Aktuelle Probleme
des Umweltrechtsschutzes

Von Claudio Franzius

I. Einfithrung

Das Umweltrecht, so haben wir von Michael Kloepfer gelernt, ist ein Laborato-
rium der Gesamtrechtsordnung.l Es war das Umweltrecht, von dem aus der Steue-
rungsgedanke die Verwaltungsrechtswissenschaft mit dem Pldadoyer erfasste, das
Verwaltungsrecht insgesamt stiirker auf seine Steuerungsleistungen auszurichten.”
Diese Perspektivenverschiebung war richtig, mag das Steuerungsparadigma heute
auch vor neue Herausforderungen durch Governance-Konzepte® gestellt sein, die
vom Wirtschafts- und Regulierungsrecht auf das Umweltrecht zuriickwirken. Im
Umweltrecht begegnen uns aber auch #ltere Rechtsschutzfragen im neuen Gewand.
Das zeigen die Auseinandersetzungen um die volker- und unionsrechtlich determi-
nierte Umweltverbandsklage nach dem Umwelt-Rechtsbehelfsgesetz.*

Kloepfer hat sich frithzeitig mit dem Umweltrechtsschutz beschiftigt und dabei
Wegmarken gesetzt.5 Was hat sich seit dieser ,,Entdeckerzeit* verindert? Drei Grof3-
baustellen konnen ausgemacht werden: Eine iibergreifende, wenngleich nicht neue,
aber durch das internationale und europdische Umweltrecht wieder in den Vorder-
grund geriickte Frage lautet, inwieweit der subjektive Rechtsschutz der Ergidnzung
durch Formen objektiver Rechtskontrolle bedarf (II.). Daran schliefen sich Fragen
nach einer Stiarkung des Verfahrensrechtsschutzes und einer Reduzierung der ge-
richtlichen Kontrolldichte an (III.). Ob eine Vorverlagerung des Rechtsschutzes in

! Kloepfer, Zur Rechtsumbildung durch Umweltschutz, 1989, 51.

2 Ubersicht: VoSkuhle, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann/VoBkuhle (Hrsg.), Grundla-
gen des Verwaltungsrechts, Bd. 1, 2. Aufl. 2012, § 1.

3 Vgl. Trute, Die konstitutive Rolle der Rechtsanwendung, in: ders./Grof/Rohl/Mollers
(Hrsg.), Allgemeines Verwaltungsrecht — Zur Tragfihigkeit eines Konzepts, 2008, 211
(222 1f.); Franzius, VerwArch 97 (2006), 186 (187 ft.).

“Das , Trianel“ Urteil des EuGH, Rs. C-115/09 BUND/Bezirksregierung Arnsberg,
Slg. 2011, I-0000 hat eine Novellierung des UmwRG notwendig gemacht, die am 29.1.2013
in Kraft getreten ist, BGBI I S. 95. Der Reformgesetzgeber beschriankt sich nicht auf das
unionsrechtlich geforderte, sondern zielt mit der neuen Regelung in § 4a UmwRG auch auf
prozessuales Sonderrecht. Zur Novelle Schlacke, in: Girditz (Hrsg.), VWGO, 2013, Vorbem.
zu §§ 1-6 UmwRG Rn. 52 ff.

3 Kloepfer, VerwArch 76 (1985), 371; VerwArch 77 (1986), 30. Uberblick: Sparwasser,
Gerichtlicher Rechtsschutz im Umweltrecht, in: Dolde (Hrsg.), Umweltrecht im Wandel,
2001, 1017.
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der ,,Planungskaskade® erforderlich ist, wird von der Praxis abhéngen, vor allem in
der Anwendung des neuen Planungsregimes fiir linderiibergreifende Energieleitun-
gen (IV.). In einem frithen Planungsstadium werden individuelle Rechte nur schwer
zu identifizieren sein, was gerichtliche Kontrollen nicht prinzipiell ausschlief3t.
Davon sollte man sich aber nicht zu viel versprechen (V.).

II. Objektivierung der Rechtskontrolle?
1. Systementscheidung zugunsten des Individualrechtsschutzes

Gebietet ein effektiver Umweltrechtsschutz die Stiarkung der Umweltverbands-
klage? In Deutschland folgt der Verwaltungsrechtsschutz der Systementscheidung
fiir den Individualrechtsschutz.® MaBgeblich ist das Vorliegen eines subjektiv-6ffent-
lichen Rechts, das dem Einzelnen die Rechtsmacht verleiht, mit Hilfe der Rechtsord-
nung ,.eigene Interessen* zu verfolgen.” Der Zugang zum Gericht kniipft an die ei-
gene Rechtsverletzung an. Deshalb lassen sich weite Teile des Umweltrechts wie das
iiberwiegend objektive Naturschutzrecht nicht vor Gericht bringen. Verstofe gegen
objektives Umweltrecht konnen nur geltend gemacht werden, wenn Einzelnen oder
anerkannten Vereinigungen eine entsprechende Klageberechtigung ausdriicklich zu-
gewiesen ist. Der Verwaltungsprozess ist vom Modell der Verletztenklage geprigt.
Ausgeschlossen ist nicht nur die Popularklage, sondern auch die Interessentenklage.®

Obwohl der Zusammenhang zwischen subjektiven Rechtsschutz und objektiver
Rechtskontrolle’ seit langer Zeit bekannt ist, fillt es der Praxis mit der Schutznorm-

6 Vgl. Schoch, NVWZ 1999, 457; Wahl, in: Schoch/Schneider/Bier, VWGO, vor § 42
Abs. 2 Rn. 11 ff.; ders./Schiitz, ebd., § 42 Abs. 2 Rn. 37-42, 150-249.

7 Statt vieler Schmidt-Afimann, Das Allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, 2.
Aufl. 2004, Kap. 1 Rn. 69 ff.; krit. Scherzberg, in: Ehlers/Erichsen (Hrsg.), Allg. VerwR, 14.
Aufl. 2010, § 12 Rn. 3 ff. Heute wird nicht mehr auf die Rechtsmacht, sondern auf den
Normzweck abgestellt.

8 Vgl. Skouris, Verletzten- und Interessentenklage im Verwaltungsprozess, 1979; Wegener,
Die Rechte des Einzelnen, 1998, 17 ff.; Reiling, Zu individuellen Rechten im deutschen und
im Gemeinschaftsrecht, 2004, 104 ff. Dass das Unionsrecht dem (franzdsischen) Modell der
Interessentenklage folge, ist so pauschal nicht richtig, vgl. Nettesheim, AR 132 (2007), 333
(341 ff.). Dennoch fordert der unionsrechtliche Umbau des nationalen Prozessrechts das Mo-
dell des Individualrechtsschutzes heraus vgl. aus unterschiedlicher Richtung Leidinger,
NVwZ 2011, 1345; Berkemann, DVBI 2011, 1253 (1257 ff.); offener Ziekow, NVwZ 2010,
793.

o Vgl. Fleiner, Institutionen des Deutschen Verwaltungsrechts, 8. Aufl. 1928, 176; Krebs,
Subjektiver Rechtsschutz und objektive Rechtskontrolle, in: FS Menger, 1985, 191; Kriiper,
Gemeinwohl im Prozess, 2009, 224 (,,wechselbeziigliches Verhiltnis der Konfluenz*); Grof,
Die Verwaltung 43 (2010), 349 (372), wonach das Verhiltnis beider Funktionen immer wieder
Wandlungen unterlag und durch kein unabénderliches Dogma vorgegeben, sondern Gegen-
stand politischer Gestaltung sei.
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lehre trotz aller Anpassungen und Flexibilititsreserven'® schwer, diese Wechselbe-
ziiglichkeit tiberzeugend auszuformen. Die Klagebefugnis als gesetzliches Regulativ
des gerichtlichen Kontrollzugangs'' gebietet keine umfassende Subjektivierung des
Rechtsschutzes (b). Sie verlangt aber ein Uberdenken der Moglichkeiten, die Formen
iiberindividuellen Rechtsschutzes mit den partiellen Objektivierungen der Rechts-
kontrolle im System des Individualrechtsschutzes zu verarbeiten (c).

2. Peter Janecek und der Anspruch
auf Luftreinhalteplanung

Zum einen erfasst die Subjektivierung des Rechtsschutzes vermehrt Planungsent-
scheidungen, wie es in der Janecek-Entscheidung des EuGH zur Anfechtbarkeit von
Luftaktionsplinen zum Ausdruck gekommen ist."

Die Implementierung des europdischen Luftreinhalterechts zur Bekdmpfung der
Fein-staubbelastung stellte die Behdrden und Gerichte in Deutschland vor grole Her-
ausforderungen."” Schon die Rechtsnatur der Luftreinhalte- oder Aktionspline war
und ist umstritten. Ein Dritter, der von gesundheitsrelevanten Uberschreitungen
der Grenzwerte betroffen ist, konne sein Recht auf Abwehr gesundheitlicher Beein-
trichtigungen durch Feinstaub nur im Wege planunabhéngiger Ma3nahmen durch-
setzen. Einen Anspruch auf Erstellung eines Aktionsplans nach § 47 Abs. 2 BIm-
SchG a.F. lehnte das BVerwG ab.'* Auf die Vorlage des 7. Senats, ob sich eine dritt-
schiitzende Ausgestaltung der behordlichen Planerstellungspflicht aus Art. 7 Abs. 3
Luftqualitdts-Rahmenrichtlinie ergebe, erklédrte der EuGH einen Anspruch des Ein-
zelnen auf Planerstellung fiir unionsrechtlich geboten. Danach sind Drittbetroffene
nicht auf verkehrsbeschrinkende EinzelmaBBnahmen zu verweisen, sondern konnen
einen Aktionsplan mit der Leistungsklage einklagen. Es handelt sich um ein Muster-
beispiel fiir die viel beschworene Mobilisierung des Biirgers' zur Durchsetzung des
europdischen Umweltrechts.

10 Siehe etwa Schmidt-Preufs, Kollidierende Privatinteressen im Verwaltungsrecht, 2.
Aufl. 2005.

'''So der Titel bei Grof, Die Verwaltung 43 (2010), 349.

2EuGH Rs. C-237/07 Janecek, Slg. 2008, 1-6221 Rn. 391f.; anders die Feinstaubent-
scheidungen des BVerwG, BVerwGE 128, 278; 129, 296; dazu Fafibender, EuR 2009, 400; R.
Breuer, Klagbare Anspriiche auf Planung — Konigsweg oder Holzweg des Rechtsschutzes? in:
FS Sellner, 2010, 493.

B Calliess, NVWZ 2006, 1; Kloepfer, Die Feinstaubproblematik im System des neuen
Luftreinhalte-rechts, in: FS Rehbinder, 2007, 379; G. Kirchhof, AR 135 (2010), 29.

