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Dieser zweiteilige Beitrag soll Studierenden sowie Rechts-
referendarinnen und -referendaren einen Uberblick iiber die
wichtigsten Instrumente des Umweltrechts geben, die zu den
Kernmaterien des Allgemeinen Teils im Umweltrecht geho-
ren. Er wendet sich in erster Linie an die Teilnehmerinnen
und Teilnehmer entsprechender (auch) umweltrechtlicher
Schwerpunktbereiche. Daneben dient er zugleich der Wie-
derholung von dffentlich-rechtlichem Pflichtfachstoff, ins-
besondere aus dem Allgemeinen Verwaltungsrecht. Der ers-
te Teil behandelt im Schwerpunkt das Planungsrecht, die
direkten Instrumente (Ordnungsrecht) und das Verfahren.
Der zweite Teil beschdiftigt sich vor allem mit dem informa-
len Verwaltungshandeln, sog. okonomischen (indirekten)
Instrumenten sowie der Umwelthaftung.

Stichworter: Umweltrecht, Instrumente des Umwelt-
rechts, Umweltordnungsrecht, 6konomische Instrumente,
Umweltplanungsrecht, Umweltverfahrensrecht

I. Einleitung

Instrumente des Umweltrechts sind die Mittel, mit denen
die Verwaltung ihre Ziele im Bereich des Umweltschutzes
verfolgt.! Sie lassen sich unterschiedlich systematisieren.?
Durchgesetzt hat sich eine auf die Wirkungsweise abstel-

1 Kloepfer Umweltrecht, 4. Aufl. 2016, § 5Rn. 2; vgl. auch Ehlers/Piin-
der/Rennert Allgemeines Verwaltungsrecht, 15. Aufl. 2016, § 17 Rn. 2.

2 Dazu Schoch/Eifert Besonderes Verwaltungsrecht, 2018, Kap. 5
Rn. 76; Rehbinder/Schink/Rehbinder Grundziige des Umweltrechts,
5. Aufl. 2018, Kap. 3 Rn. 249.

*Kontaktperson: Wolfgang Kahl, ist geschaftsfiihrender Direktor des
Instituts fiir deutsches und europdisches Verwaltungsrecht der Uni-
versitat Heidelberg sowie der Forschungsstelle fiir Nachhaltigkeits-
recht, ebendort.

Sophia Effinger, cand. iur., ist studentische Hilfskraft am Lehrstuhl
von Prof. Kahl.

lende Differenzierung,> wobei eine grobe Unterscheidung
zwischen Instrumenten direkter und indirekter Verhal-
tenssteuerung”® sowie Planungsinstrumenten gemacht
werden kann.” Wahrend sich das Umweltrecht genetisch
aus dem Besonderen Ordnungsrecht (insbesondere dem
Gewerberecht) entwickelt hat und daher bis heute im Kern
ordnungsrechtlich geprégt ist,® gewinnen in neuerer Zeit
Instrumente, die weniger auf Gefahrenabwehr und mehr
auf Planung, Kooperation und Anreizsetzung gerichtet
sind, zunehmend an Bedeutung.” Diese Entwicklung spie-
gelt sich auch auf Prinzipienebene wider: Zum ordnungs-
rechtlichen Schutzprinzip traten spezifisch umweltrecht-
liche Grundsitze, namentlich zunichst (seit den siebziger
Jahren des letzten Jahrhunderts) das Vorsorge-, Kooperati-
ons- und Verursacherprinzip und dann (seit den neunziger
Jahren) das Nachhaltigkeits- und Integrationsprinzip hin-
zu.! Umweltrechtliche Instrumente kommen dabei regel-
maflig nicht isoliert zum Einsatz, vielmehr werden haufig
im Interesse eines moglichst effektiven Umweltschutzes
verschiedene Instrumente kombiniert (sog. Instrumenten-
mix),’ was fiir einen effektiven Umweltschutz unverzicht-
bar ist.’®

Im Folgenden werden zunichst die planungsrecht-
lichen (II.) und die direkten Instrumente (II1.) erldutert. Da
dem Verfahren gerade im Umweltrecht eine besondere Be-
deutung zukommt," soll ihm ein eigener Abschnitt (IV.)
gewidmet werden.

3 Schoch/Eifert (Fn. 2), Kap. 5 Rn. 75; Kloepfer (Fn. 1), § 5 Rn. 41.

4 Vgl. Vof3kuhle/Eifert/Mollers/Eifert GVwR 1, 3. Aufl. 2022, §19
Rn. 13.

5 Vgl. Kahl/Gdrditz Umweltrecht, 12. Aufl. 2021, § 4 Rn. 49 ff.; Rehbin-
der/Schink/Rehbinder (Fn. 2), Kap. 3 Rn. 250; Sparwasser/Engel/Vof3-
kuhle Umweltrecht, 5. Aufl. 2003, § 2 Rn. 58ff.; Schlacke Umweltrecht,
8. Aufl. 2021, § 5Rn. 2.

6 Vgl. Liibbe-Wolff NVWZ 2001, 481 (481f.).

7 Kloepfer (Fn. 1), § 5 Rn. 22; Schlacke (Fn. 5), § 5Rn. 1.

8 Allgemein Kahl/Gdrditz (Fn. 5), § 4 Rn. 21ff.

9 Kloepfer (Fn.1), §5 Rn. 60ff.; Rodi/Mehling Handbuch Klima-
schutzrecht, 2022, § 8 Rn. 4; vgl. auch Fehling ZUR 2020, 387 ff.

10 Kahl/Gdrditz (Fn. 5), § 4 Rn. 3.

11 Schoch/Eifert (Fn. 2), Kap. 5 Rn. 91.
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Il. Planungsrechtliche Instrumente

FALL 1:* Die Stadt S hatte aufgrund hoher Belastungen durch
Stickstoffdioxid (NO,) einen formell rechtmafigen Luftreinhalte-
plan zur Verbesserung der Luftqualitdt erlassen. Jahre spéter
wird an mehreren Messstationen in S der Immissionsgrenzwert
von 40 pg/m’ im Jahresmittel gem. § 3 II der 39. BImSchV iiber-
schritten. Besteht ein Anspruch des Einzelnen auf Fortschrei-
bung des Luftreinhalteplans? Wére die Festsetzung von Durch-
fahrtsverboten fiir Dieselfahrzeuge zur Einhaltung des NO,-Jah-
resmittelgrenzwertes im Luftreinhalteplan rechtmaf3ig?

1. Grundlagen
a) Begriff

Unter dem Begriff der Planung versteht man den »Vorent-
wurf einer normativen Ordnung«*, der auf die Erfassung
gegenwartiger und zukiinftiger Entwicklungen bei best-
moglichem Ausgleich widerstreitender Interessen und ver-
schiedener Aktivitaten abzielt.” Ein Plan — das Ergebnis
der Planung — biindelt und koordiniert die staatlichen
Maf3inahmen und Aufgaben, die fiir die Erreichung eines
bestimmten Ziels erforderlich sind und ermdglicht deren
Durchsetzung.”® Der Plan stellt keine eigenstiandige
Rechtsform dar, sondern kann vielmehr in jeglichen ver-
waltungsrechtlichen Handlungsformen ergehen, ins-
besondere in Gestalt von formellen Gesetzen, Rechtsver-
ordnungen, Satzungen, Verwaltungsvorschriften und Ver-
waltungsakten (Allgemeinverfiigungen).'s

b) Bedeutung

Effektiver Umweltschutz setzt voraus, dass einzelne
Schutzmaf3nahmen durch staatliche (i.w.S., einschlief3lich
gerade auch kommunale) Planung koordiniert und unter-
einander abgestimmt werden.”” Gem. Art. 20a GG hat Um-
weltplanung die Langzeitfolgen gerade auch im Interesse
kiinftiger Generationen zu beriicksichtigen und Umwelt-

12 Nach BVerwGE 161, 201 ff.; BVerwG NVwZ 2018, 890 ff.; BVerwGE
168, 201f.; 172, 365 ff.; 172, 383 ff.

13 Schmidt-Afimann Das Allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungs-
idee, 2. Aufl. 2004, S. 332.

14 Scheidler ZfBR 2008, 336 (336); Schlacke (Fn.5), § 5 Rn. 4. Zur
Schwierigkeit der Begriffsbestimmung Isensee/Kirchhof/Hoppe HStR,
Bd. 1V, 3. Aufl. 2006, § 77 Rn. 7.

15 Vgl. BVerwGE 128, 278 (287f. Rn. 26).

16 Schlacke (Fn. 5),§ 5Rn. 6.

17 Vgl. Kloepfer/Durner Umweltschutzrecht, 3. Aufl. 2020, § 4 Rn. 4.
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einwirkungen mdoglichst zu vermeiden.’® Unionsprimar-
rechtlich ist dieser integrativ-vorsorgende Ansatz in Art. 11,
191 II UA 1 S. 2 AEUV, Art. 37 GRCh, unionssekundarrecht-
lich vor allem in der sog. UVP- bzw. SUP-Richtlinie’® ver-
ankert. Die Umweltplanung ist ein zentrales Instrument
zur Umsetzung dieses Ansatzes, da sie es ermdglicht, die
der Umweltpolitik und dem Umweltrecht immanenten
komplexen Ursachen- und Wirkungszusammenhdnge zu
erfassen und zu bewiltigen.®® Die Planung gewdhrleistet
gerade im Umweltrecht, das von prognostischem Handeln
unter Unsicherheitsbedingungen gekennzeichnet ist, eine
gewisse »Vorhersehbarkeit, Rechtssicherheit und Trans-
parenz«®' und ist somit als »zukunftsgeprdgtes und zu-
kunftspragendes«* Steuerungsinstrument fiir diesen Poli-
tikbereich besonders geeignet. Daher hat die Umweltpla-
nung trotz ihrer gewissen Schwerfalligkeit hinsichtlich der
Reaktion auf neue 6kologische Herausforderungen® mit
der beschriebenen Entwicklung des Umweltrechts von sei-
nen ordnungsrechtlichen Wurzeln hin zu dem Praventi-
ons-, Risiko- und Integrationsverwaltungsrecht erheblich
an Bedeutung gewonnen* und ist langst als zweites gro-
Bes instrumentelles Standbein neben das Umweltord-
nungsrecht getreten.”

¢) Merkmale

Plane beinhalten in erster Linie Aussagen iiber den vor-
handenen Ist- und den angestrebten Sollzustand sowie die
Maflnahmen, die fiir die Erreichung des Soll-Zustands er-
forderlich sind.? Damit sind sie von einer finalen Norm-
struktur gekennzeichnet (»Zweck-Mittel«-Struktur), wo-
hingegen das Umweltordnungsrecht (direkte Instrumente)
einen konditionalen Charakter hat (»Wenn-Dann«-Struk-
tur).? Direkte Instrumente sind eher punktuell-reaktiv,

18 BVerfGE 157, 30 (135f. Rn. 193); dazu Eifert Z6R 2022, 537 (541f.);
ders. JURA 2021, 1085 (1087); Frenz/Frenz Klimaschutzrecht, 2. Aufl.
2022, Einf. E Rn. 8; Sauthoff KlimR 2022, 11 (11).

