GERD WINTER

Wahrnehmungstilter des
Bundesverwaltungsgerichts — Der Fall Okologie

Organisationen — wie auch Gerichte — bearbeiten jeweils einen Ausschnitt der
Realitit und nchmen ihn aus dieser Perspektive wahr. Dabei werden andere
Segmente und Wahrnehmungen ausgeblendet. Hin und wieder ist es ange-
bracht zu fragen, ob der gewohnte Teilausschnitt und seine Perzeption noch
angemessen sind oder ob wesentliches anderes {ibersehen wird. Dicse Frage
soll im Folgenden im Hinblick auf die Verwaltungsgerichtsbarkeit und im Be-
sonderen das Bundesverwaltungsgericht gestellt werden.

Es liegt nahe, dabei juristisch vorzugehen und das Problemfeld der Gerichte
nach den Vorgaben hoherrangigen Rechts, d. h. des Grundgesetzes, der Euro-
piischen Vertrige und der Europiischen Menschenrechtskonvention abzu-
stecken, insbesondere also nach Art. 19 Abs. 4 GG, Art. 10 EGV und Art. 13
EMRK in Verbindung mit den materiellen Grundrechten. Es wire dann zum
Beispiel zu fragen, ob die einfachrechtlich vorgeschriebene Subjektivierung des
Rechtschutzes — zumindest im Einflussbereich des Gemeinschaftsrechts, aber
auch unter rechtsvergleichenden Aspekten' — erweitert werden muss, ob
Rechtsschutz fiir Kollektivinteressen etwa im Wege der Verbandsklage geboten
ist, in welchem Mafle der Suspensiveffekt von Rechtsbehelfen abgebaut wer-
den darf, wo das MindestmaR richterlicher Kontrolldichte liegt?, wieviel In-
stanzen gegeben sein miissen und wie der jeweilige Zugang zu thnen auszuge-
stalten ist.”

Die verfassungsrechtliche Perspektive fithrt zu einem Abgleich des einfach-
gesetzlichen Konzepts mit dem verfassungsrechtlichen Konzept der Verwal-

1 Aus jiingerer Zeit umfassend A. Epiney, K. Sollberger, Zugang zu Gerichten und ge-
richtliche Kontrolle im Umweltrecht, Berlin 2002.

2 Verneinend BVerwGE 101, 73, 81 f.

3 S. dazu BVerfGE 67, 43, 58 f.; 94, 166, 216.

4 Zusammenfassend H. Sendler, Die neue Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts zu den Anforderungen an die verwaltungsgerichtliche Kontrolle, DVBI. 1994,
1089 ff.; zu Art. 13 EMRK s. das Urteil des EGMR vom 2. 10. 2001 (Hatton v. U.K.),
Nr. 112, das die Kontrolldichte der englischen Gerichte fiir unzulinglich erklart.

5 Zusammenfassend zu den neueren Reformen /. Berkemann, Verwaltungsprozessrecht
auf »neuen« Wegen«?, DVBI. 1998, 446, 451 ff.
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tungsgerichtsbarkeit. Beide Konzepte, das einfach- wie das verfassungsrechtli-
che, entwerfen die Strukturen des Justizapparats, insbesondere seine Zuginge
und Entscheidungsmodalititen. Von den Strukturen lisst sich auch auf Funk-
tionen schliefen, also z. B. von den Modalititen der Klagbefugnis auf die aus-
geschlossenen potenziellen Kliger und Streitgegenstinde, aber dies geschieht
normalerweise doch nur mit begrenzter Tiefenschirfe. Die weiteren Auswir-
kungen in der Gesellschaft geraten kaum in den Blick, weil sie bei Anwendung
der juristischen Methodik nicht interessieren. Will man diese Auswirkungen
griindlicher erfassen, ist es aufschlussreicher, wenn man sich gesellschaftswis-
senschaftlicher Begriffe bedient. Dabei ist es aufschlussreich, die Fragerichtung
zugleich gewissermaflen umzukehren und statt von Strukturen zu Funktionen
von Funktionen zu Strukturen voranzuschreiten. Man fasst also zunichst ge-
sellschaftliche Probleme ins Auge und fragt dann nach dem Beitrag der Justiz
zu deren Losung.

Zur Beschreibung moglicher und faktischer Problemfelder fiir die Verwal-
tungsjustiz kénnte man an frithere rechtssoziologische Justizforschung anschlie-
fen. Sie hat sich in besonderer Intensitit mit gesellschaftlicher Ungleichheit be-
fasst und danach gefragt, inwieweit die Justiz Ungleichheit verstirkt oder kor-
rigiert, genauer, wer Zugang zur Justiz erhalt bzw. wer ausgeschlossen bleibt,
und welches die Barrieren sind, die in dieser Bezichung selektiv wirken. Ein
verbreitetes Untersuchungsfeld war (und konnte wieder werden), ob drmere
Bevolkerungsschichten aus Kostengriinden oder Griinden sozialer Distanz
noch oder wieder geringere Chancen haben, ihre Rechte durchzusetzen.® In
ihnlicher verteilungspolitischer Perspektive konnte thematisiert werden, in-
wieweit und warum manche Bereiche verbreiteter Gesetzesverstofle, z. B.
rechtswidriger Begiinstigungen im Subventions-, Vergabe-, Steuer- und Sozial-
recht von gerichtlicher Uberpriifung aus der Sicht der Wihler und Steuerzahler
weitgehend freigehalten werden.” Im Zuge der Zunahme innergesellschaftlicher
kultureller Disparititen konnte gefragt werden, welche Migrations- und Integ-
rationsfolgen die auslander- und asylrechtliche Rechtsprechung hat.

Im Vergleich zum rechtssoziologischen macht sich heute ein rechtsokono-
mischer Ansatz stirker bemerkbar.® Im Hinblick auf die Justiz kommen aus
seinem Blickwinkel zwei Varianten in Betracht. Die eine setzt die Kosten der
Rechtsgewinnung mit dem Nutzen des »Justizprodukts« in Verhiltnis und
fragt danach, ob die knappen Rechtsprechungsressourcen effizient eingesetzt

6 Vgl. K. F. Réhl, Rechtssoziologie, Miinchen 1987, S. 482 ff.; M. Rebbinder, Rechtsso-
ziologie, Muinchen, 4. Aufl. 2000, S. 172 ff.

7 Vgl. J. Pietzcker, Die Verwaltungsgerichtsbarkeit als Kontrollinstanz in E. Schmide-
Afimann, W. Hoffmann-Riem (Hrsg.), Verwaltungskontrolle, Baden-Baden 2001,
S. 89, 101.

8 Eine gut verstindliche Einfithrung in das Instrumentarium der Effizienzanalyse findet
sich bei E. Gawel, Okonomische Effizienzforderungen und ihre juristische Rezeption
in ders, (Hrsg.), Effizienz im Umweltrecht, Baden-Baden 2001, S. 9 ff.
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werden. Die Sonde der Effizienz wiirde aufkliren helfen, ob der Nutzen der
Schlichtung der von der Justiz aufgegriffenen Streitigkeiten die Kosten des
Ressourceneinsatzes iibersteigt. In diesem Sinne »ineffiziente« Betdtigungen
der Justiz wiren dann Material fiir neue Zuschnitte von Zulissigkeitsschwellen.
Es liegt auf der Hand, dass dieser Ansatz mit dem sich einer Okonomisierung
grundsitzlich entziehenden Rechtsschutzauftrag in Konflikt tritt. Man denke
z. B. an den Beschluss des Bundesverfassungsgerichts von 1963 zur Beantwor-
tung der Frage, ob es einen volkergewohnheitsrechtlichen Satz gibt, nach dem
auslindische Staaten nicht der inlindischen Gerichtsbarkeit unterworfen sind.”
Das Urteil enthilt Ergebnisse umfassender Recherchen iiber die auslindische
Gerichtspraxis, die sicherlich Kosten in Hohe von vielen Tausend DM verur-
sacht haben. Der Betrag, um den es im Ausgangsfall ging — eine Forderung
eines Klempners gegen das Kaiserreich Iran wegen Heizungsarbeiten in der
Botschaft — belief sich auf DM 292,76: ein cklatanter Fall von Ineffizienz?
Okonomen wiirden natiirlich nachsetzen und den Wert der Aufklirung der
Rechtsfrage kalkulieren. Nur: bringt das mehr Rationalitit als ein auf common
sense gestiitztes Urteil, das die Bedeutung der Entscheidung in qualitativer
Sprache umschreibt?'°

Die zweite Variante rechtsokonomischer Analyse setzt den Nutzen des
»Justizprodukts« nicht mit den Kosten der Rechtsgewinnung, sondern mit den
Kosten desselben Produkts in Verhilinis. Sie fragt danach, ob die Justiz in
manchen Rechtsbereichen mehr gesellschaftliche Kosten als Nutzen stiftet.
Dieser Ansatz stand Pate fiir die jiingeren Reformen zur sog. Investitionser-
leichterung. Dem Nutzen des Rechtsschutzes fiir die Gesellschaft — der Ver-
hinderung gesellschaftlicher und individueller Schiden, die aus Rechtsversto-
fRen resultieren — werden nun Kosten gegengerechnet, die daraus entstehen,
dass cine Investition solange warten muss, bis ihre Vereinbarkeit mit dem
Recht durch alle Instanzen gepriift worden ist. Die Suspensionswirkung von
Klagen, die Bedeutung von Verfahren fiir die Klirung von Risiken, die fiir die
deutsche Gerichtsbarkeit typische erhohte Kontrolldichte, die Gewihr mehre-
rer Uberpriifungsinstanzen wurden als Investitionshemmnis, d. h. als volks-
wirtschaftlich zu kostspielig apostrophiert und dementsprechend amputiert.
Diese Reduzierung iibertrifft bei weitem den Maf3stab, den die Rechtsprechung
bereits selbst an self-restraint praktiziert hatte, indem sie an die Prognose des
Sacherfolgs beim einstweiligen Rechtsschutz hohe Anforderungen stellte, die
Verfahren als Dicner des materiellen Rechts interpretierte, planerische Gestal-

9 BVerfGE 16, 27 ff.

10 Von einer Effizienzbetrachtung, die den Kosten der Justiz den Nutzen des Produkts
entgegenhilt, ist eine andere zu unterscheiden, die bei vorgegebener Aufgabe nach
moglichst kostensparenden Mitteln, m. a. W. nach eciner Rationalisicrung der Mittel
sucht. Siche dazu W. Hoffmann-Riem, Rationalisierung der Aufbauorganisation und
Geschiftsprozesse in der Verwaltungsgerichtsbarkeit, NordOR 1998, 324 {f.
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tungsspielriume betonte und administrative Ermittlungs- und Bewertungs-
spielriume anerkannte.

Obwohl sie interessante Aufschliisse versprechen, sollen die rechtssoziologi-
sche und die rechtsékonomische Perspektive hier nicht weiter verfolgt werden.
Statt dessen werde ich mich um einen rechtsokologischen Ansatz bemiihen.
Dieser fragt nicht danach, wie die Chancen des justiziellen Zugangs und Er-
folgs sich auf soziale bzw. 6konomische Positionen verteilen, sondern danach,
inwieweit solche Zugangs- und Erfolgschancen den nattirlichen Voraussetzun-
gen des sozialen und 6konomischen Lebens offen stehen. Zur Debatte steht
also nicht, wie die Justiz den innergesellschaftlichen Frieden und Wohlstand
sichern hilft, sondern wie sie zur Sicherung der natiirlichen Lebensgrundlagen
der Gesellschaft beitragt.

Okologische Probleme heute sind durch vier hervorhebenswerte Merkmale
gekennzeichner, nimlich den komplexen Systemcharakter der Umwelt selbst,
die Kumulation vieler einzelner Nutzungsanspriiche, die steigende Ubiquitdt
(oder Kollektivitat) der schidlichen Auswirkungen und die zur Verbesserung
der Verhiltnisse notwendige Kombination verschiedener Mafinahmen. Zusam-
menfassend kann man von komplexen Zusammenhiangen der Mensch-Um-
welt-Interaktion und der Notwendigkeit ganzheitlicher Betrachtung sprechen.

Fragt man nun, inwieweit dic Komplexitit der Zusammenhinge von den
Gerichten wahrgenommen wird, so ist zunichst festzustellen, dass Umwelt-
rechtssachen bei den Verwaltungsgerichten durchaus nicht Mangelware sind,
sondern im Gegenteil einen erheblichen Anteil haben. Aber gerade die Ganz-
heitlichkeit der Umweltprobleme fillt doch weitgehend aus dem Wahrneh-
mungsraster der Verwaltungsgerichtsbarkeit heraus. Der justizielle Filter ldsst
cher konkret-individuelle Phinomene passieren.

Dabei sind allerdings gewisse Unterschiedlichkeiten zu berticksichtigen, die
mit den verschiedenen Klagekonstellationen zusammenhingen, welche in der
Regel zu umweltrechtlichen Entscheidungen veranlassen, namlich den Klagen
der Ressourcennutzer (Betreiberklagen) und den Klagen der Ressourcenschiit-
zer!! (Drittklagen).

Die Ressourcennuizer wehren sich gegen behordliche Beschrinkungen, die
im Interesse des Ressourcenschutzes erlassen worden sind. Solche Beschrin-
kungen orientieren sich meist bereits aus der behordlichen Entscheidung her-
aus nur am Schutz der konkreten Umwelt, die durch direkte Einwirkung des
Nutzers gefihrdet wird. Dementsprechend kann die Verwaltungsgerichtsbar-
keit in Verfahren auf Klage der Ressourcennutzer auch nur solche begrenzten
Orientierungen sanktionieren, es sei denn sie wiirde — was sie nicht tut - sich
zu einer freieren Praxis der reformatio in peius verstechen. Nur wenn die Be-

11 Naturlich nutzen auch diese die Umwelt, aber doch in ciner Weise, dic auf eine rela-
tive Unbertihrtheit angewiesen ist und sie meist auch nicht erheblich strapaziert. Man
denke etwa an die Nachbarin einer Industrieanlage, die an Reinluft interessiert ist.
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hérden aus Griinden umfassenderen, ganzheitlich motivierten Umweltschutzes
strenger zugreifen, so besteht Gelegenheir fiir die Verwaltungsgerichtsbarkeit,
sich zugunsten solcher Standards zu engagieren. Es wird sich zeigen, dass sie
insoweit einiges mitzutragen bereit ist.

