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Vorbemerkung

Die vorliegende Studie macht der Offentlichkeit ein Rechtsgutachten zuginglich, das der Ver-
fasser im Sommer 2014 im Auftrag der Arbeitsgemeinschaft der Wasserverbédnde in Nord-
rhein-Westfalen (AGW), des Stiddtetags Nordrhein-Westfalen, des Stiddte- und Gemeinde-
bunds Nordrhein-Westfalen sowie des Landesverbands Nordrhein-Westfalen der Deutschen

Vereinigung fiir Wasserwirtschaft, Abwasser und Abfall (DWA) erstattet hat.

Ihren Gegenstand bilden drei Erlasse des Ministeriums fiir Klimaschutz, Umwelt, Landwirt-
schaft, Natur- und Verbraucherschutz des Landes Nordrhein-Westfalen, die im Folgenden als
Erster, Zweiter und Dritter Spurenstoff-Erlass bezeichnet werden. Alle drei Spurenstoft-
Erlasse zielen mit unterschiedlichen Akzenten auf die Einfithrung jener Verfahren zur Elimi-
nation von Mikroverunreinigungen bei der kommunalen Abwasserreinigung, die in der 6f-
fentlichen Diskussion als sogenannte ,,Vierte Reinigungsstufe* bezeichnet und teilweise kont-
rovers debattiert werden. Den folgenden Uberlegungen geht es freilich nicht um die umwelt-
politische Sinnhaftigkeit oder auch nur die materiell-rechtliche Moglichkeit einer Vierten
Reinigungsstufe, sondern allein um die juristische Frage nach der Zulissigkeit entsprechender
Anordnungen durch die Landesbehérden auf der Grundlage des geltenden Rechts. Bereits der
Begriinder des Bonner Wasserrechtsinstituts Paul Gieseke legte in einem der ersten Bénde
dieser Schriftenreihe dar, dass den Landern im Wasserrecht zwar grofle Gestaltungsspielrdu-
me verbleiben, die Reichweite dieser Spielrdume jedoch stets im konkreten Einzelfall zu er-
mitteln ist.” Fiir die Anordnung der erwéhnten Eliminationsmafnahmen will die vorliegende
Studie nachweisen, dass entsprechende Spielriume der Léander bereits weitgehend durch das

Bundesrecht begrenzt werden.

Zeitgleich mit der Drucklegung des vorliegenden Werks legte das Ministerium einen Vierten
Spurenstoff-Erlass vom 4. Juni 2014 — Az.: IV — 8 — vor, der die Ausfiihrungen des vorlie-
genden Gutachtens zum Anlass nimmt, die Position des Landes neu zu akzentuieren. Das
Land weist die nachgeordneten Bezirksregierungen nunmehr an, bei Wasserkorpern, die das
jeweils mafBigebliche Ziel eines guten okologischen Zustands oder guten 6kologischen Poten-
zials® verfehlen und in denen zugleich die in Anlage D4 des Monitoringleitfadens NRW auf-
gefiihrten Konzentrationswerte bestimmter Mikroschadstoffe iiberschritten werden, diese

Uberschreitung als mitursichlich fiir die Zielverfehlung anzusehen, falls nicht im Zuge einer

' Vgl. dazu nachfolgend S. l

? Gieseke, Die Ergiinzung des Wasserhaushaltsgesetzes durch Lindergesetze, in: Das Recht der Wasserwirt-
schaft, Heft 4, 1957, S. 29 ff.

? Vgl. zu diesen Begriffen nachfolgend S. I

IT



nachfolgenden Priifung das Gegenteil belegt werde. In solchen Fillen einer vermuteten Kau-
salitidt des Mikroschadstoffs seien dessen Bedeutung fiir die Zielverfehlung abzuschitzen und
die erforderlichen Mallnahmen ,,insbesondere bei der Bewirtschaftungsplanung festzulegen®.

Welche MaBBnahmen zu ergreifen seien, liege im Bewirtschaftungsermessen der Behorden.

Im Ubrigen tritt der Vierte Spurenstoff-Erlass einigen Aussagen der nachfolgenden Abhand-
lung explizit entgegen, namentlich den hier begriindeten Rechtsstandpunkten, dass die Ober-
flichengewisserverordnung des Bundes die Bedeutung stofflicher Parameter fiir die Festle-
gung des guten chemischen und auch des guten 6kologischen Gewisserzustands abschlieBend
regelt,4 dass die Spurenstoff-Erlasse im Ergebnis die als Teil der Bewirtschaftungspléne fest-
gelegten Bewirtschaftungsziele modifizieren’ und dass die bestehenden MaBnahmenpro-
gramme eine gewisse Sperrwirkung fiir das Bewirtschaftungsermessen der an diese Planung
gebundenen Wasserbehorden begriinden.6 Ob nach der Intention des Ministeriums allerdings
bereits auf Grundlage der derzeit bestehenden wasserwirtschaftlichen Planungen weitere Rei-

nigungsstufen angeordnet werden sollen, ldsst der Erlass nicht klar erkennen.

Dem Verfasser fehlt jede gewisserokologische Expertise, um zu beurteilen, ob die durch das
Land angeordnete, auf den ersten Blick von der Einschiitzung des Bundesverordnungsgebers
und des Umweltbundesamts im Verordnungsverfahren7 abweichende Vermutungswirkung
fachlich tragfihig ist und damit in ihren Wirkungen fiir die betroffenen Gewésserbenutzer die
VerhiltnismaBigkeit wahrt. Diese Frage und ebenso die tatsdchlichen Implikationen des Vier-
ten Spurenstoff-Erlasses werden sich wohl erst im Zuge seiner konkreten behordlichen Um-
setzung erweisen. Im Hinblick auf die aufgeworfenen Rechtsfragen stehen sich jedenfalls
nunmehr die abweichenden Argumente und Standpunkte gegeniiber, ohne dass der Verfasser
durch den Vierten Spurenstoff-Erlass Anlass zu wesentlichen Eingriffen in den nachfolgenden

Gedankengang sehen wiirde.

Bonn im Juni 2014

Wolfgang Durner

* Vgl. dazu nachfolgend S.
> Vgl. dazu nachfolgend S.
® Vgl. dazu nachfolgend S.
" Vgl. dazu nachfolgend S.
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A) Anlass der Untersuchung
Den Uberlegungen der vorliegenden Studie liegt folgender Sachverhalt zu Grunde:

Durch Erlass vom 21. Mirz 2013 — Az.: IV — 7 — 042 OA6 - teilte das Ministerium fiir Kli-
maschutz, Umwelt, Landwirtschaft, Natur- und Verbraucherschutz des Landes Nordrhein-
Westfalen den Bezirksregierungen sowie dem Landesamt fiir Naturschutz, Umwelt und Ver-
braucherschutz unter Bezug auf einen aktuellen Bericht iiber ,,Mikroschadstoffe aus kommu-
nalem Abwasser* mit, das Ministerium habe auf der Basis einer Stoffflussmodellierung die
Belastung der Gewésser in NRW mit sechs Arzneistoffen sowie der Industriechemikalie Ben-
zotriazol ermittelt und entsprechende Reduktionspotentiale durch den Ausbau kommunaler
Klédranlagen untersucht. Diese Ergebnisse seien durch die Adressaten ,,bei Ihren wasserwirt-
schaftlichen Planungen zu beriicksichtigen* und bildeten die Grundlage fiir das kommende
MaBnahmenprogramm 2015. Die vorliegenden Monitoringergebnisse miissten freilich dar-
iiber hinaus ,,bei der Erteilung neuer Einleitungserlaubnisse heute bereits* Beriicksichtigung

finden.

Dieser Erlass — im Folgenden ,,Erster Spurenstoff-Erlass* — wurde am 4. Juli 2013 mit einem
zweiten Erlass gleichen Aktenzeichens — im Folgenden ,,Zweiter Spurenstoff-Erlass* — durch
,weitere Hinweise konkretisiert, die hier auf Grund der Wichtigkeit dieses Dokuments in

vollem Umfang wiedergegeben werden sollen:

,»Sofern Mikroschadstoffe nicht bereits in der Oberflachengewisserverordnung benannt
und Immissionswerte definiert worden sind, ist flussgebietsspezifisch zu priifen, ob ein-
zelne Mikroschadstoffe in gewdisserproblematischen Konzentrationen vorliegen. Dies
konnte beispielsweise fiir Dicoflenac zutreffen.

Damit zeitnah eine Reduzierung der Stoffeintrige erfolgt, ist es erforderlich, dass fiir
die betroffenen Wasserkorper bereits fiir den zweiten Bewirtschaftungszyklus die ent-
sprechenden Umsetzungsmafnahmen erarbeitet werden.

Sofern punktuelle oder diffuse Einleitungen urséchlich sind fiir die problematischen Be-
lastungen der Oberflachengewésser mit Mikroschadstoffen, ist grundsitzlich zu priifen,
ob und welche Minderungsmafinahmen ergriffen werden konnen. Im Rahmen der Neu-
erteilung von Einleitungserlaubnissen kann dann ggf. auch eine Begrenzung einzelner
Mikroschadstoffe in der Einleitungserlaubnis erfolgen.

Die technische Realisierung der Elimination von Mikroschadstoffen auf Kldranlagen ist
sowohl in NRW als auch in Baden-Wiirttemberg als auch in der Schweiz mit unter-
schiedlichen Verfahrenstechniken bereits groBtechnisch erprobt. Eine Ubersicht ist der
Internetseite http://www.masterplan-wasser.nrw.de/ zu entnehmen.

Es wird empfohlen frithzeitig mit Emittenten in die Mallnahmendiskussion einzustei-
gen. Dies bedeutet, dass 10 — 12 Monate vor Auslaufen der Einleitungserlaubnis mit den
Klédranlagenbetreibern iiber die grundsitzliche Notwendigkeit der Minimierung des Ein-
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trags von Mikroschadstoffen gesprochen werden sollte. Die Priifung der Verhdltnisma-
Bigkeit der technischen Machbarkeit kann in einer Machbarkeitsstudie gepriift und
nachgewiesen werden. Die Kosten dieser Machbarkeitsstudien liegen im niedrigen fiinf-
stelligen Bereich. Eine Forderung dieser Machbarkeitsstudien mit bis zu 80 % der ent-
stehenden Kosten kann zugesagt werden. Erst nach Vorliegen dieser Machbarkeitsstu-
dien kann iiber die Erteilung einer Einleitungserlaubnis iiber einen lidngeren Zeitraum
befunden werden.

Im Hinblick auf den im Bewirtschaftungsplan 2015 zu definierenden Zeitpunkt der Zie-
lerreichung ist zu priifen, ob eine Umsetzung von MaBBnahmen bis 2021 oder 2027 not-
wendig ist. Die Ausschopfung dieser Fristen ist unter dem Aspekt der Fristverldngerung
gem. § 29 WHG zu priifen. Sie bediirfen einer Begriindung.*

Dieser ,,Zweite Spurenstoff-Erlass* schlug sich umgehend im Vollzug nieder. Auf einen An-
trag des Ruhrverbands zur Fristverldngerung einer bestehenden wasserrechtlichen Erlaubnis
zur Einleitung von Abwasser aus einer Verbandskldranlage heit es in dem im Rahmen der
Anhorung vorgelegten Bescheidentwurf der zustdndigen Behorde vom 29. Juni 2013:
,,Nach Erlass des MKULNYV vom 04.07.2013, Az.:.IV — 7 — 042 0AG6, habe ich diesen
Bescheid nicht wie beantragt zum 31.07.2033 befristet, sondern bis zum 31.07.2016.
Gemail v.g. Erlass ist eine Machbarkeitsstudie zur Minimierung zum Eintrag von Mik-
roschadstoffen zu erstellen. Erst nach Vorliegen dieser Studie kann iiber die Erteilung
einer Einleitungserlaubnis iiber einen ldngeren Zeitraum befunden werden.*
Als der Ruhrverband der Behorde eine verwaltungsgerichtliche Klage gegen diesen Bescheid
ankiindigte, wurden bemerkenswerterweise innerhalb weniger Tage alle Hinweise auf den
Zweiten Spurenstoff-Erlass aus der Begriindung getilgt. Der tatsdchlich erlassene Bescheid
vom 31. Juli 2013 ist gegeniiber dem zwei Tage zuvor prisentierten Entwurf deutlich knapper
und beschrinkt sich darauf, den urspriinglichen Bescheid bis zum 31. Juli 2014 zu verldngern.
Zur Begriindung wird auf S. 2 ohne konkreten Bezug auf die Spurenstoff-Erlasse lapidar aus-
gefiihrt:
,Der angestrebten Verlingerung von 20 Jahren kann ich auf Grund der veralteten An-
tragsunterlagen nicht entsprechen.

Fiir eine Fristverldangerung iiber das o.g. Datum hinaus sind mir neue Antragsunterlagen
vorzulegen, die den heutigen Anforderungen bzw. dem aktuellen Begleitbogen zum Er-
laubnisverfahren fiir Kldranlagen gerecht werden.

Ihren Verldngerungsantrag konnte ich daher nur fiir ein Jahr befristen.*

Da die Antragsunterlagen des Verldngerungsantrags vermutlich jenen entsprochen haben
diirften, die zuvor bereits dem Erlass des 6. Anderungsbescheides vom 19. November 2007 zu
Grunde lagen, die Anforderungen der Abwasserverordnung seitdem unveridndert geblieben
sind und auch ein ,,aktueller Begleitbogen zum Erlaubnisverfahren fiir Kldaranlagen* nicht zu

ermitteln ist, kann dieser Bescheid — der im Schwerpunkt auf eine teilweise Versagung der
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beantragten Verldngerung hinauslduft — letztlich wohl doch nur durch die Bekanntmachung
des erwidhnten Zweiten Spurenstoff-Erlasses erkldart werden, auch wenn gegeniiber der Ent-

wurfsfassung jeder explizite Hinweis auf diesen Umstand offenbar bewusst entfernt wurde.

Am 17. Januar 2014 erging schlieflich — offenbar auf Grund einer Kontaktaufnahme der
kommunalen Spitzenverbéinde1 — ein dritter Erlass des Ministeriums, der die Aussagen des
Zweiten Spurenstoff-Erlasses wiederum ein Stiick relativiert. Dieser ,,Dritte Spurenstoff-
Erlass* kiindigt an, die notwendigen Abstimmungen wiirden im Jahr 2014 in Abstimmung mit
den kommunalen Spitzenverbinden ,,an einem 'Runden Tisch Abwasser' vorgenommen bzw.
vorbereitet werden®. Hierzu sollten in jedem Regierungsbezirk Fachveranstaltungen stattfin-
den. Soweit der vorherige Erlass vom 4. Juli eine Beriicksichtigung der Mikroschadstoffprob-
lematik schon jetzt bei der Neuerteilung von Einleitungserlaubnissen anspreche, werde

.»... weiterhin davon ausgegangen, dass die wasserwirtschaftlich gebotenen Umset-

zungsmaflnahmen wie in den letzten Monaten konsensual erfolgen konnen. Dies soll in

den ,,runden Tischen Abwasser* erfolgen. Mit dem Erlass war nicht beabsichtigt, in
Nordrhein-Westfalen nunmehr flaichendeckend die 4. Reinigungsstufe einzufiihren.*

Dieser Dritte Spurenstoff-Erlass verdeutlicht ebenso wie bereits zuvor der recht ungewohnli-
che kurzfristige Austausch einer kompletten Begriindung in dem erwéhnten Erlaubnisverfah-
ren, dass dem Umweltministerium offenbar durchaus bewusst ist, in welchem Mafe die An-
ordnung der im zweiten Spurenstoff-Erlass formulierten Vorgaben komplexe rechtliche Fra-
gen nach der Zuldssigkeit einer solchen Verschirfung anlagenbezogener Standards im Erlass-
verfahren aufwirft. Welche konkreten Anforderungen an Einleitungen aus Kldrwerken durch
das Zusammenspiel der drei Erlasse derzeit nach der Rechtsauffassung des Ministeriums be-
stehen sollen, bleibt freilich gerade im Lichte des dritten Spurenstoff-Erlasses in hochstem
Male unscharf und interpretationsbediirftig: Einerseits wird in dem dritten Erlass erklirt, die
flichendeckende Einfiihrung einer 4. Reinigungsstufe in Nordrhein-Westfalen sei nicht beab-
sichtigt. Andererseits soll jedoch an der bisherigen Verwaltungspraxis gerade festgehalten
werden, die zumindest im Falle der Klidranlage des Ruhrverbands entgegen der Darstellung
des Erlasses keineswegs ,,konsensual“ erfolgte. In der Sache werden zudem die inhaltlichen
Anweisungen aus dem vorausgegangenen zweiten Erlass nicht zuriickgenommen, so dass
nachgeordnete Behorden derzeit weiterhin angehalten sind, Machbarkeitsstudien einzufordern

und Einleitungserlaubnisse bis zum Vorliegen solcher Studien zu befristen.

! Vgl. dazu Graaff, Glasklar Nr. 15, 03/2014, S. 3.



B) Fragestellung

Vor dem Hintergrund des skizzierten Sachverhalts haben die Auftraggeber den Unterzeichner

zur rechtlichen Begutachtung folgender Fragen gebeten:

1. Verfiigt das Land Nordrhein-Westfalen iiberhaupt tiber Regelungskompetenzen, um
iiber die Vorgaben des Bundes- und Unionsrechts hinaus Anforderungen an die
Eliminierung von Mikroschadstoffen aus FlieBgewédssern durch zusitzliche

Reinigungsstufen zu stellen?

2. Soweit die erste Frage zu bejahen sein sollte: Durch welche Instrumentarien — Gesetz,
Verordnung, wasserwirtschaftliche Planung - konnten solche Anforderungen gestellt
werden? Ist eine Anordnung zusitzlicher Reinigungsstufen insbesondere auch im Er-

lasswege moglich?

Diesen Fragen widmet sich die nachfolgende rechtliche Wiirdigung.



C) Rechtliche Wiirdigung
I. Genehmigungsrechtliche Ausgangsparameter

Das direkte Einleiten von gereinigtem Abwasser aus einem Klarwerk in ein Gewisser bedarf
als echte Gewisserbenutzung im Sinne des § 9 Abs. 1 Nr. 4 WHG und § 57 WHG gem. § 8
Abs. 1 WHG einer wasserrechtlichen Genehmigung. Da die Bewilligungsfahigkeit in diesem
Falle durch § 14 Abs. 1 Nr. 3 WHG ausgeschlossen ist, kommt insoweit nur die Erteilung
einer Erlaubnis oder einer gehobenen Erlaubnis nach § 15 WHG in Betracht. Die Erlaubnis
fiir Direkteinleitungen darf nur bei Vorliegen der Voraussetzungen der §§ 12 Abs. 1 und 57
WHG erteilt werden. Auch bei Vorliegen dieser Voraussetzungen steht die Erteilung der Er-
laubnis nach § 12 Abs. 2 WHG zudem im pflichtgemif3en Bewirtschaftungsermessen der zu-
standigen Behorde. Die einmal erteilte Erlaubnis ist nach § 18 Abs. 1 WHG jederzeit wider-
ruflich und kann nach § 13 WHG auch nachtréglich durch Inhalts- und Nebenbestimmungen
modifiziert werden.” Dies ist der genehmigungsrechtliche Rahmen, innerhalb dessen die Fra-

ge nach der RechtméBigkeit der Spurenstoff-Erlasse zu verorten ist.
II. Einschliigige Rechtsgrundlagen im Uberblick

Jedwede behordliche Anordnung, Genehmigung oder auch Genehmigungsablehnung im Be-
reich des Gewisserschutzes muss sich an den Rahmen und die Vorgaben des maf3geblichen
Rechts halten. Solche Vorgaben bestehen auf den Ebenen des Unionsrechts sowie des Bun-

des- und des Landesrechts.

1. Vorgaben des Unionsrecht

Einschlédgige Vorgaben fiir die Einfithrung einer vierten Reinigungsstufe fiir Klarwerke erge-
ben sich auf europiischer Ebene aus der Wasserrahmenrichtlinie — WRRL? sowie der Richtli-
nie 2008/105/EG iiber Umweltqualitdtsnormen im Bereich der Wasserpolitik, die als Tochter-
richtlinie der Wasserrahmenrichtlinie den Ansatz der Strategien gegen Wasserverschmutzung

nach Art. 16 Abs. 7 WRRL verwirklicht.*

% Niher dazu statt vieler Peine, in: Ehlers/Fehling/Piinder (Hrsg.), Besonderes Verwaltungsrecht, Bd. 2, 3. Aufl.
2013, § 48 Rn. 101 ff.

