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Die Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs zur ,Rolle“ der nationalen Ver-

waltungsgerichte bei der Durchsetzung des europaischen Umweltrechts stellt die

deutsche - aber nicht nur die deutsche - Verwaltungsgerichtsbarkeit vor erhebliche

Herausforderungen. Es fragt sich, ob sich diese Herausforderungen auf das Umwelt-

recht beschranken und mit ein paar Korrekturen im Umweltrechtsbehelfsgesetz be-

waltigen lassen, oder ob sie dartber hinausgreifen und den gesamten Verwaltungs-

prozess betreffen. Flr dramatisch Veranlagte stellt sich die Systemfrage, und zwar

gleich doppelt: Zum einen geht es um das subjektive Rechtsschutzsystem, zum an-

deren um den Untersuchungsgrundsatz und das uns gewohnte hohe Mal} an gericht-



licher Kontrolldichte. Beides scheint zusammenzuhangen; es erinnert an das Bild
kommunizierender Réhren: Ein Ubergang zu einem objektiven Kontrollsystem erhéht
den Arbeitsaufwand und zieht in Zweifel, ob das anspruchsvolle Prifprogramm auf

Dauer aufrechterhalten werden kann.

In Deutschland besteht die lobenswerte Neigung, die Rechtsordnung als gedankliche
Einheit zu begreifen, Neues und Ungewohntes also moglichst rasch ins System zu
integrieren. Mitunter paart sich dies aber mit der weiteren Neigung, sogleich das Sys-
tem selbst zu verschieben oder gar zu verabschieden, wenn die Integration des Neu-
en nicht bruchlos gelingen will. Das ware vorschnell. Wird die Systemfrage tatsach-
lich gestellt, dann bietet das zunachst einmal willkommenen Anlass zur Selbstver-
gewisserung. Dabei kann sich das Vorhandene durchaus bestatigt sehen. Vor allem
aber sollten wir unsere Vorstellung vom Rechtssystem mehr als bislang dynamisch
fassen: als System in Bewegung, als veranderbar, insofern als durchaus flexibel. Wo-
hin die Reise geht, steht alles andere als fest; es hangt davon ab, ob und mit wel-
chen Argumenten auf die weitere Entwicklung Einfluss genommen wird. Das gilt nicht
nur furs nationale Recht, sondern gleichermal3en fur das europaische Unionsrecht;
auch dieses steht nicht ein fur allemal fest, sondern ist in gewissem Male fur Gestal-
tungen und Fortgestaltungen offen. Zuschauen und Abwarten ist - zumindest - un-

klug.

Solches Argumentieren bezieht einen Standpunkt. Meinen Standpunkt will ich so-
gleich offenlegen: Ich bejahe unser subjektives Rechtsschutzsystem und halte es flr
bewahrenswert. Das will ich in einem ersten Abschnitt darlegen. Ich halte es auch fir
bewahrensfahig; die Herausforderungen durch das europaische Umweltrecht erfor-
dern zwar gewisse Erganzungen und empfehlen bei dieser Gelegenheit auch weitere
Korrekturen, doch handelt es sich um begrenzte Operationen, die im Rahmen des
subjektiven Rechtsschutzsystems moglich sind. Dem gilt der zweite Abschnitt. Fur
den Fortfall der materiellen Praklusion gilt Besonderes. Er betrifft nicht so sehr die
Systemfrage; er potenziert vielmehr praktische Schwierigkeiten, die schon bislang
bestanden, auch wenn damit durchaus ebenfalls grundsatzliche Fragen aufgeworfen
werden. Hier bedarf es in meinen Augen einer einschneidenderen Operation, auch
wenn diese vom Unionsrecht zwar vielleicht jetzt veranlasst, aber nicht vorgezeichnet

ist, wie im dritten und im vierten Abschnitt gezeigt werden soll.



Alle meine Uberlegungen betreffen ausschlieRlich das Verfahrensrecht: in erster Linie
das gerichtliche Verfahren, gelegentlich auch das Verwaltungsverfahren. Das materi-
elle Recht wird als solches nicht erortert. Allerdings schliel3t das Verfahrensrecht an
wichtigen Schaltpunkten an das materielle Recht an. Namentlich wird Uber die Weite
des Zugangs zu Gericht in einem System des subjektiven Rechtsschutzes im materi-
ellen Recht - bei der Definition subjektiver Rechte - entschieden. Das muss bei samt-

lichen Uberlegungen stets bewusst bleiben.

l. Grundsatze

Mitunter wird gesagt, die Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs zwinge
Deutschland dazu, das subjektive Rechtsschutzmodell durch ein objektives
Kontrollmodell zu ersetzen. Ich vermag einen solchen Zwang nicht zu erkennen.
Richtig ist, dass der Gerichtshof im Umweltrecht die Implementation der Verbands-
klage vorantreibt, welche eine gerichtliche Verwaltungskontrolle auslost, die sich
nicht an subjektiven Rechten orientiert und hierauf auch nicht beschrankt ist.” Mehr

ist nicht verlangt; ein Systemwechsel ist davon meilenweit entfernt.

1. Vom Sinn des subjektiven Rechtsschutzmodells

Immerhin wird die Frage nach Sinn und Unsinn des subjektiven Rechtsschutzmodells
gestellt. Darin liegt eine Herausforderung zur Selbstvergewisserung, der man sich
nicht entziehen sollte. Diese Besinnung ruckt wenigstens drei Erkenntnisse wieder
ins Bewusstsein, die allesamt nachdrucklich fur die Beibehaltung des subjektiven

Rechtsschutzsystems streiten:

Zunachst die normative Erkenntnis: Das subjektive Rechtsschutzmodell konzentriert
den Rechtsschutz auf die Durchsetzung der Grundrechte. Er ist durch Art. 19 Abs. 4
GG verfassungsrechtlich vorgeschrieben und steht damit nicht zur Disposition, jeden-

falls nicht zur Disposition des ,einfachen“ Gesetzgebers; es gibt Stimmen, denen zu-

1 EuGH, Urteile vom 08.03.2011, Slowakischer Braunbar - C-240/09 - Sig. 1-1255 = NVwZ 2011,
S. 673, und vom 12.05.2011, Liinen-Trianel - C-115/09 - Slg. I-3673 = DVBI 2011, 757 = NVwZ 2011,
801.



folge Art. 19 Abs. 4 Satz 1 GG sogar durch Verfassungsanderung nicht zu beseitigen

sel.

Bei der Entscheidung flir das subjektive Rechtsschutzmodell handelt es sich -
zweitens - um eine Systementscheidung, die praktisch das gesamte verwaltungsge-
richtliche Rechtsschutzsystem durchdringt und pragt. Insofern hat es systembildende
Kraft: Es erlaubt, prozessuale Rechtsinstitute zu erklaren und zu begriinden, die an-
sonsten ,in der Luft hingen®. Das gilt namentlich fir die Verpflichtungsklage, die ohne
klagbaren subjektiv-rechtlichen Anspruch nicht denkbar ware; es qilt ferner fur den
einstweiligen Rechtsschutz, der das subjektive Recht des Eingriffsbetroffenen einst-
weilen schitzt; es gilt auch fir das Institut der Beiladung, die Drittbetroffene in den
Prozess hineinzieht und damit ebenfalls der Bindungswirkung des Urteils unterwirft;

und vieles andere mehr.

SchlieRlich pragt das subjektive Rechtsschutzsystem die gerichtliche Kontrolltatigkeit,
scharft sie an und fuhrt sie auf ein hohes Niveau. Es konzentriert die gerichtliche Ver-
waltungskontrolle auf die kontradiktorische Gegenuberstellung von Staat und Burger,
also von Gemeininteresse und Partikularinteresse, von Staatsgewalt und individueller
Freiheit, und bezieht aus dieser durchgangigen Konfrontation seine materiell-rechtli-
che Prufungsdichte, seine Prifungsscharfe und auch sein Entwicklungspotenzial.
Gerade dieser Dauerstreit bewirkt einen argumentativen Wettbewerb, der zur Fort-
entwicklung der Rechtsprechung drangt und ihr damit Flexibilitat und Modernitat
sichert. Die Orientierung an den subjektiven Blrgerrechten bewirkt zugleich die
grundrechtliche Durchdringung des gesamten Offentlichen Rechts, was unter dem

Stichwort der Konstitutionalisierung je nach Standpunkt gefeiert oder kritisiert wird.

Haufig wird eingewandt, das deutsche System beschreite in Europa einen Sonder-
weg, den nur noch Osterreich teile; sonst herrsche (iberall das objektive Kontrollsys-
tem nach franzosischem Vorbild vor. Der Einwand vermag nicht zu verfangen. Er
stimmt schon in der Sache nicht. Die Europaische Union selbst kennt mit Art. 47
GRC ein dem Art. 19 Abs. 4 GG vergleichbares prozessuales Grundrecht, das an
den materiell-rechtlichen Grundrechtsschutz anschlief3t. Auch unter den Mitgliedstaa-
ten der Union findet das subjektive Rechtsschutzmodell zunehmend Sympathien. So-

gar das franzdsische Prozessrecht - urspriunglich geradezu der objektivrechtliche Ge-



genentwurf und Hauptberufungsfall in der Debatte - entfernt sich in kleinen Schritten
von der ,reinen” objektiven Konzeption; es versubjektiviert sich: mit der Verpflich-
tungsklage, im einstweiligen Rechtsschutz.? Weil zugleich das deutsche materielle
Recht zunehmend offener fir die Anerkennung subjektiver Rechtspositionen ist, lau-
tet die aktuelle Diagnose, dass das deutsche und das franzosische Verwaltungsrecht

konvergieren.

2. Erganzung um die umweltrechtliche Verbandsklage

a) Wenn der Europaische Gerichtshof gegenuber Deutschland eine nicht auf subjek-
tive Klagerrechte beschrankte gerichtliche Verwaltungskontrolle im Umweltrecht an-
mahnt,® dann geht es damit von vornherein nicht darum, das subjektive Rechts-
schutzmodell zu ersetzen. Im Gegenteil wird das subjektive Rechtsschutzmodell vom
Gerichtshof ausdriicklich akzeptiert.* In Rede steht nur - aber immerhin -, das deut-
sche Prozessrecht um objektive Kontrollinstrumente zu erganzen, und auch dies nur

im Anwendungsbereich des Umweltrechts.

Die Einfuhrung einer Popularklage oder der Umstieg auf eine Interessentenklage
nach franzésischem Vorbild ist dabei nicht verlangt. Derartiges ergibt sich weder aus
Europarecht® noch aus der Aarhus-Konvention (AK).® Diese Regelwerke bezwecken,
den Mitgliedern der von einem umweltrelevanten Vorhaben betroffenen Offentlichkeit
den Zugang zu Gericht zu eréffnen. Dies geschieht vermittels des jeweiligen nationa-
len Prozessrechts und nach dessen naherer Mal3gabe, flr Frankreich also nach
Maligabe der dortigen Interessentenklage, fir Deutschland nach MalRgabe der Ver-

letztenklage. Das nationale Recht wird lediglich in zweifacher Hinsicht modifiziert:

2 Grundlegend Nikolaus Marsch, Subjektivierung der gerichtlichen Verwaltungskontrolle in Frankreich
- Eilverfahren und Urteilsimplementation im objektiv-rechtlich gepragten Kontrollsystem, Diss. iur. Frei-
burg, 2010.

3 Insb. EuGH, Urt. vom 12.05.2011, Linen-Trianel (Fn. 1).

4 EuGH, Urteile vom 12.05.2011, Linen-Trianel (Fn. 1), Rn. 45, 55, vom 07.11.2013, Gemeinde Altrip
- C-72/12 - DVBI 2014, 1597 = NVwZ 2014, 49 Rn. 50, vom 16.04.2015 - C-570/13, Karoline Gruber -
DVBI 2015, 767 Rn. 38 ff. und vom 15.10.2015 - C-137/14, Kommission/Deutschland - DVBI 2015,
1514 = NVwZ 2015, 765 Rn. 28 ff.

5 Art. 11 der Richtlinie 2011/92/EU des Europaischen Parlaments und des Rates vom 13.12.2011 Gber
die Umweltvertraglichkeitsprifung bei bestimmten 6ffentlichen und privaten Projekten (ABI. 2012 Nr. L
26, S. 1); vgl. auch Art. 25 der Richtlinie 2010/75/EU des Europaischen Parlaments und des Rates
vom 24.10.2010 Uber Industrieemissionen (integrierte Vermeidung und Verminderung der Umweltver-
schmutzung) (ABI. Nr. L 334, S. 17).