Anders verhilt es sich, wenn sich Ressourcenschiitzer gegen behordliche
Erlaubnisse oder Duldungen wehren, die im Interesse der Ressourcennutzung
(zugunsten entsprechender Nutzer) erlassen worden sind bzw. prakrtiziert
werden und Umweltschutz hintanzustellen scheinen. In Verfahren derartiger
Anfechtungsklagen und Leistungsklagen Dritter ist die Verwaltungsgerichts-
barkeit meist nur durch die Behauptung zu iiberzeugen, dass die unmittelbare
Umwelt dem Ressourcenschiitzer konkret nicht mchr zur Verfiigung stehen
wird. Bestcht die notwendige behérdliche Tatigkeit aus einem ganzen Biindel
von Mafinahmen, so kann der Kliger bestenfalls eine ganz bestimmte Mafi-
nahme erwirken, wobei ihm auch insoweit meist ein Handlungsermessen der
Behorde entgegengehalten wird. Weder werden also die Ressourcennutzer in
ihrer Summationswirkung betrachtet, noch die Ressourcenschiitzer als Repri-
sentanten oder Treuhdnder der Umwelt, noch die Umwelt als ganzheitliches
System, noch die erforderlichen Mafinahmen in threr Verzahnung.

Bei der Uberpriifung dieser Thesen besteht die Schwierigkeit, dass der Ei-
genbeitrag der Gerichte von dem abgesetzt werden muss, was ihnen durch Ge-
setz vorgegeben ist. Denn es macht wenig Sinn, den Gerichten bestimmte
Wahrnehmungsfilter vorzuhalten, fiir die nicht sie, sondern die Gesetze ver-
antwortlich sind. Es kommt im Folgenden also darauf an zu zeigen, ob be-
stummte judizielle Auffassungen zwingend vorgegeben waren oder nach ver-
tretbarer anderer Interpretation der gesetzlichen Vorgaben anders hitten aus-
fallen konnen.

Die Rechtsprechungsanalyse wird sich auf prozessrechtliche und materiell-
rechtliche Aspekte erstrecken. Denn die Barrieren, die Umweltprobleme iiber-
winden missen, um von der Verwaltungsgerichtsbarkeit behandelt und u. U.
gelost zu werden, sind verfahrens- wie materiellrechtlicher Art. Wenn ein Kli-
ger sich fragt, ob er einen Prozess riskieren soll, zihlen nicht nur die Zulissig-
keitsvoraussetzungen, sondern auch die Erfolgsaussichten in der Sache. Wenn
cine bestimmte materiellrechtliche Rechtsfrage von der Rechtsprechung kon-
sequent in einer bestimmten Weise beantwortet wird, lohnt sich die Klage des
Andersmeinenden nicht, selbst wenn sie zulidssig wire. Das entsprechende ab-
weichende Argument ist damit nachhaltig »abgewiesen«. Das Problem, zu des-
sen Losung es beitragen sollte, bleibt ungelost, jedenfalls soweit es die Einwir-
kung durch die Verwaltungsgerichtsbarkeit angeht.

Das Fallmaterial, das im Folgenden ausgewertet wird, beschrinkt sich mit
Ausnahme der Rechtsgebicete, in denen vorwiegend die Instanzgerichte titig
geworden sind, auf die Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts. Der
Schwerpunkt liegt auf der Rechtsprechung der letzten zwanzig Jahre, aber hin
und wieder wird auch auf pragende iltere Rechtsprechung zuriickgegriffen.
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Ich gehe zunichst einige Bereiche der Umweltrechtsprechung durch und er-
ortere dann im Querschnitt, ob sich die Rechtsdogmatik in Richtung auf ganz-
heitliche Beziige weiterentwickeln lasst.

II.

1. Das iltere Umweltrecht war Nachbarrecht, und dies, wenn man die Umwelt
als Ganzes im Auge hat, in zureichender Weise, weil die Belastungen ange-
sichts geringer Bevdlkerungszahlen und durchschnittlich bescheidener Le-
bensweisen in der Summe gering blicben. Die natiirlichen Ressourcen konnten
als unbegrenzt erscheinen. In dieser Situation war die Umwelt ausreichend ge-
schiitzt, wenn die Gerichte sich auf die konkret-individuellen Nachbarschafts-
verhiltnisse konzentrierten.

Heute liegen die Dinge anders und sind deshalb nur ganzheitlich zu erfassen.
Das Liarmproblem macht davon jedoch eine Ausnahme, vermutlich die einzige,
die aus der dlteren Phase tibriggeblieben ist. Denn Larm ist endlich, weil die
Schallwellen zeitlich und 6rtlich auslaufen. Deshalb ist Lirm per se ein Prob-
lem der zeitlichen und ortlichen Nachbarschaft. Allerdings beschrinkt sich der
Konflikt dabei nicht auf die individuellen Verursachungsprozesse zwischen
dem einzelnen Anlagenbetreiber und dem einzelnen Lirmbetroffenen. Viel-
mehr gibt es auf Seiten der Verursachung Summationen aus mehreren Quellen
und auf Seiten der Lirmbetroffenen Beeintrichtigungen u. U. grofler Kollek-
tive. Dann stellt sich die Frage, inwieweit sich eine hinzutretende Anlage die
Vorbelastung zurechnen lassen muss und inwieweit ein Lirmbetroffener mit
seiner Klage zugleich die Belange der anderen in die Waagschale legen darf. In
beiderlei Hinsicht ist die Rechtsprechung schr zurtickhaltend. Auf der Seite der
Verursachungsprozesse werden im anlagenbezogenen Immissionsrecht dem
newcomer Vorbelastungen nur in sehr beschrinktem Mafle zugerechnet, indem
angenommen wird, dass es fiir die Erheblichkeit der Belistigungen auf die ge-
plante oder faktische Gebietsart ankomme; und es wird im verkehrsbezogenen
Immissionsrecht der fiir den Bau oder die wesentliche Anderung von der Stra-
Re geltende Immissionswert der 16. BImSchV so berechnet, dass Vorbelastun-
gen aufler Betracht bleiben.!? Auf der Seite der Lirmbetroffenen kann der cin-

12 BVerwGE 88, 210, 215; BVerwGE 101, 1, 3 ff. Bei tber Belastigungen hinausgehen-
den Gesundheitsgefihrdungen wird jedoch auch die Vorbelastung eingerechnet. Fiir
genehmigungsbediirftige Anlagen gilt nach § 5 Abs. 1 Nr. 1 unzweifelhaft auch hin-
sichtlich Belastigungen cine »akzeptorbezogene« Betrachtungsweise, die von der TA
Larm 1968 nicht beachtet, in der ncuen TA Lirm 1998 dagegen besser, wenn auch
immer noch unvollkommen umgesetzt wurde. Vgl. G. Feldbhaus, 30 Jahre TA-Lirm.
Auf dem Wege zu gesetzeskonformem Larmschutz? in H.-/. Koch (Hrsg.) aktuelle
Probleme des Immissionsschutzes, Baden-Baden 1998, S. 181 ff.
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zelne Kliger nicht beanspruchen, »dass zugunsten eines einzelnen Planbetrof-
fenen auch die gleichartige oder doch vergleichbare Betroffenheit anderer Be-
teiligter beriicksichtigt, dass also gewissermaflen das Gewicht der gegen den
Plan vorgebrachten eigenen Belange durch die Summierung mit dem Gewicht
entsprechender fremder Belange angereichert werde«.!3

2. Anders als der Schall ist die Atmosphire ein komplexes System, das sich
nicht in einzelnen und begrenzten Ursachenketten erschopft. Viele kleine Bei-
trige kénnen sich summieren und kumulativ wirken, und zwar fiir cine grofle
Menge unterschiedlicher »endpoints« oder Menschen. Beispiele sind die Ver-
sauerung des Bodens durch SO, und andere Abgase mit den Folgen fiir Forst-
und Landwirtschaft, der Abbau der Ozonschicht und der durch sog. Klima-
gase bewirkte Klimawandel.

Im Hinblick auf Klagen von Ressourcenschiitzern folgt das BVerwG seit
langem der Linie, dass sich Dritte nicht auf das Vorsorgegebot berufen diirfen.
Damirt sind solche Verursachungsprozesse, die erst durch Ferntransport und
Summation schidlich wirken, von Drittklagen ausgeschlossen. Dritte konnen
nur ihre eigene Beeintrachtigung als Einzelne geltend machen. Diese muss er-
heblich sein, denn niemand habe ein Recht darauf, »an sich zumutbare Lebens-
verhdltnisse ... risikoloser oder angenehmer zu machen«.!* In einem gewissen
(nicht offen thematisiertem) Widerspruch hierzu hat das BVerwG nur fiir die
Immissionsgrenzwerte der Strahlenschutzverordnung, die bei Parallelwertung
mit dem sonstigen Umweltrecht als Vorsorgewerte angesehen werden miissen,
Drittschutz angenommen.!> Desgleichen scheint es bereit zu sein, Emissions-
grenzwerten fiir krebserregende Stoffe drittschiitzende Wirkung beizumes-
sen.'® Diese Offnung erfolgt aber nur im Hinblick auf den zusitzlichen Schutz
fir das Individualrisiko, nicht im Hinblick auf das groflere Bevolkerungsgrup-
pen treffende Kollektivrisiko.!”

Diese die Ferntransporte, Summationseffekte und Kollektivrisiken vernach-
lissigende Rechtsprechung erwies sich bereits im Zusammenhang mit den
durch saure Abgase verursachten Waldschiden als fatal. Das insoweit grundle-
gende Voerde-Urteil'® wies die Kritik an der Hochschornsteinpolitik als uner-

13 BVerGE 48, 56, 66 .

14 BVerwGE 65, 313, 320.

15 BVerwGE 61, 256, 264 {.; 72, 300, 318 f.

16 BVerwG, Beschluss vom 10. 6. 1998, NVwZ 1998, 1181, 1182.

17 Im Beschluss vom 10. 6. 1998 wurde die individualgerichtete Schutzpflicht aus Art. 2
Abs. 2 GG als Mafdstab herangezogen, der ebenfalls geltendgemachte Art. 28 Abs. 2
GG dagegen verworfen, vgl. NVwZ 1998, 1182 |, Sp. Zum Atomrecht vgl. BVerwGE
72, 300, 318.

18 BVerwGE 55, 250 ff. S. insbesondere die Auffassung der Vorinstanz: »Das Beru-
fungsgericht halt die vorgeschene Ableitung der Abgase tiber einen 250 m hohen
Schornstein deswegen fuir unerheblich, weil damit die Schadstoffe nur anders vertetls,
aber nicht vermindert wiirden.« (a.a.0., S. 266) und dagegen das BVerwG selbst,
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heblich zuriick. Kaum war es ergangen, verbreiteten sich wie ein Lauffeuer die
Nachrichten tiber das Waldsterben.

Auf im Ergebnis, nicht in der rechtlichen Konstruktion gleiche Weise hat
das BVerwG cine Klage auf Maflnahmen gegen Ozonsmog abgewiesen!?: Ei-
nerseits hat es anerkannt, dass nur weitraumige und kombinierte Mafinahmen
tiberhaupt effektiv wiren. Andererseits hat es aber die in Betracht kommenden
Rechtsgrundlagen so interpretiert, dass sie nur Mafinahmen gegen raumlich-
zeitlich konkrete Verursachungsprozesse zulassen; die nahe liegende Frage, ob
diese Beschrinkung verfassungsrechtlich tragbar ist, scheiterte dagegen am
Verweis auf das gesetzgeberische Ermessen.

Ahnlich wie Bodenversauerung und Ozonsmog fallen auch der Abbau der
Ozonschicht und der Klimawandel aus dem Wahrnehmungsraster der Dritt-
klagen heraus, soweit nicht konkrete, den Kliger gefihrdende Kausalabliufe
gezeigt werden konnen. Dafiir ist neben der Subjektivierung des Rechtsschut-
zes noch die Deutung der UVP mafigeblich: Indem das BVerwG diese als blo-
fle Verfahrensanforderung (nimlich als erweiterte Ermittlungspflicht), nichr als
Anreicherung des materiellen Anforderungsprogramms ansieht®®, geht der ho-
he Anspruch der UVP, als Schutzgiiter Ganzheiten wie Fauna, Flora und Kli-
ma sowie als Verursachungsprozesse auch Fern- und Wechselwirkungen zu
umfassen®!, verloren. Auch hinsichtlich der Ermittlungspflicht werden die
Anforderungen herabgeschraubt, indem das Gericht deutlich macht, die UVP
sei kein »Suchverfahren«, in dem »nur alle erdenklichen Auswirkungen eines
Vorhabens ... bis in alle ... feinsten Verastelungen zu untersuchen wiren oder
gar Anworten auf in der Wissenschaft bisher noch ungeklirte Frage gefunden
werden miissten«,?

Da das BVerwG das Vorsorgeprinzip als ein Gebot wenn nicht im Indivi-
dual-, so doch im Allgemeininteresse betrachtet, wire immerhin in Betracht
gekommen, Umweltverbinde oder Gemeinden als Treuhdnder dieses Gemein-
interesses anzuerkennen. Doch wird dies auf Grund der konkret-individuellen
Betrachtungsweise abgelehnt. Verbinde kénnen danach nur (institutionelle)
Eigeninteressen geltend machen, es sei denn, eine gesetzliche Regelung befreit
von der engen Voraussetzung der Verletzung eines subjektiven Rechts. Die
Méglichkeit der »Subjektivierung« eines offentlichen Teilinteresses erkennt
das BVerwG zwar an, doch verlangt es dafiir eine ausdriickliche Entscheidung

a.2.0,, S. 267: »Entscheidend fiir die Genehmigungsfihigkeit der Errichtung und des
Betriebs einer geplanten Anlage sind die voraussichtlichen Immissionen in threm
(H.1.0.) Einwirkungsbereich; unerheblich ist, wodurch sie veranlasst worden sind.«

19 BVerwGE 109, 29 {t.

20 BVerwGE 98, 339; 100, 238; 100, 370.

21 Vgl Art. 3 UVP-RL. § 2 Abs. 1 UVPG macht aus Fauna und Flora konkrete Tiere
und Pflanzen, wodurch wohl der Artenschutz als Ganzheitsgut verloren geht, und
streicht die mittelbaren Auswirkungen ganz.

22 BVerwGE 100, 370, 377.
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des Gesetzgebers.”? Solche Entscheidungen gibt es aber bisher nur im Natur-
schutzrecht.

