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Meine sehr verehrten Damen und Herren,

das Programm |hrer Tagung verspricht fur die folgende halbe oder dreiviertel Stunde
eine Rechtsprechungsubersicht. Das klingt nach der Breite hin recht umfassend, da-
fur in die Tiefe hinein eher nach Oberflache. Ich will es dennoch versuchen. Damit ich
Sie nicht allzu sehr langweile, will ich dem Uberblick nach der Sandwich-Methode ein
paar Bemerkungen institutioneller Art voranstellen und ein paar Bemerkungen nach-
folgen lassen, die sich mit einigen Ubergreifenden Fragen etwas genauer befassen.
Bei alldem konzentriere ich mich auf die zurtckliegenden zwei Jahre; das entspricht,

wie ich mir habe sagen lassen, den Gepflogenheiten.
. Das Umweltrecht im Bundesverwaltungsgericht

Beginnen wir mit ein paar institutionellen Bemerkungen. Das Bundesverwaltungsge-
richt zahlt, wie Sie vielleicht wissen, 55 Mitglieder, davon - unter Einschluss von Pra-
sident und Vizeprasident - 11 Senatsvorsitzende und 44 Berichterstatter. Es gliederte
sich in 10 Revisionssenate, 2 Wehrdienstsenate und den sog. F-Senat. Die Revisi-
onssenate waren nicht ausschliel3lich mit Revisionen sowie vorbereitenden Revisi-

onszulassungsverfahren befasst, sondern in unterschiedlichem Umfang auch mit ers-



tinstanzlichen Klage- und einstweiligen Rechtsschutzverfahren. So liegt es auch im
Umweltrecht; erstinstanzliche Sachen betreffen hier Infrastrukturvorhaben far
Bundesstralien, Schienenwege, Wasserstralden und Fernstromleitungen. Daneben
gibt es Revisionen aus denselben Materien und zusatzlich aus allen moglichen ande-
ren Gebieten, namentlich etwa aus dem Baurecht, dem Immissionsschutzrecht oder

aus dem Luftverkehrsrecht.

Mit Umweltsachen sind im Bundesverwaltungsgericht traditionell drei Senate befasst:
der 4. Senat mit seinen Stammmaterien des Baurechts, des Natur- und Landschafts-
schutzrechts und des Luftverkehrsrechts; der 7. Senat, dem traditionell das Recht
der Anlagengenehmigungen, namentlich also das Immissionsschutz- und Atomrecht,
sowie das Wasser-, das Abwasser- und das Abfallrecht obliegen; sowie der 9. Senat,
der fur das Strallenplanungsrecht verantwortlich zeichnet. Bei der Geschéaftsvertei-
lung gab es im Berichtszeitraum zwei Neuerungen. Zum einen wurden dem 4. Senat
die zu erwartenden Sachen aus dem Recht der Anlage von Fernstromleitungen zu-
gewiesen. Zum anderen hat der 3. Senat die Eisenbahnsachen Ubernommen. Damit
hat das Gericht einen vierten Planungssenat etabliert. Das geschah, um den 7. Se-
nat zu entlasten, der mit den wasserrechtlichen Grol3verfahren zur Weser- und zur
Elbvertiefung mehr als genug zu tun hatte und hat. Dass dabei auch eine Rolle ge-
spielt hatte, dass mit Herrn Kley und nach dessen Ausscheiden mit Frau Dr. Philipp
ausgewiesene Planungsrechtler den Vorsitz im 3. Senat fuhrten, ist ein unbestatigtes

Gerucht, welches auch ich unbestatigt lasse.

Die Geschaftsbelastung des Gerichts hat nach dem historischen Tiefstand des Jah-
res 2014 in den beiden Folgejahren jeweils wieder zugenommen, bezogen auf die R-
Senate im Jahr 2015 um 8,3 % und in den ersten drei Quartalen des Jahres 2016 gar
um 16,3 %. Das betrifft auch erstinstanzliche Klageverfahren in Umweltsachen. Wur-
den 2014 noch 22 derartige Klagen erhoben, so waren es 2015 51 und in den ersten
drei Quartalen 2016 35. Diese absoluten Zahlen klingen uberschaubar; doch darf
nicht ibersehen werden, dass gerade diese Sachen besonders arbeitsaufwendig
sind. Die diesbezlglichen Spitzenreiter - das Weser- und das Elbeverfahren - be-
schaftigen den 7. Senat seit nunmehr vier Jahren, mit Eilbeschlissen, Hinweisbe-
schlussen, Vorabentscheidungsersuchen an den Europaischen Gerichtshof sowie ei-

nem Planerganzungsverfahren zur Elbe; es ist bemerkenswert und verdient hohe An-



erkennung, dass der Senat sich gleichwohl noch um seine anderen Rechtsgebiete
kimmern konnte und sich zum Bergrecht, zum Abfall- sowie zum Immissionsschutz-

recht gedullert hat, vom Informationsfreiheitsrecht zu schweigen.

In der rechtspolitischen Diskussion wird immer wieder erwogen, die erstinstanzlichen
Zustandigkeiten des Bundesverwaltungsgerichts zugunsten der Oberverwaltungsge-
richte zu reduzieren. Das halte auch ich flr angebracht, zumal das Bundesverwal-
tungsgericht angesichts des nach wie vor recht hohen Arbeitsanteils flr die erstin-
stanzlichen Sachen seinen Charakter als Rechtsmittelgericht tendenziell einzubifRen
droht. Davon mochte ich freilich die umweltrechtlichen GroRverfahren um Infrastruk-
turvorhaben ausnehmen. Mit solchen Verfahren durften zumal kleinere Oberverwal-
tungsgerichte oft Uberfordert sein, die es sich nicht leisten kdnnen, dass ein ganzer

Senat Uber Monate hinweg mit einer einzigen Sache vollig ausgelastet wird.