6 Art. 9 des Ubereinkommens vom 25.06.1998 (iber den Zugang zu Informationen, die Offentlichkeits-
beteiligung an Entscheidungsverfahren und den Zugang zu Gerichten in Umweltangelegenheiten (Aar-
hus-Ubereinkommen); vgl. Zustimmungsgesetz vom 09.12.2006 (BGBI Il S. 1251).



Zum einen wird den Mitglied- und Konventionsstaaten vorgeschrieben, Auslegungs-
spielrdume, die ihr jeweiliges nationales Recht eroffnet, extensiv zu nutzen, um po-
tenziellen Klagern einen moglichst weiten Zugang zu Gericht zu eréffnen (Art. 9

Abs. 2 UAbs. 2 Satz 1 AK).” In Deutschland zielt dies insbesondere auf eine groRzii-
gige Handhabung der Schutznormtheorie, also auf das materielle Recht.® Zum ande-
ren wird fur anerkannte Verbande die Klagebefugnis fingiert; das subjektive Rechts-
schutzsystem wird also um die altruistische Verbandsklage erganzt (Art. 9 Abs. 2
UAbs. 2 Satz 3 AK). Es mag geratselt werden, welche ,zusatzlichen® Klagerechte die
Mitgliedstaaten fur ,Mitglieder der Offentlichkeit - nicht nur: der ,betroffenen* Offent-
lichkeit - noch einfihren sollen, namentlich ob und inwiefern dies Uber Verbandskla-
ger hinausgehen soll (Art. 9 Abs. 3 AK). Der Gerichtshof hat auf diese Vorschrift bis-
lang nur wiederum eine Verbandsklagemoglichkeit gestitzt.° Die Vertragsstaatenkon-
ferenz zur Aarhus-Konvention Iasst das genugen; sie fordert ausdricklich keine Po-

pularklage.” Jeder verweist auf das nationale Recht."

b) Damit aber ist die Aufgabe gestellt, das nationale Recht in sich stimmig zu ergan-
zen. Eine Erganzung des subjektiv zentrierten Systems um objektive Klagerechte ist
eine Abweichung von der Regel, fur die ein sachlicher Grund angegeben werden
sollte. Nur das liefert den sachlichen Mal3stab, um die Ergénzung richtig auszuge-
stalten und zu umgrenzen. AuRerdem lasst sich nur dann beurteilen, ob eine ver-
gleichbare Erganzung vielleicht auch in anderen Gebieten als dem Umweltrecht an-

gebracht ware, auch ohne dass Europarecht es gebietet.

In meinen Augen missen drei Bedingungen fir die Implementation einer objektiven

gerichtlichen Verwaltungskontrolle erfullt sein:

Die objektive Verwaltungskontrolle soll - erstens - das subjektive Rechtsschutzmodell

dort erganzen, wo dieses Kontrolldefizite aufweist. Sie ist deshalb dort angezeigt, wo

7 Hierzu insb. EuGH, Urt. vom 16.04.2015 - Karoline Gruber - (Fn. 4), Rn. 38 ff.

8 Dies betrifft etwa die Individualisierbarkeit des Gesundheitsschutzes oder auch die subjektiv-rechtli-
che Dimension der Gefahrenvorsorge im Immissionsschutzrecht; vgl. Rennert, DVBI 2015, S. 793
(795). Das Gebot, einer nationalen Bestimmung des objektiven Rechts zugleich subjektive Schutzwir-
kung zuzuerkennen, kann sich auch aus Unionsrecht ergeben; fiir Luftreinhalteplane vgl. EuGH, Urt.
vom 25.07.2008, Janecek - C-237/07 - Sig. I-6221 = NVwZ 2008, S. 984.

9 EuGH, Urt. vom 08.03.2011, Slowakischer Braunbar (Fn. 1).

10 5. Vertragsstaatenkonferenz der Aarhus-Konvention; vgl. BR-Drs. 422/16, S. 27.

11 Vgl. EuGH, Urt. vom 08.03.2011, Slowakischer Braunbar (Fn. 1), Rn. 45 und vom 13.01.2015,
Vereniging Milieudefensie - C-401/12 P u.a. - NuR 2015, S. 107 = ZUR 2015, S. 160 Rn. 55, 59 f., 68.



subjektive Klagerrechte nicht oder nicht ohne weiteres' hinreichen. Das ist im Um-

weltrecht namentlich im Natur- und Artenschutzrecht der Fall.

Zum zweiten findet Verwaltungskontrolle nicht nur durch die Gerichte statt; sie obliegt
nach der Verfassungsordnung des Grundgesetzes ebenso den staatlichen Aufsichts-
behorden, den Rechnungshéfen und den Parlamenten, die jeweils durch die Presse
unterstitzt werden. Diese Institutionen sind nicht auf den Horizont von Individual-
rechten beschrankt; ihr Augenmerk richtet sich im Gegenteil gerade auf die Wahrung
der objektiven Rechtsordnung. Die Gerichte mussen aber dort tatig werden (kdnnen),
wo diese administrativen oder parlamentarischen Aufsichts- und Kontrollmechanis-
men nicht nur gelegentlich einmal versagen, sondern strukturell unzulanglich sind.
Auch dies ist typischerweise im Umweltrecht der Fall, vor allem wenn der Staat Ge-
nehmigungsbehorde und Vorhabentrager zugleich oder doch selbst am Vorhaben be-
sonders interessiert ist. Es kann aber durchaus auch in anderen Rechtsgebieten der
Fall sein, etwa im privaten Verbraucherschutzrecht oder im 6ffentlichen Datenschutz-

recht.

SchlieBlich drittens: Gerichte durfen auch zu Zwecken der objektiven Verwaltungs-
kontrolle nicht von Amts wegen tatig werden. Gerichte besitzen keine Initiative, sonst
sind sie nicht langer unabhéangig.™ Es bedarf deshalb auch hier eines Klagers. Dieser
nimmt Gemeinwohlbelange wahr. Dazu muss er legitimiert sein.™ Das rechtfertigt es,
die Befugnis zur Erhebung der objektiven Beanstandungsklage nur Personen oder
Personenmehrheiten zuzuerkennen, die sich die Wahrnehmung spezifischer Ge-
meinwohlbelange zur Aufgabe gemacht haben, und dies von einer staatlichen Pri-
fung und Anerkennung abhangig zu machen. Es rechtfertigt auch, ihr Klagerecht auf
diejenigen Vorschriften zu begrenzen, welche diese spezifischen Gemeinwohlbelan-

ge schutzen sollen.

Il Zugang zu Gericht

1. Zur Klagebefugnis

12 Besonderes gilt fur Enteignungsbetroffene, welche auch die Prifung an objektivem Recht verlan-
gen kénnen.

13 Rennert, JZ 2015, S. 529 (535).

14 Garditz, NVwZ 2014, S. 1 (6); Gutachten D 46; Rennert, DVBI 2015, 793 (799 f.).



Im deutschen Prozessrecht sollte die Verletztenklage deshalb bereichsweise um die
altruistische Verbandsklage erganzt werden. Geschieht dies, dann werden ggf. be-
stehende unionsrechtswidrige Lucken geschlossen; die Verletztenklage muss dann
nicht langer zum Zwecke der Lickenschlielung ,prokuratorisch® umgedeutet wer-

den 15 16

Das Klagerecht sollte nur Verbanden eingeraumt werden, die sich die Wahrnehmung
eines spezifischen Gemeinwohlbelanges in ihrer Satzung zur Aufgabe gemacht ha-
ben und hiermit staatlich anerkannt sind. Das Klagerecht des Verbandes sollte sich
auf staatliche MalRnahmen erstrecken, die diesen Gemeinwohlbelang beruhren, und
sich auch nur auf die Kontrolle derjenigen Vorschriften beziehen, welche die Wah-
rung dieses Gemeinwohlbelanges bezwecken. Innerhalb dieses Rahmens sollte sie
aber maoglichst keinen weiteren Beschrankungen unterliegen. Der Verbandsklage
sollten daher im Grundsatz alle staatlichen Ma3nahmen unterliegen, die Entschei-
dungscharakter haben, gleichglltig welcher Rechtsform sie sind, ob Einzelakte, ad-
ministrative Normen oder Plane. Die gerichtliche Prifung sollte sich auch nicht auf
solche Vorschriften des materiellen Rechts beschranken, die irgendjemandem sub-

jektive Rechte vermitteln."

Anerkannten Umwelt- und Naturschutzverbanden sollte deshalb ein solches Kla-
gerecht gegen jede staatliche Entscheidung eingeraumt werden, die dem Anwen-
dungsbereich der UVP-Richtlinie 2011/92 oder der IVU-Richtlinie (bzw. IE-Richtlinie)
unterfallt.”® Der Verband sollte dabei die Verletzung derjenigen Vorschriften des ob-
jektiven Rechts rtigen dirfen, die dem Umweltschutz dienen. So ist das Umwelt-
Rechtsbehelfsgesetz bislang auch konzipiert; die §§ 42 Abs. 2, 113 Abs. 1 Satz 1
VwGO werden entsprechend modifziert und zugleich auf den Bereich des Umwelt-

rechts fokussiert.’ Den riigefahigen Normenbestand mag man weit fassen und hier-

15 BVerwG, Urt. vom 05.09.2013, Luftreinhalteplan Darmstadt - 7 C 21.12 - BVerwGE 147, 312; eben-
so OVG Miinster, Urt. vom 25.02.2015 - 8 A 959/10 - DVBI 2015, 993. Offenbar zurlickhaltend bereits
BVerwG, Urt. vom 12.11.2014 - 4 C 34.13 - BVerwGE 150, 294 Rn. 20 f.

16 Von der altruistischen Verbandsklage ist die prokuratorische Verbandsklage zu unterscheiden. Mit
der altruistischen Klage macht der Verband Gemeinwohlbelange geltend, mit der prokuratorischen
Klage hingegen subjektive Rechte Dritter, die diese selbst nicht oder nicht hinlanglich geltend machen
kdnnen (z.B. Rechte Behinderter).

17 Vgl. EuGH, Urt. vom 12.05.2011, Ldnen-Trianel (Fn. 1).

18 Vgl. Fuldn. 3. - Zur (verneinten) Frage, ob (Uber den Bau von Flughafen hinaus auch) die Festle-
gung von Flugverfahren nach Unionsrecht UVP-pflichtig ist, BVerwG, Urt. vom 19.12.2013 -4 C 14.12
- NVwZ 2014, S. 1097 sowie vom 12.11.2014 - 4 C 34.13 - BVerwGE 150, 294 Rn. 11 ff.

19§ 2 Abs. 1 Nr. 1 und 2, Abs. 5 Satz 1 UmwRBG.



fur nach weiten Formeln suchen. Die Fokussierung auf das Umweltrecht sollte aber
nicht aufgegeben werden. Das unternimmt aber leider der vorliegende Entwurf fur
eine Neufassung des Umwelt-Rechtsbehelfsgesetzes, wenngleich halbherzig.?® Zur
Begrindung beruft er sich auf eine Stellungnahme des Compliance-Committee zur
Aarhus-Konvention.?' Diese aber sind duBerst schwach legitimiert und begegnen
auch sachlichen Einwanden von Gewicht; der Bundesgesetzgeber ist keinesfalls ge-
noétigt, ihnen unbesehen zu folgen. Natirlich bleibt das Risiko, dass sich der Europai-
sche Gerichtshof fur diese ,Guidelines” erwarmt; das allein ist aber kein Grund fir
vorauseilenden Gehorsam. Es fehlt jede sachliche Rechtfertigung dafur, auf Klage ei-
nes Umweltverbandes Normen des objektiven Rechts ohne jede umweltrechtliche
Zielsetzung zu priifen® wie etwa Vorschriften der bundesstaatlichen Kompetenzver-
teilung. Zu beflirchten ist auch, dass sich Umweltverbande berufen flihlen, als Sach-
walter fremder Interessen, etwa Eigentumsbetroffener, aufzutreten, obwohl diese
selbst gar nicht gegen das Vorhaben vorgehen wollen.?® Das ware wiederum ein

Schritt zu prokuratorischen Klagen, fiir die dem Klager die Legitimation fehit.?*

Sehr problematisch ist auch, ob die Verbandsklage nicht nur hinsichtlich des Prufpro-
gramms weiter gehen darf als die Verletztenklage, sondern auch hinsichtlich des
moglichen Streitgegenstands. Der Regierungsentwurf fir die anstehende Anderung
des Umwelt-Rechtsbehelfsgesetzes sieht vor, einem anerkannten Umweltverband
auch die Klage gegen Plane und Programme zu er6ffnen, die der Strategischen Um-
weltprifung unterliegen. Gegen sie steht die Verletztenklage regelmafig nicht offen,
weil subjektive Rechte noch nicht konkret betroffen sind. Das wirft Probleme auf,
wenn die Plane und Programme frihere Stufen einer Planungskaskade markieren,

denen Zulassungsentscheidungen konkreter Infrastrukturvorhaben auf spaterer Stufe

20 Wenig Uberzeugend ist der Vorschlag, den objektiven Umweltbezug der fiir den Verband riigefahi-
gen Vorschriften in § 2 Abs. 1 Nr. 1 UmwRBG und der auf Verbandsklage hin priffahigen Vorschriften
in § 2 Abs. 5 Satz 1 Nr. 1 UmwRBG zu streichen und jedwede objektive Rechtswidrigkeit genligen zu
lassen, es gleichwohl aber bei dem Bezug auf den (quasi-subjektiven) Satzungszweck des klagenden
Verbandes in § 2 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 5 Satz 1 UmwRBG zu belassen. Ob dies zur Wahrung des Um-
weltrechtsbezugs genlgt, ist zweifelhaft, zumal ein Verband auch noch andere Gemeinwohlzwecke
verfolgen darf. Vgl. BR-Drs. 422/16 S. 2 f., 32 f.