19 RL 2011/92/EU, ABI. 2012 L 26/1 und RL 2001/42/EG, ABI. 2001 L
197/30; s.u. IV. 2.; zu den unionsrechtlichen Einfliissen auf die Pla-
nung s. Kahl/Ludwigs/Schlacke HVwR I, 2021, § 20 Rn. 31ff.

20 Rehbinder/Schink/Rehbinder (Fn.2), Kap.3 Rn. 368; Schlacke
(Fn. 5), § 5Rn. 11f.

21 Runkel ZUR 2021, 651 (651).

22 Isensee/Kirchhof/Hoppe (Fn. 14), § 77 Rn. 1.

23 Kloepfer (Fn. 1), § 5 Rn. 70; Schlacke (Fn. 5), § 5Rn. 13.

24 Sparwasser/Engel/VofSkuhle (Fn. 5), § 2 Rn. 88.

25 Vgl. Scheidler NVWZ 2010, 19 (20); ders. (Fn. 14), 336.

26 Kahl/Ludwigs/Schlacke (Fn. 19), § 20 Rn. 6.

27 BVerfGE 95, 1 (16 Rn. 46) Scheidler (Fn. 14), 337.
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wihrend Planung flachendeckend-gesamthaft erfolgt.”®
Konstitutives Merkmal der Planung ist zudem das Pla-
nungsermessen, das sich vom allgemeinen Verwaltungs-
ermessen (§ 40 VwWVIG, § 114 VwGO) durch einen gréf3eren
administrativen Gestaltungsspielraum unterscheidet und
das im Wege der Abwdgung eine moglichst flexible Koor-
dination von Umweltbelangen und einen angemessenen
Ausgleich kollidierender Belange im Einzelfall gewéhr-
leisten soll.”

d) Systematik

Zur Umweltplanung im weiteren, nicht verwaltungsrecht-
lichen Sinne** gehoéren die politischen Planungsinstru-
mente. Im Mittelpunkt der verwaltungsrechtlichen Um-
weltplanung stehen demgegeniiber die Fachplanung und
die raumbezogene Gesamtplanung, wobei fachliche Pla-
nung auch durch Gesamtplanung erfolgen kann.*

2. Politische Planungsinstrumente

Politische Planungsinstrumente® legen als Programmpla-
nung allgemeine Leitlinien fiir die Umweltpolitik fest.*
So ist die Planung — neben iibergreifenden Minderungs-
zielen (§ 3, §4 11 und 2, IV 1 KSG) und einem umfang-
reichen Berichtswesen (§ 10 KSG) — eines von drei Kern-
elementen des Bundes-Klimaschutzgesetzes (KSG)**.** In-
strument der Klimaschutzplanung ist zundchst der
Klimaschutzplan der Bundesregierung, der gem. § 2 Nr. 7
KSG die deutsche Langfriststrategie zur Reduktion der

28 Scheidler (Fn. 14), 337.

29 Kahl/Gdrditz (Fn. 5), § 4 Rn. 50. Dazu Siegel Allgemeines Verwal-
tungsrecht, 14. Aufl. 2022, § 8 Rn. 222ff,

30 Kloepfer (Fn. 1), § 5 Rn. 125f.; allgemein Isensee/Kirchhof/Hoppe
(Fn. 14),§ 77 Rn. 13.

31 Runkel (Fn. 22), 653. Beispiel: Konzentrationsplanung fiir Wind-
energieanlagen gem. § 35 III 3 BauGB; planfeststellungsbeschlusser-
setzender Bebauungsplan, z.B. §§ 17b I1 1 FStrG, 18 III 1 PBefG.

32 Zur Begrifflichkeit des Politikplanungsrechts Reese ZUR 2020, 641
(642); im Anschluss daran fiir das Klimaschutzrecht Schlacke NVwZ
2022, 905 (909).

33 Kiloepfer (Fn. 1), § 5 Rn. 106; Schlacke (Fn. 5), § 5 Rn. 15; Sparwas-
ser/Engel/Vofkuhle (Fn. 5), § 2Rn. 91.

34 BGBI. 12019, 2513; z.g.d. Gesetz v. 18. 8.2021, BGBI. 2021, 3905; zur
Entstehungsgeschichte s. Rodi/Saurer (Fn. 9), § 10 Rn. 2ff.

35 Fiirdie unionale Ebene s. die Pflicht der Mitgliedstaaten zur Erstel-
lung von integrierten nationalen Energie- und Klimapldnen (National
Energy and Climate Plans [NECP]) gem. Art. 11, II, 3 1 VO (EU) 2018/
1999 (sog. EU-Governance-VO), ABL. 2018 L 328/1.
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THG-Emissionen darstellt.*® Auf Grundlage des Klima-
schutzplans beschlief3t die Bundesregierung ein Klima-
schutzprogramm, in welchem die Mafinahmen zur Errei-
chung der Klimaschutzziele festgelegt werden (§9 12
KSG).>” Mit dem Sofortprogramm (§ 8 KSG) als Sanktions-
instrument kénnen Eilmaffnahmen bei Uberschreitung
zuldssiger Jahresemissionsmengen ergriffen werden.?®
Diese Programme vorzulegen und umzusetzen ist Auf-
gabe des jeweils fachlich zustdndigen Bundesministeri-
ums (8§ 4 IV 2 KSG). Die Programme sind rahmenartige,
»vorsteuernde Planungsinstrumente«®. Als solche sind
sie unmittelbar nur von interner Bedeutung und haben
keine unmittelbare Aulenwirkung,*® nehmen aber erheb-
lichen Einfluss auf die Legislative sowie die Verwaltung
und die Kommunen (vgl. § 13 I KSG).** Zu Recht kritisiert
wird die bislang defizitdre Abstimmung der einzelnen Po-
litikplanungsinstrumente im Mehrebenensystem des
Klimaschutzes.*?

3. Fachplanung
a) Fachplanungen mit umweltspezifischer Zielsetzung

Fachplanungen mit umweltspezifischer Zielsetzung haben
den Umweltschutz zum primédren Planungsziel.** Hierzu
gehdren z.B. die Luftreinhalte- und Aktionsplanung (§ 47

36 BMU, Klimaschutzplan 2050 — Klimaschutzpolitische Ziele und
Grundsdtze der Bundesregierung, v. 14.11.2016, abrufbar unter
https://www.bmuv.de/themen/klimaschutz-anpassung/
klimaschutz/nationale-klimapolitik/klimaschutzplan-2050 (Stand 1.
10.2022). Vgl. auch § 6 KSG Rh.-Pf., § 6 KSG BW.

37 S. BReg., Klimaschutzprogramm 2030 der Bundesregierung zur
Umsetzung des Klimaschutzplans 2050, v. 9.10.2019, abrufbar unter
https://www.bundesregierung.de/breg-de/themen/klimaschutz/
klimaschutzprogramm-2030-1673578 (Stand 1.10.2022); s. dazu Fellen-
berg/Guckelberger/Guckelberger Klimaschutzrecht, 2022, §9 KSG
Rn. 8ff.

38 Fellenberg/Guckelberger/Kiiper/Callejon (Fn. 37), § 8 KSG Rn. 6.
39 Schlacke (Fn. 5), § 16 Rn. 42.

40 Frenz/Franflen/Operhalsky (Fn. 18), § 2 KSG Rn. 38; Hermes EurUP
2021, 162 (164). Landesklimaschutzgesetzen kommt noch weniger Ver-
bindlichkeit zu, vgl. Schlacke (Fn. 32), 910.

41 Kahl/Ludwigs/Schlacke (Fn. 19), § 20 Rn. 41; dies. (Fn. 32), 911f,,
dort auch zur nicht expliziten Adressierung der Biirger/-innen durch
das KSG sowie zur ausbaufiahigen Offentlichkeitsbeteiligung.

42 Vgl. Wissenschaftsplattform Klimaschutz (WPKS), Jahresgutach-
ten 2021, abrufbar unter https://www.wissenschaftsplattform-
klimaschutz.de/files/WPKS_JGA_Volltext.pdf (Stand 1.10.2022),
S. 88ff.; Schlacke (Fn. 32), 912. Zum Ganzen auch fiir die Klimaschutz-
instrumente insgesamt unter dem Aspekt von deren Kohdrenz Kreuter-
Kirchhof KlimR 2022, 70 ff.

43 Kahl/Garditz (Fn. 5), § 4 Rn. 51.
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BImSchG), die Larmminderungsplanung (8§ 47a-47f
BImSchG), die Landschaftsplanung (§§ 8ff. BNatSchG**)
oder die Ausweisung von Natur- bzw. Landschaftsschutz-
gebieten (8§ 23, 26 BNatSchG**) bzw. FFH-Schutzgebieten
(§ 32 BNatSchG*¢).*

b) Fachplanungen ohne umweltspezifische Zielsetzung

Dagegen haben Fachplanungen ohne umweltspezifische
Zielsetzung ein anderes, typischerweise umweltbeein-
trachtigendes Ziel (z.B. die Zulassung von Infrastruktur-
anlagen wie Straflen und Flughéifen), bei dessen Ver-
wirklichung aber regelmiflig Umweltschutzbelange in
die Abwigung einzubeziehen sind.”®* Das wesentliche
verfahrensrechtliche Instrument hierfiir ist die Planfest-
stellung.*

4. Raumbezogene Gesamtplanung
a) Begriff und Systematik

Im Gegensatz zur Fachplanung ist die raumbezogene
Gesamtplanung nicht auf ein bestimmtes bereichsspezi-
fisches Ziel ausgerichtet, sondern umfasst alle umwelt-
rechtlichen und nicht-umweltrechtlichen Bereiche ein-
schlief3lich der einzelnen Fachplanungen.® Die Gesamt-
planung ist bedeutendes Planungsinstrument des
Umweltrechts, welchem eine hohe Integrations- bzw.
Querschnittsfunktion zukommt.”® Die raumbezogene Ge-
samtplanung umfasst auf tiberértlicher Ebene die Raum-
ordnungsplanung und auf ortlicher Ebene die Bauleitpla-
nung. Die Raumordnungsplanung ist auf Bundesebene im
Raumordnungsgesetz des Bundes (ROG) und auf Landes-
ebene durch die Landesplanungsgesetze (LPIG) geregelt.
Die Raumordnungspldne sind in § 3 I Nr. 7 ROG legalde-
finiert. Sie umfassen auf Landesebene die landesweiten

44 Bzw. das jeweilige Landesnaturschutzrecht, vgl. z.B. §§ 10ff.
LNatSchG BW, Art. 4 LNatSchG Bayern, §§ 6 ff. LNatSchG Sachsen.