Il. Umweltrechtliche Verfahren

Die umweltrechtlichen Verfahren standen in den zurlckliegenden zwei, drei Jahren
besonders unter unionsrechtlichen Vorzeichen: In Luxemburg hingen die beiden Vor-
abentscheidungsersuchen unseres Hauses zur Weservertiefung und zur Waldsch-
|I6sschen-Brlicke; daneben hatte der Gerichtshof tiber die Vertragsverletzungsklage
der Kommission wegen des Umwelt-Rechtsbehelfsgesetzes zu befinden, und eine

weitere Klage wegen des Kraftwerks Moorburg kam noch hinzu.

Deshalb verharrten unsere vier Senate indes nicht im Wartestand. Der 9. Senat be-
fasste sich mit weiteren Abschnitten im bundesdeutschen Autobahnatlas. Nachdem
er im ersten Halbjahr 2014 die A 14 zwischen Colbitz und Dolle," die A 49 bei Kassel?
und die A 44 zwischen Ratingen und Velbert® traktiert hatte, wandte er sich freilich
erst einmal seinen anderen Vorlieben fir das Recht der Kommunalabgaben, insbe-
sondere der Erschliefungsbeitrage, und der Flurbereinigung zu. Erst Mitte dieses
Jahres standen wieder ein paar Stra’en auf dem Speisezettel: Nachdem der Ge-

richtshof die Vorlagefragen zur Waldschlésschen-Briicke beantwortet hatte,* sprach

1 BVerwGE 149, 31 vom 08.01.2014.

2 BVerwGE 149, 289 vom 23.04.2014.

3 BVerwGE 150, 92 vom 25.06.2014.

4 EuGH vom 14.01.2016, Waldschlésschen - Rs. C-399/14 - NVwZ 2016, 595 = DVBI 2016, 566.



der Senat im Juli sein Urteil hierzu.®> Zuvor hatte der Senat einen zurlickverweisen-
den Beschluss zur Ortsumgehung Miinster erlassen.® Ansonsten stand das Jahr
2016 im Zeichen des Elbtunnels fir die A 20: Im April erging das Urteil Gber den
schleswig-holsteinischen Teil des Tunnels” und vorgestern dasjenige Gber den nie-

dersachsischen Teil .8

Der 7. Senat war, wie erwahnt, mit Verfahren des Gewasserausbaus mehr als ihm
lieb war beschaftigt. Im Mittelpunkt standen die Klagen rund um die Vorhaben zur
Vertiefung der Weser und der Elbe. Hier tauchten Fragen zur europaischen Wasser-
rahmen-Richtlinie auf, die der Senat im Weser-Verfahren dem Europaischen Ge-
richtshof vorlegte. Dessen Vorabentscheidung ist zwischenzeitlich ergangen® und
wurde vom Senat bei seiner verfahrensabschliefienden Entscheidung vom 11. Au-
gust 2016 aufgegriffen - einem opus magnum mit 175 Randnummern.' Bemerkens-
wert ist aber etwas anderes. Der Senat entschloss sich bei beiden Flussen zu der
besonderen Verfahrensweise, die Verfahren nicht nur wegen der Vorabent-scheidung
zu den wasserrechtlichen Fragen auszusetzen, sondern zugleich alle anderen Ein-
wande der Klager in ausfiihrlich begriindeten Hinweisbeschliissen zu beantworten.™
Soweit die Rugen zurickgewiesen wurden, konnten die Klager zwar nachlegen, und
der Senat zog diesen erganzenden Vortrag erneut in Rechnung; die der Zurtickwei-
sung zugrundeliegende Rechtsansicht des Senats wurde im abschlielenden Weser-
Urteil jedoch bestatigt. Soweit die Rugen im Hinweisbeschluss hingegen fur begrin-
det erklart wurden, konnte die Behdrde nachlegen; das tat sie im Elbeverfahren mit
einem Planerganzungsbeschluss Ende Marz 2016, Gber den der Senat nun im De-

zember verhandeln will.

Das Wasser- und das Gewasserausbaurecht beschaftigte den Senat auch anderwei-
tig. Den einstweiligen Vollzug einer wasserrechtlichen Genehmigung fur das Ham-

burger Kraftwerk Moorburg auszusetzen, hatte der Senat im September 2014 noch

5 BVerwG vom 15.07.2016 -9 C 3.16 -.

6 BVerwG vom 21.06.2016, NVwZ 2016, 1257 = DVBI 2016, 1121 m. Anm. Stuer.

7 BVerwG vom 28.04.2016 - 9 A 9.15 - nebst einigen Parallelverfahren.

8 BVerwG 9 A18.15 und 9 A 19.15, Verhandlungstermin war am 25./26.10.2016, Verkiindungstermin
am 10.11.2016. Die Entscheidung konnte hier noch nicht Berlicksichtigung finden.

