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Thema und Ergebnis der Studie

Die vorliegende Studie analysiert die vielfaltigerateriell- und verfahrensrechtlichen Hin-
dernisse, denen Umweltklagen (von Individuen, asrade auch von Umweltverb&nden) in
Deutschland unterliegen. Daran anknipfend wirdedieoparechtskonformitat jener ,Hinder-
nis-Kaskade* und ihrer sukzessiven Verscharfungtdimmer neue Beschleunigungsgesetze
am Mal3stab des europdaischen Primar- und Sekunbtsrectersucht. Bei genauer Betrach-
tung erweist sich unionsrechtlich — im Gegensatdeau Darlegungen etwa eines neuen BDI-
Papiers — eine deutliche Starkung von Umweltklagilsrgeboten. Das EuGH-Urteil zur Ver-
bandsklage vom 12.05.2011 ist hierzu nur ein eiStéritt, da die meisten problematischen
Aspekte dort noch keine Erwahnung finden. Deshegiftqauch die absehbare Diskussion um
ein neues deutsches Umweltrechtsbehelfsgesetzrzy da die meisten Mangel mit der Er-
weiterung der dortigen Klagebefugnisregelung zuggmson Verbanden gerade nicht besei-
tigt werden.
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Prof. Dr. Felix Ekardt, LL.M., M.A. (Universitat Rtock)

Zur Europarechtswidrigkeit der deutschen HindernisKaskade
fur Umweltklagen

Zusammenfassung in Thesen

Die vorliegende Studie analysiert die vielfaltigerateriell- und verfahrensrechtlichen Hin-
dernisse, denen Umweltklagen (von Individuen, gjlgeade auch von Umweltverbanden) in
Deutschland unterliegen und diese haufig nur auh d&apier stehen, in der Sache aber er-
folglos werden lassen. Daran anknipfend wird dieogarechtskonformitat jener ,Hinder-
nis-Kaskade" und ihrer sukzessiven Verscharfunghimmer neue Beschleunigungsgesetze
am Mal3stab des europaischen Primér- und Sekundédtsemtersucht. Bei genauer Betrach-
tung erweist sich unionsrechtlich eine deutliché&l&ing von Umweltklagen als geboten. Das
EuGH-Urteil zur Verbandsklage vom 12.05.2011 istZzu nur ein erster Schritt, da die meis-
ten problematischen Aspekte dort noch keine Erwédpritnden. Deshalb greift auch die ab-
sehbare Diskussion um ein neues deutsches Umwetibehelfsgesetz zu kurz, da die meis-
ten Mangel mit der Erweiterung der dortigen Klagelgmisregelung zugunsten von Verban-
den gerade nicht beseitigt werden. Vielmehr ist Alebau der diversen Beschleunigungsre-
gelungen in den Fachplanungsgesetzen europareclgéboten.

Die EU sieht sich dem eigenen Anspruch nach als Eliwarreiter in der Welt. Dies setzt
freilich ein Umweltrecht voraus, welches zunacinster Papierform wirklich anspruchsvoll
ist (schon daran bestehen trotz der Regelungsnuds&zhebliche Zweifel) — und welches
auch real durchgesetzt wird. Letzteres hangt weom ab, inwieweit drohende Rechtsversto-
3e mit Erfolg gerichtlich geltend gemacht werdennen. Doch diese Anforderungen stehen
in einem Konflikt mit immer weitergehenden deutsctiie@ndenzen zur Verfahrensbeschleu-
nigung bei der Realisierung von Grol3projekten imtsiehen Recht.

Das deutsche ,beschleunigte® Verwaltungsrecht stdteine Art mehrfache Hindernis-Kas-
kade fur Mangel z.B. eines Planfeststellungsbesskki (PFB) als der verwaltungsrechtlichen
Genehmigung fur umweltbeeintrachtigende GroR3prejeke StralRen, Flughéfen, Schienen-
wege, Talsperren, Abfalldeponien, Stromtrassenmu.gemall dem VwVIG und den fast
wortgleichen Fachgesetzen FStrG, AEG, LuftvVG usitin(iches gilt fir das Bau- und Im-
missionsschutzrecht)Der praktische Effekt ist, dass die Mdglichkeitean Umweltverban-
den und Individuen, die inhaltlichen Schutzvorgaloes deutschen und europaischen Um-

! Wer als Birger oder Umweltverband inhaltliche Bgla im Planfeststellungs-Verwaltungsverfahren ninoht
engen Fristen als verletzt riigt, dessen Belang ggdilicht unter (materielle Praklusion). Klagen geginen
PFB haben nach den Fachgesetzen zudem oft keigehalfende Wirkung; und auch der einstweilige Recht
schutz ist durch Fristen stark erschwert. Des Waitestellt sich bei jeder Verletzung einer inhatién Vor-
schrift die Frage, ob die Norm ein subjektiv-6fferfites Recht vermittelt (und anders als beim Adrtstklager
werden auch nur genau diese Normen gepruft). Daeseint die h.M. in einer groRen Zahl der fur Ddédger
interessanten Normen, etwa bei der umweltrechttidiersorge. Abwagungsfehler sind aul3erdem nur itm- Ra
men der Abwagungsfehlerlehre relevant. Bei derrsahwtz- bzw. umweltrechtlichen Verbandsklage kommt
noch hinzu, dass im Rahmen von Abwéagungen nur aieekte Wiirdigung der Naturschutz- bzw. Umweltbe-
lange gepruft wird. Sodann wird die materielle Re@figkeitsprifung durch eine Beschrankung auinéfia-
dige und konkret nachweisbar fur das Planungsergeblevante Abwéagungsfehler weiter verengt. Zulefizd

das fehlerheilende Nachschieben von Abwagungsemgiguseitens der Behérde noch im Prozess und sogar
ein anschlieBendes ergéanzendes Verfahren erlainat.8Bnlich strukturierte Kaskade ergibt sich atieht nur

fur inhaltliche, speziell abwagungsbezogene Feldendern auch fiir Verfahrensfehler. Stichworte diret:
Préklusion; bloRe Ordnungsvorschrift; mangelndejé&iivierung, Heilung noch im Prozess; Unbeachiaih
Heilbarkeit noch in einem ergénzenden Verfahrermgan Prozess.



weltrechts auch einzuklagen, oft nur auf dem Pagimnen. Beim Schutz von FFH-Gebieten
etwa erhalten die Behorden im Ergebnis so viel I8pien, dass sie den gebotenen Schutz in
sehr vielen Fallen unterlaufen konrfen.

Das EU-Sekundarrecht (UVP-Richtlinie, IED-RichténiFFH-Richtlinie) und auch das EU-
Priméarrecht fordern eine Anderung dieses Zustaimgsuaed zwar tiber das EuGH-Urteil zur
Verbandsklage vom 12.05.2011 hinaus, welches menezinzelnen Punkt betraf. Die Umset-
zung dieses Urteils in einem neuen Umweltrechtdisgjesetz wird deshalb nicht ausreichen,
sondern weiterhin viele in der Sache eigentlichrinedete Klagen erfolglos bleiben lassen.
Europarechtlich geboten sind insbesondere (undanagen Kontrast zu den weiteren Ver-
scharfungsvorschlagen des BDI-Papiers)

. eine erweiterte Subjektivierung materieller undzeaturaler Regeln (bei Individual-
klagen), wie sie ohnehin vom EuGH seit langem dorglert, aber in Deutschland immer
wieder umgangen wird,

. eine starkere Zurtickdrangung der aufgrund angelniiahgelnder Kausalitat eintre-
tenden Unbeachtlichkeit von Abwégungs- und Verfasfehlern;

. eine Abkehr von Fehlerheilungen noch wahrend ederschtsprozesses oder gar nach
seinem Abschluss;

. ein Ernstnehmen der inhaltlichen Anforderungen kamgrische Abwéagungen; wenn
z.B. im FFH-Gebietsschutz fiur Beeintrachtigungewisgende Griinde des lberwiegen-
den offentlichen Interesses* gefordert werden, daar dies nicht in einer Weise inter-
pretiert werden, die jedes gréf3ere Projekt perrseheungsfahig macht; auch die Alterna-
tivenprifung muss verscharft werden,;

. eine ausgewogenere Handhabung der Tatsachendaytaguiarderungen: einseitige
Gutachterauswahl, tendenzidose Grundannahmen fignBsen und eine angreifbare Me-
thodik mussen gerichtlich konsequenter gertigt werde

. eine Beschrankung der materiellen Praklusion auidkalationen, in denen tatsach-
lich ein frihzeitiges Vorbringen problemlos méglgbwesen wére.

All dies gilt gerade fur spielraumreiche Entscheigsformen wie Planfeststellungsbeschlis-
se, letztlich aber auch fur Industrieanlagengenghngen.

Unabhangig von alledem wird der européaische undsdba Gesetzgeber auf Dauer Uberle-
gen mussen, ob er den ordnungsrechtlichen Umwait-gerade auch Naturschutz durch 6ko-
nomische Instrumente unterfuttert, wenn der Schigat aufgrund von Rebound- und Verla-

gerungseffekten sowie Vollzugsproblemen selbst davoh dauerhaft unsicher bleiben soll,

wenn die vorliegend vorgeschlagenen Rechtsandenwmgenommen werden.

2 Zun&chst kdnnen sich die Umweltverbande nach detsdhen Judikatur nicht darauf berufen, dass dialE
tungsziele eines FFH-Gebiets unvollstandig festgeleurden. Dies fuhrt zu grotesk anmutenden Ergssem
wie z.B. dem, dass auch eine massive Inanspructenaimas FFH-Gebiets durch Uberbauen und Zerschmgidu
nicht erheblich sein sollen. Auch die Eignung den Worhabenstragern und der Behérde behaupteted-Koh
renzsicherungsmaflnahmen prifen die Gerichte nuregadieschrankt. Auch bei den inhaltlichen Abwéagrag
geln gibt die Judikatur den Behdrden sehr viel Radis zwingenden Grund des Uberwiegenden o6ffergficin-
teresses fur einen Eingriff in ein FFH-Gebiet sidiet Rechtsprechung bereits jede Infrastruktunssbeing des
betroffenen Raumes; der Ausnahmecharakter der Baelmigung von FFH-Gebieten wird damit auf den Kop
gestellt. Auch die Alternativenpriifung erweist siohder Praxis weithin als stumpfes Schwert.



A. Problemstellung

Die EU sieht sich dem eigenen Anspruch nach als Eliwarreiter in der Welt. Dies setzt
freilich ein Umweltrecht voraus, welches zunacinster Papierform wirklich anspruchsvoll
ist (schon daran bestehen trotz der Regelungsnudseehebliche Zweifé) — und welches
auch real durchgesetzt wird. Letzteres hangt weom ab, inwieweit drohende Rechtsversto-
3e mit Erfolg gerichtlich geltend gemacht werdennén. Dies muss gerade aus Sicht der EU
eine zentrale Fragestellung sein, gibt doch dienkittlerweile den gré3ten Teil z.B. des Um-
weltrechts vor, ohne zugleich Uber eigene Vollzegginden zu verfligen. Die Birger und
Verbande sind deshalb als Vollzugshelfer per Hpdiion und Drittklage ein zentraler Ak-
teur. Dies gilt auch deshalb, weil die EU in deiedflichen Wahrnehmung ein Problem mit
passiven Burgern und einer ausbaufahigen demodhatisLegitimation hat. U.a. im Gefolge
der volkerrechtlichen Aarhus-Konvention (AK) von9Buber Information, Partizipation und
Rechtsschutz von Verbanden und Birgern in Umwedtiggnheiten hat die EU deshalb ihre
Partizipations- und Rechtsschutzregularien weitesszabauen versucht. Dahinter steht auch
die EU-rechtliche Vorgabe eines ,hohen Umweltschivzaus® nicht nur in Art. 191 Abs. 2
AEUV, sondern auch in den zahlreichen EU-Richthrzeim Umweltschutz.

Doch diese Anforderungen stehen in einem Konflikt immer weitergehenden deutschen
Tendenzen zur ,Sicherung des Wirtschaftsstandaltiesh entbirokratisierende Beschleuni-
gung"“ bei der Realisierung von GroR3projekten imamatlen Verwaltungsrecht. Die seit 1990
sukzessive aufeinanderfolgenden deutschen Besdflengsgesetze setzen auf ,weniger
Staat” durch weniger Partizipation und eben auchiger Drittklagerechte sowie auf eher
kurzfristige 6konomische Niutzlichkeiten (mehr Seafdtrotz Klimawandel?), ungeachtet
Zweifeln daran, ob die Genehmigungsverfahrenslavgdich ein Wirtschaftsfaktor ist (und
ob nicht andere Burokratien viel unngtiger sind@sBebungen zur Reaktion auf die Globali-
sierung, Verwaltungsreform, Blrokratieabbau, ahehan den Wissenschaften gewachsene
Steuerungsskepsis mogen dahinterstéarfgrund dessen bleiben naturgemal auch Versto-
e gegen europaisch durch Richtlinien induziet@aifig Umwelt-)Recht haufig folgenlos.
Dabei geht es um weit mehr als um die in Deutschisténdig einseitig fokussierte — und
kirzlich vom EuGH nur sehr begrenzt aufgel®std-rage nach der Verbandsklagebefugnis.
Es geht vielmehr darum, ob das komplexe deutsche W& Regeln, die letztlich den inhalt-
lichen (1) Erfolg von Klagen zur Durchsetzung desweltrechts verhindern, mit dem Euro-
parecht vereinbar ist. Der ehemalige BVerwG-PréadittBen aulierte diesbeziglich treffend:
»In Deutschland wird ein geplantes Vorhaben im Rfafjeauch gebaut. Vielleicht mit einem
Otterdurchlass mehr ... oder ein paar zusatzliddemschutzauflagen, aber dauerhaft schei-
tern muss kein Projekt, solange das Geld fur digélling der Schutzauflagen ausreichDie
Europarechtskonformitét dieses Zustands unterjestgich deutlichen Zweifeln, denen vorlie-
gend nachzugehen ist. Dabei ist zunéchst der deuRechtszustand selbst darzustellen und

% Ausfuihrlicher zur Thematik und speziell zur europad volkerrechtlichen Seite der Studie mit Ausnahdes
Naturschutzrechts: Ekardt, Information, PartizipatiRechtsschutz. Prozeduralisierung von Gereatitighd
Steuerung in der Europdaischen Union, 2. Aufl. 2010.

