine weitergehende Beriick-
sichtigung der Belange* fordere.*® Zusétzlich weisen auch von der Bund/Lénder-Arbeitsgemein-
schaft fiir Immissionsschutz (LAI) erarbeitete ,,Vollzugshinweise zu § 10 Absatz 5 Satz 2 und
Satz 3, § 16b und § 23b Absatz 3a Nummer 4 BImSchG* darauf hin, dass fiir die effektive Umset-
zung des Artenschutzrechts der Union nach der Rechtsprechung des EuGH der Erkenntnisstand
zum Zeitpunkt der letzten Behérdenentscheidung maBgeblich sei.”

Beide Aspekte haben gemein, dass sie die effektive Durchsetzung des Unionsrechts betreffen. Im
Folgenden sollen deshalb unter Ziff. 3.2. zunéchst kurz der Effektivitdtsgrundsatz als das wesent-
liche Prinzip zur praktischen Durchsetzung des Unionsrechts dargestellt und anschliefend in
Ziff. 3.3. verschiedene Aspekte des Umweltrechts der Union betrachtet werden, deren effektive
Durchsetzung potentiell im Konflikt mit einer Stichtagsregelung stehen kénnten. Unter Ziff. 3.4.
sollen in der Literatur aufgeworfene jiingste und zukiinftige Entwicklungen des unionsrechtli-
chen Rahmens skizziert werden.

Insoweit hier auf die schon bestehende Regelung des § 10 Abs. 5 Satz 3 BImSchG Bezug genom-
men wird, ist darauf hinzuweisen, dass die Einfiihrung der Vorschrift auf Beschlussempfehlung
des Ausschusses fiir Umwelt, Naturschutz und nukleare Sicherheit (siehe dazu oben Ziff. 2.1.3.)
zwar im Kontext der Umsetzung der Richtlinie (EU) 2018/2001 (EE-RL, hinsichtlich der Umset-

49 Siehe auch Ziff. 2.1.3.2. zu der verwandten Frage, ob § 10 Abs. 5 Satz 3 BImSchG sich auf den im gerichtlichen
Rechtsschutz erheblichen Zeitpunkt auswirkt.

50 So ausdrticklich Dietlein, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, 102. EL 2023, § 10 BmSchG, Rn. 108¢ a.E., der
auf Agatz, Windenergie-Handbuch, 18. Aufl. 2021, S. 71 {. verweist, die aber — ebenso wie in dies., Windener-
gie-Handbuch, 19. Aufl. 2023, S. 81, jeweils abrufbar unter: https://windenergie-handbuch.de/windenergie-
handbuch - soweit ersichtlich ohne weitere Begriindung nur erklért, ,,das Ignorieren einer verdnderten Sach-
und Rechtslage in Bezug auf den Arten- und Habitatschutz* verstoBle gegen Europarecht.

51 LAI, Vollzugshinweise zu § 10 Absatz 5 Satz 2 und Satz 3, § 16b und § 23b Absatz 3a Nummer 4 BImSchG,
10. August 2022, abrufbar unter: wwwe.lai-immissionsschutz.de/Aktuelles.html?newsID=943, S. 4 f.
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zung im Jahr 2021 im Stand nach ihrer zweiten Uberarbeitung und Neufassung als ,,RED I be-
zeichnet)* erfolgte®® und die EE-RL auch eine Beschleunigung der Genehmigungsverfahren fiir
Anlagen zur Produktion von Energie aus erneuerbaren Quellen vorsieht. Eine § 10 Abs. 5 Satz 3
BImSchG entsprechende Stichtagsregelung ergab sich aus den rein auf die Entscheidungsfristen
bezogenen Vorgaben der EE-RL aber grundsétzlich nicht,** sodass es sich, soweit ersichtlich,
wohl nicht um eine Umsetzung von Unionsrecht im engeren Sinne handeln diirfte. Zur nunmehr
in Kraft getretenen dritten grofen Novellierung der EE-RL (,,RED III*) — deren Umsetzungsfrist
allerdings noch nicht verstrichen ist — siehe im Einzelnen Ziff. 3.4.

3.2. Effektivitdtsgrundsatz als Grundlage der praktischen Durchsetzung des Unionsrechts

Der Effektivitdtsgrundsatz ist eines der grundlegenden Prinzipien des Verfassungsgefiiges der
Union. Allgemein kommt er als Ausprdgung des Grundsatzes der loyalen Zusammenarbeit in
Art. 4 Abs. 3 des Vertrags iiber die Europdische Union (EUV) zum Ausdruck, insoweit dieser von
den Mitgliedstaaten verlangt, ,alle geeigneten Mainahmen allgemeiner oder besonderer Art zur
Erfiillung der Verpflichtungen, die sich aus den Vertrdgen oder den Handlungen der Organe der
Union ergeben” zu ergreifen.”

52 Richtlinie (EU) 2018/2001 des Européischen Parlaments und des Rates vom 11. Dezember 2018 zur Férderung
der Nutzung von Energie aus erneuerbaren Quellen (Neufassung), ABL. L 328, 21. Dezember 2019, S. 82 (konso-
lidierte Fassung (Stand zur RED II) vom 7. Juni 2022); fiir eine konsolidierte Fassung zum Stand der ,,RED III*
vgl. Fn. 114.

53 Vgl. die Beschlussempfehlung und Bericht des Ausschusses fiir Umwelt, Naturschutz und nukleare Sicherheit,
Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung von Vorgaben der Richtlinie (EU) 2018/2001 des Européischen Parla-
ments und des Rates vom 11. Dezember 2018 zur Férderung der Nutzung von Energie aus erneuerbaren Quellen
(Neufassung) fiir Zulassungsverfahren nach dem Bundes-Immissionsschutzgesetz, dem Wasserhaushaltsgesetz
und dem Bundeswasserstraengesetz, BT-Drs. 19/30954, 22. Juni 2021, S. 3; Wie schon der Titel des Gesetzes
zur Umsetzung von Vorgaben der Richtlinie (EU) 2018/2001 des Européischen Parlaments und des Rates vom
11. Dezember 2018 zur Forderung der Nutzung von Energie aus erneuerbaren Quellen (Neufassung) fiir Zulas-
sungsverfahren nach dem Bundes-Immissionsschutzgesetz, dem Wasserhaushaltsgesetz und dem Bundeswas-
serstrafengesetz vom 18. August 2021, BGBL. I, S. 3901, zeigt, dient dieses der Umsetzung der EE-RL.

54 Vgl. dazu Fischerauer/Appel, Die Vorgaben der Erneuerbare-Energien-Richtlinie IT (RED II) fiir die Vorhabenzu-
lassung und deren Umsetzung in deutsches Recht — ,,groBer Wurf” oder ,,Sturm im Wasserglas“, UPR 2021, 328
(329); siehe auch Art. 16 Abs. 7 EE-RL (in der Fassung der RED 1II): ,,Die in diesem Artikel festgelegten Fristen
lassen Verpflichtungen nach dem geltenden Umweltrecht der Union [...] unberiihrt und kénnen sich um die
Dauer dieser Verfahren verlangern®; auch Art. 16b Abs. 1 Satz 3 EE-RL (in der Fassung der RED III) sieht fiir Ge-
nehmigungsverfahren auflerhalb von Beschleunigungsgebieten weiter vor: ,, In durch aullergewhnliche Um-
stinde hinreichend begriindeten Fillen, einschlieBlich der Fille, in denen die Umstidnde ldngere Fristen fiir die
nach den geltenden Umweltvorschriften der Union notwendigen Priifungen erfordern, kénnen Mitgliedstaaten
beide Fristen um bis zu sechs Monate verldngern®; eine auf der EE-RL gestiitzte Beschleunigung soll — selbst
nach den Beschleunigungen der RED III — also soweit ersichtlich gerade nicht im Konflikt mit dem sonstigen
Unionsumweltrecht sehen kénnen.

55 Zur Verortung des Effektivitdtsgrundsatz im Kontext der Pflicht zur loyalen Zusammenarbeit etwa EuGH, Urteil
vom 15. September 2011, Rs. C-310/09, Accor, Rn. 78 {.; Urteil vom 14. Dezember 1995, Rs. C-312/93, Peterbro-
eck, Van Campenhout & Cie/Belgischer Staat, Rn. 12, wenn auch noch zu Art. 5 EGV in der Fassung des Ver-
trags von Maastricht, der dem spéteren Art. 10 EGV in der Fassung des Vertrags von Amsterdam entspricht;
siehe aus dem Schrifttum Lenaerts/van Nuffel, European Union Law, 3. Aufl. 2011, Rn. 7-045; Schill/Krenn, in:
Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europdischen Union, 80. EL 2023, Art. 4 EUV, Rn. 93.


http://data.europa.eu/eli/dir/2018/2001/2022-06-07
http://data.europa.eu/eli/dir/2018/2001/2022-06-07
https://dip.bundestag.de/drucksache/zu-dem-gesetzentwurf-der-bundesregierung-drucksache-19-27672-entwurf-eines-gesetzes/255811
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Obwohl die Durchfiihrung des Unionsrechts im Ausgangspunkt grundsétzlich auch gemal

Art. 291 Abs. 1 des Vertrags iiber die Arbeitsweise der Europdischen Union (AEUV) nach inner-
staatlichem Recht erfolgen soll und den Mitgliedstaaten entsprechend eine grundsétzliche Ver-
fahrensautonomie zukommt,*® steht dem — wie Art. 197 Abs. 1 AEUV deutlich macht — das ge-
meinsame Interesse an der effektiven Durchfiihrung des Unionsrechts gegentiiber.”” Der Effektivi-
tatsgrundsatz verpflichtet die mit der Durchsetzung des Unionsrechts betrauten Stellen deshalb,
den Vollzug dieser Vorschriften weder praktisch unméglich zu machen, noch tibermébig zu er-
schweren.” Art. 4 Abs. 3 EUV bindet dabei nicht nur die nationale Verwaltung, sondern alle Tré-
ger Offentlicher Gewalt in den Mitgliedstaaten.* Fiir die Umsetzung von Richtlinien folgt eine
parallele Pflicht zudem bereits unmittelbar aus Art. 288 Abs. 3 AEUV. Wiederholt hat der EuGH
insoweit festgehalten:

»,Dazu geht aus der stindigen Rechtsprechung des Gerichtshofs hervor, dass die sich aus einer
Richtlinie ergebende Verpflichtung der Mitgliedstaaten, das darin vorgesehene Ziel zu errei-
chen, und ihre Pflicht gemal Art. 4 Abs. 3 EUV und Art. 288 AEUV, alle zur Erfiillung dieser
Verpflichtung geeigneten Mallnahmen allgemeiner oder besonderer Art zu treffen, allen Tré-
gern Offentlicher Gewalt der Mitgliedstaaten [...] obliegen*.?