9 EuGH vom 01.07.2015, Weser-Vertiefung - Rs. C-461/13 -.

10 BVerwG vom 11.08.2016, Weser-Vertiefung - 7 A 1.15 und 7 A20.11 - juris.

11 BVerwG vom 22.07.2013, Weser-Vertiefung - 7 A 20.11 - DVBI 2013, 1450, 1453; BVerwG vom
02.10.2014, Elb-Vertiefung - 7 A 14.12 - DVBI 2015, 95.



abgelehnt;'? das Revisionsverfahren gegen das Urteil des OVG Hamburg vom

18. Januar 2013" wurde aber wiederholt ausgesetzt, zunachst wegen der Weser-
Vorlage, sodann wegen eines Vertragsverletzungsverfahrens, das die Kommission
im Marz 2016 gar nicht wegen des Wasserrechts, sondern wegen des Naturschutz-
rechts gegen Deutschland angestrengt hat, auf welches das Berufungsurteil gar nicht
gestutzt war. Im Februar 2015 bestatigte der Senat die stattgebenden Entscheidun-
gen der Vorinstanzen zum Hafen Koéln-Godorf; die Behdrde hatte in dem wasser-
rechtlichen Planfeststellungsbeschluss zu Unrecht auch gleich die landseitigen An-
lagen mit genehmigt.™ Im Urteil vom 22. Oktober 2015 beschéftigte sich der Senat
mit einem Wasserriickhaltebecken des Rheins bei Altrip'® und in einem Beschluss
vom November 2015 mit einem Trinkwasserschutzgebiet im sédchsischen LoRnitztal. "
Auch im Bergrecht musste er sich mit Wasser befassen. So erkannte der Senat im
Dezember 2014, dass die Bergbehdrde von dem Betreiber eines stillgelegten Berg-
werks mit Recht verlangt, sich um austretendes Grubenwasser zu kimmern."” Ganz
ohne Wasser ging es lediglich im Immissionsschutzrecht zu, als der 7. Senat im Juli
2015 entschied, dass es dem Betreiber einer Hahnchenmastanlage zumutbar sein
kann, eine Abluftanlage zur Emissionsminderung aus Grunden des Nachbarschafts-
schutzes zu betreiben, selbst wenn diese aus wirtschaftlichen Grinden noch nicht

dem Stand der Technik entspricht.™

Auch der 4. Senat setzte sich mit der Luxemburger Rechtsprechung auseinander. Er
allerdings kam dabei ganz ohne eigene Vorlage aus. Zum spezifischen Umweltrecht
stand bei ihm der Luftverkehr im Vordergrund. Nur gelegentlich ging es dabei um
Planfeststellungen oder Plangenehmigungen fur Flughafen oder deren Unterblei-
ben."™ In mehreren Entscheidungen entwickelte der Senat hingegen seine Rechtspre-
chung zum Verhaltnis derartiger Flughafengenehmigungen zu den Verordnungen
Uber die Festlegung von Flugrouten - die sogenannten Flugverfahren - fort. Flugver-
fahren betreffen Verkehrsentscheidungen und keine baulichen Anlagen, weshalb kei-
ne UVP-Pflicht bestehe - mit der Folge, dass eine Verbandsklagemoglichkeit nicht

nach dem Umweltrechtsbehelfsgesetz, sondern nur nach Naturschutzrecht eréffnet

12 BVerwG vom 16.09.2014, NVwZ 2015, 82.

13 OVG Hamburg vom 18.01.2013 - 5 E 11/08 - NuR 2013, 727.
14 BVerwGE 151, 213 vom 19.02.2015.

15 BVerwG vom 22.10.2015, NVwZ 2016, 308.

16 BVerwG vom 26.11.2015, NVwZ 2016, 609.

17 BVerwGE 151, 156 vom 18.12.2014.

18 BVerwGE 152, 319 vom 23.07.2015.

19 BVerwGE 151, 138 vom 18.12.2014 - Flughafen KéIn-Bonn.



sei, mit entsprechend schmalerem Priifungsspektrum.® Gelegentlich befasste sich

der 4. Senat auch wieder mit Windenergieanlagen;* und im Januar 2016 erging das
erste grol3e Urteil zu einer Fernstromleitung, die - wie so manches - daran scheiter-
te, dass dem Schutz von Végeln nicht genigend Aufmerksamkeit geschenkt worden

war.??

SchlieRlich hat der 3. Senat im Mai 2016 sein erstes grof3eres Urteil im Schienen-
wege-Planungsrecht erlassen und in einem Revisionsverfahren - anders als die Vor-
instanz - den Planfeststellungsbeschluss fur die Verbindungsspange Sulingen fur

rechtswidrig und nicht vollziehbar erklart.?

Insgesamt hatten die Klagen von Umweltverbanden, im Falle des 3. Senats auch die
eines privaten Eisenbahnunternehmens, in einer erheblichen Zahl von Fallen Erfolg.
Freilich muss man dies sogleich relativieren. Zum einen greifen langst nicht alle erho-
benen Einzelrigen durch; die Uberwiegende Zahl wird zuriickgewiesen. Zum ande-
ren haben die Rugen, welche durchdringen, soweit ich sehe, in keinem einzigen Fall
zur Aufhebung des Planfeststellungsbeschlusses gefuhrt. Das Bundesverwaltungs-
gericht hat vielmehr durchweg von § 75 Abs. 1a Satz 2 VwVfG Gebrauch gemacht
und der Behdorde die Moglichkeit erdffnet, die festgestellten Fehler in einem ergan-
zenden Verfahren zu reparieren. Das geschah im Falle der Weservertiefung sogar fur
den Flussabschnitt zwischen den Hafen Brake und Bremen, obwohl eine Reparatur
der beanstandeten Abwagung nach den Monita des Gerichts in diesem Abschnitt nur
schwer vorstellbar erscheint.?* Zugrunde liegt dem der Grundsatz des mdglichsten
Planerhalts; der Plan wird nicht aufgehoben, solange es nicht ausgeschlossen er-
scheint, die Fehler zu beheben, ohne die Gesamtplanung in Frage zu stellen. Damit
muss die Behdrde nicht ganz von vorne anfangen; der Planfeststellungsbeschluss ist
gegenuber anderen Betroffenen bestandskraftig; die zuriickgewiesenen Einwande

und Riagen sind rechtskraftig verbeschieden; das erganzende Verfahren beschrankt

20 BVerwGE 149, 17 vom 19.12.2013; E 150, 114 vom 26.06.2014 sowie E 150, 286 und E 150, 294
vom 12.11.2014 - Wannsee-Route; DVBI 2015, 636 vom 18.12.2014 - Miiggelsee-Route;

