Prof. Dr. Felix Ekardt, LL.M., M.A.
Das Umweltrechtsbehelfsgesetz
vor dem EuGH und dem BVerwG

Ende der reduktionistischen Debatte um Verbandskhagrwaltungsrechtliche Fehlerlehre
und VorsorgeprinzigANVwZ 2012, 530 ff)

Der EuGH hat am 12.05.2011 die bisherige deutscheveltrechtliche Verbandsklagebefug-
nis fir zu eng befunden, soweit die Durchsetzumgpé&ischen Umweltrechts in Rede steht,
und damit eine Novellierung des deutschen Umwdéitsbehelfsgesetzes angestofRen. Freund
und Feind der Verbandsklage blenden dariiber — uber idie missverstandlich auf das
EuGH-Urteil reduzierte Frage, was denn ,europaissHémweltrecht” sei — jedoch andere
zentrale Fragen aus: etwa die zweifelhafte Europlrgkonformitat des gewachsenen deut-
schen Umgangs besonders mit Abwagungs- und Verisfietdern, die Klagen meist die rea-
le Erfolgsaussicht nimmt (viel mehr als Fragen #@agebefugnis), ebenso wie die nétige
Diskussion (auch) Uber die Individualklage. Ein eeWrteil des BVerwG vom 24.11.2011
erwahnt diese Problematik deutlicher als bislangn® sie indes eindeutig und unmissver-
standlich aufzulésen. Ebenfalls von Freund und é&gemeinsam tbergangen wird die eher
begrenzte umweltpolitische Wirksamkeit des Instrisn€erbandsklage. Selbiges gilt fur die
notige Diskussion um ein neu verstandenes Vorsargap.

|. Ausgangspunkt: Das EuGH-Urteil vom 12.05.2011 whdie unmittelbare Anwendbar-
keit von EU-Richtlinienrecht

Ein neues Urteils des EuGH vom 12.05.20hat statuiert, dass auf Verletzungen europai-
schen Umweltrechts gestitzte Verbandsklagen gegstmimte behérdliche Entscheidungen
grundsatzlich zur vollumfanglichen gerichtlichendgriifung stehen: Die Vorgabe, dass die
nationalen Gerichte auf eine von Art. 10a UVP-RE/887/EWG) bzw. Art. 16 IVU-RL
(2008/1/EG) — letzterer kiinftig als Art. 25 IED-RR010/75/EU) — erfasste Klage (kurz ge-
sagt: gegen dort bzw. in Anlagen naher aufgelisteteveltbeeintrachtigende Grol3projekte)
die ,materiellrechtliche und verfahrensrechtlichecRtmalfigkeit von Entscheidungen, Hand-
lungen oder Unterlassungen® vollumfanglich zur @oégfen haben, ist Art. 10a UVP-RL
bzw. Art. 16 IVU-RL respektive dessen noch nichtkiraft getretener Neufassung Art. 25
IED-RL in der Tat woértlich zu entnehmen. Ebenscestder weitgehend wortgleich hinter je-
nen EU-Normen stehenden volkerrechtlichen Aarhuswiéation von 1998 (konkret Art. 9
Abs. 2 AK) zu entnehmen.

" Der Verfasser lehrt Offentliches Recht und Redtitepophie an der Universitat Rostock und leites Bor-
schungsstelle Nachhaltigkeit und Klimapolitik inihzig (www.nachhaltigkeit-gerechtigkeit-klima.degr be-
dankt sich bei RiSG Kristin Schenderlein, LL.M. fiiertvolle Diskussionen.
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Schenderlein, NVwZ 2008, 1059 ff.; vgl. neuerdirrgsmanchen Aspekten und Argumenten auch Schwerdtfe-
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2Vgl. EuGH, NvwZ 2011, 797 ff.



Eine lang anhaltende Kontroverse, ob dies tatsétigenau so gemeint sei, zumal die gleiche
Vorschrift noch explizit einen ,weiten Zugang“ zeef®&ht einfordert, hat damit — als seit lan-
gem zentraler Fokus der Verbandsklagediskussiom-valaufiges Ende gefundénDer
EuGH stellt in Rn. 37 ff. seines Urteils klar, daggendeine Beschrankung der Griinde, die
zur Stitzung eines entsprechenden Rechtsbehelfelwarcht werden kénnen, nicht in Be-
tracht kommt, weder in puncto Klagebegriindetheit. (B7) noch in puncto Klagezulassig-
keit, soweit ein Mitgliedstaat bei der Zulassigkdie alleinige Rige von Umweltnormen
nicht fur ausreichend erachtet (Rn. 38 ff.). FUs dee Verbandsklage in Deutschland primér
regelnde UmwRG bedeutet dies in den Worten des Ea@HD., dass ,Art. 10a UVP-RL ...
Rechtsvorschriften entgegen(steht), die einer Kagfrtrungsorganisation im Sinne von Art. 1
Abs. 2 der Richtlinie 85/337 ..., die sich fur démweltschutz einsetzt, nicht die Moéglichkeit
zuerkennen, im Rahmen eines Rechtsbehelfs gegerEaitscheidung, mit der Projekte, die
im Sinne von Art. 1 Abs. 1 der Richtlinie 85/337mdglicherweise erhebliche Auswirkungen
auf die Umwelt haben, genehmigt werden, vor GeriibtVerletzung einer Vorschrift gel-
tend zu machen, die aus dem Unionsrecht hervorgegamst und den Umweltschutz
bezweckt, weil diese Vorschrift nur die Interesgen Allgemeinheit und nicht die Rechtsgu-
ter Einzelner schutzt.”

Damit steht fur den EuGH fest, dass die Klage estaatlich anerkannten Umweltverbandes
ungeachtet der Restriktionen des § 2 Abs. 1 NrmiwBG auch dann zulassig ist, wenn er
gegeniber einer Verwaltungsentscheidung betreféamdJVP-pflichtiges Vorhaben nur die
Verletzung von Rechtsvorschriften rigt, die aus démonsrecht hervorgegangen ist und den
Umweltschutz bezweckt, ohne Rechtsguter Drittescuiitzen. Folgerichtig hat der deutsche
Gesetzgeber eine UmwRG-Novellierung in Aussichiogemen.