4 Zur — gemessen an der Pro-Kopf-Bilanz im weltweNergleich sowie gemessen an den Erfordernissan —
blematischen Bilanz der EU-Klima- und Ressourcetigohusfihrlich Ekardt, Theorie der Nachhaltigkeit
Rechtliche, ethische und politische Zugange — amdd von Klimawandel, Ressourcenknappheit undtwel
handel, 2011, 8§ 1 B., 6.

® Vgl. Ekardt, Information, § 1 C. Il. Doch besonsl@in globaler Wettlauf um ,billigere* Blrgerrechtsé/m-
welt-/ Sozial-/ Unternehmenssteuer-Standards kéamté-nde global allen schaden; dazu Ekardt/ Meyews/i
Schmeichel/ Steffenhagen, Welthandelsrecht, Kagkardt, Theorie, 88 6 E. lll.-IV., 7.

®Vgl. EuGH, Urt. v. 12.05.2011, C 115/09 - juris.

"Vgl. Hien, DVBI 2007, 393 (399).



sodann der europarechtliche Mal3stab an ihn anzulege

B. Die Hindernis-Kaskaden beim Rechtsschutz gegemmweltbeeintrachti-
gende Grol3projekte

|. Gerichtliche Kontrolle fir inhaltliche Fehler

Das deutsche ,beschleunigte* Verwaltungsrecht stdteine Art mehrfache Hindernis-Kas-
kade fur Mangel z.B. eines Planfeststellungsbesskfi(PFB) als der verwaltungsrechtli-
chen Genehmigung fur umweltbeeintrachtigende Ga8kte wie StralRen, Flughafen, Schie-
nenwege, Talsperren, Abfalldeponien, Stromtrassamu gemal dem VwV{G und den fast
wortgleichen Fachgesetzen FStrG, AEG, LuftvVG usitin(iches gilt fir das Bau- und Im-
missionsschutzrecht Der Kern der materiellen und — viele genaue dménsschritte ein-
schlieBenden — prozeduralen Anforderungen an ddd@hist generell die Abwagung (in der
auch die Ergebnisse der meist parallel stattfindeneéuroparechtlich per UVP-RL vorgege-
benen UVP zu ,bertcksichtigen” sind) als eine kampl,Ermessens“entscheidung, bei der
Gestaltungsspielrdume zwischen den kollidierendeB. irtschaftlichen versus Larm-, Na-
tur-, Klimaschutz-)Belangen bestehen, sofern ni&hwagungsfehler passieren. Daran an-
knupfend zunéachst zur Kaskade fur materiellredmliond besonders eben fiir Abwagungs-
fehler der Verwaltung am Beispiel des PFB — digizelass das deutsche Recht (fur Drittkla-
gen, also jenseits von Adressatenklagen) entgegdmeiteter Wahrnehmutkeinesfalls ein
hohes MaR an Inhaltskontrolle vermittelt

(1) Wer als Burger oder Umweltverband inhaltlicheld®ige im Planfeststellungs-Verwal-
tungsverfahren nicht in engen Fristen als verleigt, dessen Belang geht schlicht unter (ma-
terielle Praklusion, vgl. etwa 8§ 17a Nr. 7 FStrGhd Dutzende von Planungsordnern lassen
sich fur ehrenamtlich nach Feierabend aktive Peivater Verbandsmitglieder nur schwer in
wenigen Wochen vollstandig prufen. Anders als frigmhalten dabei Umweltverbénde seit
2007 (wie jeder andere Burger), obwonhl sie vieheeinen besonderen (tatsachenbezogenen)
Sachverstand in puncto Umweltschutz, eine Wéachiktion fir die Einhaltung des Umwelt-
rechts und auch eine Rolle beim Aufbau einer ausgenen partizipativen Offentlichkeit
einbringen kénnten, keine Benachrichtigungen vorfakeen, keine langeren Einwendungs-
fristen und kein Recht zur Aktenmitnahme nach Hausfr. Dazu kommt: Anwalte bzw.
Fachgutachter schon im Verwaltungsverfahren komsinen Private oder Umweltverbande nur
selten leisten. Das auch dann, wenn sich beregsdan vom Vorhabenstrager vorgelegten
Unterlagen (Landschaftspflegerischer Begleitplan.uergibt, dass und wie beispielsweise —
bezogen auf das européische Naturschutzrecht FR¢#rGebiet und geschiitzte Tierarten be-
troffen sind. Auch Kritik der Naturschutzverbéande @gen Unterlagen des Vorhabenstragers

8 Vgl. zu den einzelnen Aspekten (ohne dass ddlichiedie kaskadenartige Fehlerheilungsstruktur emati-
siert, exakt in die einzelnen Stufen unterschiemtdar kritisiert wiirde) insbesondere BVerwGE 98, &381 f.);
64, 33 ff.; 100, 238 (242 ff.); 85, 368 (372 ffGeurts, Verwaltungsgerichtliche Kontrolldichte, 99%iems,
NuR 2006, 359 ff.; Dolde, NVwZ 2006, 857 ff.; WalyVBI 2003, 1285 ff.; Pocker, D6V 2003, 980 ff.Tz.
wie hier aber Baumeister, Der BeseitigungsanspaistRechtsfolge des fehlerhaften Verwaltungsaki962
siehe auch Hufen, Fehler im Verwaltungsverfahredyudl. 2002, Rn. 540, 560, 601 ff.

°® Dazu m.w.N. Ekardt/ Beckmann/ Schenderlein, NJ72@81 ff.

vgl. zuletzt Fehling, VVDStRL 2011, 278 ff.; AppeNuR 2011, 414 ff.

1 Zur Kaskade z.T. jetzt auch Schmidt, ZUR 2011, #96- Im Immissionsschutzrecht gelten nicht aller d
nachstehenden Restriktionen. Zudem sind im Immissichutz weit haufiger als im Planfeststellungsréeh
vate und nicht die 6ffentliche Hand der Vorhabegeraund Private reagieren auf Klagen, selbst wikese nur
verzogernd wirken (ohne in der Sache Erfolg zu habeohl zuweilen damit, dass sie das Vorhaben sioh
aus nicht mehr weiterverfolgen, vgl. zu alledemrSich, NuR 2008, 544 ff.



und der Behorde wird gerichtlich nicht zur Kenntgemommen, wenn diese Kritik nicht be-

reits im Rahmen der kurzen Fristen des Planfektsggdverfahrens fachlich fundiert und in

allen Einzelheiten vorgenommen wutrde was fir meist ehrenamtlich arbeitende Umwelt-
verbande meist Uberaus schwierig ist.

(2) Klagen gegen einen PFB haben nach den Fackgesetidem oft keine aufschiebende
Wirkung; man muss also parallel einen Antrag aufawdigen Rechtsschutz nach § 80 Abs. 5
VwGO stellen. Dieser Antrag ist entgegen sonstiegeln binnen Monatsfrist zu stellen und
abschlieBend zu begriinden, und die Klage ist (wigdesntgegen sonstigen Regeln) binnen
sechs Wochen abschlieRend zu begriinden (vgl. ZLBe &StrG})?

(3) Des weiteren stellt sich bei jeder Verletzumgeeinhaltlichen Vorschrift die Frage, ob die
Norm ein subjektiv-6ffentliches Recht (im Sinne deutschen Schutznormtheorie) vermittelt
(und anders als beim Adressatenklager werden auchienau diese Normen gepriift). Dies
verneint die h.M. in einer grof3en Zahl der fur ttéger interessanten Normen, etwa bei der
umweltrechtlichen Vorsorge. Speziell fir Umweltvé@nide stellt sich stattdessen die Frage,
ob im Rahmen der naturschutzrechtlichen bzw. dgemeinen umweltrechtlichen Verbands-
klage ein von der Reichweite dieser Klage umfadstéter vorliegt.

(4) Abwagungsfehler sind aul3erdem nur im RahmenrAt@ragungsfehlerlehre relevant: Es
muss ein Abwagungsausfall, ein Abwagungsdefizihe eAbwégungsfehlgewichtung oder
eine Abwagungsdisproportionalitat vorliegen — detshchengrundlage oder die normative
Gewichtung der Belange mussen ergo erhebliche Betakweisen.

(5) Bei der naturschutz- bzw. umweltrechtlichen bérdsklage kommt noch hinzu, dass im
Rahmen von Abwagungen nur die korrekte WirdigungNgurschutz- bzw. Umweltbelan-
ge gepruft wird (womit eine eigentliche Abwagungstkolle, da die ,andere Seite”, etwa die
Verkehrsbelange bei einer Stral3e, ausgeblendet murdoedingt stattfinden kann).

(6) Sodann wird die materielle Rechtmafigkeitspngfdurch eine Beschrankung auf offen-
kundige und konkret nachweisbar fur das Planungbeig relevante Abwagungsfehler wei-
ter verengt (vgl. etwa 88 17e Abs. 6 FStrG, 75 Alas.VwV{G). Diese Ergebniskausalitat
muss der Drittklager darlegen (ggf. unter Berditstg umfangreicher Fachgutachten), was
nicht nur finanziell Gberaus schwierig sein kanmdlals ,offenkundigen* Abwagungsfehler
sieht die Judikatur oft z.B. nicht die ziemlich eigrtige Tatsachenbasis von Projekten — so
bei einer vom Verfasser vertretenen Klage gegee €alsperre in Thiringen im Jahr 2001,
wo die Prognose von 25 % Bevolkerungszuwachs idaen als ,nicht abwagungsfehler-
haft* gesehen wurden, obwohl die neuen Bundeslanoher massivem Bevolkerungs-
schwund leider!

12\/gl. statt vieler VGH Minchen, Urt. v. 30.09.200%,. 8 A 05.40050, Rn. 69-82 (juris); bestatigtctuBVer-
wG, Beschl. v. 09.08.2010, Az. BVerwG 9 B 10.1Qi§) ferner VGH Minchen, Urt. v. 24.11.2010, AzA8
10.40007, Rn. 47 (juris).

13 Die gesetzlich wegfallende aufschiebende Wirkuinget sich neben dem deutschen Asyl- und Aufergthalt
recht besonders im Bau-, Umwelt- und Planungsrecttdort besonders fur den Drittklager. So nimn2t18a
BauGB der Drittanfechtungsklage gegen bauaufsattgliZulassungen ihre aufschiebende Wirkung. Gleiche
gilt gemaR § 17e Abs. 2 FStrG fir die wesentlicBendesfernstralRenprojekte, gemaR § 20 Abs. 5 AEGifl
senbahnanlagen des Bundes, gemaR § 29 Abs. 6 Ple8&allenbahnanlagen usw. Nach den zuletzt genann
ten Vorschriften treten daneben nun aber noch \lmmgadie auch den vorlaufigen Rechtsschutz zumgudag
einer aufschiebenden Wirkung erschweren. So mugs @é¢r Kldger gegen eine Bundesstralie, die in dieK
gorie ,vordringlicher Bedarf* fallt oder fur die darweitig der Sofortvollzug angeordnet wurde, i eines
Monats den Antrag auf vorlaufigen RechtsschutZesteind begriinden sowie innerhalb von sechs Woabeh
noch seine Hauptsacheklage begriinden.

“vgl. VG Gera, Urt. v. 12.12.2001, Az. ... —juris.



(7) Zuletzt wird das fehlerheilende Nachschieben &bwégungserwagungen seitens der Be-
horde noch im Prozess erlaubt (8 114 S. 2 VwGONd-mehr noch: es muss notfalls sogar
ein ,erganzendes Verfahren“ nach Prozessende asgelaverden, um Abwéagungsfehler zu
heilen (dessen Ergebnisoffenheit als mindestendgfetivaft bezeichnet werden darf); vgl.
etwa § 17e Abs. 6 FStr&3.

(8) Auch soweit es trotz all dieser Hirden einmalemer inhaltlichen Auseinandersetzung
mit der (Abwagungs-)Entscheidung einer Behdrde kbonaffienbart die deutsche Praxis er-
hebliche Mangel. Denn es fehlt (entgegen vielfaBekundung) an einer durchgéngig ausge-
arbeiteten Lehre davon, welche Abwagungsregelnckiiefllich Tatsachenerhebungsregeln
eine Behorde einhalten muss, will er nicht gerichtbertigt werden (z.T. ndher dazu unter B.
., C. Il., D.); vielmehr wird den Behorden vom Gerichten in relativ arbitrarer Weise mal
mehr, mal weniger Spielraum eingeradfrtetztlich fuhrt all dies dazu, dass letztlich, siw
ersichtlich, nahezu nie ein Grol3projekt durch ddtege dauerhaft und endgultig verhindert
wird (gemeint ist: durch eine Klage — also nichtafuFinanzknappheit, aufgrund der zwi-
schenzeitlich eingetretenen Zeitverzégerung 0.4.).

[l. Gerichtliche Kontrolle fuir Verfahrensfehler

Eine ahnlich strukturierte Kaskade ergibt sich atieht nur fur inhaltliche, speziell abwa-
gungsbezogene Fehler, sondern auch fir Verfahidesfelie den Effekt weiter verstatkt

(1) Bei jeder Verfahrensvorschrift stellt sich zahst einmal, jenseits der auch hier theore-
tisch relevanten materiellen Praklusion sowie degKkfrist,

(2) die Frage, ob ihre Verletzung Uberhaupt rechthelevant ist — oder ob es sich um eine
blo3e Ordnungsvorschrift handelt (8 214 BauGB nerBit flr B-Plane im Gegenschluss eine
Reihe von Ordnungsvorschriften, und auch § 10 unide andere VwVfG-Normen werden
regelmalig so aufgefasst). Verfahrensschritte kdnesweise auch schlicht eliminiert wer-
den: So ,kénnen* die Behorden seit neuestem voaneikrdrterungstermin absehen. Auch
wenn man seine Belange rechtzeitig vorgetragenviediert man also u.U. die Mdglichkeit,
diese miindlich — was haufig wesentlich fur die @bagungskraft ist — weiter zu vertretén.