3 Richtlinie 2000/60/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 23. Oktober 2000 zur Schaffung eines
Ordnungsrahmens fiir MaBnahmen der Gemeinschaft im Bereich der Wasserpolitik, ABl. Nr. L 327 vom
22.12.2000, S. 1.

* Richtlinie 2008/105/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 16. Dezember 2008 iiber Umweltqua-
lititsnormen im Bereich der Wasserpolitik und zur Anderung und anschlieBenden Aufhebung der Richtlinien des
Rates 82/176/EWG, 83/513/EWG, 84/156/EWG, 84/491/EWG und 86/280/EWG sowie zur Anderung der Richt-
linie 2000/60/EG (UQN-Richtlinie), ABI. L 348 vom 24.12.2008, S. 84
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Zu beriicksichtigen ist zudem die jiingste Verschirfung der maBgeblichen chemischen Um-
weltqualititsnormen durch die neue Richtlinie 2013/39/EU.” Diese neue Richtlinie enthiilt
eine ganze Reihe zusitzlicher neuer Stoffe, darunter einige Biozide sowie drei Humanarz-
neistoffe, unter denen sich auch Diclofenac befindet. Zudem werden sieben bestehende Um-

weltqualitdtsnormen verscharft.

Die erwihnten Spurenstoff-Erlasse sind gerade vor dem Hintergrund der Diskussion um eine
Umsetzung dieser Anderungsrichtlinie zu sehen, obwohl ihr Ansatz inhaltlich iiber das Uni-
onsrecht deutlich hinausgeht. So findet sich der Arzneimittelstoff Diclofenac, der nach dem
Ansatz der Spurenstoff-Erlasse durch Reinigungsmaflnahmen eliminiert werden soll, in der
Richtlinie 2013/39/EU lediglich auf der Beobachtungsliste nach Art. 8b, mit der sich keinerlei
Reduktionspflichten verbinden, sondern lediglich eine Informationsgrundlage fiir kiinftige,
ggf. auf dem Gebiet des Stoff- und Arzneimittelrechts angesiedelte gesetzgeberische Mal-

nahmen der Union geschaffen werden soll.®

2. Vorgaben des Bundesrechts

Auf der Ebene des Bundesrechts sind neben dem Wasserhaushaltsgesetz die Vorgaben der
wasserwirtschaftlichen Verordnungen des Bundes zu beachten, namentlich die Abwasserver-

ordnung und die Oberflichengewisserverordnung.

In der letztgenannten Verordnung werden die Umweltqualititsnormen der Richtlinie
2008/105/EG unverindert iibernommen, wihrend sich zu den in den Spurenstoff-Erlassen
angesprochenen Mikroschadstoffen derzeit keine einschldgigen Vorgaben finden. Zwar war
durch das damalige Bundesministerium fiir Umwelt, Naturschutz und Reaktorsicherheit und
teilweise auch durch die Bundesregierung urspriinglich beabsichtigt worden, eine groflere
Zahl von Stoffgruppen zu reglementieren, darunter auch solche, die nunmehr den Gegenstand
der Spurenstoff-Erlasse bilden.” Allerdings wurden diese iiber die Vorgaben der Richtlinie

hinausgehenden Grenzwerte teils bereits im Bundeskabinett, teils anschlieBend im Bundesrat

> Richtlinie 2013/39/EU des Europiischen Parlaments und des Rates vom 12. August 2013 zur Anderung der
Richtlinien 2000/60/EG und 2008/105/EG in Bezug auf prioritire Stoffe im Bereich der Wasserpolitik, ABL. L
226 v. 24.8.2013, 1 ff.

® Art. 8b Abs. 3 UAbs. 3 der Richtlinie 2013/39/EU lautet: ,Diclofenac (CAS 15307-79-6), 17-beta-Ostradiol
(E2) (CAS 50-28-2) und 17-alpha-Ethinylostradiol (EE2) (CAS 57-63-6) werden in die erste Beobachtungsliste
aufgenommen, um Uberwachungsdaten zur Vereinfachung der Festlegung geeigneter MaBnahmen gegen die
Risiken der betreffenden Stoffe zu sammeln.” Vgl. zu dem hinter diesen Ansatz stechenden Bemiihen um ,.eine
bessere Abstimmung zwischen dem Stoff- bzw. Produktzulassungsrecht und dem Gewisserschutzrecht™ zuletzt
Kern, NVwZ 2014, 256 (260 f.); entsprechende Forderungen zuvor noch zum Richtlinienvorschlag bei Hanek-
laus, W+B 2013, 22 (27 1.).

" Vgl. dazu den Verordnungsentwurf der Bundesregierung, BR-Drs. 153/11 v. 17.3.2011, S. 68, aber auch S. 84
mit dem bewussten Verzicht auf Regeln fiir Cypermethrin, Cybutryn, Diclofenac und Terbutryn.
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abgelehnt und daher letztlich nicht Bestandteil der Verordnung.® Das Land Nordrhein-
Westfalen dringt demgegeniiber namentlich im Zusammenhang mit Arzneimittelriickstanden
bereits seit lingerem auf bundesrechtliche Vorgaben, bislang allerdings ohne politischen Er-

folg.”

3. Vorgaben des Landesrechts

Landesrechtlich wird das Verhalten der Behorden schlieflich durch das Landeswassergesetz
NRW bestimmt. Der Landesgesetzgeber ist dabei zum einen im Rahmen des Art. 72 Abs. 1
GG (,,soweit”) zur Ausgestaltung und Erginzung des Bundeswasserrechts befugt.10 Zum an-
deren besteht fiir die Linder gemil Art. 72 Abs. 3 Satz 1 Nr. 5 GG die Moglichkeit einer
Abweichung von bundesrechtlichen Regelungen zum Wasserhaushalt, wobei hiervon wiede-
rum stoff- und anlagenbezogene Regelungen ausgenommen sind. Anlagenbezogen sind jene
Regelungen, die die von den Anlagen ausgehenden Einwirkungen zum Gegenstand haben,
ohne primér einen Medienbezug aufzuweisen. Der Stoffbezug ist demgegeniiber deutlich wei-

ter zu fassen und erfasst simtliche stoffliche Belastungen der Gewisser.''

Nur im Rahmen dieser gesetzlichen Vorgaben und der insoweit bestehenden exekutivischen
Freiraume kommt eine behordliche Anordnung zusitzlicher Reinigungsstufen zur Eliminie-

rung von Mikroschadstoffen aus FlieBgewissern iiberhaupt in Betracht.
II1. Bedeutung und Bindungswirkung der européischen Umweltqualititsnormen

Unter all den aufgefiihrten Rechtsquellen kommt jenen der Europidischen Union die stérkste

Geltungskraft zu.

1. Verbindlichkeit und Anwendungsvorrang des Unionsrechts

Die in den europdischen Richtlinien festgehaltenen Vorgaben sind fiir die Gewésserbewirt-
schaftung der Mitgliedstaaten verbindlich und beanspruchen gegeniiber ggf. abweichenden

Vorgaben des deutschen Rechts Anwendungsvorrang. Nationales Recht ist demnach fiir Ge-

8 Beschluss des Bundesrates, BR-Drs. 153/11 v. 27.5.2011, S. 7 ff.; zusammenfassend dazu Ddérr, in: Land-
mann/Rohmer (Begr.), Umweltrecht, Vorbemerkung OGewV (2012) Rn. 5 und 12. Der Arbeitsentwurf des
BMU vom 29.3.2010 wollte zunichst 30 Stoffe regeln, ein zweiter Entwurf vom 1.8.2010 umfasste nur noch 24
Stoffe. Wihrend der Verordnungsentwurf der Bundesregierung, BR-Drs. 153/11 v. 17.3.2011 dann nur noch 18
Stoffe umfasste, wurden diese zuletzt im Zuge der Mitwirkung des Bundesrats auf 13 Stoffe reduziert.

9 Vgl. die Protokollerkldrung des Landes zu TOP 18 ,, Arzneimittelriickstinde in den Gewéssern der 80. Um-
weltministerkonferenz am 7. Juni 2013 in Oberhof.

' Dazu bereits Durner/Karrenstein, W+B 2012, 4 (6 f.); Reinhardt, ASR 135 (2010), 459 (471 ff.).

" Niher Berendes, in: Durner (Hrsg.), Umweltgesetzbuch — Ziele und Wirkungen, 2009, S. 129 (133 f.); Ginz-
ky/Rechenberg, ZUR 2006, 344 (347 f.) m.w.N.; Reinhardt, A6R 135 (2010), 459 (486 ff.).
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richte und Behorden unanwendbar, soweit es dem Unionsrecht widerspricht.12 Als Kern die-
ser Vorgaben muss unionsrechtlich zwingend der jeweils vorgeschriebene gute Gewdisserzu-
stand erreicht werden," der gem. Art. 2 Nr. 18 WRRL sowohl einen guten dkologischen Zu-

stand als auch einen guten chemischen Zustand umfasst.

2. Zur Reichweite der Verbindlichkeit des Unionsrechts

Allerdings begriinden diese Vorgaben aus Sicht der Union einen bloen Mindeststandard.
a) Zuldssigkeit strengerer Umweltqualitidtsnormen gem. Art. 193 AEUV

Zum einen sind bereits primérrechtlich gem. Art. 193 AEUV strengere Umweltqualitédtsnor-
men moglich als die im Sekundérrecht der Union festgelegten. Demnach hindern die Schutz-
mafBnahmen der Union die einzelnen Mitgliedstaaten nicht daran, verstiarkte Schutzmafnah-
men beizubehalten oder zu ergreifen. Die betreffenden Mallnahmen miissen allerdings mit
den Vertrdagen vereinbar sein — also namentlich die europédischen Grundfreiheiten respektieren

— und der Kommission notifiziert werden.'*
b) Das europdische Wasserwirtschaftsrecht als blofser Mindeststandard

Im Falle des hier maBgeblichen Wasserwirtschaftsrechts der Union ist jedoch bereits unab-
hingig von Art. 193 AEUV anzunehmen, dass mit den einschligigen europdischen Vorgaben
lediglich ein Rahmen fiir den Vollzug, aber keine abschlieBende Vollharmonisierung ange-
strebt wurde.'” Dies ergibt sich aus dem Gesamtzusammenhang der europiischen Gewisser-
richtlinien: Nach dem Erwigungsgrund 18 der WRRL schafft dieser Rechtsakt ,,in Uberein-
stimmung mit dem Subsidiaritatsprinzip* fiir die gemeinschaftliche Wasserpolitik rechtliche
Rahmenbedingungen, die ,,allgemeine Grundsitze und einen Handlungsrahmen vorgeben*
sollen. Nach Erwidgungsgrund 26 sollten die Mitgliedstaaten bestrebt sein, ,.einen zumindest
guten Zustand ihrer Gewisser zu erreichen®. Auch speziell im Hinblick auf den guten chemi-
schen Zustand deutet nichts darauf hin, dass den Mitgliedstaaten strengere Bewirtschaftungs-
mafstibe untersagt werden sollten. Ganz im Gegenteil fiihrt der Erwédgungsgrund 42 der

WRRL aus: ,,Im Gemeinschaftsrecht sollten fiir bestimmte Schadstoffgruppen oder -familien

125t Rspr. seit EuGH, Urt. v. 15.7.1994 — Rs. 6/64 (Costa) —, Slg. 1964, 1251 ff.; vgl. dazu Streinz, Europarecht,
9. Aufl. 2012, Rn. 194 ff.

13 Vgl. zu diesem Begriff Albrecht, NuR 2010, 607 ff. m.w.N.; zusammenfassend Laskowski/Ziehm, in: Koch
(Hrsg.), Umweltrecht, 4. Aufl. 2014, § 5 Rn. 23.

" Im Einzelnen dazu Calliess, in: ders./Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, Kommentar, 4. Aufl. 2011, Art. 193
AEUV Rn. 7 ff.; Epiney, in: Landmann/Rohmer (Begr.), Umweltrecht, Art. 193 AEUV (2012) Rn. 11 ff.
m.w.N.; Nettesheim, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Das Recht der Europédischen Union, Art. 193 AEUV
(2011) Rn.5 ff.

'3 Zu den nachfolgend herangezogenen Auslegungsgesichtspunkten besonders Epiney, in: Landmann/Rohmer
(Begr.), Umweltrecht, Art. 193 AEUV (2012) Rn. 8.
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gemeinsame Umweltqualitdtsnormen und Emissionsgrenzwerte als Mindestanforderungen
festgelegt werden.“ Ebenso enthilt Anhang VIII WRRL bereits seiner Uberschrift nach ein
lediglich ,,nichterschopfendes Verzeichnis der wichtigsten Schadstoffe (Hervorhebungen

jeweils vom Verf.). All dies widerspricht der Annahme einer abschlieBenden Harmonisierung.

Mit diesen Hinweisen soll nicht verkannt werden, dass die Wasserrahmenrichtlinie und ihre
Tochterrichtlinien ein nach Zeitplan und Anforderungsniveau enorm ambitioniertes Pro-
gramm aufstellen, dessen fristgerechte Zielverwirklichung fiir zahlreiche Gewisser kaum rea-
listisch erscheint.'® Unionsrechtlich ist im Lichte der vorstehenden Hinweise gleichwohl von
der Primisse auszugehen, dass die gesamten Regelungen der Wasserrahmenrichtlinie zum
guten Gewisserzustand keine Vollharmonisierung, sondern lediglich einen unionalen Min-
deststandard vorgeben und dass die Mitgliedstaaten — natiirlich wiederum nur im allgemeinen
Rahmen der europiischen Grundfreiheiten — bereits unabhéngig von Art. 193 AEUV sekun-
dérrechtlich berechtigt sind, eine iiber die WRRL hinausgehende Gewdésserpolitik zu betrei-
ben und von dieser und ihren Tochterrichtlinien keinerlei Sperrwirkung gegeniiber strengeren

Anforderungen ausgeht.

3. Aktuelle Verbindlichkeit der Richtlinie 2013/39/EU

Eine europidische Verschirfung der Anforderungen der Richtlinie tiber Umweltqualitédtsnor-

men erfolgte durch die bereits erwihnte Richtlinie 2013/39/EU.
a) Umsetzungspflichten aus der Anderungsrichtlinie

Im Zusammenspiel mit Art. 288 Abs. 3 AEUV verpflichtet die Anderungsrichtlinie die Mit-
gliedstaaten zur normativen Umsetzung und zum Vollzug ihrer Vorgaben.17 In den Mitglied-
staaten muss nach Art. 3 Abs. 1 eine normative Umsetzung der Richtlinie bis zum 14. Sep-
tember 2015 erfolgen. Gemeint ist damit allerdings nur die normative Transformation durch
den Erlass bundes- oder landesgesetzlicher Umsetzungsvorschriften. Die Fristen zur eigentli-
chen Verwirklichung der einzelnen Umweltqualititsnormen sind demgegeniiber linger und
differenzierter: Nach der Neufassung in Art. 3 Abs. l1a der Richtlinie tiber Umweltqualitiits-
normen miissen die festgelegten Ziele im Hinblick auf die in Anhang I Teil A aufgefiihrten
neu identifizierten Stoffe Nrn. 34 bis 45 ab dem 22. Dezember 2018 angewandt werden, um
bis zum 22. Dezember 2027 einen guten chemischen Zustand der Oberflachengewdsser in

Bezug auf diese Stoffe zu erreichen. Ein endgiiltiges Maflnahmenprogramm ist insoweit bis

16 Nisher Durner, NuR 2010, 452 (463); Fafibender, NVwZ 2014, 476 (480) m.w.N.
17 Vgl. statt vieler Ruffert, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, Kommentar, 4. Aufl. 2011, Art. 288 AEUV
Rn. 23 ff.
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zum 22. Dezember 2021 zu erstellen und wird spétestens bis zum 22. Dezember 2024 durch-

gefiihrt und vollstindig umgesetzt.'®
b) Bundesstaatliche Neutralitdit der Umsetzungsverpflichtung

All diese Vorgaben sind in der geltenden Oberflichengewdsserverordnung (noch) nicht be-
riicksichtigt. Es ist freilich zu erwarten, dass der Bund die Vorgaben der Anderungsrichtlinie
beizeiten durch eine Fortschreibung der Oberflichengewisserverordnung fortfithren wird.
Innerstaatlich #ndert indes der aus der Anderungsrichtlinie 2013/39/EU resultierende Umset-
zungsbedarf nichts an der grundgesetzlichen Kompetenzverteilung zwischen Bund und Lén-
dern."” Aus demselben Grund ist es fiir das innerstaatliche Verhiltnis von Bundes- und Lan-
desrecht gédnzlich unbeachtlich, dass die unionsrechtlichen Vorgaben als Mindeststandards
konzipiert sind und dass auch Schadstoffe lediglich nichterschopfend aufgefiihrt werden.”
Soweit daher, wie dies im Folgenden zu untersuchen ist, die bereits erlassene Oberflichenge-
wisserverordnung gegeniiber den Landern Bindungen erzeugt und Sperrwirkung gegeniiber
einer eigenstindigen Landesgesetzgebung entfaltet, konnen diese Rechtswirkungen der Ver-
ordnung auch nicht durch Verweis auf die Umsetzungsbediirftigkeit neuer europdischer Vor-

gaben relativiert werden.
c) Keine Umsetzung der Richtlinie 2013/39/EU durch ministeriellen Erlass

Unabhiéngig von dieser noch zu vertiefenden Kompetenzfrage ist zudem darauf hinzuweisen,
dass die Richtlinie 2013/39/EU jedenfalls nicht durch einen schlichten Erlass des Landes
Nordrhein-Westfalen umgesetzt werden konnte. Nach stdndiger Rechtsprechung des Européi-
schen Gerichtshofs sind ndmlich Richtlinien grundsitzlich durch rechtsverbindliche Rege-
lungssitze umzusetzen, aufgrund derer der Einzelne seine Rechte geltend machen kann. Der
Erlass von Verwaltungsvorschriften geniigt hierfiir gerade nicht,”' sodass die Spurenstoff-
Erlasse — die ohnehin wie erwihnt inhaltlich {iber die Vorgaben der Richtlinie hinausgehen —
bereits formal nicht als Umsetzung europarechtlicher Vorgaben angesehen oder durch diese

Zielsetzung legitimiert werden konnen.

'* Niher zu alledem Kern, NVwZ 2014, 256 ff.

" Vgl. statt vieler Uhle, in: Maunz/Diirig (Begr.), Grundgesetz-Kommentar, Art. 77 (2008) Rn. 37 ff. m.w.N.;
zur im Schrifttum teilweise erhobenen Kritik und der Forderung nach einer Ausweitung der Bundeszustindigkei-
ten Fafibender, Die Umsetzung von Umweltstandards in Europdischen Gemeinschaftsrecht, 2001, S. 198 ff.
Auch dieser Ansatz wiirde indes gerade nicht zu Kompetenzausweitungen auf Seiten der Linder fiihren.

**vgl. soeben S. |}

*! Eingehend dazu Fafbender, Die Umsetzung von Umweltstandards in Europiischen Gemeinschaftsrecht,
2001, S. 75 ff. m.w.N.; zur Bedeutung dieser Rechtsprechung fiir den Wasserbereich Breuer, Offentliches und
privates Wasserrecht, 3. Aufl. 2004, Rn. 41.
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Aus alledem ist als Zwischenergebnis zu folgern, dass das Unionsrecht die Erreichung der
normativ verschiarften Umweltqualitétsziele einerseits nur bis zu den zuletzt genannten Ter-
minen gebietet. Gleichzeitig bilden diese wie auch die zuvor in der Wasserrahmenrichtlinie
formulierten Zielvorgaben grundsitzlich nur Mindeststandards, die einer strengeren, an-
spruchsvolleren Bewirtschaftung durch die Mitgliedstaaten nicht entgegenstehen. Zu den hier
interessierenden Anordnungen des Landes Nordrhein-Westfalen verhélt sich das Unionsrecht

daher letztlich neutral.
IV. Das Zusammenspiel von Abwasserverordnung und Bewirtschaftungsermessen

Damit stellt sich auf der normhierarchisch folgenden Ebene die Frage der Vereinbarkeit der
Spurenstoff-Erlasse mit dem Bundesrecht. Zu untersuchen ist dabei zunédchst das Verhiltnis

dieser Erlasse zu der Abwasserverordnung des Bundes.