56 Zum Begriff vgl. etwa Kahl, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 6. Aufl. 2022, Art. 4 EUV, Rn. 127.

57 Vgl. dazu nur Frenz, in: Pechstein/Nowak/Hédde, Frankfurter Kommentar, 2. Aufl. 2023, Art. 197 AEUV, Rn. 7 £;
Classen, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europdischen Union, 80. EL 2023, Art. 197 AEUV, Rn. 25 f.

58 Vgl. etwa EuGH, Urteil vom 7. Mérz 2018, Rs. C-494/16, Santoro, Rn. 30; Urteil vom 3. Juni 2021, Rs. C-726/19,
Instituto Madrilefio de Investigacién y Desarrollo Rural, Agrario y Alimentario, Rn. 47.

59 Vgl. frith auf das Verwaltungsverfahrensrecht der Mitgliedstaaten bezogen EuGH, Urteil vom 21. September
1983, verb. Rs. 205/82 bis 215/82, Deutsche Milchkontor GmbH, Rn. 22; in jiingerer Zeit etwa ausdriicklich
EuGH, Urteil vom 26. Juli 2017, verb. Rs. C-196/16 und C-197/16, Comune di Corridonia, Rn. 35; siehe etwa auf
Verfahrensmodalitdten einer Klagen von nationalen Gerichten bezogen EuGH, Urteil vom 11. September 2019,
Rs. C-676/17, Cilin, Rn. 30; Urteil vom 24. Oktober 2018, Rs. C-234/17, XC u.a., Rn. 22; zur Legislative vgl.

Fn. 60.

60 EuGH, Urteil vom 14. Oktober 2020, Rs. C-681/18, KG (Missions successives dans le cadre du travail intéri-
maire), Rn. 64; nahezu wortgleich jeweils etwa EuGH, Urteil vom 19. September 2019, Rs. C-467/18, Rayonna
prokuratura Lom, Rn. 59; Urteil vom 8. Mai 2019, Rs. C-486/18, Praxair MRC, Rn. 36; Urteil vom 4. Oktober
2018, Rs. C-384/17, Link Logistik N&N, Rn. 57; siehe dazu im Schrifttum etwa von Danwitz, in: Dauses/Lud-
wigs, Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, 59. EL 2023, Kapitel B.IL., Rn. 42; Kokott, Das Steuerrecht der Euro-
péischen Union, § 2, Rn. 68; vgl. auch Kahl, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 6. Aufl. 2022, Art. 4 EUV, Rn. 119,
der nach der Verpflichtung zum ,,Ob“ der Umsetzung, fiir die Art. 288 Abs. 3 AEUV speziellere sei, und der
Verpflichtung zum ,,Wie* der Umsetzung, zu der Art. 4 Abs. 3 EUV ergidnzend herangezogen werden kann, un-
terscheidet.
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Insoweit sind also auch nationale Verwaltungsstellen beim mittelbaren Vollzug der Richtlinie im
Sinne des Art. 197 Abs. 1 AEUV zur effektiven Durchfiihrung derselben verpflichtet.®

Bei der Priifung, ob eine nationale Verfahrensvorschrift die Durchsetzung des Unionsrechts we-
der praktisch unmdéglich macht noch iiberméBig erschwert, beriicksichtigt der EuGH in stédndiger
Rechtsprechung die Grundsitze, die dem nationalen Rechtssystem zu Grunde liegen, insbeson-
dere den — auch unionsrechtlich als allgemeinen Rechtsgrundsatz anerkannten — Grundsatz der
Rechtssicherheit.®” So sieht der Gerichtshof etwa im konkreten Kontext des Verbraucherschutzes
Ausschlussfristen fiir den gerichtlichen Rechtsschutz — also Verjahrungs- bzw. Bestandskraftvor-
gaben — als im Interesse der Rechtssicherheit grundsétzlich mit dem Effektivitdtsgrundsatz ver-
einbar an.®® Auch die Bestandskraft von Verwaltungsentscheidungen hat der EuGH in der Ver-
gangenheit als der Rechtssicherheit dienend eingeordnet.** Eine umfassende gerichtliche Kon-
trolle der sachlichen Richtigkeit solcher Entscheidungen muss nach der Rechtsprechung des Ge-
richtshofs aber nicht per se gegenldufig zu diesem Grundsatz der Rechtssicherheit sein.®

Die Beantwortung der Frage, ob eine der Rechtssicherheit dienende Mafinahme mit dem Effekti-
vitdtsgrundsatz vereinbar ist, hdngt von ihren konkreten Modalitdten sowie dem jeweiligen uni-
onsrechtlichen Sachgebiet ab und kann nicht abstrakt beantwortet werden kann. Hinsichtlich ei-
ner Stichtagsregelung diirfte zu beachten sein, dass diese sich — unabhéngig davon, ob sie allein
das Genehmigungsverfahren selbst, also das Verwaltungsverfahren im engeren Sinne, oder auch
dessen gerichtliche Kontrolle betrifft — schon insoweit von den vorgenannten Konstellationen un-
terscheiden, als es nicht um Ausschlussfristen fiir die Kontrolle einer getroffenen Entscheidung,

61 Siehe etwa auch EuGH, Urteil vom 28. Mai 2020, Rs. C-535/18, Land Nordrhein-Westfalen, Rn. 123; Urteil vom
3. Oktober 2019, Rs. C-197/18, Wasserleitungsverband Nordliches Burgenland u.a., Rn. 32, wonach im Vertikal-
verhéltnis von der Verwaltung der Mitgliedstaaten die Einhaltung umweltrechtlicher Richtlinienbestimmungen
gegebenenfalls durch Rechtsschutz vor den nationalen Gerichten verlangt werden kann; vgl. aus der Literatur
allgemein zur Rolle der Verwaltung bei der Richtlinienumsetzung etwa Streinz, in: ders., EUV/AEUV, 3. Aufl.
2018, Art. 4 EUV, Rn. 55; zu besonderen Situation bei mehrstufiger Umsetzung hinsichtlich FFH-Gebieten vgl.
Ruffert, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 6. Aufl. 2022, Art. 288 AEUV, Rn. 28.

62 Vgl. bspw. EuGH, Urteil vom 28. Juni 2022, Rs. C-278/20, Kommission/Spanien (Violation du droit de 1'Union
par le législateur), Rn. 59; Urteil vom 22. April 2021, Rs. C-485/19, Profi Credit Slovakia, Rn. 53; Urteil vom
2. Juli 2020, Rs. C-835/18, Terracult, Rn. 32; Urteil vom 21. September 1983, verb. Rs. 205/82 bis 215/82, Deut-
sche Milchkontor GmbH, Rn. 30.

63 Vgl. nur EuGH Urteil vom 22. April 2021, Rs. C-485/19, Profi Credit Slovakia, Rn. 57; Urteil vom 9. Juli 2020,
verb. Rs. C-698/18 und C-699/18, Raiffeisen Bank, Rn. 56; Urteil vom 6. Oktober 2009, Rs. C-40/08, Asturcom
Telecomunicaciones, Rn. 41 ff.

64 Vgl. etwa EuGH, Urteil vom 9. September 2021, Rs. C-546/18, Adler Real Estate u.a. Rn. 38; Urteil vom 13. Ja-
nuar 2004, Rs. C-453/00, Kiithne & Heitz, Rn. 24; Urteil vom 17. November 1998, Rs. C-228/96, Aprile/ Ammini-
strazione delle Finanze dello Stato, Rn. 19.

65 Vgl. so EuGH, Urteil vom 15. Oktober 2015, Rs. C-137/14, Kommission/Deutschland, Rn. 79; siehe dhnlich auch
EuGH, Urteil vom 9. September 2021, Rs. G-546/18, Adler Real Estate u.a. Rn. 39 f., wonach der Gerichtshof
zwar anerkennt, dass die Bestandskraft die Effizienz von Verwaltungsverfahren steigern und so auch zu einer
besseren Durchsetzung des Unionsrechts beitragen kann, gleichzeitig aber die Wahrung unionsrechtlich garan-
tierter Rechts sichergestellt sein muss.
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sondern um die Unbeachtlichkeit von ab einem bestimmten Zeitpunkt eingetretenen Tatsachen-
und Rechtsdnderungen bei der Entscheidungsfindung geht.

