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Gerd Winter

Die Dogmatik der Direktwirkung von EG-Richtlinien und
ihre Bedeutung fiir das EG-Naturschutzrecht

Die Direktwirkung von EG-Richtlinien® ist rechtsdogmatisch immer noch im
Fluss. In der Rechtsprechung des EuGH haben sich gewisse Fallgruppen her-
ausgeschdlt, fiir die mit einiger Sicherheit gesagt werden kann, wie sie zu ent-
scheiden sind. Es fehlt jedoch nach wie vor an einer rechtsdogmatisch stim-
migen Begriindung der Direktwirkung, von der aus noch bestehende
Widerspriichlichkeiten ausgerdumt werden kdnnten. Im Folgenden werden ver-
schiedene Varianten einer solchen Begriindung untersucht. Dies dient als Vor-
arbeit fiir die anschliefSende Frage, wie die unmittelbare Anwendbarkeit der
Vogelschutz- und der FFH-Richtlinie zu verstehen ist.

A. Direktwirkung von Richtlinien allgemein

Wenn eine EG-Richtlinie nicht bis zum vorgesehenen Zeitpunkt
umgesetzt ist, kommt in Betracht, sie unmijttelbar anzuwenden. Das
entgegenstehende nationale Recht wird verdrangt. Voraussetzung ist
neben Fristablauf die Genauigkeit und Unbedingtheit der fraglichen
Richtlinienvorschrift. Zusdtzlich gilt eine Voraussetzung, die ich als
X bezeichnen mochte, weil die Rechtsprechung des EuGH diesbe-
ziglich nicht ganz eindeutig ist.

X ist vor allem in der deutschen Rechtsdogmatik so wahrgenom-
men worden, dass eine Richtlinie, um unmittelbar anwendbar zu
sein, die Schaffung einer im Vergleich zum bestehenden nationalen
Recht vorteilhaften Position fiir Einzelne vorsehen muss®: Der Vorteil
kann in der Begrtindung eines subjektiven Rechts oder der Beseiti-
gung einer Belastung bestehen.® Die Destinatire konnen sich dann
gegen ihren umsetzungsunwilligen Staat auf die Vorschrift berufen,
wobei dies prozessual nicht geltend gemacht werden muss, sondern
von Amts wegen zu berticksichtigen ist. Die Doktrin ist insofern
schliissig, als sie dem Grundsatz der unzuldssigen Rechtsausiibung
entspricht, den der EuGH verschiedentlich zur Abstiitzung der Di-
rektwirkung anklingen lasst.* Danach handelt ein Mitgliedstaat treu-
widrig, wenn er einem Einzelnen Vorteile aus der Richtlinie verwei-
gert, obwohl er seine Rechtsnormen ldngst hitte andern miissen.
Diese subjektivierende Doktrin vermag auch zu erklaren, warum Di-
rektwirkung in solchen Fillen abgelehnt wird, in denen die Richtli-
nie die Position des Biirgers gemessen am nationalen Recht ver-
schlechtert (Fall Kolpinghuis®). Denn in solchen Fillen erw4chst dem
Biirger kein Recht (sondern allenfalls eine Pflicht) aus der Richtlinie.

Die subjektivierende Doktrin hat jedoch zwei Mangel: Erstens er-
Kldrt sie nicht, warum die Rechtsprechung direkte Anwendbarkeit
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auch in »objektiven« Fillen annimmt, d.h. wenn aus der Richtlinie
nur Handlungspflichten fiir den Staat folgen, die nur ihn selbst tref-
fen, Einzelne dagegen nicht beglinstigen und auch nicht benach-
teiligen (z.B. Verpflichtungen der offentlichen Hand aus Angestell-
tenverhdltnissen). Zweitens stellt sie kein Kriterium zur Verfigung,
das entscheidbar macht, ob die unmittelbare Anwendbarkeit auch
dann gelten soll, wenn eine Richtlinie zugleich Rechte der einen und
Pflichten der anderen Privaten schafft, sei es in »vertikalen« (ver-
waltungsrechtlichen) Konstellationen (z.B. UVP bei Projekten
Privater wie im Fall Grofkrotzenburg®) oder »horizontalen« (privat-
rechtlichen) Konstellationen (z.B. privatrechtliche Verbraucher-
schutzregeln wie im Fall Dori”).

Eine zweite Doktrin fiir X stiitzt Direktwirkung auf die aus der
Richtlinie folgende Verpflichtung des Mitgliedstaates. Dieser solle
keinen Vorteil daraus ziehen, dass er eine solche Verpflichtung nicht
fristgemdf erfiillt hat. Da diese Verpflichtung nach Art. 249 Abs. 3
EGV nur den Mitgliedstaat treffe, nicht dagegen seine Biirger, sei
Direktwirkung solcher Richtlinien ausgeschlossen, die rechtliche
Verpflichtungen gegentiber Einzelnen begriinden woliten.® Diese
Doktrin vermag Direktwirkung sowohl in Begiinstigungsfallen (Typ
Becker) als auch in Féllen allein staatlicher Verpflichtungen (Typ
Marshall) zu erkldren, desgleichen auch den Ausschluss von Direkt-
wirkung in Fillen der Belastung Einzelner (Typ Kolpinghuis). Sie
kommt jedoch zu einer krassen Ungleichbehandlung von Begiin-

1 »Direktwirkung« und »unmittelbare Anwendbarkeit« verwende ich im Folgen-
den als Synonym. Manchmal wird hier zwar ein Unterschied insofern gesehen,
als die Direktwirkung die Wirkung im innerstaatlichen Bereich bezeichne und
die unmittelbare Anwendbarkeit die Anwendung durch Staatsorgane wie z.B. Ge-
richte im Einzelfall, doch scheint mir die Unterscheidung jedenfalls fir das
deutsche Recht gekiinstelt, weil innerstaatlich wirkendes Recht schon auf Grund
von Art. 20 GG immer auch von den Staatsorganen anzuwenden ist.

2 Vgl. G. Winter, Direktwirkung von Richtlinien, DVBI. 1991, S. 657 ff.

3 Vgl. EuGH, Urteil v. 19.1.1982, Rs. 8/81 (Becker), Slg. 1982, 66 (Rdnr. 25).

4 EuGH, Urteil v. 19.1.1982, Rs. 8/81 (Becker), Slg. 1982, 66 (Rdnr. 24).

5 EuGH, Urteil v. 8.10.1987, Rs. 80/86 (Kolpinghuis), Slg. 1987, 3982: das na-
tionale Recht ermdglicht Ausschank von Leitungswasser als Mineralwasser,
eine Richtlinie verbietet dies.

6 EuGH, Urteil v. 11.8.1995, Rs. C-431/92 (Grofkrotzenburg), Slg. 19953, I-2189:
die UVP-Pflicht belastet den Betreiber und begiinstigt die von dem Projekt
betroffenen Dritten.

7 EuGH, Urteil v. 14.7.1994, Rs. C-91/92 (Dori), Slg. 1994, 1-3325: das Wider-
rufsrecht bei Hausttirgeschéften belastet den Kaufmann und begiinstigt den
Kunden.