Im Vorfeld eines neuen UmwRG und in puncto eurogiaiiche Anforderungen stellen sich
mehrere Fragen. Noch relativ unproblematisch emsthdabei: Die vom EuGH vorgegebenen
Grundsétze durften schon vor Inkrafttreten des mel®wRG zu beachten sein — im Wege
der unmittelbaren Anwendbarkeit von EU-Recht auigreiner Bejahung der entsprechenden
Anforderungen letztlich schon durch den EuGH séllishe Thematik besteht auch Gber eine
UmwRG-Revision hinaus fort, falls der deutsche &mgeber das EuGH-Urteil nicht ord-
nungsgemal umsetzt — oder weitere vom EuGH nielmatisierte Europarechtswidrigkeiten
des UmwRG und der mit ihm verbundenen Regelungsenatlgemeinen Verwaltungs- und
Verwaltungsprozessrechts nicht behebt. Das imdetktalbsatz genannte Problem wird im
Folgenden néher behandelt, ergdnzt um einige desrkhlpfte Folgeprobleme, die durch ein
neues BVerwG-Urteil neuerlich ins Bewusstsein geimolvurden.

Il. Kernfrage aufgrund des EuGH-Urteils: Was ist Umweltrecht, und wann ist es aus
dem Unionsrecht hervorgegangen?

Der am starksten wahrgenommene Streit infolge dezHeUrteils wird freilich nicht die un-

®Vgl. zum gangigen deutschen Diskurs — der genasi gi¢fordert hatte — zuletzt etwa Bunge, ZUR 2000f.;
Versteyl, EurUP 2009, 133 ff.; Griinewald, NVwZ 200%20 ff.; paradigmatisch fiir die tbliche Problemb
handlung Schlacke, Uberindividueller Rechtssch2@8 und in Kurzform Schlacke/ Schrader/ Bungegrim-
tionsrechte, Offentlichkeitsbeteiligung und Recbitegz im Umweltrecht, 2010.

* Zur aktuellen Debatte gerade auch dartiber MiHlarJP 2011, 166 ff.; Schlacke, NVwZ 2011, 803 Byr-
ner, DVBI 2011, 760 ff.; Appel, NuR 2011, 414 fierner Ekardt, Information, § 5 C. V.; allgemeirr tinions-
treue und Art. 4 Abs. 3 EUV als Dach u.a. Uber oétgliedstaatlichen Umsetzungspflichten Kabhl, iralli@ss/
Ruffert, EUV/ AEUV, 4. Aufl. 2011, Art. 4 EUV Rn.43ff,



mittelbare Richtlinienanwendung und auch nicht sgasEuroparechtsfragen des deutschen
Verwaltungsrechts betreffen. Sowohl im Falle einemittelbaren EU-Rechtsanwendung als
auch bei der Neugestaltung des UmwRG wird vielmmdmtral dariber gestritten werden:

Was ist eine Norm, ,die aus dem Unionsrecht hemgaggen ist und den Umweltschutz

bezweckt“?

Wann also ist eine Norm umweltrechtlich, und wastrsie europaisch? Die Frage, wann eine
materielle oder prozedurale Norm den Umweltsch@zweckt, wird schon seit tber zehn

Jahren anknupfend an die volkerrechtliche AK unré uroparechtlichen Umsetzungen dis-
kutiert® Fur erhebliche Teile des Immissionsschutz-, Wassder Naturschutzrechts mag

dies leicht zu bejahen sein. Unklarheiten herrscdnfalls in Grenzbereichen, etwa beim

Raumordnungs-, Energie- und Baurecht. Umweltrelesard all diese Gebiete in hochstem

Male. Dass sie nicht jeder unter den gangigen Begn Umweltrecht fassen durfte, vermag

daran wenig zu andern. Zudem spricht eine gendodéxlegung fir einen weiten Begriff des

Umweltrechts: Es wéare schwierig, z.B. bei der defichen Uberpriifung eines Planfeststel-
lungsbeschlusses (PFB) das adaquate Wéagen der tthelaege zu prufen, ohne zugleich die
konkurrierenden Belange wie etwa den Verkehrsbeeiadr Stral3e oder eines Flughafens
mit zu Uberprifen.

Aber inwieweit sind auch nationale Ausfillungen apiischer Konkretisierungsspielraume
»-aus dem Unionsrecht hervorgegangen“? Absehbarseneird in n&chster Zeit intensiv dar-
Uber gestritten werden, ob beispielsweise von eikrvorgehen aus EU-Recht auch im
Raumordnungs- und Baurecht gesprochen werden kagihdiese Gebiete u.a. stark durch
die EU-rechtlich bedingte UVP gepragt sind. EindgEfyage lautet dann, ob immer nur die
jeweilige Norm oder vielmehr der gesamte Regelunggmmenhang als ,europaisches Um-
weltrecht im Sinne des EuGH-Urteils aufzufassenNs&eben dem schwer ohne letztlich nur
gerichtlich herbeifiihrbare Dezision auflésbaren r@kier solcher Fragen spricht freilich eine
zentrale Uberlegung dagegen, kiinftig im Umfeld \derbandsklage vor allem tiber den In-
halt des ,Hervorgehens aus dem Unionsrecht* — wrah diber den Bedeutungsgehalt von
,Umweltrecht* — zu streiten. Denn selbst wenn manE. unzutreffend) davon ausginge, dass
EuGH-Urteile als per se und ohne Uberprufung deerZdugungskraft ihrer Begriindung
richtig zu behandeln sind, ist dem EuGH-Urteil satitl nichts dariber zu entnehmen, inwie-
weit durch die eingangs zitierten europa- und vadehtlichen Verbandsklagenormen auch
Lhicht-umweltrechtliche” und ,nicht aus dem Unioasht hervorgegangene® Normen einge-
klagt werden kénnen. Der EuGH konnte dies offeiasda es fir seinen Fall nicht erheblich
war. Und (a) angesichts des weit gefassten und eiaschréankend formulierten Wortlautes
der Art. 10a UVP-RL, 25 IED-RL spricht viel dafidass mit entsprechenden Klagen gerade
nicht nur europarechtlich basierte Normen gerugtdes dirfen. Fur ein solcherart weites
Verstandnis spricht (b) weiterhin, dass damit digagtbaren Rechtsunsicherheiten um den
sehr vagen Begriff der aus dem Europarecht hergargggenen Normen erledigt wirden. Es
ist auch im Wortlaut der EU-Gesetzgebungskompetenihts dafiir ersichtlich, dass die EU
nicht aus Umweltschutzgrinden (gestitzt auf Arl. #9AEUV) etwas z.B. liber Verfahrens-

5 Vgl. dazu Fisahn, ZUR 2004, 136; Kment, NVwZ 20074 (278); Durner, in: Durner/ Walter (Hg.), Rezht
politische Spielraume bei der Umsetzung der Aatkoisvention, 2005, S. 64 (82 f.); Ziekow, NVwZ 20@59
(262).