45 S. auch z.B. § 28 LNatSchG BW, Art. 12 LNatSchG Bayern, § 14
LNatSchG Sachsen.

46 S. auch z.B. § 36 LNatSchG BW, Art. 20 ff. LNatSchG Bayern, § 22
LNatSchG Sachsen.

47 Zu den Perspektiven einer Fachplanung fiir Windenergieanlagen
Kiimper DOV 2021, 1056 ff.

48 Kahl/Gdarditz (Fn. 5), § 4 Rn. 52.

49 Dazus.u.IV.3.

50 Vgl. BVerfGE 3, 407 (425); Isensee/Kirchhof/Hoppe (Fn. 14), § 77
Rn. 27.

51 Kahl/Gdrditz (Fn. 5), § 4 Rn. 59.
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Raumordnungspldne (Landesentwicklungspldne®?) und
die fiir Teile des Landesgebiets geltenden Regionalpldne®
(§13 I 1 Nr. 1 und 2 ROG*) sowie auf Bundesebene die
Raumordnungspléne (§ 17 ROG). Auf ortlicher Ebene sind
die von den Gemeinden zu erlassenden Bauleitpldne gem.
§ 111 BauGB zu nennen, konkret der das gesamte Gemein-
degebiet umfassende Flachennutzungsplan als vorberei-
tender Bauleitplan (8§ 5ff. BauGB) und der fiir Teilberei-
che der Gemeinde geltende Bebauungsplan als verbindli-
cher Bauleitplan (§§ 8 ff. BauGB).

b) Raumordnung

Die Raumordnung erfiillt zuvorderst eine Koordinierungs-,
Integrations- und Vorsorgefunktion (vgl. §1 1 1, 2 Nr. 1
und 2 ROG). Leitvorstellung ist dabei die nachhaltige
Raumentwicklung, die O6kologische, soziale und wirt-
schaftliche Interessen fortlaufend in Einklang bringt (§ 111
ROG), wobei dem Umweltschutz grundsitzlich kein Vor-
rang zukommt.”® Der Umsetzung dieser Leitvorstellung
dienen die Erfordernisse der Raumordnung i.S.d. §3 I
Nr. 1 ROG, insbesondere die Grundsdtze der Raumord-
nung (§ 3 I Nr. 3 ROG). Zu diesen gehoren auch Umwelt-
belange (vgl. z.B. §2II Nr. 1, 2 und 6 ROG). Nach § 4 11
Hs. 2 Alt. 2, II ROG sind die Grundsitze im Rahmen von
raumbedeutsamen Planungen, Maf3inahmen und Ent-
scheidungen offentlicher Stellen i.S.v. § 4 11 Hs. 1 ROG*®
bei Abwagungen bzw. bei der Ermessensausiibung ledig-
lich zu beriicksichtigen, haben also keine strikte Bin-
dungswirkung.”” Ziele der Raumordnung sind dagegen
verbindliche Vorgaben, die bereits das Ergebnis einer pla-
nerischen Abwigung darstellen (§ 3 I Nr. 2 ROG) und die
gem. § 4 11 Hs. 2 Alt. 1 ROG zu beachten sind.>® Die Ziele
und Grundsatze der Raumordnung sind i.S. d. Leitvorstel-
lung gem. § 111 ROG anzuwenden und durch Festlegungen
in Raumordnungsplédnen zu konkretisieren (vgl. § 7 I ROG,
fiir die Grundsétze der Raumordnung auch § 2 I ROG). Da-
bei enthalten § 7 II 2, VI ROG umweltspezifische Vorgaben

52 Vgl. hierzu auch auf landesrechtlicher Ebene z.B. § 7 I LPIG BW,
§ 17 LP1G NRW, § 3 LPIG Sachsen.

53 Z.B.i.V.m.§ 12 LPIG BW, § 18 LPIG NRW, § 4 LPIG Sachsen.

54 S.auch die Abweichungsmoglichkeit fiir Berlin, Bremen und Ham-
burg gem. § 1312 ROG.

55 BVerwG NVwZ-RR 2003, 171 (171); Spannowsky/Runkel/Goppel/
Runkel ROG, 2. Aufl. 2018, § 1 Rn. 95f.; zum Klimaschutz Sauthoff ZUR
2021, 140 (143).

56 Vgl. im Ubrigen noch § 4 II, 111 ROG.

57 Kahl/Gdrditz (Fn. 5), § 4 Rn. 61.

58 Zu ihrer groflen Bedeutung fiir den Umweltschutz Sauthoff
(Fn. 55), 145; s. auch Kahl/Gdrditz (Fn. 5), § 4 Rn. 61.
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insbesondere fiir die planerische Abwagung® und § 7 III
ROG Instrumente wie Vorrang-, Vorbehalts- und Eig-
nungsgebiete, welche in der Praxis als wichtige dkologi-
sche Steuerungsinstrumente fungieren.®

c) Bauleitplanung

Die Bauleitplanung ist fiir den Umweltschutz von »emi-
nenter Bedeutung«®, da die Gemeinde hiermit iiber die
Nutzung ihres Gebiets entscheidet, etwa ob, wie und wo
Wohn- oder Gewerbegebiete, Windenergieanlagen oder
Erholungsgebiete entstehen.®> Die Bauleitplanung soll
nach § 1 V1 und 2 BauGB eine nachhaltige stadtebauliche
Entwicklung gewdhrleisten und u. a. einen Beitrag zur Si-
cherung der natiirlichen Lebensgrundlagen leisten. Die in
§1 VI Nr. 7, § 1a BauGB genannten Belange des Umwelt-
schutzes sind in die planerische Abwagung einzubeziehen
(§ 1 VII BauGB); hierzu gehort insbesondere der Klima-
schutz (§ 1 VI Nr. 7 lit. a, § 1a V BauGB).?* Die Beriicksich-
tigung der Umweltschutzbelange wird prozedural durch
die Umweltpriifung, insbesondere den abschliefRenden
Umweltbericht, sichergestellt (§2 IV BauGB i.V.m. § 2a
BauGB, Anl. 1 zu § 2 IV BauGB).** Mé6gliche umweltschutz-
bezogene Darstellungen im Flachennutzungsplan regeln
§ 5II Nr. 2 lit. b und ¢, 4-7, 9 lit. b, 10 BauGB, die im Be-
bauungsplan moéglichen umweltschutzbezogenen Festset-
zungen finden sich insbesondere in § 9 I Nr. 2, 5, 10, 15-18,
24 und 25 BauGB.*

LOSUNG FALL 1: Die Aufstellung, aber auch die Fortschreibung
eines Luftreinhalteplans,® der die Einhaltung der Immissions-
grenzwerte gem. § 3 II der 39. BImSchV gewéhrleistet, stellt gem.
§ 47 11 BImSchG zundchst eine objektive Pflicht der zustandigen
Behorde dar.” Nach langer Diskussion dariiber, ob dem ein sub-
jektives offentliches Recht des Einzelnen korrespondiert,®® be-
stiatigte der EuGH einen sich aus Art. 23 I der EU-Luftqualitéts-

59 Dazu Beckmann DVBI. 2022, 809 ff.

60 Dazu Sauthoff (Fn. 55), 146.

61 Kloepfer (Fn. 1), § 11 Rn. 115.

62 Vgl. Ellinghaus EurUP 2019, 306 (308).

63 Ausfiihrlich Rodi/Rodi (Fn. 9), § 14 Rn. 26; Sauthoff (Fn. 18), 11ff.
64 Dazu Mitschang UPR 2022, 161 ff.; Schink UPR 2020, 500 ff.

65 Ausfiihrlich Rodi/Sauthoff (Fn. 9), § 14 Rn. 30ff.

66 Seiner Rechtsnatur nach handelt es sich um ein internes Hand-
lungskonzept ohne Auflenrechtsqualitdt (h. M.; str., vgl. Kahl/Gdrditz
[Fn. 5], § 7 Rn. 162).

67 Kahl/Gdrditz (Fn. 5), § 7 Rn. 178f.

68 Berichtend Kahl/Gdrditz (Fn. 5), § 7 Rn. 1791.
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richtlinie® ergebenden Anspruch,” der bei unionsrechts-, ge-
nauer richtlinienkonformer Auslegung (Art. 4 III EUV i.V.m.
Art. 288 III AEUV) des nationalen Rechts zur Bejahung einer
Schutznorm i.S.d. § 42 II Hs. 2 VwGO fiihrt.

In Luftreinhaltepldnen konnen grundsatzlich auf
Grundlage des § 40 I 1 BImSchG Fahrverbote, ggf. auch
nur fiir Dieselfahrzeuge, festgesetzt werden.”” Nach dem
EuGH™ sind diese zwar unionsrechtlich nicht zwingend,
konnen aber im Einzelfall zur effektiven Durchsetzung des
Unionsrechts geboten sein, wenn die Einhaltung der NO,-
Grenzwerte anders nicht gewéahrleistet werden kann.” Die
Fahrverbote miissen jedoch aufgrund der starken Grund-
rechtseingriffe (Art. 21, 12 I, 14 I GG) im Einzelfall verhalt-
nismaflig sein.”* Dabei sind u.a. H6he und Dauer der
Grenzwertiiberschreitung und Bedeutung der betroffenen
Verkehrswege zu beriicksichtigen.”” Streckenbezogene
Verbote werden im Rahmen der Erforderlichkeitspriifung
als milderes Mittel gegeniiber zonalen Verboten angese-
hen.” Bei einer absehbaren (gesicherten) baldigen Einhal-
tung der Grenzwerte unabhdngig von Dieselfahrverboten
sind letztere unverhaltnismafiig.”

lll. Instrumente direkter
Verhaltenssteuerung

FALL 2: A beantragt die Erteilung einer Genehmigung fiir den
Neubau einer Windenergieanlage (WEA) mit zehn je 100 m ho-
hen Windkraftanlagen (WKA) im Auf3enbereich der Gemeinde
G. In der Ndhe der geplanten Errichtungsstelle befinden sich ei-
ne Wohnsiedlung sowie Brutstdtten der besonders streng ge-
schiitzten Zwergfledermaus. Unter welchen Voraussetzungen
hat A einen Anspruch auf Erteilung der Genehmigung? Was
kann die Behorde zum Schutz der Fledermé&use tun, wenn sie die
Genehmigung nicht vollstandig versagen will?

69 RL 2008/50/EG, ABI. 2008 L 152/1; dazu Epiney Umweltrecht der
Europdischen Union, 4. Aufl. 2019, Kap. 7 Rn. 133ff.

70 EuGH Rs. C-404/13, ECLI:EU:C:2014:2382 Rn. 56.

71 BVerwGE 161, 201 (205 ff. Rn. 191f.); BVerwG NVwZ 2018, 890 (891
Rn. 16); die richtige Ermachtigungsgrundlage ist str., s. dazu Gott/
Wanner JuS 2021, 141 (143f£.).