Soweit der EuGH im Zusammenhang mit den vorstehend erwdhnten Ausschlussfristen im Ver-
braucherrecht und, wie unter Ziff. 3.3.1. dargestellt, auch den Priklusionsvorschriften fiir die ge-
richtliche Kontrolle im Kontext der Offentlichkeitsbeteiligung im Umweltrecht zum Schutz uni-
onsrechtlich gewdhrleisteter Rechte beispielsweise auch das Recht auf einen wirksamen Rechts-
behelf aus Art. 47 der Charta der Grundrechte der Europdischen Union (GRC) heranzog,* ist zu
bedenken, dass sich Art. 47 GRC schon nach seinem Wortlaut auf Verfahren vor Gerichten be-
schrankt.®” Art. 47 GRC setzt zudem eine zumindest behauptete Verletzung subjektiver Rechte
voraus.®® Die Effektivitdt von Rechtsbehelfen als Aspekt des Art. 47 GRC diirfte fiir eine etwaige
nationale Stichtagsregelung folglich nur eine Rolle spielen, wenn und soweit diese auch Einfluss
auf die fiir den gerichtlichen Rechtsschutz relevante Sach- oder Rechtslage hitte. Abschliefend
konnte hierzu nur der EuGH entscheiden.

3.3. Einzelne Vorschriften des Unionsumweltrechts, deren effektive Durchsetzung einer hypo-
thetischen Stichtagsregelung im BImSchG entgegenstehen konnte

Beim Effektivitdtsgrundsatz handelt es sich zwar um einen die Auslegung des Unionsrechts und
damit die hieraus folgenden mitgliedstaatlichen Pflichten steuernden Primérrechtsgrundsatz.®

66 Vgl. etwa EuGH Urteil vom 22. April 2021, Rs. C-485/19, Profi Credit Slovakia, Rn. 54, Urteil vom 31. Mai 2018,
Rs. C-483/16, Sziber, Rn. 49; Urteil vom 17. Juli 2014, C-169/14, Sdnchez Morcillo und Abril Garcia, Rn. 35.

67 Der EuGH greift soweit ersichtlich auf einen einheitlichen, auch im Rahmen von Art. 267 AEUV oder Art. 19
EUV herangezogenen Begriff des Gerichts zurtick, vgl. etwa EuGH, Urteil vom 27. Februar 2018, Rs. C-64/16,
Associacdo Sindical dos Juizes Portugueses (ASJP), Rn. 35, 38 ff.; vgl. auch Nehl, in: Pechstein/Nowak/Héde,
Frankfurter Kommentar, 2. Aufl. 2023, Art. 47 GRC, Rn. 54; Blanke, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 6. Aufl.
2022, Art. 47 GRCG, Rn. 2; siehe explizit zur derartigen, nur mittelbaren Auswirkung des Art. 47 GRC auf vorgéin-
gige Verwaltungsverfahren Jarass, Charta der Grundrechte der EU, 4. Aufl. 2021, Art. 47 Rn. 60 f. Das teilweise
parallele Recht auf gute Verwaltung in Art. 41 Abs. 1 GRC erfasst nach der Rechtsprechung des EuGH wiederum
nur die Verwaltungsverfahren der Unionsorgane und -einrichtungen, nicht aber Verfahren der Mitgliedstaaten,
selbst wenn sie Unionsrecht vollziehen, vgl. etwa EuGH, Urteil vom 26. Mérz 2020, verb. Rs. C-496/18 und C-
497/18, Budapesti Kozlekedési Zrt., Rn. 63 m.w.N.; siehe auch Galetta/Grzeszick, in: Stern/Sachs, Européische
Grundrechte-Charta, 1. Aufl. 2016, Art. 41, Rn. 18 ff.

68 Vgl. etwa EuGH, Urteil vom 15. Mérz 2017, Rs. G-3/16, Aquino, Rn. 48, das beziiglich der Auslegung des
Art. 267 Abs. 3 AEUV im Lichte von Art. 47 Abs. 2 GRC von ,, Rechtsbehelfe, die zum Schutz der Rechte der
Biirger bestimmt sind“ und zugleich Verbindung zur Verfahrensautonomie der Mitgliedstaaten bei der Ausge-
staltung solcher Rechtsbehelfe unter Wahrung des Effektivitdtsgrundsatzes zieht; siehe aus der Literatur nur Ja-
rass, Charta der Grundrechte der EU, 4. Aufl. 2021, Art. 47 Rn. 7 {f.

69 So verortet etwa Kahl, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 6. Aufl. 2022, Art. 4 EUV, Rn. 187 die unter Ziff. 2.1.4.1.
und Ziff. 3.3.1. dargestellte Rechtsprechung zu Priaklusionsregelungen als Ausformung des Effektivitdtsgrund-
satzes.
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MaBgeblicher Ausgangs- und Ankniipfungspunkt fiir eine dem Effektivitdtsgrundsatz entspre-
chende Unionsrechtsauslegung sind aber gleichwohl aus sonstigen primér- und vor allem sekun-
dédrrechtlichen Normen folgende konkrete Pflichten der Mitgliedstaaten.”

3.3.1. Priklusion des gerichtlichen Rechtsschutzes im Kontext der Offentlichkeitsbeteili-
gung nach UVP-RL, IE-RL und der Arhus-Konvention

Soweit eine Stichtagsregelung durch die zeitliche Vorverlagerung der mafigeblichen Sach- und
Rechtslage die gerichtliche Kontrolle im Rahmen der Offentlichkeitsbeteiligung beschranken
wiirde, konnte ihr moglicherweise dhnliche Wirkung wie einer materiellen Praklusion” zukom-
men.

In der unter Ziff. 2.1.4.2. dargestellten Entscheidung des EuGH zu nationalen Pridklusionsregelun-
gen bei der Offentlichkeitsbeteiligung im Anwendungsbereich der Richtlinie 2011/92/EU (UVP-
RL)”? und der IE-RL, hat der Gerichtshof die Verfahrensautonomie der Mitgliedstaaten bei der
Umsetzung der Richtlinien dahingehend einschrénkt, dass die durch Art. 11 UVP-RL und Art. 25
IE-RL vorgesehene gerichtliche Kontrolle von Entscheidungen, Handlungen oder Unterlassen mit
Blick auf das durch die Regelungen verfolgte Ziel eines weitreichenden Zugangs zu Gerichten
nicht durch eine Priaklusion eingeschrankt werden kann.”

In seiner jlingeren Rechtsprechung hat der EuGH den unionsrechtlichen Rahmen fiir die Priaklu-
sion hinsichtlich der Offentlichkeitsbeteiligung allerdings weiter nuanciert.”* Anders als in der
unter Ziff. 2.1.4.2. dargestellten Entscheidung in der Rs. C-137/14 betreffen diese neueren Urteile
unmittelbar Art. 9 des Ubereinkommens {iber den Zugang zu Informationen, die Offentlichkeits-
beteiligung an Entscheidungsverfahren und den Zugang zu Gerichten in Umweltangelegenheiten
(Arhus-Konvention)™, dessen Vertragsparteien unter anderem sowohl die Union als auch alle

70 Vgl. etwa EuGH, Urteil vom 9. Mirz 2023, Rs. C-375/21, Sdruzhenie "Za Zemyata - dostap do pravosadie” u.a.,
Rn. 35 f., worin der Gerichtshof trotz einer Bezugnahme auf Art. 4 Abs. 3 EUV in den Vorlagefragen mit Verweis
auf die fehlende Relevanz davon absieht die Norm naher zu betrachten und stattdessen unmittelbar eine Ausle-
gung der entsprechenden Richtlinien vornimmt.

71 Vgl. zur materiellen Préklusion bereits Ziff. 2.1.4.1.
72 Richtlinie 2011/92/EU des Europdischen Parlaments und des Rates vom 13. Dezember 2011 iiber die Umwelt-

vertrdaglichkeitspriifung bei bestimmten 6ffentlichen und privaten Projekten (Kodifizierter Text), ABI. L 26,
28. Januar 2012, S. 1 (konsolidierte Fassung vom 15. Mai 2014).

73 Vgl. EuGH, Urteil vom 15. Oktober 2015, Rs. C-137/14, Kommission/Deutschland, Rn. 77 f.; vgl. zur Generali-
sierbarkeit auch Keller/Révekamp, Anmerkungen zu EuGH, Urteil vom 15. Oktober 2015, Rs. C-137/14, NVwZ
2015, 1672 (1672 f.); Schiffer, Zur Vereinbarkeit tradierter Elemente des nationalen Verwaltungsverfahrensrech-
tes mit europarechtlichen Vorgaben der UVP- und der IED-Richtlinie, IR 2016, 21 (22)

74 Lorenzen, Materielle Praklusion im deutschen Umwelt- und Planungsrecht, NVwZ 2022, 674 (677): ,,Kurskor-
rektur”.

75 Veroffentlicht unter ABIL. L 124, 17. Mai 2005, S. 4, als Anhang zu Beschluss des Rates vom 17. Februar 2005
iiber den Abschluss des Ubereinkommens iiber den Zugang zu Informationen, die Offentlichkeitsbeteiligung an
Entscheidungsverfahren und den Zugang zu Gerichten in Umweltangelegenheiten im Namen der Européischen
Gemeinschaft, ABI. L. 124, 17. Mai 2005, S. 1.



http://data.europa.eu/eli/dir/2011/92/2014-05-15
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=uriserv:OJ.L_.2005.124.01.0001.01.DEU&toc=OJ:L:2005:124:TOC#L_2005124DE.01000401
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=uriserv:OJ.L_.2005.124.01.0001.01.DEU&toc=OJ:L:2005:124:TOC
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Mitgliedstaaten sind. Art. 11 UVP-RL und Art. 25 IE-RL iibernehmen Art. 9 Abs. 2 Arhus-Kon-
vention nahezu wortgleich und stellen Umsetzungen der volkerrechtlichen Vorgaben fiir den An-
wendungsbereich der Richtlinien dar.”® Fiir Art. 9 Abs. 2 Arhus-Konvention geht der Gerichtshof
weiter streng davon aus, dass eine Priklusion fiir die ,,betroffene Offentlichkeit im Sinne der
Vorschrift nicht mit den Vorgaben des Ubereinkommens vereinbar ist.”” Allerdings hebt der
EuGH hinsichtlich der weiteren Beteiligung von ,Mitgliedern der Offentlichkeit* nach Art. 9
Abs. 3 Arhus-Konvention hervor, mit einer Praklusionsregelung kénnten ,,unter Umstdnden die
streitigen Punkte schneller identifiziert und gegebenenfalls bereits im Verwaltungsverfahren ge-
16st werden, so dass sich eine Klage eriibrigt”.”® Insgesamt scheint der EuGH eine Priklusion als
grundsitzlich mit Art. 9 Abs. 3 Arhus-Konvention vereinbar zu sehen, soweit sie als Eingriff in
das Art. 47 GRC unter Achtung des Grundsatz der VerhiltnisméBigkeit im Sinne des Art. 52

Abs. 1 GRC gerechtfertigt ist.”