Ahnliche Einschrinkungen betreffen die Gemeinden. Auch sie gelten nicht
als Trigerinnen der Kollektivinteressen ihrer Biirger; sie zihlen aus umwelt-
rechtlicher Perspektive nur als Fiskus. Wollte man sie dagegen aus kommunal-
rechtlicher Sicht als 6ffentliche Korperschaft ins Spiel bringen, ergibr sich ein
neues Hindernis in Gestalt der verfassungstheoretischen und -rechtlichen Ein-
ordnung der kommunalen Selbstverwaltung. Gemeinden werden von Recht-
sprechung und herrschender Lehre als mittelbare Staatsverwaltung angesehen
und nicht »von unten« als Repriasentanten des lokalen Volkes. Sie diirfen des-
halb weder die gemeinsamen Belange ihrer Biirger noch eigene Eigentums-
grundrechte geltend machen.®* Thre offentliche Funktion befugt sie nur dazu,
sich auf institutionelle Eigeninteressen zu berufen, von denen in umweltrecht-
lichen Verfahren insbesondere die Planungshoheit relevant ist. Diese wird aber
auch wieder nur in cinem engen Sinne geschiitzt, nimlich insowert, als die ge-
meindliche Planung »hinreichend konkret und verfestigt« ist.>> Dies fuhrt zu
der merkwiirdigen Konsequenz, dass nur solche Planung geschiitzt wird, die
zur Bebauung (einschlieflich in Baugebieten vorgeschener Freiflichen) fiihre.
Will die Gemeinde aus Natur- und Umweltschutzgriinden bewusst einen Au-
Renbereich als solchen erhalten, hat sie nicht »konkret und verfestigt« geplant.
Eine Fachplanung, die das Gelinde zubetoniert, kann dann nicht abgewehrt
werden. Der alte Grundsatz, dass sich im Verhiltnis von Fach- und Bauleit-
planung der zeitliche Vorsprung und nicht die bessere Ausgewogenheit durch-
setzt, gilt dem BVerwG immer noch als »wichtiges Abwigungskriteriume,
wihrend ein »Freihaltebelang«, der fiir den Anschluss des lokalen Gebiets an
die grofleren Naturzusammenhinge sorgen konnte, nicht »abwigungserheb-
lich« sei.26

Nur wenn die Behorde von sich aus das Vorsorgegebot in einer Weise an-
wendet, die auch den grofleren Zusammenhingen gerecht wird, und sich der
Ressourcennutzer durch Betreiberklage dagegen wehrt, ist das BVerwG bereir,
sich ganzheitlichen Betrachtungen zu 6ffnen. Es akzeptiert, dass Fernwirkun-
gen von Emissionen als Grund fur besonders strenge Emissionsstandards he-
rangezogen werden konnen, und es stellt bei derart weitreichenden Auswir-
kungen ein Konzeptgebot fiir die zu treffenden Mafinahmen auf?” Liegt ein
Konzept vor und miindet es in bestimmte strenge Anforderungen, so kann sich

23 BVerwGE 87, 62, 72.

24 BVerwGE 100, 388, 391, 395,

25 BVerwGE 100, 388, 394.

26 BVerwGE 100, 388, 394, 395. S. aber auch die Andeutungen in Richtung auf eine
Freihalteplanung auf S. 394, die aber wiederum nur zum Schutz zukiinftiger stidre-
baulicher Projekte gedacht wird.

27 BVerwGE 69, 37, 43 ff.

1037



GERD WINTER

der einzelne Betreiber nicht darauf berufen, dass sein eigener Beitrag in der
Masse der anderen verschwindet:

»Vorsorge in diesem Sinne ist nicht nur flichenbezogen, sondern auch auf
einen langfristigen Zeithorizont hin angelegt und daher nicht mit einer vor-
nehmlich die aktuelle Nutzungssituation in den Blick nehmenden Betrach-
tungsweise verbunden. Demgemif ist eine so verstandene Vorsorge auch auf
cinen gleichmifigen Vollzug hin angelegt; das ergibt sich tibrigens auch aus der
Eigenart des Sachbereichs, der sich einer konkret-individuellen Zuordnung von
Immissionen zu bestimmten Emittenten weitgehend entzieht.«?8

Das sind Ausfithrungen durchaus ganzheitlichen Denkens, doch kommen sie
cben nur zum Zuge, wenn die Behorden sie von sich aus praktizieren. Tun sie
dies in der Absicht der Schonung der Investoren nicht, so gibt es keinen Kli-
ger; das Problem bleibt also vor den Toren der Gerichte.

3. Die ganzheitliche Sicht der Gewdsser wiirde die Vernetzung der Wasser-
kreisliufe betonen und im Hinblick auf die Gewisserverschmutzung vor allem
auf die letztliche Kumulation der diffusen binnenlindischen Emissionen im
Meer hinweisen. Als Schadensfolgen ergeben sich vielfiltige Auswirkungen auf
die Nahrungskette und das Trinkwasser sowie die Bodenqualitit und den Ar-
tenreichtum.

Die Durchsicht der letzten 20 Binde der amtlichen Sammlung zeigt eine
merkwiirdige Absenz solcher Uberlegungen. Umso intensiver ist die Beschif-
tigung mit der Abwasserabgabe. Allein sechs Urteile befassen sich mit Einzel-
fragen der Berechnung dieser Abgabe.?? Damit bestitigen sich friihe Progno-
sen, dass das Abgabesystem keineswegs wie frither erhofft von allen »regulati-
ven« Problemen befreit; vielmehr scheint nicht weniger an Uberwachung und
Einzelfallbchandlung zu leisten zu sein als im klassischen Ordnungsrecht.?
Was im vorliegenden Zusammenhang jedoch wichtiger ist: Die Fixierung auf
die Abgabenberechnung kénnte die Beteiligten dariiber hinwegtauschen, dass
mit einer exakt berechneten Abgabe keineswegs auch das Problem der Gewis-
serreinhaltung gelost ist.

Entscheidungen zu dem insoweit ergiebigeren Ordnungsrecht datieren von
frither. In ihnen kommt ein Spezifikum des Wasserrechts zum Ausdruck,
nimlich die Tatsache, dass hinsichtlich der Gewisser traditionell verschiedene
Nutzer konkurrieren. Dies gilt insbesondere fiir die klassische Konstellation
der Konflikte zwischen Oberliegern und Unterliegern im Hinblick auf Was-
serableitungen, Abwassercinleitung, etc. Der Konflikt der Nutzung auf der ei-
nen Seite und der Bewahrung der Ressource als solcher auf der anderen ist erst

28 BVerwG, Beschluss vom 10. 1. 1995, Buchholz 4 0 6.25 § 48 BImSchG Nr. 4, S. 5.

29 BVerwGE 102, 1; 104, 162; 105, 144; 105, 272; 107, 338; 107, 345.

30 G. Winter, Das Vollzugsdefizit im Wasserrecht, Berlin 1975, S. 61 f. A. A. G. Liibbe-
Wolff, Modernisierung des Umweltordnungsrechts, Bonn 1996, S. 104.
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jingeren Datums. Das BVerwG hat die Klagbefugnis der von einer hinzutre-
tenden Nutzungsgestattung betroffenen Mitnutzer immer bejaht.*! In der Ten-
denz hat es dabei die Nutzer eher entindividualisiert. Zum Beispiel hat es aner-
kannt, dass Stadtwerke ihre Wassergewinnung gegen eine diese beeintrichti-
gende Gestattung eines Auskiesungsvorhabens verteidigen kénnen.?? Zugleich
wird die Ressource »als solche« geschiitzt, soweit — wie im Beispielsfall -
das Nutzungsinteresse und das Interesse an der Schonung der Ressource selbst
einen Teil der Strecke parallel laufen.

Diese Entindividualisierung des Rechtsschutzes, die mit einer Kongruenz
von Nutzungs- und Schonungsinteressen zusammentrifft, zeigt sich noch
deutlicher im Fall des Nordscefischers, dem das BVerwG die Klagbefugnis ge-
gen eine Genchmigung zur Verklappung von Siure in seinem angestammten
Fanggebiet zuerkannte. Dem Gericht genuigte zur Substantiierung, dass der
Gewerbebetrieb des Fischers wegen des begrenzten Aktionsradius des Kutters
an die Fanggriinde gebunden sei.*® Die damit gegebene Verbindung zwischen
einem subjektiven Recht (nimlich dem Gewerbebetrieb) und einer Naturres-
source (dem Meeresgebiet) 16ste das Gericht in seiner Vorgabe zur Begriindet-
heitspriifung allerdings wieder auf. Es hielt fiir erheblich und priifungsbediirf-
tig, ob der Fischer in andere Fanggebiete ausweichen kann.>* Hieran zeigt sich,
dass die Offnung der Klagbefugnis nicht weiterhilft, wenn bei Priffung der
Verletzung eines subjektiven Rechts in der Begriindetheitsstation dann doch
streng auf den konkret-individuellen Zusammenhang abgestellt wird.

Ein Seitenaspekt des Wasserrechts wurde mit der Entscheidung zur Emscher
Genossenschaft aufgeworfen. Das BVerwG meint im Vorlagebeschluss zum
BVerfG, in den Genossenschaftsorganen diirften nicht nur die engeren Interes-
senten, sondern miisste auch die im Weiteren betroffene Bevolkerung repri-
sentiert sein. Aus der Perspektive einer ganzheitlichen Betrachtung wire dazu
anzumerken, dass die breitere Bevolkerung hier eher als von Belastungen (wie
etwa Gebiihren) Betroffene wahrgenommen wird, nicht auch als Reprisentan-
tin der gewisserbezogenen Allgemeininteressen.??

4. Eine ganzheitliche Betrachtung des Kernenergieproblems wiirde den Kol-
lektivcharakter der Risiken hervorheben: Die Abgaben an Radioaktivitit im
Normalbetrieb fithren zu niedrigen Korperdosen, die fiir den konkreten Ein-
zelnen zu vernachlissigen sind, stochastisch auf Bevolkerungsgesamtheiten be-
zogen aber dennoch sichere Todesfille erwarten lassen. Der grofite anzuneh-
mende Unfall ldsst sich sicherheitstechnisch minimieren, bleibt aber selbst

31 Grundlegend BVerwGE 27, 16, 180; 41, 58, 63.
32 BVerwGE 78, 40 ff.

33 BVerwGE 66, 307, 310.

34 BVerwGE 66, 301, 311.

35 BVerwGE 106, 64.
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dann ecin Stein des Anstofles, weil die Folgen, wenn er denn doch eintritt, so
ungeheuer sind. Die radioaktiven Abfille sind ein Problem fiir noch viele zu-
kiinftige Generationen.

Die Verwaltungsgerichtsbarkeit hat im Atomrecht den konkret-individuel-
len Ansatz bis zur Grenze ganzheitlicher Betrachtung ausgereizt. Sie hat Kla-
gen von sehr weit entfernt, sei es auch im Ausland Wohnenden zugelassen’®,
das Vorsorgeprinzip in den Bereich solcher Dosen ausgedcehnt, die niedriger als
die Hintergrundstrahlung sind®’, sie hat Angriffe auf die wissenschaftliche Ba-
sis der herrschenden Grenzwertberechnung gehort®S, Nachpriifungen alternder
KKW (aus Anlass von Anderungsgenechmigungen und von Drittklagen auf
Genehmigungswiderruf) ermaglicht®; unfallauslosende Standortfaktoren (wie
Erdbebenrisiken) gewtirdigt’® und weit ins technische Detail gehende Priifun-
gen von potentiellen Unfallverliufen vorgenommen.?! Vicles davon geht deut-
lich iiber das hinaus, was in einem normalen verwaltungsgerichtlichen Verfah-
ren individuellen Kligern an zulassigem oder begriindetheitsfihigem Vortrag
zugestanden wiirde. Unter der Hand wurden die Klager als Reprisentanten der
Allgemeinheit akzeptiert. Dies erklart auch die Sonderstellung des Atomrechts
im Umweltrecht in Hinsicht auf zahlreiche rechtsdogmatische Fragen wie die
Klagebefugnis, die Stufung Vorsorgegebot / Gefahrvermeidungsgebot, etc.

Und doch hat die Rechtsprechung an signifikanten Stellen haltgemacht und
auf dem konkret-individuellen Ansatz beharrt. Simtliche oben genannten An-
griffspunkte waren durch Einsatz von viel Technik und Geld letztlich zu be-
wiltigen. Es gab aber auch Angriffspunkte, die auf diese Weise nicht zu bewil-
tigen waren.

Ein Angriffspunkt ist seit je die ungeklirte Entsorgung gewesen. Sie wird als
Vortrag von Drittklagen nicht gehort, weil die Anwohner des KKW nichr die-
jenigen seien, in deren Nihe die Abfille vergraben wiirden. Es geniigt der sog.
Entsorgungsnachweis, nach dem sichergestellt sein muss, dass die abgebrann-
ten Brennelemente aus dem Kraftwerk herausgeschafft werden.*? Die Zusam-

36 BVerwGE 70, 365, 389 {.; 75, 285, 286.

37 BVerwGE 61, 256, 264 {.

38 BVerwGE 101, 347, 351, 361 {.

39 BVerwGE 101, 347, 353 ff.; 5. demgegentiber BVerwGE 104, 36, 41, wo das Gericht
Riigen wegen mangelnder »aufsichtlicher Vorsorge« in die Vorschriften Gber den
Genchmigungswiderruf verweist.

40 Vgl. BVerwGE 92, 185, 194.

41 Jedenfalls in der fritheren Gerichtspraxis bis zur Umorientierung der Rechtspre-
chung auf die blofle Feststellung von Ermittlungs- und Bewertungsdefiziten, die vom
VG Schleswig (NJW 1980, 1296 ff.) vorgeschlagen und vom BVerwG (E 72, 300,
316 ff.) sanktioniert worden ist. Als neueres Beispiel der Akzeptanz erhchter Kon-
trolldichte vgl. BVerwGE 106, 115, 124; dazu H. Sendler, Vom Nutzen und Nachteil
des Bundesverwaltungsgerichts fiir den Umweltschutz in K.-P. Dolde (Hrsg.), Um-
weltschutz im Wandel, Berlin 2001, S. 957 ff., 989.

42 BVerwG DVBI. 1982, 960, 961 r. Sp.; BVerwGE 78, 177, 183 f.; 104, 36, 53 f.
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menschau des sonst viel beschworenen geschlossenen Kernenergiekreislaufs
wurde damit der gerichtlichen Kontrolle im Dittklageverfahren entzogen.