4 BVerwG, Beschl. v. 29.3.2007, JZ 2007, 1097 (1099 ff.).

15 Masing, Die Mobilisierung des Biirgers zur Durchsetzung des Rechts, 1997; Schoch, in:
Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann/VoBkuhle (Hrsg.), GVwR 111, 2009, § 50 Rn. 149 ff.; krit.
Nettesheim, A6R 132 (2007), 333 (354t.), der die Ausweitung des Kreises der Triger sub-
jektiver Rechtspositionen eher als Folge des individualistischen Ansatzes sieht, den der EuGH
mit Blick auf die Stellung des Einzelnen gegeniiber der 6ffentlichen Gewalt vertritt.
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Das ist jedoch nur die halbe Wahrheit. Es kommt zwar selten vor, dass die euro-
pdischen Gesetzgeber die Rechtsprechung des EuGH korrigieren. Doch hier haben
wir ein solches Beispiel mit der Einfiihrung einer Ermessensvorschrift in Art. 24
Luftqualititsrichtlinie, umgesetzt durch § 47 Abs.2 BImSchG n.F. und § 28
Abs. 1 der 39. BImSchV. Besteht die Gefahr einer Uberschreitung der festgelegten
Feinstaubgrenzwerte (PM 10 und PM 2,5), kann die Behorde einen Plan fiir kurzfris-
tig zu ergreifende Mafnahmen aufstellen. Das muss jedoch zur Bewiltigung der
Feinstaubbelastung nicht mehr geschehen. Anders liegt es bei der Grenzwertiiber-
schreitung fiir Schwefeldioxid und Stickstoffdioxid, wo der Anspruch auf Planung
bestehen bleibt.

Die Anderung der Richtlinie fiir die Luftqualititspolitik mag den besonderen Im-
plementationsschwierigkeiten der mitgliedstaatlichen Behorden geschuldet sein.'s
Es bedeutet fiir die Aktionspldne zur Verbesserung der Einhaltung der Feinstaub-
grenzwerte jedoch den Verlust des subjektiven Rechts. Was nach deutschem Recht
nicht bestanden hat und bestehen konnte, wird jetzt auch nach Unionsrecht nicht
mehr gefordert. Denn der Einzelne kann sich auf die Bestimmungen der Richtlinie
nur berufen, wenn diese unbedingt und hinreichend genau sind. Das ist bei zwingen-
den Rechtsvorschriften der Fall, nicht aber bei solchen, die Behorden ein Ermessen
einrdumen. Selbst eine subjektiv-rechtliche Aufladung eines Anspruchs auf fehler-
freie Ermessensausiibung konnte ausscheiden, mag eine Ermessensreduzierung
auf Null auch denkbar bleiben.!” Was lernen wir daraus? Nun, dass die Europiisie-
rung des nationalen Prozessrechts nicht eindimensional in eine Richtung verlauft.'®
Was die Gerichte geben, konnen die Gesetzgeber wieder nehmen. Fiir den ,,imple-
menta-tionssensiblen Feinstaub bewirkte die Anderung der europiischen Luftqua-
litidtspolitik eine Entsubjektivierung bzw. Deaktivierung des Biirgers."

3. Trianel-Entscheidung und Umweltverbandsklage

Auf der anderen Seite stellt die unions- und volkerrechtliche angesto3ene Objek-
tivierung der Rechtskontrolle mit der Umweltverbandsklage® eine Herausforderung
fiir den subjektiven Rechtsschutz im deutschen Verwaltungsprozessrecht dar. Be-
wirkte die Janecek-Entscheidung ein dogmatisches Uberdenken der Vorstellung,
es konne kein subjektiv-6ffentliches Recht auf Planung geben, so stellt sich in der

'8 Vgl. Cancik, ZUR 2011, 283 (285, 294f.).

7 Kahl, JZ 2010, 718 (719); Koch/Braun, NVwZ 2010, 1199 (1205); Kéck, in: Giesberts/
Reinhardt (Hrsg.), Beck’scher Online-Kommentar Umweltrecht, BImSchG, § 47 Rn. 22;
skeptisch Sparwasser Engel, NVwZ 2010, 1513 (1519f.).

'8 Allg. Wahl, JZ 2012, 861.
19 Sparwasser/Engel, NVwZ 2010, 1513 (1519).

* Vgl. Koch, NVwZ 2007, 369; Schoch, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann/VoBkuhle
(Hrsg.), GVwWR 111, 2009, § 50 Rn. 7, 174 ff.
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Konstellation der Verbandsklage, wie sie der Trianel-Entscheidung®' zugrundeliegt,
die noch nicht als erledigt zu betrachtende ,,Systemfrage* nach den subjektiv-recht-
lichen Grenzen objektiver Rechtskontrolle.

Dass die vom Gesetzgeber gewihlte Konstruktion einer ,,schutznormakzessori-
schen* Klage™ in § 2 Abs. 1 UmwRG a.F. unter der Voraussetzung, dass Rechtsvor-
schriften geriigt werden, die Rechte einzelner begriinden, den Vorgaben der Gewihr-
leistung eines ,,weiten Zugangs zu den Gerichten* nach Art. 11 UVP-RL wider-
spricht, war eine im Schrifttum schon linger verbreitete Auffassung.”® Dasselbe
gilt fiir den ent-sprechend beschrinkten KontrollmaBstab und -umfang, wie es § 2
Abs. 5 UmwRG a.F. fiir die Begriindetheit der Klage vorsah. Nach der Trianel-Ent-
scheidung des EuGH darf die Riige von Verstofen gegen Vorschriften des Umwelt-
rechts, die aus dem Unionsrecht hervorgegangen sind, nicht auf Vorschriften be-
schrinkt werden, die Rechte einzelner begriinden. Ist eine UVP mit Offentlichkeits-
beteiligung durchzufiihren, muss Umweltverbénden ein eigenes Klagerecht einge-
raumt sein. Insoweit konnten sich staatlich anerkannte Umweltverbidnde (§ 3
UmwRG) zur Begriindung ihrer Klagebefugnis mit Blick auf die Einhaltung des uni-
onsrechtlich determinierten Umweltrechts unmittelbar auf die gleichlautenden Re-
gelungen in Art. 11 UVP-RL (ex Art. 10a) und Art. 25 IE-RL (ex Art. 15a IVU-
RL) berufen.?*

Das reformierte Umwelt-Rechtsbehelfsgesetz* sieht den Wegfall der Beschriin-
kung auf grundsitzlich drittschiitzende Vorschriften vor. Abgrenzungsprobleme wer-
den dadurch vermieden, dass auch (allein) nationales Umweltrecht zu den riigefihi-
gen Gegenstinden der Umweltverbandsklage erklirt wird.”® Zwar scheint sich aus

2 EuGH Rs. C-115/09 BUND/Bezirksregierung Arnsberg, Slg. 2011, I-0000 Rn. 45 ff. Zu
den Folgen Berkemann, DVBI 2011, 1253.

2 Begriff: Ziekow, NVwZ 2007, 259 (261).

3 Calliess, NuR 2006, 601 (613); Ziekow, NVwZ 2007, 259 (260); Schmidt/Kremer, ZUR
2007, 57 (61); Schlacke, NuR 2007, 267 (272f.); Koch, NVwZ 2007, 369 (376 ff.); Wegener,
UTR 98 (2008), 319 (3391f.); Fischer-Lescano, JZ 2008, 373 (378 ff.); Franzius, NuR 2009,
384 (386); Berkemann, NordOR 2009, 336 (338); Schoch, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-AB-
mann/VoBkuhle (Hrsg.), GVwWR III, 2009, § 50 Rn. 181; Schwerdtfeger, Der deutsche Ver-
waltungsrechtsschutz unter dem Einfluss der Aarhus-Konvention, 2010, 277f.; anders v.
Danwitz, NVwZ 2004, 272 ff.

*VGH BW, Utt. v. 20.7.2011, ZUR 2011, 600 (601 ff.); BVerwG, Urt. v. 29.9.2011, ZUR
2012, 187 (188ff.); Urt. v. 20.12.2011, NVwZ 2012, 573. Auch das OVG NW hat im Aus-
gangsfall zum Trianel-Kraftwerk § 2 Abs. 1 Nr. 1 UmwRG unangewendet gelassen und die
Riige nach Vorschriften, die keine subjektiven Rechte Einzelner begriinden, zugelassen, vgl.
OVG NW, Urt. v. 1.12.2011, NWVBI 2012, 181; dazu Durner/Paus, NuR 2012, 325; Enderle/
Thaysen, UPR 2012, 173.

2 Art. 1 des Gesetzes zur Anderung der Umwelt-Rechtsbehelfsgesetzes und anderer um-
weltrechtlicher Vorschriften v. 21.1.2013. Uberblick zu den Anderungen: Michler, NuR 2013,
22.

% Durner/Paus, DVBI1 2011, 759 (763); Schlacke, in: Girditz (Hrsg.), VwGO, Vorbem. zu
§§ 1-6 UmwRG Rn. 61; weitergehend Wegener, ZUR 2011, 363 (366); Bunge, NuR 2011,
605 (613).
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kompetenzrechtlichen Griinden das reformauslésende Trianel-Urteil nur auf euro-
piisches Umweltrecht zu beziehen.”” Eine solche Beschrinkung enthilt Art. 9
Abs. 2 Aarhus-Konvention jedoch nicht. Aus diesem Grund erstreckt § 2 Abs. 1
UmwRG n.F. die riigefdhigen Normen auch auf solche Normen, fiir die — wie
beim Vorsorgegrundsatz nach § 5 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 BImSchG — umstritten ist, inwie-
weit sie aus dem Unionsrecht hervorgegangen sind. Das 16st nicht alle Abgrenzungs-
probleme, da in der Praxis — zum Beispiel mit Normen des Baurechts — héufig Vor-
schriften in Frage stehen, die nur mittelbar dem Umweltschutz dienen.”® Insoweit
setzt sich die Sektoralisierung des internationalen Umweltrechts auf der nationalen
Ebene fort. Stiitzt sich der Gesetzgeber wie bei der naturschutzrechtlichen Vereins-
klage nach § 64 BNatSchG auf die Ausnahmeregelung des § 42 Abs. 2 Var. 1 VwGO,
provoziert dies den Vorwurf einer Schieflage® und erschwert die Integration in die
prozessuale Regel subjektiver Rechte, wie sie gemif § 42 Abs. 2 Var. 2 VwGO von
den Verwaltungsgerichten in Deutschland praktiziert wird.*

Doch auch das ist nur die halbe Wahrheit. Rechtspolitisch wird zwar dariiber
nachgedacht, den iiberindividuellen Rechtsschutz im Umweltrecht — oder im Rah-
men der Verwaltungsgerichtsordnung®' — zu stiirken.” Das setzt indes ein gesetzge-
berisches Tdtigwerden mit der Schaffung weiterer Ausnahmetatbestinde im Sinne
des § 42 Abs. 2 Var. 1 VwGO voraus. Ein Sonderregime fiir den Umweltrechtsschutz
mit den Umweltverbinden als ,,Anwilten der Natur*** mag begriiit werden, zumal
empirische Untersuchungen zeigen, dass Verbandsklagen zu keiner inakzeptablen

77 Ob der Vergleich mit Art. 9 Abs. 3 Aarhus-Konvention, der zwar auch nationales Um-
weltrecht erfasst, aber keine Aufnahme im Unionsrecht gefunden hat, diese Auslegung ge-
bietet, ist umstritten; wie hier Schwerdtfeger, EuR 2012, 80 (85f.); anders Wegener, ZUR
2011, 363 (366) mit einer Bindung aus Art. 9 Abs. 2 Aarhus-Konvention auch fiir nationales
Recht.