8 Vgl. die Formulierung im Urteil Marshall, EuGH, Rs. 152/84, Slg. 1986, 723
(Rdnr. 48).
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stigten und Belasteten in den Dreierkonstellationen (Typen Grof-
krotzenburg und Dori). Auch ist das Ergebnis hdufig von Zuféllen
abhingig, d.h. davon, ob der aus einem Rechtsverhiltnis Ver-
pflichtete ein Hoheitstrager oder ein Privater ist.

Dies liegt daran, dass die Doktrin nicht zwischen zwei verschie-
denen Ebenen von Verpflichtungen unterscheidet: Dem Pflichten-
verhiltnis des Mitgliedstaates gegentiber der EG, dessen Gegenstand

die Umsetzungsverpflichtung ist, und dem Pflichtenverhéltnis ge--

gentiber den Biirgern, dessen Gegenstiande sich aus der Richtlinie er-
geben (z.B. Kundigungsschutz fiir Angestellte). Der EuGH stellt auf
das letztere Pflichtenverhaltnis ab. Doch kann einer Gemeinde, die
z.B. den durch Richtlinie vorgesehenen Kiindigungsschutz nicht
praktiziert, kaum vorgeworfen werden, dass die Richtlinie noch
nicht umgesetzt ist. Der »Schuldige« ist der Mitgliedstaat Bundesre-
publik, aber der ist im angenommenen Fall nicht der aus der Richt-
linie verpflichtete Arbeitgeber.

Eine dritte Doktrin fir X stellt weder auf subjektive Rechte Ein-
zelner noch auf objektive Pflichten der Staaten aus der Richtlinie ab,
sondern setzt auf der hoheren Ebene des Verhaltnisses Mitgliedstaat
- EG an. Sie begriindet Direktwirkung mit der Suprematie des Ge-
meinschaftsrechts gegentiber dem nationalen Recht.” Sedes materiae
ist hiernach Art. 249 Abs. 3 EGV. Den Mitgliedstaaten wird ein Um-
setzungsspielraum eingerdumt, der aber durch genaue und unbe-
dingte Formulierungen der Richtlinie begrenzt ist. Wird die Grenze
iberschritten, so ist der Mitgliedstaat insoweit gebunden und die
Vorgabe der Richtlinie unmittelbar anwendbar. Diese Doktrin geht
vom Vorrang des Gemeinschaftsrechts aus, der von allen nationa-
len Organen auch gegen ihr eigenes Recht zu beachten sei. Sie wird
zusdtzlich von dem Gedanken des effet utile zugunsten des Ge-
meinschaftsrechts gestiitzt.

Als Kronzeuge dieser Suprematie-These kann das Urteil des EuGH
in Sachen Kraaijeveld gelten. Kraaijeveld, eine Wasserbaufirma, die
durch einen geplanten Deichbau ihren Zugang zum offenen Wasser
verlieren sollte, machte gegen den Plan geltend, es sei keine UVP
durchgefiihrt worden. Das holldndische Gericht legte dem EuGH die
Frage vor, ob der Deichbau nach der UVP-RL UVP-pflichtig war und
ob sich der Kldger ggf. hierauf berufen konne. Der EuGH antwortete,
die Niederlande hitten gegen ihr Umsetzungsermessen verstofien, in-
dem sie fiir Deiche in allen Féllen Befreiung von der UVP vorgesehen
hdtten. Die entsprechende nationale Vorschrift diirfe vom nationa-
len Gericht und den nationalen Behorden nicht angewendet werden.
Dies konne auch der Kldger geltend machen. Die Unanwendbarkeit
sei aber in Ermangelung eines entsprechenden Kldgervortrags auch
von Amts wegen zu beriicksichtigen.'® Wichtiger als diese ausdriick-
lich erwdhnte Konsequenz ist die unausgesprochene materiellrecht-
liche Lage, nach der der Kldger als Wasserbauunternehmer nicht zu
den von der Richtlinie geschiitzten Personen gehort, also nur zufil-
lig und reflexartig aus der Richtlinie einen Vorteil erfihrt und aus ihr
foiglich kein subjektives Recht ableiten kann.

Die Suprematie-These kann besser als die beiden anderen Lehren
erkldren, warum Direktwirkung auch in den »objektiven« Fallen an-
zunehmen ist, in denen die Richtlinie keine unmittelbaren Rechts-
beziehungen zu Einzelnen definiert. Sie trifft die Kasuistik des EuGH
jedoch insofern nicht, als sie nicht erkldren kann, warum der Ge-
richtshof Direktwirkung in den Belastungsfallen (Typ Kolpinghuis
und Dori) verneint. Denn auch in diesen Fallen miisste ja eigentlich
der Vorrang des Gemeinschaftsrechts gelten.

M.E. hilft alles dogmatische Konstruieren nicht iiber die Erkennt-
nis hinweg, dass die Rechtsprechung des EuGH widerspriichlich ist.
Die Losung kann nur in der Anerkennung von Direktwirkung »run-
dumc« liegen, also auch in Belastungsfdllen im Zweier- wie im Drei-
erverhdltnis. Allein bei strafrechtlichen Sanktionen sollte eine Aus-
nahme gelten, weil der Grundsatz nulla poena sine lege, der auch im
Gemeinschaftsrecht Verfassungsrang hat, besondere Klarheit iiber
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das geltende Recht verlangt und als Verfassungssatz bei der Ausle-
gung des Art. 249 Abs. 3 EGV zu berticksichtigen ist."

Diese Losung ist am besten auf die drittgenannte Doktrin zu stiit-
zen. Abgesehen von ihrer theoretischen Schliissigkeit spricht fiir sie,
dass der FuGH Direktwirkung in Belastungsfdllen unter der Hand je-
denfalls fiir verwaltungsrechtliche Vertikalverhaltnisse bereits aner-
kannt hat, so etwa bei der Direktwirkung der UVP-Pflicht*?, die ja im-
merhin fiir den Betreiber, der mit erheblichen Kosten Daten
produzieren muss, eine Belastung darstellt, weiter bei der Direktwir-
kung von Vergaberichtlinien, die demjenigen, der regelwidrig den
Zuschlag erhalten hat, diese giinstige Position wieder aus den Hin-
den schligt'®, und schlieBlich auch, wenn bei der Suspension na-
tionaler technischer Vorschriften, die entgegen der Notifizierungs-
richtlinie 98/34/EG nicht notifiziert worden sind, zugleich
Rechtspositionen, die die nationale Vorschrift verleiht, in Mitlei-
denschaft gezogen werden.' Subjektive Rechte sind nach der ob-
jektivierenden Doktrin folgerichtig nicht Voraussetzung der Direkt-
wirkung, vielmehr konnen sie, wie auch das BVerwG festgestellt
hat®, als Folge der Direktwirkung entstehen.

Will man den Gedanken der unzuldssigen Rechtsausiibung zum
Zuge kommen lassen, so sollte er nicht auf das Rechtsverhdltnis des
Mitgliedstaates zum Einzelnen, sondern auf das des Mitgliedstaates
zu den anderen Mitgliedstaaten und den Gemeinschaftsorganen,
oder zusammengefasst zu dem Gesamtinteresse der Gemeinschaft,
bezogen werden. In diesem Verhaltnis ist es in der Tat treuwidrig,
wenn der Mitgliedstaat sein nationales Recht noch anwendet, ob-
wohl er es langst hitte dndern miissen. Dies gilt gerade auch in sol-
chen Fillen, in denen die Richtlinie die Position der Einzelnen ver-
schlechtern will; denn der saumige Mitgliedstaat verschafft seinen
Biirgern dann einen Wettbewerbsvorteil im Vergleich zu den Biir-
gern der umsetzungstreuen Mitgliedstaaten.