Der andere Angriffspunkt war der Strombedarf. In manchen Verfahren war
vorgebracht worden, dass filir ein neues Kernkraftwerk ein entsprechender
Strombedarf nachzuweisen sei, und dass dabei Einsparpotenziale und regene-
rative Quellen einzurechnen seien. Mangelnder Strombedarf hitte iiber eine
Nutzen-Ristko-Abwigung durchaus auch eine Aussage tiber die Zumutbarkeit
des Schadensrisikos erméglicht, die zumindest im Ermessensraum des §7
Abs. 1 AtG auch ihren Platz hitte finden konnen. Das BVerwG hat jedoch
frithzeitig ausgesprochen, § 7 Abs. 2 AtG kniipfe an die Voraussetzung eines
Energiebedarfs nicht an. Damit hilt es ein gewissermafien absolutes Urteil iiber
das gebotene Niveau des Gesundheitsschutzes fiir moglich und geboten.*?

Die Karten sind mit dem Ausstiegsgesetz** nun neu gemischt. Die letzten
zehn Binde der amtlichen Sammlung zeigen bereits, dass sich die gerichtlichen
Verfahren nun zunehmend auf die Zwischen- und Endlagerprobleme konzen-
trieren werden. Auch hier wird die Klagbefugnis wieder grofiziigig definiert,
wie etwa bei dem Kliger, der 5 km von der Endlagerstitte entfernt wohnt.*
Aber: Das Faktum der vorhandenen Abfille vor Augen, werden die Gerichte
wieder an den krituschen Stellen Abschneidekriterien entwickeln. Z. B. heifit es
in dem Urteil zum Endlager Morsleben, der Kliger koénne nicht auch den
Nachweltschutz geltend machen. Dieser ist zwar objektiv geboten, aber eben
nicht durch Drittklagen sanktionierbar.*®

5. Im Naturschutzrecht setzt sich die Verbandsklage mehr und mehr durch.
Umweltverbiande werden vom BVerwG jedoch nicht als Allgemeininteressen
reprasentierende Kollektive konzipiert, sondern als Verwaltungshelfer.?” Sie
sind Gesetzesgeburten im Rahmen der von § 42 Abs. 2 VwGO vorgesehenen
Ausnahme vom Prinzip individuellen Rechtsschutzes, nicht dagegen aus der
Gesellschaft heraus wachsende Ausbildungen und Anlagerungen subjektiver
Rechte. Staatstheoretisch gesehen, stehen sie nach dieser Sichtweise deshalb auf
der Seite des Staates, nicht auf der Seite der Gesellschaft, auf der sie die indi-
viduellen Interessen zu einem Raum des Offentlichen biindeln. Rechtsokolo-
gisch gesehen sind sie danach Mitverwalter, nicht Treuhinder der natiirlichen

43 BVerwGE DVBI. 1982, 960, 961 1. Sp.

44 Gesetz zur geordneten Beendigung der Kernenergienutzung zur gewerblichen Er-
zcugung von Elcktrizitit vom 22. 4. 2002, BGBL. I 1351.

45 BVerwGE 105, 6, 7.

46 BVerwGE 105, 6, 19 {.

47 BVerwGE 102, 358, 361 (4. Senat); s. dagegen die Qualifizierung als »staatsfreie Biir-
gerbeteiligung« und »auflenstehender Anwalt der Natur« durch BVerwGE 104, 367,
370 (11. Senat), die anzeigt, dass das Gericht einer Zuordnung zur Sphire des Of-
fentlichen zuneigt. Eine dritte Verortung klingt in BVerwGE 105, 348, 350 an, wo
der 11. Senat eine Vorstellung von »Sachverstandpartizipation« entwickelt.
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Ressourcen. Dass viele Biirger sich in ihrer Verantwortung als citoyens in den
Verbinden organisieren, verleiht deren Stellung im Verfahren kein eigenes
Gewicht jenseits dessen, was das Gesetz thnen als Verbinden zumisst. Aller-
dings sind sie trotz der Zuordnung als Mitverwalter nicht reine Funktionstri-
ger im administrativen »Innenbereich«, sondern haben von Gesetzes wegen ei-
gene Rechte auf Beteiligung.*® Diese Rechte kénnen nicht nur durch Leis-
tungsklage geltend gemacht werden, sondern auch durch Anfechtungsklage ge-
gen die verfahrensfehlerhaft ergangene Entscheidung.?? Sie sind sogar insofern
»absolut«, als sie dem Erheblichkeitstest des § 46 VwV{G nicht unterliegen.®
Aber sie sind eben doch nur formal und nicht materiell unterfiittert, denn ihre
Nichtbeachtung kann durch Nachholung der Beteiligung geheilt werden.®!

Materiell gesehen wiirde eine ganzheitliche Sicht der Natur betonen, dass
diese nicht nur aus dem realen Biotop vor Ort besteht, sondern dass die einzel-
nen Biotope miteinander vernetzt sind, und dass die einzelnen Eingriffe, die je
fir sich genommen verkraftbar sind, in der Summe und in den Zerschnei-
dungseffekten das grofiere Ganze gefihrden. Im Hinblick auf das Verhaltnis
zwischen Mensch und Natur bedeutet eine ganzheitliche Sicht, dass die Natur
sich fiir den Menschen nicht darin erschopft, thm den Spaziergang im Griinen
zu ermoglichen, sondern dass er auf sie in vielfaltigen biologischen, physikali-
schen und psychischen Beziehungen angewiesen ist.

Die Verwaltungsgerichtsbarkeit hat mit Natur und Landschaft vor allem im
Zusammenhang mit der Verwirklichung von Baulanderschliefung und von In-
frastrukturvorhaben zu tun. Das BVerwG hat hier mehrfach angemahnt, dass
Natur und Landschaft nicht eine blofle Spielmasse der Bau- und Fachplanung
sind, sondern als gewichtige Belange einzustellen sind. Zugleich hat es gegen-
tiber Tendenzen zur Auflésung des Planens in Einzelentscheidungen die Not-
wendigkeit iibergreifender Konzepte betont.

Aus der jiingeren Rechtsprechung zum Bauplanungsrecht sei genannt®®: Es
gilt die »Zielvorgabe, den Auflenbereich weitestgehend zu schonen«.* Wenn
ein Bebauungsplan zu Eingriffen in Natur und Landschaft fithrt und dement-
sprechend nach § 8a Abs. 1 BNatSchG Ausgleichsmafinahmen vorschen muss,
sollen durch diese »Vorverlagerung der Entscheidung iiber ein Ausgleichskon-
zept in die Planungsphase (...) die Belange (scl. von Natur und Landschaft)

48 BVerwGE 102, 358, 361.

49 BVerwGE 87, 62, 69 ff.

50 BVerwG 105, 348, 353 f.

51 BVerwGE 102, 358, 365 fiir § 17 Abs. 7 ¢ Satz 2 FStr.G; 105, 349, 349 fiir § 20 Abs. 7
AEG.

52 Vgl. zusammenfassend G. Gaentzsch, Entwicklungslinien des Naturschutzes in der
Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts in K.-P. Dolde (Hrsg.), Umwelt-
schutz im Wandel, Berlin 2001, S. 273 ff.

53 BVerwGE 96, 95, 99.

1042



WAHRNEHMUNGSFILTER DES BUNDESVERWALTUNGSGERICHTS

nicht geschwicht, sondern vielmehr gestirkt werden«.>* Dic Eingriffsregelung
gilt auch bei Bauplanungen im Innenbereich.®® Ein rechtlich verbindliches
Landschaftsschutzgebiet muss im Flichennutzungsplan beachtet werden.?®

Allerdings sind Natur und Landschaft nur ein Belang unter vielen anderen,
der zwar tiber Art. 20 a GG cin gewisses Gewicht hat, dessen Schutz durch die
Eingriffsregelung aber in der planerischen Abwigung aufgeht und nicht einmal
ein Optimierungsgebot darstellt.’” Einen Vorrang, der mit einer ganzheitlichen
Argumentation (Natur als Lebensbedingung) begriindbar wire, genieflen sie
nicht.>®

Ahnlich verhilt es sich mit dem Fachplanungsrecht. Auch in der fachpla-
nerischen Abwigung sind Natur und Landschaft nur ¢in — wenn auch durch
Art. 20 a GG gestirkter — Belang unter vielen anderen. Die Eingriffsregelung
dient nur der Aussteuerung der Beeintrichtigungen im Einzelnen. Thr krif-
tigster Zugriff, das Gebot vermeidbare Beeintrichtigungen zu unterlassen,
»zwingt nicht zur Wahl der 6kologisch giinstigsten Planungsalternative«, son-
dern tberlasst die Zulissigkeit der Infrastrukturmafinahme als solcher dem
planerischen Gestaltungsspielraum und dem ihn strukturierenden Abwigungs-
gebot3? Nur dic von dem einmal festgelegten Projekt ausgehenden Beein-
trachtigungen werden von ihm noch erfasst. Es bleibt dann nicht viel mehr tib-
rig als die Pflicht, dass bei den Bauarbeiten Riicksicht auf Brutzeiten zu neh-
men ist.

Wenn das naturschutzrechtliche Vermeidungsgebot somit entschirft wurde,
so hat die Rechtsprechung andererseits aus dem Abwigungsgebot ¢in poten-
zielles Aquivalent entwickelt, nimlich die Pflicht zur Alternativenpriifung.
Zwar hat sie die Moglichkeit ausgeschlagen, ein solches Gebot aus der UVP-
Pflicht abzuleiten®®, wodurch der Weg zur Alternativenpriifung im Immis-
sions- und Wasserrecht verengt wurde. Fiir das Fachplanungsrecht ist das pla-
nerische Abwigungsgebot, auf das das BVerwG das Gebot zur Alternativen-
priifung gestiitzt hat, jedoch eine adiquate Basis. Das Gericht geht hier sogar
tiber das subjektiv orientierte Kritertum der UVP-Richtlinie (die vom Vorha-
bentriger selbst gepriiften Alternativen) hinaus und verlangt in objektivieren-

54 BVerwGE 104, 68, 73.

55 BVerwGE 112, 41, 43.

56 BVerwGE 109, 371, 378 {.

57 BVerwGE 104, 68, 74 ff.

58 Vgl. dagegen den Vorschlag einer Vorrangregel durch dic UGB-Kommission in §9
Satz 3 UGB-KomE: »Den Umweltbelangen ist Vorrang einzuriumen, sofern eine
wesentliche und dauerhafte Beeintrichtigung der Funktionsfihigkeit des Naturhaus-
halts droht, es sei denn, dass liberragend wichtige Belange des Wohls der Allgemein-
heit die Beeintrachtigung erfordern.«

59 BVerwGE 100, 370, 381 f.; 104, 144, 147 {.

60 BVerwGE 100, 238, 249; 101, 166, 174 f. mit dem Argument, dic UVP-RL zwinge
zwar zur Vorlage von (gepriiften) Alternativen tiberhaupt , aber nicht zu deren UV-
Priifung.
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der Weise, dass die »sich von der Sache her aufdringenden« bzw. »ernsthaft
sich anbietenden« Alternativen in die Abwigung einzubeziehen sind.®! Inso-
weit wird der Inanspruchnahme der Natur in Schonungsabsicht ein weiterer
Priifschritt vorgeschaltet. Indem nur wirklich erforderliche Zerstorungen zu-
gelassen werden, wird Natur zu cinem eigenen Rechtsgut, dessen Inanspruch-
nahme einer Art Verhiltnismifigkeitsprifung unterworfen wird, die an die
Seite der traditionellen grundrechtlichen Verhiltnismafigkeitsprifung und
tendenziell auch in Spannung zu ihr tritt.

Die Anforderungen an diesen Test »umgekehrter« Verhaltnismafigkeit®?
werden im Einzelnen dann aber recht bescheiden gehalten: Alternativen kon-
nen verbindlich bereits auf vorgeschalteten Planungsstufen abgeschichtet wer-
den®, es geniigt, wenn sie nur kursorisch untersucht werden, und das Pla-
nungsziel, auf das hin die Losungsvarianten bezogen werden, wird ganz in die
Bestimmungsmacht der Planungsbehérde gelegt.®® Ist es relativ konkret, wie
ctwa die Befriedigung eines Autoverkehrsbedarfs zwischen zwei Orten, sind
auch die Losungsvarianten auf die Strafle festgelegt und nur iiber die Vertei-
lung auf verschiedene Trassen zu erfiillen. Die bei einer ganzheitlichen Erwi-
gung des Maflnahmenspektrums so bedeutsame verkehrstrigeriibergreifende
Betrachtung ist damit ausgeschlossen. U. U. wird sogar dic Festlegung einer
bestimmten Grobtrasse als Zielfestlegung akzeptiert, so dass die ausgeschlos-
sene Grobrrasse nicht mehr reklamiert werden kann.®> Soweit Beeintrichti-
gungen der Naturbelange zu ermitteln und zu bewerten sind, herrscht cine
konkrete Betrachtung vor, d. h. es gentigt nicht, die Zerschneidung eines Land-
schaftsteils festzustellen (die ja bereits als solche die Zusammenhinge der
Landschaft zerstort), sondern als Beeintrichtigung gilt es nur, wenn auch in

61 BVerwGE 71, 166, 171 £; 81, 128, 136 f.

62 Das traditionelle Prinzip verlangt, dass ein staatlicher Eingriff in private Rechte
verhiltnismiflig sein muss, das hier als »umgekehrt« bezeichnete Prinzip verlangt,
dass private und staatliche Eingriffe in die Natur verhilnismiflig scin miissen. S. da-
zu G. Winter, Alternativen im Prozess administrativer Entscheidungsbildung. Zu-
gleich ein Beitrag zu einem Prinzip 6kologischer Verhaltnismifigkeit, Baden-Baden
(Nomos) (frither Diisseldorf: Werner) 1997, S. 27 ff.

63 Wenn dabei allerdings Fehler unterlaufen, kénnen sie im Klageverfahren gegen dic
letzte Planungsstufe geriigt werden, s. BVerwGE 104, 236, 252. Erfolgt die Festle-
gung wie im FStrG durch Gesetz, muss die Verfassungswidrigkeit des Gesetzes be-
hauptet und cingeklagt werden, was ein hoffnungsloses Unterfangen ist, weil auf der
gesetzlichen Ebene die konkreten Trassen und damit Opfer an Natur noch gar nicht
testliegen.

64 BVerwGE 107, 142, 145 f. und st. Rspr. (zuletzt BVerwG vom 11.7. 2001, NVwZ
2002, 350, 354) zur nur kursorischen gerichtlichen Nachpriifung der Planrechtferti-
gung.