21 BR-Drs. 422/16 S. 32 f.; vgl. auch The Aarhus Convention - An Implementation Guide, 2. Auflage
2014.

22 BVerwG, Urt. vom 24.10.2013 - 7 C 36.11 - BVerwGE 148, 155 Rn. 22 ff.

23 Vgl. BVerwG, Urt. vom 03.03.2011 - 9 A 8.10 - BVerwGE 139, 150 Rn. 106 (fir Enteignungsbetrof-
fene).

24 Natiirlich muss gelegentlich differenziert werden. So miissen Bebauungspléne zahlreiche Belange
bericksichtigen, darunter solche umweltrechtlicher Art, aber auch solche ohne jede Umweltrelevanz.
Das kann nicht pauschal glattgezogen werden.
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nachfolgen, die ebenfalls anfechtbar sind, nunmehr vor allem? fiir Individualklager.
Freilich spricht durchaus manches dafur, wie das Verwaltungsverfahren, so auch die
gerichtliche Kontrolle stufenweise zu organisieren. Das setzt aber voraus, dass eine
wirkliche Abschichtung gelingt, mit bindender Wirkung fir die jeweils spateren Stu-
fen. Andernfalls drohen Mehrfachpriufungen und einander widersprechende gerichtli-
che Entscheidungen. Das Gesetz bemuht sich um eine gewisse Abschichtung, indem
es den umweltrechtlichen Priifstoff auf die verschiedenen Kaskadenstufen verteilt,?
und dies fiir die Verbande mit einer Praklusion verbindet, die bei Planen und Pro-
grammen aufrecht erhalten wird.?” Das vermeidet Doppelprifungen aber schon fir
Verbandsklagen nur unvollstandig; den Individualklager kann es von vornherein nicht
berthren, der regelmafig erst gegen die Zulassungsentscheidung klagen darf. Seine
Klage veranlasst zur Inzidentprifung auch der friheren Kaskadenstufen, was durch-
aus zu Uberschneidungen mit dem Prifprogramm der friiheren Verbandsklage fiih-
ren kann, zumal wenn eine Enteignung in Rede steht. Solange dieses Problem nicht
befriedigend gelost ist,? sollte die Verbandsklage mit der Individualklage parallelge-
schaltet werden; auch die Verbandsklage sollte sich deshalb bei Planungskaskaden,
welche auf zulassungsbedurftige Vorhaben zielen, erst gegen die Zulassungsent-
scheidung richten durfen. Das wird zwar vom Konventions- und Europarecht nicht
vorgesehen,? aber auch nicht verboten, solange die gerichtliche Prifung hierdurch in
der Sache nicht verkiirzt wird. Und es hat auch praktische Griinde fir sich, nicht zu-

letzt solche der Zeit und des mdglicherweise nutzlosen Aufwands.

2. Prozessuale Ausgestaltung

25 Ob Verbande auch gegen die Zulassungsentscheidung klagen kénnen, hangt derzeit davon ab, ob
(auch) die Zulassungsentscheidung UVP-pflichtig ist.

26 § 14f Abs. 3 UVP-Gesetz.

27 § 7 Abs. 3 E-UmwRBG. Die Vorschrift ist freilich unionsrechtlich riskant; vgl. unten bei Fn. 46. - Es
fehlt zudem eine Praklusion im zweiten Prozess (gegen eine Zulassungsentscheidung) mit Vortrag,
der im ersten Prozess (gegen den Plan oder das Programm) mdéglich war; der Zugang zu Gericht als
solcher wiirde damit nicht verkurzt.

28 Ob dem Urteil tiber eine Verbandsklage gegen eine Entscheidung auf friilherer Kaskadenstufe auch
im Falle der Klagabweisung mit Rechtskraft inter omnes ausgestattet werden durfte, der Individualkla-
ger auf der spateren Stufe also - auch im Enteignungsfall - an eine Entscheidung gebunden werden
dirfte, die in einem Verfahren erlassen wurde, an der er sich nicht beteiligen konnte, ist verfassungs-
rechtlich sehr problematisch; Mal3stab ist insofern Art. 19 Abs. 4 GG.

29 Darauf hatte der Referentenentwurf zum E-UmwRBG S. 27 hingewiesen. In BR-Drs. 422/16 S. 30
ist diese Passage nicht mehr enthalten.
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In der Konsequenz der Erganzungsfunktion liegt es, die Verbandsklage in Orientie-
rung am Standard der Verletztenklage auszugestalten, also mdglichst wenig Unter-
schiede zu machen.* Ein Sonderprozessrecht empfiehlt sich schon aus ganz prak-
tischen Grinden nicht, weil oft dieselbe Verwaltungsentscheidung sowohl von Ver-
banden als auch von Individualklagern angefochten wird; diese Klagen werden
zweckmafigerweise zu einem Verfahren verbunden und sollten dann auch nicht in-
tern auseinanderlaufen. Auch sonst aber sollte die Verbandsklage mdglichst in das
subjektive Rechtsschutzsystem eingepasst werden. Dies selbst dort, wo die prozes-
sualen Rechtsinstitute eigentlich ein subjektives Recht voraussetzen; insofern han-
delt es sich um ,Als-ob-Prozess-recht®, weil der Verbandsklage hier der Bezugspunkt
fehlt.

So sollte der Verband nicht nur eine Beanstandungsklage (mit dem madglichen Ergeb-
nis einer Rechtswidrigkeitsfeststellung), sondern eine echte Anfechtungsklage erhe-
ben kénnen, obwohl ihm ein materiell-rechtlicher Aufhebungsanspruch nicht zur Seite
steht.*' Ebenso sollte er mit der Verpflichtungsklage* eine Planergénzung verlangen
konnen, obwohl hier dasselbe Defizit besteht. Schliellich sollte auch § 80 Abs. 5
VwGO entsprechende Anwendung finden, obwohl keine einstweilige Verschonung
von Rechtseingriffen in Rede steht - immerhin aber von Rechtsgutereingriffen; das
mag genligen.*®* Ob die Parallelisierung freilich so weit gehen soll, dass auch ein Indi-
vidualklager die Prufung von Vorschriften verlangen kann, die rein objektivrechtlicher
Natur sind, ist Sache nationaler Entscheidung;* sie ist durch Unionsrecht nicht not-
wendig vorgezeichnet, soll der Individualklager insoweit nicht selbst zum (legitimier-

ten) Mitglied der Offentlichkeit erhoben werden.

30 Anders Garditz, Gutachten, D 48 f.

31 Fir Klagen von Umweltverbanden gegen Plane und Programme soll kiinftig das OVG als Ein-
gangsinstanz zustandig sein, die Klage als Anfechtungs- oder Leistungsklage, in allen anderen Fallen
generell nach § 47 VwGO behandelt werden, so § 7 Abs. 2 E-UmwRBG. Weshalb diese Vorschrift frei-
lich auch fur Individualklager gelten soll, obwohl Individualklager doch gar nicht gegen Plane und Pro-
gramme klagen kénnen, wird nicht so recht klar; vgl. § 7 Abs. 6 E-UmwRBG sowie BR-Drs. 422/16,

S. 40.

32 Sog. kupierte Anfechtungsklage. Von deren Statthaftigkeit geht auch § 1 Abs. 1 Satz 4 UmwRBG
aus.

33 Bislang § 4a Abs. 3 UmwRBG,; die Vorschrift soll freilich gestrichen werden. - Praktisch wird es
haufig zu einer Abwagung zwischen den betroffenen 6ffentlichen Belangen und den subjektiven
Rechten oder Interessen eines beigeladenen Vorhabentragers kommen; vgl. BVerwG, Beschluss vom
16.09.2014, Kraftwerk Moorburg - 7 VR 1/14 - NVwZ 2015, S. 82.

34 Objektive Beanstandung - bei freilich erhdhten Anforderungen an die Klagebefugnis - bei § 47
VwGO; im Grundrechtsbereich (dank BVerfGE 6, 32 - Elfes) bei Grundrechtseingriffen, bei Art. 14 GG
jedoch nur bei Enteignungen, nicht hingegen bei Inhaltsbestimmungen sowie beim Recht auf gerechte
Abwagung.
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Schlieflich sind auch Differenzierungen beim Untersuchungsgrundsatz nicht ange-
bracht.* Der Verband hat dasselbe Vortrags- und Beweisantragsrecht wie der Indivi-
dualklager; ihn trifft dieselbe Mitwirkungspflicht an der Aufklarung des Sachverhalts;
er kann aber auch dieselbe Ermittlungstatigkeit des Gerichts verlangen, dem die
Wahrung der objektiven Rechtsordnung auch aufRerhalb des Horizonts subjektiver
Rechte obliegt. Naturlich gilt hier wie dort der Satz ,iura novit curia®; im deutschen
Prozessrecht sollte die gerichtliche Rechtsprifung auch bei der Verbandsklage nicht
auf solche rechtlichen Gesichtspunkte beschrankt werden, die der Verband selbst
ausdrucklich benennt. Anders liegt es nur im Rechtsmittelzulassungsrecht, auch dies

hier wie dort.

3. Materielles Recht. Kontrolldichte

Denkbar sind Differenzierungen im materiellen Recht, weil hinter dem objektiven
Recht, welches der Verband geltend macht, keine subjektiven Grundrechte stehen.
Abweichungen vom gesetzlichen Regelfall sind deshalb etwa nicht ohne weiteres an
den Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit gebunden, und auch der Gleichheitssatz gilt
nur in seinem rechtsstaatlichen Kern, als Willkirverbot. Insgesamt ist der Gesetzge-
ber - auch der Unionsgesetzgeber - ungleich freier in der Verfolgung objektiver Ge-

meinwohlziele.

Diese Fragen liegen jenseits unseres Gegenstandes. Allerdings beeinflusst das ma-
terielle Recht die gerichtliche Kontrolldichte und wirkt so ins Prozessrecht hinein.
Freilich sollte auch insofern kein genereller Unterschied zur Verletztenklage begriin-
det werden; diejenigen Vorschriften des Prozessrechts, welche als Schaltstellen ins
materielle Recht wirken, sollten gleichermalien fur die Verletztenklage wie fur die
Verbandsklage gelten. Zu denken ist hier namentlich an § 114 Satz 1 VwGO fur die
Ermessenskontrolle, deren teleologische Fokussierung auf den Gesetzeszweck auch

und gerade objektiv-rechtlich sinnvoll ist.

35 In diese Richtung geht die Anerkennung absoluter Verfahrensfehler auch fiir Individualklager, § 4
Abs. 1 und 3 UmwRBG,; hierzu etwa BVerwG, Urt. vom 22.10.2015 -7 C 15.13 - NVwZ 2016, S. 308
Rn. 23 m.w.N. Zweifelhaft hingegen, die Modifikation von § 80 Abs. 5 VwGO durch § 4a Abs. 3 Um-
wRBG auf Individualklager zu erstrecken (§ 4a Abs. 4 UmwRBG; vgl. Garditz, Gutachten, D 50: ,Fehl-
konstruktion®); das soll mit Recht gestrichen werden: BR-Drs. 422/16.