21 BVerwGE 152, 372 vom 18.08.2015.

22 BVerwG vom 21.01.2016, DVBI 2016, 785 = NVwZ 2016, 844, zur Aufnahme in BVerwGE vorgese-
hen.

23 BVerwG vom 25.05.2016, DVBI 2016, 1391, zur Aufnahme in BVerwGE vorgesehen.

24 BVerwG vom 11.08.2016 - 7 A1.15und 7 A20.11 - Rn. 128 ff., 174.



sich auf die festgestellten Fehler?® und steht obendrein nicht selten unter detaillierten

,Segelanleitungen” des Gerichts, wie besonders fiir die Waldschlésschen-Briicke.?

M. Einzelne Rechtsprechungslinien

Dass nunmehr vier Senate am Umweltrecht stricken, verleiht der Frage nach der Ein-
heitlichkeit der Rechtsprechung zusatzliches Gewicht. Zwar bearbeiten die Senate
unterschiedliche Sachgebiete; es gibt aber durchaus Uberschneidungen, jedenfalls
im Verfahrensrecht, aber auch etwa im Natur- und Artenschutzrecht. Tatsachlich gibt
es hier und da Differenzen, aber bislang keine offenen Divergenzen; der GrolRe Se-
nat des Hauses wurde auch im Berichtszeitraum nicht bemuht, und bei unionsrecht-
lich Gberformten Fragen sitzt der Grolde Senat in Luxemburg. Werfen wir unter die-

sem Aspekt einen Blick auf einzelne Uberschneidungsbereiche:

1. Verbandsklage

Bekanntlich zwingt Art. 9 Abs. 2 der Aarhus-Konvention die Mitgliedstaaten dazu, im
Anwendungsbereich der UVP- und der IE-Richtlinie die Verbandsklage zuzulassen.
Dem Wortlaut nach sollen die Verbande in Mitgliedstaaten mit subjektivem Rechts-
schutzsystem so behandelt werden, als wirden sie subjektive Rechte geltend ma-
chen. Der Versuch Deutschlands, die Klagebefugnis der Verbande auf die Geltend-
machung subjektiver Rechte Dritter zu beschranken, ist aber in Luxemburg geschei-
tert;?” die Verbande sind nicht Sachwalter subjektiver Rechte, die deren Trager selbst
nicht geltend machen, sondern Sachwalter des o6ffentlichen Interesses an der Be-

achtung des Umweltrechts der Union.

Das gilt, wie gesagt, im Anwendungsbereich der UVP- und der IE-Richtlinie. Gilt es
auch bei sonstigem Umweltrecht? Der 7. Senat hatte am 5. September 2013 vor der
Frage gestanden, ob Art. 9 Abs. 3 der Aarhus-Konvention® dazu zwingt, Verbanden
auch die Klage gegen einen Luftreinhalteplan zu gestatten. Er hatte den Weg Uber
die Offnungsklausel des § 42 Abs. 2 VWGO versperrt gesehen und in seiner Not des-
halb zu § 42 Abs. 2 VwGO selbst gegriffen: Die Verbande hatten, so seine Erkennt-

25 Vgl. insb. BVerwGE 149, 31 - A14 - vom 08.01.2014 Leitsatz 3.

26 BVerwG vom 15.07.2016 - 9 C 3.16 - Rn. 52 ff.

27 EuGH vom 11.05.2011, Trianel, Slg. 2011, 1-3673

28 Dazu EuGH vom 08.03.2011, Slowakischer Braunbér, Slg. 2011, [-1255.



nis, ein eigenes subjektives Recht darauf, fremde Umweltrechte ,prokuratorisch®
einzuklagen. Es war ein wenig unklar, an wessen fremde Umweltrechte der 7. Senat
dabei gedacht hatte: an subjektive Rechte Dritter oder an das objektive Recht? Die
Argumentation nahm ihren Ausgang beim Beispiel eines Unternehmers, der die sub-
jektiven Rechte seiner Arbeitnehmer an deren Statt wahrnehme, was eher an die
~prokuratorische“ Wahrnehmung von Individualrechten Dritter denken Iasst; sie mun-
dete dann aber in der These, dass die Umweltverbande selbst von Umweltvorhaben
betroffene Offentlichkeit‘ seien und sich deshalb ,die 6ffentlichen Belange des Um-

weltschutzes zum eigenen Anliegen (sollten) machen kénnen“.