9 So J. Jans, European Environmental Law, Groningen 2000 S. 173 £, 188 ff,,
S. Prechal, Does direct effect still matter?, CMLR 2000, S.1047 ff. S. auch zur fran-
zésischen Perspektive, die diese Variante ebenfalls vertritt, S, Hein, Unmittelbare
Wirkung von EG-Richtlinien im deutschen und franzosischen Recht am Beispiel
des Umweltrechts, 1999, S. 117 ff.

10 EuGH, Urteil v. 24.10.1996, Rs. C-72/95 (Kraaijeveld), Slg. 1996, 1-5431. Ahn-
lich EuGH, Urteil v. 19.9.2000, Rs. C-287/98 (Linster): der Eigentiimer eines
Trassengrundstiicks kann sich auf die Unterlassung einer UVP fiir die ge-
plante Strafle berufen, obwohl der Schutzzweck der UVP eigentlich nicht auf
ihn ausgerichtet ist.

11 S. ebenfalls mit besonderer Betonung der strafrechtlichen Dimension EuGH,
Urteil v. 26.9.1996, Rs. C-168 (Luciano Arcaro), Slg. 1996, 1-4705 (Rdnr. 38
u. 42).

12 EuGH, Urteil v. 30.5.1995, Rs. C-431/92 (Grof8krotzenburg), Slg. 1995, 2189.

13 EuGH, Urteil v. 22.6.1989, Rs. 103/88 (Fratelli Costanzo); Urteil v. 20.9.1988,
Rs. C-31/87 (Beentjes), Slg. 1988, 4652. Dass manchmal die 6ffentliche Hand
die Drittbelastete ist, wie etwa bei Infrastrukturvorhaben (vgl. BVerwGE 100,
238, 242), andert nichts an der Tatsache, dass geklart werden muss, wie zu
urteilen ist, wenn Private betroffen sind.

14 EuGH, Urteil v. 26.9.2000, Rs. C-443/98 (Unilever Italia). Das Urteil nimmt
insofern eine Sonderstellung ein, als die betroffene Rechtsposition in der
Richtlinie gar nicht vorgezeichnet ist, weil die Richtlinie sich auf das Ver-
fahren des Zustandekommens des nationalen Rechtsakts bezieht. Deshalb
eignet sich das Urteil nicht als Kronzeuge einer Tendenz des EuGH zur An-
erkennung von Direktwirkung in Belastungsfallen. Besser wire folgende
Sicht: Die Notifizierungsrichtlinie enthalt eine Verpflichtung zu einer Schlei-
fe »nach Briissel«, die das nationale Gesetzgebungsverfahren auszufithren
hat. Diese Verpflichtung muss gar nicht in nationales Recht gefasst werden.
Sie gehort zu den Rechtsverhiltnissen zwischen EG-Organen und Mitglied-
staat, die Richtlinien hiufig enthalten (andere Beispiele sind Berichtspflich-
ten, Pflichten zur Weiterreichung von Dossiers, etc.) und die unmittelbar be-
achtet werden miissen, ohne einer Umsetzung in nationale Rechtsnormen
zu bediirfen. Es handelt sich um eine gemeinschaftsrechtliche Ausgestaltung
des nationalen Gesetzgebungsverfahrens mit lex perfecta-Charakter, deren
Nichtbeachtung zur Unanwendbarkeit des nationalen Gesetzes fiihrt. Ver-
fassungspolitisch wire allerdings aus Rechtssicherheitsgriinden wiinschens-
wert, wenn die Notifizierungsrichtlinie dahin ergédnzt wirde, dass Notifizie-
rungen und die darauf folgenden Erklarungen der Kommission nach Art. 9
der Richtlinie zu veréffentlichen sind. (Diese Uberlegung verdanke ich einem
Gesprach mit PD Dr. K.-E. Hain, z.Zt. Bremen).

15 BVerwGE 100, 238, 242.

16 G. Winter, Direktwirkung von Richtlinien, DVBL. 1991, S. 657 ff., 665 f.
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 Winter, »Di’:e:Db‘g‘mdtik der 'Dirékteinwirkung von EG-Richtlinien

Insgesamt ergibt sich folglich fiir die Voraussetzung X, dass neben
den Kriterien der Genauigkeit und Unbedingtheit nichts weiteres
mehr zu priifen ist, mit der alleinigen Ausnahme von strafrechtli-
chen Pflichten. X bedeutet also: Eine Direktwirkung ist zu verneinen,
wenn die Richtlinie eine strafrechtlich bewehrte Pflicht Einzelner
einfiihren will.

Abschlieflend ist noch auf einen Aspekt der Direktwirkungsdok-
trin hinzuweisen, der erst jiingst von J. Jans und J. Prinsen aufge-
bracht wurde."” Die Autoren machen darauf aufmerksam, dass das
Gemeinschaftsrecht die Prozeduren und Organisation seiner Durch-
setzung grundsitzlich den Mitgliedstaaten iiberldsst, wobei die bei-
den Grundsitze der Gleichbehandlung und Effektivitat zu beachten
sind. Dieses Prinzip gelte auch fiir die Doktrin der Direktwirkung von
Richtlinien. Es bedeute hier u.a., dass die Mitgliedstaaten {iber das
gemeinschaftsrechtliche Minimum der Doktrin hinausgehen kon-
nen, wenn ihr Verfassungsrecht dies erlaubt oder sogar fordert. Man-
che Mitgliedstaaten akzeptieren z.B. die unmittelbare Anwendbar-
keit von volkervertragsrechtlichen Vorschriften, die genau und
unbedingt formuliert sind, und zwar teils auch in der Weise, dass sie
dann Vorrang vor dem nationalen Recht haben. Auch das Gemein-
schaftsrecht akzeptiert einen solchen Vorrang unmittelbar anwend-
barer volkervertragsrechtlicher Vorschriften.'® Warum sollten solche
Mitgliedstaaten nicht auch (und erst recht) die Direktwirkung von
genauen und unbedingten Richtlinienbestimmungen akzeptieren,
und zwar gerade auch im Hinblick auf solche Bestimmungen, die
Pflichten fiir Einzelne schaffen? Auch im deutschen Verfassungs-
recht ist eine solche »self-executing«-Wirkung volkervertragsrecht-
licher Vorschriften anerkannt, und zwar ebenfalls ohne Riicksicht
auf ihren beglnstigenden oder belastenden Charakter. Warum soll-
te dies nicht auch fiir Richtlinien gelten? Zwar kommt den self-
executing-Vorschriften volkerrechtlicher Vertrige nach deutschem
Verfassungsrecht kein Vorrang vor dem nationalen Gesetz zu, aber
konnte dies sich nicht fiir EG-Richtlinien anders verhalten, da
Art. 23 Abs. 1 Satz 2 GG doch die Ubertragung von Hoheitsrechten,
d.h. auch von Geltungsvorrdngen, gestattet?