36 Der Untersuchungsgrundsatz besitzt bei objektiven Kontrollverfahren sogar eine gréRere sachliche
Berechtigung als bei subjektiven Rechtsschutzverfahren, bei denen der Satz ,Ein jeder ist seines
Glickes Schmied” den Beibringungsgrundsatz viel ndher legt; Rennert, JZ 2015, S. 793 (794); Gar-
ditz, Gutachten D 49 f.
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Aber auch bei gleichlautender Gesetzeslage kann sich aus dem materiellen Recht
eine Differenzierung ergeben. Das gilt vor allem fur administrative Beurteilungsspiel-
raume. Bekanntlich ist das deutsche Verfassungsrecht hier sehr streng: Die Anerken-
nung von kontrollfreien Raumen der Verwaltung bedarf in formeller Hinsicht einer ge-
setzlichen Ermachtigung und in materieller Hinsicht ausreichender Griinde.*” Beides
aber geht auf Art. 19 Abs. 4 GG und den nétigen gerichtlichen Schutz subjektiver
Grundrechte zurlick.*®® Jenseits des Grundrechtsbereichs gilt das alles nicht.* Hin-
sichtlich solcher Vorschriften, die allein im objektiven Interesse bestehen, muss das
Gesetz deshalb nicht dasselbe Mal} an Detailliertheit aufweisen; Konkretisierungen
kénnen durchaus auch der Gesetzesanwendung Uberantwortet werden. Und das Ge-
richt kdnnte der Verwaltung in grolerem Umfang Prarogativen zuerkennen, wenn
hierfur ein Grund besteht. Das betrifft Fragen der Tatsachenfeststellung ebenso wie
solche ihrer rechtlichen Wiirdigung.*® Natirlich geht das nicht beliebig; Rechtsstaats-
gebot, Gewaltenteilung und Unionsrecht verlangen eine wirksame Verwaltungs-
kontrolle durch unabhangige Gerichte in einem 6ffentlichen und geordneten Gerichts-
verfahren. Gerade bei naturschutzfachlichen Fragen aber ist das Gericht nicht kraft
seiner Unabhangigkeit kluger als die Verwaltung, was fur einen Beurteilungsspiel-
raum spricht.*' Jedenfalls wére eine geringere gerichtliche Prifungsdichte durchaus
praktikabel; dadurch droht kein Auseinanderlaufen in demselben Prozess, weil Indivi-
dualklager an diese Vorschriften (voraussetzungsgemaf) nur in Sonderfallen hinrei-

chen.

M. Verwaltungsverfahren und Prozessstoff

1. Das Schicksal der sog. materiellen Praklusion

37 BVerfGE 94, 307 (309 f.); 100, 221 (225 f.); Rennert, in: Eyermann, VwWGO-Kommentar, 14. Aufl.
2014, § 114 VwGO Rn. 51 m.w.N.

38 Vgl. zuletzt BVerfGE 129, 1 (22 f.); Garditz, Gutachten D 59 f.

39 Es ist deshalb systematisch verfehlt, dass § 4a Abs. 2 UmwRBG auch und gerade fiir die umwelt-
rechtliche Verbandsklage auf eine gesetzliche Beurteilungsermachtigung abstellt; umgekehrt kann

§ 4a Abs. 4 UmwRBG die grundrechtlichen Anforderungen an eine solche Ermachtigung zulasten
grundrechtsbetroffener Individualklager nicht pauschal beiseite schieben. Es ist gut, dass die Vor-
schrift gestrichen werden soll.

40 Vgl. Garditz, Gutachten D 62 ff.

41 Zum naturschutzfachlichen Beurteilungsspielraum: BVerwGE 117, 149 (155); 145, 40 (Rn. 22, 76,
83, 100, 145); Urt. vom 21.01.2016, Stromtrasse Uckermark - 4 A5.14 - DVBI 2016, S. 785 Rn. 57 ff.
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Bekanntlich hat der Europaische Gerichtshof am 15. Oktober 2015 geurteilt, dass die
Bundesrepublik Deutschland durch das Rechtsinstitut der sog. materiellen Praklusion
europaisches Unionsrecht verletzt habe. Ein Verbandsklager dirfe im Prozess nicht
mit solchem Vorbringen ausgeschlossen werden, das er im vorangegangenen Ver-
waltungsverfahren nicht vorgebracht hatte, obwohl er es hatte vorbringen kénnen;

solches Vorbringen diirfe nur bei Missbrauch unberiicksichtigt gelassen werden.*?

Es ist bedauerlich, dass der Gerichtshof sich nur hochst oberflachlich mit den Griin-
den auseinandersetzt,*® welche die Praklusion mit Wirkung auch fiir den Prozess tra-

gen. Der Gesetzgeber verfolgte mit inr drei Ziele:

Zum einen sollten die Verfahrensbeteiligten veranlasst werden, ihre Einwande, Be-
denken und Anregungen bereits der Verwaltungsbehorde vorzutragen. Damit sollte
sichergestellt werden, dass diese die Entscheidung Uber die Genehmigung des Vor-
habens in Kenntnis moéglichst aller Umstande treffen kann. Das verbessert die Quali-

tat der Verwaltungsentscheidung und ertbrigt spateres ,Nachfassen®.

Zum zweiten sollte die gebotene Reihenfolge zwischen Verwaltungsentscheidung
und gerichtlicher Kontrolle gewahrt werden. Der Prozess sollte seinen Charakter als
nachgangig-riickschauende Verwaltungskontrolle behalten. Das wahrt die Gewalten-
teilung, sichert der Verwaltung die verantwortliche Gemeinwohlformulierung und be-
schrankt die Gerichte - die zu weiterem nicht legitimiert sind - auf die blo3e Rechtma-

Rigkeitskontrolle.

SchlieBlich sollte die Faktenflut beherrschbar bleiben. Das dient der Wahrung der
Funktionsfahigkeit der Rechtsprechung. Insofern wird dieser Praklusion mitunter das
Motiv unterstellt, die Faktenmenge zu reduzieren. Darum geht es nicht. Es geht viel-
mehr darum, ein weiteres Anwachsen wahrend des Prozesses zu verhindern, also

den Prozessstoff zu fixieren. Ein Gericht muss den Sachverhalt klaren und alsdann

rechtlich beurteilen. Bei umfangreichem Prozessstoff ist dies eine nicht nur tage-,

sondern oft monatefillende Beschaftigung. Voraussetzung hierfir ist, dass der Pro-

42 EuGH, Urteil vom 15.10.2015, Kommission Deutschland (Fn. 4), Rn. 75 ff.; vgl. zuvor bereits

Urt. vom 07.11.2013, Gemeinde Altrip (Fn. 4), Rn. 36. Ebenso jetzt BVerwG, Urt. vom 22.10.2015 -
7 C 15.13 - NVwZ 2016, S. 308 Rn. 26.

43 EuGH, Urt. vom 15.10.2015, Kommission/Deutschland (Fn. 4), Rn. 79 (Rechtssicherheit - Beein-
trachtigung sei nicht erwiesen), 80 (Effizienz des Verwaltungsverfahrens - rechtfertige Beschréankung
der gerichtlichen Sachprifung nicht).
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zessstoff irgendwann fixiert wird, sich nicht mehr verandert, namentlich nicht weiter

wachst. Andernfalls gerat der Prozess zur unendlichen Geschichte.

Diese Zwecke formulieren ihrerseits wichtige Gemeinwohlbelange. Sie haben in
Deutschland - nach eingehender Diskussion - der verfassungsgerichtlichen Uberprii-
fung standgehalten.* Sie formulieren auch kein exklusiv deutsches Problem, son-
dern gelten selbstverstandlich gleichermalen fir die anderen Mitgliedstaaten der Eu-
ropaischen Union, zumal wenn auch deren gerichtliche Verwaltungskontrolle in Um-
welt- und Planungssachen - nicht zuletzt infolge gehobener europarechtlicher
Standards - immer komplexer wird. Deutschland sollte deshalb auf eine Anderung
des Sekundarrechts hinwirken, welches die Praklusion in Planungsverfahren mit Wir-

kung auch fiir den Prozess ausdriicklich zulasst.*

Bis dahin aber ist diese Praklusion in umweltrechtlichen Verfahren im Anwendungs-
bereich der beiden einschlagigen Richtlinien unzulassig; die diesbezuglichen Vor-
schriften sind aufzuheben.*® 4 Unbenommen bleibt lediglich eine Missbrauchspraklu-

sion; davon soll denn auch Gebrauch gemacht werden.*

2. Zur Stellung der Verbande im Verwaltungsverfahren

Allerdings sollte alles unternommen werden, die Ziele der materiellen Praklusion so-

weit moglich auf anderem Wege zu erreichen. Hierzu sollte vor allem erwogen wer-

44 Vgl. namentlich BVerfGE 61, 82; BVerwG, Urteile vom 14.07.2011 - 9 A12.10 - BVerwGE 140, 149
und vom 29.09.2011 -7 C 21.09 - NVwZ 2012, S. 176.

45 Ebenso Fellenberg, AnwBI 2016, 648 (652). - Dass dem die Aarhus-Konvention selbst entgegen-
stehen konnte, ist nicht erkennbar.

46 Nicht recht einleuchten will, weshalb die sog. materielle Préklusion in demselben Umfang auch flr
Individualklager beseitigt werden soll (so § 7 Abs. 4 und 6 E-UmwRBG, BR-Drs. 422/16). Gerade auf
individuelle Umstande muss die Planfeststellungsbehérde - und muss der Vorhabentrager - haufig ei-
gens hingewiesen werden, wodurch sich solche Umstande von objektiven Umweltbelangen deutlich
unterscheiden.

47 Aullerhalb des Anwendungsbereichs der EU-Richtlinien kann die materielle Praklusion auf-
rechterhalten werden. Problematisch aber ist, die materielle Praklusion (auch) fiir Verbandsklager bei
Klagen beizubehalten, die sich gegen Plane und Programme richten (so § 7 Abs. 3 E-UmwRBG, vgl.
dazu BR-Drs. 422/16 S. 37 f.); das ist europarechtlich riskant und systematisch inkonsequent.

48 Vgl. § 5 E-UmwRBG, BR-Drs. 422/16. - Es verdient Beifall, dass der Gesetzesentwurf keine eigene
Fassung des Missbrauchstatbestandes versucht, sondern die Formulierung des EuGH woértlich Gber-
nimmt. Das lasst der Praxis den nétigen Spielraum, auch die Befugnis, hierbei den nationalen Begriff
des Missbrauchs - des Rechtsgebrauchs zu rechtsfremden Zwecken - zugrundezulegen. Dabei kdnnte
eine Rolle spielen, dass Verbanden das Klagerecht zur Wahrnehmung eines Gemeinwohlauftrags ein-
gerdumt ist, der auf RechtmaRigkeitskontrolle des Vorhabens zielt, aber weder auf Totalverweigerung
noch zur Durchsetzung von Partikularinteressen (oder von kommunalen Interessen), hinter denen ge-
rade keine subjektiven Rechte stehen.
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den, ob nicht auf freiwilligem Wege erreicht werden kann, was sich nicht langer er-

zwingen lasst.

In diesem Sinne empfiehlt sich in erster Linie, die Stellung der Umweltverbande im
Verwaltungsverfahren zu verbessern. Das gilt fur die Vortragsfristen, die deutlich aus-
gedehnt und denen von Behdrden angeglichen werden sollten, auch wenn ihr Ablauf
einen Verband - anders als eine Behorde - fur das Verwaltungsverfahren dann pra-
kludieren mag. Es gilt auch fur die Bekanntgabe des Plans und der Planunterlagen
zum Zwecke der Anhorung. Die gezielte Bekanntgabe an die Verbande ist leider im
Zuge verschiedener Beschleunigungsnovellen aufgegeben worden, was die ehren-
amtlichen Mitglieder der Verbande dazu zwingt, die Veroffentlichungsblatter durchzu-
schauen und aufzupassen, dass ihnen nichts entgeht. Das ist eine unnétige Nicklig-
keit. Vor allem Ubersieht es, dass die Verbande in ihrem jeweiligen Sachgebiet aner-
kannte Reprasentanten des Gemeinwohls sind, und vergibt die Chance, sie sogleich
in das Verfahren einzubeziehen und ihre Verantwortung zu unterstreichen. Man darf
durchaus davon ausgehen, dass sie dann auch bereits im Verwaltungsverfahren und

nicht erst vor Gericht vortragen, was sie vorzutragen haben.