Der 7. Senat hat seine Rechtsprechung im Berichtszeitraum, soweit ersichtlich, nicht
fortgeflihrt, wohl aber der 4. Senat. Wie erwahnt, entwickelte er seine Rechtspre-
chung zu den Flugrouten-Festlegungen und deren Verhaltnis zur Flughafenplanung
fort. Anlass hierzu boten im Dezember 2013 die sog. Sudabkurvung fur den Flugha-
fen Leipzig-Halle,* im Juni und November 2014 die sog. Wannsee-Route flr den
Irgendwann-Einmal-Flughafen Berlin-Brandenburg®' und im Dezember 2014 die sog.
Miggelsee-Route fiir denselben Flughafen.** Soweit Umweltverbande geklagt hatten,
gelangte der Senat zu einer differenzierten Klage- und einer dementsprechend diffe-
renzierten Rugebefugnis: Weil die Flugrouten-Festsetzung nicht UVP-pflichtig sei,
scheide eine Verbandsklage nach dem Umwelt-Rechtsbehelfsgesetz aus; statthaft
sei die Klage nach dem Naturschutzgesetz des Bundes, aber thematisch auf Natur-
schutzrecht beschrankt; und nach allgemeinem Prozessrecht komme nur die Gel-

tendmachung eigener Beteiligungsrechte in Betracht.*

Nun hatte der jeweils klagende Verband sowohl gegen die Wannsee-Route als auch
gegen die Miuggelsee-Route vorgebracht, der zu erwartende Fluglarm sei mit einem
Larmaktionsplan unvereinbar, den die tUberflogenen Gemeinden fur ihr jeweiliges Ge-
biet aufgestellt hatten. Grundlage der Larmaktionsplane ist § 47d Abs. 2 BImSchG,
der seinerseits die Umgebungslarm-Richtlinie der Europaischen Union umsetzt. Der
4. Senat sah sich also in ahnlicher Lage wie zuvor der 7. Senat: zwar jenseits des

UVP-Gesetzes, damit auch aulerhalb des Umwelt-Rechtsbehelfsgesetzes, aber auf

29 BVerwGE 147, 312 vom 05.09.2013, Rn. 45 f., 47 ff., 49.

30 BVerwGE 149, 17 vom 19.12.2013.

31 BVerwGE 150, 114 vom 26.06.2014 (Kl&ger: naturliche Personen), BVerwGE 150, 286 vom
12.11.2014 (Klager: Gemeinde) und BVerwGE 150, 294 vom 12.11.2014 (Klager: Umweltverband).
32 BVerwG vom 18.12.2014, DVBI 2015, 636.

33 Am deutlichsten im Miggelsee-Urteil vom 18.12.2014, DVBI 2015, 636.



unionsrechtlich normiertem Terrain. Der 4. Senat lehnte aber eine Klagebefugnis des
Verbandes ab. Eine Anwendungsmdglichkeit fir die Offnungsklausel des § 42 Abs. 2
VwGO sah auch er nicht: Nationales Recht sah eine Verbandsklage aul3erhalb des
Umwelt-Rechtsbehelfsgesetzes nicht vor und lie auch keine Licke, die im Wege ei-
ner Analogie hatte geschlossen werden kdnnen; insofern ganz wie der 7. Senat. Den
Kunstgriff einer ,prokuratorischen® Klagebefugnis als eigenes subjektives Recht des
Verbandes wollte der 4. Senat aber ersichtlich nicht nachvollziehen. Er wollte freilich
auch nicht den Gro3en Senat anrufen. Also tat er, was man in solcher Lage tut: Er
fand einen Unterschied in der jeweiligen Fallgestaltung. Er verstand den 7. Senat da-
hin, dass dieser dem Luftreinhalteplan zugleich individualschitzende Intention bei-
legte und dem Verband die Befugnis zuerkennen wollte, die subjektiven Rechte die-
ser Drittbegtinstigten ,prokuratorisch® vor Gericht geltend zu machen, und rtickte
deshalb in seinen eigenen Urteilen die Frage in den Mittelpunkt, ob der Larmaktions-
plan ebenfalls eine derartige individualschitzende Intention verfolge. Diese Frage
verneinte er; auch die europaische Umgebungslarm-Richtlinie setze rein objektives
Recht und verleihe keine subjektiven Rechte. Eine ,prokuratorische” Klagebefugnis
fur rein objektives Recht komme aber nicht in Betracht; das habe auch der 7. Senat

nicht angenommen.

Die Idee einer ,prokuratorischen” Verbandsklage nicht auf objektive Belange der All-
gemeinheit zu beziehen, ist in sich stimmig; anderes liefe auf eine Popularklage hin-
aus. Die ,prokuratorische” Verbandsklage ist eben keine ,altruistische“ Verbandskla-
ge. Allerdings feiert damit die alte Fassung des Umwelt-Rechtsbehelfsgesetzes froh-
liche Urstand’, die der Europaische Gerichtshof fliir den Anwendungsbereich des
UVP-Gesetzes gerade verworfen hatte: die Verbandsklage nur zur Durchsetzung von
Unionsrecht mit subjektiv-rechtlicher Schutzintention. Der Knoten durfte sich dem-
nachst I6sen, wenn die anstehende Novelle des Umwelt-Rechtsbehelfsgesetzes die

altruistische Verbandsklage auf das gesamte unionsgepragte Umweltrecht erweitert.

2. Relative und absolute Verfahrensfehler

34 BVerwGE 150, 294 vom 12.11.2014, Rn. 20 ff.; BVerwG vom 18.12.2014, DVBI 2015, 636

Rn. 55 ff. - Im Urteil BVerwGE 152, 10 vom 01.04.2015 (Colbitz-Letzliner Heide) entschied der 4. Se-
nat noch, dass Art. 9 Abs. 3 AK nicht verlangt, einen Umweltverband im FFH-Verfahren (nicht erst bei
einer Abweichungsentscheidung, sondern schon) bei der Vertraglichkeitsprifung zu beteiligen.
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Mitunter nimmt die Rezeption des Unionsrechts verschlungene Wege. Eine solche
Rezeption der besonderen Art betrifft die Folgen von Fehlern im Verwaltungsverfah-
ren, namentlich die Folgen einer unterbliebenen oder fehlerhaften Umweltvertraglich-

keitsprifung.