B. Direktwirkung der Vogelschutz-RL

Die Direktwirkung der Vogelschutzrichtlinie wird in der Rechtspre-
chung des FuGH im Ergebnis bejaht. Danach besteht eine Verpflich-
tung zur Ausweisung der fiir die geschiitzten Vogelarten geeignetsten
Gebiete, und zwar rein nach fachlichen, nicht nach ¢konomischen
Kriterien. Dabei ist ein Beurteilungsspielraum anerkannt, jedoch nur
im Hinblick auf die Frage der Geeignetheit. Wird die Ausweisung ver-
saumt, genief3t das Gebiet als sog. faktisches Vogelschutzgebiet den
direkt wirkenden gemeinschaftsrechtlichen Schutz.

Fraglich war bis vor kurzem nur noch, welches Beeintrachti-
gungsregime gilt: Die strengere Regelung nach Art. 4 Abs. 4 Vogel-
schutzrichtlinie, welche nach dem Leybucht-Urteil des EuGH Be-
eintrdchtigungen praktisch nur zulédsst, wenn sie Sicherheits- oder
Gesundheitsinteressen oder der 6kologischen Verbesserung dienen,
oder aber die flexiblere Regelung des Art. 6 Abs. 2-4 FFH-Richtlinie,
die auch Interessen wirtschaftlicher und sozialer Art zum Zuge kom-
men ldsst, allerdings verbunden mit einer deutlichen Alternativen-
priifung und strenger gefasst im Fall von prioritdren Arten und Le-
bensrdumen. Der EuGH hat den Streit in seinem Urteil Basses
Corbiéres entschieden.” Mit der Erwdgung, dass die siumigen Mit-
gliedstaaten so zur Ausweisung der faktischen Gebiete gedrdngt wer-
den kénnen, hilt er das strengere Regime fiir anwendbar, bis die Aus-
weisung und nationale Unterschutzstellung wirklich erfolgt ist.
Damit ist fiir faktische Vogelschutzgebiete auch die Frage erledigt, ob
fiir sie das nach Art. 6 Abs. 4 UA 2 FFH-Richtlinie flr prioritdre Ar-
ten und Lebensrdume errichtete strengere Beeintrachtigungsregime
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gelten kann, m.a.W. ob es in jenem Sinne prioritdre Vogelarten gibt;
in Konsequenz von »Basses Corbi¢res« gilt das noch strengere »Ley-
bucht«- Regime. Vom EuGH nicht entschieden ist dagegen noch die
Frage, wie weit die Alternativenpriifung zu ziehen ist. Da sich diese
Frage im FFH-Regime in gleicher Weise stellt und zu beantworten ist,
soll sie hier offenbleiben.

So klar das Ergebnis ist, so unklar lasst der EuGH allerdings die
dogmatische Konstruktion des »faktischen Vogelschutzgebiets«.
Zundchst ist festzuhalten, dass in den genannten Fillen Direktwir-
kung (unausgesprochen, aber in Ubereinstimmung mit der stiandi-
gen Rechtsprechung) nicht nur fiir den Fall mangelnder Transfor-
mation in nationale Gesetze, sondern auch fiir den Bereich
mangelnder Anwendung bei untergesetzlicher Rechtssetzung (hier:
Naturschutzverordnungen) und bei Entscheidung iiber Einzelfdlle
(hier: Planfeststellung fiir Infrastrukturvorhaben) flir moglich ge-
halten wird. Wichtiger im vorliegenden Zusammenhang ist jedoch,
dass die Voraussetzungen der Direktwirkung nicht genannt und ab-
gehandelt werden. Weder geht der EuGH auf die Voraussetzungen
»Genauigkeit und Bestimmtheit« noch auf die (hier sogenannte)
Voraussetzung X ein.

Versucht man, diese Voraussetzungen nachzupriifen, so ergibt
sich fiir »X«, dass die Direktwirkung auf der Grundlage der subjekti-
vierenden Doktrin nicht begriindbar wire, weil die Vogelschutz-RL
Einzelnen keine Vorteile verschaffen will, sondern die Natur als eu-
ropédisches Gemeingut schiitzt. Gleiches gilt fiir die objektivierende
Doktrin, denn im Hinblick auf das Kriterium der Verpflichtung des
Mitgliedstaates aus der Richtlinie ist zwar festzustellen, dass der Mit-
gliedstaat zur Schaffung von Vogelschutzgebieten verpflichtet ist,
aber die dann gemafl Art. 4 Abs. 4 der Richtlinie anzuwendenden
Schutzregeln haben verpflichtende Wirkung auch fur Einzelne,
ndmlich die betroffenen Grundstiickseigentlimer. Nur die Suprema-
tie-Doktrin vermag den belastenden Effekt zu tragen. Wenn der
EuGH diesen in Kauf nimmt, hat er die Doktrin, so scheint es, im-
plizit akzeptiert. Die Voraussetzung X ist damit erledigt.

Im Hinblick auf die Voraussetzungen der Genauigkeit und Unbe-
dingtheit ist bemerkenswert, dass der EuGH (unausgesprochen) Un-
bedingtheit der Richtlinie annimmt, obwohl diese den Schutzstatus
eines Gebietes an sich von der Ausweisung durch den Mitgliedstaat
abhingig macht. Bei den fiir den Vogelschutz geeignetsten Gebieten
scheint er zu unterstellen, dass sie zu dem Kern gehoren, der trotz
Bedingtheit des Richtlinieninhalts doch als unbedingtes Minimum
aus dem fachlichen Beurteilungsspielraum des Mitgliedstaates her-
ausgelost werden kann. Solche partielle Kontraktion eines Gestal-
tungsspielraums hat der EuGH z.B. im Fall Becker angenomimen, in
dem eine Richtlinie dem nationalen Gesetzgeber Gestaltungsspiel-
raum filir die Umsatzsteuer eingerdumt hatte, wobei jedoch eindeu-
tig war, dass jedenfalls Kreditvermittlung von der Steuer befreit sein
sollte. Die entscheidende Passage lautet:

»Zwar lasst die Sechste Richtlinie den Mitgliedstaaten unbestreitbar einen

mehr oder weniger weiten Gestaltungsspielraum zur Durchfithrung ge-

wisser Bestimmungen, aber gleichwohl kann den einzelnen nicht versagt
werden, sich auf diejenigen Bestimmungen zu berufen, die angesichts ih-
res Gegenstandes geeignet sind, aus dem Gesamtzusammenhang geldst
und gesondert angewendet zu werden. Diese Mindestgarantie zugunsten
der durch die mangelnde Durchfiihrung der Richtlinie beeintrachtigten

Rechtsbiirger ergibt sich aus dem zwingenden Charakter der Verpflich-

tung, die den Mitgliedstaaten durch Art. 189 Abs. 3 EWG-Vertrag aufer-

legt ist. Dieser Verpflichtung wire jede Wirksamkeit genommen, wenn
den Mitgliedstaaten gestattet wiirde, durch ihre Untétigkeit sogar dieje-

nigen Wirkungen aufzuheben, die gewisse Bestimmungen einer Richtli-
nie aufgrund ihres Inhalts erzeugen kdnnen.«

17 J. H. Jans, J. M. Prinsen, Direct effect: convergence or divergence? A compa-
rative perspective, in: J. H. Jans (ed.) Direct Effect. Rethinking a classic of EC
legal doctrine, 1.E.