65 BVerwGE 107, 1, 13 f. hinsichtlich der Trassenfithrung der A 20 nérdlich oder sud-
lich von Liibeck. Die Nordumfahrung wurde als »anderes Projekt« mit ganz ande-
rem Planungskonzept angeschen, Ahnlich BVerwGE 112, 140, 154.
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concreto festgestellt werden kann, dass der Schnitt {iber einen bestimmten
Brutplatz oder Pflanzenstandort geht.%¢

Insgesamt scheint das BVerwG Natur und Landschaft eher als konkrete 6rt-
liche Gebiete wahrzunehmen, die mit ebenso konkreten 6rtlichen Projekten in
raumliche Konkurrenz treten, mit ihnen abgewogen werden und nach ausrei-
chendem Wigen zuriicktreten miissen. Sie kommen nicht zugleich als System-
bestandtcile des Naturkreislaufs und der biologischen Vielfalt zur Geltung. Sie
erscheinen als folgenlos abspaltbare Teile, nicht als Teile, mit denen zugleich
das Ganze in Mitleidenschaft gezogen wird.

Dieser dem deutschen Recht eigenen konkret-individuellen Sichtweise setzt
nun das europdische Natura 2000-Programm cinen umfassenderen Ansatz ent-
gegen. Die lokalen Naturgebiete werden hier explizit als transnationales Netz
angeschen, das als Naturerbe der Gemeinschaft bestimme wird.” Das BVerwG
hat sich diesem Ansatz gegeniiber offen gezeigt und gegen die Nachlissigkeit
der Linderregierungen und der Bundesregierung im Vollzug der Meldepflich-
ten nach Art. 4 FFH-RL ein Konzept der Vorwirkung der Schutzpflichten und
Projektbeschrinkungen entwickelt.?® Es mehren sich allerdings dic Anzeichen,
dass die Bereitschaft zu eciner gesamteuropiischen Sicht sich in der Routine der
Projektpriifung letztlich doch abschleift: das fragliche Gebiet erscheint in praxi
dann doch naturschutzfachlich als nicht zwingend reprisentativ; die Beein-
trachtigung erscheint nicht als erheblich, zumal bei deren konkreter Betrach-
tung; das mit dem Projekt verfolgte Interesse — obzwar eher privat oder wirt-
schaftlich - erscheint leicht als 6ffentlich und zwingend; die Alternativen
erscheinen als unzumutbar, etc.: Am Ende ist man dann wieder beim alten
Abwigungsgebot angelangt, in dem alle Katzen grau, sprich alle Belange
gleichwertig sind. Man sieht es am Ergebnis: An mangelnder Berticksichtigung
von Naturbelangen ist m. W. noch kein Infrastrukturprojekt vor dem BVerwG
gescheitert.t?

6. Das Gefahrstoffrecht regiert ungleich voluminésere Schadstoffstrome als das
anlagenbezogene Recht. Wihrend die Vermarktung neuer Chemikalien im All-
gemeinen insgesamt angemessen kontrolliert wird, hinken die speziellen Re-
gime fiir Pflanzenschutzmittel und Biozide hinterher; hinsichtlich der ca.
30.000 auf dem Marke befindlichen Altstoffe sicht es sogar schlicht katastro-
phal aus. Man sollte meinen, dass dies genug Anlass gewesen wire, die Ver-
waltungsgerichte einzuschalten, sei es als Bollwerk gegen iibercifrige Eingriffe
in Herstellerrechte, sei es als Vehikel zur Beschleunigung des Kontrollprozes-

66 BVerwGE 102, 331, 350.

67 Vierter Erwagungsgrund der FFH-RL.

68 BVerwGE 107, 1, 21 f.; 110, 302, 308 f.; 112, 140, 155 ff.

69 Ein moglicher Kandidat ist ein bestimmter Abschnitt der B 173, vgl. Beschluss des
BVerwG vom 21. 11, 2002, ZUR 2001, 225 ff.
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ses. Tatsichlich gibt es so gut wie gar keine Gerichtsentscheidungen zum Che-
mikalienrecht. Das BVerwG hat bisher m. W. erst cine einzige Entscheidung
zum Chemikalienrecht’® und eine weitere zum Pflanzenschutzrecht”! erlassen.
Fehlanzeige ist also festzustellen, nicht lediglich hinsichtlich bestimmter ganz-
heitlicher Betrachtungen, sondern viel grundsitzlicher hinsichtlich des Chemi-
kalienrechts iiberhaupt.

Die beiden entschiedenen Fille betreffen Klagen von Herstellern von Che-
mikalien, nicht von solchen Personen, die Umweltinteressen vertreten. In der
einen Entscheidung wurde die Frage behandelt, wie stark der Gefahrenver-
dacht sein muss, um die Behorde zur Nachforderung bestimmter Priifnachwei-
se zu ermachtigen. Das Gericht insistierte hier auf einer relativ hohen Hiirde,
die der Gesetzgeber spiter durch Einbau des Vorsorgeprinzips in § 1 Chemi-
kaliengesetz herabsetzte.

In der anderen Entscheidung, derjenigen zum Pflanzenschutzrecht, verfolgte
das BVerwG eine vorsorglichere Linie, indem es Feststellungen dartiber for-
derte, »ob die angegebenen Verinderungen im Naturhaushalt mit an Sicherheit
grenzender Wahrscheinlichkeit nicht eintreten, verneinendenfalls, ob sie nach
dem Stande der wissenschaftlichen Erkenntnisse nicht vertretbar sind.«”? Den
Naturhaushalt will das Gericht durchaus in seinem »komplexen Wirkungsge-
flige« erfasst wissen, was einschliefle, dass bestimmte Leistungen des Bodens
wie seine Adsorptionskapazitit durch den Eintrag des Pflanzenschutzmittels
nicht ausgeschopft werden durften. Solchermaflen auf Funktionen eines Kom-
partiments des Naturhaushalts, eben des Bodens, abstellend, legt das Gericht
einen ganzheitlichen Maflstab an. Diesen erginzt es — freilich nur in Andeu-
tungen — um eine tibergreifende Abwigung der Interessen des Ernteschutzes
mit denen des Umweltschutzes. Hierbei stellt es zur Priifung der Vertretbar-
keit nachteiliger Auswirkungen einerseits auf die Wahrscheinlichkeit und
Schwere des Nachteils und andererseits auf den Vorteil der Verwendung des
Pflanzenschutzmittels und Moglichkeiten seiner Ersetzung ab.”? Hieran zeigt
sich wiederum, dass das BVerwG bereit ist, ganzheitliche Betrachtungsweisen
mitzutragen, wenn die Behorde sie von sich aus anwendet und sich gegen An-
griffe von Betreiberseite verteidigen muss.

Drittklagen, seien es solche gegen behordliche Gestattungen oder solche auf
behordliches Einschreiten, scheint es dagegen bisher nicht gegeben zu haben.
Hinsichtlich der zulassungsbediirftigen Chemikalien — zur Zeit Pflanzen-
schutzmittel und Biozide — kommt eine Anfechtungsklage etwa wegen Verlet-
zung der Genehmigungskriterien in Betracht. Sie scheitert jedoch daran, dass
die Schutzpflichten aus § 15 PfISchG als nicht ausreichend individualisiert gel-

70 BVerwG NVwZ 1992, 984 {f.
71 BVerwGE 81, 12 ff.

72 BVerwGE 81, 12, 16.

73 BVerwGE 81, 12, 17.
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ten. Es ist eben ein weiter Weg von der Vermarktung der Chemikalie tiber ihre
Ausbringung auf dem Acker, das Versickern ins Grundwasser und die Grund-
wasseraufbereitung bis zum Schluck Trinkwasser, oder von der Ausbringung
iiber die Ablagerung auf der Pflanze und der Verarbeitung der Ernteprodukte
bis zum verzehrten Brot. Bei nur anmeldepflichtigen Chemikalien kommt
noch hinzu, dass die Anmeldung gar nicht in einen anfechtbaren Verwaltungs-
akt miindet, sondern nach Ablauf einer Wartefrist die Zulassigkeit des Inver-
kehrbringens ausldst. In Betracht kommt dann nur eine Feststellungsklage, fiir
die es jedoch an einem individualisierten Rechtsverhiltnis fehlr.

Wihrend bei anmelde- und zulassungsbediirftigen Chemikalien ein Vorge-
hen gegen cin behordliches Handeln immerhin denkbar ist, kommt bei den be-
reits auf dem Markt befindlichen sog. Altsstoffen, weil sie nur per nachtrig-
lichem Verbot reguliert werden konnen, lediglich eine Klage in Betracht, die
die Behorde zum Handeln verpflichtet. Da fiir solche Verbote die Form der
Rechtsverordnung vorgesehen ist”, scheidet eine Verpflichtungsklage aus. Eine
allgemeine Leistungsklage wire denkbar, wird vom BVerwG aus Riicksicht-
nahme auf die Entscheidungsfreiheit des Verordnungsgebers letztlich aber fiir
unzulissig gehalten.”> So bleibt nur eine Feststellungsklage, bei der allerdings
— in Analogie zu § 42 Abs. 2 VwGO - ein subjektives Recht vorliegen muss,
das der Kliger mit der Feststellung verwirklichen will oder das von dem fest-
zustellenden Rechtsverhiltnis abhingt”®, wobei bei planerischen Abwigungen
immerhin ein Recht auf Beriicksichtigung der kligerischen Belange fiir genii-
gend gehalten wird.”” Man kénnte spekulieren, dass ein solches Recht ganz all-
gemein auf Verordnungsermessen auch auflerhalb planerischer Zusammenhin-
ge bezogen werden miisste, sofern dabei ebenfalls komplexe Abwigungen vor-
zunehmen sind. Aber der Analogieschritte wire dies dann doch wohl zu viel:
von der Anfechtungsklage zur Feststellungsklage, von der individuellen zur
verordnungsbezogenen Feststellungsklage” und vom Recht auf Berticksichti-
gung im planerischen Abwigungsgebot zum Recht auf Berticksichtigung im
allgemeinen Verordnungsermessen. Wie dem auch sei, jedenfalls wiirde auch
fiir die Altstoffe gelten, dass die Kette zwischen Vermarktung und individuel-
lem Konsum zu lang und bedingungsabhingig ist.

Aus diesen Griinden ist das Chemikalienrecht ein besonders geeigneter
Kandidat fiir Verbandsklagen. Die Rechtsprechung leitet diese jedoch nicht aus
dem allgemeinen geltenden Recht, soweit es Kollektivinteressen schiitzt (und
das Chemikalienrecht gehort sicherlich dazu) ab, sondern verlangt eine spezifi-

74 § 17 ChemG.

75 BVerwGE 111, 276, 279.

76 BVerwGE 99, 64, 66.

77 BVerwGE 111, 276, 279 ff.

78 Kritsch bereits zu diesen beiden Analogiestufen H. H. Rupp, Fluglirm: Rechts-
schutz gegen die Festlegung von An- und Abflugwegen von und zu Flughifen durch
das Luftfahrt-Bundesamt, NVwZ 2002, 286. 288 r. Sp.
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sche gesetzliche Regelung. Da der Gesetzgeber aber weit davon entfernt ist, die
Verbandsklage zu erméglichen, bleibt es dabei, dass die Unterlassungssiinden
des Altstoffregimes an der Verwaltungsgerichtsbarkeit auch weiterhin vorbei-
gchen werden. Vielleicht kommt Abhilfe aus dem Gemeinschaftsrecht. Zur
Zeit wird das Chemikalienrecht der Europiischen Gemeinschaft griindlich
umgebaut, und es liegt nahe, das von der EG zeitgleich umzusetzende Ver-
bandsklagenkonzept der Aarhus-Konvention in den neuen Rechtsakt einzu-
bauen.

7. Es ist eine merkwiirdige Erscheinung, dass das Gentechnikrecht zwar in
wesentlichen rechtsdogmatischen Punkten verwaltungsgerichtlich konkreti-
siert worden ist, dass das BVerwG aber bisher nur in einem einzigen Fall Gele-
genheit erhiclt einzugreifen, und die Gelegenheit durch Nichtzulassung der
Revision auch noch verstreichen lieR.7? Fast noch merkwiirdiger ist es, dass na-
hezu samtliche Entscheidungen der Verwaltungsgerichtsbarkeit als Beschliisse
im Verfahren cinstweiligen Rechtsschutzes ergangen sind.

In allen mir zuginglichen Entscheidungen traten Drittbetroffene als An-
tragsteller/Kliger auf. Man kann nur spekulieren, warum sie so schnell aufge-
geben und nicht einmal das Hauptsacheverfahren, geschweige denn den Ins-
tanzenweg bis in die Revision weiterverfolgt haben. Selbst wenn man bertick-
sichtigt, dass es hiufig eher grundsitzliche Bedenken gegen dic Technologie als
solche waren, die die Kliger — hiufig Biobauern oder von Verbinden unter-
stiitzte Musterkliger — vorbrachten, Bedenken, die im Hinblick auf die gesetz-
liche Grundentscheidung pro Gentechnik viclleicht in der Tat zuriickzuwei-
sen waren, so gab es doch geniigend rechtsdogmatische Zweifelsfragen von
systemimmanenter Grundsitzlichkeit, die eciner hochstrichterlichen Klirung
bedurft hitten. Stattdessen haben — in anlagenbezogenen Fillen mehrere Ver-
waltungsgerichte, in den heute dominierenden Freisetzungsfillen nur noch das
Verwaltungsgericht und das Oberverwaltungsgericht Berlin - die Dinge fur
offensichtlich genug gehalten, um sie im Eilverfahren fiir aussichtslos zu erkli-
ren.

Zu den rechtsdogmatischen Figuren, die zunichst mehrere Verwaltungsge-
richte und zunehmend allein die — merkwiirdigerweise sich selbst so apostro-
phierende — Berliner Verwaltungsgerichtsbarkeit®® in dieser Weise durchent-
schieden, gehoren durchaus cinige, die den Schutzinteressen entgegenkamen,
so insbesondere eine groRziigige Weite der Klagbefugnis sowohl in Anlagen-

79 BVerwG NVwZ 1999, 1232 (Genchmigung einer gentechnischen Anlage); die Ent-
scheidung BVerwG NJW 1977, 1022 betraf nur cine Frage gerichtlicher Zustindig-
keit.