Bekanntlich unterscheidet das deutsche Recht - und nicht nur das deutsche Recht -
zwischen absoluten Verfahrensfehlern, welche die getroffene Sachentscheidung un-
rettbar rechtswidrig machen, und relativen Verfahrensfehlern, die diese Wirkung nur
dann haben, wenn sie sich auf die Sachentscheidung ausgewirkt haben konnen.
Ebenso bekanntlich hatte das Umwelt-Rechtsbehelfsgesetz in seiner urspringlichen
Fassung angeordnet, dass das vollige Fehlen einer vorgeschriebenen UVP einen ab-
soluten Verfahrensfehler darstellt. Das Umwelt-Rechtsbehelfsgesetz hatte aber zu
der Frage geschwiegen, was zu gelten hat, wenn die UVP zwar durchgefuhrt wurde,
aber fehlerhaft. Das warf zwei Fragen auf, die der EuGH auf Vorlage des 7. Senats®
im Altrip-Urteil vom 7. November 2013 beantwortete: Auch Fehler bei der Durchfiih-
rung einer UVP sind Fehler. Und: Sie sind dann unbeachtlich, wenn sie nachweislich
fur den Ausgang des Verfahrens nicht kausal waren; doch liegt die Beweislast hierflr

bei der Behorde.*

Erfreulicherweise gibt diese Judikatur exakt die deutsche Rechtslage wieder. Denn
Fehler bei der Durchfuhrung einer UVP-Prifung sind nach § 46 VwVfG durchaus
nicht unbeachtlich. Und: Es handelt sich zwar nicht um absolute Verfahrensfehler,
sondern nur um relative; doch scheidet die Fehlerfolge der Rechtswidrigkeit nur dann
aus, wenn offensichtlich ist, dass die Verletzung die Entscheidung in der Sache nicht
beeinflusst hat. Das Gesetz formuliert das auch als Ausnahme von der Regel, fur de-
ren Vorliegen nach allgemeinen Regeln die Behdrde die Beweislast tragt. Leider war
das in der Rechtsprechung - auch in derjenigen des Bundesverwaltungsgerichts - im
Laufe der Jahre und Jahrzehnte etwas verwischt worden; der Begriff der ,Offensicht-
lichkeit® verlor etwas von seinem Evidenzbezug, und die Rechtsprechung erfand Vor-
trags- und Substantiierungspflichten des Bilrgers. Das veranlasste die Kommission

zur Vertragsverletzungsklage und den Europaischen Gerichtshof im Oktober 2015

35 BVerwG vom 20.01.2012 - 7 C 20.11 - NVwZ 2012, 448.
36 EuGH vom 07.11.2013, Altrip - Rs. C-72/13 - NVwZ 2014, 49.
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dazu, § 46 VwVTG fur unzulanglich zu erklaren, weil die Vorschrift hinsichtlich der

Frage der Beweislast nicht klar genug sei.*

Damit stehen wir vor dem Problem, ob das Gesetz gedndert werden muss, wenn es
zwar klar, aber die dazu ergangene Rechtsprechung unklar ist. Wie klart man ein kla-
res Gesetz? Der Gesetzgeber hat sich zu helfen gewusst. Er hat das Umwelt-Rechts-
behelfsgesetz um einen Verweis auf § 46 VwVfG erganzt und obendrein einen Satz
angeflgt, der die Beweisbelastung der Behorde klarstellt. Das war schon vor dem
letzten EuGH-Urteil in die Wege geleitet worden und hatte sich mit diesem gekreuzt.
Man darf gespannt sein, ob das Ruckwirkungen auf die Handhabung des § 46
VWVFG im Ubrigen hat. Vielleicht kommt ja jemand auf die Idee und mdchte insofern
den Gegenschluss ziehen: Klarstellung fur Falle mit UVP-Pflicht, klarstellungslose

Unklarheit fur alle anderen.

Das Bundesverwaltungsgericht jedenfalls hat die Klarstellung rasch aufgegriffen. Der
4. Senat ging im Januar 2016 im Uckermark-Urteil voran. Er stellte als den Zweck der
neuen Regelung heraus, es solle sichergestellt werden, dass § 46 VwV{G kunftig
richtig, ndmlich in Ubereinstimmung mit den Grundséatzen angewandt werde, die der
Europaische Gerichtshof im Altrip-Urteil aufgestellt hat, namentlich hinsichtlich der
materiellen Beweislast. Der Senat konnte sich dabei die Bemerkung nicht verkneifen,
dass eigentlich alles beim Alten geblieben ist: § 46 VwWV{G ist fur relative Verfahrens-
fehler ,weiterhin malRgeblich“; das Gericht ist wie bisher zur Erforschung des Sach-
verhalts von Amts wegen verpflichtet, was sich im vorliegenden Zusammenhang dar-
auf bezieht, ob es offensichtlich ist, dass der Verfahrensfehler die angegriffene Ent-
scheidung in der Sache nicht beeinflusst hat; und jede Unaufklarbarkeit des Sachver-
halts geht zu Lasten der Behorde.*® Allenfalls die Klarstellung hinsichtlich der Beweis-
last wird als Neuerung angesehen. Der eigentliche Akzent der Entscheidung durfte
aber darin liegen, dass der Prifung der Kausalitat ein konkreter Kausalitatsbegriff zu-
grundezulegen sei, wie er auch die bisherige Rechtsprechung schon immer gepragt
habe. Der 9. Senat hat sich all dem weitgehend wortlich angeschlossen,®* und auch