18 EuGH, Urteil v. 14. 12. 2000, Rs. C-300/ und C-392/98 (Dior), Rdnr. 42 f.

19 EuGH, Urteil v. 7. 12. 2000, Rs. C-374/98 (Basses Corbiéres), ZUR 2001, S. 75.
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Diese Passage ldsst sich verallgemeinern, wobei, wie im Ubrigen der
Verweis auf Art. 189 Abs. 3 EGV und den effet utile belegt, die sub-
jektivierenden Formulierungen des ersten Satzes nicht entscheidend
sind. Man kann die Parallele zwischen »Becker« und der Vogelschutz-
RL wie folgt konkretisieren: In »Becker« haben die Mitgliedstaaten
Spielraum hinsichtlich aller méglichen Steuerpflichtigen, sind aber
im Hinblick auf das Segment Kreditvermittler gebunden. In der Vo-
gelschutz-RL haben die Mitgliedstaaten Spielraum hinsichtlich aller
moglichen Vogelarten (z.B. gem. Art. 4 Abs. 2 auch der Zugvogelar-
ten), sind aber im Hinblick auf das Segment der geeignetsten Gebie-
te gebunden.

Auch soweit es das Beeintriachtigungsregime angeht, geht der
EuGH groRziigig mit den Voraussetzungen der Genauigkeit und Un-
bedingtheit der Richtlinie um. Zwar ist Art. 4 Abs. 1 der Vogelschutz-
RL an sich recht genau formuliert, aber doch so ausnahmslos streng
auf die Vermeidung von Beeintrachtigungen der Lebensrdume aus-
gerichtet, dass der EuGH sich im bekannten Leybucht-Urteil
bemiiRigt fiihlte, einen Ausnahmekatalog zu entwickeln. Es ist ei-
gentlich erst dieses Miteinander von grundsatzlichem Beeintrachti-
gungsverbot und Ausnahmemoglichkeiten, das Zweifel an der Ge-
nauigkeit der Richtlinie aufkommen ldsst. Doch sind die Kriterien
richterrechtlich so prizise umschrieben, dass die Genauigkeit letzt-
lich bejaht werden kann.

C. Direktwirkung der FFH-RL

Im Unterschied zur Vogelschutzrichtlinie hat der EuGH zu einer
méglichen unmittelbaren Anwendbarkeit der FFH-Richtlinie noch
nicht Stellung nehmen konnen. Stattdessen sind nationale Gerich-
te tatig geworden.

In der britischen und irischen Judikatur wird eine solche unmit-
telbare Anwendbarkeit im Grundsatz bejaht, wobei die hier bekann-
ten Urteile allerdings, jeweils in der Anwendung auf den konkreten
Sachverhalt, aus tatsidchlichen Griinden keine Verletzung der Richt-
linie angenommen haben. So hat der Scottish Court of Sessions durch
den Richter Lord Nimmo Smith auf Klage des WWF gegen die Ge-
nehmigung einer Skibahntrasse in einem nicht gemeldeten wertvol-
len schottischen Naturgebiet angenommen, dass die Genehmigung
rechtswidrig und aufzuheben sei, wenn das fragliche Gebiet als Ha-
bitat nach Art. 4 FFH-Richtlinie hitte gemeldet werden miissen (was
der Richter im Ergebnis jedoch verneinte) und wenn das Projekt das
Gebiet erheblich beeintrichtigte (was der Richter - eine Meldung des
Gebietes unterstellend — ebenfalls verneinte).*® In dhnlicher Weise be-
fiirwortete der Englische High Court durch den Richter Maurice Kay
die unmittelbare Anwendbarkeit von Schutzanforderungen (des Art.
6 Abs. 2 FFH-RL, den der Richter nicht zitiert, aber vermutlich meint)
auf von Olbohrungsprojekten bedrohte Korallenriffe, die das Verei-
nigte Konigreich nicht gemeldet hatte.” Dagegen hat der Irische Su-
preme Court auf Klage gegen gewisse Vorhabengenehmigungen in
Wicklow County zwar auch zunachst erortert, ob das fragliche Gebiet
hitte als Habitat gemeldet werden miissen, dann aber im Sinne einer
»erst recht«Argumentation festgestellt, der Beeintrachtigungsschutz
des Art. 6 FFH-Richtlinie komme jedenfalls erst dann zur Anwen-
dung, wenn das Gebiet im Verfahren des Art. 4 der Richtlinie form-
lich in die Liste aufgenommen worden sei.” Die Vorwirkungspro-
blematik wird in diesem Utrteil nicht angesprochen.

Ahnlich unklar ist die Lage in den: Niederlanden. Der niederldn-
dische Staatsrat hat eine Direktwirkung des Art. 6 FFH-RL auf nicht
gemeldete Gebiete verneint, wihrend ein niederldndisches Beru-
fungsgericht sie auf nicht gemeldete Gebiete erstreckt hat.” In einem
neueren Urteil hat der Staatsrat die Direktwirkung auf gemeldete,
aber noch nicht in die Liste Natura 2000 aufgenommene Gebiete
dagegen bejaht.*
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In der auslindischen Literatur gibt es Zustimmung® wie Ableh-
nung.*

Das BVerwG hat im A 20-Urteil noch hypothetisch® und im Ur-
teil zur Hildesheimer Ortsumgehung definitiv?® eine Vorwirkung
der FFH-Richtlinie angenommen.

Hinsichtlich der rechtsdogmatischen Begriindung fiir oder gegen
die Annahme einer unmittelbaren Anwendbarkeit der FFH-Richtli-
nie halten sich die genannten Gerichte — dhnlich wie der EuGH zur
Vogelschutzrichtlinie - zuriick. Am ergiebigsten ist insoweit das
BVerwG mit seiner Doktrin der Vorwirkung. Im Anschluss an das Ur-
teil des EuGH im Fall Inter-Environnement Wallonie® konstruiert es
diese als ein auf Art. 10 Abs. 2 EGV griindbares Verbot, den Zweck
der Richtlinie durch Schaffung vollendeter Tatsachen zu vereiteln.”
Die Vorwirkung besteht in einer Art Stilihaltepflicht insoweit, als
Veranderungen des Gebietes die Verwirklichung des Netzes Natura
2000 gefdhrden.

Soweit es das Beeintrichtigungsregime bei potentiellen Schutzge-
bieten angeht, hat das BVerwG zunichst die recht strengen Regeln
des Art. 6 Abs. 3 und 4 FFH-Richtlinie direkt angewendet®, ist davon
inzwischen aber abgeriickt und stellt nur noch darauf ab, ob die Ge-
biete »zerstort oder anderweitig so nachhaltig beeintrachtigt werden,
dass sie fiir eine Meldung nicht mehr in Betracht kommen.« Maf3-
geblich fiir diese Abmilderung der Beeintrachtigungskontrolle war
der Gedanke, dass es sich lediglich um »gewisse vorgezogene Ver-
haltenspflichten« handele, die »noch nicht dem Niveau des Art. 6
FFH-Richtlinie« entsprichen.*

Die Annahme einer Vorwirkung ist iberzeugend, soweit sie sich
auf den Zeitraum bis zum Ablauf der dreijahrigen Meldefrist gemag

20 Scottish Court of Sessions, Decision v. 27, 10. 1998, [1998] ScotCS 38.
(www.courtservice.gov.uk/judgments).

21 R v. Secretary of State for Trade and Industry ex parte Greenpeace, High
Court, Queen’s Bench Division, Maurice Kay J, v. 5. 11. 1999. Die Entschei-
dung ist zugleich diejenige, in der erstmals eine Erstreckung der Habitat-RL
auf die Ausschliefliche Wirtschaftszone der Mitgliedstaaten bejaht wurde.
Schon weil das Vereinigte Konigreich dies tibersehen hatte, hatte es selbst-
verstandlich auch das Korallenriff nicht als Schutzgebiet gemeldet. Vgl. die
hinsichtlich'der Annahme von Direktwirkung kritische Urteilsbesprechung
von J. Jans, in: Journal of Environmental Law 2000, S. 385 ff.