3. Scharfere innerprozessuale Praklusion

Die Freundlichkeit im Verwaltungsverfahren sollte freilich mit einer gro3eren Strenge
im Prozess verbunden werden. Nur so Iasst sich das zuletzt genannte Anliegen eini-
germalden erreichen: den Prozessstoff zu fixieren und sein weiteres Anwachsen wah-

rend des Prozesses zu verhindern.

a) Nach derzeitigem allgemeinem Prozessrecht besteht keine gesetzliche Pflicht
oder Frist zur Klagebegrindung (§ 82 VwGO). Das Gericht kann eine Frist zum Vor-
trag setzen. In den Fachplanungsgesetzen und erganzend im Umwelt-Rechtsbe-
helfs-gesetz gilt eine gesetzliche Klagebegrindungsfrist von sechs Wochen nach
Klageerhebung.*® Das Gericht darf Erklarungen und Beweismittel, die erst nach Ab-
lauf der jeweiligen Frist vorgebracht werden, zuriickweisen und ohne weitere Ermitt-

lung entscheiden, wenn ihre Zulassung die Erledigung des Rechtsstreits verzogern

49 § 4a Abs. 1 UmwRBG, vgl. § 6 E-UmwRBG. - Aus dem Fachplanungsrecht vgl. § 17e FStrG, § 14e
Abs. 5 WaStrG, § 18e Abs. 5 AEG, § 43e Abs. 3 EnNWG, § 10 Abs. 5 LuftVG, § 29 Abs. 7 PBefG. Vor-
bild war § 5 Abs. 3 VerkPBG.
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wurde, der Beteiligte die Verspatung nicht genugend entschuldigt und er zuvor Gber
all dies belehrt worden war (§ 87b VwGO).

Diese Vorschriften sind weitgehend wirkungslos; von ihnen wird in der Praxis allen-
falls Gebrauch gemacht, um zu verhindern, dass der Klager erst kurz vor oder im Ter-
min zur mundlichen Verhandlung mit vollig neuem Vorbringen aufwartet. Bislang
brauchten sie die Funktion, den Prozessstoff in den fachplanungsrechtlichen Verfah-
ren zu fixieren, auch nicht allein zu erfiillen; die Hauptlast trug insofern die materielle
Praklusion. Deren Fortfall rickt aber die innerprozessuale Praklusion wieder ins
Blickfeld und nétigt dazu, dieses Instrument Uberhaupt erst wirksam zu machen.

Dazu bedarf es dreier Anderungen:*

Zum einen sollte die Praklusion an die gesetzliche Klagebegrindungsfrist und nicht
an eine richterliche Frist anknUpfen. Aus Granden der Fristenklarheit sollte die Frist
nicht erst mit der Klageerhebung,®' sondern - analog zum Rechtsmittelrecht - gleich-
zeitig mit der Klagefrist zu laufen beginnen. Sie sollte auskdmmlich lang sein, wohl
wenigstens vier Monate betragen (und damit drei Monate langer sein als die Klage-

frist); sie sollte zudem verlangert werden kdnnen.>?

Zum zweiten sollte die Praklusion kraft Gesetzes und als zwingende Rechtsfolge der
unverschuldeten Fristiberschreitung eintreten, also nicht von einer richterlichen Er-
messensentscheidung abhangen. Damit gewinnt die Klagebegrindungsfrist eine
deutliche Warnfunktion, was erst wirksam zur Fixierung des Streitstoffes beitragen
kann. Hinzu kommt, dass Streitigkeiten Uber die Austibung des richterlichen Praklusi-
onsermessens ausgeschlossen werden. Unbenommen bleibt die Wiedereinsetzung

in den vorigen Stand bei unverschuldeter Fristversaumung.

50 Die Vorschrift konnte etwa lauten: ,Die Klage ist innerhalb von vier Monaten nach dem Zeitpunkt zu
begriinden, zu dem nach § 74 der Verwaltungsgerichtsordnung die Klagefrist zu laufen beginnt. Die
Begriindung muss die Tatsachen und Beweismittel angeben, auf die sich die Klage stiitzt. Die Klage-
begrindungsfrist kann auf einen vor ihrem Ablauf gestellten Antrag von dem Vorsitzenden verlangert
werden. Tatsachen und Beweismittel, die erst nach Ablauf der Frist vorgebracht werden, sind vom Ge-
richt nicht zu bertcksichtigen; § 60 der Verwaltungsgerichtsordnung bleibt unberthrt.*

51 So aber die aktuelle sechswdchige Klagefrist; vgl. BVerwG, Urteil vom 30.09.1993 - 7 A14.93 - ju-
ris Rn. 47.

52 Hierflr bestiinde namentlich Anlass, wenn der Prozessbevollméachtigte erstmals fir den Prozess
mandatiert wurde und erst verspatet Akteneinsicht erhalt.
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Drittens schlief3lich sollte die Praklusionswirkung nicht davon abhangen, dass an-
dernfalls die Erledigung des Rechtsstreits verzogert wirde. Dieses Merkmal fand
Eingang in das Gesetz, weil dessen Zweck die Verfahrensbeschleunigung war. Hier
geht es aber nicht um die Beschleunigung des Prozesses, oder nicht in erster Linie
und allenfalls mittelbar; es geht um die Fixierung und damit um die Beherrschbarkeit
des Prozessstoffes. Diese Fixierung ist aber nur wirksam, wenn sie moglichst zu Be-

ginn des Prozesses geschieht.

Einem moglichen Missverstandnis muss freilich sogleich entgegengetreten werden.
Die Zurickweisung verspateten Sachvortrags soll nicht den Grundsatz der Amtser-
mittlung relativieren. Zwar entfallt insoweit die Amtsermittlungspflicht des Gerichts,
nicht aber seine Befugnis, den Sachverhalt von Amts wegen weiter aufzuklaren. Das
Gericht darf damit zwar Umstande, auf die erst verspatetes Vorbringen aufmerksam
macht, unbericksichtigt lassen; es darf ihnen aber auch von Amts wegen nach-
gehen. Dieses richterliche Ermittlungsermessen ist frei und nur gebunden, wenn an-
dernfalls ein gravierender Verstol3 gegen eine gesetzliche Vorschrift onne Konse-

quenzen bliebe.>® Auf die Folgen fiir die Prozessdauer kommt es aber nicht an.*

b) Diese Verscharfung der innerprozessualen Praklusion betrifft nicht das allgemeine
Prozessrecht, sondern allein die umwelt- und fachplanungsrechtlichen Verfahren.
Dort aber ist sie dringend wiunschenswert. Ich halte sie auch fur verfassungsrechtlich
zuldssig. Insofern ist zu unterscheiden zwischen der Pflicht zur Klagebegrindung

und der Pflicht zum Vortrag binnen Frist. Wird die Pflicht zur Klagebegriindung ver-
letzt, so wird die Klage als unzulassig abgewiesen; in Rede steht also das Recht auf
Zugang zu Gericht. Wird die Pflicht zum Vortrag binnen Frist missachtet, so wird ver-
spateter Vortrag ausgeschlossen; in Rede steht dann das Recht auf gerichtliches Ge-
hor. Das Recht auf Zugang zu Gericht (Art. 19 Abs. 4 GG) steht ohnehin nur Individu-
alklagern zu; zu seiner Wahrung genugt, dass der Zugang nicht unzumutbar er-

schwert wird,* was bei einer Klagebegriindungsfrist von vier Monaten kaum ange-

53 Ausgeschieden werden wohl einerseits verdeckte Individualbelange, andererseits aber vor allem
wiederholende, vertiefende, ggf. auch korrigierende Privatgutachten zu den Entscheidungsgrund-
lagen.

54 Unerheblich durfte auch sein, ob die Ermittlungen nur geringen Aufwand erfordern; damit kann die
gesetzliche Praklusion nicht beiseite geschoben werden. Insofern liegt es anders als bei § 87b Abs. 3
VwGO; vgl. Geiger in: Eyermann, VwGO-Kommentar, 14. Aufl. 2014, § 87b Rn. 13.

55 Zu diesem Mafstab vgl. BVerfGE 69, 381 (385 f.); 77, 275 (285); 134, 106 (117) Rn. 34 m.w.N.
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nommen werden konnte.*® Das Recht auf Gehor (Art. 103 Abs. 1 GG) steht auch Ver-
banden zu. Es wird naturlich eingeschrankt, wenn tatsachlicher Vortrag unbertck-
sichtigt bleibt. Das ist aber zulassig, wenn hinlanglich gewichtige Sachgriinde vorlie-
gen.* Bei den bisherigen Praklusionsvorschriften, auch bei § 87b VwGO, ging es um
den Sachgrund, einer Prozessverzdgerung entgegenzuwirken; das hat das Bundes-
verfassungsgericht gebilligt,® freilich einen strengen Mafstab angelegt.”® Im Fach-
planungsprozess geht es jedoch nicht um Verzogerung; die Praklusion soll deshalb
auch nicht langer von einer Verzogerung abhangig sein. Es geht um den ganz ande-
ren Sachgrund, den Streitstoff zu fixieren und so beherrschbar zu halten. Es geht da-
mit um die Funktionsfahigkeit des verwaltungsgerichtlichen Verfahrens tberhaupt. In-
sofern wird einer der Zwecke aufgegriffen, der schon die sog. materielle Praklusion
getragen hatte. Naturgemal liegt zu einer derart begriindeten innerprozessualen
Praklusion noch keine Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts vor. Die
ebenso motivierte materielle Praklusion hat das Bundesverfassungsgericht aber ge-
billigt.®® Tatsachlich wiegt der Zweck, die Funktionsfahigkeit der gerichtlichen Verwal-
tungskontrolle Uberhaupt zu schutzen, ungleich schwerer als der andere Zweck, die
gerichtlichen Verfahren zu beschleunigen. Deshalb bestehen aus Art. 103 Abs. 1 GG
auch gegen eine innerprozessuale Praklusion, die von der Verzégerungsfrage abge-
koppelt wird, keine durchgreifenden Bedenken. Voraussetzung ist und bleibt natir-
lich, dass genltigende Gelegenheit zum Sachvortrag besteht, dass also in der
Rechtsbehelfsbelehrung auch Uber diesen Punkt belehrt wurde und dass insbeson-
dere die Vortragsfrist auskommlich ist.®" Das sollte bei vier Monaten - drei Monaten
nach Ablauf der Klagefrist - auch in komplexen Verfahren anzunehmen sein. Die lan-
gere Frist ist fir die Gesamtdauer des gerichtlichen Verfahrens noch hinnehmbar,
selbst wenn die dann noétigen Erwiderungs- und Replikfristen sowie die zur Verfah-

rensbearbeitung bendtigte Zeit des Gerichts selbst in Rechnung gestellt werden.

56 Vgl. BVerfGE 60, 253; 61, 83; Schmidt-Amann, in: Maunz/Durig, GG-Kommentar, Stand Septem-
ber 2015, Art. 19 Abs. 4 GG Rn. 235.

57 BVerfGE 101, 106 (132).

58 Grundlegend BVerfGE 54, 117 (123 ff.) zu § 296 ZPO; sowie BVerfGE 55, 72 (88); 69, 145 (150);
vgl. Franke, NJW 1986, S. 3049 ff.; Ortloff/Riese, in: Schoch/Schneider/Bier, VwGO-Kommentar,
Stand Oktober 2015, § 87b VwWGO Rn. 11 m.w.N.

59 BVerfGE 69, 145 (150); kritisch Schmidt-Amann, in: Maunz/Diirig, GG-Kommentar, Stand Sep-
tember 2015, Art. 103 Abs. 1 GG Rn. 129. Tatsachlich eréffnet die Betonung des ,strengen Ausnahme-
charakters* die verfassungsgerichtliche Uberpriifung auch des richterlichen Handhabungsermessens
im Einzelfall; kritisch zu den vertretenen Differenzierungen etwa Kley, in: Berkemann u.a. (Hrsg.),

Fs. fur Schlichter, 1995, S. 637 (651).