1. Bedeutung und Bindungswirkung der Abwasserverordnung

Ihrem Sinn und Zweck nach verschirfen nimlich die Spurenstoff-Erlasse fiir Kldranlagen das
Anforderungsprofil der Abwasserverordnung des Bundes. Damit stellt sich die Frage der Ver-
einbarkeit des Vorgehens des Landes mit dem Bundesrecht. Die auf Abwassereinleitung be-
zogenen bundesrechtlichen Anforderungen des § 57 WHG und der konkretisierenden Abwas-
serverordnung enthalten technische Anforderungen an die Ausriistung und den Betrieb von
Kliranlagen, die verbindliche Voraussetzung jeder Genehmigungserteilung sind.”* Als sowohl
anlagen- als auch stoffbezogene Regelungen sind die Vorgaben der Abwasserverordnung
gem. Art. 72 Abs. 3 Nr.5 GG abweichungsfest und konnen durch den Landesgesetzgeber

normativ weder relativiert noch verschirft werden.>

Fiir den Vollzug hingegen begriindet jedoch auch die Abwasserverordnung trotz ihrer norma-
tiven Abweichungsfestigkeit lediglich Mindeststandards, iiber die im Rahmen des behordli-

chen Bewirtschaftungsermessens situationsbedingt hinausgegangen werden kann.”* Dieses

22 Niher dazu Czychowski/Reinhardt, WHG, Kommentar, 10. Aufl. 2010, § 57 Rn. 32 ff.; Salzwedel/Durner, in:
Hansmann/Sellner (Hrsg.), Grundziige des Umweltrechts, 4. Aufl. 2012, Kap. 8 Rn. 76 ff.; von einem Aufer-
krafttreten und damit einer Unwirksamkeit der Verordnung geht indes Kotulla, WHG, Kommentar, 2. Aufl.
2011, § 57 Rn. 13, aus.

7 So statt vieler Ginzky/Rechenberg, ZUR 2006, 344 (345).

24 Czychowski/Reinhardt, WHG, Kommentar, 10. Aufl. 2010, § 57 Rn. 29; vgl. aus der neueren Rechtsprechung
ganz beispielhaft VG Miinster, Urt. v. 31.10.2012 — 7 K 2418/11 —, BeckRS 2012, 59894, Rn. 38 der Urteilsaus-
fertigung: ,,.Dass die Bundesldnder gemél 72 Abs. 3 Nr. 5 GG hinsichtlich stoff- oder anlagenbezogenen Rege-
lungen des Wasserhaushaltsrechts nicht durch Gesetz von Bundesrecht (hier von der AbwV) abweichen diirfen,
steht dem nicht entgegen. Diese die Gesetzgebung beschrinkende Regelung nimmt den Wasserbehodrden der
Linder nicht die Moglichkeit, im Rahmen pflichtgemiBen Ermessens nach § 12 Abs. 2 WHG aus Immissions-
griinden iiber die Mindestwerte der AbwV hinausgehende Uberwachungswerte festzusetzen. Denn die dortigen
Mindestwerte haben als allgemeinverbindlicher Stand der Technik im Sinne der § 57 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 2, § 3
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Verstindnis kommt im Wortlaut des § 1 Abs. 2 S. 1 AbwVO klar zum Ausdruck (,,Die allge-
meinen Anforderungen dieser Verordnung ... sind vom Einleiter einzuhalten, soweit nicht
weitergehende Anforderungen in der wasserrechtlichen Zulassung fiir das Einleiten von Ab-
wasser festgelegt sind.).” Damit konnen im Zulassungsbescheid im Einzelfall Anforderun-
gen erhoben werden, die iiber jene der Abwasserverordnung hinausgehen. Nach der Gesetzes-
begriindung zum Wasserhaushaltsgesetz ergibt sich diese Moglichkeit einer Verschiarfung des
Anforderungsprofils auf der Grundlage des behordlichen Bewirtschaftungsermessens bereits
aus der Systematik des § 12 WHG, so dass auf den in dem fritheren § 7a Abs. 1 Satz 2 WHG
a.F. enthaltenen Verweis auf § 6 WHG a.F. offenbar bewusst ohne jeden Willen zu einer An-

derung der Rechtslage verzichtet wurde.”

2. Grundlage und Reichweite des behordlichen Bewirtschaftungsermessens

Durch die Normstruktur des § 12 Abs. 2 WHG, der die Entscheidung iiber die Erteilung einer
Erlaubnis auch bei Vorliegen der Genehmigungsvoraussetzungen in das pflichtgeméle Be-
wirtschaftungsermessen der zustindigen Behorde stellt, eroffnet das Wasserhaushaltsgesetz
dem Antragsteller nicht — wie bei einem bloBen priaventiven Verbot mit Erlaubnisvorbehalt —
einen gebundenen Anspruch auf die Erlaubnis, sondern gewihrt ihm lediglich einen Anspruch
auf ermessensfehlerfreie Entscheidung. In seinem berithmten Nassauskiesungsbeschluss vom
15. Juli 1981 erkldrte das Bundesverfassungsgericht dieses Regelungsmodell nicht nur fiir
zuldssig, sondern bezeichnete einen gebundenen Anspruch bei einem knappen Gut von le-

benswichtiger Bedeutung fiir die Allgemeinheit sogar als ,,unvertretbar“.27

Steht jedoch die Erteilung der wasserrechtlichen Erlaubnis im pflichtgeméfen Ermessen der
Behorde, so kann diese bereits nach der allgemeinen Regelung in § 36 Abs. 2 und 3 VwV{G
NRW die Genehmigung mit sdmtlichen Nebenbestimmungen versehen, die dem Zweck des
Genehmigungserfordernisses nicht zuwiderlaufen; § 13 WHG {iber Inhalts- und Nebenbe-
stimmungen der Erlaubnis und der Bewilligung erweitert dieses Spektrum an denkbaren

MaBgaben nochmals.*®

Nr. 11 WHG keinen Bezug zu dem konkreten Belastungszustand des jeweiligen Gewdssers. Ablehnend dazu —
dies allerdings wohl gegen die ganz vorherrschende Rechtsauffassung — die Urteilsanmerkung von Schulz, W+B
2013, 110 (111 £.).

» Hinzuweisen ist daneben auch auf § 1 Abs. 3 AbwV, der bestimmt, dass weitergehende Anforderungen an die
Abwassereinleitung, die sich aus anderen Rechtsvorschriften ergeben, unberiihrt bleiben.

0 BT-Drs. 16/12275 v. 17.3.2009, S. 69 — Begriindung zu § 57 WHG.

*’ BVerfG, Beschl. v. 15.7.1981 — 1 BvL 77/78 —, BVerfGE 58, 300 (346 ff.).

28 Niher dazu Salzwedel/Durner, in: Hansmann/Sellner (Hrsg.), Grundziige des Umweltrechts, 4. Aufl. 2012,
Kap. 8 Rn. 111 ff.
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Diese Regelungsstruktur ermoglicht es der Behorde grundsitzlich auch, die Anforderungen
des § 12 Abs. 1 WHG zu verschirfen. Gerade bei der hier interessierenden Zulassung von
Abwassereinleitungen miissen die Wasserbehorden also die Mindestanforderungen des § 57
Abs. 1 WHG und der Abwasserverordnung zwar zwingend beachten. Sie konnen dem An-
tragsteller aber im Einzelfall aus wasserwirtschaftlichen Griinden auch weitergehende MaB3-
nahmen auferlegen, um bestimmte Gewésser oder Gewésserstrecken einem 6kologisch guten
Zustand anzunihern.”’ Das Bewirtschaftungsermessen ermichtigt die Behdrde daher iiber die
zwingenden gesetzlichen Vorgaben hinaus ,,zu einer wasserwirtschaftlichen Vorsorge und

« 30
Ressourcenpflege 3

3. Die Grenzen des behordlichen Bewirtschaftungsermessens im Uberblick

Allerdings bedeutet dieser Befund nicht, dass das Ermessen der Behorde grenzenlos wire und
dass sich aus dem Vorliegen der tatbestandlichen Voraussetzungen fiir die Genehmigung ei-
ner Gewisserbenutzung keinerlei Grenzen des Bewirtschaftungsermessens ergeben wiirden.
Neben den allgemeinen, in § 40 VwVfG NRW und § 114 VwGO angesprochenen Grenzen

des Ermessens’' sind vorliegend drei Gesichtspunkte hervorzuheben:
a) Ausrichtung des Ermessens an den Bewirtschaftungszielen

Zum einen enthilt bereits das Bundesrecht in den §§ 27 ff. WHG und in der Oberfldchenge-
wisserverordnung normative Vorgaben, an denen sich das behordliche Bewirtschaftungser-
messen auszurichten hat. Diese Vorgaben sind grundsitzlich Richtlinie der Bewirtschaftungs-
hoheit der Linder und stehen nicht zur Disposition der Behorde. Thre Verbindlichkeit fiir das

Land ist im Folgenden unter V. niher zu untersuchen.*”
b) Erforderlichkeit des Einzelfallbezugs/Uberlagerung durch wasserwirtschaftliche Planung

Zum zweiten muss die Verschirfung der Anforderungen der Abwasserverordnung stets ein-
zelfallbezogen durch den ,konkreten Belastungszustand des jeweiligen Gewissers*>® begriin-

det werden. Auch im Rahmen des Bewirtschaftungsermessens konnen die Behorden also

,»... nicht die Mindestanforderungen der Abwasserverordnung generell verschirfen, um
die technischen Anspriiche an die Abwasserbehandlung weiter zu erhohen. Vielmehr

2 Eingehend dazu bereits Viertel, Vorsorge im Abwasserrecht, 1994, S. 298 ff.

30 Breuer, Offentliches und privates Wasserrecht, 3. Aufl. 2004, Rn. 408.

31 7u diesen etwa Sachs, in: Stelkens/Bonk/Sachs (Hrsg.), VwV{G, Kommentar, 8. Aufl. 2014, § 40 Rn. 53 {f.;
Wolff, in: Sodan/Ziekow, VwGO, Kommentar, 3. Aufl. 2010, § 114 Rn. 73 ff.

32 Vgl. dazu nachfolgend S. l

3 So die Formulierung in VG Miinster, Urt. v. 31.10.2012 — 7 K 2418/11 —, BeckRS 2012, 59894, Rn. 38 der
Urteilsausfertigung.
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miissen weitergehende Anforderungen von glaubwiirdigen Bewirtschaftungszielen fiir

das jeweils aufnehmende Gewisser her gerechtfertigt werden konnen*.*

Das Bewirtschaftungsermessen ist mit anderen Worten keineswegs ein Instrument zur gene-

rellen Anhebung des Niveaus der tatbestandlichen Anforderungen an die Gewisserbenutzung.

In diesem Zusammenhang ist besonders darauf hinzuweisen, dass zwischen die Ebene des
gesetzlichen Tatbestands und der behordlichen Ermessensentscheidung mittlerweile eine uni-
onsrechtlich vorgegebene Zwischenebene der planerischen Bewirtschaftung getreten ist. Das
Unionsrecht fordert, Ziele und Mallnahmen der Gewisserbewirtschaftung in bestimmten pla-
nerischen Formen und Verfahren zu entwickeln. Das im Einzelfall bestehende Bewirtschaf-
tungsermessen der Behorden wird durch diese planerischen Vorgaben zwar nicht, wie im
Schrifttum vielfach behauptet wird, vollstindig aufgehoben,35 erméchtigt aber vor diesem
Hintergrund mittlerweile tendenziell nur noch zu einer ,,einzelfallbezogenenen Optimierung

des Gewisserschutzes**

und ermoglicht es gerade nicht mehr, ,,grundlegende Gedanken zum
Bewirtschaftungskonzept* zu entwickeln.”” Eine generelle Verschirfung wasserwirtschaftli-
cher Standards im Erlasswege erscheint vor dem Malistab dieses Modells als rechtfertigungs-
bediirftiger Fremdkorper. Diese Frage des Zusammenspiels von Bewirtschaftungsplanung und

Bewirtschaftungsermessen wird sogleich unter VL. zu vertiefen sein.™
c) Der Vorbehalt des Gesetzes

Drittens ergeben sich schlieBlich verfassungsrechtliche Grenzen des Bewirtschaftungsermes-
sens aus dem in den Grundrechten und dem Demokratieprinzip verankerten Vorbehalt des
Gesetzes, der nicht nur Anforderungen an das Ob des Vorliegens einer gesetzlichen Erméch-
tigung, sondern auch an die Konkretheit und Bestimmtheit einer Ermichtigungsgrundlage

stellt. Niihere Uberlegungen hierzu finden sich im Folgenden unter VIL.>

Als Zwischenergebnis ist jedoch zunidchst festzuhalten, dass die Vorgaben der Abwasserver-
ordnung des Bundes auch unter dem seit 2010 geltenden Wasserhaushaltsgesetz nur einen

Mindeststandard darstellen, der auf der Grundlage des Bewirtschaftungsermessens der Behor-

34 Salzwedel/Durner, in: Hansmann/Sellner (Hrsg.), Grundziige des Umweltrechts, 4. Aufl. 2012, Kap. 8 Rn. 36.
35 S0 ist das Bewirtschaftungsermessen nach der Einschitzung von Kotulla, WHG, Kommentar, 2. Aufl. 2011,

§ 12 Rn. 17, durch die ,,vorsteuernden Inhalte der MaBnahmenprogramme und Bewirtschaftungspliine (§§ 82 f.)
ohnehin weitgehend gebunden und daher iiberfliissig®. Berechtigte Einwinde gegen diese zugespitzte Vorstel-
lung entwickelt Breuer, ZfW 2005, 1 (19); ders., NuR 2007, 503 (506); dem folgend Durner, NuR 2010, 452
(462) m.w.N. zur Diskussion.

36 Breuer, Offentliches und privates Wasserrecht, 3, Aufl. 2004, Rn. 389 ff. mit dem Zitat in Rn. 393; dhnlich
Hasche, Das neue Bewirtschaftungsermessen im Wasserrecht, 2005, S. 294.

37 Hasche, Das neue Bewirtschaftungsermessen im Wasserrecht, 2005, S. 287.

¥ Vgl. dazu nachfolgend S. [}

* Vgl. dazu nachfolgend S.
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de nach Maligabe des § 12 Abs. 2 WHG verschirft werden kann. Zweifel an der RechtméBig-
keit der Spurenstoff-Erlasse ergeben sich indes schon an dieser Stelle im Hinblick auf den
hinreichenden Einzelfallbezug und ihre Ausrichtung am ,konkreten Belastungszustand des
jeweiligen Gewissers®. Der erwihnte relativierende dritte Spurenstoff-Erlass mit dem Hin-
welis, es sei keineswegs beabsichtigt, ,,nunmehr flichendeckend die 4. Reinigungsstufe einzu-
fiihren®, indiziert die Existenz entsprechender Zweifel auch auf Seiten des Landes. Die damit
aufgeworfene Frage nach den Grenzen des Bewirtschaftungsermessens ist im Folgenden wei-

ter zu vertiefen.
V. Das mafBigebliche Ziel des guten (chemischen) Gewisserzustands

1. Ausrichtung des Bewirtschaftungsermessens an den Bewirtschaftungszielen

AuBerhalb der strikten Vorgaben der Abwasserverordnung bilden das mafigebliche Genehmi-
gungskriterium fiir jede Zulassung einer konkreten Gewésserbenutzung die auf der Grundlage
der §§ 27 bis 31 WHG festgelegten, durch europdische Vorgaben geprigten Bewirtschaf-
tungsziele. Seit ihrer Festlegung ist nunmehr der gesamte wasserwirtschaftliche Vollzug im
Wesentlichen auf die Ziele des § 27 WHG ausgerichtet.”’ Diese Vorgaben bilden die maBgeb-
liche Leitlinie des behordlichen Bewirtschaftungsermessens und prigen dieses weitgehend

VOI'.41

Oberirdische Gewisser sind demnach grundsitzlich so zu bewirtschaften, dass eine Ver-
schlechterung ihres 6kologischen und ihres chemischen Zustands vermieden wird und ein
guter okologischer und ein guter chemischer Zustand erhalten oder erreicht werden.*? § 27
Abs. 2 WHG begrenzt die (scheinbare) Regelverpflichtung des Absatzes 1 fiir kiinstliche oder
erheblich verdnderte Oberflachengewisser darauf, eine nachteilige Verdnderung des 6kologi-
schen Potenzials und des chemischen Zustands zu vermeiden sowie ein gutes 0kologisches
Potenzial und einen guten chemischen Zustand zu erhalten bzw. zu erreichen. In stofflicher
Hinsicht ist die Bezugsgroe beider Absitze also stets der gleiche ,,gute chemische Zu-
stand“.* Abstriche von diesem Anforderungsprofil sind allerdings auf der Grundlage von

Fristverldngerungen nach § 29 WHG, der Festlegung weniger strenger Bewirtschaftungsziele

MAY/¢] Miinster, Urt. v. 31.10.2012 — 7 K 2418/11 —, BeckRS 2012, 59894, Rn. 40 und 42 der Urteilsausferti-
gung; Albrecht, Umweltqualititsziele im Gewaisserschutzrecht, 2007, S. 429 und 465 ff.; Gotze, ZUR 2008, 393
(396); Kock, ZUR 2012, 140 (143); vgl. zudem bereits die Ausfithrungen und Nachweis in und bei Fn. 36 f.

*1'Vgl. dazu Breuer, Offentliches und privates Wasserrecht, 3. Aufl. 2004, Rn. 392; Durner, NuR 2009, 77 (80
f.); Hasche, Das neue Bewirtschaftungsermessen im Wasserrecht, 2005, S. 279 ff.; Knopp, in: Sieder/Zeitler,

WHG/AbwAG, Kommentar, § 12 WHG (2012) Rn. 52.
2 Niher zu alledem Durner, in: Landmann/Rohmer (Begr.), Umweltrecht, § 27 WHG (2012) Rn. 10 ff.
43 Durner, in: Landmann/Rohmer (Begr.), Umweltrecht, § 27 WHG (2012) Rn. 35; Schmid, in: Beren-
des/Frenz/Miiggenborg (Hrsg.), WHG, 2011, § 27 Rn. 75.
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nach § 30 WHG sowie der Inanspruchnahme von Ausnahmen von den Bewirtschaftungszie-

len nach § 31 WHG moglich.

In der Rechtsprechung ist mittlerweile geklart, dass die in § 27 WHG genannten Bewirtschaf-
tungsziele auch im Rahmen einzelner Bewirtschaftungsentscheidungen strikt zu beachten
sind. Es handelt sich ,,um normative Vorgaben, die der Abwigung nicht zugénglich sind*.**
Allerdings richten sich die Bewirtschaftungsziele als solche nicht an den Gewésserbenutzer
selbst. Vielmehr ist es an der zustidndigen Behorde, ,,unter Einsatz der in §§ 82 ff. WHG vor-
gesehenen Planungsinstrumente* diejenigen geeigneten Mallnahmen zu ergreifen, welche die
RechtmiBigkeit einzelner Gewisserbenutzungen und das Erreichen der Bewirtschaftungsziele
sicherstellen.” Ist die Einhaltung der fiir den jeweiligen Gewisserkorper maBgeblichen Ziele
— namentlich im Hinblick auf den guten chemischen Zustand — nicht moéglich, so kann eine
hierfiir ursidchliche Gewésserbenutzung nicht oder nur mit entsprechenden MalB3gaben zuge-
lassen werden und miissen bestehende Einleitungsbefugnisse iiberpriift und modifiziert wer-

den.