(3) Verfahrensfehler konnen von vornherein von tRlidgern meisf nicht gertigt werden,
weil sie gemald der deutschen Rechtsprechung -t $slb8eteiligungsrechten, sofern diese
nicht ausnahmsweise ein Rechtsreflex einer mdemi&echtsposition sind (womit sich das
obige Problem wiederholt, dass solche Rechtspasiti®ft nicht vorliegen) — jedenfalls dem
konkreten Klager keine subjektiven Rechte verleilfend mit der naturschutzrechtlichen
Verbandsklage kdnnen sie u.U. mangels Naturschutmpebenfalls nicht gertigt werden).

(4) Gemal § 46 VwVIG sind zudem bestimmte Verfasiemer trotz fehlender Heilung un-
beachtlich, wenn offensichtlich ist, dass keine widsung auf die Sachentscheidung gegeben
ist, dabei kehrt die Judikatur wie beim ,von Eisftusein“ von Abwagungsfehlern die Darle-

5 Exemplarisch zur Praxis VGH Munchen, Urt. v. 272088, Az. 8 B 06.2314 und 8 B 06.2340, Rn. 67jtf
rs).

16 Dies wird ausfihrlich entwickelt bei Ekardt, Thiggi§ 5.

7 Vgl. auch hier z.T. wieder Schmidt, ZUR 2011, 2969 f.). — Speziell bei der prozeduralen Kaskaid
der Judikatur dabei oft nicht klar, an welchem RunB. die Riige eines Beteiligungsfehlers konkobiegert;
exemplarisch OVG Koblenz, ZUR 2005, 246 ff.

18 Ferner durfen Projekte inzwischen z.T. per bidRangenehmigung (ohne Partizipation) gebaut werden.
¥ vgl. etwa BVerwGE 98, 339 (661 f.); 100, 238 (Z4®, 85, 368 (372 ff.).



gungslast de facto um und erwartet vom Klager dacheis, dass z.B. der Ausschluss des
X vom Erorterungstermin zu einer anderen Entscimgjdyanz konkret hatte fihren kénnen
(was haufig schwierig sein wird) Anderes gilt nach h.M. nur bei ganz vereinzeltabsplu-
ten" Verfahrensfehlefy die immer beachtlich sidd(doch fallen hierunter nur wenige Kon-
stellationen). Entgegen dem Wortlaut soll es fireeAufhebung des verfahrensfehlerhaften
Verwaltungsaktes auch nicht ausreichen, dass @idera Entscheidung prinzipiell mdglich
gewesen Waré,

(5) Gemal 88 45 VwWVIG, 17e Abs. 6 FStrG kénnen afendénsfehler (also z.B. fehlerhafte
Verfahrensschritte der UVP) aul3erdem noch wahresd@krichtsprozesses geheilt werden
oder sogar durch ein ergdnzendes Verfahren nach &aslProzesses geheilt werden.

Teilweise anderes als soeben geschildert giltdlohe Klager, die direkt Adressat einer Ver-
waltungsmafinahme sind (Adressatenklager), deneremarvollstandige Prifung samtlicher
denkbarer Rechtsversttf3e der angefochtenen stagtlldalinahme zugesteht. ,Vollstandig®
heil3t zunachst einmal, dass die RechtmalRigkeit dla8nahme umfassend uberprift wird,
ohne dass fur jeden einzelnen Rechtsverstol? gefiedjtob er in einer Beziehung zu subjek-
tiven Rechten des Klagers stéhferner gelten auch die meisten der materiell-hiebien
Kaskaden-Aspekte so nicht fir Adressatenklagersisié von vornherein auf Falle von Dritt-
klagen zugeschnitten. Eine eingeschrankte geritiatliUberprifung bei schwierigen (z.T.
auch bei einfacheren) Tatsachenfragen und bei rimenaErmessenstatbestanden und Abwa-
gungen muss allerdings auch der Adressatenklagkrafieen, und sie ergibt sich (nicht nur
gegenuber dem Gesetzgeber, sondern auch gegerdibéersvaltung) in der Tat auch schon
aus grundrechtlichen Prinzipien in der Abwagungst Gewaltenbalance-Lehfe.

2\gl. z.B. BVerwGE 60, 256 (269) und OVG Minstet)Z 2007, 376.

! Etwa gemeindliche Einvernehmenserfordernisse (8&865B) — aber kein umweltverbandliches Beteiligging
recht mehr; vgl. BVerwG, NVwZ 2003, 1120 gegeniiB¥erwG, NVwZ 1998, 279 (280 f.).

2 \gl. etwa BVerwGE 64, 33 ff.; zur gesamten Verfaisjudikatur des BVerwG auch Siems, NuR 2006, 359
ff.; Dolde, NVwZ 2006, 857 ff.; den Drittschutz varerfahrensrechten leichter bejahend OVG KoblenzRN
2005, 474. Wichtig ist in diesem Zusammenhang adaks § 44a VwGO ausdriicklich auch eine vorgelagert
Ruge von Verfahrensfehlern wahrend des noch laefenterwaltungsverfahrens abschneidet; vgl. derfetnef
den Hinweis bei Alleweldt, D6V 2006, 621 (628).

3 Kritisch dazu etwa MeRerschmidt, NVwZ 1985, 87798 zur alten Rechtslage auch Ossenbihl, NJW 1981,
375 f.; von Mutius, NJW 1982, 2150 f.; Hufen, NJ\882, 2160.

% Weitere Besonderheiten (beim Anwendungsvorrangeitdachen Rechts und bei der Stellung der Grumdrec
te) kamen bei Ekardt, Information, 8 5 A. zur Spiac

% Vgl. Ekardt, Information, § 1 C. I. — Siehe zu dgeschilderten Ansichten BVerfGE 15, 275 (282); 82,
(111); 67, 43 (58); 78, 214 (226); 84, 34 (4988; 40 (56). In anderen europaischen Landern ishdiiessaten-
klager teilweise eine starkere Kontrollresistenm Merwaltungsentscheidungen anzutreffen, als si@diiessa-
tenklager (anders jedoch fur Drittklager!) in Detisind Ublich ist; vgl. hierzu Geurts, KontrolldiehS. 25 ff,;
Classen, Die Europadisierung, der Verwaltungsgestirkeit, 1996, S. 39 ff. und 119 ff.; Epiney, EBr2006,
242 ff. Die deutsche h.M. spricht fur den Fall wh&rer Tatsachen, manchmal aber auch fiir bestimartaa-
tiv-gesetzesauslegungsbezogen unklare (also rattachenbezogen unklare) Falle von ,Beurteilungési-
men*; vgl. zum Ganzen BVerwGE 72, 300 (316); Hulier Mangoldt/ Klein/ Starck (Hg.), GG, 6. Aufl. 20,
Art. 19 Abs. 4 Rn. 515 ff.; vgl. hierzu auch BVeE®1, 82 (111); 88, 40 (56); 103, 142 (156); WatWwZ
1991, 409 (410 f.). — Auf Gesetzgebungsebene gilnn ®eutschland demgegentber eine merkwurdig gespa
ne Praxis beim Kontrollumfang. Generell sind diefadgsungstexte und die Rechtsprechung dort mit &lisie-
rungen (jedenfalls in Deutschland, etwas anderegkyin der EU) eher zuriickhaltend. Ausdricklichetis-
pationsrechte finden sich z.B. nicht; man musstselierst interpretativ herleiten. Wenn es aber ainvfarfah-
rensbestimmungen gibt — z.B. Gber die Partizipaties Bundesrates an der Gesetzgebung —, soll &eftah-
rensfehler auf keinerlei Kausalitdét ankommen. Zumtolldichte bei Parlamentsgesetzen sagt die Adkesn
nichts Neues, anders als fur Verfahrensregelntmrn politischen Entscheidungen (und somit mbgheei-

se auch fur andere Staaten). Generell hat siclkamidt, Information, 88 1 C. I., 5 A. jedenfallszg&t, dass
schon auf grundrechtlicher Basis ein Konzept dew&tenbalance entsteht, welches z.B. den eben g&ran
Umgang mit Verfahrensregeln in der Gesetzgebunigtfiextigen kann; denn was sich leicht priifen l&das be-
notigt auch keinen gesetzgeberischen Spielraumariéleren europaischen Landern Epiney, EurUP 2008, 24
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lll. Spezielle Probleme des europaischen Naturschmutechts®

Die inhaltliche Hindernis-Kaskade, die mehr anettginen Fragen des Abwéagens anknupft,
setzt sich z.T. in den inhaltlichen Regelungenjdereiligen Umweltrechtsgebiete fort. Dies
und die mangelnde gerichtliche Rige auch eindeuMpvagungs- respektive Tatsachener-
hebungsfehler soll jetzt wie angekiindigt noch etilastriert werden. Als Beispiel sei die
Umsetzung des Gebietsschutzes der européischen EftHVogelschutzrichtlinien in das
deutsche Recht respektive der daran anknuipfendeudojewahlt’ Nach § 34 BNatSchG,
Art. 6 FFH-RL sind Eingriffe in FFH-Gebiete erhailiund damit grundsétzlich verboten,
wenn sie zu erheblichen Beeintrachtigungen devaeken Erhaltungsziele des gemeldeten
FFH-Gebiets fuhren. Sie kbnnen jedoch ausnahmswageassen werden, wenn zwingende
Grinde des uberwiegenden o6ffentlichen Interessesatfordern, keine zumutbaren Alterna-
tiven gegeben sind und die Kohérenz der betroffédemutzgebiete durch kompensierende
MaRnahmen gewahrt werden kann. Interessant istdass, bei der gerichtlichen Uberpriifung
jener Schritte auch relativ leicht Gberprufbare tinde, die hier als Abwagungs- und Tatsa-
chenerhebungsregeln bezeichnet seien, kaum Uberprdfdamit den Behdrden weitestge-
hende Spielrdume ermoglicht, mit entsprechendegeRdiir die (Un-)Wirksamkeit des euro-
paischen Naturschutzes. Solche Punkte — naherreAllgagungs- und Tatsachenerhebungs-
regeln unter C. Il. — sind z.B. fur die Generierwmog Tatsachenwissen als Basis fur eine Pro-
jektzulassung: eine neutrale Gutachterauswahleffetrde Ausgangsannahmen fur Progno-
sen, solide Methodik usw. Ebenso sind inhaltlichavAgungsregeln zu beachten wie z.B.
die, dass eine Abwéagung nicht evident einseitigadles darf. Beim FFH-Gebietsschutz fal-
len konkret z.B. folgende Punkte auf, die solch@&fofderungen wenig gerecht werden:

. Zunachst konnen sich die Umweltverbéande nach detsdeen Judikatur nicht darauf
berufen, dass die Erhaltungsziele eines FFH-Gebetslen Behdrden unvollstandig fest-
gelegt wurden. Dies fuhrt zu grotesk anmutendereliirigsen wie z.B. dem, dass auch
eine massive Inanspruchnahme eines FFH-Gebietspiblsiwveise durch Uberbauen und
Zerschneidung, nicht erheblich sein soften.

. Auch die Eignung der von Vorhabenstragern und adroBde behaupteten Koharenz-
sicherungsmalfl3inahmen priift das Verwaltungsgeriatgetu eingeschrankt. Sofern in sel-
tenen Fallen gleichwohl Zweifel an der Wirksamlagt Koharenzsicherung bleiben, er-
geben sich allenfalls Nachbesserungsanspriichechilish des Koharenzausgleichs; auch
diese laufen jedoch spéatestens dann ins Leere, dierkompensationsmal3hahme spater
nichts ordnungsgemaR vollzogen oder z.B. nach@&mighren nicht mehr gepflegt wifd.

. Auch bei den inhaltlichen Abwagungsregeln gibt didikatur den Behdrden sehr viel

ff.; Koch, NVwZ 2007, 369 (374 ff.); Veinla/ Relv&nvironmental Law Review 2005, 326 ff.; Hatton/s@&/

Day, Environmental Law Review 2004, 240 ff.; Antbid3iondi, Environmental Law Review 2003, 170 fh-

teressant ist, dass sich der ausléndische Diskuneréten Fragen (nicht nur nach dem Kontrollumfangitge-

hend verweigert; exemplarisch Getliffe, Environnaghtaw Review 2002, 101 ff.; Morgera, RECIEL 200538

ff.

% vgl. dazu zuletzt mit recht unterschiedlichen Aitasn Kohls, NuR 2011, 161 ff.; Frenz, UPR 2011, #05
Lau, NVwZ 2011, 461 ff.; Frenz, UPR 2011, 100 ¥allendar, UPR 2010, 1 ff. — u.a. unter Bezugnatauf
BVerwG, NuR 2010, 558 ff.; BVerwG, NVwZ 2010, 123 BVerwG, NVwZ 2010, 1289 ff.

#Vgl. zum diesbezuglichen erbitterten Streit in Behland einerseits Vallendar, UPR 2008, 1 ff. anderer-
seits Wegener, ZUR 2010, 227 ff.; siehe aber auegéffer, ZUR 2009, 459 ff.

#VGH Minchen, Urt. v. 24.11.2010, Az. 8 A 10.400Bh, 52-75 (juris).

2 VG Regensburg, Urt. v. 11.01.2011, Az. RN 4 K 893, S. 27 ff. (juris); allgemein ferner Ekardt, RU
2001, 249 ff.
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Raum. Als zwingenden Grund des Uberwiegenden diffeah Interesses sieht die Recht-
sprechung bereits jede Infrastrukturverbesserusgodeoffenen Raumes; der Ausnahme-
charakter der Beeintrachtigung von FFH-Gebieten wamit auf den Kopf gestefit.

. Auch die Alternativenprifung erweist sich in deafs weithin als stumpfes Schwert,
die von Zulassungsbehorden und Vorhabentragerng&reend freihdndig gehandhabt
werden darf. Insbesondere wird keine Prifung egystemalternative erwartet — also kei-
ne Priifung, ob man sich im betreffenden Raum riEdBit auch mit verbesserten OPNV-
Verbindungen anstelle einer neuen Stral3e kinftipdavegen konnte.