60 BVerfGE 61, 82.

61 Vgl. Lenz, NVwZ 2013, S. 2551 (2555 f.).
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Auch unionsrechtliche Bedenken bestehen nicht. Der Europaische Gerichtshof hat
die materielle Praklusion wohl vor allem deshalb verworfen, weil dadurch eine ge-
richtliche Verwaltungskontrolle nach dem Malstab von Europarecht mdglicherweise
vollstandig unterblieb. Hiervon unterscheidet sich eine innerprozessuale Praklusion
grundlegend:®? Der Zugang zu Gericht als solcher steht offen; der Klagevortrag wird
lediglich an bestimmte Fristen gebunden. Das hat der Gerichtshof bislang stets gebil-
ligt, solange die Fristen auskdmmlich sind, den Zugang zu Gericht also nicht unange-

messen erschweren.% 64

c) Freilich darf nicht verschwiegen werden, dass die Ziele der sog. materiellen wie
der vorgeschlagenen innerprozessualen Praklusion schon ohnehin beeintrachtigt
werden, vor allem durch die Planfeststellungsbehérden selbst, die durch ihre Klage-
erwiderungen nicht selten zusatzliche Kriegsschauplatze erst im Prozess eroffnen
und so die stoffbegrenzende und -konzentrierende Funktion der Praklusion unterlau-
fen. Hinzu kommt das Problem des Vortrags neuer, erst nach der Behdrdenentschei-
dung entstandener Tatsachen. Zwar ist nach standiger Rechtsprechung des Bundes-
verwaltungsgerichts auf die Sachlage im Zeitpunkt der Behdrdenentscheidung abzu-
stellen, so dass nachtraglich zugewanderte Vogelarten die Entscheidung nicht
rechtswidrig machen kénnen. Die Sympathien des Europaischen Gerichtshofs flr
derartige Belange der Rechtssicherheit sind aber offenbar begrenzt, wie sein Urteil
zur Waldschlosschenbrucke zeigt; hiernach bildet nicht die Behordenentscheidung
die zeitliche Zasur, sondern der Baubeginn (wenngleich nur fir den Fall der zwi-

schenzeitlichen Anderung der Gebietsart).% Sollte die gerichtliche Rechtspriifung ih-

62 Dem Urteil des EuGH vom 15.10.2015 - C-137/14 - NJW 2015, S. 3495 lassen sich Aussagen zu
einer prozessualen Praklusion nicht entnehmen; das wird auch in den zahlreichen Stellungnahmen
nicht angenommen. Vgl. Beier, UPR 2016, S. 48; Berkemann, DVBI 2016, S. 205; Bunge, NuR 2016,
S. 11; Fellenberg, NVwZ 2015, S. 1721; Kment/Lorenz, EurUP 2016, S. 47; Klinger, ZUR 2015, S. 41;
Ludwigs, NJW 2015, S. 3484; Mayer, NuR 2016, S. 106; Siegel, NVwZ 2016, S. 337; Sinner, UPR
2016, S. 7; Wendt, jurisPR-UmwR 11/2015 Anm. 2; Zeissler/Schmitz, UPR 2016, S. 1.

63 Etwa EuGH, Urteil in der Rs. Santex vom 27.02.2003 - C-327/00 - Slg. 2003, 1-1877; vgl. Guckel-
berger/Geber, EurUO 2014, S. 167 (174 ff.). Im Ubrigen enthalt das Unionsrecht selbst prozessuale
Praklusionsvorschriften; vgl. Art. 127 Abs. 1 und 2 der Verfahrensordnung des Gerichtshofs i.d.F. vom
25.09.2012 (ABI. L 265, S. 1) sowie Art. 84 der Verfahrensordnung des Gerichts vom 04.03.2015 (ABI.
L 105, S. 1).

64 Allerdings hat der EuGH im Urteil Peterbroek vom 14.12.1995 - C-312/93 - Slg. 1995, 1-4599 eine
belgische Regelung beanstandet, die dazu fiihrte, dass das Gericht eine bestimmte Vorschrift des Uni-
onsrechts mangels rechtzeitiger Rige ungepriift gelassen hatte; prozessuale Praklusionen dirfen die
rechtliche Wirdigung nicht beschranken, jedenfalls nicht in Ansehung von Unionsrecht. Das steht in
Deutschland indes nicht zu beflrchten; das deutsche Prozessrecht kennt - auRer bei der Rechtsmittel-
zulassung - keine Pflicht der Beteiligten zu Rechtsriigen, sondern folgt dem Grundsatz ,iura novit cu-
ria“. Vgl. Guckelberger/Gerber, EurUP 2014, S. 167 (173).

65 EuGH, Urt. vom 14.01.2016, Grune Liga Sachsen - C-399/14 - DVBI 2016, S. 566 m.Anm.
Stler/Stuer.
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ren Gegenstand aber nicht fixieren durfen, so wirde dies jede Praklusion weiter rela-

tivieren.

Gegen beide Schwierigkeiten ist das Gericht machtlos. Auch die vorgeschlagene in-
nerprozessuale Praklusion erfasst solchen Klagervortrag nicht, der nachgewachsene
Umstande betrifft oder auf neuen Vortrag der Gegenseite repliziert. Klar muss freilich
sein, dass der Klager durch eine stoffausweitende Klageerwiderung von der praklu-
dierenden Wirkung der Klagebegrindungsfrist nicht ganzlich befreit wird; zusatzlicher
Vortrag ist nur zur Replik zulassig, also nur im Rahmen des neuen Stoffs, den die
Klageerwiderung gebracht hat. Insofern aber greift die Klagebegrindungsfrist nicht.
Das Gericht kann dem Klager insofern zwar nach § 87b VwGO eine weitere Vor-
tragsfrist mit Ausschlussdrohung setzen; doch wirde ich es hier bei dieser Verzo-
gerungspraklusion belassen, auch wenn das, wie gezeigt, ein recht stumpfes
Schwert ist. Wenn die Behorde ihrerseits mit Neuem kommt, dann ist der Zweck der
strengen Praklusion, den Streitstoff zu fixieren, insofern ohnehin kaum noch erreich-

bar.

Das Problem der Konzentration des Prozessstoffs sollte aber jedenfalls auf eine In-
stanz beschrankt bleiben, sollte sich nicht in einer zweiten Tatsacheninstanz wieder-
holen oder fortsetzen. Deshalb sollten Gerichtsverfahren, die UVP-pflichtige Vorha-
ben betreffen, auf eine Tatsacheninstanz beschrankt werden.®® Das sollten im Zweifel
die Oberverwaltungsgerichte sein; die Eingangszustandigkeit des Bundesverwal-

tungsgerichts sollte deutlich reduziert werden.

4. Planerganzungen im Prozess

Ein grol3es Problem der umwelt- und planungsrechtlichen Gerichtsverfahren ist die
Neigung mancher Planungsbehdrde, den angefochtenen Planfeststellungsbeschluss
oder seine Entscheidungsgrundlagen noch wahrend des Prozesses - durchaus in
letzter Minute, wahrend des laufenden Termins zur miundlichen Verhandlung - nach-
zubessern. Dabei wird nicht selten gepokert: Man ahnt bereits die Schwachstelle des
Plans - eine Wunde, in die der Klager vielleicht den Finger gelegt hat; man ist zur

Fehlerkorrektur auch durchaus bereit und bereitet das Notige schon vor; man wartet

66 So jetzt - entsprechend der Erweiterung des Anwendungsbereichs des Gesetzes Uber die Fachpla-
nungsgesetze hinaus - § 7 Abs. 2 E-UmwRBG.



22

aber die AuRerung des Gerichts im Termin ab - vielleicht findet das Gericht den Punkt
ja doch unverfanglich, und der Korrektur bedarf es dann gar nicht. Wiegt der Vor-
sitzende aber bedenklich den Kopf, dann zieht man das Nétige aus der Tasche, um

den Plan soweit mdglich zu retten.

An sich hat diese Konstellation weder mit der Verbandsklage noch mit dem Praklusi-
onsproblem zu tun; die Schwierigkeit stellte sich schon zuvor und hat sich in letzter
Zeit allenfalls praktisch verstarkt. Sie steht aber mit dem Praklusionsproblem insofern
im Zusammenhang, als die Rollenverschiebung fur das Gericht zusatzlich akzentuiert
wird: Das Gericht wird hierdurch noch starker aus seiner angestammten Rolle als
nachgangiger Verwaltungskontrolleur heraus- und in die andere Rolle eines verfah-
rensbegleitenden Moderators gedrangt. Wenn erst die rechtlichen Ausflihrungen des
Vorsitzenden in der mundlichen Verhandlung die beklagte Behdrde zur Nachbesse-
rung veranlassen, dann erscheint das Gericht in den Augen des Klagers als partei-
isch: Es erscheint als Behérdenberater, in einem wortlichen Sinne gar als Verwal-
tungshelfer, der der beklagten Behoérde hilft, die verdiente Prozessniederlage zu ver-

meiden.

Man konnte deshalb erwagen, auch solche Korrekturen wahrend des Prozesses an
eine Frist zu binden, die vor der Ladung zur mindlichen Verhandlung ablauft. Ich ma-
che diesen Vorschlag gleichwohl nicht. Dafur ist ausschlaggebend, dass die Behorde
auch wahrend des Prozesses Herrin ihrer Entschlisse bleibt, auch Herrin ihrer Plan-
feststellungsbeschllsse. Sie tragt hierfur die rechtliche und politische Verantwortung,
die sie im Sinne des Gemeinwohls wahrzunehmen hat; daran sollte sie nicht durch
Prozessrecht gehindert werden. Die Korrektur geschieht nach materiellem Recht;

das Prozessrecht kann darauf nur reagieren.

Es reagiert (bislang) auch im Grof3en und Ganzen einwandfrei. Korrigierbare Verfah-
rensfehler kdnnen wahrend der Tatsacheninstanz korrigiert, der Prozess hierfur aus-
gesetzt werden.®” Fehler, die zu Plananderungen fiihren, durch welche sich erstmals
oder starker als bisher Betroffenheiten fur den Aufgabenbereich von Behoérden, einer
Vereinigung oder Belange Dritter ergeben, werden praktisch nicht wahrend des Pro-

zesses behoben; das Gericht stellt die Fehlerhaftigkeit der Behérdenentscheidung

67 § 4 Abs. 1b bis 3 UmwRBG.
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fest und veranlasst eine Fehlerheilung im erganzenden Verfahren.®® Ebenso liegt es,
wenn die Planung im wesentlichen unverandert bleibt und lediglich die erforderlichen
Unterlagen geandert oder erganzt werden, sofern sich hieraus veranderte erhebliche
Umwelteinwirkungen ergeben. Anderes gilt nur bei kleineren Anderungen und Ergan-
zungen unterhalb dieser Schwellen.®® Diese mdgen nicht zu einem neuen Termin no-
tigen. Wenn aber ein Plan auf diesem Wege Bestand haben kann, liegt es im 6ffentli-

chen Interesse, die kleine Anderung zuzulassen und den Plan zu erhalten.

Es bleibt freilich der ungute Eindruck. Inm kann aber durchaus entgegengewirkt wer-
den, nicht nur durch die Art und Weise, wie der Vorsitzende die Gerichtsverhandlung
fuhrt, sondern auch etwa im Kostenrecht. Es kommt 6fter vor, dass die Klage auf
mehrere Einwande gestutzt ist und dass die Behorde wahrend des Prozesses eini-
gen, aber nicht allen diesen Einwanden Rechnung tragt. Dann steht der Klager vor
der Frage, ob er den Prozess wegen der verbleibenden Einwande fortfihren soll.
Das bisherige Kostenrecht ist geeignet, ihn insofern zu entmutigen: Halt er die Klage
aufrecht, so gilt im Kostenpunkt wieder Alles oder Nichts, nunmehr freilich beschrankt
auf die noch strittigen Punkte; das teilweise Nachgeben der Behorde bleibt dann
ohne Kostenfolge. Das sollte - beschrankt auf Klagen im Anwendungsbereich der
Fachplanungsgesetze und des Umwelt-Rechtsbehelfsgesetzes - geandert werden.
Ich pladiere fir eine neue Vorschrift (§ 155a VwGO), die es dem Gericht nach sei-
nem Ermessen erlaubt, der Behorde (sowie dem beigeladenen Vorhabentrager)
einen Teil der Gerichtskosten aufzuerlegen, wenn die Behdrde zuvor den Einwanden
des Klagers teilweise Rechnung getragen hat, ohne dass dies zur teilweisen Erledi-

gung des Rechtsstreits geflihrt hat.