Die Rechtsprechung des EuGH zur Zuléssigkeit der materiellen Praklusion, also zur Geltendma-
chung bestimmter Einwendungen in der verwaltungsverfahrensrechtlichen Offentlichkeitsbeteili-
gung als Vorbedingung fiir den gerichtlichen Rechtsschutz ist folglich durch die konkrete Ausle-
gung der Vorgaben aus Art. 9 Arhus-Konvention und differenziert im Sinne der Systematik dieser
volkerrechtlichen Norm sowie gegebenenfalls anhand der spezielleren Art. 11 UVP-RL und

Art. 25 IE-RL bestimmt.?° Soweit eine sich auch auf die Offentlichkeitsbeteiligung beziehende
Stichtagsregelung dhnlich einer materiellen Praklusion den Zugang zu Gerichten betréfe, hat sie
dabei die Differenzierungen dieser Rechtsprechung zu beachten. Hitte eine Stichtagsregelung
hingegen keine Auswirkungen auf die gerichtliche Kontrolle, sondern nur auf die Offentlichkeits-
beteiligung im Verwaltungsverfahren selbst, ergiben sich Vorgaben fiir die Offentlichkeitsbeteili-
gung gegebenenfalls aus Art. 6 Arhus-Konvention, dessen Anwendungsbereich indes auf Ent-
scheidungen beziiglich der in Anhang I der Arhus-Konvention aufgefiihrte Titigkeiten oder sol-
cher, die erhebliche Auswirkungen auf die Umwelt haben kénnten, beschrénkt ist.?!

76 Vgl. ErwG 20 f. UVP-RL; ErwG 27 IE-RL; siehe etwa auch Weidermann, Wegfall der Praklusion, DOV 2017, 933
(935 £.).

77 Vgl. EuGH, Urteil vom 14. Januar 2021, Rs. C-826/18, Stichting Varkens in Nood u.a., Rn. 59

78 Vgl. EuGH, Urteil vom 20. Dezember 2017, Rs. C-664/15, Protect Natur-, Arten- und Landschaftsschutz Umwelt-
organisation, Rn. 88

79 Vgl. EuGH, Urteil vom 20. Dezember 2917, Rs. C-664/15, Protect Natur-, Arten- und Landschaftschutz Umwelt-
organisation, Rn. 89, wobei die fragliche Praklusionsregelung dort als unverhéltnisméBiger Eingriff in Art. 47
GRC vereinbar gesehen wurde (Rn. 90 ff.); bestétigt durch EuGH, Urteil vom 14. Januar 2021, Rs. C-826/18,
Stichting Varkens in Nood u.a., Rn. 63 f., wobei der EuGH hier die Voraussetzungen fiir die Rechtfertigung eines
Eingriffs als ,,wohl erfiillt“ sah (Rn. 65); siehe zur Entwicklung der Rechtsprechung auch Lorenzen, Materielle
Préaklusion im deutschen Umwelt- und Planungsrecht, NVwZ 2022, 674 (677 f.).

80 Vgl. etwa hinsichtlich des Bezugs der Judikatur zur inneren Systematik des Art. 9 Arhus-Konvention auch Rém-
ling, Anmerkungen zu EuGH, Urteil vom 14. Januar 2021, Rs. C-826/18, ZUR 2021, 235 (235 f.).

81 Vgl. dazu etwa EuGH, Urteil vom 20. Dezember 2017, Rs. C-664/15, Protect Natur-, Arten- und Landschafts-
schutz Umweltorganisation, Rn. 63 ff.
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3.3.2. Maligeblicher Zeitpunkt fiir das Vorliegen ,,bester wissenschaftlicher Erkenntnisse” in
FFH-RL und VS-RL

Die Vollzugshinweise der LAI verweisen beziiglich der Bedenken zur Unionrechtskonformitat
einer zeitlich vorgezogenen Genehmigungsgrundlage auf den Beurteilungsmalistab in EU-Natur-
schutzvorschriften, und nehmen insbesondere auf die Richtlinie 92/43/EWG (FFH-RL)?* und die
Richtlinie 2009/147/EG (VS-RL)* Bezug.** Im deutschen Recht sind sowohl die gebiets- als auch
die artenschutzbezogenen Vorschriften beider Richtlinien vor allem durch Regelungen im Bun-
desnaturschutzgesetz (BNatSchG)* umgesetzt.* Uber die materiellen Genehmigungsvorausset-
zungen in § 6 Abs. 1 Nr. 2 BImSchG (siehe hierzu kurz unter Ziff. 2.1.1.) bilden sie Teil der An-
forderungen fiir die Erteilung der Genehmigung.®”

Projekte, die raum- oder artenbezogene Schutzvorschriften der genannten Richtlinien betreffen,
miissen an besonderen Malstdben gemessen werden. Fiir die Natura 2000-Schutzgebiete der
FFH-RL sieht Art. 6 Abs. 3 FFH-RL zunédchst eine notwendige Vertrdglichkeitspriifung vor. Bei
einem negativen Ergebnis der FFH-Vertraglichkeitspriifung sollen Projekte nach Art. 6 Abs. 4
FFH-RL nur ,,aus zwingenden Griinden des iiberwiegenden 6ffentlichen Interesses* durchgefiihrt
werden. Auch fiir die grundsétzlichen Zugriffsverbote im besonderen Artenschutz aus Art. 12
FFH-RL und Art. 5 VS-RL kann nur im Ausnahmefall im Rahmen der Art. 16 FFH-RL und Art. 9
VS-RL ein Eingriffsvorhaben zuléssig sein.

Fiir die Vertrdaglichkeitspriifung in Art. 6 Abs. 3 FFH-RL hat der EuGH schon friih festgestellt,
dass das Unionsrecht zwar keine Methode der Priifungsdurchfiihrung vorgibt, dass aber ,,unter
Berticksichtigung der besten einschldgigen wissenschaftlichen Erkenntnisse sdmtliche Gesichts-
punkte des Planes oder des Projektes zu ermitteln sind“.?®* Auch im Rahmen des Art. 16 Abs. 1
FFH-RL setzt die jiingere Rechtsprechung des Gerichtshof voraus, dass die nationalen Behorden

82 Richtlinie 92/43/EWG des Rates vom 21. Mai 1992 zur Erhaltung der natiirlichen Lebensrdume sowie der wild-
lebenden Tiere und Pflanzen, ABI. L. 206, 22. Juli 1992, S. 7 (konsolidierte Fassung vom 1. Juli 2013).

83 Richtlinie 2009/147/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 30. November 2009 iiber die Erhaltung
der wildlebenden Vogelarten (kodifizierte Fassung), ABI. L 20, 26. Januar 2010, S. 7 (konsolidierte Fassung vom
26. Juni 2019).

84 LAI, Vollzugshinweise zu § 10 Absatz 5 Satz 2 und Satz 3, § 16b und § 23b Absatz 3a Nummer 4 BImSchG,
10. August 2022, abrufbar unter: wwwe.lai-immissionsschutz.de/Aktuelles.html?newsID=943, S. 4.

85 Bundesnaturschutzgesetz vom 29. Juli 2009 (BGBI. I S. 2542), das zuletzt durch Artikel 3 des Gesetzes vom 8.
Dezember 2022 (BGBI. I S. 2240) gedndert worden ist, abrufbar in einer konsolidierten Fassung unter:
https://www.gesetze-im-internet.de/bnatschg 2009/BJNR254210009.htm].

86 Scherer/Heselhaus, in: Dauses/Ludwigs, Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, 59. EL 2023, Kapitel O, Rn. 571.
87 Vgl. nur Enders, in: Giesberts/Reinhardt, BeckOK Umweltrecht, 68. Edition 2023, § 6 BImSchG, Rn. 23 ff.

88 EuGH, Urteil vom 7. September 2004, Rs. C-127/02, Waddenvereniging und Vogelsbeschermingvereniging
(Herzmuschelfischerei), Rn. 54, zur fehlenden Festlegung einer Methode vgl. Rn. 52; nunmehr stdndige Recht-
sprechung, vgl. etwa EuGH, Urteil vom 10. November 2022, Rs. C-278/21, AquaPri, Rn. 50; siehe auch GA Ko-
kott, Schlussantrdge vom 29. Januar 2004 zu EuGH, Rs. C-127/02, Waddenvereniging und Vogelsbescherming-
vereniging (Herzmuschelfischerei), Rn. 95 ff.


http://data.europa.eu/eli/dir/1992/43/2013-07-01
http://data.europa.eu/eli/dir/2009/147/2019-06-26
http://data.europa.eu/eli/dir/2009/147/2019-06-26
http://www.lai-immissionsschutz.de/Aktuelles.html?newsID=943
https://www.gesetze-im-internet.de/bnatschg_2009/BJNR254210009.html
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Ausnahmen nur ,,unter Berilicksichtigung der besten einschldgigen wissenschaftlichen und tech-
nischen Erkenntnisse” bzw. ,,nach der Priifung der besten verfiigbaren wissenschaftlichen Daten*
genehmigen.?® Auch im Rahmen von Art. 9 VS-RL hat der Gerichtshof etwa in einer Entschei-
dung im Jahre 2020 verlangt, dass die Beweismittel fiir das Vorliegen der Voraussetzungen fiir
ein Abweichen ,,auf iiberzeugenden wissenschaftlichen Erkenntnissen beruhen miissen.”