® Vgl. Schmidt/ Kremer, Die Anforderungen der EU-RIif 2003/35/EG und der Aarhus-Konvention an die Er-
weiterung der Klagemdglichkeiten von Umweltverbdmdeechtsgutachten, Juni 2006, S. 23.

" A.A. dazu Gellermann, NVwZ 2006, 7 (9) und Kmexy/wZ 2007, 274 (278).



regeln und ihre Heilbarkeit aussagen korfridavon einmal abgesehen haben (c) die EU-Mit-
gliedstaaten die — bekanntlich mit den unionsreztieh Vorgaben inhaltsgleiche — Aarhus-

Konvention auch als Nationalstaaten ratifiziertg wpatestens die AK enthélt keine Rugebe-
schrankung auf europaisches Umweltrecht. Unabhanmigalledem ist (d) zu konstatieren,

dass selbst dann, wenn ein enger, rein auf eud@islormen geminzter Kontrollumfang

aus dem neuen EuGH-Urteil herausgelesen wird,wiggte Teile des Umweltrechts erfassen
musste, da dieses in vielfaltiger Weise mit eursgié@n Vorgaben verwoben ist.

ll. Ubergehen der begrenzten Wirksamkeit von Verbandsklagen

Weniger klar lassen sich mehrere andere Fragendfolg® von EuGH-Urteil und UmwRG-
Reform beantworten, die bisher tendenziell Gbergangerden. Der erste meist Gibergangene
Punk® — und zwar von ,Freundund ,Feind* der mit viel emotionaler Verve umkampften
Verbandsklage — ist ein nicht rechtsinterpretagightsdogmatischer, sondern rechtswirkungs-
bezogenéf respektive ,rechtspolitischer* Problempunkt: Dierldandsklage ist, einerlei in
welcher Gestalt, tragt zwar zum Vollzug des Umveeltits sowie zur Waffengleichheit zwi-
schen Wirtschafts- und Umweltrecht bei; sie istrahieht die (erhoffte oder befirchtete)
Wunderwaffe des Umweltschutzes. Dasratenssetzen bereits die sehr geringen finanziellen
Kapazitaten der Umweltverbande der Verbandsklagge €irenzen; denn selbst im Obsie-
gensfalle schlagen tber die gesetzlichen Satzeusgetnende Anwalts- und Sachverstandi-
genhonorare oft massiv zu Buche. In die gleichenfRing wirkenzweitensdie begrenzten
personellen Vollzugskapazitaten der Behdrden, dguasten eines von Verbanden beklagten
Projekts dann u.U. andere Uberwachungsaufgabegnliegsen (mussen).

Drittens gelingt mit einer Verbandsklage, einerlei ob amttgebendes oder ein abweisendes
Urteil ergeht, nur sehr selten das von den klagendgbanden im Kern erstrebte: die dauer-
hafte Verhinderung eines kritisch gesehenen Praj¥lktrtensist eine Klageoption selbst bel
hohem Kontrollumfang immer nur so streng wie das imi durchzusetzende materielle
Recht; und wie es um dieses in der EU trotz gra@mbestandes bestellt ist, illustrieren die
(von Rechentricks befreiten) Bilanzen bei Treiblyasen, Ressourcen oder Biodiversitét
durchaus eindrtcklich. Hinzu treten grundlegendeial, ob sich moderne Problemlagen bei
Klima, Ressourcen oder Biodiversitat wirklich primdurch ein ordnungs- und planungs-
rechtliches Anknipfen an einzelne Projekte undgkéiten (und nur hier setzt auch die Ver-
bandsklage zwangslaufig an) — oder vielleicht docmar (!) durch allerdings neu zu gestal-
tende Abgaben und Zertifikatméarkte — I6sen lassen.

IV. Ubergehen der Abwagungs- und Verfahrensfehlerlere und der Individualklage —
zugleich zum BVerwG-Urteil vom 24.11.2011

Dass sich das im letzten Abschnitt genannte ensiblém (nicht allerdings die anderen drei
Probleme) durch eine die Verbandsklage erganzet@&udg der Drittindividualklage mil-

8 Vgl. dazu Ekardt, Information, § 5 C. VII.; Schenmktin, Rechtsschutz und Partizipation im Umwehtamter
dem Einfluss von Europarecht und Aarhus-Konvent&ir,2, i.E.

°®Vgl. dazu ausfihrlich Ekardt, Information, 8 5 Bghenderlein, Rechtsschutz, i.E.

1% Der allerdings uber teleologische bzw. effet-ufileslegung auch rechtsinterpretativ relevant werkiam —
vgl. Ekardt, Theorie der Nachhaltigkeit: Rechtlick¢éhische und politische Zugdnge — am Beispiel Kima-
wandel, Ressourcenknappheit und Welthandel, 2011D §lII. 4.

vgl. dazu m.w.N. Ekardt, Theorie, 88 6 D. IV., 1IB, 6 A. I. (Stichworte sind insoweit: Mengenpitematik,
Vollzugsfrage, Rebound-Effekte und Verlagerungdeée



dern liel3e, lasst vor einer Verengung des Klagésd@kurses auf Verbandsklagen warnen.
Dass im Lichte der eingangs zitierten europa- ualterrechtlichen Rechtssatze auch die
Schaffung einer umweltschiitzerisch wirksamen Dwditridualklage nicht im freien Ermes-
sen der Mitgliedstaaten steht, hat der EuGH jubggint!? Fir Individual- und Verbandskla-
gen gemeinsam besteht nun eine Problematik, dieedé&H im Urteil vom 12.05.2011 als
nicht entscheidungserheblich dahinstehen lassent&obDiese Problematik ist fur die reale
Wirksamkeit jener Klagen mindestens ebenso wichiig die standig fokussierte Frage, ob
denn Uberhaupt eine Klage- bzw. Rugebefugnis bedd#h Rede ist von Folgendem:

1. Die deutsche ,Klagehindernis-Kaskade* und das B¥rwG

Das ,beschleunigte” deutsche Verwaltungsrecht érgdit langerem eine Art Kaskade von
Unbeachtlichkeits-, Fristen- und Heilungsnormengisvflir materielle und prozedurale Man-
gel z.B. eines PFBals der Genehmigung fur Gro3projekte gemal demf@ayhd den fast
wortgleichen Fachgesetzen FStrG, AEG, LuftvVG usitin(iches gilt fir das Bau- und Im-
missionsschutzrecH}. Wer als Birger oder Umweltverband inhaltlichdaBge im Planfest-
stellungs-Verwaltungsverfahren nicht in engen Ensals verletzt riigt, dessen Belang geht
schlicht unter (materielle Praklusion). Klagen gegeéen PFB haben nach den Fachgesetzen
zudem oft keine aufschiebende Wirkung; und aucheilestweilige Rechtsschutz ist durch
Fristen stark erschwert. Des Weiteren stellt siehjéder Verletzung einer inhaltlichen Vor-
schrift die Frage, ob die Norm ein subjektiv-6fteafites Recht vermittelt (und anders als
beim Adressatenklager werden auch nur genau diesadih gepruft). Dies verneint die h.M.
in einer grof3en Zahl der fur Drittklager intereseanNormen, etwa bei der umweltrechtli-
chen Vorsorge. Abwagungsfehler sind auRerdem nurammen der Abwagungsfehlerlehre
relevant. Bei der naturschutz- bzw. umweltrechdithverbandsklage kommt noch hinzu,
dass im Rahmen von Abwagungen nur die korrekte Wiing der Naturschutz- bzw. Um-
weltbelange geprtft wird. Sodann wird die matesi®lechtmaliigkeitsprifung durch eine Be-
schrankung auf offenkundige und konkret nachweigbardas Planungsergebnis relevante
Abwagungsfehler weiter verengt. Zuletzt wird dakldéeheilende Nachschieben von Abwa-
gungserwagungen seitens der Behorde noch im Pramelssogar ein anschlieRendes ergan-
zendes Verfahren erlaubt. Eine d&hnlich struktwiétindernis-Kaskade ergibt sich aber nicht
nur far inhaltliche, speziell abwagungsbezogeneldfelsondern auch fur Verfahrensfehler.
Stichworte sind hier: Préklusion; bloRe Ordnungsebrift; mangelnde Subjektivierung, Hei-
lung noch im Prozess; Unbeachtlichkeit; Heilbarketh in einem erganzenden Verfahren
nach dem Prozeds.Jene materielle und formelle Hindernis-Kaskadenminrdmweltklagen
oft jede reale Erfolgsaussicht.

Das BVerwG hat sich unlangst in einer neuen Entdang vom 24.11.20%1 vordergrindig
betrachtet erneut zu jener Hindernis-Kaskade uret itechtlichen Haltbarkeit bekannt. An-

2 EuGH, Urt. v. 08.03.2011, C-240/09 — juris.

13 vgl. zu den einzelnen Aspekten (ohne dass ddilichiedie kaskadenartige Fehlerheilungsstruktur kiema-
tisiert, exakt in die einzelnen Stufen unterschiedder kritisiert wiirde) inshesondere BVerwGE 989 8661
f.); 64, 33 ff.; 100, 238 (242 ff.); 85, 368 (37 f Geurts, Verwaltungsgerichtliche Kontrolldichte999; Siems,
NuR 2006, 359 ff.; Dolde, NVwZ 2006, 857 ff.; WallVBI 2003, 1285 ff.; Pocker, DOV 2003, 980 ff.Tz.
wie hier aber Baumeister, Der Beseitigungsanspalglirehlerfolge des rechtswidrigen Verwaltungsaki$6;
siehe auch Hufen, Fehler im Verwaltungsverfahredyudl. 2002, Rn. 540, 560, 601 ff.

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

2 Vvgl. zu allem neben den ersten Nachweisen in FcHenderlein, Rechtsschutz, i.E.; Kment, Natiohaibe-
achtlichkeits-, Heilungs- und Praklusionsvorschrifund Europaisches Recht, 2005, S. 44 ff.

®BVerwG, Urt. v. 24.11.2011, Az. 9 A. 23.10 — juris




lass war die Klage eines Umweltverbands gegen gml3&nbauvorhaben, wobei u.a. eine
Reihe formalrechtlicher Fehler bei der UVP-Durchtiity, etwa eine unvollstandige Be-
kanntmachung, gertgt wurde. Das BVerwG hat angeremmiass ein solcher und weitere,
vergleichbar Gberschaubare Fehler durch die o.gdétiletztlich die angefochtene Planung
nicht scheitern lassen. Doch ist der oben skizzibdgrenzte gerichtliche Kontrollumfanig
der derartige Fehler in der Tat regelmaf3ig niclm Rrozesserfolge eines Drittklagers fiihren
lasst, fur Verbands- und Individualklagen mit demidshsrecht vereinbaf?Interessant ist die
zitierte BVerwG-Entscheidung insbesondere deslvadlil, sie sich atypischerweise zu dieser
Frage ganz explizit &uRert und dabei indirekt e bemerkenswerten Ergebnis gelangt.
Das BVerwG-Urteil wiederholt die bereits vom EuGkhgst erneut geforderte (und in 8 4
Abs. 1 UmwRG explizit statuierte) Ansicht, dasseeudllig fehlende UVP eine Projektzulas-
sungsentscheidung unheilbar rechtswidrig ntctithrt dann aber aus, dass fir samtliche an-
dere Planungsfehler von Grof3projekten unverandast gewachsene deutsche Regime flr
Abwagungs- und Verfahrensfehler fortgelte und insib@uch mit dem Unionsrecht vereinbar
sei. Daran schliel3t sich aber die neue Wendunglasy dies ,jedenfalls” fur geringfligige
Verfahrensfehler gelte. Im Gegenschluss kann maaudaentnehmen, dass das BVerwG die
Unionsrechtskonformitat des deutschen Abwagungd-\(erfahrensfehlerfolgenregimes fir
nicht geringfugige Verfahrensfehler (und fir Abwagsfehler) gerade nicht fur eindeutig ge-
geben erachtet.