C. Unvereinbarkeit der Hindernis-Kaskaden mit dem Europarecht

Doch ist es mit dem Europarecht vereinbar, wenrbdsehriebene mehrfache Hindernis-Kas-
kade dazu fuhrt, dass Individuen und Umweltverbahder vollzugsunterstitzenden Funkti-
on fur das (auch europaische) Umweltrecht kaum k@oimen kénnen? Immerhin ist eine
solche Funktion z.B. in den Beteiligungsrechten Ktaberechten der IED-RL und der UVP-
RL explizit angelegt. Als Antwort auf die deutscBehutznormtheorie, die die prozessuale
Durchsetzung von Umweltbelangen regelmafig funiddien stark erschwert, erlauben (zur
Umsetzung der AK und europarechtlicher Vorgabenp&utschland zwar immerhin 88 64
BNatSchG, 2 Abs. 1 URG Klagen von Umweltverbandegen PFBe sowie gegen grof3e In-
dustrieanlagen. Die Klagebefugnis erfordert gemasA®s. 1 Nr. 1 URG in seiner bisherigen
Fassung (auBerhalb des Naturschutzrechts) einentBegttigung von Rechtsvorschriften,
,die dem Umweltschutz dienen, Rechte Einzelner tredgn und fur die Entscheidung von
Bedeutung sein kdonnen.” Art. 10a UVP-RL, 25 IED-Rthreiben zum Kontrollumfang bei
Individual- und Verbandsklagen sowie zur Verbanagkbefugnis demgegeniber vor, dass
die Mitgliedstaaten im Rahmen ihrer innerstaatlicliechtsvorschriften sicherstellen, dass
Mitglieder der betroffenen Offentlichkeit, die (a)n ausreichendes Interesse haben oder (b)
eine Rechtsverletzung geltend machen, sofern dektRees Mitgliedstaates dies als Vor-
aussetzung erfordert, Zugang zu einem Uberpriifieré@wen vor einem Gericht haben, um
die materiellrechtliche und verfahrensrechtlichetRmaiigkeit von Entscheidungen, fir die
die Bestimmungen dieser Richtlinie gelten. Wasaaisreichendes Interesse oder Rechtsver-
letzung gilt, bestimmen — so die zitierten Normedie-Mitgliedstaaten in Ubereinstimmung
mit dem Ziel, einen weiten Zugang zu Gerichten ewd@hren. Zu diesem Zweck gilt, so heifdt
es weiter, das Interesse jeder NGO als ausreictizgmdrtige Organisationen gelten auch als
Trager von Rechten, die im Sinne der zitierten Narmerletzt werden kdnnen.

Dass das URG die Verbandsklagebefugnis von demBéehtigung subjektiver Rechte ande-
rer Individuen abhéangig macht und damit die in HNerm enthaltene Fiktion und den damit
gewollten Charakter objektiven Rechtsschutzes gepamdvertiert, ist deshalb europarechts-
widrig.** Unbertihrt davon bleibt die in den letzten Jahrisiigewachsene doppelte Kaska-
de, aul3er dass seit einigen Jahren das ganzli¢henFeiner UVP zum (kausalitdtsunabhan-

%0'VG Regensburg, Urt. v. 11.01.2011, Az. RN 4 K 893, S. 17 ff. (juris). Auch in anderen Rechtshehen

ist die Judikatur oft recht vage darin, bestimmtmvAgungsergebnisse (zugunsten der Umweltnutzeusiplal

zu finden, andere (zugunsten der Umweltschitzeggglen nicht; vgl. OVG Potsdam, ZUR 2008, 34 undudaz
naher Unnerstall, ZUR 2008, 79 ff.

% Kment, NVwZ 2007, 274 (277); Bunge, ZUR 2004, 1443); Schmidt/ Kremer, ZUR 2007, 57 ff.; Koch,
NVwZ 2007, 369 (376); Schrader, UPR 2006, 205 (2@®hl ebenso Epiney, ZUR 2003, 176 (179); vorsicht
ger Ziekow, NVwZ 2007, 259 (260), der wohl einzeffesetzgeberische Ausnahmen vom gebotenen erwaitert
Fokus fiir zuldssig halt; unklar Alleweldt, D&V 20@21 (623 f.).
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gig) beachtlichen Verfahrensfehlfeerklart wird* Bedauerlicherweise hat sich weder der
deutsche Diskurs bisher noch der EuGH in seinenemélirteil — mit dem bestatigt wurde,
dass jedenfalls fir Europarechtsnormen die Verbddags nicht auf Rechte Einzelner be-
schrankt werden durfte — naher der doppelten Hmsld€askade zugewandt. So ist denn ab-
sehbar, dass der deutsche Diskurs aufgrund de#sUtes EUGE nunmehr primar um die
Frage kreisen wird, welche deutschen Rechtsnorraen dun als Normen mit europarechtli-
chem Ursprung aufzufassen seien.

Auch ohne nahere Beschéftigung mit der Hinderniskéde lasst sich freilich allein schon
dem neuen EuGH-Urteil zumindest entnehmen, dassdiirEUGH bei einer Betroffenheit
von europarechtlich grundierten UmweltrechtsnornmerRahmen einer Drittklage nicht nur
feststeht, dass die vorliegende Klage zulassigs@idern auch, dass die angefochtenen Be-
hordenentscheidungen (im Kontrast zur Hinderniskigee) damit grundsatzlich zur vollum-
fanglichen gerichtlichen Uberpriifung steffeie Vorgabe, dass die nationalen Gerichte auf
eine von Artikel 10a UVP-RL bzw. Art. 25 IED-RL edste Klage die ,materiellrechtliche
und verfahrensrechtliche RechtmaRigkeit von Enidcimgen, Handlungen oder Unterlassun-
gen“ vollumfanglich zur Gberprifen haben, folgtdies aus dem zitierten Wortlaut von Art.
10a UVP-RL, 25 IED-RL (wobei letztere eine Neufasguder IVU-RL ist). Der EUGH besta-
tigt dies in Rn. 37 seines neuen Urteils mit denrtéfo ,Zunachst ist festzustellen, dass Art.
10a Abs. 1 der Richtlinie 85/337 bestimmt, dassmégllich sein muss, Entscheidungen,
Handlungen oder Unterlassungen im Sinne diesegefstzum Gegenstand eines gerichtli-
chen Uberprifungsverfahrens zu machen, um ,die nietiteechtliche und verfahrensrechtli-
che Rechtmafigkeit ... anzufechten“, ohne dass argendeiner Weise die Grinde be-
schrankt, die zur Stlitzung eines entsprechendeht&ehelfs vorgebracht werden kdnnen®,

%2 Eiir die Uberpriifung von UVP-pflichtigen B-Planem Rahmen einer Normenkontrolle gibt § 2 Abs. Sir1 N
2 URG zudem noch einen etwas engere Priifung vieninsolche Rechtsméangel nétig sind, die die Genehmi
gung eines UVP-pflichtigen Einzelprojekts betreff®abei wird in § 214 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 BauGB atimlivie

§ 46 VwWV{G die Beachtlichkeit des formellen Mangésmittlungs- und Bewertungsfehler) von dessere@{f
sichtlichkeit und Kausalitat abhéngig gemacht.

% Das Nichtvorliegen eines Fehlers jenseits dieagee Vorgabe ist auch dann zu konstatieren, wearBdi
hérde eine Vorprifung durchgefuhrt hat, jedochdetft zu dem Ergebnis gelangt ist, dass keine dufieh-
zuftihren ist. Dabei ist indes zu unterscheidensich die UVP-Pflichtigkeit fir das Vorhaben zwingeaus
dem Gesetz ergibt oder, ob das Vorhaben nach degebkis einer Vorprifung des Einzelfalls einer UMR b
durfte. Das Offentlichkeitsbeteiligungsgesetz nabiveit den § 3a S. 4 UVPG neu eingefiihrt, deeinletzte-
ren Konstellation eine (jedoch eingeschrankte) phigung zulasst. Die Vorschrift sieht allerdingsr reine
Plausibilitatskontrolle vor (also, ob die Vorprufuentsprechend den Vorgaben von § 3c UVPG durchgefi
worden ist und ob das Ergebnis der Behorde, ke burchzufiihren, nachvollziehbar ist). Von derageten
Sonderregelung ausgenommen sind Bebauungsplangellath fur die Beachtlichkeit von Verfahrensfehler
sind ausschlieBlich die Heilungs- und Unbeachtkitgbestimmungen der 88 214, 215 BauGB sowie die ei
schlagigen landesrechtlichen Vorschriften. Diedadt in der Sache jedoch zum im Wesentlichen gieidhr-
gebnis. Fir Bauleitplane, die jedenfalls im Falieee projektgenehmigungsersetzenden Wirkung auah vo
URG erfasst sind (vgl. 8 2 Abs. 5 Nr. 2 URG), geltéengegen die 8§ 214 ff. BauGB; darauf weist 8hs A2
URG nochmals explizit hin. Das spielt insoweit eRelle, als auch UVP-pflichtige Bebauungsplane r{feat-
stellungsersetzende oder vorhabenbezogene) demnéinwgsbereich der OffRL gemaR ihren Anhangen unter-
liegen. Die UVP genief3t im Bereich des Planaufstejsverfahrens nach dem BauGB eine bessere Stellang
etwa im Planfeststellungsverfahren, denn bestinifatder innerhalb der als Umweltpriifung gemafn § 2@&a
durchgefuhrten UVP sind nach § 214 Abs. 1 BauGBiehst einmal beachtlich, wéhrend im Planfeststgiun
recht eine Beachtlichkeit allenfalls dann in Beltakam, wenn sich der Fehler auf die Kausalitagawdrkt hat

(8 46 VWVIG). Im Bauplanungsrecht kommt hingegesm8 214 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 und 3 eine zusétzlicke B
achtlichkeit in Frage, wobei auch hier — so im Uhnsehluss aus § 214 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 BauGB z.8 Mdir-
letzung von Vorschriften iiber die frilhzeitige Offahkeitsbeteiligung (8§ 3 Abs. 1 S. 1 BauGB) untiettich
ist, hierzu Wagner/ PaRlick, in: Hoppe, UVPG, 2flAR002, § 17 Rn. 69.

#vgl. EuGH, Urt. v. 12.05.2011, C 115/09 - juris.

% Vgl. bereits jetzt Schlacke, NVwZ 2011, 803 ffuiber, DVBI 2011, 760 ff.; Appel, NuR 2011, 414 ff.

% Den nachstehenden Gedankengang vertritt z.B. RR TERmer, der den Vorlagebeschluss des OVG Miinster
erstritten hat, welcher zu der zitierten EUGH-En¢sdung fiihrte.
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bevor sodann unter Rn. 38 ff. der Urteilsbegriinddaggelegt wird, welche Maf3gaben ,in
Bezug auf die Voraussetzungen fir die Zul&ssigtert Rechtsbehelfe* den Mitgliedstaaten
vorgegeben sind. Im Ergebnis seiner diesbezlglighesitihrungen stellt der EuGH sodann
fest dass ,Art. 10a der Richtlinie 85/337/EWG .ecRtsvorschriften entgegen(steht), die ei-
ner Nichtregierungsorganisation im Sinne von ArAlis. 2 der Richtlinie 85/337 ..., die sich
fur den Umweltschutz einsetzt, nicht die Mogliclikaierkennen, im Rahmen eines Rechts-
behelfs gegen eine Entscheidung, mit der Projelkg¢eim Sinne von Art. 1 Abs. 1 der Richtli-
nie 85/337 ... moglicherweise erhebliche Auswirkemauf die Umwelt haben, genehmigt
werden, vor Gericht die Verletzung einer Vorschgeéitend zu machen, die aus dem Unions-
recht hervorgegangen ist und den Umweltschutz beaweveil diese Vorschrift nur die In-
teressen der Allgemeinheit und nicht die Rechtsghiazelner schitzt.* Damit steht fest,
dass die Klage eines staatlich anerkannten Umwbkweles ungeachtet der Restriktionen des
8§ 2 Abs. 1 Nr. 1 URG auch dann zul&ssig ist, wangegeniber einer Verwaltungsentschei-
dung betreffend ein UVP-pflichtiges Vorhaben nue 8erletzung von Rechtsvorschriften
rugt, die aus dem Unionsrecht hervorgegangen idtden Umweltschutz bezweckt, ohne
Rechtsguter Dritter zu schitzen.

Uber all dies hinaus ist zu konstatieren, dasssseliinn, wenn ein enger, rein auf europaische
Normen gemiunzter Kontrollumfang aus dem neuen EW&EH herausgelesen wird, dies
weite Teile des Umweltrechts erfassen musste, ésediin vielfaltiger Weise mit europai-
schen Vorgaben verwoben ist. Doch auch ganz ungih&on der Rechtsansicht des EuGH
ergeben sich im EU-Sekundarrecht und im EU-Princlitrevesentliche Griinde fir eine Ab-
kehr von der mehrfachen Hindernis-Kaskade (zuminitbezentralen Punkten), und zwar flr
Verbandsklagen und Individualklagen gleichermal@as ist praktisch wesentlich, denn
wenn Klagen zwar zuldssig sind, in der Sache abetiedfaltigen Hindernissen scheitern, ist
ihr praktischer Effekt gering. Die angesprochenen europarechtlichen Grundlagetghi
chen eine systematischere Aufbereitung der Prokikma

|. EU-Sekundéarrecht

Betrachtet man zunachst die Argumente aus der UMRBD-RL, betrifft dies firs erste die
unter diese Richtlinien fallenden Projekttypen -swlas Planfeststellungsrecht abdeckt — und
auch nur solche Rechtsfragen, die von der UVP-Rarlidupt erfasst sind. Nehmen wir ein-
mal an, dass hier nur — weit verstandene — umwedltirehe Normen einschliel3lich des dazu-
gehorigen Verfahrensrechts gemeint &irfdlobei Umweltbelange ja in Abwagung zu Belan-
gen wie Verkehrsbedarf usw. treten, bei denen alisrifehler passieren kbnnen, so dass zu-
mindest dies ebenfalls relevant sein difftBereits hiermit wird die doppelte Kaskade mar-
kant in Frage gestellt:

87 Zur Kritik an den aus Praxissicht damit falschetm@erpunkt des bisherigen deutschen Diskurses -auod
zur Notwendigkeit, (wegen ihrer begrenzten Stared)en der Verbandsklage stets auch die Individagékim
Blick zu behalten — siehe schon Ekardt, Informat®b B.