Das Urteil des Gerichtshofs von 2020 fiihrt zudem hinsichtlich des maligeblichen zeitlichen Hori-
zonts aus:

,[...] Der Gerichtshof hat bereits fiir Recht erkannt, dass die besten wissenschaftlichen Er-
kenntnisse den Behorden zu dem Zeitpunkt zur Verfiigung stehen miissen, wenn sie die Ge-
nehmigungen erteilen [...]. Diese Feststellung gilt auch fiir Art. 9 Abs. 2 der Vogelschutzricht-
linie®.*
Dabei verweist das Urteil auf einen Teil der oben angefiihrten Rechtsprechung zur FFH-RL.** Zu-
mindest in den Entscheidungen, auf die der Gerichtshof Bezug nimmt, wird der maBgebliche
Zeitpunkt des Vorliegens ,,bester wissenschaftlicher Erkenntnisse” aber nur mittelbar deutlich
und nicht, wie hier, explizit herausgestellt. In einem Urteil von 2021 hat der EuGH indes erneut
unter Verweis auf seine Entscheidung von 2020 gefordert, den Behorden miissten ,,die besten
einschldgigen Erkenntnisse zur Verfiigung stehen, wenn sie die Genehmigungen erteilen®.”

Fiir den seiner Entscheidung von 2020 zu Grunde liegenden konkreten Fall beanstandet der
EuGH insbesondere das Heranziehen einer Studie aus dem Jahr 2004 fiir die Erteilung einer Er-
laubnis ab den Jahren 2011. Es sei nicht vertretbar, dass eine nationale Behorde iiber die ,,besten

89 EuGH, Urteil vom 10. Oktober 2019, Rs. C-674/17, Luonnonsuojeluyhdistys Tapiola, Rn. 51, 66; bestatigt durch
EuGH, Urteil vom 11. Juni 2020, Rs. C-88/19, Alianta pentru combaterea abuzurilor, Rn. 58, auf die auch die
LAI, Vollzugshinweise zu § 10 Absatz 5 Satz 2 und Satz 3, § 16b und § 23b Absatz 3a Nummer 4 BImSchG,
10. August 2022, abrufbar unter: www.lai-immissionsschutz.de/Aktuelles.html?newsID=943, S. 5 und Fn. 2 dort
verweist. Siehe auch schon GA Kokott, Schlussantrdge vom 13. Februar 2020 zu EuGH, Rs. C-88/19, Alianta
pentru combaterea abuzurilor, Rn. 58.

90 EuGH, Urteil vom 23. April 2020, Rs. C-217/19, Kommission/Finnland (Friihjahrsjagd auf die ménnliche Eider-
ente), Rn. 70; bestétigt etwa durch EuGH, Urteil vom 17. Méarz 2021, Rs. C-900/19, One Voice und Ligue pour la
protection des oiseaux, Rn. 30, auf die auch auch die LAI, Vollzugshinweise zu § 10 Absatz 5 Satz 2 und Satz 3,
§ 16b und § 23b Absatz 3a Nummer 4 BImSchG, 10. August 2022, abrufbar unter: www.lai-immissions-
schutz.de/Aktuelles.html?newsID=943, S. 5 und Fn. 2 dort verweist.

91 EuGH, Urteil vom 23. April 2020, Rs. C-217/19, Kommission/Finnland (Friihjahrsjagd auf die ménnliche Eider-
ente), Rn. 70 a.E.

92 Konkret verweist EuGH, Urteil vom 23. April 2020, Rs. C-217/19, Kommission/Finnland (Friihjahrsjagd auf die
ménnliche Eiderente), Rn. 70 auf EuGH, Urteil vom 7. September 2004, Rs. C-127/02, Waddenvereniging und
Vogelsbeschermingvereniging (Herzmuschelfischerei), Rn. 52, 61; Urteil vom 10. Oktober 2019, Rs. C-674/17,
Luonnonsuojeluyhdistys Tapiola, Rn. 51.

93 EuGH, Urteil vom 17. Mérz 2021, Rs. C-900/19, One Voice und Ligue pour la protection des oiseaux, Rn. 30.
Auch die GA hatte auf die Passage in Rs. C-217/19 verwiesen, hebt aber den Zeitpunkt nicht ausdriicklich her-
vor, vgl. GA Kokott, Schlussantrdge vom 19. November 2020 zu EuGH, Rs. C-900/19, One Voice und Ligue pour
la protection des oiseaux, Rn. 67. Beide Urteile haben gemein, dass sie Entscheidungen der Ersten Kammer des
Gerichtshofs darstellen und in beiden Féllen Richterin Toader als Berichterstatterin fungierte.


http://www.lai-immissionsschutz.de/Aktuelles.html?newsID=943
http://www.lai-immissionsschutz.de/Aktuelles.html?newsID=943
http://www.lai-immissionsschutz.de/Aktuelles.html?newsID=943

Unterabteilung Europa Ausarbeitung Seite 23
Fachbereich Europa WD 5 - 3000 - 015/24; EU 6 - 3000 - 005/24

wissenschaftlichen Erkenntnisse® verfiige, wenn sie hierfiir sieben Jahre alte Daten heranziehe,
soweit ,,[...] angenommen werden darf, dass eine spéatere Studie, in der Daten beziiglich spiterer
Jahre untersucht wiirden, aktuellere Daten enthielte und daher eine signifikant groBere Genauig-
keit und Relevanz besdfie”.**

Hintergrund des Verweises auf den einheitlichen Standard der ,,besten wissenschaftlichen Er-
kenntnisse” im Kontext verschiedener Rechtsakte konnte auch der in Art. 191 Abs. 2 AEUV ver-
ankerte Vorsorgegrundsatz sein, dessen Relevanz der EuGH fiir solche Behordenentscheidungen
wiederholt hervorgehoben hat.” Insoweit Art. 191 Abs. 2 Satz 2 AEUV vorsieht, die Umweltpoli-
tik der Union solle ,,auf den Grundsétzen der Vorsorge und Vorbeugung® beruhen, handelt es
sich um ein allgemeines, einzelne Sekundéarrechtakte iiberspannendes Prinzip der Priavention im
Unionsumweltrecht.? Dieser primérrechtliche Ankniipfungspunkt kénnte dafiir sprechen, dass
die Aussagen zum malgeblichen Zeitpunkt der einer Genehmigungsentscheidung zugrunde ge-
legten wissenschaftlichen Erkenntnisse unter der VS-RL bis zu einem gewissen Grad verallgemei-
nerbar sind, nicht zuletzt weil sich auch der EuGH — wie oben dargestellt — insoweit auf seine
Rechtsprechung zur FFH-RL gestiitzt hatte.

Die ,,besten wissenschaftlichen Erkenntnisse” scheinen in der Rechtsprechung also auch eine ge-
wisse Aktualitdtskomponente zu umfassen. Soweit neuere Daten hinsichtlich einer verdnderten
Sachlage vorliegen konnten, miissten diese nach dem Vorstehenden also grundsétzlich auch be-
riicksichtigt werden. Ob eine zeitliche Vorverlagerung der fiir eine nationale Genehmigungsent-
scheidung malgeblichen Sach- und Rechtslage — soweit sie auch die unionsrechtlich determi-
nierten materiellen Genehmigungsvoraussetzungen in § 6 Abs. 1 Nr. 2 BImSchG betréfe — mit
dieser unionsrechtlichen Aktualitdtsvorgabe fiir die Entscheidung iiber die Konformitit mit den
Unionsnaturschutzrecht vereinbar wire, konnte abschliefend nur der EuGH entscheiden. Dabei
diirfte es abermals auf die konkrete Ausgestaltung einer entsprechenden nationalen Bestimmung
ankommen sowie die vom EuGH vorzunehmende Bewertung und Gewichtung des mit der Rege-
lung konkret verfolgten Ziels.

3.3.3. Aktualitat des UVP-Berichts nach der UVP-RL

Soweit es einer UVP bedarf,”” bildet diese zwar keine Genehmigungsvoraussetzung nach dem
BImSchG, sondern stellt einen unselbstdndigen Teil des Genehmigungsverfahrens dar.” Eine

94 EuGH, Urteil vom 23. April 2020, Rs. C-217/19, Kommission/Finnland (Friihjahrsjagd auf die ménnliche Eider-
ente), Rn. 74; vgl. fiir den weiteren Kontext Rn. 71 ff.

95 Vgl. etwa EuGH, Urteil vom 10. Oktober 2019, Rs. G-674/17, Luonnonsuojeluyhdistys Tapiola, Rn. 66; Urteil
vom 7. September 2004, Rs. C-127/02, Waddenvereniging und Vogelsbeschermingvereniging (Herzmuschelfi-
scherei), Rn. 58; vgl. zur Bedeutung des Vorsorgeprinzips in der Rechtsprechung zu Wissensanforderungen im
Naturschutz Kéck, Der Umgang mit wissenschaftlicher Unsicherheit in der Rechtsprechung zum EU-Natur-
schutzrecht, ZUR 2022, 259 (264 ff.).

96 Vgl. zum Vorsorgegrundsatz allgemein Hesselhaus, in: Pechstein/Nowak/Hédde, Frankfurter Kommentar, 2. Aufl.
2023, Art. 191 AEUV, Rn. 64; Kahl, in: Streinz, EUV/AEUV, 3. Aufl. 2018, Art. 191 AEUV, Rn. 77 {.