2. EU-Primarrecht und die deutsche ,Hindernis-Kaskale*“

Dass diese Sichtweise, so das BVerwG sie intendreder Tat Gberzeugen dirfte, ist nach-
stehend naher darzulegen. Betrachten wir zundelssEtd-Sekundarrecht. Bereits mit (a) den
eingangs zitierten Wortlautargumenten aus der UVR#Rd der IED-RL von der Priifung der
materiell- und verfahrensrechtlichen Rechtmaligkewie (b) der dortigen Erwdhnung des
weiten Gerichtszugangs wird die doppelte Kaskadekama in Frage gestellt (europand
volkerrechtlich). Dies gilt umso mehr, als die Angente a und b durch eine Reihe weiterer
andernorts dargelegteériArgumente aus dem EU-Sekundarrecht weiter bestéektien kon-
nen. Die Argumente — und nur dies sei hier kurgengigt, da dariiber selten debattiert wird
— lassen sich indes auch im Sinne einer EU-,veufags'- bzw. primarrechtskonformen Aus-
legung verstarken und prazisieren und bei alledegierch tber den Anwendungsbereich von
UVP-RL und IED-RL hinaus relevant machen.

Die vorliegende umfangreiche EuGH-Judikatur sprichtder Tat eine Sprache, die speziell
fur Verfahrensvorschriften kritisch zu Unbeachtkelts-, Frist- und Heilungsvorschriften
steht: Verfahrensvorschriften wird ein eigener Zweageschriebeft. Tatsachliche Unwag-

17 Zu anderen europaischen Landern Epiney, EurUP 2045 ff.; Koch, NVwZ 2007, 369 (374 ff.); Veinla/
Relve, Environmental Law Review 2005, 326 ff.; ldaft Castle/ Day, Environmental Law Review 2004, 240
ff.; Antonelli/ Biondi, Environmental Law Review 23, 170 ff. Interessant ist, dass sich der aust&héi Dis-
kurs konkreten Fragen (nicht nur nach dem Kontnolng) weitgehend entzieht; exemplarisch Getliiayi-
ronmental Law Review 2002, 101 ff.; Morgera, RECIE05, 138 ff.

18 Betrachtet man die Argumente aus der UVP-RL/ |BD-Retrifft dies die unter diese Richtlinien faltien
Projekttypen (kurz gesagt: primar Planfeststellumge

¥ EuGH, Urt. v. 24.11.2011, Rs. C-404/09 — juris.

2 Ekardt, Information, § 5 C. IV.; Schenderlein, Resschutz, i.E. Ekardt/ Schenderlein, NVwZ 200§ 4 €.

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



barkeiten gehen (hier konkret im europaischen Nahwtzrecht) zu Lasten eines Projekts.
Fristenregelungen und generell Formalia sind —imi&uGH-Urteil vom 12.05.2011 explizit
bestétigt — nur zulassig bei Wahrung eines VertetsVereitelung von Unionsrecktinsbe-
sondere Fehlerheilungen wahrend eines laufendere&ses wie das Nachholen einer Be-
grindung oder einer Verfahrensbeteiligung (bzw. @&anhg) ist tendenziell unzuléssig, da ein
einmal begonnener Prozeld dann witzlos wéfdde sich damit seit langerem abzeichnende
Judikatur-Tendenz, dass der Gesetzgeber mit ausgtete(materiellen/ prozeduralen) Unbe-
achtlichkeits-, Fristen- und Heilungsnormen seiien zukommenden Spielraum tberschrit-
ten hat, erscheifftauch tberzeugeffd wenn man verschiedene konkurrierende EU-,Verfas-
sungs*“- bzw. Primé&rrechtsgrundséatze gegeniberstellt

Einschlagig ist zunachst das (m.E. aufgrund desgfRahaltnisses von europaischem und
mitgliedstaatlichen Recht in der Tat anzuerkenngnaoigeschriebene Effektivitdtsgebot re-
spektive Verbot einer Vereitelung von EU-Recht.eEgolche Vereitelung prozeduraler und
materieller Umweltnormen kann durch UnbeachtlictscgiHeilungs- und Fristenregelungen
jedoch entstehen. Im Sinne von praktischer Konkmdauss der Gesetzgeber abwéagend je-
doch auch gegenlaufigen Primarrechtsprinzipien dereverden (woraus sich der Rahmen
seines Spielraums rekonstruieren lasst) — wobea eiw wiederum ungeschriebenes, letztlich
wohl jeder liberal-demokratischen Ordnung notwenidighanentes Gebot der Rechtssicher-
heit dem Vereitelungsverbot gegentbertreten kamih dar Seite der Rechtssicherheit kbnnen
(soweit es um Regeln fur privatnitzige Grol3projededt) auRerdem die européaischen Wirt-
schaftsgrundrechte anzufiihren Sgiwogegen umgekehrt an die Seite des Vereitelumgsve
bots das Umweltziel aus Art. 191 AEUV tritt, ggtich Drittgrundrechte auf Leben, Gesund-
heit und Eigentum (dazu unter IV.). Daraus bas@ieamn man Differenzierungen herleiten,
die der differenzierten Linie des EuGH entspreéhai’lirde man z.B. wegen kleinster Ver-
fahrensfehler einen Planfeststellungsbeschlussebafh (und damit das Projekt verhindern
oder sein Verfahren ganz neu beginnen lassen),endies den Wirtschaftsgrundrechtstrager
oder zumindest, falls die 6ffentliche Hand sellet Erojekttrager ist, der Verlasslichkeit und
Sicherheit einmal getroffener Verwaltungsentschagdun sehr schaden, z.B. einem Dritt-
grundrechtstrager aber wenig nutzen. Anders sslisich bei weiterreichenden Fehlern dar;
hier zeigt sich, dass die vom BVerwG im Urteil v@h11.2011 angedeutete Unterscheidung
nach dem Grad des Fehlers in der Tat unionsrebhpliausibel erscheint. Dies gilt es noch
weiter auszufuhren.