72 EuGH Rs. C-635/18, ECLI:EU:C:2021:437 Rn. 142.

73 Frenz Grundziige des Klimaschutzrechts, 2. Aufl. 2022, Rn. 1212f.
74 BVerwGE 161, 201 (211£f. Rn. 38ff.); BVerwG NVwZ 2018, 890 (891
Rn. 35ff.); BVerwGE 172, 365 (372ff. Rn. 31ff.); 172, 383 (388ff.
Rn. 25ff.); Frenz (Fn. 73), Rn. 1216 ff; zum Umfang der gerichtlichen
Kontrolle s. Kim EurUP 2022, 192 (200 ff.).

75 BVerwGE 168, 20 (29f. Rn. 37ff., 34f. Rn. 55f.).

76 BVerwGE 161, 201 (213f. Rn. 41); 168, 20 (29f. Rn. 38); Frenz NZV
2021, 441 (442).

77 BVerwGE 168, 20 (29f. Rn. 38); dazu Korbmacher DVBI. 2022, 1 (5).
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1. Vorklarungen
a) Begriff und Typen

Instrumente direkter Verhaltenssteuerung sind ordnungs-
rechtliche Mafinahmen, die mit staatlichem Zwang durch-
gesetzt (vollstreckt) werden konnen.”® Hierzu zéhlen zu-
ndchst Umweltgebote und -verbote, die unmittelbar und
rechtsverbindlich ein bestimmtes positives Tun, Dulden
oder Unterlassen anordnen. Deren Vollzug wird durch
Kontrollinstrumente gewdhrleistet, wobei zwischen der
praventiven Erdffnungskontrolle und der repressiven Be-
folgungskontrolle unterschieden werden kann.

b) Bedeutung

Wie eingangs erwdhnt bilden die Instrumente direkter
Verhaltenssteuerung noch immer das Herzstiick der um-
weltrechtlichen Instrumente.”” Das Ordnungsrecht ist vo-
riibergehend etwas »aus der Mode gekommen«. Von sei-
nen Kritikern wird es (im Wesentlichen zu Unrecht) als in-
effizient, starr und »obrigkeitsstaatlich« angesehen.®° Das
Umweltordnungsrecht ist aber nach wie vor besonders gut
geeignet, zielsicher konkrete Verhaltensweisen zu bewir-
ken® und effektiv vollzogen zu werden.®* Direkte Instru-
mente zeichnen sich zudem durch »rechtsstaatliche Klar-
heit und Berechenbarkeit«®® mit transparenten Rechts-
schutzmoglichkeiten (insbesondere Drittschutz) aus. Vor
allem im Bereich der Gefahrenabwehr (vgl. z.B. § 5 I Nr. 1,
§ 22 I Nr. 1 und 2 BImSchG) sind sie daher unverzichtbar.®*

2. Umweltgebote und -verbote
a) Leistungspflichten

Zundchst spielen im Umweltrecht allgemeine Umwelt-
grundpflichten eine Rolle, also die Verpflichtung, sich in
einem bestimmten, allgemeinen Sinne umweltfreundlich
zu verhalten (z.B. § 5 1 WHG, § 4 I BBodSchG).* Die Fach-
gesetze regeln ferner spezielle Handlungspflichten wie

78 Schoch/Eifert (Fn. 2), Kap. 5 Rn. 78.

79 Schoch/Eifert (Fn. 2), Kap. 5Rn. 78.

80 Vgl. Liibbe-Wolff (Fn. 6), 484.

81 Liibbe-Wolff (Fn. 6), 484.

82 Schoch/Eifert (Fn. 2), Kap. 5Rn. 78.

83 Kloepfer (Fn. 1), § 5Rn. 170f.

84 Schoch/Eifert (Fn. 2), Kap. 5Rn. 78.

85 Kloepfer (Fn. 1), § 5Rn. 431, § 4 Rn. 121.
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Pflege-, Erhaltungs- und Bewirtschaftungspflichten (z.B.
§§ 39ff. WHG), aber auch Vorsorgepflichten (z.B. §5 I
Nr. 2 BImSchG). Betreiber potenziell umweltgefihrdender
Anlagen haben ggf. Eigeniiberwachungspflichten (z.B.
88 53 ff. BImSchG i. V. m. der 5. BImSchV), Verursacher von
vermeidbaren Umweltbeeintrdchtigungen kann eine
Pflicht zu Ausgleichsmafinahmen oder zur Kompensation
(Ersatzmafinahmen, Ersatzzahlung) treffen (z.B. § 1511, VI
BNatSchG)®®.

b) Duldungspflichten

Duldungspflichten entstehen vor allem im Zusammen-
hang mit staatlicher Umweltaufsicht; so muss etwa der Be-
treiber einer immissionsschutzrechtlichen Anlage das Be-
treten seiner Anlage zum Zwecke der Uberwachung dul-
den (§ 52 II 1 BImSchG). Zudem bestehen sog. generelle
Duldungspflichten, wie z.B. die Pflicht von Grundstiicks-
eigentiimern, naturschiitzendes bzw. -pflegerisches Han-
deln anderer zu dulden (§ 65 I 1 BNatSchG).

¢) Unterlassungspflichten

Die Verhaltenssteuerung durch unmittelbar wirkende ge-
setzliche Verbote, die bestimmte umweltgefihrdende Ver-
haltensweisen untersagen oder beschrdanken,® spielt im
Umweltrecht eine grof3e Rolle. Diese Verbote (z.B. §§ 23111,
2611, 29 11 1, 39, 44 BNatSchG) gelten aber meist nicht un-
eingeschrankt, sondern es ist die Moglichkeit einer Befrei-
ung vorgesehen. Im Falle des Verstof3es konnen die Behor-
den eingreifend titig werden.®®

3. Eréffnungskontrolle

Die Eroffnungskontrolle beinhaltet Instrumente, die be-
stimmte Verhaltensweisen (insbesondere den Anlagen-
betrieb) auf Beeintrichtigungen der Umwelt kontrollieren,
bevor solche Tatigkeiten begonnen werden.®

86 Schlacke (Fn. 5), § 5Rn. 25.
87 Hoppe/Beckmann/Kauch Umweltrecht, 2. Aufl. 2000, § 8 Rn. 19.
88 Kloepfer (Fn. 1), § 5Rn. 432.
89 Schlacke (Fn. 5),§ 5Rn. 31.
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a) Anzeige- bzw. Anmeldepflichten

Anzeige- und Anmeldepflichten kénnen sowohl Instru-
mente der praventiven Er6ffnungs- als auch der repressi-
ven Befolgungskontrolle sein. In der Er6ffnungskontrolle
ersetzt die Anzeige die Genehmigung und ist damit das
mildeste Mittel der direkten Verhaltenssteuerung (» Verbot
mit Anzeigevorbehalt«®°).”* Der Einzelne muss Tatigkeiten
anzeigen, deren Auswirkungen auf die Umwelt nicht so
grof} sind, als dass eine Genehmigung erforderlich wére
(z.B. § 8 Il 2 WHG, § 51 11 KrWG). Durch diese genehmi-
gungsersetzenden Anzeigen kann sich einerseits die Ver-
waltung eine Informationsgrundlage verschaffen, die sie
ggf. benétigt, um zu priifen, ob ein nachtrigliches Ein-
schreiten erforderlich ist, und andererseits der umwelt-
belastend Handelnde eine kontrollierte Selbsteinstufung
seiner Tatigkeit durchfiihren.® Genehmigungsergidnzende
Anzeigepflichten (z.B. § 15 I BImSchG) greifen dagegen
ein, um bereits genehmigte umweltbelastende Tatigkeiten
zu liberwachen. Sie ergidnzen eine vorhandene Erlaubnis
und gewdhrleisten, dass sich der Genehmigungsinhaber
an diese halt und sind damit der Befolgungskontrolle zu-
zuordnen.” Der BehOrde erméglichen sie etwa die Prii-
fung, ob eine erneute Genehmigung (z.B. §15 II 1
BImSchG), nachtriagliche Anordnung (z.B. § 17 I BImSchG)
oder Nebenbestimmung (z.B. § 18 V 1 KrWG) erforderlich
ist.

b) Erlaubnisse

Die intensivere Stufe der Er6ffnungskontrolle bilden die
Erlaubnisse.

aa) Erlaubnisarten

Hauptinstrument der Er6ffnungskontrolle ist das praventi-
ve Verbot mit Erlaubnisvorbehalt (Kontrollerlaubnis). Hier
werden umweltrelevante Tadtigkeiten, die grundsétzlich
nicht gesetzlich misshbilligt, sondern grundrechtlich (ins-
besondere durch Art. 12 I GG) geschiitzt sind, auf die Ein-
haltung gesetzlicher Anforderungen tiberpriift (z. B. §§ 4, 6
BImSchG).** Ergibt das Erlaubnisverfahren, dass die jewei-
ligen Anspruchsvoraussetzungen erfiillt sind und keine
Versagungsgriinde vorliegen, hat der Betroffene einen An-

90 Kahl/Gdrditz (Fn. 5), § 4 Rn. 70.

91 Kotulla Umweltrecht, 7. Aufl. 2018, S. 41.

92 Kiloepfer (Fn. 1), § 5Rn. 183f.; Kotulla (Fn. 91), S. 41.

93 Kahl/Gdrditz (Fn. 5), § 4 Rn. 40.

94 Kluth/Smeddinck/Kluth Umweltrecht, 2. Aufl. 2020, § 1Rn. 163.
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spruch auf die Erteilung der Erlaubnis (gebundene Ent-
scheidung).”” Der Erlaubnis kommt hier Gestattungs-, aber
auch Gestaltungswirkung zu, da durch sie ein konkretes
Rechtsverhéltnis begriindet wird.”® Dagegen untersagt das
repressive Verbot mit Befreiungsvorbehalt umweltschadli-
che und sozial missbilligte Verhaltensweisen, wobei nur
ausnahmsweise eine Befreiung (Ausnahmebewilligung,
Dispens) von diesem Verbot erteilt werden kann (Ermes-
sen), die dann den Rechtskreis des Betreibers erweitert.””
Der Einzelne hat folglich keinen Anspruch auf Erteilung
der Befreiung, sondern nur auf ermessensfehlerfreie Ent-
scheidung iiber die Erteilung®® (z.B. §8 i.V.m. §12 II
WHG, § 30 III, IV, § 45 VI, VII, § 67 BNatSchG).