In diesem Sinne begriinden die §§ 27 ff. WHG damit zwar keine unmittelbaren Zulassungsvo-
raussetzungen der einzelnen Gewisserbenutzung, begrenzen jedoch die Spielriume des be-
hordlichen Bewirtschaftungsermessens bei der Erteilung entsprechender Erlaubnisse bis hin
zur zwingenden Versagung oder Beschrinkung der beantragten Nutzung, soweit nur so die

Erreichung der maBgeblichen Bewirtschaftungsziele sichergestellt werden kann.*°

2. Inhalt des Ziels des guten chemischen Gewisserzustands — Bedeutung der OGewV

Die fiir diese Entscheidung maBgeblichen Ziele ihrerseits werden — vor allem im Hinblick auf
den guten chemischen Zustand — teilweise vollstindig gesetzlich durch die Vorgaben der
Oberflachengewisserverordnung festgelegt, teilweise — vor allem im Hinblick auf den guten
okologischen Zustand oder das gute 6kologische Potenzial — jedoch zusitzlich erst im Rah-
men der Bewirtschaftungspline konkretisiert. Das fiir die vorliegende Problematik entschei-
dende Merkmal des chemischen Zustands beschreibt die qualitativen Eigenschaften des Was-

sers unter Bezugnahme auf die einschldgigen gemeinschaftsrechtlichen Schadstoffgrenzwerte.

Ein nach § 27 WHG anzustrebender ,,guter chemischer Zustand eines Oberflichengewéssers*

in diesem Sinne liegt nach Art. 2 Nr. 24 WRRL dann vor, wenn kein Schadstoff in einer iiber

* OVG Bremen, Urt. v. 4.6.2009 — OVG 1 A 9/09 —, ZUR 2010, 151 (152).

¥ 0OvVG Miinster, Urt. v. 1.12.2011 — 8 D 58/08.AK —, NuR 2012, 342 (348 f.); vgl. zu weiteren aktuellen Ent-
scheidungen auch Ginzky, ZUR 2013, 343 ff. m.w.N.

4 Dies gilt auch fiir Abwassereinleitungen, vgl. Laskowski/Ziehm, in: Koch (Hrsg.), Umweltrecht, 4. Aufl. 2014,

§ 5Rn. 83.
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die Vorgaben des Anhangs IX, der nach Art. 16 Abs. 7 WRRL ergangenen oder sonstigen
einschligigen Umweltqualititsnormen hinausgehenden Konzentration vorliegt.*’ Die insoweit
malgeblichen Grenzwerte finden sich iiberwiegend in der Richtlinie iiber Umweltqualitéts-
normen. Die normative Umsetzung dieser Vorgaben wiederum erfolgt bundeseinheitlich
durch die Oberflichengewisserverordnung, die allerdings — wie erwihnt® — derzeit noch
nicht die Erweiterungen und Verschirfungen der Richtlinie 2013/39/EU beriicksichtigt. Der
chemische Zustand richtet sich dabei gem. § 6 OGewV nach den in Anlage 7 aufgefiihrten
Umweltqualitdtsnormen. Erfiillt der Oberflachenwasserkorper samtliche dieser Umweltquali-
tdtsnormen, so stuft die Behorde den chemischen Zustand als gut, andernfalls als nicht gut

ein.

Die Oberflichengewisserverordnung erschopft sich allerdings nicht in der Umsetzung der
Richtlinie iiber Umweltqualititsnormen und damit in der Konkretisierung des guten chemi-
schen Gewisserzustands. Vielmehr regelt die Bundesverordnung die Einstufung des Gewis-
serzustands insgesamt und damit — anders als die erwédhnte Richtlinie — insbesondere auch
jene chemischen Belastungen der Gewisser, die zusitzlich zu den vorrangig biologischen
Komponenten einen sekundiren MaBstab fiir den dkologischen Zustand bilden.* Damit er-

fasst die Verordnung in der Sache alle stofflichen Aspekte des guten Gewisserzustands.

3. Bedeutung und Verbindlichkeitsanspruch der Oberflichengewisserverordnung

Als Zwischenbefund ist festzuhalten, dass das Bewirtschaftungsermessen der Behdrden durch
die Ausrichtung an dem nach § 27 WHG anzustrebenden Gewdsserzustand ganz wesentlich
durch die Grenzwerte der Oberflichengewdsserverordnung gepriagt wird. Fiir die in den Spu-
renstoff-Erlassen angesprochenen Mikroschadstoffe enthilt diese Verordnung jedoch derzeit
keine einschldagigen Grenzwerte. Damit stellt sich die Frage nach der Bedeutung und dem
Verbindlichkeitsanspruch der Oberflichengewisserverordnung fiir das Handeln der Wasser-

behorden der Léander.
a) Die OGewV als verbindliche bundesrechtliche Fixierung des guten Gewdsserzustands

Die Oberflachengewisserverordnung stellt eine fiir die Lander verbindliche bundesrechtliche
Fixierung des guten Gewésserzustands und insbesondere seiner stofflichen Aspekte dar. So-
weit der Verbindlichkeitsanspruch der Verordnung reicht, sind die Wasserbehorden der Lén-

der nach Art. 20 Abs. 3 GG an ihre Vorgaben gebunden. Eine Abweichung im Vollzug oder

" Niher zu alledem Durner, in: Landmann/Rohmer (Begr.), Umweltrecht, § 27 WHG (2012) Rn. 16 ff.

* Vel. bereits oben S. [}

¥ Vagl. zu dieser doppelten Funktion chemischer Qualititskomponenten in der Oberflichengewisserverordnung
wie auch in der Richtlinie Dorr, in: Landmann/Rohmer (Begr.), Umweltrecht, Anlage 3 OGewV (2012) Rn. 1.
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durch ministeriellen Erlass wire unzuléssig und ein VerstoB3 gegen die Gesetzesbindung der

Verwaltung.5 0

Nach den Ausfiihrungen unter IIL. 3. b)*' #indert sich an dieser Bindung auch dadurch nichts,
dass die unionsrechtlichen Vorgaben als Mindeststandards konzipiert sind’* und dass die
Vorgaben der erwihnten Anderungsrichtlinie 2013/39/EU, welche den Anwendungsbereich
und die Standards der élteren Richtlinie 2008/105/EG iiber Umweltqualitidtsnormen erheblich
ausweiten und verschirfen, in der geltenden Oberflichengewésserverordnung (noch) nicht
beriicksichtigt sind. Zwar konnte nach Ablauf der Umsetzungsfrist auch ohne innerstaatliche
Umsetzungsakte eine unmittelbare Anwendbarkeit von Richtlinien eintreten, soweit die ent-
sprechende Bestimmung klar, genau, bedingungsunabhingig und ihrem Wesen nach geeignet
ist, unmittelbare Rechtswirkungen zu entfalten.” Eine solche Verdringung der Oberflichen-
gewisserverordnung des Bundes unmittelbar durch die Anderungsrichtlinie 2013/39/EU
kommt jedoch schon deshalb nicht in Betracht, weil die Umsetzungsfristen dieser Richtlinie

noch ldngst nicht abgelaufen sind.
b) Moglichkeit der gesetzgeberischen Verdnderung der Parameter der OGewV'?

Eine Abweichung von den Parametern der Oberflichengewéisserverordnung diirfte den Lén-
dern bereits gesetzgeberisch, also im Wege der Abweichungsgesetzgebung, versagt sein. Mit
ihren stofflichen Grenzwerten und Aussagen ist die Oberflichengewisserverordnung nimlich
im Ganzen als im Sinne des Art. 72 Abs. 3 Nr. 5 GG abweichungsfeste stoffbezogene Rege-
lung anzusehen. Anders als im Falle der dahinterstehenden Vorgaben des europidischen
Rechts™ ist auch nicht erkennbar, dass der Bund mit der Oberflichengewisserverordnung
lediglich einen normativen Mindeststandard festlegen wollte. Vielmehr diirfte die Oberfli-
chengewisserverordnung — wie im Folgenden nachzuweisen ist — fiir die durch sie erfassten
Stoffe eine gesetzgeberisch abschlieende Regelung darstellen, die der Landesgesetzgebung

ein normatives Abweichen weder nach oben noch nach unten gestattet.
c) Moglichkeit der gesetzgeberischen Ergdanzung der OGewV durch weitere Stoffparameter?

(aa) Die verfassungsrechtliche Abweichungsfestigkeit der Oberflichengewisserverordnung
nach Art. 72 Abs. 3 Nr. 5 GG fiihrt allerdings als solche keineswegs automatisch dazu, dass

der Landesgesetzgeber keine Moglichkeit der Erginzung der Verordnung durch weitere

0 Vel. dazu nur Sachs, in: Stelkens/Bonk/Sachs (Hrsg.), VwV{G, Kommentar, 8. Aufl. 2014, § 44 Rn. 84 ft.
31 Vgl. oben S. l
52
Vel. soeben S. [}
33 Vgl. etwa EuGH, Urt. v. 14.12.1995 — C-317.93 —, NJW 1996, 445 f.
4 Dazu oben S. I
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Stoffparameter hiitte.”> Denn gem. Art. 72 Abs. 1 GG behalten die Linder im Bereich der
konkurrierenden Gesetzgebung das Recht zum Erlass von Normen und damit auch zum Erlass
stoff- oder anlagenbezogener Regelungen, ,,solange und soweit der Bund von seiner Gesetz-
gebungszustindigkeit nicht durch Gesetz Gebrauch gemacht hat“. Dies ist bei solchen Stoff-
parametern, die in der Oberflachengewdisserverordnung nicht geregelt sind, zunéchst rein ob-
jektiv nicht der Fall. Der nachtriglich eingefiigte § 23 Abs. 3 WHG stellt zudem mittlerweile
klar, dass die Landesregierungen auch im Bereich der mafBigeblichen Rechtsverordnungser-
michtigungen des Bundes erméchtigt bleiben, entsprechende Vorschriften zu erlassen, solan-
ge und soweit die Bundesregierung von der Ermichtigung zum Erlass von Rechtsverordnun-

gen noch keinen Gebrauch gemacht hat.”

(bb) Eine Erginzung der Oberflachengewdisserverordnung wére freilich ausgeschlossen, wenn
und soweit dieser Rechtsakt eine abschlieBende Regelung der Rechtsmaterie darstellt,”” der
Bund also im Sinne des Art. 72 Abs. 1 GG fiir einen Sachkomplex abschlieend von seiner
Gesetzgebungszustindigkeit Gebrauch gemacht hat. Maf3stab ist dabei der abschlieBende
Charakter der bundesrechtlichen Konzeption, nicht hingegen die Frage, ob die Linder ,,eine
abschliefende Bundesregelung fiir unzuldnglich und darum reformbediirftig erachten.* Die
Linder sind, wie das Bundesverfassungsgericht im Zuge der Nichtigerkldarung landesrechtli-
cher Vorschriften mehrfach hervorgehoben hat, auch im Bereich der konkurrierenden Gesetz-
gebung keineswegs befugt, ,.kompetenzgemill getroffene Entscheidungen des Bundes ,nach-

(113

zubessern*“.”® Die Frage nach dem abschlieBenden Charakter des Bundesrechts erfordert da-
bei dessen Auslegung nach allen einschligigen Interpretationsmethoden unter Gesamtwiirdi-

gung des betreffenden Normenkomplexes.”

(cc) Bereits der hohe Detaillierungsgrad eines Rechtsakts wie der Oberflichengewisserver-
ordnung liefert insofern ein erstes Indiz fiir ihren abschlieBenden Charakter.®® Auch Wortlaut

und Systematik der Oberflichengewisserverordnung bestitigen, dass der Bund die stofflichen

> Vgl. zum Folgenden Durner/Karrenstein, W+B 2012, 4 (6 f.).

* Dazu Hofmann, in: Landmann/Rohmer (Begr.), Umweltrecht, § 23 WHG (2013) Rn. 32 ff.

57 BVerfG, Beschl. v. 9.2.1972 — 1 BVR 111/68 —, BVerfGE 31, 319 (327); weitere Rechtsprechungsbeispiele fiir
in diesem Sinne abschlieBende Regelungen finden sich in den nachfolgenden FuB3noten.

8 BVerfG, Beschl. v. 28.11.1973 — 2 BvL 42/71 —, BVerfGE 36, 193 (211); BVerfG, Beschl. v. 13.2.1974 — 2
BvL 11/73 —, BVerfGE 36, 314 (320); Beschl. v. 12.12.1991 — 2 BvL 8/89 —, BVerfGE 85, 134 (147); Beschl. v.
29.3.2000 — 2 BvL 3/96 —, BVerfGE 102, 68 (115), die letztgenannte Entscheidung zum Abfallgesetz NRW.

% BVerfG, Beschl. v. 9.10.1984 — 2 BvL 10/82 —, BVerfGE 67, 299 (324); Urt. v. 27.10.1998 — 1 BvR 2306,
2314/96, 1108, 1109, 1110/97 —, BVerfGE 98, 265 (301); Beschl. v. 29.3.2000 — 2 BvL 3/96 —, BVerfGE 102,
68 (114); Urt. v. 27.7.2005 — 1 BvR 668/0496 —, BVerfGE 113, 348 (371); Degenhart, in: Sachs (Hrsg.), GG
Kommentar, 6. Aufl. 2011, Art. 72 Rn. 27 {f.; Oeter, in: von Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), GG, Kommentar, 6.
Auflage 2010, Bd. 2, Art. 72 Rn. 70 m.w.N.; Uhle, in: Maunz/Diirig (Begr.), Grundgesetz-Kommentar, Art. 72
(2013) Rn. 83.

80 7u diesem Kriterium Jarass, NVwZ 1996, 1041 (1044).
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Fragen des guten Gewisserzustands einer umfassenden und abschlieBenden Regelung zuge-

fiihrt hat. Besonders aussagekriftig ist insoweit der bereits erwédhnte § 6 OGewV:

,,lDie Einstufung des chemischen Zustands eines Oberflichenwasserkorpers richtet sich
nach den in Anlage 7 aufgefiihrten Umweltqualititsnormen. “Erfiillt der Oberflichen-
wasserkorper diese Umweltqualitdtsnormen, stuft die zustindige Behorde den chemi-
schen Zustand als gut ein. Andernfalls ist der chemische Zustand als nicht gut einzustu-
fen.*

Diese Regelung kann schwerlich anders denn als abschlieBende Regelung der maf3geblichen
Kfriterien fiir den chemischen Gewésserzustand verstanden werden: Die zustidndige Landesbe-
horde wird fiir den EntscheidungsmaBstab in Satz 1 kategorisch und abschlieBend auf die Pa-
rameter der Anlage 7 verpflichtet. Ein Ermessen besteht nach Satz 2 ersichtlich nicht. Die in
Satz 1 in Bezug genommene Anlage 7 der Verordnung verstirkt diesen Befund: Sie normiert
drei enumerativ gestaltete Tabellen iiber ,,die zur Einstufung des chemischen Zustands zu-
grunde zu legenden Stoffe und deren Umweltqualitdtsnormen® mit konkreten Grenzwerten.
Anlage 8 iiber die Anforderungen an die Beurteilung der Uberwachungsergebnisse, an Analy-
senmethoden und an Laboratorien schreibt zudem in Ziffer 3.2 vor, wann die Umweltquali-
tatsnormen der Anlage 7 als eingehalten gelten. Nach Wortlaut und Systematik dieser ersicht-
lich auf Vollstindigkeit zielenden Regelungen besteht damit keinerlei Spielraum fiir weitere
Parameter, soweit es um die bundesrechtlich normierte Einstufung des chemischen Zustands
eines Gewissers geht. Selbst wenn man zunichst unterstellt, dass das Land iiberhaupt noch
iber eine verbleibende Gesetzgebungskompetenz zur Festlegung weiterer stofflicher Parame-
ter verfiigte, miisste der chemische Gewisserzustand eines konkreten Gewisserkorpers somit
nach der Oberflichengewdsserverordnung auch dann zwingend als gut eingestuft werden,

wenn diese landesrechtlichen Parameter in ihren Grenzwerten nicht eingehalten wiirden.

(dd) Grundsitzlich weniger subsumtionsscharf sind die Vorgaben des Bundesrechts allerdings
im Hinblick auf die Definition des guten okologischen Zustands. Zwar richtet sich nach § 5
Abs. 1 OGewV die Einstufung des 6kologischen Zustands und des 6kologischen Potenzials
erneut nach den in Anlage 3 aufgefiihrten Qualitdtskomponenten. Allerdings erfordern die
komplexen Anforderungen, die sich aus den in Anlage 3 aufgefiihrten deskriptiven biologi-
schen Qualitdtskomponenten und zusétzlich aus den physikalisch-chemischen Parametern
ableiten lassen, eine konkretisierende Gesamtbewertung aller Faktoren.®! Letztlich, so stellte

auch der Verfasser dieses Gutachtens zusammen mit Salzwedel fest, miisse damit .,... fiir je-

®! Niher dazu Schmid, in: Berendes/Frenz/Miiggenborg (Hrsg.), WHG, 2011, § 27 Rn. 20 ff.
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den Wasserkorper eine spezielle Antwort darauf gegeben werden, was als erreichbarer natur-

naher Zustand das Bewirtschaftungsziel prigen soll.“**

Es mag dahinstehen, ob diese Unschérfen der deskriptiven biologischen Qualititskomponen-
ten ggf. sogar Raum fiir landesrechtliche Konkretisierungen lassen. Denn der genannte Be-
fund gilt erneut gerade nicht fiir die zur Einstufung des 6kologischen Zustands und des 6kolo-
gischen Potenzials mafBgeblichen chemischen Hilfsparameter: Ziffer 3 der Anlage 3 enthilt
,chemische und allgemeine physikalisch-chemische Qualititskomponenten®. Die fiir Mik-
roschadstoffe einschldgige Qualititskomponentengruppe sind dabei die unter Ziffer 3.1. auf-
gefiihrten ,,flussgebietsspezifischen Schadstoffe®, die als Qualitdtskomponente synthetische
und nicht-synthetische Schadstoffe (bei Eintrag in signifikanten Mengen) in Wasser, Sedi-
menten, Schwebstoffen oder Biota auflistet. Mal3gebliche Parameter sind insofern Schadstoffe
nach Anlage 5, die fiir insgesamt 162 Stoffe nicht etwa als deskriptive abstrakte Tatbestands-
merkmale, sondern vielmehr erneut in Form konkreter Grenzwerte Umweltqualititsnormen

fiir flussgebietsspezifische Schadstoffe festlegen.

Durch diese Festlegung fester Grenzwerte unterscheidet sich das Vorgehen des Verordnungs-
gebers im Hinblick auf Schadstoffe auch grundlegend von seinen Vorgaben fiir allgemeine
physikalisch-chemische Qualitdtskomponenten nach Ziffer 3.2 der Anlage 3 der Oberfldchen-
gewisserverordnung. Hierbei werden zwar fiir bestimmte Qualititskomponenten weitere Stof-
fe als mogliche Parameter benannt — etwa der Ndahrstoft ,,Gesamtphosphor* als moglicher
Parameter fiir die Qualitdtskomponente ,,Nédhrstoffverhiltnisse* —, aber keine konkreten Wer-
te vorgegeben, sodass insoweit zur Konkretisierung nach Auffassung des Verwaltungsgerichts
Miinster als Auslegungshilfe auf die idlteren Empfehlungen fiir Orientierungswerte der
Bund/Linder-Arbeitsgemeinschaft Wasser LAWA zuriickgegriffen werden kann.®> Ein sol-
cher Konkretisierungsspielraum besteht hingegen fiir die Umweltqualitdtsnormen fiir flussge-

bietsspezifische Schadstoffe nach Anlage 5 ersichtlich nicht.

Die Verordnungsbegriindung bestitigt diesen bereits durch Wortlaut und Systematik indizier-
ten Befund einer abschlieBenden Regelung: Schadstoffe ,,wurden nach einer zweistufigen
Relevanzpriifung in die Anlage 5 aufgenommen®, und die entsprechende Liste solle auf

Grundlage von Untersuchungen des Umweltbundesamtes ,,regelmiBig aufgrund neuer Er-

62 Salzwedel/Durner, in: Hansmann/Sellner (Hrsg.), Grundziige des Umweltrechts, 4. Aufl. 2012, Kap. 8 Rn. 39.
8 vG Miinster, Urt. v. 31.10.2012 — 7 K 2418/11 —, BeckRS 2012, 59894, Rn. 57 ff. der Urteilsausfertigung
unter Verweis auf LAWA, Rahmenkonzeption Monitoring. Teil B Bewertungsgrundlagen und Methodenbe-
schreibungen Arbeitspapier II: Hintergrund- und Orientierungswerte fiir physikalisch-chemische Komponenten
v. 7.3.2007.
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kenntnisse fortgeschrieben werden.“®* Aus diesem Grund seien die gelisteten flussgebietsspe-
zifischen Schadstoffe diejenigen, ,,die nach § 5 Absatz 4 Satz 3 fiir die Einstufung des 6kolo-
gischen Zustands oder des dkologischen Potenzials maBgeblich sind.“®> Auch im Hinblick auf
den okologischen Zustand hat der Verordnungsgeber nach alledem fiir die maBgeblichen
Schadstoffe abschlieBende und eindeutige Grenzwerte normiert. Raum fiir eine landesgesetz-

liche oder planerische Konkretisierung oder Erginzung lassen diese Regelungen daher nicht.