80 So die Selbstbezeichnung durch VG Berlin, Beschluss vom 9.5. 1997 in Eberbach/
Lange/Ronellenfitsch, GenTR/BioMedR Bd. 4, Nr. 11 zu § 16 GenTG, S.5,und VG
Berlin, Beschluss vom 30.5.1997 in Eberbach/Lange/Ronellenfitsch, GenTR/
BioMedR Bd. 4, Nr. 9 zu § 16 GenTG Satz 4.
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als auch in Freisetzungsfillen!, eine drittschiitzende Wirkung der Schutz-
pflichten des Betreibers nach §6 Abs.2 GenTG®?, die Zuriickweisung der
Stufung von Gefahr und Vorsorge und die Er6ffnung des Vorsorgegebots fiir
den Drittschurz.8? Maflgeblich fiir die im Ergebnis durchweg klagabweisenden
Beschliisse waren jedoch die folgenden Figuren: die Annahme eines Beurtei-
lungsspielraums der Behorden, dementsprechend die Riicknahme der gericht-
lichen Kontrolle auf offensichtliche Ermittlungs- und Bewertungsdefizire®*,
mit der Folge, dass Beweisaufnahmen und -wiirdigung (wenn {iberhaupt) im
Eilverfahren erfolgten; die Ablchnung eines step-by-step-Verfahrens als Vor-
aussetzung fiir die Freisetzungsgenchmigung®®; die Ablehnung der Annahme,
die Ausbreitung von modifizierten Genen tber das Versuchsfeld hinaus sei
per se bereits ein Umweltschaden, dementsprechend also die selbstindige Ent-
wicklung von Schidlichkeitsparametern® und der Bezug des Schadensbegriffs
auf die unmittelbaren Auswirkungen des modifizierten Organismus selbst (wie
Toxizitit oder Allergenitir), somit die Ablehnung von Folgeschiden daraus,
dass »gentechnikfreie« Wirtschaftsweisen verunmdéglicht werden.%”

81 VG Frankfurt, Beschluss vom 3. 2. 1989 in Eberbach/Lange/Ronellenfitsch, GenTR/
BioMedR Bd. 4, Nr. 1 zu § 5 BImSchG: die Antragstellerin wohnte 8,5 km von der
gentechnischen Anlage entfernt; VG Berlin, Beschluss vom 7. 5. 1993 in Eberbach/
Lange/Ronellenfitsch, GenTR/BioMedR Bd. 4, Nr. 2 zu § 16 GenTG: Der Kliger,
ein Biobauer, wirtschaftete 8§ km vom Standort der Freisetzung entfernt.

82 OVG Hamburg, Beschluss vom 27.1.1997 in Eberbach/Lange/Ronellenfitsch,
GenTR/BioMedR Bd. 4, Nr. 3 zu § 6 GenTG; VG Gicflen, Beschluss vom 2. 9. 1992
in Eberbach/Lange/Ronellenfitsch, GenTR/BioMedR Bd. 4, Nr.2 zu §1 GenTG,
beides auf Anlagen bezogen.

83 VG Neustadt, Beschluss vom 16.12.1991, in Eberbach/Lange/Ronellenfitsch,
GenTR/BioMedR Bd. 4, Nr. 4 zu § 5 BImschG.

84 Fir Anlagenfille VG Neustadr, Beschluss vom 16.12.1991 in Eberbach/Lange/
Ronellenfitsch, GenTR/BioMedR Bd. 4, Nr. 4 zu § 5 BImSchG; VG Hamburg, Be-
schluss vom 30. 7. 1994 in Eberbach/Lange/Ronellenfitsch, GenTR/BioMedR Bd. 4,
Nr.2 zu §6 GenTG; OVG Hamburg, Beschluss vom 27.1.1997 in Eberbach/
Lange/Ronellenfitsch, GenTR/BioMedR Bd. 4, Nr.3 zu § 6 GenTG; VG Gieflen,
Beschluss vom 2.9.1992 in Eberbach/Lange/Ronellenfitsch, GenTR/BioMedR
Bd. 4, Nr.4 zu §6 GenTG; VG Berlin, Beschluss vom 20. 1. 1995 in Eberbach/
Lange/Ronellenfitsch, GenTR/BioMedR Bd. 4, Nr. 1 zu §7 GenTG; bestitigend
BVerwG NVwZ 1999, 1232, 1233 r. Sp. Zu Freisetzungsfallen VG Berlin, Beschluss
vom 12.9. 1995 in Eberbach/Lange/Ronellenfitsch, GenTR/BioMedR Bd. 4, Nr. 4
zu §16 GenTG; OVG Berlin, Beschluss vom 29.3.1994 in Eberbach/Lange/
Ronellenfitsch, GenTR/BioMedR Bd. 4, Nr.3 zu § 16 GenTG; OVG Berlin, Be-
schluss vom 9.7.1998 in Eberbach/Lange/Ronellenfitsch, GenTR/BioMedR Bd. 4,
Nr. 10 zu § 16 GenTG.

85 VG Berlin, Beschluss vom 18.7.1995 in Eberbach/Lange/Ronellenfitsch, GenTR/
BioMedR Bd. 4, Nr. 7 zu § 16 GenTG, Satz 5.

86 VG Berlin, Beschluss vom 12.9. 1995 in Eberbach/Lange/Ronellenfitsch, GenTR/
BioMedR Bd. 4, Nr. 4 zu § 16 GenTG.

87 VG Berlin, Beschluss vom 12.9. 1995 in Eberbach/Lange/Ronellenfitsch, GenTR/
BioMedR Bd. 4, Nr.4 zu § 16 GenTG; VG Berlin, Beschluss vom 30. 5. 1997 in
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Im Ergebnis ist also dhnlich wie zum Chemikalienrecht festzustellen, dass
das BVerwG kaum Gelegenheit erhielt, sich zu dem Rechtsgebiet zu auflern.
Deshalb ist es miifig zu fragen, ob es denn auch eine ganzheitliche Sichtweise
des Gentechnikproblems verfolgte. Die Frage kann also nur fiir die Instanzge-
richte gestellt werden.

Das ganzheitliche Problem kat exochen der Freisetzung und zukiinftig mehr
und mehr des Inverkehrbringens von GVO besteht darin, ob ein Raum fiir
gentechnikfreie biologische Landwirtschaft verbleiben soll oder nicht. Man
kann kaum behaupten, dass die Frage vom GenTG klar entschieden worden
ist. Die Instanzgerichte haben sie wie geschildert beantworter, doch haben sie
dies mit der typischen konkret-individuellen Sonde getan: Sie lassen nur kon-
krete Schiden fiir den Konsumenten und die Umwelt gelten wie toxische und
allergene Wirkungen auf den Menschen oder das Dominantwerden von gene-
tisch kontaminierten Wildpflanzen in den Okosystemen, Schiden, die im Ein-
zelfall als nicht gegeben angesehen wurden. Dagegen war ihnen irrelevant, dass
biologische Landwirtschaft eine andersgeartete Wirtschaftsweise ist, dic be-
stimmte Grundsitze befolgt und nicht restlos in einzelne Ursachen-Folgen-
Konnexe aufgeldst werden kann. In der Perspektive dieser Wirtschaftsweise ist
bereits das Vorhandensein von kiinstlich (d. h. nicht ziichterisch) modifizierten
Genen im ecigenen Genpool ein Schaden, und zwar auch ein »sachbezogener«
(den allein dic Verwaltungsgerichte gelten lassen), nicht erst ein solcher der sich
anschlicfenden Unverkiuflichkeit der dann nicht mehr »gentechnikfreien«
Produkte. Aufgeworfen ist also ein Problem der Pluralitit der Wirtschaftswei-
sen in der Landwirtschaft und, da es gleichermaflen fiir die Forst- und Fisch-
wirtschaft gilt, in der Primirproduktion tiberhaupt.

Unterstellt man (was von Biologen teilweise bestritten wird, aber bei An-
nahme ubiquitirer Verbreitung gibe es nur ein »entweder-oder« der gentech-
nischen oder biologischen Landwirtschaft), dass sich gentechnisch modifizierte
Pflanzen und Tiere riumlich begrenzen lassen, miissten Mafinahmen der Bo-
dennutzungsplanung (Raumplanung, Landschaftsplanung, Naturschutzgbiets-
planung, Landwirtschaftsplanung) getroffen werden, um die konventionelle
und die biologische Landwirschaft voneinander abzugrenzen. Auch diesen
Ausweg verbaut die Rechtsprechung jedoch, indem sie § 22 Abs. 2 GenTG so
interpretiert, dass er einerseits plancrische Mafinahmen unbertihrt ldsst®®, dass
andererseits aber gentechnikspezifische Regelungen von der Genehmigung

Eberbach/Lange/Ronellenfitsch, GenTR/BioMedR Bd. 4, Nr.9 zu §16 GenTG;
OVG Berlin, Beschluss vom 9.7, 1998 in Eberbach/Lange/Ronellenfitsch, GenTR/
BioMedR Bd. 4, Nr. 10 zu § 16 GenTG.

88 VG Berlin, Beschluss vom 9.5.1997 in Eberbach/Lange/Ronellenfitsch, GenTR/
BioMedR Bd. 4, Nr. 11 zu § 16 GenTG; OVG Berlin, Beschluss vom 10. 8. 1998 in
Eberbach/Lange/Ronellenfitsch, GenTR/BioMedR Bd. 4, Nr. 12 zu § 16 GenTG.
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nach dem GenTG abschliefend getroffen werden.3? (M. E. regelt § 22 GenTG
iberhaupt nur das Verhiltnis zu anderen Genehmigungen und ldsst planerische
Maflnahmen unberiihrt. Diese kénnen deshalb auch unter genetechnikspezi-
fischen Gesichtspunkten getroffen werden. Kniipfen sich an die planerischen
Maflnahmen Genehmigungsvorbehalte, so miissen die entsprechenden gen-
technisch-spezifischen Gesichtspunkte wiederum in der Genehmigung nach
GenTG beachtet werden?®).

I11.

Im Folgenden soll im Querschnitt der Figuren untersucht werden, ob die
Rechtsdogmatik in Richtung auf eine groflere Durchlissigkeit fiir ganzheitliche
Betrachtungen gedffnet werden kann.

1. An prominenter Stelle ist die Subjektivierung des Rechtsschutzes zu nennen,
Dabei macht es fiir den hiesigen Zusammenhang keinen Unterschied, ob diese
bereits bei der Zulissigkeit von Klagen oder erst in der Begriindetheitspriifung
durchschligt. Sie zwingt zu einer Radizierung des Klagevorbringens auf die
konkret-individuelle Betroffenheit des Kligers. Die seit langem anhaltende
Kritik an dieser fiir das deutsche Recht typischen Begrenzung hat inzwischen
zu gewissen Lockerungen insbesondere in der Zulassigkeitsstation gefiihrt, oh-
ne dass allerdings bereits ein stimmiges Konzept gefunden worden wire, das
die Schutznormtheorie ablésen kénnte.

Im Bauplanungsrecht scheint das BVerwG dazu tiberzugehen, subjektive
Rechte aus dem durch Planung oder Gesetz geschaffenen wechselseitigen
Austauschverhilinis statt aus einer hiufig spekulativ erschlossenen Schutzin-
tention der Vorschriften abzuleiten; zugleich wird auf das unstimmige Krite-
rium der zahlenmifligen Begrenzung des Kreises geschiitzter Personen ver-
zichtet.”! So sehr das neue Kriterium das Spekulative der Schutznormtheorie

89 VG Berlin, Beschluss vom 22. 4. 1994 in Eberbach/Lange/Ronellenfitsch, GenTR/
BioMedR Bd. 4, Nr. 15 zu § 16 GenTG.

90 G. Winter, Vermarktungsgenehmigung fiir gentechnisch verindertes Saatgut und
Naturschutzrecht, in: M. Lemke, G. Winter (Hrsg.) Bewertung von Umweltwirkun-
gen von gentechnisch verinderten Organismen im Zusammenhang mit naturschutz-
bezogenen Fragestellungen, Berlin 2001, S. 301, 311,

91 BVerwGE 101, 364, 376: »Liegt bauplanerischen Festsetzungen — wie flir Gebiets-
festsetzungen typisch — eine Ausgleichsordnung zu Grunde, kommt einer solchen
Regelung nach ihrem objcktiven Gehalt Schutzfunktion zu Gunsten des an dem
Austauschverhilinis beteiligten und damit gentigend bestimmten Kreises von
Grundeigentiimern zu«. Damit scheint das BVerwG an Vorschlige von Schmid:-
Prenfl anzukniipfen. S. ders., Kollidierende Privatinteressen im Verwaltungsrecht,
1992, zusammenfassend S. 299. Vgl. H.-J. Koch, R. Hendler, Baurecht, Raumord-
nungs- und Landesplanungsrecht, 3. Aufl. 2001, S. 420, 427 {.
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su vermeiden scheint, fiir die Aufnahme ganzheitlicher Betrachtungen ist es
wegen seiner ausschlieRlichen Betonung der konkreten Nachbarschaft wenig
geeignet. Besser geeignet unter diesem Gesichtspunkt — und wohl auch von der
Rechtsprechung des EuGH gefordert — ist das von manchen vorgeschlagene
Doppelkriterium, dass nimlich ein subjektives Recht dann gegeben ist, wenn
jemand (faktisch) in einem Interesse beeintrichtigt ist, welches (rechtlich) von
der cinschligigen Rechtsnorm geschiitzt oder geregelt wird; auf eine indivi-
dualisierende Ziclrichtung der Norm kommt es dabei nicht an.”> Nach eciner
solchen Formel kénnte z. B. auch eine Verletzung des Vorsorgegebots durch
Dritte geriigt werden, denn der gefahrentranszendierende kollektivgerichtete
Gesundheitsschutz kommt de facto auch den Dritten individuell zugute. Der
Kliger konnte als individuell Betroffener ins Verfahren einsteigen und im
Verfahren die Kollektivdimension der Vorsorge aufwerfen.

2. Fine weitere Neuerung liegt darin, dass materielle subjektive Rechte um
solche prozeduralen Inhalts erganzt worden sind. Der dafiir tragende Gedanke
‘<t im Minderheitsvotum zum Miilheim-Kirlich-Beschluss des BVeriG erlau-
tert worden”: Bei pordser materiellrechtlicher Programmierung von Entschei-
dungen nimmt die Bedeutung von Verfahren zu. Wenn dementsprechend die
Grundrechte der Betroffenen nicht mehr eindeutig in materiellen Schutzstan-
dards ausgeformt werden, sind Beteiligungsmoglichkeiten zu eroffnen, die den
Grundrechtsschutz vorverlagern. Im eigentlichen Beschluss des BVerfG wird
dieser Gesichtspunkt zwar nicht so pragnant ausgedriickt, doch wird man ihn
auch der Mchrheit unterstellen konnen.