bb) Erlaubnisgegenstinde

Erlaubnisse konnen anlagen- und personenbezogen sein.
Die anlagenbezogene Erlaubnis (Realkonzession) ist auf
die Anlage und nicht auf die Person des Antragstellers be-
zogen (z.B. §§ 4, 6 BImSchG), wohingegen die personen-
bezogene Erlaubnis (Personalkonzession) an personliche
Eigenschaften (z. B. Zuverlassigkeit, finanzielle Leistungs-
fahigkeit) und Qualifikationen (z.B. Fachkunde) des Be-
treibers ankniipft.”® In der Rechtspraxis fallen anlagen-
und personenbezogene Genehmigungen oft zusammen
(z.B. Sachkonzessionen mit personenbezogenen Elemen-
ten: § 7 II AtG, §8 11ff. KSpG). Sachkonzessionen sind bei
Eigentumsiibergang oder Betreiberwechsel ohne erneute
behordliche Mitwirkung auf den Rechtsnachfolger iiber-
tragbar; allenfalls wird eine Anzeige gegeniiber der zu-
standigen Behorde verlangt. Personalkonzessionen sind
dagegen nicht frei iibertragbar, hier ruft ein Eigentiimer-
bzw. Betreiberwechsel vielmehr das Erfordernis einer An-
derungszulassung hervor.

cc) Nebenbestimmungen und modifizierende
Genehmigungen

Genehmigungen werden i.d.R. mit Nebenbestimmungen

(z.B. Befristung, Auflage) verkniipft, um eine interessen-

gerechte, einzelfallbezogene Feinsteuerung zu ermogli-

chen.”® Solche Nebenbestimmungen enthalten Neben-

95 Maurer/Waldhoff Allgemeines Verwaltungsrecht, 20. Aufl. 2020,
§ 9 Rn. 52ff.; Siegel (Fn. 29), § 12 Rn. 397.

96 Vgl. Kloepfer (Fn. 1), § 5Rn. 211.

97 Kahl/Gdrditz (Fn. 5), § 4 Rn. 73.

98 Kloepfer/Durner (Fn. 17), § 4 Rn. 41.

99 Kloepfer/Durner (Fn. 17), § 4 Rn. 44.

100 Detterbeck Allgemeines Verwaltungsrecht,
Rn. 644; Maurer/ Waldhoff (Fn. 95), § 12Rn. 2.

20. Aufl. 2022,
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pflichten, die selbststdndig gerichtlich erzwungen werden
konnen.!'®® Zu beachten ist hierbei, dass die allgemeine
Vorschrift des § 36 (L)VwVIG oftmals von Sonderbestim-
mungen (z. B. §§ 12, 17 BImSchG) verdrangt wird. Eine mo-
difizierende Genehmigung ist dagegen eine Inhaltsbestim-
mung und mithin nicht selbststindig gerichtlich durch-
setzbar.!® Inhaltsbestimmungen sind als integrierender
Bestandteil der Genehmigung Anordnungen, die den Ge-
nehmigungsgegenstand qualitativ verdndern.*?

LOSUNG FALL 2: Die geplante WEA des A ist eine nach § 4 I
BImSchG i.V.m. § 111 und Nr. 1.6.2 Anh. 1 der 4. BImSchV ge-
nehmigungsbediirftige Anlage. Anspruchsgrundlage ist § 6 I
BImSchG. Nach § 6 I Nr. 1 BImSchG hat A die Betreiberpflichten
gem. § 5 BImSchG einzuhalten. Demnach diirften von der Anla-
ge keine schaddlichen Umwelteinwirkungen i.S.d. §§ 5INr. 1, 31
BImSchG ausgehen (Schutz- bzw. Gefahrenabwehrpflicht). Mit
Blick auf die in der Ndhe der WEA gelegene Wohnsiedlung ist
besonders darauf zu achten, dass die Larmimmissionen die ein-
schldgigen Grenzwerte gem. TA Larm (§ 48 I BImSchG) nicht
tiberschreiten. Zudem miisste A seinen Vor- und Nachsor-
gepflichten (§ 511 Nr. 2, III, IV BImSchG) geniigen. Im Ubrigen
diirften keine anderen o6ffentlich-rechtlichen Vorschriften ent-
gegenstehen (§ 6 I Nr. 2 BImSchG). Dies sind insbesondere Vor-
schriften des Bauplanungs- sowie des Naturschutzrechts.'** Die
nach § 351 Nr. 5 BauGB im Aufenbereich privilegierte Anlage ist
zuldssig, wenn die ErschliefSung gesichert ist und 6ffentliche Be-
lange nicht entgegenstehen (§ 35  BauGB). Einige moglicherwei-
se entgegenstehende 6ffentliche Belange sind in § 35 III 1 BauGB
aufgefiihrt.'> Beziiglich des Artenschutzes wird das Verbot des
§ 44 1 Nr. 1 BNatSchG relevant.'*® Sind alle diese Voraussetzun-
gen erfiillt, so hat A einen Anspruch auf Genehmigungserteilung
(gebundene Entscheidung). Er kann also einen Vornahmeantrag
stellen und ggf. vor dem Verwaltungsgericht Vornahmeklage er-
heben (§ 113 V 1 VwGO, Spruchreife).

101 Zur Kontroverse bzgl. der isolierten Anfechtung der Neben-
bestimmungen Erbguth/Guckelberger Allgemeines Verwaltungsrecht,
10. Aufl. 2020, § 18 Rn. 15ff.

102 Siegel (Fn. 29), § 12 Rn. 424. Zu dem Begriff s. Erbguth/Guckelber-
ger (Fn. 101), § 18 Rn. 12.

103 Maurer/Waldhoff (Fn. 95), § 12 Rn. 16.

104 Karabas ZUR 2022, 400 (400f.).

105 Dazu VG Liineburg BeckRS 2021, 5245 Rn. 41ff.; Hermsdorf ZUR
2022, 3411f.; Sauthoff (Fn. 55), 146.

106 Bestandteil eines Gesetzespakets v. 20.7.2022 zur Beschleuni-
gung der Energiewende ist u. a. die 4. BNatSchG-Novelle, die verschie-
dene BNatSchG-Vorschriften gedndert und die §§ 45b ff. neu eingefiigt
hat (BGBI. 12022, 1362). Danach liegt der Betrieb von Windenergieanla-
gen fortan im »iiberragenden 6ffentlichen Interesse« (vgl. § 45 Abs. 7
BNatSchGn. F.;vgl.auch§ 45b BNatSchGn. F.). S. zum Ganzen Schiit-
te/Winkler ZUR 2022, 311ff.; dies. ZUR 2022, 440 (441f.); Zenke EnWZ
2022, 147 (151). Hinzuweisen ist in diesem Kontext ferner noch ins-
besondere auf das Gesetz zur Erh6hung und Beschleunigung des Aus-
baus von Windenergieanlagen an Land (BGBI. I 2022, 1353), das u.a.
Anderungen des BauGB und ROG brachte (Art. 2f.); dazu Kment NVwZ
2022, 1153 ff.; Raschke/Roscher ZfBR 2022, 531 (535 ff.).
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Beziiglich des Totungsrisikos der nach § 44 I Nr.1
BNatSchG geschiitzten Fledermiuse kann die Behorde
beispielsweise die Genehmigung mit der Nebenbestim-
mung versehen, die Anlage unter bestimmten Bedingun-
gen wahrend der Aktivitidtszeiten der Fledermduse ab-
zuschalten, wenn dies nach § 12 I 1 BImSchG erforderlich
ist, um die Erfiillung der in § 6 BImSchG genannten Ge-
nehmigungsvoraussetzungen sicherzustellen.'*”

4. Repressive Kontrolle

Die repressive Kontrolle greift ein, nachdem eine Erlaub-
nis erteilt wurde. Der Verwaltung stehen hierbei fortlau-
fende Uberwachungsinstrumente zur Verfiigung, aber
auch eingreifende Mafinahmen, die Verstéfie gegen um-
weltrechtliche Pflichten sanktionieren (z.B. §§ 17, 20, 21,
52 BImSchG).1°®

a) Uberwachung

FALL 3:'® Die B betreibt ein immissionsschutzrechtlich geneh-
migtes Sonderabfall-Lager, in dem gefdhrliche Abfille lagern.
Die Genehmigung regelt, dass B den fiir die Uberwachung der
Anlage zustdndigen Behorden jederzeit Zutritt zur Anlage sowie
Einsicht in die Betriebsbiicher zu gestatten und sie bei der Erfiil-
lung ihrer Aufgaben zu unterstiitzen hat. Die zustdndige Behor-
de fiihrt regelmé@fig Vor-Ort-Besichtigungen durch, wobei einige
Besuche verdachtsunabhéngig ohne vorherige Ankiindigung bei
der Anlagenbetreiberin erfolgen. Am 10.7.2022 erfolgt erneut ei-
ne solche unangekiindigte Besichtigung auf dem Anlagengrund-
stlick der B. Die Behordenmitarbeiter stellen hierbei verschiede-
ne Mingel an der Anlage fest. B erklart daraufhin, mit der Be-
sichtigung nicht einverstanden gewesen zu sein, da sie dieser
als Anlagenbetreiberin nicht zugestimmt habe. Zudem sei das
unangekiindigte Vorgehen unverhaltnisméflig. War die Besich-
tigung rechtmaflig?

Die Uberwachung (Befolgungskontrolle, Umweltaufsicht)
dient der Uberpriifung, ob die Vorschriften des Umwelt-
rechts und ggf. Nebenbestimmungen von den Betreibern
eingehalten werden."® Der staatlichen Uberwachung
durch die zustdndigen Behérden dienen vor allem Betre-
tungs- und Besichtigungsrechte sowie Akteneinsichts-
rechte, Messungen oder Auskunftspflichten (z.B. §52
BImSchG, § 52 BNatSchG, § 47 KrWG). Staatliche Uber-
wachung kann aber auch in blofler Umweltbeobachtung

107 Vgl. VG Halle ZUR 2011, 211 (213f. Rn. 25ff.).
108 Schoch/Eifert (Fn. 2), Kap. 5 Rn. 111ff.

109 Nach OVG Miinster BeckRS 2021, 41234.
110 Kloepfer/Durner (Fn. 17), § 4 Rn. 56.
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bestehen (z.B. §§ 44 ff. BImSchG)."" In einigen Fillen ist
ferner eine Pflicht zur Eigeniiberwachung der Anlagen-
betreiber vorgesehen (z.B. §§ 53 ff. BImSchG)."? Auch indi-
rekte Instrumente wie das Umwelt-Audit oder der Emis-
sionshandel haben die Entlastung der staatlichen Uber-
wachung zum Ziel.'