(ee) Dieses objektive Gesamtbild wird schlieBlich auch durch die Genese der Verordnung und
den darin zum Ausdruck kommenden generellen Normzweck bestitigt. Mit dem Erlass der
Oberflichengewisserverordnung wurden nach den Vorstellungen der Verordnungsbegriin-
dung die maB3geblichen
»-.. BU-rechtlichen Vorgaben bundesweit einheitlich umgesetzt, um insgesamt ein
gleichartiges Schutzniveau fiir Oberfldchengewdsser in ganz Deutschland zu gewihr-

leisten. Ziel ist ein kohdrenter und umfassender Vollzug aller EU-rechtlichen Vorgaben
zum Schutz der Oberflichengewisser.“%

Auch ihre Entstehungsgeschichte bestitigt damit den abschlieenden Charakter der Oberfla-

chengewdsserverordnung.

Damit ist als Zwischenergebnis festzuhalten, dass die Oberflachengewéisserverordnung jeden-
falls die Bedeutung schadstofflicher Parameter fiir die Festlegung des guten chemischen und
auch des guten okologischen Gewdsserzustands bereits auf der Ebene des Bundesrechts ab-
schlieBend regelt. Verfassungsrechtlich besteht keine Moglichkeit der landesrechtlichen Er-

ginzung der Verordnung durch weitere Schadstoffparameter.
d) Landesrechtliche Einfiihrung weiterer Stoffparameter auflerhalb der OGewV?

Mit diesem Befund ist freilich noch nicht entschieden, ob die bestehende Oberflachengewds-
serverordnung als insgesamt abschlieBende Regelung sdmtlicher stofflicher Fragen des Ge-
wisserschutzes zu verstehen ist und damit jeder landesrechtlichen Festlegung weiterer Schad-
stoffparameter entgegenstehen wiirde. AbschlieBend und damit ein Hindernis erginzenden
Landesrechts ist die Oberflachengewisserverordnung jedenfalls im Hinblick auf die Definiti-
on des guten Gewisserzustands. Denkbar wére allerdings, dass der Landesgesetzgeber unab-
hingig von dieser Definition — und damit letztlich au8erhalb des Regimes der Wasserrahmen-
richtlinie — weitere stoffliche Anforderungen an die Wasserwirtschaft festlegen konnte. Als

Anforderungen aus ,,sonstigen wasserrechtlichen Vorschriften® konnten auch solche eigen-

% Vgl. den Verordnungsentwurf der Bundesregierung, BR-Drs. 153/11 v. 17.3.2011, S. 68.
% Verordnungsentwurf der Bundesregierung, BR-Drs. 153/11 v. 17.3.2011, S. 81.
% Verordnungsentwurf der Bundesregierung, BR-Drs. 153/11 v. 17.3.2011, S. 2, Hervorhebung vom Verf.
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standig entwickelten Mafstibe des Landesrechts je nach Ausgestaltung vom Begriff der
»schidlichen Gewisserverdnderungen im Sinne des § 3 Nr. 10 WHG erfasst und damit zu
einer Genehmigungsvoraussetzung jeder Gewisserbenutzung nach § 12 Abs. 1 WHG wer-

7
den.’

Normen wie die §§ 5 und 6 OGewV, die eine solche Landesgesetzgebung systematisch aus-
schliefen wiirden, sind nicht ohne weiteres zu ermitteln. Eine Sperrwirkung fiir den Landes-
gesetzgeber konnte sich nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts daher nur
konkludent aus der Oberflichengewddsserverordnung ergeben, wenn der ,,absichtsvolle Rege-
lungsverzicht“ des Bundesgesetzgebers einen ,,Willen des Bundesgesetzgebers® erkennen
lieBe, ,,zusétzliche Regelungen auszuschlieBen®.%® Zu fragen ist daher, ob die Oberflachenge-
wisserverordnung auch iiber die Definition des guten Gewisserzustands hinaus als abschlie-

Bende Regelung aller stofflichen Fragen zu verstehen ist.

Analysiert man die Oberflichengewdsserverordnung nach diesem zweifellos wenig trenn-
scharfen Kriterium, so ist eine solche Regelungsabsicht des Verordnungsgebers, mit der der
Bund ergédnzendes Landesrecht zu anderen als den normierten Schadstoffen auch auflerhalb
des Regelungszwecks der Verordnung hitte stillschweigend verbieten wollen, zwar nicht ein-
deutig nachweisbar, doch finden sich Hinweise, die ein solches Ergebnis jedenfalls nahe le-

gen:

Tatsdchlich fanden sich einige der durch die Spurenstoff-Erlasse erfassten Schadstoffe zu-
nichst als Parameter fiir das Vorliegen eines guten chemischen Gewisserzustands in einem
Verordnungsentwurf des Bundesumweltministeriums, aus dem sie bereits auf der Ebene des
Bundeskabinetts gestrichen wurden.”” Aus dieser Herausnahme einzelner Stoffe und ebenso
aus der Tatsache, dass der Bundesrat den weitergehenden Verordnungsvorschlag des Bundes
auf eine 1 zu 1 Umsetzung der Richtlinie 2008/105/EG reduzierte, mag zwar noch nicht ohne
Weiteres auf den Willen geschlossen werden, damit auch einzelnen Lédndern weitergehende
Vorgaben zu untersagen. Nach der ausgesprochen bundesfreundlichen Auffassung des Bun-

desverfassungsgerichts ist eine Sperrwirkung freilich bereits dort zu bejahen,

67 Vgl. zu diesem Regelungsmodell Czychowski/Reinhardt, WHG, Kommentar, 10. Aufl. 2010, § 3 Rn. 69.

68 Grundlegend dazu BVerfG, Urt. v. 27.10.1998 — 1 BvR 2306, 2314/96, 1108, 1109, 1110/97 —, BVerfGE 98,
265 (300); Urt. v. 27.7.2005 — 1 BvR 668/0496 —, BVerfGE 113, 348 (371); Oeter, in: von Man-
goldt/Klein/Starck (Hrsg.), GG Kommentar, 6. Auflage 2010, Bd. 2, Art. 72 Rn. 74; Uhle, in: Maunz/Diirig
(Begr.), Grundgesetz-Kommentar, Art. 72 (2013) Rn. 93.

% Vgl. dazu die Erliuterungen oben in Fn. 8.
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,»...wo sich der parlamentarische Gesetzgeber im Gesetzgebungsverfahren mit einer

Frage auseinandergesetzt, sie dann aber nicht weiter verfolgt bzw. letztlich nicht gere-

gelt hat.”™

Fiir einen solchen ,,absichtsvollen* Regelungsverzicht sprechen zudem die bereits erwihnten
Erlduterungen der Verordnungsbegriindung, nach der der Bund schlechterdings alle in Be-
tracht kommenden Stoffe umfassend in einem hochst aufwendigen Verfahren’" ermittelt und
systematisch einer Relevanzpriifung unterworfen hat. Wenn der Bund eine solche Erhebung
aller fiir eine flichendeckende Reglementierung in Betracht kommenden Schadstoffe vor-
nimmt und zugleich ankiindigt, die auf dieser Grundlage gebildeten Listen auf Grund syste-
matischer Folgeuntersuchungen des Umweltbundesamtes regelméBig fortzuschreiben,”* so
legt dies nahe, dass er mit der Nichtaufnahme derart gesetzgeberisch gepriifter und ausgeson-
derter Stoffe zugleich die konkludente Aussage verbindet, solche Stoffe bediirften keiner ge-
setzlichen Reglementierung. Eine solche differenzierende Zuordnung gepriifter Stofflisten
erscheint als typischer Anwendungsfall der Figur der ,,negativen Sperrwirkung®, bei welcher
der ,,Bundesgesetzgeber in Ankniipfung an eigene positive Teilregelungen einen bestimmten
nicht geregelten Sachbereich von weiteren Regelungen freizuhalten sucht und dieses ,Freihal-
ten‘ Teil seiner Regelungskonzeption ist.“”> Nicht zuletzt spricht fiir diese Lesart auch das
erklirte Ziel der Verordnungsbegriindung, ,.ein gleichartiges Schutzniveau fiir Oberflidchen-
gewisser in ganz Deutschland zu gewihrleisten.“’* Deutet man das Vorgehen des Bundes in
diesem Sinne als , konzeptionelle Entscheidung gegen zusiitzliche MaBnahmen®,” so hat sich
der Bund iiber die Frage der Reglementierungsbediirftigkeit dieser durch ihn gepriiften Stoffe
generell und damit mit Sperrwirkung fiir die Lénder ,.fiir einen regelungsfreien Zustand ent-
schieden®.”® Dementsprechend sind die Linder nach der Uberzeugung des Verfassers gehin-
dert, auf Bundesebene gepriifte und dennoch nicht in die Oberflichengewisserverordnung
aufgenommene Schadstoffe nun ihrerseits zum Gegenstand einer eigenstindigen Landesge-

setzgebung zu machen.

Als Zwischenergebnis ist damit festzuhalten, dass die Oberflachengewisserverordnung eine
abschliefende bundesrechtliche Regelung sdmtlicher stofflicher Parameter darstellt, die fiir

den guten Gewdsserzustand im Sinne des § 27 WHG malgeblich sind. Eine Umsetzung der

S0 in Zusammenfassung der umfangreichen und komplizierten Ausfithrungen in BVerfG, Urt. v. 27.10.1998 —
1 BvR 2306, 2314/96, 1108, 1109, 1110/97 —, BVerfGE 98, 265 (313 ff.) Uhle, in: Maunz/Diirig (Begr.),
Grundgesetz-Kommentar, Art. 72 (2013) Rn. 93.

"I Niher zu diesem Dorr, in: Landmann/Rohmer (Begr.), Umweltrecht, Vorbemerkung OGewV (2012) Rn. 4.

2 Verordnungsentwurf der Bundesregierung, BR-Drs. 153/11 v. 17.3.2011, S. 68.

3 Uhle, in: Maunz/Diirig (Begr.), Grundgesetz-Kommentar, Art. 72 (2013) Rn. 86.

™ Verordnungsentwurf der Bundesregierung, BR-Drs. 153/11 v. 17.3.2011, S. 2, Hervorhebung vom Verf.

5 So der Wortlaut in BVerfG, Urt. v. 27.7.2005 — 1 BVR 668/0496 —, BVerfGE 113, 348 (372).

7% So die plastische Formulierung bei Jarass, NVwZ 1996, 1041 (1044).
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Anderungsrichtlinie 2013/39/EU kann daher konsequenterweise nur noch auf der Ebene des

Bundesrechts erfolgen.

Grundsitzlich bleibt daneben zwar der Landesgesetzgeber nach Art. 72 Abs. 1 GG zu einer —
ginzlich auBerhalb des Umsetzungsprozesses der Wasserrahmenrichtlinie angesiedelten —
eigenstindigen Regelung weiterer stofflicher Anforderungen an das Gewisser befugt. Dies
gilt jedoch nach hier vertretener Rechtsauffassung nicht fiir solche Stoffe, die der Bund im
Zuge des Gesetzgebungsverfahrens zum Erlass der Oberflachengewisserverordnung auf ihre
Relevanz hin iiberpriift und diese ausdriicklich verworfen hat, wie dies namentlich bei Dicl-

ofenac oder Carbamazepin der Fall war.

4. Die Oberflichengewisserverordnung als Grenze des Bewirtschaftungsermessens

Nach den bisherigen Uberlegungen ist davon auszugehen, dass die ermessensrelevanten Vor-
gaben der Oberflichengewisserverordnung fiir den Landesgesetzgeber abweichungsfest sind
und durch normative Regelungen des Landesrechts zu anderen als den in der Verordnung reg-
lementierten Stoffen auch nicht ergénzt werden konnen. Von diesem funktional auf der Ebene
der Gesetzgebung angesiedelten Problemkreis zu trennen ist die Frage, welche Spielrdaume
sich beim Vollzug dieser Vorgaben aus Sicht der Verwaltung ergeben und ob und wieweit die
Verordnungsgrenzwerte im Rahmen der konkreten Verwaltungsentscheidungen — namentlich
auf der Grundlage des behordlichen Bewirtschaftungsermessens — ergénzt oder modifiziert

werden konnen.
a) Unterschiedliche Funktionen der AbwVO und der OGewV

Zwar ist die Behdrde — wie bereits unter IV. 1. dargestellt’”’ — nach § 12 Abs. 2 WHG grund-
satzlich befugt, in Wahrnehmung ihres Bewirtschaftungsermessens im Einzelfall strengere
Anforderungen an eine beantragte Gewisserbenutzung zu stellen; diese Vorstellung hat vor
allem die Abwasserverordnung in ihrem erwihnten § 1 Abs. 2 S. 1 verankert.”®

All diese Aussagen konnen freilich fiir die Oberflichengewisserverordnung keineswegs un-
verdndert gelten. Die Oberflachengewisserverordnung konkretisiert ndmlich das Ziel des gu-
ten chemischen Zustands im Sinne des § 27 WHG. Dieser § 27 WHG seinerseits bildet — wie
bereits erwidhnt — die maligebliche Leitvorschrift der Gewisserbewirtschaftung, an der sich
der gesamte wasserrechtliche Vollzug und damit auch das Bewirtschaftungsermessen der

Wasserbehorden ausrichten muss.”’ Vor diesem Hintergrund kann § 12 Abs. 2 WHG nicht als

7Vel. oben S. [}
78 Vgl. dazu bereits oben in und bei Fn. 24 f.
" Vagl. dazu die Ausfithrungen und Nachweise oben S. I in und bei den Fn. 36 ff.
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Grundlage dafiir angesehen werden, die wohlausgewogenen Festlegungen der Oberflichen-
gewisserverordnung auf einen reinen Mindeststandard zu reduzieren, der nach oben hin kom-
plett zur Disposition der Behorden stehen sollte. Denn nach § 40 VwVfG und § 114 Satz 1
VwGO hat die Behorde ihr Ermessen stets entsprechend dem Zweck der Erméchtigung aus-
zuiiben.*® Die Oberflichengewisserverordnung ist jedoch gerade diejenige Norm, die Ziel
und Zweck des behordlichen Ermessens ausrichten soll; sie begrenzt damit das behordliche
Bewirtschaftungsermessen, steht aber nicht zu dessen Disposition. Der zuletzt etwa durch das
Verwaltungsgericht Miinster bestitigte Grundsatz, wonach Wasserbehorden mit Riicksicht
auf den konkreten Belastungszustand eines Gewissers ,,im Rahmen ihres pflichtgeméfen Er-
messens nach § 12 Abs. 2 WHG aus Immissionsgriinden iiber die Mindestwerte der Abwas-
serverordnung hinausgehende Uberwachungswerte festsetzen konnen,®' ist daher auf die
Oberflichengewdsserverordnung gerade nicht iibertragbar und erméchtigt die Behorde nicht,

bereits den Bezugspunkt ihres Ermessens nach eigenen Vorstellungen festzusetzen.
b) Gleichklang von normativer und exekutivischer Abweichungsfestigkeit der OGewV

Fiir dieses bereits aus den Mafstiben der Ermessensfehlerlehre folgende Ergebnis spricht
zudem auf der Ebene des Verfassungsrechts die normative Abweichungsfestigkeit der Ver-
ordnung: Wie bereits dargestellt wurde, sind die Grenzwerte der Oberfldchengewisserverord-
nung des Bundes nach Art. 72 Abs. 3 Nr. 5 Alt. 2 GG als abschlieende Beschreibung der
stofflichen Parameter des guten Gewisserzustands normativ von jeder Lidnderabweichung
oder Lindererginzung ausgenommen.® Aus dieser Verfassungsentscheidung ist zu folgern,
dass die in der Oberflichengewdsserverordnung normierten Bewirtschaftungsentscheidungen
auch im behordlich zu entscheidenden Einzelfall bindend sind. Es wire ein kaum begriindba-
rer Wertungswiderspruch, der Oberflachengewésserverordnung einerseits normativ absolute
Verbindlichkeit gegeniiber den Lindern einzurdumen, sie dann jedoch auf der Ebene des
Vollzugs gleichwohl vollstidndig zur Disposition zu stellen. Der Zweck des den Landerbehor-
den in § 12 Abs. 2 WHG eroffneten Bewirtschaftungsermessens kann schwerlich darin beste-
hen, die in Art. 72 Abs. 3 Nr. 5 Alt. 2 GG vorgesehene Abweichungsfestigkeit zu relativieren.
Konsequenterweise wird man also davon ausgehen miissen, dass ein Bewirtschaftungsermes-

sen im Hinblick auf jene Fragen und Problemlagen, die bundesrechtlich durch die Oberfli-

80 Vgl. statt vieler Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 18. Aufl. 2011, § 7 Rn. 22.

81 vG Miinster, Urt. v. 31.10.2012 — 7 K 2418/11 —, BeckRS 2012, 59894, Rn. 38 der Urteilsausfertigung; vgl.
dazu bereits oben bei Fn. 24.

82 Niher dazu oben S. I
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chengewdsserverordnung normiert sind, nicht oder allenfalls in atypischen Konstellationen
weiterhin zur Verfiigung steht.*’

Aus alledem ist zu folgern, dass die Oberflichengewisserverordnung fiir die Ausiibung des
Bewirtschaftungsermessens durch die Wasserbehorden den im Regelfall maB3geblichen guten
Gewisserzustand verbindlich vorgibt: Das bundesrechtliche Leitbild des guten Gewésserzu-
stands kann nach dem oben Gesagten in stofflicher Hinsicht durch die Landesgesetzgebung
nicht abweichend festgelegt werden und steht dariiber hinaus erst Recht nicht zur Disposition

des Vollzugs.
c) Stoffliche Anforderungen im Einzelfall aufserhalb des Regimes der OGewV

Eine andere Frage ist, ob die Linder im Rahmen des Bewirtschaftungsermessens iiber die
Oberfldchengewisserverordnung hinausgehend und damit ganz unabhingig von den Anforde-
rungen an den guten Gewisserzustand stoffliche Anforderungen an eine beantragte Gewis-
serbenutzung stellen konnen. Die systematische Auslegung spricht insoweit erneut fiir einen
Gleichklang zwischen gesetzgeberischer Abweichungsfestigkeit und exekutivischer Einzel-
fallsbindung. Dies bedeutet, dass die Oberflachengewésserverordnung fiir die Wasserbehor-
den kein Verbot beinhaltet, auf der Grundlage ihres Bewirtschaftungsermessens Anforderun-
gen im Hinblick auf solche Stoffe zu stellen, die durch die Verordnung iiberhaupt nicht be-
riicksichtigt sind, weil sie weder positiv in den Anhédngen der Verordnung aufgefiihrt noch
negativ im Erlassverfahren fiir die Oberflichengewisserverordnung als nicht regelungswiirdig
ausgeschieden wurden. Entsprechende Anforderungen lassen sich dann aber nicht mit den
Zielvorgaben des § 27 WHG begriinden, sondern miissen sich aus den Besonderheiten des
jeweiligen Wasserkdrpers oder Einzugsgebietes ergeben.®

Zulissig erscheint die Aufstellung stofflicher Anforderungen auf der Grundlage des Bewirt-
schaftungsermessens damit vor allem dort, wo bestimmte Stoffe lokal begrenzt auftreten und
begrenzt werden miissen, wie dies im Falle des PFT-Skandals 2006 an der Ruhr der Fall war,
oder wo konkrete Gefahrenlagen oder Auswirkungen auf die Trinkwasserversorgung nach-
weisbar sind. In dem Umfang, in dem das Regime der Oberflichengewisserverordnung nach
den MalBstiben der bundesstaatlichen Kompetenzordnung durch das Land normativ durch
Vorgaben zu anderen als den in der Verordnung reglementierten Stoffen erginzt werden
kann,* diirften diese in der Verordnung nicht reglementierten Stoffe bundesrechtlich auch

exekutivisch ein zulédssiger Gegenstand des Bewirtschaftungsermessens der Wasserbehorden

8 So bereits Durner, W+B 2013, 225 (228).
% Vgl. dazu die Ausfiihrungen und Nachweise oben S. l in und bei Fn. 33 ff.
% Vgl. oben S. I
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sein. Dabei sind allerdings die nachfolgend unter VI. zu behandelnden Anforderungen des

Vorbehalts des Gesetzes zu beachten.