Fiir den hiesigen Zusammenhang ist die Prozeduralisicrung des Entschei-
dungsprogramms insofern von Bedeutung, als die Offnung des materiellen
Programms fiir Beteiligung auch den Argumentationshaushalt erweitert. Denn
wenn Verfahren als Risikodiskurs verstanden wird, miissen sich auch die zuls-
sigen Argumente vom konkret-individuellen Bezug 18sen kénnen. Die Eigen-
dynamik von Verfahren — dies zeigen die Erfahrungen mit Erdrterungstermi-
nen?* — bringt es mit sich, dass Argumente, die iiber den engeren Horizont der
Nachbarrechte hinausweisen, schwerer ausgeschlossen werden kénnen.

92 G. Winter. Individualrechtsschutz im deutschen Umweltrecht unter dem Einfluss
des Gemeinschaftsrechts, NVwZ 1999, 467, 473.

93 BVerfGE 53, 30, 56 ff. .

94 A. Bora. Inklusion und Differenzierung., Bedngungen und Folgen der »Offentlich-
keitsbeteiligunges im Recht in W. van der Daele, F. Neidhardt (Hrsg.), Kommunika-
tion und Entscheidung, Berlin 1996, 371, bes, 386 {f., der die ganzheitlichen Argu-
mente allerdings aus systemtheoretischer Perspektive als fiir das Rechtsystem ent-
differenzicrend und letztlich dysfunktional bezcichnet. Bora berticksichtigt m. E.
aber zu wenig die Porositit des materiellen Recht und unterstellt deshalb zu Un-
recht, dass das Rechtssystem cine genau bestimmbare Grenze besitzt.
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Das BVerwG, das die Méglichkeit von Beteiligungsrechten Dritter scit lin-
gerem bejaht hatte, reagierte auf den Miilheim-Kirlich-Beschluss des BVerfG
mit einer Ausweitung der Voraussetzungen solcher Rechte.” Dies fiihrte zu-
nichst zu einer Offnung der Klagbefugnis fiir die Geltendmachung von Ver-
fahrensfehlern.% Fiir die Sachpriifung hat die prozedurale Aufladung subjekti-
ver Rechte letztlich jedoch wenig Greifbares gebracht. Das BVerwG hat den
Ansatz des BVerfG nimlich in spezifischer Weise verkiirzt. Seine Formel, dass
der Verfahrensbeteiligung cine dem materiellen Recht dienende Funktion zu-
komme, blendet den Gesichtspunkt aus, dass die Entscheidung materiellrecht-
lich hiufig eben nicht determiniert ist, und unterstellt, dass Beteiligung nur der
besseren Auffindung dessen dient, was das materielle Recht ohnehin vorgibt.
Zwar kénnte die vom BVerwG benutzte Formel, dass eine konkrete Moglich-
keit des Durchschlagens des Verfahrensfehlers auf das Ergebnis bestehen
muss?’, auch im Rahmen des Ansatzes des BVerfG verwendet werden. Doch
praktiziert das BVerwG die Formel so, als fordere sie den Nachweis, dass ohne
den Verfahrensfehler mit Sicherheit cine andere Entscheidung ergangen wire.
Manchmal spricht das BVerwG auch unmittelbar von einem Kausalitatserfor-
dernis® oder davon, dass die Entscheidung nicht allein wegen Verfahrensfeh-
lern aufzuheben sei, »wenn in der Sache den Anforderungen des Gesetzes ent-
sprochen ist«.”? Den Anforderungen des Gesetzes wird aber rechtlich bei Be-
urteilungsspielriumen und Ermessen und faktisch auch bei besonders offenen
unbestimmten Rechtsbegriffen bereits dann geniigt, wenn eine von mehreren
moglichen Ergebnisvarianten ausgewihlt worden ist. Bei Zugrundelegung der
Rechtsprechung des BVerwG geraten Verfahrensfehler deshalb in eine Schere
der Irrelevanz: Sie sind irrelevant entweder deshalb, weil es nach den Umstin-
den tatsichlich keine konkrete Moglichkeit einer anderweitigen Entscheidung
gab, oder deshalb, weil, trotz Bestehens einer solchen Méglichkeit, die gericht-
liche Sachpriifung im Ergebnis zu ciner Bestitigung oder Aufhebung der Ver-
waltungsentscheidung aus materiellen Griinden fiihrte.!® Dass rechtlich auch
andere Entscheidungen tragbar gewesen wiren, zihlt dann nicht mehr.

95 BVerwGE 62, 243, 246; 64, 325, 331; 98, 39, 359 ff. Dabei hat es sich allerdings nur
selten (wie in BVerwGE 61, 265, 275) auf den Milheim-Kirlich-Beschluss bezogen,
sondern scinc Rechtsprechung als Kontinuitit pristiert. Eine genauere Analyse, die
hier nicht geleistet werden kann, wiirde aber cine gewisse Umorientierung belegen
konnen.

96 S. z. B. BVerwGE 88, 286, 288.

97 BVerwGE 61, 265, 275; 75, 285, 291.

98 BVerwGE 98, 339, 362.

99 BVerwGE 96, 239, 245.

100 Die rechtsdogmatische Chance, die Aufhebungsméglichkeit nach § 113 Abs. 3
VwGO auf dic Feststellung von Verfahrensfehlern zu stiitzen, wurde nicht ergrif-
fen.
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Wenn diese Analyse zutrifft, steht nicht nur die Verfassungsmifligkeit der
Verfahrensfehlerrechtsprechung in Frage!®!, sondern auch die Vereinbarkeit
mit dem EG-Recht, soweit dieses fiir die entsprechenden Verwaltungszweige
Beteiligungsvorschriften enthilt. Wenn Verfahrensfehler hinsichtlich der Be-
teiligungsvorschriften etwa der UVP-Richtlinie und der IVU-Richtlinie nie
unabhingig von der materiellen Beurteilung durchschlagen kénnen, wird das
gemeinschaftsrechtliche Effektivititsgebot verletzt.!%? Dabei ist zu berticksich-
tigen, dass sich das Gemeinschaftsrecht auch aus solchen Rechtsordnungen
speist, die stirker prozedural orientiert sind und Verfahrensfehler ernster neh-
men.

3. Neben der Individualklage — und im Grunde besser als sic — ist die Klage
von Kollektiven geeignet, Gefihrdungen der natiirlichen Ressourcen als ganz-
heitliches Problem einzubringen.

Im Vordergrund steht hier die Verbandsklage. Sie wird von der Rechtspre-
chung, wie geschildert, nur als positivierungsbediirftige Ausnahme von dem
Erfordernis subjektiver Rechtsverletzung angesehen. Der Gesetzgeber muss sie
also einfithren, und er tut sich in Zeiten der Investitionserleichterung schwer
damit. Uber das Naturschutzrecht ist er nicht hinausgekommen. Insbesondere
fehlt die Verbandsklage dort, wo die Risiken cinen cher langfristigen und diffu-
sen Charakter aufweisen und sich somit von individuellen Betroffenheiten
entfernen, wie im immissionsrechtlichen Vorsorgebereich und im Bereich von
Risiken durch Chemikalien und durch gentechnisch modifizierte Organismen.

Es empfiehlt sich m. E., die Frage der Verbandsklage im Anschluss an inso-
fern groflziigigere auslindische Modelle auch aus gerichtlicher Perspektive neu
zu durchdenken. Spitestens aber im Zuge der anstehenden europiischen und
nationalen Ausfithrung von Art. 9 des Aarhus-Abkommens vom 25. 6. 1998
werden neue Konzepte der Verbandsklage verwirklicht werden miissen. Die
deutsche Einordnung der Verbinde als Verwaltungshelfer wird dabei wohl
verabschiedet werden miissen, denn der Konvention liegt die Vorstellung der
Verbinde als Reprisentanten gebuindelter gesellschaftlicher Interessen bzw. als
Treuhinder der Interessen an der Umwelt zu Grunde. Die Kommission hat
den Entwurf einer Richtlinie zur Umsetzung der Aarhus-Konvention vorge-
legt, die in die UVP-Richtlinie 85/337 und die IVU-Richtlinie 96/61 eine Be-

101 Das BVerfG geht in seinem Beschluss auf cine Verfassungsbeschwerde gegen die
Entscheidung BVerwGE 75, 285 ff. zwar ebenfalls von ciner »Erheblichkeit fiir die
Sachentscheidung« aus, fordert implizit aber eine genaue Wiirdigung der tatsich-
lichen Verhiltnisse, nimmt also den Maflstab der »konkreten Moglichkeit« ernst.
S. BVerfG, Beschluss vom 22.3. 2000, 1 BvR 1370/93. Zur Verfassungsmifigkeit
ausfiihrlich A. Fisabn, Demokratie und Offentlichkeitsbeteiligung, Tiibingen 2002,
S. 340 ff.

102 Vgl. z. B. EuGH, Urteil vom 19. 11. 1991, Rs C-6/90 u. C-9/90 (Francovich), Slg.
1991, 5357 (Rn. 43); das BVerwG verneint eine solche Verletzung, s. E 98, 339, 362.
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stimmung einfiigt, nach der die betroffene Offentlichkeit Zugang zu Rechts-
schutz durch ein Gericht oder ein anderes unabhingiges und unparteiliches
Organ haben soll. Dabei sind als Offentlichkeit auch Verbinde anzuschen. Als
betroffen gelten sie, wenn das Interesse an dem fraglichen Verwaltungsakt ih-
rem satzungsmifligen Umweltschutzziel entspricht.!%?

Ein weiteres Vehikel wire eine Neukonzeption der Gemeinden als Trigerin
und Verteidigerin der lokalen Kollektivinteressen der Einwohner. Insoweit
verweise ich auf das oben Gesagte. Gerade in einem neuen Rechtsgebiet wie
dem Gentechnikrecht, in dem die Risiken noch weitgehend unbekannt sind
und sich jedenfalls schwer konkret-individuell fassen lassen, ist eine Aussage
wie die folgende jiingst noch vom OVG Berlin getroffene wenig produktiv:
»Der Umstand, dass juristische Personen des offentlichen Rechts offentliche
Aufgaben im Interesse der Allgemeinheit wahrnehmen, macht sie auch nicht zu
grundrechtlich geschiitzten >Sachwaltern« der einzelnen Biirger bei der Wah-
rung ihrer Grundrechte.« Man muss die Gemeinden nicht auf einen Grund-
rechtsstatus stellen, um thnen dennoch eine Sachwalterschaft »von unten« als
einfachgeserzliche Angelegenheit zuzumessen.

4. Wenig erfolgstrichtig unter dem Gesichtspunkt der Beriicksichtigung der
Umwelt sind bisher die Leistungsklagen gewesen, sei es als Verpflichtungskla-
gen oder als allgemeine Leistungsklagen oder auch als Leistungsbegehren in
der Verkleidung eciner Feststellungsklage. Solche Klagen scheitern meist an dem
von den Gerichten gern sogleich ins Feld gefithrten Entscheidungsspielraum
der planenden oder verordnungsgebenden Verwaltung, der meist schon dann
als erfiillt angesehen wird, wenn die Verwaltung irgendwie titig geworden ist.
Hier fehlt es noch an rechtsdogmatischen Differenzierungen, die materiell We-
sensgehalte und prozedural Untersuchungs-, Priifungs- und Begriindungs-
pflichten umschreiben.

Ein Beispiel ist die Beweislastverteilung, die das BVerwG bei Leistungskla-
gen wie selbstverstindlich dem Kliger auferlegt hat, weil die Behorde, die er ja
antreiben will, fiir Eingriffe gegentiber dem Betreiber die Beweislast trage.!®
Es kann aber nicht einfach auf die prozessuale Konstellation ankommen, viel-
mehr verteilt sich die Beweislast nach dem materiellen Recht, das bei Unbe-
stimmtheit grundrechtskonform auszulegen ist. Fiir Konstellationen mit Dritt-
betroffenheit sind aber immer auch die Grundrechte der Dritten im Spiel. Der
schutzverpflichtete Staat trigt deshalb die Beweislast dafiir, dass der Schutz
ausreicht, nicht der Dritte dafiir, dass er nicht ausreicht.

103 S. Art. 2 (1) und (5) sowie Art. 3 (1) (b) und (4) des Vorschlags fiir einc RL des EP
und des Rates zur Offentlichkeitsbeteiligung hinsichtlich bestimmter Pline und
Programme mit Umweltbezug sowie zur Anderung der RL 85/337/EWG und 96/
61/EG, Kom(2000) 839, teils geandert durch Kommissionsbeschluss ABI. 75 E/370
vom 26. 3. 2002.

104 BVerwGE 104, 36, 43 f.
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5. Unerschlossen fiir die Gewihrleistung einer umfassenden Sicht auf den
Umweltschutz ist weiterhin die Beiladung von Umweltverbinden in Verfahren
von Ressourcennutzern. Der Beigeladene konnte in Richtung auf eine ganz-
heitliche Sicht Tatsachen und rechtliche Argumente einbringen. Hierfiir miisste
aber cin rechtliches Interesse am Streitgegenstand bestehen. Nach der herr-
schenden Konstruktion der Verbinde kime hierfiir allein das institutionelle
Eigeninteresse des Verbandes in Betracht. Das Interesse an dem Zweck, zu des-
sen Verfolgung der Verband gegriindet worden ist, gilt dagegen nicht als sein
rechtliches Interesse. Dementsprechend wird bereits die Zulissigkeit einfacher
Beiladung abgelehnt.!% Wiirde man die Verbinde dagegen als Reprasentanten
oder Treuhiinder eines Kollcktivinteresses verstchen, wire der Weg zur Beila-
dung geebnet, weil sic mit den Umweltschutzinteressen dann eigene Interessen
vertraten.