% So im Ergebnis auch Fisahn, ZUR 2004, 136; KmiiMwZ 2007, 274 (278); Durner, in: Durner/ Walter,
Rechtspolitische Spielraume bei der Umsetzung dehus-Konvention, 2005, S. 64 (82 f.); Ziekow, NVwZ
2007, 259 (262).

% Die Frage, ob dartiber hinaus die Kontrolldichtédia satzungsgemaRen Zwecke des jeweiligen Umereltv
bandes beschréankt werden darf, dirfte wenig paieiBedeutung haben, da die Umweltverbande, saieeit
nicht bereits (wie der BUND e.V.) einen breitenZsagszweck haben, diesen angesichts der sich aasden
Verbandsklage wohl demnéchst schaffen werden. Zwohl&n Satzungszweck auch Durner, in: Durner/ Wal-
ter, Spielraume, S. 84; Schmidt/ Kremer, ZUR 2@J¥7ff.
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(1) Art. 9 Abs. 2 AK, 10a UVP-RL, 25 IED-RL normar den Kontrollumfang grundlegend
so, dass die ,materiell-rechtliche und verfahrecistiche RechtmaRigkeit von Entscheidun-
gen“ Uberpruft wird. Und grammatisch enthalten dib®rmen keinerlei Einschrankuffg.

(2) Die teleologische Auslegung bestarkt dies: diel EU sowie nach den Erwagungsgrin-
den Nr. 7 und 18 auch der AK (auf welche die Offfds Mantel von UVP-RL und IED-RL
Bezug nimmt) ist die bessere Durchsetzung des Utreeélts (und ein Abbau von Vollzugs-
defiziten). Und zwar geht es dabei um eine Durdwsef ,,des Rechts” — doch dazu tragt die
Kaskade einschlie3lich der auch fur Umweltverbaad&echterhaltenen Fokussierung nur
auf subjektive Rechte wenig bei.

(3) In diese Richtung weist auch das allgemeind d& UVP-RL und Ubrigens auch der
IED-RL (Vorsorge und hohes Umweltschutzniveau).

(4) Zentral anzufthren ist ferner, dass als allgeeéeitlinie in Art. 10a UVP-RL usw. ein
~weiter Gerichtszugang*“ vorgeschrieben wird; dia#tBrnis-Kaskade vereitelt diesen jedoch.

(5) Zumal die Europarechtsinterpretation generleme Rechtsvergleichung unter den Mit-
gliedstaaten involviert, muss man sagen: Die deetsioppelte Kaskade ist europaweit in ih-
rem Ausmald einmalig (nur Finnland, Irland, Estlamdl Litauen haben — kleinere — Hei-
lungsmaoglichkeitetl); das unterstreicht zugleich, dass Deutschlarfiebikeinen ,weiten Ge-
richtszugang” hat.

(6) Speziell zur enggefihrten Verbandsklage nach W&kG ergibt sich folgendes weitere
Argument: Wére eine Beschrankung von Verbandsklagéisubjektive Individualrechte (mit
oder ohne sonstige Fehlerlehre) zulassig, konneMdgliedstaaten mit einem auf subjekti-
ve Rechte aufbauenden Rechtsschutzsystem den Merieahtsschutz lahmlegen — umge-
kehrt kbnnten Staaten mit einem auf Interessenaagiiden System dies nicht, da Art. 10a
UVP-RL ausdrucklich die Interessen der Verbandealsreichend” bezeichnet — das jedoch
ware ein Wertungswiderspruch.

(7) Das nachste Argument speziell gegen die proadésiiKaskade wére, dass die UVP-RL
selbst im Wesentlichen aus Verfahrensnormen besgid in Art. 6 Abs. 4 AK mit dem Ge-

bot der friihzeitigen Beteiligung der Offentlichkgsblange alle Optionen noch offen sind*.
Es wére zumindest verwunderlich, wenn die Verlegzdieser Normen sodann gleichgtiltig
ware.

Einige hielten in Deutschland dagegen weitgehereseBankungen fur Drittklagen fur euro-
parechtskonform; insofern wiederholt sich beim Koltmfang letztlich ein Teil der Diskus-
sion zur Klagebefugnis. So solle (a) das ,geltds“Taager von subjektiven Rechten nur hei-
Ben, dass die Verbande ihre (seltenen) eigeneeldivign Rechte geltend machen kdnnten.
Das ware dann allerdings nur deklaratorisch, daasedOption ergibt sich schon aus Art. 2
Nr. 5 AK — und ,gelten“ meint sprachlich eine Fixti, also eine Erweiterung ohnehin bereits
gegebener Rechtspositionen. Deswegen Uberzeudirdament nicht. Auch dass der soge-
nannte Implementation Guide (b) sich zum ,geltef eben aul3ert, ist unschéadlich; denn er

0 Angesichts des klaren Wortlautes ist dieser Kdimfang gerade nicht nur auf europarechtlich viarsste
Verfahrenserfordernisse bezogen, wie GellermannyRI2006, 7 (9) und Kment, NVwZ 2007, 274 (278) mei-
nen (dass das EuGH-Urteil durch die ,jedenfallstfiiel dazu nichts aussagt, kam bereits zur Sprachi.
Verhaltnis zu den EU-Gesetzgebungskompetenzen Eikduelt, Information, 8 5 C. VII. Davon einmal abge
hen haben die EU-Mitgliedstaaten die — mit der @QffRhaltsgleiche — AK auch als Nationalstaatenfizirt,
und spéatestens die AK enthalt die ,umfassende* #ehpung.

“\Vgl. dazu Hien, DVBI 2007, 393 (399).
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ist schlicht ein Dokument, welches mit finanziellgirderung Danemarks sowie der UNO er-
stellt wurde, um den jungen Demokratien Osteurdygasier AK-Umsetzung zu helfen. Ver-
bindlich ist der Guide gerade nichtEbenso wenig kann (c) moniert werden, die Verbande
wurden mit einem weiteren Kontrollumfang unzulaggegentber den Individuen privilegiert.
Denn dies ist doch gerade die Absicht des Europd-Mblkerrechts — im Interesse eines ef-
fektiven Umweltschutzes und einer Durchsetzung Rleshts“. Davon abgesehen werden die
anderen Argumente als Nr. 6 durch jene Uberleguridgemhaupt nicht tangiert. Die sieben
Argumente widerlegen also nicht nur den subjektiRechtsfokus des URG fir Verbandskla-
gen auch beim Kontrollumfafitysondern (meist (ibergangen) vielmehr — und zveiclgfialls

fur Individualklagen — auch die Gesamtbilanz dgymkiten Kaskade.

Ganz pauschal ,Spielraume*, welche RechtsfragervVdibande (oder bei vorliegender Kla-
gebefugnis die Individuen) geltend machen konnestdahen ebenfalls nictftDies ware mit
der bis hierher gegebenen Herleitung unvereintmesddiese sogleich wieder auf den Kopf
stellen wirde. Aus gleichen Grinden wére es auch®egenargument, dass Umweltbelange
stets einen Ausgleich mit anderen Belangen branamel das Volkerrecht dies ,versdumt®
habe!®> Man wird zudem im Folgenden noch naher sehengeiau die AK und die IED-RL/
UVP-RL im Lichte der Grundrechte ein ausgewogenis Beim Kontrollumfang ergeben.
Eindeutig erscheint demgegeniber: Soweit eine &veilndividualklagebefugnis durch die
AK geboten ist, ja, soweit Uberhaupt nach natianaRecht eine Individualklagebefugnis be-
steht, gelten die entwickelten Argumente hinsichtides Kontrollumfangs prima facie auch
fur die Individualklage®

[I. EU-Priméarrecht %’

Die unionsrechtlichen Argumente fur einen Kontroifang, der den Drittklager — sei er Ver-
bandsklager oder Individualklager — nicht langerSmne der Hindernis-Kaskade benachteili-
gen darf, lassen sich indes im Sinne einer EU-primchtskonformen Auslegung weiter ver-
starken, dabei zugleich in Richtung auf das letiliehe Ergebnis prazisieren und bei alledem
zugleich tber den Anwendungsbereich von UVP-RL E@Q-RL hinaus relevant machen.

“2\/gl. Ekardt, Information, § 5 C. II.

“In diese Richtung wohl auch — wenngleich auRek@&ieund Kment ohne weitere Argumentation jensedts d
Topos ,materiell- und verfahrensrechtliche Rechtigiégft* — OVG Koblenz, ZUR 2005, 246 (248); VG Wei-
mar, ThirVBI 2001, 233 (236); Ziekow, NVwZ 2005,2666); Kment, NVwZ 2007, 274 (278 ff.); Schlacke,
NuR 2007, 8 (14 f.); Fisahn, ZUR 2004, 136 (140j;die a.A. Dolde, NVwZ 2006, 857 (861); Implemdiua
Guide, S. 130 und 146; Seelig/ Gundling, NVwZ 200233 (1040); von Danwitz, JbUTR 2007, 31 ff;
Schmidt-Preul3, NVwZ 2005, 489 ff. Nach all den Arganten verhei3t das Europa- und Vdélkerrecht entgege
letzteren und Ewer, NVwZ 2007, 267 (273) also niulnt ein ,Anfechtenkdnnen” von Behérdenentscheigung
ohne Vorgabe zum Kontrollumfang.

4 Unzutreffend daher Durner, ZUR 2005, 285 (290)) imnwitz, NVwZ 2004, 272 ff.

s Insoweit Uibergeht Walter, in: Durner/ Walter, 8.8, dass es damit zu einer Geltungsrelativierdag Vol-
ker- und Europarechts kommen wirde, die in der Namerarchie so nicht vorgesehen ist.

6 Ferner ist fur die Individualklage auch ohne di¢ #nd ohne IED-RL und UVP-RL klar, dass zumindest b
der Ruge europarechtlich induzierter Normen deoische Begriff des subjektiven Rechts und dikdsisind
im weiteren zu findenden Ergebnisse zum Kontrolemgf ebenfalls gelten (abgesehen davon, dass baitEka
Information, 8§ 5 A. gezeigt wurde, dass eine Neuakption auf grundrechtlicher Basis auch in ,reitioralen”
Konstellationen relevant ist). — Nicht weitervegbwird hier vélker- und europarechtlich die Fraggch der
(eingeschrankten) Beklagbarkeit von Planen und rarogen. Sie ist zwar nicht Regelungsgegenstandder
9 AK, 10a UVP-RL, 25 IED-RL, sie ergibt sich abeittelbar in Teilbereichen aus Art. 7, 6 Abs. 4 AKduder
PlanUP-RL. Die generelle Grundrechtsargumentatiolieja gegen Verwaltungsakte und Gesetze gleickerm
Ren relevant ist — ist im Ubrigen auch fur Plané Brogramme wohl sinngemaR heranziehbar.

47 Zu den nachstehenden Punkten (neben Ekardt, lafam § 5 C. 1V.) teilweise auch Erbguth, Zur abar-
keit der jingeren Deregulierungsgesetzgebung mit \derfassungs- und Europarecht, 1999.
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Da explizite Regelungen eines ,allgemeinen euragb&is Verwaltungsrechts* kaum existie-

ren, kann man entsprechende Urteile als Interpoetatersuch europaischer Verfassungsprin-
zipien und ihrer Einwirkung auf das européischehRilmienrecht lesen. Besonders in den
existenten Urteilen geht es oft, aber nicht nuugh) Verfahrensfehler:

Die konkret ergangenen EuGH-Urteile tendieren lgazdi einer durchaus ,absoluten* Fehler-
beachtlichkeit. Die nicht immer sehr strukturieteweise auch in den Begriindungen unkla-
re Judikatur ergibt dabei u.a. folgende Befunderfafeensvorschriften wird ein eigener
Zweck zugeschriebef. Tatsachliche Unwagbarkeiten gehen (hier konkreeimopaischen
Naturschutzrecht) zu Lasten eines Projékstistenregelungen sind nur zulassig bei Wah-
rung eines Verbots der Vereitelung von Unionsréchtelches in einer strikten Einzelfallbe-
trachtung zu prifen Bt(wobei es konkret um Steuererstattungen und Vergahtssachen
ging™). Insbesondere Fehlerheilungen wahrend einesrdafeProzesses wie das Nachholen
einer Begriindung oder einer Verfahrensbeteiliguayv( Anhérung) ist tendenziell unzulds-
sig, da ein einmal begonnener Prozess dann witaode>® Auch steht generell die Zulassig-
keit einer materiellen Praklusion stark in ZweffeDie Reihe solcher Judikate lieRe sich fort-
setzen. Da Urteile indes nicht ,per se richtig“nseitissen, sondern fir kinftige Falle allen-
falls eine Argumentationslastverteilung zu Lasterei etwaigen Kritiker bewirkén (richtig

ist vielmehr stets die Rechtsauslegung, die didbasten begrindete Gesetzesauslegung dar-
stellf®), soll stattdessen versucht werden, die priméatiiebk Basis’ freizulegen, auf der sol-
che Ergebnisse in der Tat plausibel erscheinens-daan eine Beurteilung der Auswirkun-
gen in puncto deutsche Beschleunigungsgesetzgéblimgdernis-Kaskade) eroffnet.

Allgemeine Hinweise auf eine spezifisch ,europaes@ichtweise des Verfahrens®, wie sie
haufig zu horen sind, konnen das so beschriebemersiichungserfordernis nicht einlosén.