% Darauf wird die Begriindetheitspriifung beschrinkt, vgl. VGH BW, Urt. v. 20.7.2011,
ZUR 2011, 600. Allerdings ist die Voraussetzung, dass die in Frage stehende Vorschrift dem
Umweltschutz dient, weit zu verstehen. Einen Umweltbezug wird man auch nach der Aarhus-
Konvention fordern miissen. Anders wire es, man wiirde sich aus eigenem Antrieb zu einer
,.groBen® Losung im Rahmen der VwGO entschlieBen. Dem will der Gesetzgeber — bislang —
nicht nachkommen.

» Leidinger, NVWZ 2011, 1345; abl. Grofs, JURA 2012, 386; Schlacke, in: Gérditz (Hrsg.),
VwGO, Art. 2 UnmwRG Rn. 2.

% Sieht man in der ,Privilegierung® von Nichtregierungsorganisationen ein Problem, so
lasse sich dieses ,,nicht durch eine hinter die Richtlinienvorgaben zuriickbleibende Ausge-
staltung der Vereinsklage, sondern nur durch die Beseitigung der Schlechterstellung der In-
dividualkldger* 16sen: Mefserschmidt, Européisches Umweltrecht, 2011, § 8 Rn. 183.

317 B. iiber einen § 42a VwGO, vgl. Schlacke, NVwZ 2011, 804 (805). Fiir rechtspolitisch
diskussionswiirdig hilt eine solche ,,groBe* Losung Grditz, ZfU 2012, 249 (254).

32 Vgl. Wegener, Rechte des Einzelnen (Fn. 8), 295 f. Dafiir spricht, dass sich tiberindivi-
duelle Rechts-behelfe auch in agderen Rechtsgebieten finden, etwa im Sozial- und Verbrau-
cherschutzrecht, vgl. Schlacke, Uberindividueller Rechtsschutz, 2008, 129 ff., 336 ff.

3 BVerwGE 92, 258 (262); Ziekow/Siegel, Anerkannte Naturschutzverbinde als Anwilte
der Natur, 2000; Fischer-Lescano, JZ 2008, 373 (377): ,,Advokatorische Verbandsklage*.
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Verzogerung der Zulassung von Industrieanlagen fiihren, vielmehr eine relativ hohe
Erfolgsquote aufweisen und die Behorden anhalten, auch nicht drittschiitzende Vor-
schriften mit der gebotenen Sorgfalt anzuwenden.** Die prozessuale Sonderstellung
der Umweltverbénde stellt den Individualrechtsschutz nicht in Frage, sondern hilft
die Liicken zu schlieBen, die bei der Durchsetzung des Umweltrechts durch die sub-
jektiv-rechtlichen Beschrinkungen der Individualklage entstehen.” Indem das ob-
jektive Umweltrecht einer gerichtlichen Kontrolle unterworfen wird, erhoht sich
die Chance auf eine Verringerung von Vollzugsdefiziten, fiir die nach der Filterfunk-
tion der Klagebefugnis keine Individualkldger zu finden sind. Denn ein effektiver
Umweltrechtsschutz hat auch eine demokratische Funktion fiir die Durchsetzung
von Gesetzen.™

An dieser Stelle fragt sich, ob der gewihlte Weg zwingend ist. Verlangt die demo-
kratische Funktion des Umweltrechtsschutzes eine Stirkung objektiver Rechtskon-
trollen, weil anderenfalls die Gesetze leerzulaufen drohen? Zu einer Entobjektivie-
rung der Rechtskontrolle kime man, wenn es gelingen konnte, die entsprechenden
Anpassungen durch eine funktionelle Subjektivierung in § 42 Abs.2 Var. 2
VwGO mit der Folge vorzunehmen, das subjektive Recht auch auf die Durchsetzung
von Allgemeininteressen zu beziehen®” und ohne Ausnahmeregelung des Gesetzge-
bers in der Praxis européisierter Normanwendung relevant werden zu lassen. Mit an-
deren Worten: Statt alle Hoffnungen in die Verbandsklage zu investieren®® und diese
von der Regel abzuschirmen, konnten im System der verwaltungsprozessualen Ver-
letztenklage die Interessen des Einzelnen am Schutz von Allgemeininteressen als
subjektive Rechte anerkannt werden. Dafiir reicht die tatsdchliche Betroffenheit

3 Schmidt/Zschiesche/Tryjanowski, NuR 2012, 77 (80ff.). Das sieht die Bundesregierung
offenbar anders, wenn in der Begriindung zum neuen § 4a UmwRG die Sorge formuliert wird,
dass ,,das Instrument der Verbandsklage in der Praxis zu sachlich nicht gerechtfertigten Ver-
zdgerungen von Vorhaben instrumentalisiert” werden konne, vgl. BT-Drs. 17/10957, 17.

35 Statt vieler Schlacke, Uberindividueller Rechtsschutz (Fn. 34), 482 f. Auch die im Tria-
nel-Verfahren von der Kommission vorgeschlagene erweiterte Auslegung der ,,Rechte Ein-
zelner im Einzelfall reicht wie die unionsrechtskonforme Auslegung dem EuGH zufolge
nicht aus, den Verbdnden einen voraussetzungslosen Zugang zu Rechtsschutzverfahren zu
gewihren, zust. Schwerdtfeger, EuR 2012, 80 (87f.); vorher bereits Niederstadt/Weber, NuR
2009, 297 (302t.); Franzius, NuR 2009, 384 (387).

36 Wegener, Rechtsschutz fiir gesetzlich geschiitzte Gemeinwohlbelange als Forderung des
Demokratieprinzips?, in: Bertschi u.a. (Hrsg.), Demokratie und Freiheit, 1999, 19; Kriiper,
Gemeinwohl im Prozess (Fn. 9), 175 ff.; Franzius, NuR 2009, 384 (386); Grof3, Die Verwal-
tung 43 (2010), 349 (371); anders Nettesheim, A6R 132 (2007), 333 (356), demzufolge die
Schutznormtheorie ,,auf guten demokratisch-funktionalen Griinden* beruhe.

7 Hong, JZ 2012, 380 (384); Kriiper, Gemeinwohl im Prozess (Fn. 9), 169, 184f., 212 ff.
Angeschlossen werden kann damit an das unionsrechtliche Konzept funktionaler subjektiver
Rechte, dazu Ruffert, Subjektive Rechte im Umweltrecht der europdischen Gemeinschaften,
1996, 83 ff., 220 ff. Anders als es den Anschein haben konnte, legt das Unionsrecht seinem
Verstédndnis des Biirgers in den mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen weniger den bourgois als
vielmehr den citoyen zugrunde.

*¥ S0 auch Ekardt, NVwZ 2012, 530 (532). Empirisches Wissen kann verhindern, dass
verfassungsrechtliche Argumente der ,,Waffengleichheit* ideologisch tiberhoht werden.
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nicht aus. Aber die Beschrinkung auf personale Rechtsgiiter wire vor dem Hinter-
grund des weitergehenden Verstidndnisses, wie es individuellen Rechten im Unions-
recht zugesprochen wird, zu hinterfragen.*® Subjektive Rechte diirften nicht linger
als Ersatz, sondern miissten als Ausdruck demokratischer Teilhabe verstanden wer-
den. Sie umfassen dann prinzipiell auch solche Rechte, die das Interesse der Einzel-
nen an der Wahrnehmung 6ffentlicher Interessen anerkennen und sie zu deren Durch-
setzung erméchtigen. Trotz aller Hindernisse, die einem solchen Umbau der Dogma-
tik im Weg stehen, hat die materielle Losung, wie sie auch dem Anspruch nach § 3
UIG zugrundeliegt, gewisse Vorziige gegeniiber der auf § 42 Abs. 2 Var. 1 VwGO
gestiitzten, lediglich Rechte auf Rechtsschutz normierenden prozessualen Losung.*
Es wiirde zu einer Anniherung der Klagerechte fiihren und vermeiden, dass subjek-
tiver Rechtsschutz und objektive Rechtskontrolle gegeneinander ausgespielt werden.
Im Modell der Verletztenklage hieBe das: Es liegen ,,materialisierte subjektive
Rechte vor, die auf die Einhaltung der jeweiligen Norm gerichtet sind.*'

Festzuhalten verdient, dass diese Entscheidung nicht unionsrechtlich vorgegeben
ist, sondern aus der Perspektive des nationalen Umwelt- bzw. Prozessrechts getroffen
wird. Zwar eroffnet Art. 9 Abs. 3 Aarhus-Konvention nicht blof Mitgliedern der ,,be-
troffenen* Offentlichkeit, sondern jeder Person die Moglichkeit der Anfechtbarkeit
der RechtmiBigkeit von Umweltentscheidungen. Die Vorschrift steht aber unter dem
doppelten Vorbehalt eines Ankniipfungspunkts im nationalen Prozessrecht und der
bislang fehlenden Umsetzung im Unionsrecht.** Daran dndert die Entscheidung
des EuGH zum ,,Slowakischen Braunbiren“*® nichts. Hier wurde aus der prozessual

¥ Siegel, DOV 2012, 709 (710) spricht von einem ,,Drei-Schichten-Modell“ klagefihiger
Positionen. Danach bilden die engste Schicht die Rechte nach der Schutznormlehre, die durch
das Unionsrecht aufgeladen, mit Durchsetzungsanspriichen aus dem unionsrechtlichen Ef-
fektivitdtsprinzip aber bereits verlassen werde.

40 Vgl. Hong, JZ 2012, 380 (384 1., 388); Schwerdtfeger, Verwaltungsrechtsschutz (Fn. 24),
2221f.; Scherzberg, in: Erichsen/Ehlers (Hrsg.), Allg. VerwR, § 12 Rn. 40. Zur Aufgabe des
Kriteriums eines von der Allgemeinheit hinreichend ,,abgrenzbaren Personenkreises” im
Rahmen der Schutznormlehre Grof3, Die Verwaltung 43 (2010), 349 (358f1.); fiir das Immis-
sionsschutzrecht Koch, in: ders. (Hrsg.), Umweltrecht, 3. Aufl. 2010, § 4 Rn. 211.

*I Masing, Mobilisierung, 225 ff.; ders., in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann/VoBkuhle
(Hrsg.), GVwWR 1, 2. Aufl. 2012, § 7 Rn. 93a ff., 112ff. spricht von ,,prokuraratorischen‘
Rechten. Sie konkretisieren die Freiheit des citoyen, sich 6ffentliche Interessen zu eigen zu
machen, begriinden aber keinen allgemeinen Gesetzesvollziehungsanspruch. Die von Hong,
JZ 2012, 380 (388) kritisierte ,,rechtsdogmatische Denksperre” macht das Resiimee von
Steinbeif3-Winkelmann, NJW 2010, 1233 (1238) deutlich, wonach die Umweltverbandsklage
eine sympathische, aber systematisch fremde Figur sei.

4 7ur Relevanz der Vorschrift fiir das Unionsrecht Radespiel, EurUP 2011, 238 ff. Fiir das
inner-staatliche Umweltrecht hat Art. 9 Abs. 3 — anders als Art. 9 Abs. 2 Aarhus-Konvention —
eingeschrinkte, aber nicht keine Bedeutung, vgl. Schwerdtfeger, Verwaltungsrechtsschutz (Fn.
24), 286 ff.