Naturlich sind gewisse, gerade fur komplexe Abwagumwie bei der Planfeststellung cha-
rakteristische behordliche Spielraume unvermeidli2ie gebotene Gewaltenbalance als eu-
ropaisches Verfassungsprinzip konturiert die sichdem Gesagten abzeichnenden Grenzen

2 Vgl. EuGH, NuR 2004, 788 ff. (FFH).

% Vgl. etwa EUGHE 1976, 1989; 1976, 2043; 1983, 2633. 30 (zum Vereitelungsverbot); EUGH, NVwZ
2011, 797 (dort Rn. 44); siehe ferner EUGHE 20875, Rn. 37; 1995, 1-4599, Rn. 14; 2002, I-116R7.
73, 76 und passim.

2 EuG 1995, 11-1825, Rn. 53 (GeldbulRe); EUGHE 2068281, Rn. 30; 1998, 1-207, Rn. 40 (ProzeRstatémen
zu spat); relativierend (aul3er bei verletztem fedten Gehoér) nur EUGHE 1979, 461, Rn. 15.

% Zum Folgenden ausfiihrlich Schenderlein, Rechtsgché&.; Ekardt, Information, § 5 C. IV. 3.; etwadher
auch Ekardt/ Schenderlein, NVwZ 2008, 1059 (1063 ff

% Richtig ist — jenseits des entschiedenen Eindslfaleine Gerichtsmeinung ja nicht per se, sondeats die
Rechtsauslegung, die die am besten begrindetez8saaslegung darstellt. VVgl. Alexy, Theorie deisjischen
Argumentation, 2. Aufl. 1991; Ekardt, Theorie, ®1I11l. 4.; m.E. zu sehr Ubergangen bei Kment, EA(R6,
201 ff. und Kahl, VerwArch 2004, 1 (13 ff.).

27 Zu deren Herleitung nach dem Vertrag von Lissabkardt/ Kornack, ZEuS 2010, 111 ff.

2 EUGHE 1976, 1989, Rn. 5; 1995, 1-4599, Rn. 12deoeck); 2003, I-1877, Rn. 51; 2002, 1-6325, &h.



des gesetzgeberischen Spielraumes dabei weiteior8et flr die offentliche Gewalt die In-
stitutionalisierung wechselseitiger Kontrolle imtdresse der Freiheitssicherung, der allge-
meinen Einsehbarkeit offentlicher Entscheidurigdunparteilichkeit) und der moglichst
weitgehenden Mobilisierung guter Grinde (Ratio&gl#® Freiheitssicherung, Unparteilich-
keit und Rationalitat profitieren jedoch am meisteenn abwahlbare (= kontrollierbare) Ent-
scheider wie Parlamente oder ggf. Behdrden dort Ladstentscheidungsrecht haben, wo
.-mehrere* Losungen gleichermalRen rational erscimginggegen es fur ,eindeutig” ent-
scheidbare Fragen naheliegt, dass Gerichte hagsiontrollieren durfen. Anders als das ei-
gentliche Wagen kollidierender Interessen sind &&dns- und Tatsachenfragen sowie eher
formale Abwégungselemente und ,normale” Normintetationsfragen relativ leicht gericht-
lich fassbar. Dies macht die durch Unbeachtliclskeitieilungs- und Fristenregelungen zu-
rickgedrangte Rolle der Gerichte ein weiteres Mabjematisch.

Aul3erdem dienen Formalitaten wie z.B. Partizipa@evfordernisse nicht nur der wechselsei-
tigen Information, der Akzeptanzerh6hung und denmverdagerten Rechtsschutz in komple-
xen Verfahren. Sie dienen auch dem Umweltschutzesspeziell im Europarecht (Vereite-
lungsverbot!) der Flankierung eines mangels EUreg®&ehorden strukturell vollzugsschwa-
chen europaischen Verwaltungsrechts. Ferner setglichst gut begriindete Entscheidun-
gen uber ein umweltbeeintrachtigendes Grol3projeidby einen entsprechenden Diskurs vor-
aus, der jedoch witzlos wird, wenn letztlich vidiffe Form- und Inhaltsfehler spater noch ir-
gendwie beseitigt werden kénnen. Deshalb ist diéh&tung von Formalia zentral: Letzten
Endes kann man nie genau wissen, ob die Entschgideinformal korrektem Ablauf nicht
doch ganz anders ausgefallen ware. Angesichtsteligg sinkenden Gewichts einer reprasen-
tativ-demokratisch abgegebenen Wahlerstimme inedesich européisierender und interna-
tionaler politischer Entscheidungen ist dies nielmfach eine Art rechtspolitische Empfeh-
lung, sondern vielmehr ein Gebot partizipativer D&natie®! Das kombinierte prozedurale
Demokratie- und Umweltziel wird tGbrigens auch var AK und UVP-RL so vorausgesetzt,
wenn z.B. in Art. 6 Abs. 4 AK eine Patrtizipatiorojange alle Optionen noch offen sind“ vor-
geschrieben wird. Nicht umsonst sieht die EU etw&estalt der UVP explizit selbst detail-
lierte Verfahrens- und Partizipationserfordernisse. Zu bedenken ist weiterhin, dass der
Nutzen einer rechtswidrigen Verwaltungsentscheidfiirgdie Rechtssicherheit nicht allzu
hoch angesetzt werden darf. Gegen eine zu grof&&giglerlehre spricht zuletzt noch, dass
gerade bei GroRRverfahren (mit PFB) der Staat afhtnneutraler Konfliktmittler, sondern
selbst zugleich Projekttrager ist — und starkerdaheensrechte und Tatsachenprifungen (so-
fern die Tatsachen nicht sehr unsicher sind) ebeesprechen ein wenigstens partielles Auf-
fangen der dann drohenden mangelnden Unparteilichke

3. Konsequenzen: Reformbedarf im deutschen Verwaltgsrecht

Will der deutsche Gesetzgeber die Grenzen seinedr&@pnes nicht verletzen, welche wie
gesehen auch das BVerwG nunmehr verstarkt in digik Bl nehmen scheint, sind vor die-
sem gesamten Hintergrund m.E. mehrere Reformangdtig naheliegend (wobei der gege-