In der Tat gehen die erwahnten Judikate aber vuer starkeren Eigenwertigkeit des Verfah-
rens aus. Der dafir herangezogene Primarrechtssatmest besonders das (m.E. aufgrund
des Rangverhaltnisses von europaischem und misggiatlichen Recht in der Tat anzuerken-
nende) ungeschriebene Vereitelungsverbot in Berfiglas europaische Recht; man koénnte
auch positiv von einem Effektivitatsgebot sprechsi® es generell bereits auch den Grund-
rechten liberal-demokratischer Grundordnungen sellb®£ntnehmen sein dtirfte, sollen diese
nicht bloR auf dem Papier stehen. Dass wirklichngéiigige Verfahrensfehler umgekehrt

gleichwonhl nicht fur beachtlich gehalten werden @l eine differenzierte Judikatur ent-

“8 EUGHE 2002, 1-11617, Rn. 73 ff.; 1996, 1-3547. Eaispiel sind etwa Mitteilungspflichten; vgl. EuGH
1996, 1-2201, 45 und 48 (Sicherungsunternehmenhewietztlich stets der Zweck entscheidet: EUGHB919
2491, Rn. 1 f,, 14 und 21 (Enichem Base).

*Vgl. EUGH, NuR 2004, 788 ff. (FFH).

0Vgl. etwa EUGHE 1976, 1989; 1976, 2043; 1983, 2638 30 (Vereitelungsverbot).

1 EUGHE 2002, 1-10875, Rn. 37; dhnlich EUGHE 199899, Rn. 14.

%2\/gl. auch EUGHE 2002, 1-11617, Rn. 73, 76 und ipass

% EuG 1995, 11-1825, Rn. 53 (GeldbuRe); EUGHE 2068281, Rn. 30; 1998, 1-207, Rn. 40 (Prozessstattme
zu spat); relativierend (aul3er bei verletztem fedten Gehor) nur EUGHE 1979, 461, Rn. 15.

% Vgl. EuGH, NuR 2009, 773. In Deutschland findechdbisher besonders hohe Anforderungen an denyprakl
sionsvermeidenden Sachvortrag im Verwaltungsveefafiiir Umweltverbande, weniger dagegen fiir Priatkl
ger; vgl. BVerwG, NuR 2008, 36 ff. einerseits undeBwG, ZUR 2011, 533 ff. andererseits; vgl. abechau
BVerwG, Beschl. v. 22.9.2010, Az. 9 VR 2/10. Inged Fall sieht BVerwG, NuR 2010, 339 ff. keinen ga&o
rechtlichen Anderungsbedarf in puncto materielkkRision.

® Vgl. Alexy, Theorie der juristischen Argumentatjéh Aufl. 1991; Ekardt, Theorie, § 1 D. Ill. 4.

% Dies wird m.E. zu sehr tibergangen bei Kment, E0862201 ff. und Kahl, VerwArch 2004, 1 (13 ff.).

57 \gl. zuletzt auch EuGH, NVwZ 2009, 1553 ff.

%8 Bisher gibt es zu den Einzelstufen der Hindernis#ade en détail fast nur die Analyse von KmentioNale
Unbeachtlichkeits-, Heilungs- und Praklusionsvoritgn und Europaisches Recht, 2005, S. 44 ff.
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steht®, weist letztlich auf eine Abwagung zwischen veisdanen kollidierenden Priméar-
rechtsprinzipien hin — wobei etwa ein wiederum watpeiebenes, letztlich wohl jeder liberal-
demokratischen Ordnung notwendig immanentes GebotRachtssicherheit dem Vereite-
lungsverbot gegentbertreten kann. Auf der SeiteR#mhtssicherheit kbnnen (soweit es um
Regeln fur privatnitzige Grof3projekte geht) aul¥ardbBe europaischen Wirtschaftsgrund-
rechte — allerdings nur bei privaten Projekttrageragegen ansonsten die Wirtschaftsforde-
rung als objektiv-rechtlicher Belang angefiihrt veardniisste — angefiihrt werden, wogegen
umgekehrt an die Seite des Vereitelungsverbotd&Jdaseltziel aus Art. 191 AEUV tritt, ggf.
auch Drittgrundrechte auf Leben, Gesundheit uneiigm.

Man muss jedoch etwas praziser erfassen, wie imnm@aheiner grundrechts- bzw. primar-
rechtskonformen Auslegung die genannten Grundresthige ihre objektivrechtlichen Siche-
rungen auf Art. 10a UVP-RL, 25 IED-RL einwirken.eDbisherige deutsche h.M. zur Kon-
trolldichte sowie die rudimentare diesbeziglichekbssion zur AK und zur IED-RL/ UVP-
RL sind insoweit bereits deshalb anzweifelbar, wal sich m.E. nicht ausreichend klar ma-
chen, dass eine Theorie der verwaltungsgerichtligtantrolldichte ein Unterfall einer allge-
meinen Theorie der Gewaltenbalance und der Abwagung.S. (!) als Grundphanomen li-
beraler Demokratien i$t.Die dazu andernorts gewonnenen Erkenntnisse nivefung des
Gesetzgebers durch Uberprifbare Abwagungsregednasihdie Verwaltung — mit ihren ent-
sprechend kleineren, vom Gesetzgeber an die Bemgrdeitergereichten* Spielraumen —
Ubertragbar. Spielrdume in diesem Sinne bestehemgegagt nicht allein, wenn direkt ein be-
hordliches Ermessen besteht, sondern z.T. auchrifnterpretation ermessensfreier Rechts-
normen, ebenso wie bei der Subsumtion unsichertsadlaenbefunde (all dies ist hier ge-
meint, wenn i.w.S. von ,Abwagungsregeln® die Resle micht also nur die unmittelbare pla-
nerische Abwéagung, die ein Paradebeispiel von &ae- an die Behérden vom Gesetzgeber
weitergereichten SpielrAumen ist). Der an die Beélrweitergereichte Spielraum muss nun
erneut grundrechtskonform respektive primarrecimgpgrienkonform gefullt werden, was an-
gesichts gegenlaufiger Prinzipien bedeutet, dasswiRahmen der verwaltungsgerichtlichen
Kontrolldichte Uberprifbaren Grenzen des behdrdicBpielraumes dort verlaufen, wo sich
fur die Kollision der verschiedenen Grundrechtserogsbnstigen Prinzipien sagen lasst, dass
irgendeine Abwéagungsregel (viele davon lassen aisteine prazisierte Ausbuchstabierung
des Verhaltnismaligkeitsgrundsatzes auffassen, diberagen Aussagen der deutschen Ab-
wagungsjudikatur hinaus) hier ein bestimmtes Ergebrewingt oder ausschliefl3t. Solche Ab-
wagungsregeln sind z.B. die, dass der Grad demBé&ehtigung eines Belangs fur sein Ge-
wicht entscheidend ist; dass das Verursacherprigiipdass die Tatsachengrundlage einer
Entscheidung methodisch sorgféaltig und neutral leehowerden muss; dass eine Abwagung
nicht evident einseitig vorgenommen werden dar§sdginem Belang nicht mehr genommen
darf als im Interesse eines anderen Belangs ndags Abwehr- und Schutzgrundrechte
gleichrangig sind und deshalb auch der Rechtssdiriter nicht unterschiedlich sein darf
usw. Letztlich sind auch Verfahrensregeln wie dreh@drungspflicht oder auf Gesetzgebungs-
ebene die Gesetzgebungsverfahrensregeln und dietzZGebungskompetenzen im weiteren
Sinne ,Abwagungsregeln®, nur eben starker forma&ldr Lasst sich per grundrechtskonfor-
mer Auslegung keine solche (ggf. teilweise) klangsgage finden, bleibt es dem Spielraum
des Gesetzgebers Uberlassen und damit dem einf&sdwt, welches die richtige Aussage

% EuGHE 1976, 1989, Rn. 5; 1995, 1-4599, Rn. 12diebeck); 2003, 1-1877, Rn. 51; 2002, 1-6325, 8.
®Vgl. dazu Ekardt, Theorie, § 5.

&1 Ausfiihrlich zu gangigen (insbesondere deutscheissWrstandnissen Gber Schutzgrundrechte sowig-(let
lich nicht Gberzeugenden) Gegenargumenten Ekahdipite, § 4 E.
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zum verwaltungsbehdordlichen Kontrollumfang ist. Digére vorliegend insofern problema-
tisch, als die AK und die IED-RL/ UVP-RL fur sickegommen unterschiedliche Auslegun-
gen zulassen; z.B. ware nach ihnen auch eine Awstedenkbar, nach der jeder noch so klei
ner Verfahrensfehler verwaltungsgerichtlich rtgisar

All dies ermoglicht eine Antwort auf die Frage natdm verwaltungsgerichtlichen Kontroll-
umfang dahingehend, dass die in der AK und der REDUVP-RL gefundene Interpretation
zutrifft, dass der Drittklager nicht durch Kaskadsrhlechter gestellt werden darf als ein
Adressatenklager. Dies ergibt sich in primarreabm$éérmer Auslegung z.B. aus der Abwa-
gungsregel ,Abwehrrechte gehen nicht vor SchutaedciDass umgekehrt die Behérden
Spielrdume etwa beim Ermessen eher flllen durferdi@ Verwaltungsgerichte (die damit
den Rahmen der Behdrdenentscheidungen zu kontewilieaben, aber nicht im eigentlichen
Sinne an die Stelle der Behdrden treten durfen)dass kleinste Verfahrensfehler unbeacht-
lich sind, ergibt sich demgegentber aus etwas andeEinerseits ist die Abwagungsregel
»nicht einen Belang evident zu einseitig zurtickertzinschlagig. Wirde man wegen kleins-
ter Verfahrensfehler einen Planfeststellungsbesshdwfheben (und damit das Projekt verhin-
dert oder sein Verfahren ganz neu beginnen lassgmjyle dies den Wirtschaftsgrundrechts-
trager und der Verlasslichkeit und Sicherheit eingaroffener Verwaltungsentscheidungen
sehr schaden, z.B. einem Drittgrundrechtstrager akaig nitzen, da letztlich in der Sache
definitiv wieder die gleiche Entscheidung ergehémde. Anders stellt es sich jedoch bei wei-
terreichenden Verfahrensfehlern dar; hier wirde dreeUnbeachtlichkeit zu einer zu einsei-
tigen Zuriicksetzung der betreffenden Belange fiilHEamschlagig ist andererseits eine Uber-
legung, die der gesamten Abwéagungstheorie zugrlagleind deshalb auch das Verhéltnis
der Behorden zu den Verwaltungsgerichten (und mcintdes Gesetzgebers zu den Verfas-
sungsgerichten) bestimmen muss: Die Gewaltenbalam Abwéagungstheorie fordert fur
die offentliche Gewalt die Institutionalisierung etselseitiger Kontrolle im Interesse der
Freiheitssicherung, einer gewissen UnabhéangigleziEmtscheidungen offentlicher Gewalten
von Sonderperspektiven (Unparteilichkeit) und eimgiglichst weitgehenden Mobilisierung
guter Grunde (Rationalitat) Uber die richtige Ehtsdung in einer 6ffentlichen Angelegen-
heit. Wo indes ohne weiteres ,mehrere” Losungerkdansind, ist es wichtig, abwahlbare
bzw. kontrollierbare Entscheider (und eben nichticbée) zu haben. Diese Prarogative
kommt nicht nur Parlamenten, sondern teilweise &edinrden zu, da diese Uber ihre Spitzen
letztlich indirekt dem Parlament verantwortlich uddmit demokratisch beeinflussbar sind,
anders als Gerichte. Anders als das eigentlicheew#gllidierender Interessen sind Verfah-
rens- und Tatsachenfragen (letztere allerdingsemier Ausnahme bei schwierigen Tatsa-
chenfragen) sowie eher formale Abwagungselemende,normale” Norminterpretationsfra-
gen allerdings eher leicht gerichtlich fassbar.Hads missen die Gerichte sie sowohl gegen-
Uber dem Gesetzgeber als auch gegentiber Behorawrolkeren. Gegen eine insoweit zu
grol3zuigige Fehlerlehre spricht auch, dass gerad&ro&verfahren (mit PFB) der Staat oft
nicht neutraler Konfliktmittler, sondern selbst igh Projekttrager ist — und stéarkere Ver-
fahrensrechte und Tatsachenprifungen (sofern dsadlaen nicht sehr unsicher sind) ebenso
versprechen ein wenigstens partielles Auffangendd@n drohenden mangelnden Unpartei-
lichkeit.??

2 Zum gesamten normativen Hintergrund in Bezug awin@rechte, Abwagungstheorie, Gewaltenbalance und
auf die dahinterstehenden liberal-demokratischean@grinzipien Rationalitdt, Autonomie, Unparteiliiit,
Freiheitlichkeit und gewaltenteilige Demokratie adlEkardt, Theorie, 88 3-5. Er wird z.B. Ubergandpen
BVerwG, NVwZ 2010, 123 ff. zugunsten von eher ad postulierten einzelnen Anforderungen an Abwagun-
gen.
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Die mehrfache Hindernis-Kaskade stdrt demgemaélfd moh die Gewaltenbalance, sondern
entwertet insbesondere auch das formale Zustandekaneiner Entscheidung. Formalitaten
und speziell Partizipationserfordernisse dienenghdicht nur der wechselseitigen Informa-
tion, der Akzeptanzerhohung und dem vorverlagelReohtsschutz in komplexen Verfahren.
Sie dienen (Vereitelungsverbot) auch der Flankigreames mangels europaischer Behorden
strukturell vollzugsschwachen europaischen Verwgsuechts. Mehr noch: Partizipation
dient gerade auch der Schaffung von Diskursen terésse moglichst gut begrtindeter und
unparteiischer Entscheidungen am Ende: Es lieginaess (aber nicht nur) dort nahe, wo der
Gesetzgeber viel von seinem AbwagungsspielraumiarBehérden weitergereicht hat, da
man speziell dort nie ausschlieRen kann, dass neelteRerungen, weitere Diskutanten, das
weitere Wechselspiel von Griinden und Gegengrindemeszusatzliche Tatsacheninforma-
tionen in der Summe dann doch ein anderes Ergebimiacht hatten, bis hin zu der Frage, ob
etwa ein Grol3projekt Uberhaupt — oder vielleicheimer umweltschonenderen Alternative —
verwirklicht wird. Mit einem offenen Streit um djeationalste* (wortlich: am besten begrin-
dete) Entscheidung ist beispielsweise ein Ausblena Verfahrensfehlern und ein Flicken
solcher Fehler vom gewlnschten Ergebnis her umiesiei Letzten Endes kann man nie ge-
nau wissen, ob die Entscheidung bei prozedurakktem Ablauf nicht doch inhaltlich ganz
anders ausgefallen ware.