“ EuGH, Urt. v. 8.3.2011, Rs. C-240/09 Lesoochrandrske zoskupenie, Slg. 2011, 1-0000
Rn. 491.; krit. Wegener, ZUR 2011, 363 (366); Schink, DOV 2012, 622 (624ff.). Der Ver-
pflichtungsgrad von Art. 9 Abs. 3 ist schwicher als Art. 9 Abs. 2 Aarhus-Konvention und
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aufgeladenen Habitatrichtlinie* das Recht eines Umweltverbandes hergeleitet, die
Beteiligung am Verwaltungsverfahren gerichtlich erzwingen zu konnen.* Dass
sich aus Richtlinien ohne die Restriktionen der Schutznormlehre auch Rechte des
Einzelnen ergeben konnen, ist unbestritten.*® Mag im Prozessrecht, wie die Fiktion
der Rechtsverletzung fiir Umweltverbédnde in Art. 9 Abs. 2 UAbs. 2 Aarhus-Konven-
tion mit ihrer Umsetzung durch Art. 11 Abs. 3 UVP-RL" zeigt, eine Differenzierung
zu anders zu behandelnden Individualklagen naheliegen, so ist das im materiellen
Recht nach der wirkungsbezogenen Konzeption umweltbezogener Richtlinien*® re-
gelmiBig nicht moglich: Alle von einer Richtlinie in ihren Rechten erfassten Perso-
nen miissen im Ergebnis vor den nationalen Gerichten klageberechtigt sein.*’

zwingt die Vertragsstaaten nicht zur Einfithrung eines innerstaatlichen Verbandsklagerechts,
so wohl auch Schlacke, in: Gérditz (Hrsg.), VWGO, Vorbem. zu §§ 1-6 UmwRG Rn. 9.

* Das wirklich Neue an der Entscheidung liegt Berkemann, DVBI 2011, 1253 (1256f.)
zufolge darin, dass der EuGH zur Kompetenz der Union fiir die Umweltpolitik ,,auf einem
hohen Schutzniveau‘ (Art. 191 Abs. 2 AEUV) das Prozessrecht funktional dazu rechnet. Das
ist kompetenzrechtlich und de-mokratietheoretisch nicht unproblematisch, hat der Vorschlag
der Kommission fiir eine Art. 9 Abs.3 Aarhus-Konvention umsetzenden Klageberechti-
gungsrichtlinie — KOM (2003) 624 endg. v.14.10.2003 — doch nicht die Zustimmung im Rat
und Europiischen Parlament gefunden. Die Kommission bereitet eine Gerichtszugangsricht-
linie vor, hat einen Vorschlag bislang aber nicht vorgelegt.

* Weitergehend im Sinne eines umfassenden Klagerechts fiir Luftreinhaltepline VG
Wiesbaden, Urt. v. 10.10.2011, ZUR 2012, 113 (115f.) und Urt. v. 16.8.2012,4 K 165/12.WI
Rn. 36 ff. mit der Zulassung der Sprungrevision zum BVerwG; VG Miinchen, Urt. v. 9.10.
2012, M 1 K 12.1046 Rn. 25 ff.; s. auch HessVGH, Beschl. v. 19.3.2012, 9 B 1916/11 Rn. 39
fiir die Antragsbefugnis einer Gemeinde. Danach wird der Gerichtszugang im Lichte der
Aarhus-Konvention und der EuGH-Rechtssprechung nicht mehr an die Restriktionen der
Schutznormlehre gekniipft.

4 7Zu Spielrdumen der Richtlinienumsetzung Nettesheim, A6R 132 (2007), 333 (360 ff.).

4 Zur Verstirkerwirkung des Unionsrechts fiir volkerrechtliche Pflichten Rossi, Europii-
siertes internationales Umweltverwaltungsrecht, in: Mollers/Vo3kuhle/Walter (Hrsg.), Inter-
nationales Verwaltungsrecht, 2007, 165 (171 {f.). Das Unionsrecht verlangt keine Abstiitzung
prozessualer Rechte in materiellen Rechten. Es spricht Ergebnisverpflichtungen aus, die auch
durch ein allein prozessuales Klagerecht erfiillt werden konnen. Ob aus der Fiktion der
Rechtsverletzung fiir Umweltverbénde zu folgern ist, dass sie als Triger solcher subjektiver
Rechte zu gelten haben, wie sie das Modell der Verletztenklage zur Voraussetzung der Kla-
gemoglichkeit erkirt, ist unsicher. Einen unionsrechtlichen Zwang, diese Rechte als ,,materi-
elle prokuratorische Rechte auf Normwahrung oder Normvollziehung” den subjektiven
Rechten des § 42 Abs. 2 Var. 2 VwGO zuzuordnen, gibt es entgegen Hong, JZ 2012, 380 (388)
nicht. Das dndert nichts an der Tatsache, dass eine solche Einstufung zur Vermeidung eines
.gespaltenen Zugangs™ aus der Sicht des deutschen Verwaltungsrechts vorteilhaft ist.

8 Vgl. Ruffert, DVBI 1998, 69 (74); Winter, NVwZ 1999, 467 (470).

* Die EuGH-Rechtsprechung schwankt zwischen der Individualisierung des objektiven
Rechts und der Instrumentalisierung subjektiver Rechte fiir die Durchsetzung des Unions-
rechts, vgl. Wysk, in: ders. (Hrsg.), VWGO, 2011, Art. 42 Rn. 107-109. Dagegen lésst sich
nicht pauschal der Grundsatz der mitgliedstaatlichen Verfahrensautonomie (Art. 291 Abs. 1
AEUV) ins Feld fiihren und als Kompetenzgrenze mit ,,Souverénitdtsargumenten® iiberhohen.
Jede foderale Ordnung ist mit Lerche, VVDStRL 21 (1964), 66 (84 ff.) auf ein gewisses Maf}
an Verfahrenshomogenitit angewiesen.
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II1. Stirkung des Verfahrensrechtsschutzes?
1. Prozeduralisierung des Umweltrechts

Eine andere Frage betrifft die Relation zwischen erweiterten Riigemoglichkeiten
auf der einen Seite und Reduzierungen der gerichtlichen Kontrolldichte auf der an-
deren Seite.® Letzteres wird als Konsequenz aus der Trianel-Entscheidung des
EuGH aus Griinden der ,,Waffengleichheit gefordert und in § 4a UmwRG mit
dem Ziel aufgenommen, einen ,,Ausgleich zwischen der umweltrechtsschiitzenden
Zielsetzung von Verbandsklagen einerseits und den Belangen der von Verbandskla-
gen Betroffenen andererseits herzustellen.”!

Das Umweltrecht rdumt der Verwaltung eine Vielzahl von Ermessens- und Ge-
staltungsspielrdumen ein, die eine weitergehende Zuriicknahme der Kontrolldichte
zweifelhaft erscheinen lassen.”” Mit der Erweiterung der Verbandsklagerechte
wichst die Kontrollbreite der Gerichte, die auch die behordliche Einhaltung des ob-
jektiven Umweltrechts zu iiberpriifen haben. Damit ist noch nicht gesagt, ob die prak-
tizierte Kontrolltiefe im deutschen Verwaltungsrechtsschutz aufrechterhalten bleiben
kann. Das hat jedoch weniger mit den erweiterten Zugangsmaoglichkeiten der Offent-
lichkeit als vielmehr damit zu tun, dass der Gesetzgeber vermehrt auf verfahrens-
rechtliche Steuerungen setzt, die Problemlosung gedanklich nicht vorwegnimmt
und nur begrenzt RechtmiBigkeitsmafBstibe fiir die gerichtliche Kontrolle bereit-
stellt.”

%0 Zur Verkniipfung von Klagebefugnis und Kontrolldichte Steinbeifs-Winkelmann, NJW
2010, 1233 (1237f.) im Anschluss an Wahi, Kagebefugnis und Kontrolldichte: Anderung in
der Konzeption des verwaltungsgerichtlichen Rechtsschutzes?, in: Kluth/Rennert (Hrsg.),
Entwicklungen im Verwaltungsprozessrecht, 2009, 53 (59ft.), der sich allerdings gegen die
,,Kompensationsthese* ausspricht. Die in § 4a UmwRG wieder aufgegriffene Verbindung von
erleichtertem Gerichtszugang und geringerer Kontrolldichte lag bereits §§ 43 f. UGB-KomE
zugrunde, traf jedoch schon damals auf Kritik, vgl. Winter, NVwZ 1999, 467 (474) mit der
Empfehlung, sich auf die Kernfragen der Streitigkeit zu konzentrieren.

*1'So die Begriindung der Bundesregierung, BT-Drs 17/10957, 17; krit. Schlacke, in: Gir-
ditz (Hrsg.), VwGO, Vorbem. zu §§ 1-6 UmwRG Rn. 67.

32 Kéck/Salzborn, ZUR 2012, 203 (207). Von der ,,Gretchenfrage nach der Kontrolldichte*
sprechen Durner/Paus, NuR 2012, 325 (327) mit Blick auf das abschlieende Urteil des OVG
NW im Trianel-Verfahren (Urt. v. 1.12.2011, NWVBI 2012, 181), das mit 181 Urteilsseiten
,eine bislang kaum gekannte Kontrolltiefe* erreicht habe. Die gesetzliche Zuriicknahme der
gerichtlichen Kontrolle bedarf freilich eines hinreichend gewichtigen, am Grundsatz eines
wirksamen Rechtsschutzes ausgerichteten Sachgrundes, vgl. BVerfG, 1 BvR 857/07 v. 31.5.
2011, NVwZ 2011, 1062 (1065). Ob ein sachlicher Grund fiir die neuen Regelungen in § 4a
UmwRG besteht, kann bezweifelt werden.

3 Zur Verklammerung von Verfahrenssteuerung und materieller Kontrolldichte Wahl,
DVBI 2003, 1285; Schmidt-Affmann, Ordnungsidee (Fn. 7), 4. Kap. Rn. 75, 6. Kap. Rn. 149;
Schwarze, Der funktionale Zusammenhang von Verwaltungsverfahrensrecht und verwal-
tungsgerichtlichem Rechtsschutz, 1974.
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Hier kniipft die Prozeduralisierungsthese an.™ Sie besagt, dass in dem MaBe, wie
materielle MafBstibe fehlen, unsicher oder umstritten sind, den Verfahren eine beson-
dere Funktion in der Erzeugung des materiellen Rechts zukommt.” Deshalb wird
eine wichtige Funktion des Verwaltungsverfahrens darin gesehen, das fiir die Sach-
entscheidung erforderliche Wissen zu generieren.* Verfahren kommt ein Eigenwert
als Rechtserzeugungsverfahren unter Unsicherheitsbedingungen zu. Denn ist sicher,
dass es auch nach der verfahrensabschlieenden Entscheidung keine restlose Ge-
wissheit geben kann, bleibt fiir die Erkenntnis der richtigen Entscheidung kein
Raum. Das kann fiir die gerichtliche Kontrolle nicht folgenlos bleiben und macht For-
derungen nach einem stirkeren Verfahrensrechtsschutz plausibel. Damit ist noch
nicht gesagt, dass die erhohte Beachtlichkeit von Verfahrensfehlern eine Reduzie-
rung der materiellen Ergebniskontrolle durch die Gerichte gebietet. Die Zuriicknah-
me materieller Kontrollen stoBt in der Praxis auf wenig Gegenliebe’” und ist auch
unionsrechtlich nicht geboten.”® Normativ erwiinschten Steuerungswirkungen von
Verfahren in komplexen Entscheidungssituationen diirften die Verwaltungsgerichte
bei der Uberpriifung der Sachentscheidung durch eine faktische Reduzierung der
Kontrollintensitit ausreichend Rechnung tragen konnen.> Jedenfalls miissen unions-
rechtlich gebotenen Erweiterungen der Kontrollbreite keine Erweiterungen der Kon-
trolltiefe korrespondieren.