97 Siehe dazu schon kurz unter Ziff. 2.1.1.

98 Vgl. nur Dietlein, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, 102. EL 2023, § 6 BImSchG, Rn. 48.
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Vorverlagerung des Zeitpunkts fiir die Berticksichtigung der Sachlage in Form einer Stichtagsre-
gelung konnte dennoch Auswirkungen auf die UVP haben, weil sich Inhalt und Umfang des in
deren Zuge vom Vorhabentriger vorzulegenden UVP-Berichts nach § 16 Abs. 4 Satz 1 des Geset-
zes iiber die Umweltvertréaglichkeitspriifung (UVPG) grundsétzlich nach den fiir die jeweilige Zu-
lassungsentscheidung im Sinne von § 2 Abs. 6 UVPG malgeblichen Vorschriften bestimmen.

In zwei Entscheidungen zum Vorgidnger der UVP-RL, der Richtlinie 85/337/EWG (UVP-RL
a.F.)', hat der EuGH aus der Pflicht zur Vornahme einer Bewertung im Rahmen der UVP nach
dem — weitgehend Art. 3 Abs. 1 UVP-RL entsprechenden'” — Art. 3 UVP-RL a.F. darauf geschlos-
sen, dass diese ,,eine materielle Priifung der eingeholten Angaben und eine Uberlegung der Frage,
ob es zweckmiDig ist, sie gegebenenfalls um zusitzlichen Daten zu ergdnzen®, voraussetzt.'”

Dies diirfte umso mehr gelten, da die begriindete Schlussfolgerung einer UVP im Sinne von Art. 1
Abs. 2 Buchst. g Ziff. iv UVP-RL im Genehmigungsverfahren nicht mehr nur nach Art. 8 UVP-RL
bzw. dem nahezu wortgleichen Art. 8 UVP-RL a.F. ,,gebiihrend zu beriicksichtigen®, sondern
nach dem 2014 eingefiigten'® Art. 8a Abs. 1 UVP-RL als Angabe in die Entscheidung iiber eine
Genehmigung aufzunehmen sind. Art. 8a Abs. 6 Satz 1 UVP-RL sieht insoweit vor:

,Die zustdndige Behorde muss der Auffassung sein, dass die begriindete Schlussfolgerung ge-
mal Artikel 1 Absatz 2 Buchstabe g Ziffer iv [...] aktuell sind, wenn sie eine Entscheidung zur
Erteilung einer Genehmigung trifft.“

Jedenfalls eine Anderung der aktuell geltenden nationalen Umsetzung dieser Vorgabe in § 20
Abs. 1b Satz 5 9. BlImSchV dahingehend, dass auch eine zusammenfassende Darstellung und be-
griindete Bewertung auf dem Stand eines vorverlagerten Stichtags ausreichen wiirden, scheint
damit grundsétzlich nicht méglich. Allgemein miissen im Zuge der UVP selbst die eingeholten
Angaben gepriift werden. Wéren diese auf Grund einer Stichtagsregelung im BImSchG-Genehmi-

99 Die entsprechenden fachrechtlichen Vorgaben im Rahmen des BImSchG ergeben sich aus der 9. BImSchV; kri-
tisch beziiglich der ,,europarechtlich geforderten Aktualitdt eines Umweltberichts bzw. einer UVP“ konkret auf
§ 10 Abs. 5 Satz 3 BImSchG bezogen auch in Agatz, Windenergie-Handbuch, 19. Aufl. 2023, S. 81, abrufbar un-
ter: https://windenergie-handbuch.de/windenergie-handbuch: Ob § 10 Abs. 5 Satz 3 BImSchG insoweit unange-
wendet bleiben miisse, sei ,,als offen einzustufen®.

100 Richtlinie 85/337/EWG des Rates vom 27. Juni 1985 iiber die Umweltvertraglichkeitspriifung bei bestimmten
offentlichen und privaten Projekten, ABL. L 175, 5. Juli 1985, S. 40 (letzte konsolidierte Fassung vom 25. Juni
2009).

101 Vgl. auch die Entsprechungstabelle in Anhang VI der UVP-RL.

102  EuGH, Urteil vom 3. Mérz 2011, Rs. C-50/09, Kommission/Irland, Rn. 40; bestéitigt durch EuGH, Urteil vom
11. September 2012, Rs. C-43/10, Nomarchiaki Aftodioikisi Aitoloakarnanias u.a., Rn. 86; vgl. auch GA Kokott,
Schlussantrdge vom 13. Oktober 2011 zu EuGH, Rs. C-43/10, Nomarchiaki Aftodioikisi Aitoloakarnanias u.a.,
Rn. 138 ff.

103  Vgl. Art. 1 Nr. 9 der Richtlinie 2014/52/EU des Européischen Parlaments und des Rates vom 16. April 2014 zur
Anderung der Richtlinie 2011/92/EU tiber die Umweltvertraglichkeitspriifung bei bestimmten 6ffentlichen und
privaten Projekten, ABI. L, 124, 25. April 2014, S. 1.



https://windenergie-handbuch.de/windenergie-handbuch
http://data.europa.eu/eli/dir/1985/337/2009-06-25
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gungsverfahren nicht mehr aktuell, kénnte aus der dargestellten Rechtsprechung des EuGH fol-
gen, dass aktuelle, zusétzliche Daten zu ergidnzen sind. AbschlieBend kann dies aber nur der Ge-
richtshof selbst klarstellen.

3.3.4. Malgabe der ,,besten verfiigbaren Technik” nach der IE-RL

Fiir die unter den Anwendungsbereich der IE-RL fallenden Industrieemissions-Anlagen (siehe
oben Ziff. 2.1.1.) bildet die ,,beste verfiigbare Technik” (BVT) im Sinne des Art. 3 Nr. 10 IE-RL
den wichtigsten Malstab.'” Fiir Anlagen im Sinne der IE-RL erfiillt die BVT die Funktion des
,Stands der Technik® im Sinne von § 3 Abs. 6 BImSchG.**®

Die BVT wird in sogenannten BVT-Schlussfolgerungen im Sinne von Art. 3 Nr. 12 IE-RL als Teil
von BVT-Merkblittern beschrieben. BVT-Schlussfolgerungen werden gemdl} Art. 13 Abs. 5 IE-RL
in Verbindung mit Art. 75 Abs. 2 IE-RL grundsétzlich im Wege des Priifverfahrens nach Art. 5 der
Komitologie-Verordnung (EU) Nr. 182/2011'°® beschlossen und stellen somit verbindliche Terti-
arrechtsakte dar.'” BVT-Schlussfolgerungen legen ,,mit den besten verfiigbaren Techniken assozi-
ierte Emissionswerte* fest, auf Basis derer eine zustdndige Behorde nach Art. 15 Abs. 3 IE-RL
Emissionsgrenzwerte bestimmt. Emissionsgrenzwerte sind nach Art. 14 Abs. 1 Buchst. a IE-RL
zwingend eine von einer Genehmigung umfasste MaBnahme, um die in Art. 11 und Art. 18 IE-RL
vorgesehenen Genehmigungsvoraussetzungen zu erfiillen. Im Vergleich zu den mit den BVT as-
soziierten Emissionswerten weniger strenge Emissionsgrenzwerte konnen nur im Einzelfall nach
Art. 15 Abs. 4 IE-RL festgelegt werden, wobei der EuGH hierin ausdriicklich eine Ausnahmerege-
lung sieht und die Voraussetzungen insgesamt — auch mit Verweis auf den Vorsorgegrundsatz —
eng auslegt.'”

104  Betensted/Grandjot/Waskow, Die Umsetzung der Richtlinie 2010/75/EU iiber Industrieemissionen (IE-Richtli-
nie) im Immissionsschutzrecht, ZUR 2013, 395 (398): BVT als ,,Kern der IE-RL*.

105  Vgl. nur Thiel, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, 102. EL 2023, § 3 BmSchG, Rn. 113; Jarass, BImSchG,
14. Aufl. 2022, § 3, Rn. 129.

106  Verordnung (EU) Nr. 182/2011 des Europédischen Parlaments und des Rates vom 16. Februar 2011 zur Festle-
gung der allgemeinen Regeln und Grundsétze, nach denen die Mitgliedstaaten die Wahrnehmung der Durchfiih-
rungsbefugnisse durch die Kommission kontrollieren, ABI. L 55, 28. Februar 2011, S. 13. Art. 75 Abs. 2 IE-RL
verweist noch auf die Vorgingervorschrift in Art. 5 des Komitologie-Beschlusses 1999/468/EG, was aber gemil}
Art. 13 Abs. 1 Buchst. ¢ Komitologie-Verordnung (EU) Nr. 182/2011 als Verweis auf das Priifverfahren zu verste-
hen ist, vgl. zu dieser Verweisstruktur allgemein auch Gundel, in: Pechstein/Nowak/Héade, Frankfurter Kom-
mentar, 2. Aufl. 2023, Art. 291 AEUV, Rn. 25 {f.

107 Die BVT-Merkblitter (BAT reference documents oder BREFs) konnen auf der Website des IPPC-Biiros unter
https://eippcb.jrc.ec.europa.eu/reference/ abgerufen werden. Die Durchfithrungsbeschliisse zur Festlegung der
BVT-Schlussfolgerungen miissen allerdings auch im Amtsblatt veréffentlicht werden, vgl. zuletzt etwa Durch-
fiihrungsbeschluss (EU) 2023/2749 der Kommission vom 11. Dezember 2023 iiber Schlussfolgerungen zu den
besten verfiigbaren Techniken (BVT) gemaB der Richtlinie 2010/75/EU des Europédischen Parlaments und des
Rates tiber Industrieemissionen in Bezug auf Schlachtanlagen und Anlagen zur Verarbeitung tierischer Neben-
produkte und/oder essbarer Schlachtnebenprodukte, ABL. L 2023/2749, 18. Dezember 2023.