der 7. Senat hat es zustimmend aufgegriffen und ausdricklich bemerkt, dass dies

37 EuGH vom 15.10.2015, Kommission/Deutschland - Rs. C-137/14 - NJW 2015, 3495 = NVwZ 2015,
1665 = DVBI 2015, 1514.

38 BVerwG vom 16.01.2016, Uckermark-Leitung, DVBI 2016, 785 = NVwZ 2016, 844 (Rn. 37 ff.).

39 BVerwG vom 21.06.2016, Ortsumgehung Munster - 9 B 65.15 - DVBI 2016, 1121 = NVwZ 2016,
1257.
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der schon vor der Anderung des Umwelt-Rechtsbehelfsgesetzes geltenden Rechts-

lage entspreche.*

GroReren Neuigkeitswert besitzt die Ausweitung der absoluten Verfahrensfehler, wel-
che das erwahnte Gesetz zur Anderung des Umwelt-Rechtsbehelfsgesetzes ge-
bracht hat, namentlich die Frage, wann ein unbenannter Verfahrensfehler nach sei-
ner Art und Schwere mit den zuvor benannten Verfahrensmangeln vergleichbar ist.
Hierzu hat der 9. Senat eher beilaufig entschieden, es liege auf der Hand (und beddir-
fe deshalb nicht erst der Klarung in einem Revisionsverfahren), dass diese Schwelle
auch erst durch das Zusammenwirken mehrerer Fehler Uberschritten werden kdnne,
die jeder fur sich von geringerem Gewicht sei. Defensiv hat er aber sogleich hinzuge-
flgt, dass dies stets eine Frage des Einzelfalls sei, die sich einer allgemeinen Kla-

rung entziehe.*'

3. Materielle Praklusion

Der Europaische Gerichtshof hat mit dem schon erwahnten Urteil vom 15. Oktober
2015 auch die materielle Praklusion im Bereich des Umweltrechts fir unvereinbar mit
dem Unionsrecht erklart, und dies mit durren Worten. Das Urteil hat nachdruckliche
Kritik hervorgerufen, einerseits in methodischer Hinsicht, weil der Gerichtshof sich so
gut wie gar nicht mit den Grunden fur dieses Rechtsinstitut auseinandersetzt, ande-
rerseits in sachlicher Hinsicht, weil das Rechtsinstitut Bestandteil des Verwaltungs-
verfahrens der Mitgliedstaaten ist, in das der Gerichtshof nur hineinregieren darf,
wenn die Mindestanforderungen der Aquivalenz und der Effektivitat unterschritten
sind; das aber hatte allenfalls zu gewissen Randkorrekturen bei den Vortragsfristen
geflhrt, aber keinesfalls zu einer Totalverwerfung. Weil die Kritik nicht nur aus
Deutschland kommt, kdnnte sich eigentlich der Unionsgesetzgeber einmal veranlasst

sehen, den Gerichtshof zu korrigieren.

Bis dahin aber ist man gespannt, wie die nationale Rechtsprechung reagiert. Dabei
verdienen die spezifischen Zwecke besondere Aufmerksamkeit, die mit der materiel-

len Praklusion verfolgt wurden und werden. Zum einen soll die Planfeststellungsbe-

40 BVerwG vom 11.08.2016, Weser-Vertiefung - 7 A 1.15 und 7 A 20.11 - Rn. 40 ff.
41 BVerwG vom 21.06.2016, Ortsumgehung Munster - 9 B 65.15 - DVBI 2016, 1121 = NVwZ 2016,
1257 (Rn. 8).
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horde so in den Stand versetzt werden, in Kenntnis des gesamten Sachverhalts - un-
ter Einschluss madglichst samtlicher Einwendungen - GUber das Vorhaben zu entschei-
den; das fordert die Vollstandigkeit und Richtigkeit der Behérdenentscheidung. Zum
zweiten soll der Charakter der verwaltungsgerichtlichen Kontrolle als einer nachheri-
gen Kontrolle gewahrt werden; das Gericht soll die ergangene Behordenentschei-
dung nachprufen, aber moglichst nicht selbst erstmals zu neuem Sachverhalt Stel-
lung nehmen mussen. Der Behorde steht die erste Gemeinwohlformulierung zu; das
dient der Gewaltenteilung. Zum dritten schlielich soll das gerichtliche Verfahren ent-
lastet, der Streitstoff fixiert werden, so dass das Gericht den Rechtsstreit bewaltigen
kann und nicht standig neuem Vortrag nachgehen muss; das sichert die Funktionsfa-
higkeit der Gerichtsbarkeit. Diese Zwecke haben sich als solche ja nicht erledigt. Wie

tragt die Rechtsprechung ihnen kinftig Rechnung?