6. Zunichst ist festzustellen, dass die Grundrechte-Rechtsprechung fiir ganz-
heitlichen Umweltschutz offen ist, soweit es um die Befugnis des Gesetzgebers
zur Inhaltsbestimmung von Eigentumsrechten geht.!®® Insbesondere hat das
BVerwG im anlagenbezogenen Umweltrecht den Bestandsschutz stark einge-
schrinkt.!¥” Zu den legitimen Ziclsetzungen der Inhaltsbestimmung gehdren
auch komplexe und wissenschaftlich noch ungesicherte Anliegen wie der Kli-
maschutz. Auch Kumulationswirkungen einzelner Nutzer kénnen Eingriffe
rechtfertigen, wenn dem ein Konzept zu Grunde liegt, das die willkiirliche Be-
lastung Einzelner vermeidet.!%®

Die grundrechtliche Position Dritter ist dagegen noch ungeklirt. Die Auf-
fassung, dass umweltrechtliche Genehmigungstatbestande Drittbetroffenen ge-
geniiber einen staatlichen Eingriff darstellen, indem sie ihnen eine entspre-
chende Duldung auferlegen!®, hat sich nicht durchgesetzt. Der »Eingriff« soll
in der Akuivitit des Betreibers liegen. Gegentiber solchen »horizontalen« Be-
lastungen gibt es nur staatliche Schutzpflichten, die zwar auch subjektiviert
sind, also von Dritten cingeklagt werden konnen, dies jedoch nur im Hinblick
auf die konkrete individuelle Belastung und mit der Beschrinkung, dass dem
Staat ein weiter Ermessensspiclraum zusteht. Gleich, ob nun in abwehrrecht-
licher oder schutzbeanspruchender Einrahmung, fragt es sich, wie eng die indi-

105 F. Kopp, R. Schenke, VwGO, 11. Aufl. 1998, § 65 Rn. 12.

106 S. BVerfGE 58, 300 ff., auch als Beispiel einer ganzheitlichen Sicht auf den Wasser-
haushalt (a.2.0., S. 338 ff.).

107 Zusammenfassend H. Sendler, Vom Nutzen und Nachteil des Bundesverwaltungs-
gerichts fiir den Umweltschutz in K.-P. Dolde (Hrsg.), Umweltschutz im Wandel,
Berlin 2001, S. 957 ff., 981 {f.

108 Vgl. oben zu I1. 2.

109 D. Murswick, Die staatliche Verantwortung fiir die Risiken der Technik, Berlin
1985, S. 89 ff.
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viduelle Stellung des ressourcenschiitzenden Grundrechtstrigers mit einer
ganzheitlichen Betrachtungsweise verbunden werden kann.

Beispiclhaft fiir diese Fragestellung stehen die Grundrechte der schon von
Berufs wegen nachhaltigen Umweltnutzer, d. h. derjenigen, die es in der tig-
lichen Nutzung spiiren, wenn nicht nachhaltig gewirtschaftet wird. Gemeint
sind kleinere Unternehmen der Primirproduktion. Ein Biobauer, der sich ge-
gen Einwirkungen gentechnisch modifizierter Pflanzen wehrt, macht zugleich
geltend, dass eine bestimmte angepasste Wirtschaftsweise durch eine neue
Technologie tiberrollt wird. Ein Fischer, der sich gegen die Kanalisierung »sei-
nes« Flusses wendet, reprisentiert zugleich das ganzheitliche Interesse des von
ihm genutzten Okosystems. Trotzdem wird sein Eigentum am eigenen Ge-
werbebetrieb wie jedes andere Eigentum als sein subjektives Individualinteres-
se angeschen, das der gesetzgeberischen Inhaltsbestimmung offensteht. Er hat
also »kein Recht auf Aufrechterhaltung der natiirlichen Verhiltnisse«. Verletzt
ist sein Eigentum erst, wenn »die Fischerei ganz oder zum Teil aufgehoben
wird«.!'® Nur wenn sich aus dem Verwaltungshandeln eine enteignungsrecht-
liche Vorwirkung ergibt wie bei der Planfeststellung, kann der Betroffene die
Einhaltung des vollen Umweltschutzprogramms iiberpriifen lassen.!!!

Diese begrenzte Erweiterung von gerichtlichen Kontrollbefugnissen wird
damit gerechtfertigt, dass Enteignungen nur zum Wohl der Allgemeinheit zu-
lissig seien und eine Mafnahme nicht dem Gemeinwohl diene, wenn sic die
einschligigen Vorschriften einschlieflich der nicht unmittelbar einschlagigen
Umweltvorschriften wie des Naturschutzrechts nicht einhalte. So tiberzeugend
das ist, so wenig plausibel erscheint es, dass der Verweis auf die Enteignungs-
voraussetzungen der allein mégliche Grund fiir eine »Rundumpriifung« sein
soll. Denn auch diejenigen, die durch eine staatliche Mafnahme unterhalb des
Niveaus ciner Enteignung betroffen sind, also der durch Flusskanalisierung
betroffene Fischer oder die durch KfZ-Immissionen betroffene Straflenanliege-
rin, erleiden (jedenfalls bei Vorhaben der 6ffentlichen Hand) Eingriffe in ihre
Grundrechte (auf Eigentum, kérperliche Unverschrtheir, freie Berufsausiibung
ete.). Auch solche Eingriffe miissen durch offentliche Interessen legitimiert
sein. Sie kdénnen zwar weniger gravierend sein als die enteignungslegitimie-
renden Interessen, sind trotzdem aber jedenfalls dann entwertet, wenn sie die
sonstigen Vorschriften (einschlieflich des evtl. nicht unmittelbar einschligigen
Naturschutzrechts) verletzen.

7. Untergesetzliche Normen — Verordnungen und Verwaltungsvorschriften —
sind ein wichtiges Scharnier zwischen der Umwelt als Ganzer und den einzel-
nen, sic nutzenden Aktivititen. Wihrend ganzheitliche Betrachtungen bei der
cinzelnen Anlage oder dem einzelnen Produkt schwierig sind, weil der Einzel-

110 BVerwGE 102, 74, 77 {.
111 BVerwGE 67, 74, 76.
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beitrag sich rasch im komplexen Verursachungsgefiige verliert, haben unterge-
setzliche Standards den Vorteil, dass sic oberhalb der cinzelnen belastenden
Aktivititen angesicdelt sind. Sie kénnen das, was fiir das Ganze tolerabel ist,
auf die einzelnen belastenden Handlungen aufteilen, oder, umgekehrt gesehen,
die Summe der einzelnen Aktivititen erfassen und im Hinblick auf das Ganze
bewerten und regulieren.

Fiir Klagen gegen Verordnungen oder gar Verwaltungsvorschriften, die
Grenzwerte oder technische Regeln festlegen, ist der verwaltungsrechtliche
Klagenkatalog jedoch kaum geriistet. Die Feststellungsklage, die hierfiir hin
und wieder eingesetzt wird!'?, ist kein zureichendes Instrument. Besonders
wichtig wiren Leistungsklagen, weil sich die Exekutive der schwierigen Arbeit
der Standardsetzung nur zu hiufig entzieht. Dass Grofiziigigkeit bei der Klag-
befugnis moglich ist, zeigt die Rechtsprechung zu § 47 VwGO, der jedoch
Leistungsklagen nicht erméglicht und Verwaltungsvorschriften schon gar nicht
im Visier hat. Besser wire es, wenn unter Riickgriff auf US-amerikanische
Vorbilder ein Neuansatz versucht und durch Gesetz eine Querschnittsregelung
fiir Verfahren der Standardsetzung geschaffen wiirde!’, die auch Rechts-
schutzmoglichkeiten eroffnet.

3. Die UVP-Richtlinie hat eine ganzheitliche Betrachtung der Umwelt postu-
liert, indem sie nicht nur unmittelbare, sondern auch mittelbare Auswirkungen
von Vorhaben cinbezieht und die Schutzgiiter in ihren Wechselwirkungen er-
fasst. Dieser Anspruch ist allerdings wegen seines Bezugs auf einzelne Vorha-
ben schwer einzuldsen, weil sich deren Verursachungsprozesse, wie oben er-
wihnt, schnell in Unkenntlichkeit auflosen. Es bedarf also noch rechtsdogma-
tischer Prizisierung, wie in Abwesenheit von untergesetzlichen Standards An-
schliisse zwischen der cinzelnen Aktivitit und der Umwelt als Ganzer gefun-
den werden kdnnen. Die Rechtsprechung hat den Weg dahin dadurch verbaut,
dass sie die UVP als reines Verfahrenserfordernis einstuft!!* und deshalb selten
zu Ausfithrungen iiber den gebotenen Inhalt einer UVP kommt,

Die IVU-Richtlinic verfolgt mit der Formel »Umwelt insgesamt« dagegen
einen deutlich materiellrechtlichen Ansatz. Im Hinblick auf den ganzheitlichen
Anspruch stimmt er mit dem Ansatz der UVP-Richtlinie ungefihr tiberein.!!?
Auch hier ist noch rechtsdogmatische Differenzierung erforderlich, insbeson-
dere im Hinblick auf Scharniere zwischen der einzelnen Anlage und der Um-
welt als Ganzer.1'6 Ein hohes Schutzniveau fiir die »Umwelt insgesamt« ist des

112 Vgl. oben zu 11 6.

113 S. den Vorschlag der UGB-Kommission, §§ 11 ff. UBG-KomE.

114 S. oben zu I1. 2.

115 So auch D. Selbzer, Der integrative Ansatz im Bundes-Immissionsschutzgesetz in
K.-P. Dolde (Hrsg.) Umweltschutz im Wandel, Berlin 2001, S. 401 ff., 405.

116 Eine integrative Betrachtung der verschiedenen Emissionen der Anlage selbst zum
Zwecke der Vermeidung von Problemverschiebungen ist dagegen besser vorstellbar
und wird deshalb auch hiufiger erwihnt, ja manchmal geradezu mit dem integrati-
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weiteren gerade auch Mafistab der Standardsetzung!'” und kénnte sich hier be-
sonders fruchtbar auswirken. Es bleibt abzuwarten, ob die Standardisierungs-
praxis diese Vorgaben nutzt, und ob dic Rechtsprechung die Ergebnisse ak-
zeptiert und u. U. auch Leistungsklagen Dritter fiir zuldssig und begriindet er-
kennt.

9. Unterentwickelt ist in der Rechtsprechung schliefllich ein Gesichtspunkt,
der als 6kologische Verbaltnismafiigkeit bezeichnet werden konnte.!'® Gemeint
ist die aus ciner ganzheitlichen Betrachtung des Mensch-Umwelt-Verhaltnisses
begriindbare Notwendigkeit der Selbstbegrenzung des Menschen in der Bio-
sphare.

Selbstbegrenzung scheint hier und da im Recht auf, so als Erfordernis der
Planrechtfertigung und Alternativenpriifung im Fachplanungsrecht, als Gebot
der Orientierung am Stand der Umweltschutztechnik im Immissionsrecht, als
Eingriffsregelung mit der Abwigung von Nutzungszwecken und Eingriffsfol-
gen im Naturschutzrecht, als Zweckpriifung bei der gentechnischen und pflan-
zenschutzrechtlichen Risikobewertung, als Substitutionspriifung im Chemika-
lienrecht, ganz allgemein schliefflich auch im Konzept der nachhaltigen Wirt-
schaft.

Aber Rechtsprechung und Rechtswissenschaft haben noch keine schlissige,
die Querverbindungen ins Auge fassende Dogmatik entwickelt. Allenthalben
scheint wieder der konkret-individuelle Bezug durch. Planrechtfertigung wird
gefordert nur unter dem Gesichtspunkt der potenziellen Enteignung von Indi-
viduen, nicht auch deshalb, weil das Vorhaben Natur zerstory; Alternativen
werden auf Zicle bezogen, die der Planungstriger beliebig eng begrenzen kann;
der Stand der Technik wird durch Kostengesichtspunkte und den Appell »kei-
ne Vorsorge ins Blaue hinein« relativiert (obwohl er der deutschen Industrie
lange Zeit einen technischen Vorsprung gesichert hat); die Eingriffsregelung
wird wie geschildert durch das Bau- und Fachplanungsrecht abgeschwicht;
chemikalienrechtliche Marktbeschrinkungen setzen im Grunde Gefahrensitu-
ationen voraus.

IV.

Betrachtet man die hier entwickelten Vorschlige noch einmal grundsitzlicher,
so konnte eingewandt werden, es werde dafiir pladiert, dass die Gerichte

ven Ansatz in Eins gesetzt. Dieser reicht aber iiber die integrierte Anlage hinaus
und erstreckt sich auf dic integrierte Umwelt.

117 § 7 Abs. 1 Satz 2 und § 48 Satz 2 BImSchG.

118 S. zum Folgenden G. Winter, Brauchen wir das? KJ 1992, 389 ff.; Alternativenpru-
fung in der administrativen Entscheidungsbildung, Baden-Baden (frither Diissel-
dorf) 1997, S. 65 ff.; ders., Umwelt-Ressource-Biosphire. Ansichten der Natur im
Recht, Gaia 3/2000, S. 196 ff.
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Funktionen der Politik und Gesetzgebung wahrnehmen sollen. Damit werde
aber gegen den Grundsatz der Gewaltenteilung verstofien.

Darauf ist zunichst zu antworten, dass ganzheitliche Betrachtungen fiir die
Gerichte in der Tat nur reklamiert werden kénnen, wenn sic im Gesetz selbst
gefordert oder den Behérden erméglicht werden und wenn eine gewisse indi-
viduelle Beziehung des Kligers zu dem Schutzgut besteht. Es bleibt also bei ge-
richtlicher Kontrolle der Verwaltung am Mafistab des Gesetzes und in Bezug
auf den Schutz individueller Rechte.

Im Streit ist lediglich, ob Gerichte in diesem Rahmen nur konkret-indi-
viduell Rechtschutz gewihren sollen, mit der Folge, dass das Kollektivgut Um-
welt nur an sciner Peripherie wahrgenommen wird. Befiirwortet man dies, ldsst
man sich jedoch cin besonderes Problemldsungspotenzial der Gerichtsbarkeit
entgehen. Im Vergleich zu den anderen Gewalten steht mit den Gerichten ein
Forum zur Verfiigung, das weitgehend unabhingig ist von politischen Stro-
mungen und lokalem Problemdruck, deshalb auf Argumente héren kann und
Zeit hat, sich Losungen griindlich zu tiberlegen. Dieses besondere Forum sollte
sich nicht verleugnen, sondern zur Verfiigung halten, wenn es um die langfris-
tige Sicherung der Lebensbedingungen des Menschen geht. Das schliefit nicht
aus, dass die Gerichte weiterhin am individuellen Rechtsschutz ansetzen. Nur
sollte das, was als individuelles Recht verstanden wird, die Vernetzung mit den
anderen Menschen und der komplexen Biosphire widerspiegeln. Das »Indivi-
duume« ist eben ungeteilt nicht nur in sich selbst, sondern auch im Verhilinis
zur Natur msgesamt.
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