5. Anwendung dieser MaB3stibe auf die Spurenstoff-Erlasse

Als Zwischenergebnis ist zunédchst festzuhalten, dass die Vorgaben der Oberflichengewésser-
verordnung auch fiir die Wasserbehorden nach oben wie nach unten strikt verbindlich und in
diesem Sinne auch fiir die Verwaltung ,,abweichungsfest” sind. Allerdings ist es erneut mog-
lich, auf der Grundlage des Bewirtschaftungsermessens Anforderungen im Hinblick auf ande-
re als die in der Verordnung reglementierten oder im Verordnungsverfahren ausgeschiedenen
Stoffe zu stellen.

Wendet man diese Mal3stibe auf die Spurenstoff-Erlasse an und unterstellt dabei, dass diese
letztlich als verbindliche Anweisung zur schrittweisen Einfithrung einer vierten Reinigungs-
stufe gemeint sind, so ergeben sich gegen dieses Vorgehen bereits kompetenzrechtlich erheb-
liche Einwiinde:

e Mit dem Ansatz, die neuen Stoffparameter seien in die wasserwirtschaftlichen Planun-
gen zu integrieren und bildeten dann die Grundlage fiir das kommende MaBnahmen-
programm 2015, verortet das Land diese Parameter im Rahmen der §§ 27 ff. und 82 ff.
WHG und erhebt damit faktisch den Anspruch einer landesrechtlichen Erweiterung
der bundesrechtlichen Definition des guten Gewdsserzustands. Dies erscheint wegen
des abschlieBenden Charakters der Oberflichengewdésserverordnung unzuléssig.

e Zudem reglementieren die Erlasse auch solche Schadstoffe, die der Bund bewusst in
Form des ,,absichtsvollen Regelungsverzichts* nicht in die Oberflichengewisserver-
ordnung aufgenommen hat. Da dieses Vorgehen nach der in diesem Gutachten entwi-
ckelten Rechtsauffassung gegeniiber der Landesgeserzgebung Sperrwirkung entfaltet,
kann es kompetenzrechtlich erst Recht nicht moglich sein, dasselbe Ergebnis fldachen-
deckend und letztlich wie in einer Rechtsnorm ohne Ankniipfung an Besonderheiten
des Einzelfalls exekutivisch durch bloen Erlass herbeizufiihren und auf diesem Weg
die Eliminierung von Mikroschadstoffen aus FlieBgewissern anzuordnen.

Bereits kompetenzrechtlich erweist sich der Ansatz der Erlasse daher als Uberschreitung der

Gestaltungsspielrdume des Landes.
VI. Zusammenspiel von Bewirtschaftungsermessen und wasserwirtschaftlicher Planung

Wenn man den bisherigen Ergebnissen dieses Gutachtens nicht folgen wollte und die Kompe-

tenz des Landes — wie dies im Folgenden hilfsgutachtlich geschieht — unterstellt, den im

% Niher dazu S. I
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Rahmen der Ziele des § 27 WHG maBgeblichen Begriff des ,,guten Gewéisserzustands* durch
weitere Stoffparameter zu erweitern, erweist sich die Ebene der wasserwirtschaftlichen Pla-
nung als zusitzliche und weitergehende Begrenzung der behordlichen Spielrdume. Diese

Vorgaben der wasserwirtschaftlichen Planung sollen im Folgenden untersucht werden.

1. Planung als rechtsstaatliche Einhegung des Bewirtschaftungsermessens

Bereits im Rahmen des édlteren Wasserwirtschaftsrechts und damit unabhingig von den Vor-
gaben der Wasserrahmenrichtlinie stellten sich Fragen nach den rechtstaatlichen Grenzen des
Bewirtschaftungsermessens.87 Die Spielrdume des Gesetzgebers und des Gesetzesvollzugs
sind bereits verfassungsrechtlich unterschiedlicher Natur und behordliche Gesetzeskonkreti-
sierung darf nicht zu einer Ersatzgesetzgebung werden. Ermessensbasierte Anforderungen,
die sich auf Gesichtspunkte beziehen, welche bereits auf der Ebene der tatbestandlichen An-
forderungen normiert sind, miissen sich grundsitzlich aus den situativen Besonderheiten des
Einzelfalles begriinden lassen.®”® Das Rechtsfolgenermessen kann also — soll nicht jede ge-
richtliche Kontrolle des Vorliegens der Tatbestandsmerkmale entwertet werden — niemals ein
Instrument zur generellen Verschiarfung des Tatbestandes darstellen.

Auch der aus dem Jahr 1991 stammende nordrhein-westfilische Erlass iiber ,,Allgemeine Gii-
teanforderungen fiir FlieBgewisser (AGA)“,* der — wiewohl noch férmlich in Kraft — in der
Praxis mittlerweile nicht mehr angewandt wird, geht unter Ziffer 2 davon aus, dass das Be-
wirtschaftungsermessen es der Wasserbehorde zwar ermogliche, ,,iiber den Einzelfall hinaus
allgemeinere Uberlegungen der Bewirtschaftung des Gewissers einzubringen®, fiigt dem je-
doch unmittelbar an:

,Der Gesetzgeber stellt fiir solche Bewirtschaftungsiiberlegungen das Instrument des
Bewirtschaftungsplanes zur Verfiigung. Dort konkretisieren sich die Erfordernisse einer
geordneten Bewirtschaftung des jeweiligen Gewdssers unter anderem fiir die Festlegung
der Schutzziele und Nutzungen, denen das Gewdsser dienen soll.
Der Bewirtschaftungsplan ist nicht das einzige verfiigbare Instrument der Gewisserbe-
wirtschaftung. In einer Situation, in der nur fiir einige Gewésser Bewirtschaftungspléine
vorliegen, ist das rechtliche Instrument zur Bewirtschaftung der Gewisser der Ermes-
sensspielraum der Erlaubnisbehorde. Wie bei der Aufstellung von Bewirtschaftungspli-
nen ist dabei in erster Linie auf die Schutzziele und Nutzungserfordernisse des Gewis-
sers abzustellen.*

Bereits in diesem lange vor der Umsetzung der Wasserrahmenrichtlinie konzipierten Erlass

wird damit die Vorstellung deutlich, dass das Bewirtschaftungsermessen zwar auch die Mog-

lichkeit impliziert, allgemeine, ,,iiber den Einzelfall hinaus* gehende Maf3stébe in die Geneh-

87 Vgl. nur Breuer, Offentliches und privates Wasserrecht, 3. Aufl. 2004, Rn. 373 f.

% Vgl. dazu nochmals die Ausfiihrungen und Nachweise oben in und bei Fn. 33 ff.

8 RdErl. d. Ministeriums fiir Umwelt, Raumordnung und Landwirtschaft — IV B 7 1571/11-30707 - v.
14.5.1991, MBI1. NRW. 1991 S. 863, gedndert durch RdAErl. v. 12.11.1991, MB1. NRW. 1991 S. 1821.
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migungsentscheidung einzubringen, dass diese Kriterien indes nach rechtstaatlichen Mafsté-
ben moglichst planerisch zu entwickeln sind und dass dort, wo entsprechende Plidne vorliegen,
das Bewirtschaftungsermessen der Behorde betitigt und verbraucht ist und damit im Einzel-
fall nicht mehr zur Verfiigung steht. Dieser Ansatz hat durch die Umsetzung der Wasserrah-

menrichtlinie eine in ihrer Bedeutung kaum zu iiberschitzende Aufwertung erfahren.

2. Die Bedeutung der wasserwirtschaftlichen Planung fiir die Zielerreichung

Der Erlass und die Umsetzung der Wasserrahmenrichtlinie haben nach allgemeiner Auffas-
sung zu einem instrumentellen Paradigmenwechsel gefiihrt. Konzeptionell gilt die Wasser-
rahmenrichtlinie als Musterbeispiel eines final ausgestalteten, verfahrensbetonten, planeri-
schen Regelungskonzepts.”’ Durch ihren vom fritheren deutschen Recht in vieler Hinsicht
abweichenden planerischen Instrumentenansatz fiihrte die Richtlinie zu einer Uberlagerung

{iberkommener deutscher Rechtsstrukturen und Instrumente.”!

Dieser Ansatz beruht auf dem Grundsatz, Defizite der Gewisser systematisch zu ermitteln,
planerische Losungen zu entwickeln und diese Pldne anschlieBend umzusetzen. Auf die nor-
mative Umsetzung der Richtlinie durch die 7. WHG-Novelle 2002 folgten daher als erste Stu-
fe des eigentlichen Vollzugs bis 2004 die vorgeschriebenen Bestandsaufnahmeprozesse, die
in Deutschland zunéchst vor allem in 6kologischer Hinsicht erhebliche Defizite belegten, und
anschliefend als zweite Stufe der vorgeschriebene Planungsprozess: Art. 11 WRRL ordnet
insoweit zur Erreichung der in Art. 4 der Richtlinie festgelegten Umweltziele fiir jede Fluss-
gebietseinheit die Ausarbeitung eines Bewirtschaftungsplans und eines MafBnahmenpro-

gramms an; die entsprechende Umsetzung findet sich in den §§ 82 f. WHG.”?

Dabei erfiillt der Bewirtschaftungsplan nach § 83 WHG in vieler Hinsicht eine dokumentari-
sche Funktion, enthilt jedoch auch die konkreten Bewirtschaftungsziele fiir einzelne Flussge-
bietseinheiten und Gewisserkorper. Das Mallnahmenprogramm nach § 82 WHG hingegen ist
ein instrumentelles Bindeglied zwischen den allgemeinen Bewirtschaftungszielen und den
Einzelfallentscheidungen durch die jeweils zustindige Wasserbehorde.” Der gute Gewiisser-
zustand — also auch der gute chemische Zustand — soll mithin nach geltendem Recht im Rah-

men des Bewirtschaftungsplans fixiert und durch planerisch entwickelte Mallnahmen erreicht

% Eingehend in diesem Sinne Breuer, in: Umweltschutz im Widerstreit differierender Konzepte, 2000, S. 53 ff.;
ders., NuR 2007, 503, 505 f.; dem folgend statt vieler Albrecht, Umweltqualititsziele im Gewisserschutzrecht,
2007, S. 97 ff., sowie zuletzt Laskowski/Ziehm, in: Koch (Hrsg.), Umweltrecht, 4. Aufl. 2014, § 5Rn. 22.

9! Niher dazu Breuer, Offentliches und privates Wasserrecht, 3. Aufl. 2004, Rdnrn. 74 ff.; Durner, NuR 2010,
452 (453 ff.); Fafsbender, NVwZ 2001, 241 ff.; Hentschel, Die europdische Wasserrahmenrichtlinie, 2005, S. 1
ff.; Reese, in: Oldiges (Hrsg.), Umweltqualitit durch Planung, 2006, S. 25 (35 ff.).

%2 Dazu Czychowski/Reinhardt, WHG, Kommentar, 10. Aufl. 2010, § 82 Rn. 1 ff.

% Niher Durner/Ludwig, NuR 2008, 457, 460 ff.; Fafibender, ZftW 2010, 189 (192 ff.).
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werden. Letztlich sind Bewirtschaftungsplan und Maflnahmenprogramm daher als funktionale

Einheit zu sehen.”

3. Sperrwirkung der wasserwirtschaftlichen Planung fiir das Bewirtschaftungsermessen?

Diese Vorgaben konnen — wie bereits 1991 in dem Erlass iiber ,,Allgemeine Giiteanforderun-
gen fiir FlieBgewdsser* erkannt worden war — nicht ohne Konsequenzen fiir das behordliche
Bewirtschaftungsermessen im Einzelfall bleiben. Bereits in der Oberflichengewisserverord-
nung finden sich wie erwédhnt unmittelbar geltende materielle Vorgaben fiir die Bewirtschaf-
tung der Gewdsser, die auf einer normativen Inanspruchnahme von Bewirtschaftungsermes-
sen beruhen, fiir die Linder verbindlich sind und deren Ermessensspielriume begrenzen.
Durch diese materiellen Vorgaben hat der Bund auf Grundlage seiner im Zuge der Foderalis-
musreform erweiterten wasserwirtschaftlichen Regelungsmoglichkeiten die bisher fast aus-
schlieBlich landeseigene Bewirtschaftungshoheit normativ ein Stiick weit an sich gezogen.”
Auch bei der Aufstellung des Bewirtschaftungsplans — mit der Festlegung der Bewirtschaf-
tungsziele sowie ggf. den Entscheidungen iiber Fristverlangerungen, Ausnahmen und redu-
zierte Ziele — und des MaBnahmenprogramms findet jedoch eine weitreichende konkrete
Ausiibung des Bewirtschaftungsermessens statt. Ubereinstimmend gehen Schrifttum und Pra-
xis davon aus, dass das einzelfallbezogene Bewirtschaftungsermessen der an diese Pldne ge-
bundenen Wasserbehorden durch die planerischen Vorgaben nochmals erheblich einge-
schrinkt wird.”® Fiir Nordrhein-Westfalen ergibt sich dies — dhnlich wie in den meisten Bun-
desldndern — unmittelbar aus § 2f Satz 4 LWG NRW, nach dem die nordrhein-westfilischen
Anteile der MaBnahmenprogramme und der Bewirtschaftungspléne nach den §§ 2d und 2e fiir
alle behordlichen Entscheidungen verbindlich sind.”” Nur im Rahmen dieser Bindungen bleibt
also auf einer exekutivischen Ebene weiterhin Raum fiir Einzelfallentscheidungen der Was-

serbehorde.

Wieweit diese Sperrwirkung der wasserwirtschaftlichen Planung gegeniiber dem Einzelfall-
ermessen der Wasserbehorden reicht, war bereits beim Erlass des geltenden Wasserhaushalts-
gesetzes umstritten’® und blieb dort letztlich ungeklirt. Der Auffassung, die Behorden konn-

ten nur solche MaBBnahmen fordern, die im MaBnahmenprogramm aufgefiihrt sind, steht der

% Fapfbender, ZtW 2010, 189 ff.; ders., NVwZ 2014, 476 f.

95 Vgl. Salzwedel/Durner, in: Hansmann/Sellner (Hrsg.), Grundziige des Umweltrechts, 4. Aufl. 2012, Kap. 8
Rn. 7.

% Grundlegend hierzu Hasche, Das neue Bewirtschaftungsermessen im Wasserrecht, 2005, S. 235 ff.; vgl. im
Ubrigen bereits die Nachweise oben in Fn. 41.

7 Dies entspricht der Rechtslage in den meisten Bundesldndern, vgl. Fafbender, ZtW 2010, 189 (190 und 195)
m.w.N.

% Vgl. zum Gesamtkontext dieser Debatte auch bereits die Nachweise oben in Fn. 37.
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Rechtsstandpunkt gegeniiber, auch auBlerhalb des MaBnahmenprogramms miissten Anord-
nungen und Schritte zur Durchsetzung der Bewirtschaftungsziele moglich sein. So forderte
der Bundesrat in seiner Stellungnahme zum heutigen § 34 WHG, der Vorschrift iiber die Ge-
wisserdurchgéngigkeit, die in den Absitzen 1 und 2 dieser Norm normierte Bindung an die
Bewirtschaftungsziele generell lediglich ,,nach MaB3gabe der MaBBnahmenprogramme** gelten
zu lassen, da die Gewésserbenutzer schutzwiirdig darauf vertrauten, ,,dass die nach umfang-
reicher Anhérung und Offentlichkeitsbeteiligung erarbeiteten Zeit- und Umsetzungspline
generell beachtet werden.“” Die Bundesregierung bestand demgegeniiber in ihrer Gegenéu-

Berung auf der Verbindlichkeit der ,,gesetzlich vorgegebenen Bewirtschaftungsziele“.100

Auch wenn die Lander im Gesetzgebungsverfahren ihre Forderung nicht durchsetzen konn-
ten, die Herstellung der Durchgéngigkeit generell unter einen Vorbehalt der Ma3nahmenpla-
nung zu stellen, bleibt die Frage nach einer ,,Sperrwirkung* des MaBBnahmenprogramms somit
ungeklért. Der Unterzeichner vertritt insoweit einen vermittelnden Standpunkt und hilt es
sowohl nach unionsrechtlichen wie auch nach rechtstaatlichen MaBstidben fiir erforderlich, die
malgeblichen Schritte zur Erreichung eines guten Gewisserzustands im Grundsatz bereits auf
planerischer Ebene festzulegen. Dabei ist jedoch zu differenzieren: Je einschneidender sich
entsprechende MaBBnahmen auswirken, umso stirker gebietet es das planerische Konzept der
Wasserrahmenrichtlinie, dass die Wasserbehorden entsprechende Schritte zunidchst im Rah-
men der wasserwirtschaftlichen Planung méglichst konkret entwickeln und rechtfertigen. Un-
bedeutende und nicht vorhersehbare atypische Mallnahmen koénnen daneben auch im Einzel-

fall angeordnet werden. '’

Allerdings ist im Hinblick auf den vorliegenden Sachverhalt zu betonen, dass hier nicht nur
eine exekutivische Anordnung von MaB3nahmen im Raume steht, die in den derzeit geltenden
MaBnahmenprogrammen nicht vorgesehen ist, sondern dass vielmehr bereits das der Mal3-
nahmenplanung vorgelagerte, in der Oberflachengewisserverordnung normierte Bewirtschaf-
tungsziel eines guten Gewdsserzustands im Erlasswege verschirft werden soll. Auch die Ziele
der Bewirtschaftungsplidne sind jedoch gem. § 2f Satz 4 LWG NRW - wie in den meisten
Bundeslindern'® — behordenverbindlich und kénnen schon formal nicht durch bloBes Behor-
denhandeln modifiziert werden. Bereits der Wortlaut der gesetzlich angeordneten Bindungs-
wirkung spricht dafiir, dass eine Verschirfung des maBgeblichen Ziels im Erlassweg nicht

zuldssig ist. Tatsdchlich entspricht dieses Wortlautergebnis auch dem gesetzlichen Gesamtzu-

% BT-Drs. 16/13306, S. 7.

1% BT-Drs. 16/13306, S. 26.

"' Durner, in: Landmann/Rohmer (Begr.), Umweltrecht, § 34 WHG (2014) Rn. 27.
192V gl. nur Fafbender, ZEW 2010, 189 (190).
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sammenhang und namentlich den bundes- und landesrechtlich normierten Anforderungen an

die wasserwirtschaftliche Planung.

4. Formelle Anforderungen an MaBBnahmen zur Elimination von Mikroschadstoffen

Das Verfahren zur Aufstellung und Anderung der wasserwirtschaftlichen Pline ist in hochs-

tem Mafle formalisiert.
a) Vorgaben des Unions- und Bundesrechts zur Offentlichkeitsbeteiligung

Die Wasserrahmenrichtlinie sieht hierzu eine umfassende Offentlichkeitsbeteiligung vor, die
weit iiber die iiberkommene Idee hinausgeht, Betroffenen eine Moglichkeit zur Stellungnah-
me zu geben, sondern auf eine aktive Partizipation der Offentlichkeit am Prozess der Planung
ausgerichtet ist.'” Dies steht im Gesamtkontext eines umfassenden europiischen Gesetzge-
bungskonzepts einer ,,informierten Offentlichkeit*.!® Hinzu tritt das Erfordernis einer strate-
gischen Umweltpriifung nach der SUP-Richtlinie mit integrierter Offentlichkeitsbeteili-
gung,'%

Bereits das Bundesrecht setzt diese Vorgaben differenziert um: Nach § 83 Abs. 4 Satz 1
WHG muss die zustindige Behorde nach einem konkret vorgegebenen Zeitplan bestimmte
Planelemente langfristig vorab verodffentlichen. AnschlieBend kann jede Person innerhalb von
sechs Monaten nach der Veroffentlichung zu diesen Unterlagen Stellung nehmen. Zudem ist
nach Satz 3 auf Antrag Zugang zu malgeblichen Hintergrunddokumenten und -informationen
zu gewihren. Entsprechende Vorgaben gelten nach Satz 4 auch fiir aktualisierende Bewirt-
schaftungsplidne. Diese unionsrechtlich vorstrukturierten Regelungen sind Ausdruck der er-
wihnten europiischen Regelungsphilosophie einer breiten Einbindung der Offentlichkeit.'®
Uber diese konkrete Verfahrensbeteiligung hinaus fordern die zustindigen Behorden gem.
§ 85 WHG die aktive Beteiligung aller interessierten Stellen an der Aufstellung, Uberpriifung

und Aktualisierung der Malnahmenprogramme und Bewirtschaftungspline.
b) Zusdtzliche Anforderungen des Landesrechts: Beteiligung von Landtag und Verbdnden

Auf der Ebene des Landesrechts wird dieser Ansatz nochmals weitergehender entfaltet und
um einen wichtigen Aspekt ergénzt: Zum einen regelt § 2g LWG NRW in Erginzung des

Bundesrechts detailliert die Information und Anhorung der Offentlichkeit bei der Erstellung

'3 Niiher zu alledem Guckelberger, NuR 2010, 835 ff.; Klingele, Umweltqualititsplanung, 2012, S. 253 f.