3 Zur , Auflosung materieller Steuerungsformen in Prozeduralitit Quabeck, Dienende
Funktion des Verwaltungsverfahrens und Prozeduralisierung, 2010, 230ff.; Franzius, in:
Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann/Vokuhle (Hrsg.), GVWR 1, 2. Aufl. 2012, § 4 Rn. 54a.

¥ Das entspricht dem unionsrechtlichen Verfahrensverstindnis mit der Einschrinkung,
dass sich weder der Vorrang der Ergebnisfixierung des deutschen Verwaltungsrechts auf Dauer
halten noch deren prinzipieller Nachrang gegeniiber der Verfahrensgerechtigkeit und -kon-
trolle proklamieren lassen diirfte, dhnlich Kahl, Die Verwaltung 42 (2009), 463 (474).

% Ausf. Wollenschliger, Wissensgenerierung im Verfahren, 2009.

ST BVerwGE 100, 238 (243 ff.). Die Gerichte sehen das Problem. Behandelt wird es aber
vom Normalfall der Ergebniskontrolle aus. Verdient die materielle Rechtskontrolle mit dem
Hinweis auf Art. 19 Abs. 4 GG keine Abschwichung, kann es auf der verfahrensrechtlichen
Seite keine Zugestdndnisse geben. Im Anschluss an § 2 Abs. 3 BauGB wire immerhin eine
Vermutungsregel denkbar: Ist das Verfahren fehlerfrei durchgefiihrt worden, besteht eine
Vermutung fiir die materielle Richtigkeit.

¥ Gegen eine Verallgemeinerung Fehling, VVDStRL 70 (2011), 278 (304 ff., 328 f.). Dass
sich weite Teile des Verwaltungsrechts der umfassenden materiellrechtlichen Determinierung
(mit dem Erhalt einer entsprechend hohen Kontrolldichte) entziehen, zeige lediglich, dass
theoretisch nur zweitbeste Losungen bei pragmatischer Betrachtung gelegentlich iiberlegen
sein“ konnen.

% Vgl. Wahl, Kagebefugnis und Kontrolldichte (Fn. 52), 53 mit Kritik an der zu einfachen
Annahme eines Kompensationsverhéltnisses zwischen (mehr) Klagebefugnis und (weniger)
Kontrolldichte. Eine andere Frage ist es, ob mit der (unionsrechtlichen) Aufwertung des
Verfahrensrechts eine hohe Kontrolltiefe des im Verwaltungsverfahren unter dessen Eigenra-
tionalitdten herzustellenden Ergebnisses erhalten bleiben kann, vgl. Schwerdtfeger, Verwal-
tungsrechtsschutz (Fn. 24), 242 f.; Franzius, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann/Vofkuhle
(Hrsg.), GVWR [, 2. Aufl. 2012, § 4 Rn. 54b.
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2. UVP-Verfahrensfehler
und Kausalitdtsrechtsprechung

Wenn es richtig ist, dass sich der Umweltrechtsschutz auf die Sicherung von Ver-
fahrensrechten erstrecken muss, weil das materielle Recht zu einem guten Teil erst
durch das Verfahren hervorgebracht wird, dann riickt die Frage nach der Riigefihig-
keit von UVP-Verfahrensfehlern in den Vordergrund. § 4 Abs. 1 UmwRG beschrankt
ihre Aufwertung zu absoluten Verfahrensfehlern® und den Aufhebungsanspruch
unter Verdringung des § 46 VwWVIG mit der Frage, ob die Entscheidung in der
Sache ohne den Fehler anders ausfallen wire, auf das génzliche Ausbleiben einer er-
forderlichen UVP oder Vorpriifung im Einzelfall. Diese restriktive Regelung zur Rii-
gefdhigkeit von Verfahrensfehlern trifft seit langer Zeit auf Kritik, wird fiir unions-
rechtswidrig gehalten® und hat den 7. Senat des BVerwG bewogen, dem EuGH die
Frage vorzulegen, inwieweit bei der fiir moglich gehaltenen Riige von Teilversto-
Ben® an der verwaltungsgerichtlichen Kausalititsrechtsprechung® festgehalten wer-
den kann.* Nicht jeder noch so geringe Fehler wird zur Aufhebung der Sachentschei-
dung fiihren konnen, wohl aber wesentliche Verfahrensfehler.” Das war die ur-

0 7zur Unterscheidung zwischen absoluten und relativen Verfahrensrechten Wahl/Schiitz,
in: Schoch/Schneider/Bier, VwGO, § 42 Abs. 2 Rn. 72 ff.

' Vgl. Schmidt/Kremer, ZUR 2007, 57 (62); Schwerdtfeger, Verwaltungsrechtsschutz (Fn.
24), 1321, 204, 244 ft.; Schlacke, in: Girditz (Hrsg.), VWGO, § 4 UmwRG Rn. 46; anders
Quabeck, Dienende Funktion (Fn. 58), 274 ff.; Fehling, VVDStRL 70 (2011), 278 (311).

62 Zuriickhaltend die bisherige Rechtsprechung, vgl. OVG NW, Beschl. v. 15.9.2008, 8 B
900/08 Rn. 35f.; NdsOVG, Beschl. v. 21.10.2008, 7 ME 170/07 Rn. 26 ff.; HessVGH, Urt. v.
16.9.2009, ZUR 2010, 46 ff.; Urt. v. 25.9.2009, 6 C 1600/07, Rn. 10-12.

® Zur ,Neujustierung® dieser Rechtssprechung Murswiek/Ketterer/Sauer/Wéckel, Die
Verwaltung 44 (2011), 235 (252f.) mit dem Hinweis auf BVerwGE 130, 83 (98); 132, 123
(127), wonach ,,das Erfordernis der konkreten Kausalitit ein Stiick weit vom Einzelfall gelost
und abstrahiert™ worden sei.

% BVerwG, Beschl. v. 10.1.2012, NVwZ 2012, 448 mit einer Zusammenfassung der
Rechtsprechung, fiir die sich der 7. Senat ,,Riickendeckung® durch den EuGH zu versprechen
scheint, so Kment, NVwZ 2012, 481 (483). Auch der 9. Senat misst Verfahrensfehler, die nicht
unter § 4 Abs. 1 UmwRG fallen, an § 46 VwVTG, vgl. BVerwG, Urt. v. 24.11.2011, NVwZ
2012, 557 (558). Noch strenger fiir die Klagebefugnis der Gemeinde, die auch Fehler im Sinne
des § 4 Abs. 1 UmwRG nur im Falle der Geltendmachung der Verletzung eines materielles
Rechts riigen konnen soll: NdsOVG, Urt. v. 8.5.2012, ZUR 2012, 562 (563); a.A. HessVGH,
Beschl. v. 19.3.2012,9 B 1916/11 Rn. 34 ft.; Ogorek, NVwZ 2010, 401 (402 f.); Schlacke, in:
Girditz (Hrsg.), VWGO, § 4 UmwRG Rn. 42.

% So auch Kment, NVWZ 2007, 274 (277f.); Girditz, EurUP 2010, 210 (216); Kahl,
NVwZ 2011, 448 (451); Siegel, DOV 2012, 709 (714f.); Grof3, in: Hansmann/Sellner (Hrsg.),
Grundziige des Umweltrechts, 4. Aufl. 2012, 1221f. Einen wesentlichen Verfahrensfehler
diirfte zum Beispiel die Nichtdurchfiihrung der gebotenen UVP-Offentlichkeitsbeteiligung
darstellen, a.A. HessVGH, Urt. v. 16.9.2009, NuR 2010, 438. Ob angesichts des klaren
Wortlauts eine unionsrechtskonforme Auslegung moglich ist, wird man als fraglich bezeich-
nen miissen.


http://www.duncker-humblot.de

Aktuelle Probleme des Umweltrechtsschutzes 13

spriingliche Intention des Gesetzgebers® mit dem Vorteil einer Anpassungsflexibi-
litidt fiir unionsrechtliche Vorgaben.®” Demgegeniiber ist der Reformgesetzgeber
deutlich zuriickhaltender. Erweitert wird in § 4 Abs. 1 S. 2 UmwRG n.F. lediglich
der Kreis der beiden riigefdhigen UVP-Verfahrensfehlertypen um solche Fehler
einer Vorpriifung des Einzelfalls, die nicht dem MaBstab von § 3a S. 4 UVPG® ge-
niigen. Hierdurch mag eine bestehende Widerspriichlichkeit® beseitigt werden, mit
der Beschrinkung der gerichtlichen Kontrolle auf die Frage, ob das Ergebnis nach-
vollziehbar ist, aber eine neue Angriffsfliache geschaffen.70 Es bleiben Zweifel, ob
mit diesem MaBstab den Anforderungen an die verfahrensrechtliche Uberpriifbarkeit
von Umweltentscheidungen nach Art. 11 UVP-RL und Art. 25 IE-RL hinreichend
Rechnung getragen ist.”"

Die Bundesregierung hatte im Trianel-Verfahren vor dem EuGH erfolglos argu-
mentiert, die im europidischen Vergleich besonders hohe Kontrolldichte im Verwal-
tungsprozess rechtfertige eine restriktive Ausgestaltung des Zugangs zu den Gerich-
ten.”” Dieses Kompensationsargument scheint der Gesetzgeber in der umgekehrten
Richtung wieder aufzugreifen, wenn in § 4a Abs. 2 UmwRG die Kontrolle von Vor-
schriften, die eine Beurteilungserméchtigung an die Verwaltung enthalten, auf eine

% 83 Abs. 1 des Gesetzentwurfs iiber erginzende Vorschriften zu Rechtsbehelfen in Um-
weltangelegenheiten nach der RL 2003/35/EG (Umwelt-Rechtsbehelfsgesetz) v. 21.2.2005,
abgedruckt in: Durner/Walter, Rechtspolitische Spielrdume bei der Umsetzung der Aarhus-
Konvention, 2005, 176f.; s. auch den Beschluss des Bundesrates v. 21.9.2012, BR-Drs 469/
12, 3.

7 Kleesiek, Zur Problematik der unterlassenen Umweltvertriglichkeitspriifung. Zugleich
eine Untersuchung zur Vereinbarkeit des § 46 VwV{G mit dem europdischen Gemein-
schaftsrecht, 2010, 260 ff.

% Danach haben Gerichte die UVP-Vorpriifung des Einzelfalls auf Fehler nur darauf zu
iiberpriifen, ob die Vorpriifung entsprechend den Vorgaben von § 3c UVPG durchgefiihrt
worden ist und ob das Ergebnis ,,nachvollziehbar* ist.

“Im Sinne einer erweiterten Auslegung angedeutet von OVG SH, Urt. v. 9.7.2010,
NVwZ-RR 2011, 9. Von einem ,,Regelungswiderspruch* spricht Kment, in: Hoppe/Beckmann
(Hrsg.), UVPG, 4. Aufl. 2012, § 4 UmwRG Rn. 12; anders Schlacke, in: Girditz (Hrsg.),
VwGO, § 4 UnwRG Rn. 18.