108  Vgl. EuGH, Urteil vom 9. Mérz 2023, Rs. C-375/21, Sdruzhenie "Za Zemyata - dostap do pravosadie" u.a., Rn. 45,
53; vgl. auch GA Kokott, Schlussantrdge vom 22. September 2022 zu EuGH, Rs. C-375/21, Sdruzhenie "Za
Zemyata - dostap do pravosadie" u.a., Rn. 47 f.
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Die Durchfiihrungsbeschliisse zur Festlegung der BVT-Schlussfolgerungen sind an die Mitglied-
staaten adressiert, die ihnen entsprechend Wirkung zukommen lassen miissen. Im BImSchG ist
dies nach §§ 7 Abs. 1a, 48 Abs. 1a BImSchG durch Erlass bzw. die Anpassung von Rechtsverord-
nungen und Verwaltungsvorschriften — also namentlich der TA Luft'® — , unverziiglich zu ge-
wihrleisten®.""® Entsprechend bilden sie entweder als Emissionsgrenzwerte nach § 7 Abs. 1

Satz 1 Nr. 2 BImSchG oder als Emissionswerte, deren Uberschreitung im Sinne des § 48 Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 BImSchG nach dem Stand der Technik vermeidbar sind, den relevanten Maf3stab fiir
die Genehmigung von Anlagen nach der IE-RL.

Soweit ersichtlich, hat der EuGH noch nie iiber einen Fall entschieden, in dem ein Mitgliedstaat
einem Durchfiihrungsbeschluss im nationalen Recht keine Wirkung verliehen hat.'"" Dementspre-
chend hat sich der Gerichtshof bis jetzt auch noch nicht dazu gedubert, ob die Verfahrensautono-
mie der Mitgliedstaaten es zulassen wiirde, durch Vorverlagerung des Zeitpunkts fiir die Bertick-
sichtigung der Rechtslage, gegebenenfalls spéater beschlossene BVT-Schlussfolgerungen in Geneh-
migungsentscheidungen unberiicksichtigt zulassen. Gemdly Art. 17 Abs. 3 IE-RL tragen die Mit-
gliedstaaten ,,dafiir Sorge, dass die allgemeinen bindenden Vorschriften aktualisiert werden, um
die Entwicklungen bei den besten verfiigbaren Techniken zu berticksichtigen®. Bei der Umset-
zung der IE-RL hat die Bundesregierung in ihrer Gesetzesbegriindung die Ansicht vertreten,

Art. 17 Abs. 3 IE-RL ,,beinhaltet auch notwendig eine Ubergangszeit, da das untergesetzliche Re-
gelwerk nicht zeitgleich mit der Verabschiedung einer BVT-Schlussfolgerung angepasst werden
kann [... und es sei] daher sachgerecht, in der Zwischenzeit noch das geltende untergesetzliche
Regelwerk anzuwenden®.""

Ob mit Blick auf die ausdriickliche Pflicht der Mitgliedstaaten, dafiir Sorge zu tragen, dass das
untergesetzliche Regelwerk entsprechend den BVT-Schlussfolgerungen angepasst wird, eine tiber
die notwendige Ubergangszeit hinausreichende Nichtberiicksichtigung im Zuge einer Stichtagsre-
gelung moglich wire, scheint fiir den Anwendungsbereich der IE-RL zweifelhaft. Abschlielend
kann aber nur der EuGH {iiber die Auslegung der fraglichen Vorschriften der IE-RL entscheiden.

109 Neufassung der Ersten Allgemeinen Verwaltungsvorschrift zum Bundes-Immissionsschutzgesetz. Technische
Anleitung zur Reinhaltung der Luft — TA Luft, GMBI. 2021, Nr. 48-54, 1050, abrufbar unter: https://www.ver-
waltungsvorschriften-im-internet.de/bsvwvbund 18082021 IGI25025005.htm.

110  Vgl. auch Betensted/Grandjot/Waskow, Die Umsetzung der Richtlinie 2010/75/EU iiber Industrieemissionen (IE-
Richtlinie) im Immissionsschutzrecht, ZUR 2013, 395 (399).

111 Allerdings hat EuG, Urteil vom 27. Januar 2021, Rs. T-699/17, Polen/Kommission eine Nichtigkeitsklage gegen
einen Durchfiihrungsbeschluss zur Festlegung einer BVT-Schlussfolgerung zum Gegenstand. Die Aussage in
Rn. 63 dort, die drohende Rechtsunsicherheit fiir Anlagenbetreiber bei Nichtigerkldrung des Durchfiithrungsbe-
schlusses bestehe ,,bis zum Inkrafttreten eines neuen Beschlusses iiber die Schlussfolgerungen zu den BVT“,
legt zumindest nahe, dass das EuG davon ausgeht, dass die Mitgliedstaaten entsprechenden Beschliissen ohne
groBere Verzogerung Wirkung im nationalen Recht verleihen. Die Bestdtigung des Urteils im Rechtsmittel durch
EuGH, Urteil vom 14. Juli 2022, Rs. C-207/21 P, Kommission/Polen (Protocole n® 36) befasst sich nicht mit die-
sem Aspekt der Entscheidung des EuG.

112  Gesetzentwurf der Bundesregierung: Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der Richtlinie iiber Industrieemissi-
onen, BT-Drs. 17/10486, 15. August 2012, S. 40.
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3.4. Verfahrensrechtliche Vereinfachungen nach dem Unionsrecht unter der Dringlichkeits-VO
und zukiinftig unter RED III fiir erneuerbare Energien

Mit der am 20. November 2023 in Kraft getretenen Richtlinie (EU) 2023/2413 (RED III-Ande-
rungs-RL)" sind zahlreiche Anderungen der EE-RL (im Weiteren entsprechend nach dem Stand
dieser dritten Uberarbeitung als ,,RED III*)""* beschlossen worden.'"®

Im Zentrum steht dabei die Schaffung sogenannter Beschleunigungsgebiete nach Art. 15c EE-RL.
Die entsprechenden Pldane werden vorab nach Art. 15c Abs. 2 EE-RL einer Vertraglichkeitsprii-
fung nach Art. 6 Abs. 3 FFH-RL und einer strategischen Umweltpriifung (SUP) nach Richtli-

nie 2001/42/EG"® unterworfen, Art. 15d EE-RL sieht eine Offentlichkeitsbeteiligung bei der Pla-
nerstellung vor. Fiir Projekte in solchen Beschleunigungsgebieten kann dann gemil Art. 16a
Abs. 3 EE-RL auf die individuelle UVP und FFH-Vertrédglichkeitspriifung verzichtet werden, statt-
dessen findet ein vereinfachtes Screening nach MalBigabe von Art. 16a Abs. 4, Abs. 5 EE-RL statt.
Auch aulierhalb der Beschleunigungsgebiete bestimmt die novellierte EE-RL Verfahrensvereinfa-
chungen: UVP und FFH-Vertrdglichkeitspriifung sollen nach Art. 16b Abs. 2 Satz 1 EE-RL in ei-
nem einzigen Verfahren erfolgen, wobei der Umfang und Detaillierungsgrad von Informationen
gemal Art. 16b Abs. 2 Satz 2 EE-RL durch eine vorherige Stellungnahme der zustdndigen Be-
horde festgelegt werden soll. Hinsichtlich des artenbezogenen Naturschutzes in FFH-RL und VS-

113  Richtlinie (EU) 2023/2413 des Européischen Parlaments und des Rates vom 18. Oktober 2023 zur Anderung der
Richtlinie (EU) 2018/2001, der Verordnung (EU) 2018/1999 und der Richtlinie 98/70/EG im Hinblick auf die
Forderung von Energie aus erneuerbaren Quellen und zur Authebung der Richtlinie (EU) 2015/652 des Rates,
ABI. 1. 2023/2413, 31. Oktober 2023.

114 Richtlinie (EU) 2018/2001 des Europédischen Parlaments und des Rates vom 11. Dezember 2018 zur Férderung
der Nutzung von Energie aus erneuerbaren Quellen (Neufassung), ABL. L 328, 21. Dezember 2019, S. 82 (konso-
lidierte Fassung (Stand zur RED IIT) vom 20. November 2023); fiir eine konsolidierte Fassung zum Stand der
,RED II“ vgl. Fn. 52.

115  Vgl. Dietlein, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, 102. EL 2023, § 10 BmSchG, Rn. 108e a.E., der darauf ver-
weist, dass sich aus der EE-RL nach der RED III oder Art. 6 Dinglichkeits-VO gegebenenfalls eine andere Ein-
schédtzung als die von ihm vertretene Unvereinbarkeit des § 10 Abs. 5 Satz 3 BImSchG mit dem Unionsrecht
ergeben konnte.

116  Richtlinie 2001/42/EG des Europédischen Parlaments und des Rates vom 27. Juni 2001 iiber die Priifung der Um-
weltauswirkungen bestimmter Pldne und Programme, ABL. L 197, 21. Juli 2001, S. 30.



http://data.europa.eu/eli/dir/2023/2413/oj
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=CELEX:02018L2001-20231120
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RL sieht Art. 15¢c Abs. 1 UAbs. 1 Buchst. b EE-RL die Festlegung sogenannter Minderungsma0-
nahmen'"” vor. Fiir Projekte in Beschleunigungsgebieten kann wegen dieser Minderungsmalinah-
men nach Art. 15c Abs. 1 UAbs. 3 EE-RL davon ausgegangen werden, dass sie nicht gegen die Zu-
griffsverbote aus Art. 12 Abs. 1 FFH-RL und Art. 5 VS-RL verstoBen. Auch aullerhalb von Be-
schleunigungsgebieten gelten T6tungen und Stérungen geschiitzter Tierarten im Rahmen der

Art. 12 Abs. 1 FFH-RL und Art. 5 VS-RL als nicht absichtlich, soweit nach Art. 16b Abs. 2 Satz 3
EE-RL im Rahmen eines Projekts erforderliche Minderungsmafinahmen getroffen wurden.'*®

Die Anderungen der EE-RL miissen gemil Art. 5 Abs. 1 Satz 1 RED IlI-Anderungs-RL bis zum

21. Mai 2025 umgesetzt werden. Einzelnen Vorschriften, insbesondere auch die Vereinfachungen
aulerhalb von Beschleunigungsgebieten nach Art. 16b EE-RL, muss abweichend dazu nach Art. 5
Abs. 1 Satz 2 RED III-Anderungs-RL bereits zum 1. Juli 2024 Wirkung im nationalen Recht verlie-
hen werden. Die Pline fiir die Beschleunigungsgebiete sollen nach Art. 15¢ Abs. 1 UAbs. 1 Satz 1
EE-RL bis zum 21. Februar 2026 verabschiedet werden.