2 Wobei normative Akzeptabilitat nicht mit faktiseh&kzeptanz verwechselt werden darf.

%0 Naher dazu, wie (ethisch und) verfassungsrechHielheit, Gewaltenbalance und Demokratie aus deimW
de- und dem Unparteilichkeitsprinzip folgen undseiéhrerseits aus der Mdglichkeit normativer Ralat (in
den Grundelementen sogar universal) folgen: Ekaiuktorie, 8§ 4 C., 5 C., 3 F.-G.; ; ahnlich im Gfansatz
Alexy, Recht, Vernunft, Diskurs, 1995; teilweisechitHabermas, Faktizitat und Geltung, 1992

31 Ausfiihrlich zu jener Kontroverse Fisahn, Demokratind Offentlichkeitsbeteiligung, 2004.



bene Bezug auf allgemeine Prinzipien liberal-derab&cher Rechtsordnungen nicht unbe-
dingt fur eine Beschrankung auf ,europarechtsbezeg&achverhalte spricht): eine starkere
Zuruckdrangung der aufgrund angeblich mangelndeisiiat eintretenden Unbeachtlichkeit
von Abwagungs- und Verfahrensfehlern; eine Abketm #ehlerheilungen noch wahrend ei-
nes Gerichtsprozesses oder gar nach seinem Absdsiosziell fir die UVP hat der EuGH
letzteres in diesen Tagen explizit klargest®jleine Absenkung der Tatsachendarlegungsan-
forderungen; eine erweiterte Subjektivierung matkn und prozeduraler Regeln (bei Indivi-
dualklagen). In puncto Subjektivierung liegt eined&rung aufgrund der insoweit bereits vor
der Aarhus-Konvention erweiterten européischen &laghtskonzeption ohnehin nahe — und
auch aus Grinden des nationalen Réthtie sogleich kurz zu streifen sind.

All das Gesagte gilt gerade dann, aber nicht nandazenn eine angefochtene Verwaltungs-
entscheidung (wie ein PFB) durch Abwagungsspielggekennzeichnet ist. Denn erstens
gibt es auch bei gebundenen Entscheidungen (BiImScofiGuslegungs- und Beurteilungs-
spielrdume; zweitens und vor allem wirde etwa inRlanfeststellung allein schon die — aus
Gewaltenteilungsgrinden in jedem Fall bleibendeow#@gungslehre auch ohne die Heilungs-
kaskade die gerichtliche Entscheidungsmacht weiteabf das blol3e Veranlassen einer be-
hordlichen Neuentscheidung beschranken.

Das Gesagte kann naturgemalf3, da es um die AusdagétflJ-Primarrechts geht, nur fur Fal-
le mit Europarechtsbezug gelten. Da die verwendi@mbezige zu liberalen Verfassungs-
prinzipien indes omniprasent in liberal-demokrdtest Rechtsordnungen sind, liegt es nahe,
auch die in der UNECE verankerte volkerrechtlicharhAis-Konvention gemald der erfolgten
Uberlegungen zu interpretieren und damit die zustibbliebig weite gerichtliche Kontrolle
des Art. 9 AK generell im Sinne der soeben erreictKlarungen zu konturieren. Zudem gel-
ten die vorliegend dem EU-Sekundarrecht entnomméhmeriegungen via Art. 9 AK auch
volkerrechtlich und damit auch in ,europarecht&frdinationalen Kontexten.

V. Ubergehung eines Neuinterpretationsbedarfs beiat Vorsorge

Man kann aus dem eingangs referierten EuGH-UrtghaSchlussfolgerungen hinsichtlich
der Einklagbarkeit umweltrechtlicher (z.B. wassard immissionsschutzrechtlicher) Vorsor-
genormen ziehen, auch wenn der Aufhédnger des ®ntleit europaische Naturschutzrecht
war: Auch Vorsorgenorménmissen angesichts der breit angelegten Urteilsages kiinftig
von Umweltverbanden breit eingeklagt werden konrsenyeit sie unter den absehbar (s.o.
unter 1.) kontroversen Begriff des ,europaischemteltrechts fallen. Anstelle eines Rason-
nierens Uber den vagen Topos des europdaischen Wmeelds soll hier kurz gezeigt werden,
dass die gangige Zuriuckstellung und fehlende velitdoe und individuelle Einklagbarkeit
von Vorsorgenormen im deutschen Rechtsdenken solach innerstaatlichem Recht nie
wirklich Gberzeugen konnte. Nach h.M. in Deutsctlamterscheiden sich Vorsorge und Ge-
fahrenabwehr prinzipiell: Eine Gefahr liege demng&oh wenn es bei einem objektiv zu er-
wartenden, ungehinderten Geschehensablauf mititiemreder Wahrscheinlichkeit zu einem

% EuGH, Urt. v. 24.11.2011, Rs. C-404/09 — juris.

¥ vgl. naher Ekardt, Information, § 5 A. und Schetela, Rechtsschutz, i.E. (dort naher zur Neuinetgtion
des Begriffs subjektiver Rechte).

% Ubergangen bei Pietzcker, FS Maurer, 2001, Sf7861an kann in jedem Fall nach alledem nicht sagias
Europarecht enthalte keine klare Aussage zu Vezfatiehlern; so aber Dolde, NVwZ 2006, 857 (861)He=
ler, DVBI 2005, 1533 (1540); noch zu allgemein SattKremer, Anforderungen, S. 21.

% Naher zum vorliegenden Abschnitt Ekardt, Thedig,C. Il.; teilweise ahnlich Calliess, Rechtsstpassim.
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Schaden komrffy Vorsorge erfasse dagegen MalRhahmen unterhalltefi@hrenschwelle
und handele von kumulativen oder langfristigen Geféingslagen, denen rechtzeitig vorge-
beugt werdé! Mitgedacht ist dabei die Vorstellung: Wenn im ,¥orgebereich* dennoch
Schaden drohten, so missten diese ausnahmslosl@tetaGrenzwerte verboten werden. Da
genau dies jedoch nicht der Fall sei, sei das ¢dbatoder européische) Grundrecht auf Le-
ben und Gesundheit gar nicht erst einschlagig, derdGesetzgeber habe mehr oder minder
freie Hand mit der Vorsorge.