0 Wenig Problembewusstsein OVG Berlin-Brandenburg, Beschl. v. 29.7.2010, OVG 11 S
45/09 Rn. 11; OVG Hamburg, Beschl. v. 24.2.2010, UPR 2010, 455. Ein Leerlaufen der
Kontrolle prognostiziert Michler, NuR 2013, 22 (24).

"' Zweifelnd auch Berkemann, NuR 2011, 780 (787); ders., in: Berliner Online-Beitrige
zum Europarecht, Nr. 71, 4f.; Schlacke, in: Girditz (Hrsg.), VWGO, Art. 4 UmwRG Rn. 8,
46 ff. Die Kommission hat wegen der restriktiven Regelung des § 4 Abs. 1 UmwRG ein Ver-
tragsverletzungsverfahren gegen Deutschland eingeleitet, vgl. KOM Nr. 2007/4267 C (2012)
6581 endg v. 27.9.2012.

> Vgl. Schlussantriige von GA’in Sharpston v. 16.12.2011 in der Rs. C-115/09 BUND/
Bezirksregierung Arnsberg, Slg. 2011, I-0000 Rn. 76 ff. mit dem Bild, die hohe Kontrolldichte
helfe wie ein Ferrari mit verschlossenen Tiiren wenig, wenn das System als solches fiir be-
stimmte Klagen gar nicht zugénglich sei.
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Plausibilititspriifung beschrinkt wird.”> Damit sollen ausweislich der Gesetzesbe-
giindung’ keine Beurteilungsspielriume festgeschrieben werden, die iiber die aner-
kannten Priifkriterien der Rechtsprechung, etwa zu Prognoseentscheidungen und Ri-
sikobewertungen, hinausgehen. Mehr als einen (iiberfliissigen) Verweis auf die be-
stehende Rechtsprechung wird man der Vorschrift kaum entnehmen diirfen.”” Anders
sieht es mit Minimalumsetzungen europdischer Vorgaben aus. Sie erhohen wie § 4
Abs. 1 UmwRG, der sich auf die Umsetzung der Wells-Entscheidung des EuGH™
beschrinkt, das Risiko neuer Verurteilungen durch den EuGH. Dieser macht in jiin-
geren Entscheidungen deutlich, dass er bei der Kontrolle der Umsetzung der volker-
und unionsrechtlichen Vorgaben an die Mitgliedstaaten mit dem Ziel, die materiell-
rechtliche und — ohne textliche Einschrinkungen — verfahrensrechtliche Rechtmi-
Bigkeit von umweltrelevanten Entscheidungen, Handlungen oder Unterlassungen
anfechten zu konnen, nur begrenzt auf die Traditionen in den nationalen Prozessord-
nungen Riicksicht zu nehmen bereit ist.” Die Rechtsprechung des EuGH ist zwar
nicht tiber jede Kritik erhaben.” Hiéufig geht es aber, wie das Urteil zum ,,Slowaki-
schen Braunbiren® zeigt, weniger um die Entscheidung als solche, sondern vielmehr
um iiberschieBende Interpretationen, die in die Entscheidung mehr hineinlesen als
der Verfahrensgegenstand hergibt.”

3. Personelle Reichweite der Klagerechte

Als ,,vertrackt* stellt sich die personelle Reichweite der Klagerechte dar. Der Ge-
setzgeber hilt mit dem neuen Umwelt-Rechtsbehelfsgesetz an der Konzeption fest,
kein Sonderrecht fiir Umweltverbdnde schaffen zu wollen, sondern zur Vermeidung
einer fiir problematisch gehaltenen ,,Privilegierung* der Verbinde mit den allgemei-

" Grundlegende Bedenken formuliert der Bundesrat in seiner Stellungnahme v. 21.9.
2012, BR-Drs. 469/12, 4 ff.

74 BT-Drs. 17/10957, 18.

3 So auch Schlacke, in: Girditz (Hrsg.), VwGO, Vorbem. zu §§ 1-6 UmwRG Rn. 72.
Treffend der Bundesrat in seiner Stellungsnahme v. 21.9.2012, BR-469/12, 6: ,,.Diese Be-
stimmung ist iiberfliissig, gesetzessystematisch falsch positioniert und geeignet, Missver-
stiandnisse iiber die Einfiihrung eines speziellen umweltrechtlichen KontrollmaBstabs bei Be-
urteilungsspielraumen zu schaffen.”

S BuGH, Urt. v. 7.1.2004, Rs. C-201/02 Wells, Slg. 2004, 1-723 Rn. 57.

7 So die iiberwiegende Einschitzung im Schrifttum, vgl. Wegener, UTR 98 (2008), 319
(3451.); Durner/Paus, DVBI 2011, 757 (763); Schlacke, in: Gérditz (Hrsg.), VwGO, Vorbem.
zu §§ 1-6 UmwRG Rn. 76 mit dem Hinweis auf EuGH, Urt. v. 15.10.2009, Rs. C-263/08
Djurgérden und EuGH, Urt. v. 8.3.2011, Rs. C-240/09 Lesoochranérske zoskupenie.

8 Art. 9 Abs. 2 Aarhus-Konvention spricht von materiellrechtlicher und verfahrensrecht-
licher RechtméBigkeit, enthilt aber anders als Art. 9 Abs. 3 Aarhus-Konvention keine aus-
driickliche Beschrinkung auf das Umweltrecht. Deshalb erscheint eine weite Auslegung
moglich.

" Ahnlich Schink, DOV 2012, 622 (627 ff.), der sich jedoch anders als hier gegen eine
Interpretation individueller Verfahrensrechte als subjektive Rechte im Sinne des § 42 Abs. 2
VwGO ausspricht.
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nen Regeln des Verwaltungsprozessrechts kompatible Rechtsbehelfe einzurichten.
An diesem Anspruch miissen sich die Regelungen messen lassen.*’

In der Subjektivierung des objektiven Rechts kommt dies zum Ausdruck. Ein be-
kanntes Beispiel ist die Subjektivierung von Verfahrenspositionen durch die Aner-
kennung eines absoluten Beteiligungsrechts von Naturschutzvereinen. Den Riick-
griff auf den Ausnahmetatbestand des § 42 Abs. 2 Var. 1 VwGO hilt das BVerwG
fiir entbehrlich, da hinter dem Beteiligungsrecht eine materielle Position stehe,
deren Schutz und Durchsetzung das Beteiligungsrecht diene.® Schwieriger sind
die Verfahrensrechte nach § 4 Abs. 1 UmwRG einzuordnen, die iiber § 4 Abs. 3
UmwRG und § 61 Nr. 1 VwGO auf natiirliche Personen erstreckt werden. Danach
schlieft die Qualifizierung als Verfahrensrecht die Anerkennung als subjektives 6f-
fentliches Recht nicht lianger aus. Nicht nur dort, wo ein materieller Anspruch be-
steht, kann die Einordnung als subjektives Recht geboten sein. Das Argument, wo-
nach der Kreis der Klageberechtigen schmal gehalten sein muss, damit eine effektive
Durchsetzungschance vor Gericht erhalten bleibt, liberzeugt nicht. Gelangt der Ge-
setzgeber zu der Uberzeugung, dass bestimmte Interessen von jedermann durchge-
setzt werden sollen, konnen dieser Entscheidung nicht vordemokratische Argumente
entgegengehalten werden.*” Nicht immer ist jedoch eine klare Entscheidung des Ge-
setzgebers nachweisbar. So liegt es bei § 4 Abs. 3 UmwRG.*

§ 4 Abs. 1 UmwRG normiert wesentliche Verfahrensfehler, die zur Aufthebung
der Sachentscheidung fiihren, sagt aber nicht, wem der Aufthebungsanspruch zusteht.
Es war offen, inwieweit die Riige von Verfahrensfehlern nach § 4 Abs. 1 UmwRG
eine drittschiitzende Vorschrift nach § 2 Abs. 1 UmwRG a.F. zur Voraussetzung
hat. Die Vorschrift schaffe keine neuen Rechtsbehelfe, auf die neben den anerkannten
Umweltverbinden andere Personen diesseits einer moglichen Rechtsverletzung zu-
greifen diirften.® Jedoch Dkann der mit dem Hinweis auf die ,,dienende Funktion®
des Verwaltungsverfahrens begriindete Ausschluss der Riigefdhigkeit von Verfah-

9 Da § 4a UmwRG mit dem Versuch, die gerichtliche Kontrolldichte fiir Umweltent-
scheidungen herabzusenken, auch fiir Individualklidger gilt, greifen insoweit die Schranken
des Art. 19 Abs. 4 GG.

81 So fiir § 29 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG a.F. BVerwGE 87, 62 (72f.). Die Rolle als Sach-
walter des Umweltschutzes rechtfertigt es, die Verbandsbeteiligung als selbstindig durch-
setzbares subjektives Recht zu qualifizieren, vgl. BVerwGE 105, 348 (349f.).

82 Zutreffend Ekardt, Der Staat 44 (2005), 622 (631).

8 Zum Streitstand Schwerdtfeger, Verwaltungsrechtsschutz (Fn. 24), 89 ff.

8 Die Vorschrift betreffe nur die Sachpriifung im Rahmen eines zulissigen Rechtsbehelfs,
habe aber keine Bedeutung fiir die Klagebefugnis, so BVerwG, Urt. v. 20.12.2011, DVBI
2012, 501 mit dem Hinweis auf die Ahnlichkeit zu § 47 VwGO; krit. Kahl, JZ 2012, 667
(673). Vorzugswiirdig erscheint die Lesart, wonach § 4 Abs. 3 UmwRG den Anwendungsbe-
reich der § 4 Abs. 1 UmwRG fiir eine zusétz-liche Gruppe, namlich ,,Beteiligte” nach § 61
Nr. 1 und 2 VwGO erschlieit und eine Erweiterung des Rechtsschutzes nach § 2 UmwRG
bezweckt, so Kment, NVwZ 2007, 274 (276).
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rensfehlern ohne Ankniipfung an eine materielle Rechtsposition nicht iiberzeugen.®
Vielmehr spricht einiges dafiir, dass § 4 UmwRG das Verfahrensrecht im Rahmen
des § 42 Abs. 2 Var. 2 VwGO einer Subjektivierung zufiihrt*® und den Einzelnen un-
abhiingig von § 2 UmwRG die Moglichkeit verschafft, einen Versto gegen Verfah-
rensrecht in den Grenzen der durch § 4 Abs. 1 UmwRG als riigefihig anerkannten
Verfahrensfehler geltend zu machen.*” Auch das BVerwG erweitert den Kreis der kla-
geberechtigten Drittbetroffenen, die bei einem Verstof3 gegen § 4 Abs. 1 UmwRG die
Aufhebung der Sachentscheidung verlangen koénnen.®

Der prozessuale Anspruch auf Einhaltung wesentlicher Verfahrensvorschriften
ergibt sich nicht aus Art. 9 Abs. 3 Aarhus-Konvention, der die Vertragsstaaten
dazu verpflichtet, der Offentlichkeit klagbare Rechte unter dem Vorbehalt eines An-
kniipfungspunkts im nationalen Recht zu verleihen, sondern aus § 42 Abs. 2 Var. 2
VwGO nach Maligabe einer subjektiv-rechtlichen Interpretation des in Rede stehen-
den Verfahrensrechts. Dieser Weg ist auf den ersten Blick beschwerlich, aber lang-
fristig erfolgversprechender als die Perpetuierung eines Sonderregimes, das sich
zwar an die unions- und volkerrechtlichen Vorgaben niher anschmiegen konnte,
dies aber in einer Sonderdogmatik zu verarbeiten hétte. Ob die Systemorientierung
als einem traditionellem Anliegen der deutschen Rechtswissenschaft heute noch
trégt, ist zwar durchaus zweifelhaft® und auch nicht unproblematisch, soweit mit
der unter Beschuss geratenen Schutznormlehre an einen fragwiirdigen Entwick-
lungspfad aus vordemokratischer Zeit angekniipft wird.” Je besser dies aber gelingt,
desto ,,nachhaltiger* diirfte dem Uberformungspotential des Unions- und Vélker-
rechts auf das Verwaltungsprozessrecht entsprochen und auf diese Weise auch
dem Umweltrechts-schutz gedient werden konnen. Eine auf Systemintegration ange-
legte Losung, wie sie vorliegend fiir die Einbeziehung der gesetzlichen Gemeinwohl-

% Fiir ein auch dem Einzelnen zustehendes prozessual durchsetzbares subjektives Recht
auf Durchfiihrung einer UVP: OVG LSA, Beschl. v. 17.9.2008, NVwZ 2009, 340 (341). A.A.
NdsOVG, Beschl. v. 21.10.2008, NuR 2009, 58 (60); Urt. v. 8.5.2012, ZUR 2012, 562 (563);
M. Appel, NVWZ 2010, 473 (475f.).