LOSUNG FALL 3: Die Erméchtigungsgrundlage fiir die Besichti-
gung der Anlage findet sich in § 52 I BImSchG. Danach ist die
zustandige Behorde verpflichtet, die Anlage der B zu {iiber-
wachen, wozu auch Vor-Ort-Besichtigungen gehoren.' Fiir die
effektive Durchfiihrung der Uberwachung ist B gem. §52 II 1
Var. 1 BImSchG verpflichtet, den Mitarbeitern der Behorde Zu-
tritt zum Anlagengrundstiick zu verschaffen." Dafiir ist ein po-
sitiver Willensakt im Sinne einer Gestattung des Betretens nicht
erforderlich."® Das behordliche Zutrittsrecht ist jedoch durch
den Grundsatz der Verhdltnismafigkeit eingeschrankt:"” Un-
angekiindigte Kontrollen verfolgen den legitimen Zweck, fest-
zustellen, ob die Genehmigungsanforderungen eingehalten wer-
den. Diese sind zur Erreichung dieses Zwecks auch geeignet und
erforderlich, weil sie ein moglichst realitdtsnahes Bild iiber den
Zustand der Anlage ermoglichen. Geschéftsraume geniefen im
Rahmen von Art. 13 GG allgemein einen geringeren Schutz (als
private Wohnrdume), und auch eine ungerechtfertigte Stérung
der Betriebsabldufe durch die Besichtigung war nicht ersicht-
lich, sodass die Besichtigung auch angemessen® und somit
rechtméaflig war.

b) Eingreifende Mafinahmen

FALL 4:'° Der C betreibt eine immissionsschutzrechtlich geneh-
migte Anlage zur Verarbeitung von Kunststoffabféllen. Zunéchst
verarbeitete C nur bestimmte Industriefolien mit geringer Ge-
ruchsbelastung fiir die Bewohner des benachbarten Stadtteils.
Seit Anfang 2021 kamen jedoch zusitzlich Verpackungsfolien
mit Herkunft aus der Sortierung des »Gelben Sacks« hinzu, die
stdarker mit organischen Stoffen kontaminiert waren und daher
bei der Verarbeitung zu stdarkeren Geruchsimmissionen und da-
mit auch zu massiven Beschwerden der Nachbarschaft fiihrten.
Nachdem schon im September 2021 eine nachtrdgliche Anord-
nung zur verbesserten Abwasseraufbereitung keine Abhilfe
schaffte, erldsst die zustdndige Behorde am 20.5.2022 eine auf
§ 17 1 2 BImSchG gestiitzte nachtrdgliche Anordnung, nach der

111 Kloepfer (Fn. 1), § 5 Rn. 399f.

112 Kloepfer/Durner (Fn. 17), § 4 Rn. 57.

113 Kloepfer (Fn. 1), § 5 Rn. 410f.; ndher dazu Teil II des Beitrags.
114 OVG Miinster (Fn. 109), Rn. 11. Das OVG geht auch auf die Ver-
waltungspraxis bzgl. Besichtigungen wahrend der Corona-Pandemie
ein (Rn. 12).

115 OVG Miinster (Fn. 109), Rn. 20.

116 OVG Miinster (Fn. 109), Rn. 22.

117 OVG Miinster (Fn. 109), Rn. 32ff.; Kluth/Smeddinck/Beaucamp
(Fn. 94), § 2Rn. 82.

118 OVG Miinster (Fn. 109), Rn. 41ff.

119 Nach OVG Koblenz BeckRS 2015, 52137.
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Abgase mit einer Reinigungseinrichtung gefiltert werden und
die Verwendung von Verpackungsfolien aus dem »Gelben Sack«
unterlassen werden miissen. Im Juni 2022 fiihrt die Behorde auf-
grund weiterer Beschwerden der Anwohner eine Besichtigung
durch, bei der sie feststellt, dass C weiterhin solche Ver-
packungsfolien verwendet und dass es bei der Abgasreinigungs-
anlage Undichtigkeiten gibt. Sodann erldsst sie am 4.7.2022 eine
weitere, wiederum auf § 17 I 2 BImSchG gestiitzte nachtragliche
Anordnung, wonach der weitere Betrieb der Anlage bis zur
Nachriistung der Abluftreinigungsanlage untersagt wird. Dies
sei zum Schutz der Nachbarschaft erforderlich. Sind die nach-
traglichen Anordnungen vom 20.5. und 4.7.2022 rechtmaflig?

Eingreifende Mafinahmen kénnen umweltrelevante Tatig-
keiten nachtraglich teilweise oder vollstindig untersa-
gen.'”® Werden umweltrechtliche Verhaltensanforderun-
gen nicht eingehalten, steht der Verwaltung die Moglich-
keit des Erlasses von nachtrdglichen Anordnungen, der
Aufhebung einer Erlaubnis oder insbesondere der Unter-
sagung, Stilllegung und Beseitigung zur Verfiigung (z.B.
8§ 17, 20f., 24 ff. BImSchG). Erlaubnisse stehen oftmals un-
ter dem Vorbehalt von nachtrdglichen Anordnungen,
d.h., dass trotz Bestandskraft der Genehmigung im Rah-
men der VerhiltnismiBigkeit auf Anderungen der Gefah-
renlage reagiert werden kann, ohne die Erlaubnis selbst
rechtlich zu beriihren.’” So konnen nach § 17 I BImSchG
bei Verletzung bestimmter Rechtspflichten oder bei Dro-
hung einer solchen Verletzung nachtragliche Anordnun-
gen beziiglich der Beschaffenheit der Anlage oder der Art
und Weise des Anlagenbetriebs erlassen werden.'” Ge-
niigt eine solche nachtriagliche Anordnung nicht, kann die
Genehmigung auch zuriickgenommen bzw. widerrufen
werden, §8§ 48, 49 VwV{G.'> Insbesondere beziiglich des
Widerrufs rechtméfliiger Erlaubnisse sind spezielle Rege-
lungen im Umweltrecht (z.B. § 21 BImSchG, § 18 WHG) zu
beachten.'® Bei Nichterfiillung bestimmter Umweltpflich-
ten beziiglich der Art und Weise des Betriebs oder der Be-
schaffenheit der Anlage oder bei Unzuverldssigkeit des
Betreibers kann der Betrieb der Anlage gem. § 20 I, Ia, III
BImSchG voriibergehend ganz oder teilweise untersagt
werden.”” Anlagen, die ohne die erforderliche Genehmi-
gung betrieben werden, kénnen stillgelegt oder untersagt
werden (§ 20 II BImSchG). Die Stilllegung ist die dauerhaf-
te Untersagung des Betriebs, wdhrend die Beseitigung zu-
sdtzlich den Abbau und die Entfernung der Anlage vom

120 Schlacke (Fn. 5),§ 5Rn. 77.

121 Jarass/Jarass BImSchG, 13. Aufl. 2020, § 17 Rn. 1.

122 Jarass/Jarass (Fn. 121), § 17 Rn. 22.

123 Allgemein Erbguth/Guckelberger (Fn. 101), § 16 Rn. 1ff.
124 Kahl/Gdrditz (Fn. 5), § 4 Rn. 81.

125 Kluth/Smeddinck/Beaucamp (Fn. 94), § 2 Rn. 88.
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Grundstiick voraussetzt.’?® Zur Wahrung der Er6ffnungs-
kontrolle und wegen der Gefahr irreversibler Umwelt-
beeintrachtigungen geniigt hierfiir die formelle Illegalitat
des Betriebs.'” Auch immissionsschutzrechtlich genehmi-
gungsfreie Anlagen kénnen untersagt werden (8§ 24, 25
BImSchG). Fehlt es an einer speziellen Erméchtigungs-
grundlage, kann auf die polizei- bzw. ordnungsrechtliche
Generalklausel zuriickgegriffen werden.!®

LOSUNG FALL 4: Die nachtrigliche Anordnung vom 20.5.2022
hat ihre Rechtsgrundlage in § 17 I 2 BImSchG. Stellt sich — wie
hier — nachtraglich heraus, dass von der genehmigten Anlage
schidliche Umwelteinwirkungen (§ 3 I BImSchG) auf die Nach-
barschaft ausgehen, soll (gebundenes Ermessen) die Behorde
zum Schutz der Nachbarschaft (§ 51 Nr. 1 BImSchG) die erforder-
lichen Anordnungen erlassen, d.h., es trifft sie grundsatzlich ei-
ne Pflicht zum Einschreiten, es sei denn, atypische Umstdnde
rechtfertigen eine Ausnahme. Konkret konnte C zum Schutz der
Nachbarschaft vor Geruchsbeeintrachtigungen (vgl. § 31i.V.m.
§ 311, IV BImSchG) verpflichtet werden, die hierfiir ursdchlichen
Missstdnde an der Anlage zu beheben.'” Ausgeschlossen wire
dies nur, wenn die nachtragliche Anordnung unverhéltnismafiig
gewesen wire (§ 17 II BImSchG). Der Schutz der Nachbarschaft
vor Gesundheitsgefahren stellt einen legitimen Zweck dar (vgl.
§ 11 BImSchG, Art. 2 II 1 GG). Die Anordnung des Einbaus von
Luftfiltern und des Unterlassens der Verarbeitung eines be-
stimmten Folienstoffs sind zur Erreichung dieses Zwecks auch
geeignet und erforderlich. Die MaSinahmen waren schlief}lich
angemessen, denn sie bezogen sich auf die konkrete Art und
Weise des Betriebs der Anlage und stellten keine vollstindige
Untersagung des Betriebs dar, sodass den wirtschaftlichen Be-
langen des C (Art. 12 I GG) hinreichend Rechnung getragen wur-
de. Die nachtrégliche Anordnung war mithin rechtmaf3ig.

Die Anordnung vom 4.7.2022 hitte dagegen nicht auf
Grundlage des § 17 I 2 BImSchG erlassen werden diirfen
und war somit wegen Verstofles gegen Art. 20 III GG (Vor-
behalt des Gesetzes) materiell rechtswidrig. Eine vollstin-
dige Untersagung der Anlage, auch wenn sie bis zur —
nicht absehbaren — Behebung der Madngel durch C befris-
tet war, stellt eine Untersagungsverfiigung i.S.d. § 20 I

126 Kahl/Gdrditz (Fn. 5), § 4 Rn. 82.

127 BVerwGE 84, 220 (233); Giesberts/Reinhardt/Posser BeckOK Um-
weltrecht, 63. Ed. 2021, § 20 BImSchG Rn. 28; Schlacke (Fn. 5), § 5
Rn. 78.

128 Kahl/Gdrditz (Fn. 5), § 4 Rn. 84; Einschriankungen bestehen auf-
grund der Legalisierungswirkung der Genehmigung, s. dazu BVerwGE
55, 118 (120ff.); Landmann/Rohmer/Hansmann/Ohms, Umweltrecht,
97. EL. Dezember 2021, § 17 BImSchG Rn. 40 ff. Im Ubrigen sind Einzel-
heiten hinsichtlich der Konkurrenz der Eingriffsnormen z.T. str., ins-
besondere bei nicht genehmigungsbediirftigen Anlagen, vgl. ndher
Kahl/Gdrditz, a.a.0., § 7 Rn. 146 ff. (148f.) m.w.N.