Wenn das Verfahren damit die ihm oft abgesprocHeigenwertigkeit gewinnt, so ist dies
nach dem Gesagten ein Abwagungs- und ein GewaltendgaAspekt gleichermal3en. In Er-
innerung gerufen sei zudem, dass speziell dieZgaation nicht nur dem jeweiligen Ziel wie
hier einem effektiven Umweltschutz (Art. 191 AEUYgspektive den Schutzgrundrechten
dient, sondern eben auch dem Demokratieprinzip B8)Adies ist bekanntlich zwar streitig,
angesichts des stetig sinkenden Gewichts eineragseptativ-demokratisch abgegebenen
Wahlerstimme in Zeiten sich européisierender unerimationaler politischer Entscheidungen
aber naheliegend.Dies wird tbrigens auch von der AK und der IED-RIVP-RL letztlich

SO vorausgesetzt, die neben einer EffektivierurggyUtaweltschutzes auch partizipativ-demo-
kratischen Intentionen dienen und deshalb etwarin6AAbs. 4 AK eine Partizipation verlan-
gen, ,solange alle Optionen noch offen sind®. Nightsonst sieht die EU etwa in Gestalt der
UVP explizit selbst detaillierte Verfahrens- undtRapationserfordernisse vor. In diese Rich-
tung weist auch der Umstand, dass gerade bei denneaien Voélker- und Europarecht avi-
sierten Grol3verfahren die offentliche Gewalt ofthti neutraler Konfliktmittler, sondern
selbst Projekttrager ist — und starkere Verfahemige versprechen ein wenigstens partielles
Auffangen der damit drohenden mangelnden staatlitheparteilichkeit.

Stellt man ergénzend in Rechnung, dass auch ner eeduzierten Hindernis-Kaskade die
Spielraume der Behdrden immer noch erheblich slads umgekehrt die demokratische Par-
tizipation und Umweltbelange in Zeiten globalisiegsinduzierter 6konomischer Zwange all-
zu leicht unterbelichtet werden und dass der Nuteer rechtswidrigen Verwaltungsent-
scheidung fur die Rechtssicherheit nicht allzu hanolgesetzt werden darf (und letztlich si-
chert die doppelte Kaskade eben rechtswidrige Batdangen gegen eine Aufhebung ab), so
legen die EU-Primarrechtsprinzipien (wie Ubrigenshadie inhaltlich parallel laufenden na-
tionalen Verfassungsprinzipien) das Ergebnis ndag,auf der Ebene von UVP-RL und IED-

% Dass (erst recht beschrankte) Partizipation undbafelsklage zumindest nicht grundrechtswidrig ¢sed es
Uber eine Zentrierung auf den Individualrechtsschsgi es wegen einer angeblich unzuléssigen Rigaing
staatlicher Aufgaben oder gar einer Demokratiegelding durch ,nicht reprasentativ-demokratisch iegérte”
Verbande), wird behandelt bei Ekardt, Informati®®,4 A., 5 A.
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RL ebenfalls nahelag: Die Hindernis-Kaskade injd&igen Form stellt eine allzu einseitige

Ausbalancierung der kollidierenden Belange dar, siedveréandert die Gewaltenbalance zu
sehr zugunsten der Verwaltung. Unterstrichen wieses Ergebnis durch das unionsrechtli-
che Vereitelungsverbot (als Rechtsdurchsetzungsgel® es letztlich auch aus den Grund-

rechten selbst folgt), welches européische Vorgajegen Regelungen absichert, die diese
Intentionen letztlich leerlaufen lassen; und ged&s tut die Hindernis-Kaskade in wesentli-

chen Hinsichten.

D. Schlussfolgerungen
|. Anderungsbedarfe im deutschen Recht

Diese gesamte zunachst EU-verwaltungsrechtliche sashnn EU-primarrechtliche Argu-
mentation erzwingt eine deutliche Einengung deddrfeiigenregimes; das Gesamtergebnis
der Hindernis-Kaskade im Hinblick auf den Drittresdthutz fur Umweltverbande und auch
fur Individualklager (und damit neben den Beschigungsgesetzen auch das URG) ist so
nicht europarechtskonforffiDer nationale Gesetzgeber ist damit gehalten,jebes Gesam-
tergebnis zu korrigieren; dabei mag er mangelsiltietger Vorgaben des Unionsrechts (im
Hinblick auf die kollidierenden, untereinander abvagenden Priméarrechtsprinzipien) gewis-
se Spielrdume haben, welche ,kleinen” Verfahrersfelveiterhin unbeachtlich sein dirfen.
Naheliegend sind sechs Reformansatzpunkte beietdntsinterpretativen Behandlung des
verwaltungsgerichtlichen Kontrollumfangs:

. eine erweiterte Subjektivierung materieller undzeauraler Regeln (bei Individual-
klagen), wie sie ohnehin vom EuGH seit langem diorglert, aber in Deutschland immer
wieder umgangen wifg|

. eine starkere Zurtickdrangung der aufgrund angelniiahgelnder Kausalitat eintre-
tenden Unbeachtlichkeit von Abwéagungs- und Verfasfehlern;

. eine Abkehr von Fehlerheilungen noch wahrend eBerschtsprozesses oder gar nach
seinem Abschluss;

. ein Ernstnehmen der inhaltlichen Anforderungen kamgrische Abwéagungen; wenn
z.B. im FFH-Gebietsschutz fiur Beeintrachtigungewisgende Griinde des lberwiegen-
den offentlichen Interesses* gefordert werden, daar dies nicht in einer Weise inter-
pretiert werden, die jedes groRRere Projekt perrgehtungsfahig macht; und wenn an
gleicher Stelle eine Abwesenheit zumutbarer Altevea gefordert wird (ohne ndhere
sprachliche Qualifizierung des Begriffs ,Alternaiv' und zudem eingedenk des pronon-
cierten Ausnahmecharakters von Eingriffen in FFHi@&&), dann ist nicht einzusehen,
warum nicht auch Systemalternativen gepruft wermiéissen, also die Frage, ob es wirk-
lich einer neuen Stral3e in dem betroffenen Gelaigats.

. eine ausgewogenere Handhabung der Tatsachendaytaguiarderungen: einseitige
Gutachterauswahl, tendenzidose Grundannahmen fignBsen und eine angreifbare Me-

 Ohne europaischen Bezug konnen auch EU-Primasmtehzipien dem nationalen Recht nichts vorgeben.

% EUGHE 1991, 2567 ff.; 1991, 2607 ff.; 1995, 23231(7); siehe dazu naher Ekardt, Information, §8 ,51AC.

I.: Das wirde dann bekanntlich zur Ersetzung dému&aormtheorie durch eine Betroffenheitsformelréirt
die keinen Ausschlussgrund ,Betroffenheit vielefig@meinheit)* mehr kennt und auf3erdem auch Voresidilg

le einschlief3t. Dafir sprechen entgegen der h.Mh guundrechtliche Erwagungen, schon innerhalbdedes-
schen Verfassungsrechts, wenn man ein multipotareadrechtskonzept zugrunde legt; dazu neben dgerge
benen Nachweis auch C. Calliess, NVwZ 2006, 1 ff.
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thodik miussen gerichtlich konsequenter gerugt wertrner durfen Drittklagern, die in
aller Regel ehrenamtlich ihre Ziele verfolgen, leeimeitgehenden Tatsachen-Darlegungs-
lasten mittels umfassender und kostenintensiveneigBegutachtungen usw. aufgebirdet
werden — vielmehr missen die Gerichte ihre Pflmht Amtsermittlung ernst nehmen (8
86 Abs. 1 VwGO; dies liegt auch auf der Linie desSH, der samtliche Unwéagbarkeiten
des Tatsachenmaterials in einer Entscheidung zumé&cht zu Lasten des Umweltnut-
zers gehen lieB;

. eine Beschrankung der materiellen Praklusion auidkalationen, in denen tatsach-
lich ein frihzeitiges Vorbringen problemlos méglgbwesen wére.

Dies durften sechs wesentliche Schaltstellen seihdenen das deutsche Recht bislang eine
gerichtliche Kontrolle selbst materieller Fehledum Ubrigen den eigenstandigen Sinn pro-
zeduraler Regeln unterlauft; und sie lassen siclidn&chon ohne rechtspolitische Anderung
durch eine schlichte (europarechtskonforme) Nerpné¢ation des deutschen Rechts errei-
chen. Bei der Unbeachtlichkeit (Kausalitat) spricdgeziell fir Verfahrensfehler (8 46
VwVIG) schon der deutsche Normwortlaut dafurr, dier™d entgegen der Judikatur auf Falle
zu beschranken, in denen sich (mit einer BeweiddastLasten der Behdrden) positiv aus-
schlieRen lasst, dass ein Verfahrensverstol? irgemdergebnisrelevanz gehabt Rabenn

die Norm Klingt in ihrer Ausnahme-Diktion entgegeer h.M. nach einer Beweislastvertei-
lung zu Lasten der Behérden. Zudem (teleologischegiment) konnen Behérden diesen
Nachweis auch leichter fihren, und der Nachweighiggn auch eher zumutbar, denn sie ha-
ben den Verfahrensfehler schlie3lich begangen.-basroparechtlich gerade gewlinschte —
Ergebnis ist dabei, nur noch solche Verfahrensfetile unbeachtlich zu halten, bei denen
trotz aller Unabsehbarkeit von Diskursen eindelgme andere Sachentscheidung denkbar
war®® Aus parallelen Erwagungen sollten die auf Abwagfeiger bezogenen Kausalitats-
klauseln ebenso eine Darlegungslast der Behordeiten®®

All dies gilt (a) gerade danih aber nicht nur dann, wenn eine angefochtene ilemgsent-
scheidung (wie ein PFB) durch erhebliche Abwagupigbsiume gekennzeichnet ist, auch
wenn mancher mehr Verfahrensstrenge gern mit naafiger inhaltlichem Kontrollumfang
erkaufen will. Denn erstens gibt es auch bei geboned Entscheidungen (BImSchG) oft Aus-
legungs- und Beurteilungsspielrdume; zweitens wrdallem wirde etwa in der Planfeststel-
lung allein schon die — aus Gewaltenteilungsgrindgedem Fall bleibende — Abwagungs-
lehre auch ohne die bisherigen materiellen Heilkagisadenschritte die materielle Kontroll-
dichte niedrig halten und damit Verfahrensstrengleeteger! Man kann (b) auch nicht sa-

% Vgl. EUGH, NuR 2004, 788 ff.

” Ebenso Erbguth, NuR 1997, 261 ff.

® Zu ungenau waren indes Aussagen wie die, es koleirttich immer auf den Zweck der jeweiligen Verfah
rensvorschrift an; so aber Schmidt/ Kremer, ZUR7Z2®&Y (60 ff.); treffend Erbguth, DVBI 2004, 8020@®.

% |m Ubrigen kann bei einer verfassungskonformenlégisng fir die materielle Priifung einer Klage die- B
troffenheit ,aller* herangezogen werden. Anderrsfallare auch die ndtige Gesamtabwagung aller kefkdi-
den Belange, ohne die doch gar nicht gesagt wekden, was ,verfassungskonform ausgelegt” gebotemyés
nicht moglich. Vgl. Ekardt, Theorie, 85 C. I.

" In diesem Sinne auch EuG 1995, 11-2593, Rn. 78kadiv, NVwZ 2007, 259 (266); Schmidt/ Kremer, ZUR
2007, 57 ff.; Kment, EuR 2006, 201 ff. passim; \@lch Pache, Abwéagung, S. 449 f. In gewisser Wheisent
dies einen Gedanken des BVerwG (verstarkend) asfpiésher bei komplexen Grof3projekten einer Suibjekt
rung von Verfahrensrechten noch am ehesten nahetgetist; vgl. die Auswertung bei OVG Koblenz, ZUR
2005, 246 (247 f.).

" Dies wird auch tbergangen bei Pietzcker, FS Maa@i1, S. 706 f., der die vorliegend intendiegewalten-
balancewahrende Variante Ubersieht, dass auf gk wegen Abwagungs- oder Verfahrensfehlern Hsn z
ein PFB aufgehoben wird und dann die ganze Plamédising (ergebnisoffen) von neuem zu prifen istwid
also kein Gericht ,iberméachtig”.
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gen, das Europarecht enthalte keine klare Aussagéerfahrensfehlerff. Dies zeigten die
vorstehenden Ausfilhrungen gerade. Wenig einsietdig es (c) auch, die Kritik an der Hin-
dernis-Kaskade damit zuriickzuweisen, dass der EfiGHlagen gegen EU-Organe selbst
eine Fehlerfolgenlehre akzepti€redenn einerseits kann dies ja kritikwiirdig und émdgs-
bedurftig sein, und andererseits ist bei Klageregatje Mitgliedstaaten (mangels unionseige-
ner Vollzugsorgane) eine wirksame Fehlersanktiomgreben ggf. wichtiger.

Die OVGs* senden seit einiger Zeit unterschiedliche Signalbesie sich der hier vertretenen
Losung (etwa in Bezug auf eine starkere Subjektivig von Verfahrensregeln) ganz, teilwei-
se oder gar nicht anschliel3en werden. Dabei besiekiato das Problem fort, dass zwischen
den einzelnen Aspekten der Hindernis-Kaskade rilentunterschieden wird, was ein Nach-
vollziehen der Argumentation (wie allerdings auehinb EuGH) schwierig macht.Mit alle-
dem erlangt die alte — nicht nur umweltpolitisch&erechtigkeitsfrage ,lIst in der Einhaltung
bestimmter Verfahren eine eigenstandige Richtiggewahr zu erblicken” eine neue Dimen-
sion. Wahrend die deutsche juristische Traditiaihér eben eine prozedurale Richtigkeitsge-
wahr eher verneintg formulierten schon ohne europaischen Einfluse &rgenposition ein-
zelne Diskursethiker sowie systemtheoretische A&es&bwie jene, die ganz generell die
strikte Scheidung von Verfahrens- und materiell@thiRen bestreitéh weil etwa Verfah-
rens- und Tatsachenerhebungsregeln in der Tatfhessen, was denn in eine materielle Ab-
wagung bzw. Normsubsumtion als Material eingesteditden musg’ Letztere Position tber-
zeugt m.E. freilich nicht ganz, weil der Zusammerthaweier Dinge logisch noch keine Un-
unterscheidbarkeit impliziert.