Diese Betrachtungsweise der Judikatur und dasrhimtetehende Konzept von Schutzgrund-
rechter® ist jedoch, wie hier wenigstens kurz skizziert geindrechtlich nicht wirklich Gber-
zeugend. Zunachst einmal. Die typischerweise im @hmacht kollidierende wirtschaftliche
und verkehrliche Freiheit auf der einen und demelatare Freiheitsvoraussetzungsschutz fir
Leben und Gesundheit auf der anderen Seite retpéerselbstverstandlich wechselseitige
Beschrankungen. Gerade fur diesen Freiheitsaubgigticdie liberal-demokratische offentli-
che Gewalt da. Wenn zum Beispiel — haufig kumulatid langfristig entstehende — Gesund-
heitsbeeintrachtigungen strikt ausgeschlossen werdessten, ware die Industriegesellschaft
als solche verfassungswidfAgDassSchaden an der Gesundheit auch bei einem an \gersor
vorstellungen orientierten Umweltschutz auftretesh,indes statistisch schwer zu leugnen:
Hohere Schadstoffbelastungen etwa in Stadten fldwesiner statistisch hdheren Mortalitats-
rate, auch dann, wenn sie nicht in absehbarerefieit konkret vorab feststehende Einzelper-
son (wie es der Gefahrenbegriff erfordern wirdebungen. Die folglich nétige verfassungs-
rechtliche Abwagungsentscheidung ist fir eine Redre Menschen, wie immer im Umwelt-
recht, langfristig tédlich. Anders als auf européier Ebene, wo die EU-Kommission z.B.
nonchalant 300.000 europaweite Feinstaubtote prostdétzt, mag das aber in Deutschland
kaum jemand offen zugebéhln der Tat wéare, wenn man hier mit offenen Kadprelt, das
Zugestehen eines auch im Vorsorgebereich geltedehdamit auch eine Klage- bzw. RU-
gebefugnis jedenfalls fur Individuen schaffendemyir@@rechtsschutzes kaum mehr tberzeu-
gend abzulehnen, wenn doch eine (und zwar irrdMejsisrundrechtsrelevanz eben auch im
Vorsorgebereich gegeben ist.

Nicht nur im GG, sondern auch in der EU-Grundreciéeta sprechen lbrigens starke Argu-
mente gegen eine Nachrangigkeit der — jetzt auchovgerelevanten — Schutzgrundrechte
(schon die Rede von bloRen Schutz“pflichten* winker diminuierend) gegentber den Ab-
wehrrechten. So nennen Art. 1 Abs. 1 S. 2 GG, 2 BUuGRC bei der Menschenwuirde Ach-
tung und Schutz als gleichrangig. Und die Wirdenath Art. 1 Abs. 2 GG (,darum®) die

Grundlage aller Menschenrechte, welche folglicterbeits die Struktur der Wirde teilen
missen — und damit Achtung und Schutz gleichstéliBie so letztlich grundrechtlich unter-

% vgl. statt vieler BVerwG, NJW 1968, 764; BVerwGJW 1974, 807; Breuer, NVwZ 1990, 211 (213).

% Vgl. statt vieler Ossenbuhl, NVwz 1986, 161 (16Sjorm, LKV 1991, 55; Rehbinder, NVwZ 2002, 660;
Reinhardt, LKV 1994, 245 (246).

% BVerfGE 49, 89 (141); 53, 30 (57); 56, 54 ff.; dteoblematik erscheint nicht bei Couzinet, DVBI 80354
(760 ff.) und Kahl, in: Depenheuer/ Grabenwarteg.jHVerfassungstheorie, 2010, S. 809 ff., ebensoim
dort zitierten Schrifttum.

% In jedem Fall muss man Ubrigens schon rein logiieHaktenaussage ,der Schadstoff X fuihrt mitre{be-
kannten oder nicht bekannten) Wahrscheinlichkeituyeinem Schaden Z“ von der rechtlichen Sollensayess
,dies ist verboten/ bis auf folgende Ausnahme verbonur in Abwagung mit ABC erlaubt” strikt trermeDies
unterlasst die Judikatur (und ebenso der Gesetggele dann, wenn sie die Zumutbarkeit eines Laramjums
durch Naturwissenschatftler entscheiden lassen néther Ekardt, Theorie, 8 5 C. Il.; Ekardt, Flugl®&mmen-
tar (Nomos Deutsches Bundesrecht), 2010, § 1 Rn. 8

“0vgl. dazu Winter, KJ 2001, 300 ff.; Fehling, Di¢hik des Value of a Statistical Life, 2009.

* Naher dazu Ekardt, Theorie, 88 4, 5. Dort aucltinzelnen zur Widerlegung der haufig gehtrten Argate,
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fltterte Vorsorge miusste dann im eingangs gescleldle@europa- und volkerrechtlichen Rah-
men aber auch fur Umweltverbande einklagbar seanwenig einsichtig ware, warum eine

solcherart in ihrer Relevanz konturierte Vorsorgeniger klageféhig sein sollte als die Re-
geln des EU-Naturschutzrechts. Dass der Umstarss, dla Verbande als solche nicht Trager
des Grundrechts auf Leben und Gesundheit sindarhieichts &ndert, war den eingangs zi-
tierten EUGH-Formulierungen explizit zu entnehmen.

VI. Ausblick

Nach alledem ergibt sich: Der Verbandsklage-Debatieden einige neue Akzente gut tun.
Und die Europarechtskonformitat des immer weitesgdhleunigten“ deutschen Verwaltungs-
verfahrens- und Verwaltungsprozessrechts untenjegften Zweifeln. Die EuGH- und BVer-
wG-Judikatur realisiert dies indes weiterhin nuAimsatzen. Generell wichtig ware ferner fur
den Umweltschutz, dass die gewachsene, aber regmsdisch wenig Uberzeugende reduk-
tionistische Grundrechtsinterpretation in Umweliga Giberdacht wird.

damit wirden Demokratie und Gewaltenbalance besghdine Klageflut ausgeldst oder gar dem Birdee e
bestimmte Form eines ,guten Lebens" vorgegeben.
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