1% Walter, EuR 2005, 302 (315 ff.).

"9 Zur damit verbundenen Ausweitung der Offentlichkeitsbeteiligung Grotefels/Uebbing, NuR 2003, 460 ff.,
sowie die Beitrige bei Hendler (Hrsg.), Die strategische Umweltpriifung (sog. Plan-UVP) als neues Instrument
des Umweltrechts, 2004; GfU (Hrsg.), Dokumentation zur 28. wissenschaftlichen Fachtagung der Gesellschaft
fiir Umweltrecht e.V., 2005, S. 93 ff.

19 Czychowski/Reinhardt, WHG, Kommentar, 10. Aufl. 2010, § 83 Rn. 47.
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des Bewirtschaftungsplans. § 2h LWG NRW stellt zudem Anforderungen fiir die strategische
Umweltpriifung von MaBnahmenprogrammen mitsamt der Offentlichkeitsbeteiligung im
Rahmen der Strategischen Umweltpriifung auf, die wiederum nach Abs. 2 Satz 2 in die Ein-
beziehung der Offentlichkeit zum Bewirtschaftungsplan nach § 2¢ LWG NRW integriert
werden soll.

Daneben tritt jedoch zum anderen zusitzlich der Ansatz, die Festsetzungen der Maflnahmen-
programme und Bewirtschaftungspldne nicht nur exekutivisch, sondern auch durch das Par-
lament und die Beteiligung der Gebiets- und Selbstverwaltungskorperschaften demokratisch
zu legitimieren. Gem. § 2d Abs. 1 Satz 1 LWG NRW werden die maBgeblichen Landesbei-
trage zu den MaBnahmenprogrammen und Bewirtschaftungsplinen der nordrhein-
westfilischen Flussgebietseinheiten durch die oberste Wasserbehorde ,,im Einvernehmen mit
den betroffenen obersten Landesbehdrden und dem fiir den Umweltschutz zustidndigen Aus-
schuss des Landtages* erarbeitet. Zudem werden nach Satz 2 bei der Erarbeitung ,,die Triger
offentlicher Belange und ihnen Gleichgestellte, insbesondere die Kreise und kreisfreien Stad-
te, die nach den Vorschriften im Rahmen des Bundesnaturschutzgesetzes anerkannten Ver-
binde, die betroffenen Wasserverbdnde und die betroffenen Regionalrite gemidll § 9 Abs. 2
Landesplanungsgesetz beteiligt.” Einzelheiten der Erarbeitung, Beteiligung und Koordination
kann gem. § 2d Abs. 3 Satz 1 LWG NRW die oberste Wasserbehorde durch Verwaltungsvor-

schrift regeln.
c) Bedeutung fiir die Entwicklung von Mafinahmen auflerhalb dieser Verfahren

Im Zusammenspiel normieren Bundes- und Landesrecht damit Regelungen, die der Offent-
lichkeit, den betroffenen Verbianden und Kommunen und vor allem dem Parlament Einfluss
auf die Inhalte der wasserwirtschaftlichen Planung geben sollen. Hervorzuheben sind die Be-
sonderheiten des Landesrechts: Dort wird gerade auch jenen Akteuren ein Beteiligungsrecht
und damit eine Rechtsposition eingerdumt, die im Abwasserbereich die Adressaten entspre-
chender MaBnahmen darstellen und damit fiir die Kosten aufkommen miissen.'”” Durch das
Erfordernis eines Einvernehmens, mithin der Abhingigkeit von der Zustimmung'® aller be-
troffenen obersten Landesbehdrden — also namentlich des Innen- und des Wirtschaftsressorts
— und dariiber hinaus des fiir den Umweltschutz zustindigen Ausschusses des Landtages wird

sichergestellt, dass solche Malnahmen nicht im Alleingang durch das fiir den Gewisserschutz

107 Vgl. dazu Queitsch, in: ders./Koll-Saarfeld/Wallbaum, Wassergesetz fiir das Land Nordrhein-Westfalen,
Kommentar, § 2d LWG (2010) Rn. 14.

"% Vgl. zum Begriff Bonk/Neumann, in: Stelkens/Bonk/Sachs (Hrsg.), VwV{G, Kommentar, 8. Aufl. 2014, § 58
Rn. 26.
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zustdndige Fachressort festgelegt, sondern ressortiibergreifend und zugleich parlamentarisch
verantwortet werden. Im Gesetzgebungsverfahren spielte diese Regelung eine nicht unwichti-
ge Rolle fiir die Akzeptanz der Novelle insgesamt.'”

Vor diesem Hintergrund erscheint eine Auslegung schlechterdings unvertretbar, die es dem
Umweltministerium gestatten wiirde, au3erhalb dieses Verfahrens auch im schlichten Erlass-
wege verbindlich festgesetzte Ziele zu verschirfen oder ganze MalBnahmenkategorien auf3er-
halb des MaBBnahmenprogramms neu einzufiihren. Ein solches Vorgehen lduft auf eine Um-
gehung des vorgezeichneten Verfahrens hinaus, die die vorgesehenen Beteiligungsformen von
Offentlichkeit, Verbinden, Kommunen und Parlament sowie das Publizititserfordernis einer

Veroffentlichung im Ministerialblatt nach § 2f Satz 1 LWG NRW entwerten wiirde.

5. Materielle Anforderungen an MaBnahmen zur Elimination von Mikroschadstoffen

Dariiber hinaus ergeben sich aus dem Unions- wie aus dem Verfassungsrecht auch materielle
Anforderungen an die wasserwirtschaftliche Planung, die auferhalb des vorgeschriebenen

Planungsverfahrens kaum zu erfiillen sind.
a) Pflicht zur Ermittlung und zum Vergleich aller naheliegenden Mafinahmen

Im Kontext der Wasserrahmenrichtlinie selbst sind dabei vor allem zwei Faktoren hervorzu-
heben: Zum einen enthélt die Richtlinie einen weiten Katalog von Mindestinhalten — die
grundlegenden MaBnahmen —, die nach § 82 Abs. 2 Halbsatz 1 WHG zusammen mit ggf. er-
forderlichen erginzenden Mallnahmen in das MaBnahmenprogramm aufzunehmen sind. Zu-
gleich fordert § 82 Abs. 2 Halbsatz 2 WHG eine kosteneffiziente Kombination dieser MaB-
nahmen. Bereits die Wasserrahmenrichtlinie selbst gebietet demnach eine Festlegung von
MaBnahmen, die nicht nur anldsslich eines Einzelfalls ad hoc entwickelt, sondern auf der
Grundlage eines systematischen Abgleichs aller denkbaren Optionen nach den Gesichtspunk-
ten der Kosteneffizienz, des Verursacherprinzips und der VerhiltnismaBigkeit erfolgt. Daraus
ergeben sich ganz erhebliche Ermittlungspflichten: Geeignetheit, Erforderlichkeit, Zumutbar-
keit und Kosteneffizienz sind im Zuge der Maflnahmenplanung grundsitzlich fiir alle nahe-

liegenden MaBnahmen zu ermitteln, zu vergleichen und abzuwigen.''® Dabei darf der Pla-

19 vgl. die Stellungnahme der Arbeitsgemeinschaft der kommunalen Spitzenverbinde Nordrhein-Westfalen
vom 11.01.2005 im Rahmen der Anhdrung zum Gesetz zur Anderung wasserrechtlicher Vorschriften, — Gesetz-
entwurf der Landesregierung (Drs. 13/6222) —, S. 3 f.

"% Ahnlich wie hier die Forderungen in: BDEW, Erste Positionen zur anstehenden Novelle der Oberflichenge-
wisserverordnung (OGewV) und daraus resultierenden Manahmen, 5.2.2014, S. 3 ff.
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nungstrager Mafinahmenadressaten nicht einseitig belasten, sondern muss alle Verursacher

mit in den Blick nehmen."'
b) Pflicht zur Entwicklung eines kohdrenten planerischen Gesamtkonzepts

Dies trifft sich mit dlteren Aussagen des Europdischen Gerichtshofs zur Entwicklung von
MaBnahmenprogrammen: Demnach forderte die Malnahmenplanung eine spezifische, auf das
Ziel der jeweiligen Richtlinie ausgerichtete und sich nicht lediglich in der Summe von Ein-
zelmaBnahmen erschopfende mitgliedstaatliche Planung. Dabei wird ein kohdrentes Gesamt-
konzept gefordert, ,,das den Charakter einer konkreten, gegliederten Planung fiir das gesamte
Hoheitsgebiet hat“. Nicht programmgerecht ist daher eine Zusammenfiigung unabgestimmter
punktueller MaBnahmen.''? Diese MaBstibe sind auf die wasserwirtschaftlichen Planungen

der Wasserrahmenrichtlinie iibertragbar.''?
c) Pflicht zur multipolaren Abwdgung betroffener Belange

Subjektiv-rechtlich ergeben sich ganz dhnliche Anforderungen aus dem deutschen Verfas-
sungsrecht. Dieses fordert Geltung, weil die konkreten Inhalte der Manahmenpléne keines-
wegs zwingend durch die Wasserrahmenrichtlinie vorgegeben werden, sondern im Rahmen

114 .. . .
Daher miissen sich bei-

mitgliedstaatlicher Umsetzungsspielrdume festgelegt werden.
spielsweise Malnahmen, die an das Grundstiicks-, Anlagen- oder Gewdssereigentum ankniip-
fen, als Inhaltsbestimmung des Eigentums an Art. 14 Abs. 2 GG messen lassen. Letztlich im-
pliziert diese Geltung deutschen Grundrechtsschutzes damit eine Anwendung des planeri-
schen Abw'aigungsgebots,115 die sich mit dem unionalen Erfordernis einer multipolaren Ab-

wigung verschiedener Faktoren deckt.

In der Sache treffen sich diese MaBstibe durchaus auch mit dem Ansatz des Ministeriums fir
Klimaschutz, Umwelt, Landwirtschaft, Natur- und Verbraucherschutz des Landes Nordrhein-

Westfalen, das auf seiner Homepage zur Problematik der Mikroschadstoffe ausfiihrt:

,,Bei der Reduzierung dieser Stoffe setzen wir auf ein Multi-Barrieren-Konzept. Sowohl
die Vermeidung des Einsatzes von Mikroschadstoffen als auch die Riickhaltung an der

"'So im Ansatz auch VG Miinster, Urt. v. 31.10.2012 — 7 K 2418/11 —, BeckRS 2012, 59894, Rn. 54 der Ur-
teilsausfertigung.

"2 EuGH Rs. C-207/97 (Kommission/Belgien), Slg. 1999 1-275, Rdnr. 39 f.; Rs. C-184/97 (Kommissi-
on/Deutschland), Slg. 1999 1-7837, Rdnr. 56/58, jeweils zur Umsetzung von Art. 7 der fritheren Gewisserschutz-
richtlinie 76/464/EWG.

13 Vgl. dazu Breuer NuR 2000, 541, 547; Durner/Ludwig, NuR 2008, 457 (460 und 466); Fafibender NVwZ
2001, 241 243 f.

14 Grundlegend dazu BVerfG, Beschl. v. 13.3.2007 — 1 BvF 1/05 —, BVerfGE 118, 79 (95 ff.); niher zum Fol-
genden Durner, NuR 2009, 77 (84).

"> Durner/Ludwig, NuR 2008, 457 (467); Fafbender, ZfW 2010, 189 (205).
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Quelle und die Elimination in kommunalen Kldranlagen miissen gepriift und umgesetzt
«l116
werden.

Tatsdchlich steht eine Vielzahl von Maflnahmen zur Verfiigung, um der Problematik der in
den Spurenstoff-Erlassen angesprochenen Mikroschadstoffe zu begegnen. Gerade die unions-
rechtlich geforderte Abstimmung der Plidne gebietet, im Zuge der Planung auch Maflnahmen
auBerhalb des Gebiets der handelnden Behorde und gerade auch solche auf der Ebene des
Bundes- und Unionsrechts in den Blick zu nehmen. Im Fall von Dicoflenac etwa diirfte eine
Substitution des Stoffes im Rahmen der unionsrechtlichen Zulassungsverfahren fiir Medika-
mente die bei weitem kostengiinstigste Option darstellen.''’” Die Existenz einer solchen Alter-
native wiederum wirft im Hinblick auf Maflnahmen zur nachtrdglichen Elimination solcher
Stoffe nach den mafigeblichen Gesichtspunkten der Kosteneffizienz, des Verursacherprinzips
und der VerhiltnisméBigkeit die Frage nach ihrer Vertretbarkeit auf. Wie vielfiltig die Um-
setzungsmoglichkeiten sind, zeigt beispielsweise der Vorschlag Deutschlands, zur Eliminati-
on von Mikroschadstoffen auf europdischer Ebene auf das REACH-Regime zuriickzugrei-

fen.''®

d) Wechselbeziiglichkeit von Verfahrensrecht und materiellem Priifprogramm

Damit wird deutlich, dass den unter 4. dargestellten Verfahrenspflichten mit den unter 5. skiz-
zierten inhaltlichen Anforderungen ein anspruchsvolles materiell-rechtliches Priif- und Ab-
wigungsprogramm gegeniibersteht und dass Verfahren und materielles Recht insoweit eng
aufeinander abgestimmt sind. Gerade eine so einschneidende Maflnahme wie die Festlegung
zusitzlicher Reinigungsstufen erfordert nach diesen Maf3stiben im Zuge der Mal3nahmenpla-
nung erhebliche Ermittlungen und eine multipolare Abwigung verschiedener geeigneter
MaBnahmen untereinander, die im Rahmen der verwaltungsgerichtlichen Inzidentkontrolle
iiberpriifbar sein muss.'"” AuBerhalb der wasserwirtschaftlichen Planung ist dieser unions-
rechtlich geforderte Nachweis der Verhiltnismafigkeit und Kosteneffizienz wohl kaum zu
erbringen. Er kann jedenfalls nicht in vollig anderen Verfahren erbracht werden, die keine
vergleichbare multipolare Abwigung ermdoglichen, namentlich nicht in einer Machbarkeits-
studie, deren Gegenstand sich isoliert auf eine einzige konkrete Gewdésserbenutzung be-

schriankt.

" http://www.umwelt.nrw.de/umwelt/wasser/abwasser/index.php.

17 Vgl. dazu Kern, Die Apotheke im Gewisser, ZUR 2011, 9 (12 f.): ,,moglich und vorzugswiirdig®; dhnlich
BDEW, Erste Positionen zur anstehenden Novelle der Oberflichengewésserverordnung (OGewV) und daraus
resultierenden MaBnahmen, 5.2.2014, S. 3; vgl. auch bereits die Hinweise oben in Fn. 6.

8 Niher dazu Ginzky, ZUR 2009, 242 (248 f.); zum Gesamtkomplex auch Sanden, ZfW 2010, 32 ff.; zu den
entsprechenden Uberlegungen auf Unionsebene nochmals oben in und bei Fn. 6.

"% Zu den entsprechenden Rechtsschutzmoglichkeiten Fafbender, ZfW 2010, 189 (200 ff.).
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6. Anordnung von EliminationsmaBnahmen auBerhalb des MaBnahmenprogramms?

Insgesamt machen diese Ausfithrungen deutlich, dass die in den Spurenstoff-Erlassen avisier-
ten Schritte zur Anordnung von zusitzlichen Reinigungsstufen auflerhalb des MalBnahmen-
programms — wenn man ihre kompetenzrechtliche Zuldssigkeit hilfsgutachtlich unterstellt —
weder mit Blick auf die in § 2f Satz 4 LWG NRW angeordnete Behdrdenverbindlichkeit der
wasserwirtschaftlichen Pline noch nach dem Malistab jener formellen und materiell-
rechtlichen Anforderungen, die das Unions-, Bundes- und Landesrecht an die Entwicklung
von Anforderungen an MafBnahmen zur Elimination von Mikroschadstoffen richten, zulédssig
erscheinen. Insgesamt bestehen fiir die Anordnung von EliminationsmaBBnahmen aufBerhalb
des Mallnahmenprogramms allenfalls in besonderen Einzelfillen enge Spielrdume, da das
Programm verbindlich bleiben muss und die Anforderungen an die Ermittlung der Mafinah-
men erfiillt sein miissen. Das nach diesen MaBstiben verbleibende Bewirtschaftungsermessen
ist

»-.. nur noch auf die Fragen hinsichtlich der Besonderheiten des zu entscheidenden Ein-

zelfalles ausgerichtet. Die anderen Komponenten sind nun auf das planerische Bewirt-

«120
schaftungsermessen verlagert.
Als Zwischenergebnis ist damit festzuhalten: Selbst dann, wenn man den zuvor unter I. bis V.

ermittelten Ergebnissen nicht folgen wollte und die Kompetenz des Landes unterstellt, den im
Rahmen der Ziele des § 27 WHG maBgeblichen Begriff des ,,guten Gewéisserzustands* durch
weitere Stoffparameter zu erweitern, erweist sich die Ebene der wasserwirtschaftlichen Pla-
nung als zusitzliche Begrenzung der behordlichen Spielrdume: Nicht nur die im Landeswas-
sergesetz angeordnete Bindungswirkung, sondern vor allem die unionsrechtlich geforderten
formellen und materiellen Anforderungen an die Entwicklung von Ma3nahmen zur Eliminati-
on von Mikroschadstoffen sind derart anspruchsvoll, dass daneben eine Festlegung vergleich-
barer Mallnahmen durch schlichten Ministerialerlass nicht zulidssig sein kann. Vielmehr ent-
falten die Regelungen zur wasserwirtschaftlichen Planung eine Sperrwirkung fiir das Bewirt-
schaftungsermessen, die es den an diese Planung gebundenen Wasserbehorden untersagt, Ent-
scheidungen zu treffen, die bereits auf der Planungsebene Gegenstand des wasserwirtschaftli-
chen Ermessens waren, oder solche MaB3nahmen génzlich auB3erhalb der wasserwirtschaftli-
chen Planung festzusetzen.