129 OVG Koblenz (Fn. 119), Rn. 20.
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BImSchG dar.® § 20 BImSchG regelt insoweit das »Ob,
§ 17 BImSchG das »Wie« des Betreibens der Anlage.!!

IV. Verfahrensinstrumente

Bei umweltrechtlichen Entscheidungen spielt wegen de-
ren Komplexitdt, Multipolaritdt und Ungewissheit das Ent-
scheidungsverfahren eine besonders grofie Rolle.**> So
kommt insbesondere der (friithen) Offentlichkeitsbetei-
ligung (z.B. § 25 III VWVIG, § 3 BauGB), dem obligatori-
schen (z.B. § 73 VI VwV{G bzw. Spezialvorschrift'**) oder
fakultativen (z. B. § 10 VI BImSchG) Erorterungstermin so-
wie der friihzeitigen Uberpriifung von Vorhaben oder Pli-
nen auf deren Umweltauswirkungen (UVP, SUP) eine er-
hebliche Bedeutung zu. Wie das Verwaltungsverfahren
ausgestaltet ist (Verfahrensarten bzw. -typen), unterschei-
det sich je nach Gegenstand der Genehmigung, der Gefahr
bzw. des Risikos, die bzw. das von der Anlage ausgeht so-
wie der Zahl und Bedeutung der betroffenen Rechts-
giiter.”*

1. Verfahrensarten
a) Verfahren der Eréffnungskontrolle

In der Eréffnungskontrolle lassen sich das einfache und
das formliche Genehmigungsverfahren sowie das Plan-
feststellungsverfahren unterscheiden.’® Einfache Geneh-
migungsverfahren sind im Umweltrecht die Ausnahme; es
geht hier inshesondere um Anlagen, von denen nur gerin-
gere Umweltbelastungen ausgehen (z.B. § 19 BImSchG).
Umweltrechtlicher Regelfall ist das formliche Geneh-
migungsverfahren®® (z.B. §10 BImSchG i.V.m. der

130 OVG Koblenz (Fn. 119), Rn. 13.

131 OVG Koblenz (Fn. 119), Rn. 13; Landmann/Rohmer/Hansmann/
Ohms (Fn. 128), § 17 BImSchG Rn. 32.

132 Schoch/Eifert (Fn. 2), Kap. 5Rn. 91.

133 Nach der Spezialvorschrift kann ein Erorterungstermin auch ent-
behrlich sein, vgl. z.B. § 18a AEG.

134 Schoch/Eifert (Fn. 2), Kap. 5 Rn. 91; allgemein Erbguth/Guckel-
berger (Fn. 101), § 14 Rn. 16.

135 Kloepfer (Fn. 1), § 5Rn. 248.

136 Nicht zu verwechseln mit dem férmlichen Verwaltungsverfahren
i.S.d. §§ 63 ff. (L)VWVIG. Diese Vorschriften kommen nur zur Anwen-
dung, wenn ihre Anwendung (durch Normen auflerhalb des VwVfG)
ausdriicklich gesetzlich angeordnet ist (§ 631 VwWV{G), was bei umwelt-
rechtlichen Gesetzen regelmifig (so auch im BImSchG) gerade nicht
der Fall ist.
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9. BImSchV).*" Es soll inshesondere zu einer angemesse-
nen Beriicksichtigung der mit der Anlage verbundenen
Gefahren bzw. Risiken fiir kollidierende Rechtsgiiter (vgl.
§ 11 BImSchG) sowie zu einer erhdhten Akzeptanz der Ent-
scheidung beitragen.® Die Beteiligung der Offentlichkeit
spielt hierfiir eine wichtige Rolle.” Das Planfeststellungs-
verfahren (§§ 72ff. VWV{G) als spezielles férmliches Ver-
fahren dient der Realisierung komplexer, raumbedeut-
samer Infrastrukturvorhaben, bei denen eine Vielzahl 6f-
fentlicher und privater Belange kollidiert.™°

b) Gestufte Verwaltungsverfahren

Bei der Genehmigung grofier Anlagen, die mit entspre-
chenden Planungs- und Investitionsrisiken verbunden
sind, spielen gestufte Verwaltungsverfahren eine erhebli-
che Rolle. Hier kann die Behorde einen Vorbescheid oder
eine Teilgenehmigung erlassen (z. B. §§ 8, 9 BImSchG). Mit
dem Vorbescheid kann {iber bestimmte Vorfragen wie den
Standort des Genehmigungsgegenstands vorweg verbind-
lich entschieden werden, wihrend die Behdrde mit der
Teilgenehmigung einen abgrenzbaren Teil des Vorhabens
genehmigt.' Die Teilgenehmigung hat im Gegensatz zum
Vorbescheid Gestattungswirkung, sprich der Antragsteller
kann mit der Errichtung des Anlagenteils beginnen.

¢) Zulassung vorzeitigen Beginns

Zum Teil sehen die Umweltgesetze iiberdies das Instru-
ment der Zulassung vorzeitigen Beginns vor (z.B. § 8a
BImSchG). Hierbei kann - jederzeit widerruflich — mit der
Errichtung bzw. dem Betrieb der Anlage begonnen wer-
den, bevor eine Genehmigungsentscheidung vorliegt. Der
Antragsteller handelt jedoch auf eigenes Risiko und muss
bei einer spiteren Ablehnung der Genehmigung den frii-
heren Zustand wiederherstellen.'*? Solche Zulassungsent-
scheidungen sind zwar ob der mit ihnen verbundenen Ge-
fahr einer Entwertung des Genehmigungsverfahrens
durch faktische Vorwegnahme nicht unumstritten, kon-
nen aber aus Griinden des Allgemeininteresses (z. B. Ener-

137 Kloepfer (Fn. 1), § 5 Rn. 269.

138 Landmann/Rohmer/Dietlein (Fn. 128), § 10 BImSchG Rn. 5.

139 S.am Beispiel der Energiewende Rennu. a. ZUR 2014, 281 ff. Naher
zum Ganzen sogleich IV. 4.

140 Néhers.u.IV.3.

141 Kluth/Smeddinck/Beaucamp (Fn. 94), § 2 Rn. 73; Jarass/Jarass
(Fn. 121), § 9Rn. 1.

142 Giesberts/Reinhardt/Enders (Fn. 127), § 8 a BImSchG Rn. 14.
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giewende, Stirkung des Wirtschaftsstandorts) besonders
»erwiinschte« Investitionen deutlich beschleunigen, wie
zuletzt der Fall der »Tesla Gigafactory« gezeigt hat.'*®

2. Umweltvertrdglichkeitspriifung und
Strategische Umweltpriifung

FALL 5: Besteht fiir die Genehmigung der WEA in Fall 2 eine
UVP-Pflicht? Besteht fiir die Aufstellung des Luftreinhalteplans
in Fall 1 eine SUP-Pflicht?

a) Umweltpriifungen: Begrifflichkeit, Rechtsrahmen und
Zweck

Bei bestimmten 6ffentlichen und privaten Vorhaben (§ 21V
UVPG) bzw. bei bestimmten Plinen und Programmen
(§ 2 VII UVPG) wird vor der Zulassungsentscheidung (§ 2 VI
UVPG) iiber das Vorhaben eine Umweltvertrdglichkeits-
priifung (UVP bzw. Projekt-UVP) und vor der Aufstellung
des Plans oder Programms eine Strategische Umweltprii-
fung (SUP bzw. Plan-UVP) durchgefiihrt.!** Beide Instru-
mente werden unter dem Oberbegriff der Umweltpriifun-
gen zusammengefasst. Sie verfolgen einen medieniiber-
greifenden, integrativen Umweltschutz'* und fungieren
als wichtiges Instrument des Vorsorgeprinzips (vgl. § 3
S. 2 UVPG), indem sie im Vorhinein die — ggf. auch grenz-
iiberschreitenden (§ 2 III UVPG) — Umweltauswirkungen
eines Vorhabens oder eines Plans oder Programms auf die
Schutzgiiter ermitteln, beschreiben und bewerten (§ 3 S. 1
i.V.m. § 21, Il UVPG).™¢ Das UVPG ist dabei in seinem eu-
ropdischen und internationalen Kontext zu sehen: Thm
liegt die sog. UVP-Richtlinie der EU zugrunde.*” Indem die
UVP vor allem der Offentlichkeitsbeteiligung dient, ist sie
zugleich Auspragung der »zweiten Sdule« der Aarhus-
Konvention (1998)“¢, die auf den Siulen »Information —
Partizipation — Rechtsschutz« basiert.”” Die Umweltprii-
fungen sind dabei unselbststiandiger Teil des Verfahrens,

143 Dazu Hohnerlein NVwZ 2022, 750 ff.
144 Koch/Hofmann/Reese/Ramsauer
5. Aufl. 2018, § 3 Rn. 99.

145 Schlacke (Fn. 5),§ 5Rn. 62.

146 Peters/Balla/Hesselbarth UVPG, 4. Aufl. 2019, Einl. Rn. 37.

147 Néher Epiney (Fn. 69), Kap. 6 Rn. 68 ff.

148 Vgl. Art. 6 der Aarhus-Konvention, BGBI. I1 2006, 1251: s. auch u.
IV. 4.Vonder EU als Vertragspartei der Aarhus-Konvention wurde die-
se umgesetzt durch die RL 2003/35/EG (sog. Offentlichkeitshetei-
ligungs-RL), ABI. 2003 L 156/17.