Der 3. Senat hat sich im Urteil vom 25. Mai 2016 Uber die Bahn-Verbindungsspange
Sulingen mit der Praklusionsvorschrift des § 73 Abs. 4 Satz 3 VwVfG befasst; doch
tragt er zu unserer Frage wenig bei. So hat er die Praklusionsvorschrift in Ansehung
eines erst mit der Klage erhobenen Einwandes, der die UVP-Pflicht betraf, unter Hin-
weis auf das EuGH-Urteil ohne weiteres auler Anwendung gelassen.*? In Ansehung
eines anderen Einwandes, bei dem jedenfalls die Umweltvertraglichkeitsprifung
nicht im Vordergrund stand, hat er die Anwendbarkeit der Praklusionsvorschrift hin-
gegen offen gelassen, aber ebenfalls ohne zu ihrem Sinn und Zweck naher Stellung
zu nehmen. Das war auch nicht veranlasst. Der Planfeststellungsbeschluss hatte die
Neugestaltung eines Schienenwegestickes genehmigt, wobei unter anderem ein bis-
lang erreichbarer Bahnhof vom Schienennetz abgehangt werden sollte. Ein privates
Eisenbahnunternehmen rugte erst mit der Klage, es hatte zuvor ein gesondertes Still-
legungsverfahren durchgeflhrt werden mussen; dann hatte es selbst sich darum be-
worben, das abgehangte Schienenteilstlick zu ibernehmen. Das Berufungsgericht
hatte das klagende Eisenbahnunternehmen mit diesem Vortrag prakludiert gesehen.
Dem ist der 3. Senat nicht gefolgt; das komplette Fehlen eines vorgeschriebenen

Verwaltungsverfahrens sei von vornherein keine praklusionsfahige Einwendung.*

Heikler war schon das Urteil des 9. Senats zur Waldschlosschen-Brlicke. Hier hatte

die Vorinstanz mit etlichen Praklusionen gearbeitet. Davon merkt man dem Revisi-

42 BVerwG vom 25.05.2016, DVBI 2016, 1391 Rn. 29.
43 Ebenda Rn. 25.
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onsurteil nichts an. Ganz unabhangig davon stand bei diesem Rechtsstreit aber ei-
nes der Hauptanliegen inmitten, dem auch die materielle Praklusion dienen soll,
namlich die zeitliche Reihenfolge von Sachverhaltsklarung, Behdrdenentscheidung
und gerichtlicher Uberpriifung zu sichern. Diesem Anliegen dient nicht nur die materi-
elle Praklusion; ihnm dient auch, dass der gerichtlichen Uberpriifung die Sachlage
zum Zeitpunkt der Behdrdenentscheidung zugrundezulegen ist. Grob gesprochen,
betrifft die materielle Praklusion nachtraglichen Vortrag zu alteren Tatsachen, die Fi-
xierung der mafdgeblichen Sachlage hingegen den Vortrag neuer Tatsachen. Das
Waldschlosschen-Verfahren warf nun die Frage auf, ob hieran ohne weiteres festge-
halten werden kann. Art. 6 Abs. 3 der FFH-Richtlinie schreibt namlich zwar eine Ver-
traglichkeitsprifung vor der Vorhabengenehmigung vor, was die gewunschte Reihen-
folge wahrt. Absatz 2 derselben Vorschrift gebietet aber ganz allgemein, dass die Mit-
gliedstaaten die geeigneten MalRnahmen treffen, um Verschlechterungen der Lage in
Schutzgebieten zu vermeiden. Gehort dazu auch ein Nachfassen nach der Vorha-
bengenehmigung? Der Gerichtshof hat diese Frage jedenfalls flr solche Falle bejaht,
in denen die Genehmigung ergangen war, noch bevor das fragliche Gebiet unter
Schutz gestellt wurde; faktisch hat er eine Nachholung der Vertraglichkeitsprifung
gefordert, solange mit der Realisierung des Vorhabens nicht begonnen wurde.* Das
hat der 9. Senat aufgegriffen. Er hat dabei aber dem Gedanken der Fixierung der
malfgeblichen Sachlage so weit wie mdglich noch Rechnung getragen. Er hat als
Grundsatz festgehalten: Beschrankt sich das erganzende Verfahren darauf, einen
punktuellen Fehler der fruheren Entscheidung zu heilen, so bleibt der Zeitpunkt des
ersten Planfeststellungsbeschlusses malfdgeblich. Nur wenn die Behoérde ihre Ent-
scheidung im erganzenden Verfahren auf veranderte Umstande stitzt und eine Neu-
bewertung vornimmt, ist der Zeitpunkt der Aktualisierung mafgeblich. Ware eine
nachholende Vertraglichkeitspriafung vor Baubeginn nétig und wurde sie unterlassen,
so liegt dieser Sonderfall vor. Das erlaubt dann auch, statt Prognosen Realitaten an-
zusetzen und etwaige Vorteile aus der zwischenzeitlichen Planausfiihrung zu berlck-
sichtigen.*® Aus der Planung ex ante wird dann Planung ex post. Es ware freilich

wunschenswert, dass sich eine solche Konstellation so schnell nicht wiederholt.

44 EuGH vom 14.01.2016, Waldschlésschen-Briicke (Griine Liga Sachsen) - Rs. C-399/14 - NVwZ
2016, 595.

45 BVerwG vom 15.07.2016 - 9 C 3.16 - Rn. 42 ff. Bedeutsam ist, dass damit auch Nachteile aus ei-
nem denkbaren Rickbau Beriicksichtigung finden kénnen.
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Meine Damen und Herren: Ich habe die Diskussion in lhren beiden Arbeitskreisen
jetzt lange genug unterbrochen. Sie wollen sich den Fein- und Besonderheiten des
Immissionsschutzrechts und des Artenschutzrechts weiter widmen. Dazu wunsche

ich Ihnen gutes Gelingen und danke fir lhre Aufmerksamkeit.