8 So auch Murswiek/Ketterer/Sauer/Wickel, Die Verwaltung 44 (2011), 235 (258f.).
87 So auch Glaser/Klement, Umweltrecht, Beck’sches Examinatorium, 2010, 58 f.

8 BVerwG, Utt. v. 24.11.2011, NVwZ 2012, 557 (558); gegenliufig, aber nicht iiberzeu-
gend BVerwG, Urt. v. 20.12.2011, DVBI 2012, 501 und fiir Gemeinden NdsOVG, Urt. v. 8.5.
2012, ZUR 2012, 562. Insoweit riacht sich die frilhe Festlegung der Rechtsprechung auf die
Umweltvertriaglichkeitspriifung als unselbstindiges Verfahrensrecht ohne materiellen Gehalt,
vgl. BVerwGE 100, 238 (243). Dem Leitbild des integrativen Umweltschutzes wird diese
Einordnung nicht gerecht.

% Dazu mit instruktiven Beitrigen: Trute/GroB/Rshl/Mollers (Hrsg.), Allgemeines Ver-
waltungsrecht — Ein tragfihiges Konzept?, 2008. Die Zweifel d@ndern nichts daran, fiir eine
Konsistenz des verwaltungsgerichtlichen Rechtsschutzes zu sorgen, vgl. Schmidt-Afimann,
Die Verwaltung 44 (2011), 105.

N Girditz, ZfU 2012, 249 (254 mit Fn. 30). Die Fokussierung auf den Schutz privater
Rechte stammt aus dem Zivilrecht und passt fiir das Offentliche Recht mehrpoliger Konflikte
nicht. Der Gesetzgeber ist weitgehend frei, objektive Rechtskontrollen einzufiihren, solange
der von Art. 19 Abs. 4 GG umfasste Individualrechtsschutz nicht aufgegeben wird.
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belange in das subjektive Recht vertreten wird, konnte sich in den Grenzen der uni-
onsrechtskonformen Auslegung®' auch fiir die Subjektivierung des Verfahrensrechts-
schutzes und die Drittindividualklage anbieten. Dabei diirfte sich eine Zweiteilung
dergestalt, das erweiterte Verstidndnis von Verfahrensrechten auf das europdische
Umweltrecht zu beschridnken, es im nationalen Kontext fiir den Zugang zu Rechts-
schutzverfahren aber an der Konzeption der dienenden Funktion des Verwaltungs-
verfahrens® unter den weitreichenden Unbeachtlichkeits-, Heilungs- und Priiklusi-
onsvorschriften®® zu belassen, kaum als weiterfiihrendes Rezept empfehlen.”

IV. Vorverlagerung des Rechtsschutzes?
1. Dreistufige Infrastrukturplanung

Einen dritten Problemkreis bilden Fragen nach dem Rechtsschutz in der Pla-
nungs-kaskade, womit gestufte Planungsprozesse bezeichnet werden.”> Die Infra-
strukturplanung ist nach dem Vorbild der Straenplanung im wesentlichen dreistufig
ausgestaltet. Am Anfang steht die Bedarfsplanung in der Form des Gesetzes, gefolgt
von der Raumordnungsplanung, deren Ergebnisse bei der vorhabenbezogenen Zulas-
sungsplanung zu beriicksichtigen sind (§ 3 Abs. 1 Nr. 3 ROG). Diesem dreistufigen
Modell folgt die neue Planung von linderiibergreifenden Energiehochspannungslei-

! Wenig Problembewusstsein: BGH v. 26.11.2008, VIII ZR 200/05 (Quelle) mit der Er-
weiterung um ein Gebot zur richtlinienkonformen Rechtsfortbildung, krit. Potters/Christen-
sen, JZ 2011, 387 (389 ff.).

°2 Zu den Einsichten der Berliner Staatsrechtslehrertagung gehort der Verzicht auf die zu
einfachen Fronten zwischen einer (abwertend) dienenden Funktion und einem (aufwertenden)
Eigenwert des Verwaltungsverfahrens, vgl. Gurlit, VVDStRL 70 (2011), 227/234 (,,Der Wert
des Verwaltungsverfahrens bestimmt sich nach der Eigenstindigkeit seines Beitrags zur
Zielerreichung®); dhnlich Fehling, ebd., 278/287 (,,Dienende Funktion und Eigenwert des
Verfahrens sind damit kein Gegensatz, sondern die zwei Seiten einer Medaille®).

% Ekardt, NVwZ 2012, 530 (532 ff.) spricht von einer ,,Klagehindernis-Kaskade*. Ob die
Vorschriften einer unionsrechtlichen Kontrolle standhalten, ist fraglich. So sto8t die Heilung
von Verfahrensfehlern im gerichtlichen Verfahren an Grenzen, vgl. EuGH, Urt. v. 15.1.2013,
Rs. C-416/10 Krishan. Auch die Préiklusionsregelung in § 2 Abs. 3 UmwRG kann nicht so
einfach mit dem BVerwG (Urt. v. 14.7.2010, 9 A 12/10 Rn. 25; Urt. v. 29.9.2011, ZUR 2012,
187) fiir unionsrechtskonform gehalten werden, vgl. Berkemann, DVBI 2011, 1253 (1261); A.
Schmidt, ZUR 2012, 210 (218); Frenz, NuR 2012, 619 (621f.); Schlacke, in: Girditz (Hrsg.),
VwGO, § 2 UmwRG Rn. 52f. Die knappen Fristen, aber auch der Umweltverbianden abge-
forderte Detaillierungsgrad der AuBerung haben die Kommission veranlasst, ein Vertragsver-
letzungsverfahren einzuleiten, KOM Nr. 2007/4267 C (2012) 6581 endg v. 27.9.2012. Die
Bundesregierung strebt eine Kldrung durch den EuGH an, vgl. Bericht des BMU an den
Umweltausschuss des Deutschen Bundestags, Ausschussdrucksache 17 (16) 636 v. 30.10.
2012, 3.

% Statt vieler Hermes, Europiisierung und Internationalisierung des Verwaltungsverfah-
rens, in: FS Wahl, 2011, 689 (705f.). Es mehren sich die Stimmen, die eine Korrektur der
Verfahrensfehlerfolgen im VwV{G anmahnen, vgl. Burgi, DVB1 2011, 1317 (1319t.); Kahl,
NVwZ 2011, 449 (451); Franzius, GewArch 2012, 225 (231).

% Uberblick: A. Schmidt, ZUR 2012, 210 (212 ff.).
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tungen nach §§ 12a-12 g EnWG fiir die Bedarfsplanung und nach §§ 4 ff. NABEG
fiir die an die Stelle der Raumordnungsverfahren der Linder tretende Bundesfach-
planung durch die Bundesnetzagentur. Deren Entscheidung, der Bundesnetzplan
(§ 17 NABEG), soll im Planfeststellungsverfahren nicht blofl zu beriicksichtigen,
sondern nach § 15 Abs. 1 S. 1 NABEG verbindlich sein.

Bedarfspline, die als parlamentarisches Gesetz erlassen werden, sind der verwal-
tungsgerichtlichen Kontrolle entzogen. Raumordnungspléne, soweit sie nicht als par-
lamentarisches Gesetz erlassen werden, konnen demgegeniiber Gegenstand einer
Normenkontrolle nach § 47 VwGO sein. Die Biindelungsfunktion des Normenkon-
trollverfahrens ist zeitsparend und erdffnet dieseits der tatsidchlichen Verletzung in
eigenen Rechten einen phasenspezifischen Rechtsschutz, der insbesondere der Ge-
fahr vorbeugt, dass Fehler im vorgelagerten Planungsverfahren den Planfeststel-
lungsbeschluss ,.infizieren* und die Realisierung des Infrastrukturprojekts zeitlich
verzogern. § 15 Abs. 3 S. 2 NABEG will fiir den Netzausbau den phasenspezifischen
Rechtsschutz zugunsten des konzentrierten Rechtsschutzes ausschlieBen. Obwohl
wesentliche Entscheidungen auf der vorgelagerten Planungsebene getroffen werden,
konzentriert der Gesetzgeber den Individualrechtsschutz gegen die abschlielende
Zulassungsentscheidung mit einer Inzidentkontrolle vorgelagerter Planungsent-
scheidungen.”® Weil es aber hier an der Flexibilitit des planerischen Beriicksichti-
gungsgebotes fehlt und unsicher ist, inwieweit die vorgelagerten Entscheidungen
der Bundesfachplanung nach der Schonefeld-Rechtsprechung des BVerwG’’ im
Planfeststellungsverfahren noch korrigierbar sind, droht diese Kontrolle leerzulau-
fen.”

2. Offentlichkeitsbeteiligung und Rechtsschutz

Das Unionsrecht verlangt auf den vorgelagerten Ebenen der Planung eine strate-
gische Umweltpriifung mit einer Offentlichkeitsbeteiligung, womit ein partizipati-
ves, wenngleich thematisch auf Umweltbelange beschrinktes Element die Reprisen-
tationsfunktion des allgemeinen Gesetzes erginzt.”” Die mehrstufige Planung léinder-
iibergreifender Hochstspannungsleitungen zur Realisierung der Energiewende ldsst
(ausdifferenzierte) Offentlichkeitsbeteiligung und (konzentrierten) Rechtsschutz je-
doch auseinanderfallen. Insoweit ist es konsequent, dass sich der Gesetzgeber mit

° Die Regelung ist nicht ohne Vorbild, vgl. § 16 Abs. 3 UVPG.

% BVerwGE 125, 116 (135 ff.). Fiir eine entsprechende Relativierung der Bindung Wagner,
DVBI 2011, 1453 (1458); Erbguth, DVBI 2012, 325 (328);); abl. Durner, NuR 2012, 369
(373). Eine strikte Bindungswirkung des Bundesnetzplans (§ 17 NABEG) kollidiert mit dem
Abwigungsgebot, das trotz aller ,,Hochzonungen* auf die vorgelagerten Planungsebenen aus
verfassungsrechtlichen Griinden im Planfeststellungsverfahren zu beachten bleibt, vgl. Mo-
ench/Rutloff, NVwZ 2011, 1040 (1043).