22 Murphy v. Wicklow County Council [2000] IESC 3 (28th January 2000); dabei
ist bemerkenswert, dass die irischen Ausfithrungsbestimmungen zur FFH-RL
die Anwendbarkeit des Beeintrichtigungsregimes gemafl Art. 6 FFH-RL be-
reits fiir den Zeitpunkt der Meldung, also nicht erst fiir den der Aufnahme
in die Liste vorsehen.

23 Vgl. die Nachweise bei J. Jans , European Environmental Law, Groningen (Eu-
ropa Law Publishing), 2. Aufl. 2000, S. 182 f.

24 Beschluss der Afdeling bestuursrechtsspraak van den Raad van State v.
11.7.2001, Az. 200004042/1. Der Fall betraf die Genehmigung einer Depo-
nie in einem nach Art. 4 Abs. 1 FFH-RL gemeldeten Gebiet. Das Gericht stell-
te fest, das Prinzip der Gemeinschaftstreue (Art. 10 EGV) gebiete es, dass die
Mitgliedstaaten nach Meldung und vor Aufnahme eines Gebietes in die
Natura 2000 Liste alles unterlieBen, was die endgtiltige Unterschutzstellung
verhindere. Da die Genehmigungsbehdrde dies nicht berticksichtigt habe, sei
die Genehmigung unwirksam: »De Afdeling is van oordeel dat het beginsel
van de gemeenschapstrouw (artikel 10 van het EG-Verdrag) meebrengt dat
de lidstaten en hun organen zich in een geval als dit gedurende de termijn
tussen de inzending van een lijst als bedoeld in artikel 4, eerste lid, van de
Habitatrichtlijn en de vaststelling van de lijst door de commissie, dienen te
onthouden van activiteiten die het bereiken van het door de richtlijn voor-
geschreven resultaat ernstig in gevaar kunnen brengen. Verweerders hebben
dit een en ander niet in hun besluitvorming betrokken. Daarom is het be-
streden besluit niet zorgvuldig voorbereid en in strijd met artikel 3:2 van de
Algemene wet bestuursrecht.« '

25 N. de Sadeleer, in : Revue Francaise de Droit Administratif, Mai 2000, S. 614 ;
G. Winter, in : Revue Européenne de Droit de I Environnement 1999, S. 187.

26 J. Jans, The Habitats Directive, Journal of Environmental Law 2000, S. 385
ff., 388.

27 BVerwGE 107, 1, 21.

28 BVerwGE 110, 302, 308.

29 EuGH, Urteil v.18. 12. 1997, Rs. C-129/96 (Inter-Environnement Wallonie),
Slg. 1997, 1-7435.

30 So G. Gaentzsch, Zur Entwicklung des Bauplanungsrechts in der Rechtspre-
chung des BVerwG, NVwZ 2001, S. 990, 993.

31 BVerwGE 110, 302, 308. ’

32 BVerwG, DVBL. 2001, S. 386, 390 (A 71).
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Art. 4 Abs. 1 FFH-RL, also das Jahr 1995, sowie — fiir die gemelde-
ten Gebiete — auf die weitere dreijdhrige Frist fur die Erstellung der
EG-Liste nach Art. 4 Abs. 2, also das Jahr 1998, bezieht. War vor
1995 ein nicht gemeldetes bzw. vor 1998 ein gemeldetes potenti-
elles FFH-Gebiet durch ein Vorhaben bedroht, so traf den Mit-
gliedstaat die Pflicht, das Ziel einer moglichen Aufnahme in die Li-
ste nicht zu vereiteln. Diese Pflicht war nicht Sanktion fir
Missverhalten, sondern Gebot vorlaufender Gemeinschaftstreue,
denn vor den genannten Terminen galten die Vorschriften der
Richtlinie flir die genannten Fallgestaltungen (nicht gemeldete
bzw. gemeldete Gebiete) an sich noch nicht.

Um solche Fille geht es aber in keinem derjenigen Sachverhalte,
anhand derer das BVerwG seine Vorwirkungslehre entwickelt hat.
Die entschiedenen Fille — A 20 erster Bauabschnitt, B1 bei Hildes-
heim, A 71 bei Miinnerstadt, A 20 zweiter Bauabschnitt — betreffen
samtlich nicht gemeldete Gebiete und sind jlinger als 1995, die bei-
den lemtgenannten sogar jiinger als 1998. In diesen Fillen wurde
nicht gegen »an sich«noch gar nicht wirksame, vielmehr nur per Ge-
meinschaftstreue zu beachtende Pflichten verstoflen, sondern es
wurden »fallige« Pflichten verletzt. Fiir eine Sdumnis im Hinblick auf
die 1995 einsetzende »fallige« Meldepflicht passt die Konstruktion
der Vorwirkung nicht. Von Vorwirkung kann man nur dann spre-
chen, wenn man als Ende der Umsetzungsfrist die Aufnahme in die
EG-Liste oder gar erst die anschliefiende tatsdchliche Unterschutz-
stellung durch staatliches Recht annimmt. Dafiir kann man sich je-
doch nicht auf das Urteil »Inter-Environnement Wallonie« des
EuGH berufen, denn dort ist nur von der in der Richtlinie selbst ge-
nannten Umsetzungsfrist die Rede, d.h. einer Vorwirkung aus dem
Gedanken der Gemeinschaftstreue.

Es ist also eine andere rechtsdogmatische Konstruktion zu su-
chen. Hier liegt es nahe, an den Sanktionsgedanken anzukniipfen,
den das BVerwG in der Tat in den Urteilen A 20 (erster Bauabschnitt)
und B1 heranzieht - freilich zu Unrecht dafiir »Inter-Environnement
Wallonie« zitierend®, denn dort ist keine Rede von Sanktionen. In
den Urteilen A 71 und A 20 (zweiter Bauabschnitt) erwdhnt das
BVerwG den Sanktionsgedanken dann jedoch nicht mehr, doch
wird dies, wie gesagt, der Tatsache nicht gerecht, dass ja gerade nicht
die Situation der Vorwirkung, sondern die der Séumnis gegeben war.