Nahezu der gesamte so gestellte Befund wird irbdehe verfehlt von den Ausfiihrungen des
im Oktober 2011 vorgelegten BDI-Papiers zur anstdhe URG-Novelle. Bereits die empiri-
schen Ausfiihrungen des Papiers zur drohenden Atinaker VVerbandsklage erscheinen ange-
sichts der oben dargestellten begrenzten (und imis@&rade ausgewogenen) Starke der Ver-
bandsklage als wenig realitatsorientiert. Zu demsBgen Kernaussagen des Papiers ergibt
sich aus den Erkenntnissen der vorliegenden Staldjender Befund:

* Fur die vom BDI vorgeschlagene Préklusionsverscingf(oder auch die Verschar-

2 S0 aber Dolde, NVwZ 2006, 857 (861); Lecheler, DZ805, 1533 (1540).

3 So aber Baumeister, Beseitigungsanspruch, S.f277 f

" Vgl. etwa OVG Koblenz, ZUR 2005, 246 ff.; VGH Mimen, Urt. vom 19.07.2006, Az. 8 A 04.40006 (juris);
OVG Luneburg, Beschl. v. 07.07.2008, Az. 1 ME 181¢ris). VGH Minchen, Urt. v. 03.04.2009, Az. BY
07.1709 (juris) meint sogar, dass nunmehr das Vieldldagerecht bei Befreiungen eingeschrénkt sein adee-
gen der Konzentrationswirkung des § 13 BiImSchGdhestm BImSch-Genehmigungsverfahren ggf. kein Ver-
bandsbeteiligungsrecht und damit auch kein Kladerezehr nach dem BNatSchG — und das URG sehe ein
BImSch-Klagerecht schlielich nur fir bestimmte ttigriende Anlagentypen vor.

S VGH Munchen, Urt. v. 19.07.2006, Az. 8 A 04.400f&icht zugleich den Gemeinden die Moglichkeit ab,
sich in irgendeiner Weise auf die Aarhus-Konventioler die OffRL zu berufen. Ob dies iberzeugt, karam
hier offenlassen, in dieser Pauschalitat indesagé stellen. Umgekehrt fir eine allgemein fur Zwend Dritt-
klager reduzierte Prifdichte im gesamten 6ffendiciRecht Pache, DVBI 1998, 380 ff. und Dolde, NV2@0D6,
857 ff.

6 Vgl. die Diskussionszusammenfassung bei PockeY, B@03, 980 ff. (der auch zeigt, dass in der plasun
rechtlichen Debatte die strikte Trennungsthesersekit langerem weniger verfolgt wird); z.T. kritiszur deut-
schen Tradition auch Ipsen, NdsVBI 1999, 225 (2&%)lit, VVDStRL 2011, 227 ff.; Fehling, VVDStRL 24,
278 ff.

Vgl. Pocker, DGV 2003, 980 (981 ff.); Erbguth, NdB97, 261 ff.; wohl auch Wahl, DVBI 2003, 1285 Ifi.
gewisser Weise kommen sie so (wenngleich auf valfigerem Wege) zu einem nicht unéhnlichen Befured wi
sogleich im Flief3text.

8 In keinem Fall bloR ,Verfahren* ist jedenfalls eifNorm wie § 12 UVPG, die klarstellt, dass die Brgsse
einer UVP bei der jeweiligen behoérdlichen Entschagl zu beriicksichtigen sind — denn dies ist niahtain
Tatsachenhinweis, sondern auch eine (wenngleicivasttie) Gewichtungsregel fur die vorzunehmende Abwa-
gung zwischen fur und gegen den Natureingriff s@relen Belangen; vgl. Erbguth, NuR 1997, 261 ff.
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fung von Fristen und ein damit erweitertes Unbdaattiteits- und Heilungsregime) ist
unionsrechtlich kein Raum; vielmehr ist wie gesebg® Lockerung der Préklusions-
vorschriften und weiterer Stufen der Hindernis-Kad#gn geboten.

» Gleiches qilt fur die BDI-Vorschlage, in den Betea gerichtlicher Untersuchungs-
grundsatz und behdordliche Tatsachen-Beurteilungsapime die Position fir Ver-
bandsklager weiter zu erschweren, da wie gesadt dad vielmehr eine Starkung
von Umweltklagen unionsrechtlich angezeigt ist.

* Eine Begrenzung von Umweltklagen auf die Rige vohUnweltrecht erwies sich
oben als ebenfalls nicht machbar, da sowohl euegpdiich als auch vélkerrechtlich
eine weitergehende — namlich eine umfassende —aRkiglbvon Umweltrechtsversto-
3en geboten ist.

Il. Weitergehende Perspektiven fur einen wirksamera Umwelt- und Naturschutz

Auch wenn man dem Gesagten folgt, besteht — walElU ihre eigenen Ziele im Umwelt-
und Naturschutz ernst nehmen — freilich ein wedbender gesetzgeberischer Handlungsbe-
darf”® Die immer neuen rechtlichen Fortentwicklungen deaweltrechts sind beeindru-
ckend, doch letztlich zahlt im Umwelt- und Natungtzhnur eines: Welches konkrete Ergeb-
nis erbringen die rechtlichen Steuerungsinstrunteleeichen sie die gesetzten Ziele? Ist
dies nicht der Fall, ist auch ein quantitativ deshtund intellektuell subtil durchdachtes
Rechtsinstrumentarium wertlos; und dies ist dann kedauerliches Randphanomen, sondern
vielmehr das Kernproblem allen weiteren Umgangsdaih Umwelt- und Naturschutz. Ge-
messen daran muss dem Naturschutzrecht — wie abriech sonst weiten Teilen des deut-
schen, europaischen und internationalen Umweltseehéider ein schlechtes Zeugnis ausge-
stellt werden. Im Naturschutz etwa sind weder dedBersitdtsschwund noch der Flachen-
verbrauch gestoppt. Im Umweltschutz allgemein gedembedrohliche (in Regierungsdoku-
menten meist aufgrund veralteter Daten noch verloste) Klimawandel, das Schwinden le-
benswichtiger Ressourcen wie fruchtbarer Bodenpkirasser, Phosphor u.a.m. ebenfalls
nachdrtcklich zu denkéef.

Letztlich kann selbst ein effektivierter Rechtsdehdem Ordnungs- und Planungsrecht sowie
seinem Rechtsschutz dies nicht per se umkehrem éensolcher Ansatz allein kann ein
Hauptproblem nicht beseitigen: das schleichendewsiggn von Naturschutzbelangen, Kli-
maschutzbelangen usw. in der Summe flr sich genommeht gravierender* Einzelbau-
mafl3nahmen (neue StralRen erzeugen mehr VerkehraomtKlimagasausstol3e, Naturzersto-
rung u.a.m.¥! Hier kénnen klarere Vorgaben im oben beschriebe&iane zwar helfen; sie
reichen jedoch nicht aus. Denn sowohl bei Ressalnappheit in einem weiten Sinne — also
unter Einschluss von Biodiversitat, Flache u.a.rals-auch bei gesundheitsgefahrdenden Be-
lastungen (mit Schadstoffen, Larm, Strahlen) gehtreUmweltschutz letzten Endes stets um

” Die Uberlegungen unter C. Il. haben bereits angetiedass dieser nicht im freien Belieben desonaten
und europdischen Gesetzgebers steht, sondern ine 8ines Mindestschutzniveaus (das die EU aktuBll z
beim Klima- und Ressourcenschutz unterschreiteftejieiuch grundrechtlich eingefordert werden kamiher
Ekardt, Theorie, 88 4, 5.

80 \/gl. fur alle Einzelheiten wieder Ekardt, Theo®g 1 B., 6 und (leider weitgehend unverandertelktspezi-
ell zum Naturschutzrecht Ekardt, SteuerungsdefirnitdJmweltrecht. Ursachen unter besonderer Beriabkisi
gung des Naturschutzrechts und der Grundrechtd,, 206.

8 Dies gilt jedenfalls dann, solange man das Ordsungd Planungsrecht nicht im Sinne (a) ausnahieefre
und (b) inhaltlich viel anspruchsvollerer Normiegem umgestaltet.
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eine Mengenproblematik: Normalerweise (!) ist wenidie einzelne Exposition und das ein-
zelne Grol3projekt vor Ort das eigentliche Problsomdern der Umstand, dass eine bestimm-
te Gesamtmenge an Belastungen in einer Gesellddugt in der Welt) vorliegt. Bei Schad-
stoff-, L&rm- und Strahlungsproblematiken und teis® auch im Naturschutz kdnnen zwar
Verbote, Grenzwerte und ein Tatigwerden vor Ort ingiest teilweise (!) helfen, da es hier,
anders als bei z.B. bei Treibhausgasen, nichtlgyéitig ist, wo die Exposition auftritt. Je-
doch gibt es weltweit und nicht zuletzt auch in tvelsen Industriestaateimsgesameine zu
grol3e Schadstoffbelastung, zu viele Treibhausgadesimen zu hohen Naturverbrauch in der
Welt. Im Einzelnen stéf3t das gangige Umwelt- undubahutzrecht, das dies nicht hinrei-
chend bericksichtigt, an folgende Grerizen

Verbote und ahnliche Regulierungen l6sen nichispezin Problem, sondern nur dann,
wenn die durch sie aufgestellten inhaltlichen Adéungen nicht zu schwach sind (Rege-
lungsdefizite) und wenn auch der Vollzug keinerldtriktionen aufweist
(Vollzugsdefizite). Dass die bisherigen Standamdsehwach sind, sieht man an den Er-
gebnissen: Der Klimawandel schreitet voran, diedBiersitat schwindet weiter — trotz
vermeintlich strenger Naturschutzstandards fur &traf3enbau, trotz Kohlendioxid-
Grenzwerten fur Autos usw. (,klassische Steueruefzite”).

. Zudem ist die genaue Messung, Berechnung und Ebkekeit der einzelnen Belas-
tungen, also etwa der einzelnen Stral3e, schwierigentfinet damit unfreiwillig Spiel-
raume flr euphemistische und ergo nicht problemaegsene Betrachtungs- und Reakti-
onsweisen (,Abbildbarkeitsproblem®).

. Haufig haben Verbots-Ansatze und der Blick auf Elamlagen und Einzeltatigkeiten
auch den Nachteil, dass sie ungeplante Verlageetfiiejte von Umweltproblemen auf
andere Bereiche auslésen. Wird in der EU der Resspeinsatz in einem bestimmten
Bereich reguliert, konnte dies beispielsweise mem umso intensiveren Einsatz von
Ressourcen in anderen Bereichen — oder in andezdenTder Erde — fuhren (,Verlage-
rungseffekte®).

. Ein weiteres Problem, mit alledem verknUpft, beistiin, dass viele fur sich genom-
men wenig schadliche Einzelfalle (z.B. einzelnedhife in Natur und Landschatft) sich
zu einer u.U. in erheblichem Maf3e schadlichen Gaskmz addieren, dass dabei aber
bei Betrachtung der je einzelnen Falle, wie siedés Ordnungs- und Projektplanungs-
recht (das auf Anlagen oder Produkte abzielt) tfpist, stets der Eindruck entstehen
kann, diese einzelne Belastung konne ,noch hingememwerden“ — nur dass gleiches
bei jeder anderen Einzelbelastung ebenfalls gesadt womit dann eben die kritische
Gesamtbelastung entsteht. Dies fuhrt zu inadaguategehensweisen (,Kumulationspro-
blem®).

. Zuletzt lenkt das Optimieren oder Verhindern eineelProjekte oder Produkte davon
ab, dass durch den steigenden Wohlstand der modeéve# in der Gesamtsumme immer
mehr Anlagen, Produkte und so weiter entstehenEidgebnis tberholt dieser Zuwachs
das, was bei einem einzelnen Projekt vielleichtEamsparung erzielt worden ist (,Re-
bound-Effekt*)®

8 Ausfiuhrlich zu den Problemen sowie zum Lésungdarskardt, Theorie, § 6 D.-E.; dhnlich z.B. auchitee
Teile der Wirtschaftswissenschaften, etwa Wickaé&g/ Wicke-This, Kyoto Plus, 2006.

8 Es fragt sich natirlich, warum all dies, obwohlagssich durchaus erkennbar ware, hingenommen Diek

ist die Grundsatzfrage nach den Ursachen von Nielthhaltigkeit; dazu Ekardt, Theorie, § 2; Ekaflgue-
rungsdefizite, 8§ 9-18; Welzer, Klimakriege, 2008.
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Endgultig zu l6sen sind all diese Probleme wie ef@ron angesprochen genau dann, wenn
neben ordnungs- und planungsrechtliche MechanisieRreismechanismus tber Abgaben
oder Zertifikatmarkte tritt, am besten europaw@igf. waren sie zusatzlich abzusichern durch
Border Adjustments fur Importe und Exporte zur Verhing internationaler Verlagerungsef-
fekte sowie als Anreiz zur Integration immer westeStaaten im Rahmen des Weltmarktes.
Kurz gesagt, ware es also erforderlich, dass NKilima usw. jenseits der diese schleichende
Wirkung nicht verhindernden ordnungs- und planuegstlichen Regelungen einen Preis hat-
ten, die ihre starkere Schonung erzwingt; z.B. lduvach Wertigkeit von Naturraumen gestaf-
felte — auch gegen die grassierenden Problemeaerektionellen Landwirtschaft nitzliche
— erhdhte Besteuerungen von Grund und Boden.
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