% Die groBriumige Variantenauswahl wird im Planfeststellungsverfahren oder im Ge-
richtsverfahren nur selten erschiittert werden konnen, vgl. SRU, Wege zur 100 % erneuerbaren
Stromversorgung, Sondergutachten 2011, 517. Zur Kritik auch Durner, DVBI 2011, 853
(860f.); ders., NuR 2012, 369 (372f1.).

% Allg. Gurlit, JZ 2012, 833; I Appel, NVwZ 2012, 1361; E. Hofmann, JZ 2012, 701.


http://www.duncker-humblot.de

Aktuelle Probleme des Umweltrechtsschutzes 19

Blick auf die materielle Einwendungspréklusion zuriickhilt und den Rechtsschutz
nicht davon abhingig macht, dass sich Klédger bereits in der Bundesfachplanung hin-
reichend detailliert geduBert haben. Aber es bleibt die Frage, ob die Beschrinkung
des Rechtsschutzes auf die Zulassungsentscheidung mit der Gefahr, dass durch
eine fehlerhafte Grobtrassenplanung die Detailplanung nachtriaglich entwertet
wird, mit hoherrangigen Vorgaben an den Rechtsschutz vereinbar ist.

Das kann an dieser Stelle nicht vertieft werden. Weder das Unions- noch das Ver-
fassungsrecht verbieten dem Gesetzgeber die Entscheidung fiir den konzentrierten
Rechtsschutz. Insbesondere aus dem Trianel-Urteil des EuGH lisst sich keine Ver-
pflichtung zur Einrichtung eines vorgelagerten Rechtsschutzverfahrens entneh-
men.'® Denn anders als die Beteiligung der Offentlichkeit, die nach § 14b UVPG
auch fiir die Aufstellung von Bedarfsplinen'®' durchzufiihren ist, erstreckt sich die
Verpflichtung zur Er6ffnung von Klagemdglichkeiten allein auf UVP-pflichtige Pro-
jekte mit einem Konkretisierungsgrad des Vorhabens, der auf friihen Planungsstufen
kaum anzunehmen ist.'®? Der Rechtsschutz folgt also nicht den Regeln iiber die mehr-
stufige Beteiligung der Offentlichkeit: Zum einen geht der deutsche Gesetzgeber mit
Blick auf die friihzeitige Offentlichkeitsbeteiligung iiber das hinaus, was nach der
Offentlichkeitsbeteiligungsrichtlinie gefordert wird. Zum anderen ergibt sich aus
Art. 11 Abs. 2 UVP-RL, dass die Mitgliedstaaten festlegen, in welchem Verfahrens-
stadium der gebotene Rechtsschutz gewidhrt wird. Weil auch Art. 19 Abs. 4 GG
grundsitzlich'® keine Vorverlagerung des Verwaltungsrechtsschutzes fordert, bleibt
es der politischen Entscheidung iiberlassen, den Abschichtungen der ausgebauten
Offentlichkeitsbeteiligung stirkere Abschichtungen des Rechtsschutzes folgen zu
lassen. Das sollte mit Blick auf damit verbundene Anfechtungslasten freilich gut
tiberdacht sein.'™

V. Ausblick

Insgesamt fillt auf, dass erstaunlich selten die Frage aufgeworfen wird, inwieweit
der Rechtsschutz fiir gesetzliche Umweltbelange als Forderung des Demokratieprin-

1 Wie hier A. Schmidt, ZUR 2012, 210 (214); Sellner/Fellenberg, NVwZ 2011, 1025
(1032); a.A. Moench/Rutloff, NVwZ 2011, 1040 (1042).

1! Fiir den Bundesverkehrswegeplan Wulfhorst, DVBI 2012, 466.

2 Die SUP-Richtlinie fordert keine Offentlichkeitsbeteiligung fiir politische Entschei-
dungen, vgl. Verwiebe, Umweltpriifungen auf Iflan- und Programmebene, 2008, 70f., 206 f.
Zu Grenzen der Freistellung der gerichtlichen Uberpriifung von Gesetzgebungsakten EuGH,
Urt. v. 18.10.2011, Rs. C-118/09 Boxus u.a., Slg. 2011, I-0000 Rn. 36 ff.; Urt. v. 16.2.2012,
Rs. C-182/10 Solvay u.a., Slg. 2012, I-0000 Rn. 44 ff.

1% Mahnungen: BVerfG, 1 BvR 857/07 v. 31.5.2011, NVwZ 2011, 1065 (1067 f.).

1% Steinberg/Wickel/Miiller, Fachplanung, 4. Aufl. 2012, § 7 Rn. 22 ff. Ob der phasenspe-
zifische Rechtsschutz das bessere Modell ist, kann in dieser Pauschalitit bezweifelt werden.

Jedenfalls bieten sich weitreichende Priklusionswirkungen fiir die Anfechtung des Planfest-
stellungsbeschlusses nicht an, a. A. M. Appel, UPR 2011, 406 (415).
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zips verstanden werden kann.'® Zu iiberdenken ist auch das im Netzausbaubeschleu-
nigungsgesetz bekriftigte Dogma, trotz der weiterreichenden Bindungswirkung von
Entscheidungen auf vorgelagerten Planungsstufen den Individualrechtsschutz auf
den abschlieBenden Planfeststellungsbeschluss zu beschrinken.'”® Es bleibt die
Frage, ob der Rechtsschutz nicht in dem Mal3e, wie bereits im Raumordnungs-ver-
fahren, in der Verkehrswegeplanung oder in der neuen Bundesfachplanung iiberre-
gionaler Hochstspannungsleitungen belastende Entscheidungen getroffen werden,
ebenen- und entscheidungsadéquat ,,nachwachsen* miisste.'”” Ob das im iiberkom-
menen System des Individualrechtsschutzes méglich ist, erscheint zweifelhaft. An-
gesichts des wenig konkreten Planungsstadiums, das ja gerade deshalb einer friihzei-
tigen Offentlichkeitsbeteiligung'® gedffnet werden soll, bleiben Erweiterungen um
objektive Rechtskontrollen durch anerkannte Umweltverbinde erwigenswert.'”
Verfassungs- oder unionsrechtliche Verpflichtungen zur Schaffung neuer Rechts-
schutzverfahren bestehen insoweit allerdings nicht.' Die Klageberechtigung nach
Art. 11 UVP-RL bzw. § 2 Abs. | UmwRG mit der Erzwingung einer partiell, weil
auf die Einhaltung von Umweltvorschriften beschrinkten objektiven Rechtskontrol-
le kniipft an die UVP-Pflichtigkeit des Projekts an, nicht aber an die Verpflichtung
zur strategischen Umweltpriifung des projektvorbereitenden Plans.

Das Auseinanderfallen von Offentlichkeitsbeteiligung und Rechtsschutz sollte
nicht iiberwertet werden. Denn es mehren sich die Anzeichen, dass Gerichtsverfah-
ren ihre Befriedungsfunktion nicht immer erfiillen und verbleibende Konflikte nicht
stets einer akzeptablen Losung zugefiihrt werden kdnnen. So werfen umstrittene In-
frastrukturvorhaben die Frage nach der Konfiktbewiltigung durch projektbezogene
Abstimmungen und demokratische Mitentscheidung in der Form von Volksabstim-
mungen auf.'" Hier ist die Zuriickhaltung deutscher Juristen sprichwortlich.'"> Denn
es geht nicht mehr um das Recht in seiner rechtsstaatlichen Rationalitét. Vielmehr
kommt an dieser Stelle die Politik im Werben fiir die ,,richtige* Entscheidung wieder
ins Spiel. 13 Im Recht einen Raum des Politischen anzuerkennen, muss, wie es Kloe-

105 Siehe aber die N. in Fn. 38.

106 Krit. Franzius, GewArch 2012, 225 (230).

17 Vgl. Wahl, Erscheinungsformen und Probleme der projektorientierten Raumordnung,
in: FS Sellner, 2010, 155 (1701f.); Rojahn, NVwWZ 2011, 654 ff.

1% Im Sinne eines Bedarfserorterungsverfahrens Burgi, NVwZ 2012, 277 (278 {f.); Fran-
zius, GewArch 2012, 225 (228f.); I. Appel, NVwWZ 2012, 1361 (1367f1.).

9 A Schmidi, ZUR 2011, 296 (299 ff.).

10 A A. Moench/Ruttloff, NVwZ 2011, 1040 (1043).

" Befiirwortend Gro, DOV 2011, 513 f. Zur Diskussion Franzius, GewArch 2012, 225 ff.

"2 Vgl. die Beschliisse des 69. Deutschen Juristentags, Abteilung Offentliches Recht:
Neue Formen der Biirgerbeteiligung? Planung und Zulassung von Projekten in der parla-
mentarischen Demokratie, Miinchen 2012, Nr. 29; offener das Gutachten von Ziekow, ebd., D
111ff.

13 Gegen eine ,,Verrechtlichung der Kommunikation® Durner, ZUR 2011, 354 (360f.).
Anders, wenngleich zuriickhaltend der Vorschlag fiir eine frithe Biirgerbeteiligung nach § 25
Abs. 3 VWVIG-E, vgl. Gesetzentwurf zur Verbesserung der Offentlichkeitsbeteiligung und
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pfer mitdem Hinweis auf die notwendige Revisionsoffenheit des Rechts betont, nicht
falsch sein.'"* Dem steht, wie das BVerfG in anderem Zusammenhang hervorhebt,
auch die ,,Ewigkeitsklausel des Grundgesetzes nicht entgegen. Art. 79 Abs. 3 GG
gewihrleiste nicht den unveridnderten Bestand des geltenden Rechts, sondern Struk-
turen und Verfahren, die den demokratischen Prozess offen halten.'"”® Diese Einsicht
in die Kontingenz des demokratischen Gemeinwesens umfasst die Chance auf Ver-
besserungen des Umweltrechtsschutzes. Sie unterstreicht mit Michael Kloepfer die
Notwendigkeit rechtspolitischen Engagements, gilt es das zu bewahrende doch als
beweglich zu verstehen.

Vereinheitlichung von Planfeststellungsverfahren (P1VereinhG), vgl. BT-Drs 17/9666 v. 16.5.
2012; Fehling, Reform der Biirgerbeteiligung fiir die Planfeststellung von Infrastrukturvor-
haben, Bucerius Law Journal 2012, 92 (96 ff.).

"4 Zur Figur von Grundlagengesetzen fiir nachhaltige Losungen Kloepfer, Zur Bindung
von Gesetzen an Gesetze, in: ders. (Hrsg.), Gesetzgebung als wissenschaftliche Herausfor-
derung, 2011, 93. Auch in Frankreich — einem Mutterland der Demokratie — gibt es mit dem
,.loi organique* hohere Stabilitit verbiirgende Gesetze. Faktisch wird man in Deutschland die
VwGO bzw. die in sie hineingelesene Schutznormlehre — im hier kritisierten Sinne — dazu
rechnen konnen.

13 BVerfG, 2 BvR 1390/12 v. 12.9.2012 (ESM/Fiskalvertrag), Abs.-Nr. 222.
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