Dass wir es nicht mit Vorwirkung, sondern mit Nichterfiillung
»falliger« Pflichten zu tun haben, fithrt in die allgemeine Direktwir-
kungsdoktrin zurtick.** Dort, so scheint es mir, ist die geeignete Kon-
struktion zu suchen. Bei Zugrundelegung der subjektivierenden
Doktrin ergeben sich freilich wie bei der Vogelschutzrichtlinie auch
hier Probleme, weil aus der FFH-RL kaum subjektive Rechte Einzel-
ner abzuleiten sind. Ahnliche Schwierigkeiten ergeben sich auch bei
Anwendung der objektivierenden Doktrin, denn ein »potenzielles
FFH-Gebiet« fiihrt dhnlich wie ein »faktisches Vogelschutzgebiet« zu
belastenden Pflichten der betroffenen Grundstiicksnutzer. Den Aus-
weg bietet wiederum die Suprematie-These. Sie ist auch unter dem
Gesichtspunkt der im Verhaltnis zur EG und den anderen Mitglied-
staaten unzuldssigen Rechtsaustibung stimmig, denn der sdumige
Mitgliedstaat Deutschland verschafft sich Vorteile dadurch, dass er
seine Infrastruktur ausbaut, wahrend die rechtstreuen anderen Mit-
gliedstaaten darauf zum Schutz der Gemeinschaftsnatur verzichten.
Hinzukommen zwei Gesichtspunkte, die aus dem Urteil des EuGH
zu den Basses Corbiéres® extrapoliert werden kénnen: Die Nichtaus-
weisung von Gebieten hindert die Kommission daran, ihre Rechts-
aufsicht auszuiiben, und die Annahme einer strengen Direktwir-
kungsdoktrin (im Fall war es die Anwendung des strengeren Art. 4
Abs. 4 Vogelschutz-RL auf nicht gemeldete Gebiete, die nach Mel-
dung dem weicheren Regime des Art. 6 Abs. 2 bis 4 FFH-RL unter-
liegen) bietet einen Anreiz, den Melde- und Ausweisungspflichten
nachzukommen. All diese Erwagungen passen insofern zusammen,
als sie sdmtlich auf der Ebene des Rechtsverhiltnisses Staat — Ge-
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meinschaft/ andere Mitgliedstaaten angesiedelt sind. Der Gesichts-
punkt »X« ist damit erledigt.

Auch im Hinblick auf die Voraussetzungen der Genauigkeit und
Unbedingtheit hélt sich die Rechtsprechung zur FFH-Richtlinie
zurtick. Als genau und unbedingt kénnen zundchst die Anforderun-
gen des Art. 6 Abs. 3 (Vertrdglichkeitspriifung) und Abs. 4 (Priifmag-
stabe) angesehen werden. Fiir die Vertrdglichkeitspriifung entspricht
diese Annahme der Tatsache, dass der EuGH auch fiir die RL zur Um-
weltvertraglichkeitspriifung Direktwirkung angenommen hat.*® Fiir
die Beeintrdchtigungskontrolle entspricht sie dem Umstand, dass der
EuGH Direktwirkung fiir seine selbstentwickelten Kriterien zum Be-
eintradchtigungsregime der Vogelschutz-RL angenommen hat, die
durch Art. 6 Abs. 4 FFH-RL ja weitgehend adaptiert werden.

Ob das Gebiet, auf das die Kriterien anzuwenden sind, ein Schutz-
gebiet ist, ist dagegen anders als im Falle der Vogelschutz-RL nicht
nur von der Entscheidung der Mitgliedstaaten abhédngig, sondern
auch von der im Regelungsausschussverfahren zu treffenden Ent-
scheidung der Kommission. Wir haben es also mit einer doppelten
Bedingtheit der Richtlinie (Meldung durch den Mitgliedstaat und
Entscheidung der Kommission) zu tun. Doch dndert das nichts dar-
an, dass es auch im Bereich der FFH-RL jedenfalls ein Kernsegment
der geeignetsten Lebensrdume gibt, fiir die der Schutz der Richtlinie
unmittelbar gelten kann. Es handelt sich dann nicht nur um ein po-
tentielles, sondern um ein »faktisches FFH-Gebiet«. Man konnte
noch einwenden, dass das Segment wegen der doppelten Bedingt-
heit der Aufnahme in die Liste enger zu fassen ist als bei der Vogel-
schutz-RL. Das trifft jedoch nicht zu. Denn erstens ergibt sich das
Kernsegment aus materiellen Kriterien, an die auch die Kommissi-
on bei ihrer Entscheidung gebunden ware, und zweitens ist ange-
sichts der Zogerlichkeit der Meldungen der Mitgliedstaaten ohnehin
kaum damit zu rechnen, dass die Kommission manche gemeldeten
Gebiete nicht in die Liste Natura 2000 aufnimmt. Die zweite Be-
dingtheit hat also wenig inhaltliche Bedeutung in negativer Rich-
tung. Eher ist damit zu rechnen, dass die Kommission gem. Art. 5
FFH-RL auf eine Erweiterung der Liste drdngen wird.

Folgt man der hier vorgeschlagenen Verortung der Figur des »po-
tentiellen« oder besser »faktischen« FFH-Gebiets als Fall von Direkt-
wirkung, ergibt sich zugleich, dass Direktwirkung auch noch greifen
kann, wenn die erste Tranche der Meldungen nach Art. 4 Abs. 1 FFH-
RL im weiteren Verfahren als vollstindig angesehen wird, sich aber
spadter auf Grund von Verdnderungen oder neuen Erkenntnissen auf
Grund von Art. 4 Abs. 1 Satz 4 mit Art. 11 FFH-RL die Notwendig-
keit einer Erganzung ergibt.*’

Offene Fragen stellen sich weiterhin hinsichtlich des Beeintrach-
tigungsregimes nach Art. 6 Abs. 4 FFH-Richtlinie, soweit es an-
wendbar ist. Insbesondere ist kldrungsbediirftig, wie weit der Kreis
der zu priifenden Alternativen zu ziehen ist.

Das BVerwG? unterscheidet zwischen grundsitzlichen Alternati-
ven (manchmal Konzept- oder Systemalternativen genannt) und
konkreten Alternativen (z.B. Varianten der Projektverwirklichung).
Im A 20-Urteil (erster Bauabschnitt) hat das BVerwG die Nordum-
fahrung Liibecks im Vergleich zu der gewidhlten Siidumfahrung als

33 BVerwGE 107, 1, 22; 110, 302, 308. Ich bekenne mich mitschuldig, weil ich
als Kldagervertreter genau diese Parallele zu »Inter-Environnement Wallonie«
reklamiert hatte,

34 Ebenso W. Mecklenburg, Anmerkungen zur Rechtsfigur des potentiellen FFH-
Gebietes, UPR 2002, S. 124, 127.

35 EuGH, Urteil v. 7.12.2000, Rs. C-374/98, ZUR 2001, S. 75 (Rdnr. 53 u. 56). Vgl.
auch oben zu Fn. 19.

36 Zwar fehlt es voraussetzungsgema® an einer Festlegung von Erhaltungszie-
len, doch lassen sich diese auch aus dem Gebietscharakter, Anhang III und
den Schutzzielen der Art. 2 und 3 FFH-RL ableiten. S. dazu W. Mecklenburg,
UPR 2002, S. 128, der als Basis eines direkt wirkenden Beeintrachtigungsre-
gimes Art. 6 Abs. 2 heranzieht.

37 So auch W. Mecklenburg, UPR 2002, S. 126. A. A. - auf Grundlage der An-
nahme einer Vorwirkung- konsequent Gaentzsch, NVwZ 2001, S. 993.