IV. Beweismittel

1. Das Problem

Ein grol3er Teil der Faktenflut, die ein Verwaltungsgericht in einem umweltrechtlichen

Prozess bewaltigen muss, betrifft tatsachliche Fragen, zu deren Beantwortung jeder

Jurist - auch der Richter - sich eines Sachverstandigen bedienen muss. Die Idealvor-

68 § 75 Abs. 1a Satz 2 VWVIG; vgl. § 4 Abs. 1b, § 7 Abs. 5 (neu) UmwRG sowie BVerwGE 141, 282
Rn. 34 ff.; 149, 31 Rn. 27 f.
69 Vgl. § 73 Abs. 8 VWVG sowie BVerwGE 75, 214, Erdinger Moos.
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stellung des Prozessgesetzgebers rechnet insofern mit dem einen gerichtlich bestell-
ten Sachverstandigen, der dem Gericht die zur Urteilsfindung nétige Sachkunde ver-
mittelt.”” Das umwelt- und planungsrechtliche Verfahren entfernt sich von dieser
Idealvorstellung denkbar weit. Der Prozess ist in erster Linie eine Auseinanderset-
zung unter Gutachtern. Das liegt auch daran, dass das verfugbare Wissen begrenzt
ist und dass notige Prognosen einen hohen Spekulationsanteil aufweisen.” Das Ge-
richt kann dem nicht ausweichen. Sein Urteil besteht nicht selten zu groRen Teilen
aus einer tatsachlichen Wirdigung all dieser Gutachten. Das Urteil wird zumeist
schlussig und plausibel sein; ob es das Richtige trifft, ist freilich nicht garantiert. Die

tatsachlichen Feststellungen des Gerichts werden damit zu tatsachlichen Annahmen,

zu einer Konstruktion der Wirklichkeit; es bleibt ein Rest an Ungewissheit. Das lasst
sich nicht vermeiden. Es lasst sich auch nicht leugnen oder bemangeln; vielmehr gilt

es, die Realitat zur Kenntnis zu nehmen.

Das drohende Minus an Faktengewissheit lasst sich nur durch ein Plus an normativer
Legitimitat aufwiegen. Wenn das Gericht sein Urteil schon auf eine Konstruktion der
Wirklichkeit stutzen muss, dann muss diese Konstruktion wenigstens in einem ein-
wandfreien Verfahren und in Anwendung sachangemessener Methoden zustandege-
kommen sein. Beides zielt auf die Legitimitat der Sachverstandigengutachten; beides
betrifft aber nicht nur das gerichtliche Verfahren, sondern schon zuvor das Verwal-

tungsverfahren und auch schon die Konzeption des Vorhabens beim Vorhabentrager.

Uberlegungen zur Hebung der Legitimitat der Sachverstandigengutachten sollten vor

allem bei zwei Punkten im Verfahrensablauf ansetzen:

Zum einen hangt ein Vorhaben entscheidend von der Tragfahigkeit derjenigen Gut-
achten ab, die schon der Vorhabentrager zur Stitzung seines Zulassungsantrags bei
der Genehmigungsbehdrde eingereicht hat. Nicht selten steht ein zentrales Gut-
achten inmitten, das von einem Planungsburo erstellt oder eingeholt worden ist. So-
wohl die Planfeststellungsbehdrde als auch spater das Gericht messen diesen Sach-
verstandigengutachten tendenziell erhéhte Validitat bei. In fachlicher Hinsicht ist das
auch regelmalig angebracht: Bei diesen Gutachtern handelt es sich nicht nur oft um

die ersten Fachleute der Republik; sie haben das Vorhaben auch nicht lediglich

70 BVerfGE 88, 40 (59); BVerwGE 71, 38 (41 f.).
71 Garditz, Gutachten D 66 ff.
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nachtraglich-distanziert beurteilt, sondern schon dessen Konzeption mitgepragt, und
sie begleiten das Vorhaben zudem wahrend des gesamten Verfahrens und gestalten
es nicht selten fort. Bei aller fachlichen Qualitat aber handelt es sich rechtlich doch
um Privatgutachten, und so besteht schon hier ein legitimatorisches Problem, und
zwar - angesichts der Bedeutung dieser Gutachten im weiteren Verfahren - um ein

Gravierendes.”

Dies setzt sich - zum anderen - darin fort, dass Klagen gegen die Zulassungsent-
scheidung regelmallig auf Gegengutachten gestutzt werden, welche die der Behor-
denentscheidung zugrundeliegenden tatsachlichen Annahmen in Zweifel zu ziehen
suchen. Ob dies gelingt oder nicht, hangt zu grol3en Teilen von der Seriositat dieser
Gegengutachten ab. Deshalb missen alle Gutachten - sowohl die Gutachten des
Vorhabentragers und der Zulassungsbehorde als auch die Gegengutachten - auf ihre
methodische Validitat hin beurteilt werden, ganz unabhangig von ihrem sachlich-fach-
lichen Inhalt. Ein Gerichtsurteil, welches sich auf methodisch zweifelhafte Gutachten

stitzen musste, besalle nur mangelhafte Legitimitat.

2. Vorschlag: Errichtung einer staatlichen Gutachtenstelle

a) Es gibt verschiedene Vorschlage zur Problemlésung.

Einige setzen bei den Behorden” und Gerichten™ an, welche die Angaben der Sach-
verstandigen beurteilen und sich ggf. zu eigen machen mussen. Richtig ist, dass die
Behorden und Gerichte hierzu Uber ein gewisses Mal} an eigener Sach- und Fach-
kunde verfugen sollten. Die Hebung des Sachverstandes in den Behorden oder Ge-
richten genugt aber nicht. Sie konnte die Einholung externen Sachverstandes nicht
ersetzen. Das liegt vor allem an der behordlichen und gerichtlichen Zustandigkeits-

verteilung, die sich auf einen Beamten oder drei bis finf Richter konzentriert, was es

72 Die Rspr. Uiberbriickt das Problem bislang durch den Kunstgriff, von der fachlichen Qualitat auf die
legitimatorische Dignitat zu schlielen, indem das vom Vorhabentrager beigebrachte Gutachten einem
behordlichen Gutachten gleichgestellt wird: Die Behorde sei dadurch ,fachkundig beraten®; vgl. etwa
BVerwG, Urteile vom 06.11.2012 - 9 A17.11 - juris Rn. 101 ff., insoweit in BVerwGE 145, 40 nicht ab-
gedruckt, und vom 21.11.2013 - 7 C 40.11 - Buchholz 406.25 § 6 BImSchG Nr. 6 = Juris Rn. 14.

73 So etwa Fellenberg, AnwBI 2016, S. 648 (651).

74 Der gelegentliche Vorschlag, die Richterbank um fachkundige Richter zu erweitern, 1asst sich bei
der Vielfalt des in einem Verfahren nétigen Sachverstandes kaum realisieren; der zusatzliche Vor-
schlag, solche Richter ad hoc nach fachlichem Bedarf zuzuziehen, ist mit dem Gebot des gesetzlichen
Richters (Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG) kaum zu vereinbaren. Vgl. etwa Brosius-Gersdorf, VVDStRL 74
(2015), S. 169 (199 1.).
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praktisch ausschliel3t, das erforderliche Fachwissen in der nétigen Breite und Aktuali-
tat auf Dauer vorzuhalten. Bei Beamten kommt die Einbindung in die Behordenhier-

archie hinzu.”

Andere fordern Mal3nahmen zur Starkung der Fachkunde und der Objektivitat und
Unabhangigkeit der Gutachter. Auch dies ist winschenswert, zumal es am entschei-
denden Punkt - der Hebung der normativen Legitimitat - ansetzt; ein Gutachter sollte
nicht nur 6ffentlich bestellt’”® oder fiir sein Fachgebiet allgemein anerkannt sein,”
sondern darUber hinaus gerade als Gutachter ein 6ffentliches Amt versehen oder all-
gemein beauftragt und dadurch rechtlich und ethisch - durch Amtsethos und Eid - auf
Gesetz und Gemeinwohl verpflichtet sein. Aber auch dies genligt noch nicht. Die per-

sonliche Legitimitat sollte noch institutionell unterfangen und gesichert werden.

Deshalb sollte eine staatliche Gutachtenstelle eingerichtet werden, die institutionell
unabhangig ist und die entweder sachlich unabhangige Gutachter selbst beschaftigt
oder solche doch ,an der Hand* hat, welche sie nach feststehenden Regeln aus-
sucht, akkreditiert und laufend Uberprift. Aufgabe dieser Gutachtenstelle sollte sein,
verlangte Gutachten entweder selbst zu erstatten oder Gutachter fallweise auszusu-
chen und zu beauftragen; ihre Aufgabe sollte aber aullerdem sein, vorgelegte Dritt-
gutachten auf ihre methodische Validitat hin zu Gberprifen und in diesem Sinne zu
attestieren. Als Vorbild mag die Netherlands Commission for Environmental Assess-
ment (NCEA) dienen; dem nordrhein-westfalischen Landesamt fur Natur, Umwelt und
Verbraucherschutz (LANUV)™ liegen immerhin Uberlegungen in derselben Richtung

zugrunde.”™

Der Vorhabentrager sollte verpflichtet werden, die nach dem UVP-Gesetz erforderli-
chen Nachweise Uber die staatliche Gutachtenstelle beizubringen. Dadurch wirde
zwar die fachliche Gite der Gutachten nicht erhoht; wahrscheinlich blieben die Gut-

achter - schon heute regelmafig die besten ihres Fachs - auch dann dieselben. Es

75 Sowie die bedauerliche Praxis der Personalpolitik, verdiente Beamte wegzuversetzen, so dass an-
gesammeltes Erfahrungswissen immer wieder verlorengeht.

76 § 36 GewO. - Das sichert allerdings eine gesteigerte Verlasslichkeit; BVerfGE 86, 28 (37); BVerw-
GE 45, 235 (238).

77 Vgl. etwa § 29a Abs. 1 BImSchG, § 18 Satz 1 BBodSchG, § 51 Abs. 1 Satz 2 BNatSchG.

78 Vgl. § 2 Abs. 2 LANUV-Errichtungsgesetz vom 12.12.2006 (GV NRW, S. 622).

79 Nur hingewiesen sei auch auf die Zentrale Gutachtenstelle der Zentralstelle fir das auslandische
Bildungswesen (ZAB), die auf behdrdliches Ersuchen Gutachten zur Vergleichbarkeit ausléandischer
Qualifikationen mit deutschen Bildungsabschlissen im Einzelfall erstattet.
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wurde aber ihre Legitimitat erhoht; sie waren nicht langer Privatgutachter, die vom
Vorhabentrager ausgewahlt und diesem dann auch irgendwie verpflichtet sind, son-
dern wirden im offentlichen Auftrag tatig, obendrein im Auftrag einer unabhangigen
Stelle, die weder ,im Lager” des Vorhabentragers noch in dem der Zulassungsbehor-
de steht. Vor allem wurde diese Legitimitat schon zum frihest moglichen Zeitpunkt
im Verfahren vermittelt, zu einem Zeitpunkt, zu dem noch keine Behdrde und
vollends noch kein Gericht tatig werden kann. Auch die Planfeststellungsbehoérde
konnte durch eine Soll-Vorschrift®® auf die Gutachtenstelle verwiesen werden. Zumin-
dest sollten Vorhabentrager und Behorde verpflichtet werden, anderweitig eingeholte
Gutachten von der staatlichen Gutachtenstelle auf ihre methodische Validitat hin at-
testieren zu lassen. All dies betrifft Verfahrensabschnitte vor Prozessbeginn. Wird die
Gutachtenstelle eingerichtet, so kdnnte dann auch das Gericht davon profitieren. So
konnte auch Prozessrecht vorschreiben, dass nur derart attestierte Gutachten im

Prozess prasentiert werden durfen.

Die von der Gutachtenstelle erstatteten oder attestierten Gutachten haben naturlich
fur die Genehmigungsbehdrde und fur das Gericht keine bindende Wirkung; die
Pflicht zur eigenen Uberzeugungsbildung und damit die Verantwortung fiir die getrof-
fene behdrdliche oder gerichtliche Entscheidung bleibt unberihrt. Die institutionelle
Unabhangigkeit der Gutachtenstelle und ihre gesetzliche Grundlage verschaffen ih-
nen gleichwohl eine erhdhte Validitat, die sich nur schwer wird erschuttern lassen.