Die Reglementierung von Einleitungen iiber Punktquellen zihlt nach Art. 11 Abs. 3 Buchst.
g2) WRRL zu den grundlegenden Mainahmen, stellt also einen Mindestinhalt dar, den jedes

120 Hasche, Das neue Bewirtschaftungsermessen im Wasserrecht, 2005, S. 294; verwiesen sei im Ubrigen noch-
mals auf die Ausfithrungen und Nachweise oben in und bei den Fn. 36 ff.
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MaBnahmenprogramm beinhalten muss.'*'

In der Sache stellen die Spurenstoff-Erlasse somit
Vorgaben auf, die in den aufgabentechnischen Kernbereich der wasserwirtschaftlichen Mal3-
nahmenplanung fallen.'*? Damit erweisen sich diese Erlasse geradezu als Umgehung der uni-

onsrechtlich geforderten Entscheidungsfindung.
VII. Anforderungen des Vorbehalts des Gesetzes

Zusitzliche verfassungsrechtliche Anforderungen an die Entwicklung von MaBnahmen an
Kliranlagen ergeben sich namentlich aus dem Grundsatz des Vorbehalts des Gesetzes.'*
Grundsitzlich bediirfen demnach sdmtliche Eingriffe in die Freiheitsbereiche nichtstaatlicher
Akteure — auch in solche der Kommunen'* — einer gesetzlichen Ermichtigung. Zudem erfor-
dern nach dem Demokratieprinzip des Art. 20 Abs. 2 Satz 1 GG wesentliche Entscheidungen
der Verwaltung generell eine hinreichende demokratische Legitimation durch ein Parlaments-
gesetz.125 Das Erfordernis einer hinreichend bestimmten gesetzlichen Grundlage gilt bereits
fir MaBnahmen, die auf der Grundlage des MalBlnahmenprogramms entwickelt wurden, %
greift jedoch auch und letztlich in gesteigerter Form dort, wo Mafnahmen ohne die legitimie-
rende Wirkung einer zuvorigen wasserwirtschaftlichen Planung festgesetzt werden sollen.
Dabei ist das Vorliegen einer Erméchtigungsgrundlage an sich vorliegend unproblematisch:
Im Grundsatz ist nimlich davon auszugehen, dass auch § 12 Abs. 2 WHG, der die Erteilung
der Erlaubnis bei Vorliegen der Genehmigungsvoraussetzungen in das pflichtgeméfe Bewirt-
schaftungsermessen der zustidndigen Behorde stellt, eine Rechtsgrundlage dafiir darstellt, auf
der Grundlage ebendieses Ermessens im Einzelfall Anforderungen an die jeweils zu geneh-
migende Anlage zu stellen. Die gesetzliche Einrdumung eines derartigen Versagungsermes-
sens ist selbst bei praventiv konzipierten Verboten verfassungsgeméill, wenn besondere Risi-
ken oder Belastungen dies rechtfertigen.'?’

Die Frage nach dem Vorbehalt des Gesetzes ist freilich nicht nur eine Frage nach dem Ob
einer gesetzlichen Erméchtigung, sondern auch nach der Regelungsdichte: Diese Frage stellt

sich vorliegend deshalb, weil der allgemeine Ermessensvorbehalt nach § 12 Abs. 2 WHG

12! Naher dazu von Keitz, in: Rumm/von Keitz/Schmalholz, Handbuch der EU-Wasserrahmenrichtlinie, 2.Aufl.,
2006, S. 253 (255 ff.); Klingele, Umweltqualitdtsplanung, 2012, S. 81 ff.

'22 Vgl. daher auch die ganz zentrale Behandlung dieses Aspekts bei von Keitz/Borchrdt, in: Rumm/von
Keitz/Schmalholz, Handbuch der EU-Wasserrahmenrichtlinie, 2.Aufl., 2006, S. 291 ff.

'2 Niher dazu etwa Sachs, in: Stelkens/Bonk/Sachs (Hrsg.), VwVfG, Kommentar, 8. Aufl. 2014, § 44 Rn. 46

ff.; Schmidt-Afimann, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd. II, 3. Aufl. 2004, § 26 Rn. 63
ff. m.w.N.; zusammenfassend auch Herzog/Grzeszick, in: Maunz/Diirig (Begr.), Grundgesetz-Kommentar,
Art. 20 (2007) Rn. 75 f.

"2 Vol nur BVerfG, Beschl. v. 23.11.1988 — 2 BvR 1619/83, 2 BvR 1628/83 —, BVerfGE 79, 127 ff.

' Grundlegend BVerfG, Beschl. v. 21.12.1977 — 1 BvL 1/75, 1 BvR 147/75 —, BVerfGE 47, 46 ff.

126 Niiher Durner, NuR 2009, 77 (78 ff.); Fafbender, ZfW 2010, 189 (194 ff.).

27 BVerfG, Beschl. v. 8.8.1978 — 2 BvL 8/77 —, BVerfGE 49, 89 (144 ff.).
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letztlich die denkbar allgemeinste Blankettnorm zur Auferlegung von Pflichten darstellt. Ver-
fassungsrechtlich indes sind die Anforderungen des rechtsstaatlichen Bestimmtheitsgebotes
umso strenger, je intensiver der Grundrechtseingriff ist.'*® Je einschneidender und wesentli-
cher eine Mallnahme sich auswirkt, desto hoher steigen somit die Anforderungen an die nor-
mative Dichte der Ermichtigung. Dies ist zugleich auch eine Frage der Rechtssicherheit: In
den Worten des Bundesverfassungsgerichts sind fiir das Mal} der jeweils erforderlichen Be-
stimmtheit

,... auch die Intensitdt der Einwirkungen auf die von der Regelung Betroffenen zu be-
riicksichtigen: Die Rechtsunterworfenen miissen in zumutbarer Weise feststellen kon-

nen, ob die tatsdchlichen Voraussetzungen fiir die in der Rechtsnorm ausgesprochene

Rechtsfolge vorliegen®.'”

Ebenso verstirkt sich der Vorbehalt des Gesetzes dort, wo bestimmte rechtspolitische Fragen
besonders umstritten sind."* Eine solche gesellschaftliche Umstrittenheit begriindet gerade im
umweltpolitischen Bereich eine ,,Entscheidungsverantwortung des Gesetzgebers*, verpflichtet
ihn zu besonders sorgfiltigen Ermittlungen und Abwigungen und schliet ein Vorgehen ohne

hinreichend bestimmte gesetzliche Grundlage aus."!

Ein weiteres Kriterium ist die Typisier-
barkeit der jeweiligen Situation: Gegeniiber atypischen, einzelfallbezogenen Problemlagen
konnen generalklauselartige Ermichtigungsnormen eher legitimiert werden als fiir flichende-
ckend zu bewiltigende Problemlagen.'*” Bei der Handhabung dieser MaBstibe kann zudem
die Regelungsintensitidt des bestehenden Rechts einen wertenden VergleichsmaBstab fiir das
jeweils Gebotene liefern.'*

Wendet man diese Mafstdbe auf den vorliegenden Fall an, so ergibt sich folgender Befund:
Die im Zweiten Spurenstoff-Erlass behandelte Einfithrung einer vierten Reinigungsstufe be-

trifft eine seit weit iiber einem Jahrzehnt auf Bundes- wie auch auf Landesebene kontrovers

134 «135

diskutierte Frage: Wihrend etwa das Umweltbundesamt ~ oder die Partei ,,Die Griinen

128 BVerfG, Beschl. v. 26.09.1978 — 1 BvR 525/77 —, BVerfGE 49, 168 (181 ff.); Beschl. v. 3.6.1992 — 2 BvR
1041/88, 78/89 —, BVerfGE 86, 288 (311) m.w.N.

"% BVerfG, Urt. v. 13.11.1979 — 1 C 12. 75 —, BVerfGE 59, 104 (114).

130 BVerfG, Urt. v. 24. 11. 2010 — 1 BvF 2/05 —, BVerfGE 128, 1 (37); ebenso bereits NWVerfGH, Urt. v.
9.2.1999 — VerfGH 11-98 —, NJW 1999, 1243 (1245): ,Indiz fiir die Wesentlichkeit der getroffenen Entschei-
dung in diesem doppelten Sinn ist auch ihre politische Umstrittenheit*.

! Niher Gerditz, in: Landmann/Rohmer (Begr.), Umweltrecht, Art. 20a GG (2013) Rn. 37 m.w.N.

132 74 diesem besonders im Ordnungsrecht relevanten Kriterium Pieroth/Schlink/Kniesel, Polizei- und Ord-
nungsrecht, 6. Aufl. 2010, § 7 Rn. 11 ff.; Rachor, in: Lisken/Denninger Hrsg.), Handbuch des Polizeirechts, 5.
Aufl. 2012, Teil E Rn. 723 ff.; zu seiner Geltung auBerhalb des Polizei- und Ordnungsrechts rechts zusammen-
fassend BVerfG, Beschl. v. 8.8.1978 — 2 BvL 8/77 —, BVerfGE 49, 89 (133) m.w.N.

133 yol. BVerfG, Beschl. v. 8.8.1978 — 2 BvL 8/77 —, BVerfGE 49, 89 (133).

134 Vel Meldung vom 8.11.2012 unter: http://www.gfa-
news.de/gfa/webcode/20121108_001/UBA_empfiehlt_vierte_Reinigungsstufe_fiir_groBe_Klédranlagen.

33 S0 die Pressemitteilung ,,Vierte Reinigungsstufe fiir Kliranlagen gefordert vom 11.9.2013 unter:
http://www.gruene-

wandsbek.de/fileadmin/user_upload/Pressemitteilungen/PM_GRUENE_ Arzneimittelrueckstaende.pdf.
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wiederholt eine vierte Reinigungsstufe fiir groe Kldranlagen forderten, haben sich andere
Akteure wie die Allianz der offentlichen Wasserwirtschaft unter Verweis auf die hohen Kos-
ten und den hohen Energieaufwand dezidiert gegen diesen Schritt ausgesprochen.'*® Gesetz-
geberische Mehrheiten fiir eine Einfithrung der vierten Reinigungsstufe haben sich bislang
weder auf Bundes- noch auf Linderebene ergeben. Hintergrund dieser Kontroversen ist neben
anderen Faktoren wohl auch die Tatsache, dass ein solcher Schritt nicht etwa nur fiir die be-
troffenen Kommunen und Verbinde, sondern fiir alle Verbraucher mit erheblichen Konse-
quenzen verbunden wire, da sich bereits die Investitionskosten einer vierten Reinigungsstufe
allein fiir das Land Nordrhein-Westfalen in der Hohe eines dreistelligen Millionenbetrags

7 Die Kriterien der Tragweite der Auswirkungen wie der politischen Um-

bewegen diirften.
strittenheit sprechen damit fiir die Notwendigkeit einer konkreten gesetzlichen Regelung.
Hinzu kommt, dass der Bund in der Abwasserverordnung und in der Oberflichengewisser-
verordnung zum Ausdruck gebracht hat, dass er die dort normierten Grenzwerte als derart
wesentlich ansieht, dass er eine materiell-gesetzliche Regelung fiir erforderlich hélt. Auch
dieser wertende Vergleichsmalistab spricht fiir die Erforderlichkeit gesetzlicher Regelungen,
um eine Entscheidung solcher Tragweite wie die Einfiihrung einer vierten Reinigungsstufe
herbeizufiihren. SchlieBlich handelt es sich bei den Vorgaben der Spurenstoff-Erlasse um
Problemlagen, die landesweit zu bewiltigen und daher einer gesetzlichen Typisierung zu-
ginglich sind. Alle maBgeblichen Kriterien streiten daher fiir die Erforderlichkeit einer ein-
deutigen und aussagekriftigen normativen Rechtsgrundlage.

An dieser Stelle mag dahinstehen, ob eine Umsetzung ohne spezielle Erméchtigung allein im
Rahmen des Bewirtschaftungsermessens dann méglich wére, wenn solche Mallnahmen zuvor
im Zuge der Mallnahmenplanung festgelegt wurden. Grundsitzlich diirfte das Verfahren der
MaBnahmenplanung mit seiner Offentlichkeits- und Parlamentsbeteiligung tatsichlich eine
gewisse flankierende legitimierende Wirkung entfalten,'*® die dann wiederum — ebenso wie
der durch die planerische Festsetzung und Bekanntgabe bewirkte Zuwachs an Rechtssicher-
heit — bei den Anforderungen an die Rechtsgrundlage der so festgesetzten Mallnahmen be-
riicksichtigt werden kann. Eine generelle Verschiarfung der Abwasserverordnung oder der
Oberflichengewdsserverordnung ohne jede vorherige MaBBnahmenplanung allein durch Ne-

benbestimmungen auf der Grundlage des Bewirtschaftungsermessens gemafl § 12 Abs. 2

1% Vgl. etwa A6W, Standpunkte zur vierten Reinigungsstufe zur Elimination von anthropogenen Spurenstoffen
aus dem Abwasser, 15.8.2012; BDEW, Erste Positionen zur anstehenden Novelle der Oberflichengewésserver-
ordnung (OgewV) und daraus resultierenden Maflnahmen, 5.2.2014, S. 3 ff.

37 Vgl. die Ausfithrungen in dem Vortrag des Unterzeichners der ersten drei Spurenstoff-Erlasse: Kosten zur
Reduzierung der Gewisserbelastung in NRW vom 21.6.2012, im Internet unter: http://www.masterplan-
wasser.nrw.de/data/files/595/Mertsch.pdf.

¥ Eingehend zu diesem hochumstrittenen Fragenkomplex Klingele, Umweltqualititsplanung, 2012, S. 110 ff.
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WHG jedenfalls kann nach dem MaBstab des Vorbehalts des Gesetzes nicht zuldssig sein.
Auch instrumentell erweist sich der Ansatz der Spurenstoff-Erlasse daher als rechtlich unzu-

reichend.
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D) Zusammenfassung der Ergebnisse

Die Ergebnisse dieses Rechtsgutachtens lassen sich wie folgt zusammenfassen:

1.

MalBgebliche Rechtsgrundlagen fiir die Beurteilung der RechtméaBigkeit der Spu-
renstoff-Erlasse bilden auf europdischer Ebene die Wasserrahmenrichtlinie sowie
die Richtlinie tiber Umweltqualitdtsnormen im Bereich der Wasserpolitik samt ih-
rer jiingsten Anderungen durch die Richtlinie 2013/39/EU. Bundesrechtlich sind
neben dem Wasserhaushaltsgesetz namentlich die Abwasserverordnung und die
Oberflichengewisserverordnung von Bedeutung. Landesrechtlich wird das Ver-
halten der Behorden schlieBlich durch das Landeswassergesetz Nordrhein-
Westfalen bestimmt.

Die einschldgigen Vorgaben der europdischen Richtlinien sind fiir die Gewésser-
bewirtschaftung verbindlich und beanspruchen im Konfliktfall Anwendungsvor-
rang, begriinden jedoch einen bloBen Mindeststandard. Zu den Spurenstoff-
Erlassen verhilt sich das Unionsrecht letztlich neutral. Zugleich konnte aber durch
bloBen Erlass des Landes auch keine Umsetzung der Richtlinie 2013/39/EU erfol-

gen.

. Threr Intention nach verschirfen die Spurenstoff-Erlasse fiir Kldranlagen das An-

forderungsprofil der Abwasserverordnung des Bundes. Allerdings ermdéglicht das
Bewirtschaftungsermessen es der Behorde grundsitzlich, die Anforderungen des
§ 12 Abs. 1 und des § 57 WHG zu verschirfen, soweit dies aus Immissionsgriin-
den im Hinblick auf den konkreten Belastungszustand des jeweiligen Gewissers
geboten ist. Grenzen eines solchen Vorgehens ergeben sich aus dem Erfordernis
eines einzelfallbezogenen Anlasses und aus den allgemeinen Grenzen des Bewirt-
schaftungsermessens.

MabBgeblicher Bezugspunkt des Bewirtschaftungsermessens sind die in § 27 WHG
genannten Bewirtschaftungsziele. Diese Ziele wiederum werden bundeseinheitlich
durch oder auf Grundlage der Oberflichengewésserverordnung festgelegt. In stoff-
licher Hinsicht normieren beide Absitze des § 27 WHG identische Anforderun-
gen.

Die Oberflachengewisserverordnung stellt in stofflicher Hinsicht eine fiir die Lin-
der verbindliche bundesrechtliche Fixierung des guten Gewésserzustands dar. Eine
genauere Analyse ergibt, dass die Oberflichengewisserverordnung jedenfalls die
Bedeutung stofflicher Parameter fiir die Festlegung des guten chemischen und

auch des guten okologischen Gewisserzustands abschlieend regelt. Verfassungs-
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rechtlich besteht daher keine Mdglichkeit der landesrechtlichen Erginzung oder
Modifikation der Verordnung selbst durch weitere Schadstoffe oder durch schirfe-
re Anforderungen.

. Dartiber hinaus sprechen gute Griinde dafiir, die Oberfldchengewisserverordnung
nicht nur als abschlieBende bundesrechtliche Regelung samtlicher stofflicher Pa-
rameter anzusehen, die fiir den guten Gewdsserzustand im Sinne des § 27 WHG
maf3geblich sind, sondern im Hinblick auf sdmtliche im Zuge des Verordnungsver-
fahrens formlich gepriiften Schadstoffe als abschlieBende Regelung aller stoffli-
chen Fragen iiberhaupt zu begreifen. Zwar bleibt der Landesgesetzgeber nach
Art. 72 Abs. 1 GG zu einer — aullerhalb des Umsetzungsprozesses der Wasserrah-
menrichtlinie angesiedelten — eigenstindigen Regelung weiterer stofflicher Anfor-
derungen an das Gewdsser befugt. Ein solches begrenztes Gesetzesgebungsrecht
der Linder besteht jedoch nach hier vertretener Auffassung im Hinblick auf solche
Stoffe nicht, die der Bund im Zuge des Gesetzgebungsverfahrens zum Erlass der
Oberflachengewisserverordnung systematisch auf ihre Relevanz hin iiberpriift und
ausdriicklich verworfen hat.

. Die vollzugstechnischen Gestaltungsspielriume der Linder konnen nicht weiter
als ihre gesetzgeberischen Regelungsmoglichkeiten gehen. Die Vorgaben der
Oberflachengewisserverordnung sind daher auch fiir die Wasserbehorden strikt
verbindlich und in diesem Sinne auch fiir die Verwaltung ,,abweichungsfest®. Al-
lerdings ist es erneut zuléssig, auf der Grundlage des Bewirtschaftungsermessens
Anforderungen im Hinblick auf andere als die in der Verordnung reglementierten
oder im Verordnungsverfahren ausgeschiedenen Schadstoffe zu stellen. Die Spu-
renstoff-Erlasse gehen iiber diese Maf3stibe jedoch hinaus und erweisen sich daher
— sofern man sie trotz einer gewissen Widerspriichlichkeit iiberhaupt als verbindli-
che Verschirfung der Oberflichengewisserverordnung deuten kann — bereits
kompetenzrechtlich als unzuléssig.

. Unabhingig von diesen Kompetenzfragen erweist sich auch die Ebene der was-
serwirtschaftlichen Planung als weitergehende Begrenzung der behordlichen
Spielrdume. Gem. § 2f Satz 4 LWG NRW sind die nordrhein-westfilischen Antei-
le der Maflnahmenprogramme und der Bewirtschaftungsplidne nach den §§ 2d und
2e fiir alle behordlichen Entscheidungen verbindlich. Auch die als Teil der Bewirt-
schaftungspline festgelegten Ziele sind damit behdrdenverbindlich und kdnnen im

Erlasswege weder verschirft noch abgeschwicht werden.
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0.

10.

Dariiber hinaus miissen bei der Entwicklung von MaBBnahmen zur Erreichung des
guten Gewdésserzustands unionsrechtlich geforderte formelle und materielle An-
forderungen beachtet werden. Diese Regelungen begriinden eine Sperrwirkung fiir
das Bewirtschaftungsermessen, die es den an diese Planung gebundenen Wasser-
behorden untersagt, Entscheidungen zu treffen, die bereits auf der Planungsebene
Gegenstand des wasserwirtschaftlichen Ermessens waren. Eine Verschirfung der
Bewirtschaftungsziele oder des Mallnahmenprogrammes durch ministeriellen Er-
lass ohne jede vorherige Mafinahmenplanung wire eine faktische Umgehung der
Vorschriften zur Offentlichkeitsbeteiligung, zur Mitwirkung des Parlaments, zur
offentlichen Bekanntgabe im Ministerialblatt sowie zur multipolaren und kostenef-
fizienten Abwégung verschiedener Mallnahmen untereinander.

Verfassungsrechtlich ergeben sich zudem aus dem Grundsatz des Vorbehalts des
Gesetzes Anforderungen an die gesetzliche Erméchtigung fiir die Anordnung einer
vierten Reinigungsstufe. Je einschneidender, umstrittener und flichendeckender
eine Mallnahme ist, desto hoher sind demnach die Anforderungen an die normati-
ve Dichte der Erméchtigung. Eine generelle Verschirfung der Abwasserverord-
nung oder der Oberflichengewdésserverordnung durch schlichten Erlass kann nach
diesem MalBstab nicht erfolgen. Auch instrumentell erweisen sich die Spurenstoff-

Erlasse daher als rechtlich nicht tragfahig.
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