Um die Zeit bis zur vollen Wirksamkeit der RED III—Anderungs—RL zu lberbriicken,''® hat der Rat
von der wirtschaftspolitischen Notlagen-Kompetenz in Art. 122 Abs. 1 AEUV Gebrauch gemacht
und die Verordnung (EU) 2022/2577 (Dringlichkeits-VO)'*° erlassen, mit der verschiedene Mab-
nahmen zum beschleunigten Ausbau der Nutzung erneuerbarer Energien getroffen werden. Ge-
mal Art. 10 Satz 2 Dringlichkeits-VO gilt diese nur 18 Monate, tritt also nach aktuellem Stand im
Juni 2024 auber Kraft. Art. 6 Dringlichkeits-VO sieht Beschleunigungen des Verfahrens zur Ge-
nehmigungserteilung fiir Projekte im Bereich der erneuerbaren Energien vor, die groBe Parallelen
zu den Regelungen der novellierten EE-RL hinsichtlich den Beschleunigungsgebieten zeigen.
Auch hier kénnen in dafiir ausgewiesenen Gebieten, fiir die eine SUP durchgefiihrt wurde, Aus-
nahmen von der UVP und der Bewertung im Rahmen der artenschutzbezogenen Art. 12 Abs. 1

117  Weder die EE-RL noch die Dringlichkeits-VO kennen eine gesetzliche Definition des Begriffs der ,,Minderungs-
mabBnahme*®, er taucht weder in der FFH- noch der VS-RL auf. Gemeint sein diirften wohl ,,AbschwédchungsmaB-
nahmen® im Sinne der Bekanntmachung der Kommission Priifung von Pldnen und Projekten in Bezug auf Na-
tura-2000-Gebiete — Methodik-Leitlinien zu Artikel 6 Absidtze 3 und 4 der FFH-Richtlinie 92/43/EWG, ABIL. C
437, 28. Oktober 2021, S. 1 (36 ff.) sein, insoweit Minderungs- und Abschwadchungsmalnahmen in EE-RL,
Dringlichkeits-VO und Bekanntmachung einheitlich im Englischen als ,,mitigation measures* und im Franzosi-
schen als ,,mesures d’atténuation” ibersetzt werden; Tabelle 6 der Bekanntmachung nennt etwa Schadstofffan-
ger, Schutzzdune oder die Vermeidung von Arbeiten wéhrend sensibler Zeiten als Beispiele fiir Abschwié-
chungs- beziehungsweise Minderungsmafnahmen. Zur Unklarheit dieser Begriffe vgl. schon Ruge, Schadensbe-
grenzungsmaBnahmen und projektimmanente MaBinahmen in der FFH-Vorpriifung — {iber das Risiko, am fal-
schen Ende Zeit gespart zu haben, UPR 2019, 456 (458 f.); zur Unklarheit des deutschen, die Dringlichkeits-VO
tberfithrenden Rechts, das den Begriff der MinderungsmalBnahme iibernommen hat, etwa ders., Deutschlandge-
schwindigkeit fiir Genehmigungsverfahren — Artenschutz adé?, NVwZ 2023, 1033 (1039).

118  Vgl. zur Ubersicht iiber die RED III-Anderungen insgesamt Riese/Brennecke, Novelle der Erneuerbare-Energien-
Richtlinie (RED III), UPR 2024, 1.

119  Vgl. Dietlein/Fabi, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, 102. EL 2023, § 16b BmSchG, Rn. 23d.
120 Verordnung (EU) 2022/2577 des Rates vom 22. Dezember 2022 zur Festlegung eines Rahmens fiir einen be-

schleunigten Ausbau der Nutzung erneuerbarer Energien, ABL. L 335, 29. Dezember 2022, S. 36 (konsolidierte
Fassung vom 11. Januar 2024).
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FFH-RL und Art. 5 VS-RL vorgesehen werden. Die zustdndigen Behoérden sollen hinsichtlich des
Artenschutzes grundsétzlich verhdltnisméfige Minderungsmalfinahmen bestimmen.'*

Sowohl Dringlichkeits-VO als auch die novellierte EE-RL kennen zumindest systematisch keine
Stichtagsregelungen. Die durch sie vorgesehene Vereinfachung von Genehmigungsverfahren fiir
den Bereich der erneuerbaren Energien erfolgt stattdessen vor allem iiber eine Abstufung in
zentralisierte Planverfahren zur Wahrung des Umweltrechts der Union fiir ganze Gebiete, die
dann die einzelnen Genehmigungsverfahren auf zweiter Ebene erleichtern sollen.

3.5. Zusammenfassung zur Vereinbarkeit mit dem Unionsrecht

Soweit ersichtlich, gibt es keine Norm des geschriebenen Primar- oder Sekundérrechts, die eine
sach- und rechtslagenbezogene Stichtagsregelung fiir das Genehmigungsverfahren des BImSchG
ausdricklich ausschlieBen wiirde.

Bei der den Mitgliedstaaten zustehenden autonomen Ausgestaltung des nationalen Vollzugs des
Unionsrechts miissen aber nach Maligabe des unter Ziff. 3.2. erlduterten Effektivitdtsgrundsatzes
unter anderem die unter Ziff. 3.3. ausschnitthaft dargestellten Anforderungen des Unionsrechts
gewahrt sein. Eine hypothetische Stichtagsregelung miisste die Durchsetzung dieser unionsrecht-
lichen Vorgaben dabei nicht nur formell sicherstellen, sondern diirfte deren Verwirklichung da-
bei weder praktisch unmdéglich machen, noch iiberméBig erschweren.

Gerade mit Blick auf die in Ziff. 2.1.4.2. und Ziff. 3.3.1. erlduterte Rechtsprechung des EuGH zur
Priklusion im Rahmen der Offentlichkeitsbeteiligung kénnte fiir die Vereinbarkeit einer Stich-
tagsregelung auch entscheidend sein, ob diese — vergleichbar mit einer formellen Praklusion —
nur die Vorverlagerung des Zeitpunkts fiir die Beriicksichtigung der Sach- und Rechtslage im
Verwaltungsverfahren selbst bezweckt oder insoweit auch materiell prakludierend Maligaben fiir
die gerichtliche Kontrolle der Genehmigungsentscheidung enthalten soll. In letzterem Fall hinge
die Unionsrechtskonformitdt nicht nur von der effektiven Durchsetzung der in Ziff. 3.3.2. bis
Ziff. 3.3.4. analysierten Vorschriften im Verwaltungsverfahren ab, sondern auch von der Effekti-
vitédt des gerichtlichen Rechtsschutzes und dem Recht auf einen wirksamen Rechtsbehelf aus
Art. 47 GRC.

Sollte eine Stichtagsregelung dazu fiihren, dass eine UVP oder Vertraglichkeitspriifung im Rah-
men der FFH- und VS-RL auf Grundlage veralteter Befunde durchgefiihrt werden, kénnte dies
mit der effektiven Durchsetzung der in Ziff. 3.3.2 und Ziff. 3.3.3. dargestellten Vorschriften in
Konflikt stehen. Die Dringlichkeits-VO und zukiinftig auch die EE-RL sehen, wie unter Ziff. 3.4.
beschrieben, hinsichtlich des Ausbaus der Nutzung erneuerbarer Energien sowohl fiir die Prii-
fung der Umweltvertrdglichkeit als auch fiir gebiets- und artenbezogene Naturschutzvorschriften
systematisch grundsétzlich keine Vereinfachung durch Stichtagsregelungen, sondern durch zent-
rale Planverfahren fiir Beschleunigungsgebiete vor. Sollte eine Stichtagsregelung fiir Anlagen
nach der IE-RL dazu fiihren, dass durch eine zeitliche Vorverlagerung der malBgeblichen Rechts-

121 Vgl. zur Dringlichkeits-VO insgesamt Kment/Maier, EU-Notfallrecht fiir ein beschleunigtes Genehmigungsver-
fahren zugunsten erneuerbarer Energien, ZUR 2023, 323; Ruge, Die EU-Notfallverordnung — Revolution im EU-
Umweltrecht?, NVwZ 2023, 870.
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und Sachlage verbindliche BVT-Schlussfolgerungen ignoriert wiirden, diirfte dies — wie unter
Ziff. 3.3.4. gepriift — soweit ersichtlich, der effektiven Durchsetzung der IE-RL entgegenstehen.

Abschliefend kann nur der EuGH tiber die Auslegung der Vorgaben des Unionsrechts entschei-
den. Dies gilt insbesondere fiir die Frage, ob die konkrete Ausgestaltung einer Stichtagsregelung
fiir das BImSchG-Genehmigungsverfahren mit den in dieser Ausarbeitung beispielhaft genannten
und gegebenenfalls weiteren Voraussetzungen des Unionsrechts vereinbar ist. Je nach Ausgestal-
tung einer nationalen Stichtagsregelung konnte es auch darauf ankommen, wie nach Ansicht des
Gerichtshofs im konkreten Fall die Belange der Verfahrensbeschleunigung einerseits, und die
Durchsetzung des Umweltrechts der Union sowie die Effektivitdt des gerichtlichen Rechtsschut-
zes andererseits in Einklang zu bringen sind.

Fachbereich Wirtschaft, Energie und Umwelt und Fachbereich Europa
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