Das wird seinen Eindruck nicht verfehlen; damit ware viel gewonnen.

b) Dem Vorhabentrager vorzuschreiben, eine solche Gutachtenstelle einzuschalten,
ist verfassungsrechtlich unbedenklich, selbst wenn er nicht selbst offentlicher Verwal-
tungstrager, sondern ein Privatunternehmen ist. Dabei soll nicht Ubersehen werden,
dass besonders in einem sehr frihen Verfahrensstadium eine solche Begutachtung
auch starke Elemente einer Projektberatung enthalt. Das berlhrt die unternehmeri-
sche Freiheit; nicht zuletzt deswegen sieht § 5 UVP-Gesetz vor, dass der Vorhaben-
trager vor Antragstellung das Scoping-Verfahren nur durchfiuhren kann, aber nicht
muss. Die herausragende Bedeutung der ersten Begutachtungen erfordert aber ihre
entsprechend herausragende Validitat. Das rechtfertigt es, die Projektautonomie des

Vorhabentragers starker als bislang o6ffentlichen Bindungen zu unterwerfen. Bei In-

80 Der Behorde sollte die Wahl vergleichbar valider anderer Quellen nicht verwehrt werden, wenn da-
fur Grinde vorliegen.
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frastrukturvorhaben steht der Gemeinwohlbezug ohnehin schon im Vordergrund; und
emittierende oder raumverbrauchende Anlagen mussen sich im Interesse der natrli-
chen Lebensgrundlagen Einschrankungen gefallen lassen, auch solche prozeduraler

Art, die Uber das Bisherige hinausgehen.

Die gewlnschte Gutachtenstelle sollte eine Stelle des Bundes sein. Nur dann verfugt
sie hinlanglich sicher tber Autoritat, Distanz und fachliche Qualitat, zumal vorzigli-
che Fachkunde nicht in jeder Branche zahlreich vorhanden ist. Die nétige Gesetzge-
bungskompetenz des Bundes ergibt sich als Annex zur jeweiligen Sachmaterie fur
die jeweiligen Infrastruktureinrichtungen oder fur das Wirtschafts- oder das Immissi-
onsschutz- und Naturschutzrecht®' - verbleibende Liicken wie etwa im Wasser- und
im Abfallrecht kénnen die Lander freiwillig schlie3en. Der Bund kann daher - mit Zu-
stimmung des Bundesrates - die Errichtung der Gutachtenstelle als Einrichtung des
Bundes vorsehen (Art. 87 Abs. 3 GG); auch die Abweichungskompetenz der Lander
sollte sich Uberwinden lassen, weil ein besonderes Bedurfnis fur eine bundeseinheit-
liche Regelung vorliegt (Art. 84 Abs. 1 Satz 2 und 5 GG).#

Den Anforderungen des Unionsrechts kommt der Vorschlag entgegen. Die Kom-
mission hatte versucht, bei der letzten Novelle der UVP-Richtlinie zur Sicherung der
Qualitat der Umweltvertraglichkeitsstudien deren Prifung durch akkreditierte Sach-
verstandige durchzusetzen.®® Das war am Widerstand einiger Mitgliedstaaten, auch
Deutschlands, gescheitert. Die Anderungs-Richtlinie® verlangt nunmehr, dass der
Vorhabentrager sicherstellt, dass seine Darlegung der Umweltauswirkungen von
.kompetenten Fachleuten® erstellt wird, und dass die Behdrde sicherstellt, dass sie
uber Personal mit ausreichenden Fachkenntnissen verfugt oder erforderlichenfalls
Fachkenntnisse einholt, um die Umweltauswirkungen zu prufen. Die vorgeschlagene
Gutachtenstelle wird dem zweifellos gerecht; sie wirde auch dem urspringlichen An-

sinnen der Kommission gerecht.

Thesen

81 Vgl. jungst BVerwGE 150, 129 Rn. 12.

82 Vgl. beispielhaft § 24a UVP-Gesetz.

83 Sangenstedt, ZUR 2014, S. 526 (533).

84 Art. 5 Abs. 3 der UVP-Richtlinie i.d.F. der Richtlinie 2014/52/EU. Die Anderungsrichtlinie muss bis
zum 16.05.2017 umgesetzt werden.
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Grundsitze

. Der Verwaltungsprozess dient zuvérderst dem Schutz materieller subjektiv-

Offentlicher Rechte. Das ist durch nationales Verfassungsrecht geboten und
hat zu einem dichten und niveauvollen Grundrechtsschutz gefiihrt. Die Aus-
richtung am materiellen subjektiven Kldgerrecht trégt im Sinne eines durchge-
bildeten Rechtsschutzsystems die wichtigsten prozessualen Rechtsinstitute
(wie die Verpflichtungsklage, die Beiladung oder den einstweiligen Rechts-
schutz).

. Das subjektive Rechtsschutzmodell hat viele Vorziige, die auch in der Euro-

péaischen Union und in anderen Mitgliedstaaten Anerkennung finden. Deutsch-
land sollte es rechtsvergleichend und rechtspolitisch (im Rahmen der européi-
schen Rechtsetzung ebenso wie in der Prozessvertretung vor dem Européi-
schen Gerichtshof) offensiv vertreten.

. Die Verletztenklage als Kern des Verwaltungsprozesses sollte nicht aufgege-

ben werden. In Rede steht - nur, aber immerhin - die Ergdnzung um objektive
Kontrollverfahren, wo die Verletztenklage strukturelle Kontrolldefizite aufweist.
Auch hierfiir bedarf es eines Klégers. Dieser muss Gemeinwohlbelange wahr-
nehmen, was zu priifen ist. Die Popularklage scheidet daher aus; bereichss-
pezifisch zuzulassen ist aber die altruistische Verbandsklage. ,,Prokuratori-
schen® Klagen bedarf es dann nicht mehr.

Zugang zu Gericht

. Anerkannten Umwelt- und Naturschutzverbénden sollte ein Klagerecht gegen

Jede staatliche Entscheidung eingerdumt werden, die dem Anwendungsbe-
reich der UVP-Richtlinie oder der IVU-Richtlinie (IE-Richtlinie) unterféllt. Der
Verband sollte damit die Verletzung derjenigen Vorschriften des objektiven
Rechts riigen diirfen, zu deren Schutz er nach seiner Satzung gegrtindet und
anerkannt wurde. Vergleichbare Klagerechte kbnnen anerkannten Verbdnden
oder Ombudsleuten auf anderen Rechtsgebieten (etwa dem Datenschutz-
recht) eingerdumt werden, wenn das subjektive Rechtsschutzsystem ver-
gleichbare strukturelle Kontrolldefizite aufweist oder Unionsrecht es gebietet.

. Wenn der in seinen subjektiven Rechten Betroffene vorgelagerte Stufen einer

Planungskaskade (z.B. Raumordnungspléne) nicht als solche anfechten, son-
dern lediglich deren inzidente Uberpriifung im Rahmen der Klage gegen die
Zulassungsentscheidung auf der letzten Planungsstufe verlangen kann, so
sollte auch flir anerkannte Verbénde nichts anderes gelten, wenn sich anders
divergierende Gerichtsentscheidungen nicht sicher vermeiden lassen.

. Das Klagerecht der anerkannten Verbdnde und Ombudsleute sollte in Analo-

gie zur Verletztenklage ausgestaltet werden: Es sollten dieselben Klage-, Kla-
gebegriindungs- und Rechtsmittelfristen gelten; es sollten dieselben Verfah-
rensgrundsétze (namentlich ebenfalls der Untersuchungsgrundsatz) gelten;
der Verband sollte ebenfalls die Verpflichtung der Behérde (etwa zu einer Pla-
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nergédnzung) verlangen kénnen; schliel3lich sollte auch § 80 Abs. 5 VwGO ent-
sprechende Anwendung finden.

. Das Mal3 der gerichtlichen Kontrolldichte ist Frage des materiellen Rechts.

AuBerhalb des Grundrechtsbereichs bestehen geringere Anforderungen an
die Zuléassigkeit administrativer Beurteilungsspielréume. Eine wirksame ge-
richtliche Verwaltungskontrolle muss aber gewahrt bleiben.

Verwaltungsverfahren und Prozessstoff

. Vorschriften liber eine materielle Préklusion im Anwendungsbereich der UVP-

Richtlinie und der IVU-Richtlinie (IE-Richtlinie) sind aufzuheben; eine Miss-
brauchspréklusion bleibt unbenommen. Gleichwohl sollte die Bundesregie-
rung darauf hinwirken, dass die sog. materielle Préklusion - unter der Voraus-
setzung auskémmlicher Vortragsfristen im Verwaltungsverfahren - im Unions-
recht wieder zugelassen wird. Das bezweckt die Vollstdndigkeit der behérdli-
chen Erwégungen, die Nachherigkeit der gerichtlichen Kontrolle und die Wah-
rung ihrer Funktionsfahigkeit; diese Zwecke stellen wichtige Gemeinwohlbe-
lange nicht nur fiir Deutschland, sondern fiir alle Mitgliedstaaten dar.

. Zur Sicherung der Funktionsfdhigkeit der gerichtlichen Verwaltungskontrolle in

umwelt- und planungsrechtlichen Sachen sollte generell - fiir die Verletzten-
klage wie fiir die Verbandsklage - eine gesetzliche Pflicht zur Klagebegriin-
dung binnen einer Frist von vier Monaten eingefihrt werden, die im selben
Zeitpunkt wie die einmonatige Klageerhebungsfrist zu laufen beginnt. Die Frist
kann vom Gericht nach den aus dem Rechtsmittelrecht bekannten Regeln
verldngert werden. Verspéteter Vortrag ist aber generell zurlickzuweisen, so-
fern die Verspétung nicht entschuldigt wird; auf eine Verzégerung kommt es
nicht an (innerprozessuale Préklusion).

10. Die innerprozessuale Préklusion beseitigt die Ermittlungspflicht des Gerichts,

nicht aber seine Befugnis zur Sachaufklarung von Amts wegen.

11. Fuhrt die Behérde wéhrend des Rechtsstreits, namentlich mit der Klageerwi-

derung, ihrerseits neuen Streitstoff ein, so sollte es bei § 87b VwGO verblei-
ben.

12. Die allgemeinen Regeln zu Planergdnzungen bleiben unberiihrt. Durch einen

neuen § 155a VwGO sollte aber bestimmt werden, dass das Gericht der ob-
siegenden Behérde (sowie dem beigeladenen Vorhabentréger) nach billigem
Ermessen einen Teil der Prozesskosten auferlegen kann, wenn die Behdrde
zuvor den Einwédnden des Klégers teilweise Rechnung getragen hat, ohne
dass dies zur teilweisen Erledigung des Rechtsstreits gefiihrt hat.

13. In Gerichtsverfahren nach dem Umwelt-Rechtsbehelfsgesetz sollte nur eine

Tatsacheninstanz bestehen. Das sollte grundsétzlich das Oberverwaltungsge-
richt sein; die Eingangszusténdigkeit des Bundesverwaltungsgerichts sollte
zugunsten der Oberverwaltungsgerichte deutlich reduziert werden.
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V. Beweismittel

14. Durch Bundesgesetz sollte eine staatliche Gutachtenstelle des Bundes flir
Umwelt- und Naturschutz eingerichtet werden, die institutionell unabhéngig ist
und deren Mitglieder sachlich unabhéngig sowie auf die Wahrung des Ge-
meinwohls besonders verpflichtet sind und die entweder sachversténdige Gut-
achten mit gesetzlich erhéhter Validitat (wenngleich ohne materielle Bindungs-
wirkung) selbst erstatten oder beauftragen oder die methodische Validitéat an-
derer Sachverstéandigengutachten attestieren kann.

15. Der Vorhabentrédger sollte verpflichtet werden, die fiir den Genehmigungsan-
trag erforderlichen Sachverstdndigengutachten, namentlich zu den Umwelt-
auswirkungen des Vorhabens, durch diese Gutachtenstelle erstatten oder hin-
sichtlich ihrer methodischen Validitét attestieren zu lassen.

16. Die Gutachten und Atteste dieser staatlichen Gutachtenstelle haben fiir die
Genehmigungsbehérde und das Gericht keine rechtlich bindende Wirkung.
Ihre gesetzliche und institutionelle Fundierung verschafft ihnen aber eine er-
héhte Legitimitéat und in der Folge erhbhte Beweiskraft.