38 BVerwG 107, 1, 14.
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»anderes Projekt« bezeichnet und dementsprechend als Konzeptal-
ternative angesehen. Zwar hat es diese enge Sicht in den Urteilen
zum zweiten Bauabschnitt revidiert®, aber die Struktur der Unter-
scheidung von Konzeptalternativen und Projektvarianten bleibt be-
stehen. Dem liegt der Gedanke zugrunde, dass das Projektziel, wel-
ches das Spektrum der zu erwédgenden Alternativen umgrenzt, durch
den zur Entscheidung stehenden Plan verbindlich konkretisiert
wird.*® Es ist aber gerade fraglich, ob das Gemeinschaftsrecht eine
solche Konkretisierung des Projektziels akzeptiert. M.E. akzeptiert es
lediglich eine Eingrenzung und Abschichtung in gestuften Verfah-
ren, wobei jedoch gesichert sein muss, dass auf den hoheren Stufen
das Gewicht des von der FFH-RL vorgeschriebenen Naturschutzes be-
achtet worden ist. Wenn also auf einer hoheren Stufe sichtbar ist,
dass ein Vorhaben ein FFH-Gebiet erheblich beeintrichtigen wird,
miissen auf dieser Stufe Alternativen — und das heifit auch Konzept-
alternativen - gepriift werden. Ist dies nicht geschehen, gibt es kei-
ne wirksame Abschichtung im Sinne einer Verengung auf blofle
Ausftihrungsalternativen auf der Planfeststellungsebene.

Inwieweit auf den hdheren Stufen Konzeptalternativen erwogen
worden sind, ist von dem gegen die Planfeststellung angerufenen
Gericht inzident zu priifen. Dabei gilt die Direktwirkung der Richt-
linie einschliefllich Alternativenpriifung auch gegentiber einer vor-
stufigen Festlegung durch Gesetz, wie etwa durch das Fernstrafien-
ausbaugesetz. Das Gesetz ist wegen Verstofles gegen die Richtlinie
unanwendbar, wenn es nicht auf einer Priifung der Konzeptalter-
nativen aufbaut. Denn anders als die UVP-RL, nach der eine Alter-
nativenprifung auf der Genehmigungsstufe ausreicht, bezieht die
FFH-RL das gesamte Staatshandeln ein, auch die Gesetzgebung.

D. Richtlinienkonforme Auslegung statt Direktwirkung oder
Vorwirkung?

In der deutschen Rechtsprechung und Literatur zur Direktwirkung
des europdischen Naturschutzrechts wird manchmal nicht ausrei-
chend préazisiert und anscheinend hdufig unterstellt, ob bzw. dass
das nationale Recht eine richtlinienkonforme Ldsung an sich aus-

Ludger-Anselm Verstey!

schliefft, so dass die unmittelbare Anwendbarkeit (gleich ob via
Direktwirkung oder Vorwirkung) nur als eine solche contra legem
nationalem in Betracht kommt. Dies ist jedoch nicht zwingend. Man
miisste dann §§ 19 a ff. BNatSchG so interpretieren, dass sie einen
Schutzstatus einschlieflich Beeintrachtigungsregime ausschlief3en,
wenn er nicht genau auf der Grundlage dieser Bestimmungen er-
richtet worden ist. Dafiir spricht nichts. Es konnte z. B. durch Lan-
desrecht ein zusdtzlicher Schutzstatus fiir nicht gemeldete Gebiete
eingefiihrt werden, der in seiner Intensitdt dem des § 19 b BNatSchG
gleichkdme. Bundesrechtlich ist nur der Schutzstatus flir gemeldete
Gebiete geregelt. Alles andere bleibt offen. Offen bleibt insbesondere
auch das Planfeststellungsrecht. Dieses ist rechtlicher Ausgangs-
punkt bei raumgreifenden Infrastrukturvorhaben wie auch einer
Bundesautobahn und durch ein offenes Abwagungsprogramm cha-
rakterisiert, auf das in unabgeschlossener Zahl Optimierungsgebote
und Planungsleitsidtze einwirken kénnen. Zu diesen kénnen de
interpretatione auch die Vorgaben der Vogelschutz- und FFH-RL ge-
rechnet werden. Es ist deshalb m.E. vertretbar, die ganze Problema-
tik der unmittelbaren Anwendbarkeit der FFH-RL als eine Frage der
richtlinienkonformen Auslegung des Fachplanungsrechts zu verste-
hen, und zwar wegen der Verbindlichkeit der Vorgaben als zusatzli-
chen Planungsleitsatz.

39 Urteile des BVerwG in Sachen 4 A 21.01 und 4 A 15.01 v. 31.1.2002, je Ab-
schnitt 3.2.1. S. vorher bereits BVerwG Buchholz 407.4, § 17 FStrG Nr. 144,

40 So U. Ramsauer, Die Ausnahmeregelungen des Art. 6 Abs. 4 der FFH-Richtli-
nie, NuR 2000, S. 601, 606.

Prof Dr. Gerd Wmter : -
,Lelter der Forschungsst e ﬁtr Europa:sches Umweltrecht 1m Fachberezch
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Altolnovelle 2002: 12 Jahre Anlauf und dennoch zu kurz

gesprungen

Die Altolverordnung aus dem Jahre 1977 bedurfte seit etwa einem Jahr-
zehnt der Novellierung, die redaktionellen Fehlern, der Vorgabe der Altol-
Richtlinie 75/439/EWG mit dem Gebot der Priorisierung der stofflichen
Verwertung und nicht zuletzt dem Kreislaufwirtschafts- und Abfallgesetz
geschuldet war. Erst die Verurteilung der Bundesrepublik Deutschland vom
9.9.1999 und die drohende Ponalezahlung fiihrten zur Novelle, die die Bun-
desregierung eher unfreiwillig beschloss, die aber immer noch nicht der
stofflichen Verwertung hinldnglichen Vorrang einrdumt.

A. Die Entwicklung des deutschen Altélrechts
Seit jeher fallt schon die Definition dessen schwer, was unter dem

Altol zu verstehen ist. Zwar hatte das frihere Altolgesetz' in § 3
Abs. 2 und das Abfallgesetz von 1986% in § 5a Abs. 1 Satz 1 eine
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Legaldefinition gegeben, wonach Altole gebrauchte halbfliissige
oder fliissige Stoffe, die ganz oder teilweise aus Mineralol oder syn-
thetischem Ol bestehen, einschlieflich 6lhaltiger Riickstinde aus
Behaltern, Emulsionen und Ol-Wasser-Gemische (nach dem alten
Altolgesetz mit mindestens 4 % Olgehalt) sind, aber in der Praxis
erwies sich dieser Begriff in vielerlei Hinsicht als unzuldnglich und
auch die an das europdische Recht angelehnte Formulierung aus
§ 1 a der neuen AltolV bleibt strittig (dazu die Erl. zu § 1 a). Allge-
meiner gefasst, ist daher unter Altd] jedes Ol zu verstehen, das
auflerhalb seiner urspriinglichen Bestimmung anfillt, sei es infol-

1 Gesetz iber MaRnahmen zur Sicherung der Altolbeseitigung ~ Altdlgesetz - in
der Fassung der Bekanntmachung vom 11, 12. 1979, BGBL. 1, 2113.

2 Gesetz iiber die Vermeidung und Entsorgung von Abfillen vom 27.8.1986,
BGBL I, 1410.
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