149 Koch/Hofmann/Reese/Ramsauer (Fn. 144), § 3 Rn. 99. Zur Drei-
Sdulen-Struktur der Aarhus-Konvention s. Schlacke/Schrader/Bun-

Handbuch  Umweltrecht,
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das der Zulassungsentscheidung (§ 4 UVPG) bzw. der Auf-
stellung eines Plans oder Programms (§ 33 UVPG) dient.
Die UVP ist Verfahrensinstrument, das aber auch gewisse
materiell-rechtliche Gehalte aufweist.”™ Sie steht zwi-
schen den Planungs- und direkten Instrumenten und ist
gleichzeitig auch informationelles Instrument (vgl. § 3
UVPG).™!

b) UVP- bzw. SUP-Pflicht

Die Regelungen zur Feststellung der UVP-Pflicht fiir Vor-
haben bzw. der SUP-Pflicht fiir Plane und Programme fin-
den sich in §§ 5ff. bzw. §§ 33ff. UVPG. Welche Vorhaben
obligatorisch einer UVP unterzogen werden, ergibt sich
aus §8 5ff. i. V.m. Anl. 1 Sp. 1 UVPG (Kennzeichnung mit
»X«). Die UVP kann bei Neu- und bei Anderungsvorhaben
(§2 1V i.V.m. §§ 6, 9 UVPG) sowie bei kumulativen Vor-
haben (§§ 10-13 UVPG) obligatorisch sein. Andere Vor-
haben unterliegen einer UVP-Pflicht, wenn dies eine Vor-
priifung im Einzelfall ergeben hat (§ 7 UVPG). Insoweit ist
zwischen einer allgemeinen Vorpriifung (sog. Screening)
fiir Vorhaben mittlerer Gréf3e und Leistung (in Anl. 1 Sp. 2
UVPG gekennzeichnet mit »A«) und einer standortbezoge-
nen Vorpriifung fiir kleinere Vorhaben mit geringerer Leis-
tung (in Anl. 1 Sp. 2 UVPG gekennzeichnet mit »S«) zu un-
terscheiden. Fiir die SUP nennt § 351 Nr. 1 UVPGi.V.m.
Anl. 5 Nr. 1 UVPG Pldne und Programme, bei denen die
SUP obligatorisch ist (z.B. Verkehrswegeplanung nach
8§ 15ff. FStrG, Flughafenausbauplanungen nach §12 I
LuftVG). Gem. § 35 I Nr. 2 UVPG sind die in Anl. 5 Nr. 2
UVPG aufgefiihrten Plane und Programme einer SUP zu
unterziehen, wenn sie einen Rahmen i.S.v. § 35 III UVPG
fiir die Zuldssigkeit von UVP-pflichtigen Vorhaben der
Anl. 1 setzen (z.B. Larmaktionspline nach §47d
BImSchG, Luftreinhalteplidne nach § 47 I BImSchG).”* § 36
UVPG sieht eine SUP-Pflicht fiir Plane und Programme
vor, die aufgrund ihrer Auswirkungen auf Natura-2000-
Gebiete einer Vertrdglichkeitspriifung nach § 36 S. 1 Nr. 2
i. V.m. § 34 BNatSchG unterliegen. Zuletzt gibt es fiir sons-
tige Pldane und Programme nach § 35 II UVPG eine fakulta-
tive Umweltpriifung.™

ge/Bunge Aarhus-Handbuch, 2. Aufl. 2019, S. 12ff.; Epiney/Diezig/ Pir-
ker/Reitemeyer Aarhus-Konvention, 2018, Einf. Rn. 4.

150 Kahl/Gdrditz (Fn. 5), § 4 Rn. 91.

151 Kloepfer (Fn. 1), § 5 Rn. 496 ff.

152 Kahl/Gdrditz (Fn. 5), § 4 Rn. 94.

153 Peters/Balla/Hesselbarth (Fn. 146), Einl. Rn. 50.

154 Peters/Balla/Hesselbarth (Fn. 146), Einl. Rn. 50.
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¢) Durchfiihrung der UVP bzw. SUP

Die Verfahrensschritte der SUP und UVP verlaufen spie-
gelbildlich zueinander.” Wurde die UVP- bzw. SUP-
Pflicht nach § 5 I bzw. § 34 I UVPG durch die zustandige
Behorde festgestellt, beginnt das Verfahren mit einem sog.
Scoping (§15 bzw. §39 UVPG), bei dem der Unter-
suchungsrahmen sowie der Untersuchungsgegenstand
zwischen Vorhabentrdger und der Behdrde abgestimmt
werden. Anschlieflend werden fiir die Erstellung des
UVP-Berichts durch den Vorhabentréger (§ 16 UVPG) bzw.
die zusténdige Planungsbehorde (§ 40 UVPG) die Umwelt-
auswirkungen ermittelt. Andere Behorden sind nach § 17
bzw. § 41 UVPG, die Offentlichkeit nach §§ 18-23 bzw.
§421i.V.m. §§ 181, 19, 21 I, 22 UVPG zu beteiligen;"® bei
grenziiberschreitenden Vorhaben bzw. Plinen und Pro-
grammen sind die jeweiligen Sondervorschriften (§§ 54 ff.
bzw. §§ 60ff. UVPG) zu beachten. Auf Grundlage des Um-
weltberichts, der behdrdlichen Stellungnahmen sowie der
AuBerungen der betroffenen Offentlichkeit wird eine zu-
sammenfassende Darstellung (§ 24 UVPG) bzw. der Um-
weltbericht (§ 40 UVPG) erarbeitet. Anhand dessen bewer-
tet die Behorde schlieBlich nach §§ 25ff. bzw. § 43 UVPG
die Umweltauswirkungen und entscheidet iiber die Zulas-
sung oder Ablehnung des Vorhabens bzw. die Annahme
des Plans oder Programms. Die Mafinahmen zur Vermin-
derung von Umweltauswirkungen sind gem. § 28 bzw. § 45
UVPG zu liberwachen (Monitoring).

LOSUNG FALL 5: Die WEA in Fall 2 ist mit mehr als drei WKA
eine Windfarm i.S.d. § 2 V 1 UVPG. Fiir dieses Neuvorhaben ist
nach Nr. 1.6.2. der Anl. 1 Sp. 2 UVPG (»A«) eine allgemeine Vor-
priifung des Einzelfalls (Screening) nach §7 I 1 UVPG durch-
zufiihren. Zur Vorbereitung des Screenings muss der Vorhaben-
trager nach § 7 IV UVPG geeignete Angaben zu seinem Vorhaben
machen (vgl. Anl. 2 UVPG). Ob das Vorhaben UVP-pflichtig ist,
hédngt damit vom Ergebnis der Vorpriifung ab.

Der Luftreinhalteplan wird in § 35 I Nr. 1 UVPGi.V.m.
Anl. 5 Nr. 1 UVPG nicht genannt, sodass kein Fall einer
obligatorischen SUP-Pflicht gegeben ist. Der Plan ist je-
doch in Anl. 5 Nr. 2.2 UVPG aufgefiihrt, sodass er nach
§ 35 I Nr. 2 UVPG SUP-pflichtig sein kénnte. Danach be-
steht eine SUP-Pflicht, wenn der Plan Festlegungen mit
Bedeutung fiir spatere Zulassungsentscheidungen enthalt
(§ 35 III UVPG). Dies konnte im Hinblick auf das Diesel-
fahrverbot der Fall sein. Hierbei handelt es sich jedoch
nicht um eine Zulassungsentscheidung i.S.d. § 2 VI UVPG

155 Kahl/Gdrditz (Fn. 5), § 4 Rn. 119.
156 S.u.IV. 4.
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(insbesondere mangels Vorhabenqualitdt i.S.v. §2 1II
UVPG um keinen Fall von § 2 VINr. 1i. V.m. Anl. 1 UVPG).
Der Luftreinhalteplan ist somit nicht SUP-pflichtig.™”

3. Planfeststellungsverfahren
a) Anwendungsbereich und Wirkungen

Bei raumbedeutsamen Grofivorhaben mit erheblichen
Auswirkungen auf eine Vielzahl von Interessen bedarf es
des besonderen Verfahrens der Planfeststellung (§§ 72ff.
VwVEG bzw. Spezialgesetz), durch das offentliche und
private Belange gleichermaflen beriicksichtigt werden
sollen.”® Bei der Planfeststellung handelt es sich um ein
Zulassungsinstrument, das gleichzeitig eine raumplaneri-
sche Entscheidung ist.”*® Die Planfeststellungsbediirftig-
keit des Vorhabens wird durch bundes- oder landesrecht-
liche Rechtsvorschriften (auBerhalb des VwV{G) angeord-
net (§ 72 I VwVIG), so etwa fiir den Bau von Bundesfern-
straflen (8§ 17ff. FStrG), Eisenbahntrassen (§§ 18ff. AEG)
und Flughéfen (§ 8 LuftVG) oder die Errichtung von Ab-
falldeponien (§ 35 II KrWG) sowie Hochspannungsfreilei-
tungen und Gasversorgungsleitungen (§43 EnWG).'°
Das Planfeststellungsverfahren ist subsididr in den
8§ 73-78 (L)VwWVIEG'' geregelt, die jedoch nur zur Anwen-
dung kommen, soweit nicht — wie haufig — in dem jewei-
ligen Fachgesetz Spezialvorschriften vorhanden sind. Der
Planfeststellungsbeschluss, der das Verfahren abschlief3t
(874 1 1 VWVIG), ist sachbezogene Allgemeinverfiigung
i.S.v. § 35 S. 2 Var. 2 VwVfG."? Er hat nach § 7511 Hs. 2
VwVfG Konzentrationswirkung, d.h., er schlief3t nach
anderen Vorschriften erforderliche Genehmigungen, Er-
laubnisse, Bewilligungen und Zustimmungen (z.B. Bau-
genehmigung, wasserrechtliche Bewilligung, Zustim-
mung der Naturschutzbehorde) mit ein.'*® Der Beschluss
legalisiert das Vorhaben (Gestattungswirkung, §75 I 1
Hs. 1 VwVfG) und begriindet Rechte und Pflichten aller
Planbetroffenen (Gestaltungswirkung, § 75 I 2 VwV{G).**

157 Zur SUP-Pflicht bei Luftreinhaltepldnen BVerwGE 168, 20 (23f.
Rn. 22).

158 Kahl/Ludwigs/Durner (Fn. 19), § 21 Rn. 46; Wolff/Bachhof/Sto-
ber/Kluth/Kluth Verwaltungsrecht I, 13. Aufl. 2017, § 62 Rn. 3.

159 Ehlers/Fehling/Piinder/Wickel Besonderes Verwaltungsrecht,
Bd. 2, 4. Aufl. 2020, § 39 Rn. 7.

160 Kopp/Ramsauer/Wysk VwVIG, 22. Aufl. 2021, § 72 Rn. 3.

161 Und wiederum subsididr in den iibrigen Vorschriften des VwWVTG,
mit Ausnahme der §§ 51, 71a-71e VwVIG.

162 Detterbeck (Fn. 100), Rn. 470.

163 Detterbeck (Fn. 100), Rn. 945.

164 Kopp/Ramsauer/Wysk (Fn. 160), § 75 Rn. 17.
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Nach Eintritt seiner Unanfechtbarkeit (Bestandskraft)
sind Unterlassungs-, Beseitigungs- und Anderungs-
anspriiche gegen das Vorhaben bzw. die Anlage aus-
geschlossen (§75 II 1 VwVfG). Der Planfeststellungs-
beschluss kann in den Fachgesetzen mit einer enteig-
nungsgleichen Vorwirkung ausgestattet werden (z.B.
§19 I 2 FStrG, §15 I 1 KSpG).*®® In einfacheren Fillen
kann unter bestimmten Voraussetzungen statt eines
Planfeststellungsbeschlusses eine Plangenehmigung er-
teilt werden, die gleichfalls Verwaltungsakt mit weit-
gehend den gleichen Wirkungen (insbesondere Konzen-
trationswirkung) ist (§ 74 VI 1 VwV{G; s. aber auch § 74
VI 2 VwVIG). In noch unwesentlicheren Féllen kann gem.
§74 VII VwVEG sowohl von einem Planfeststellungs-
beschluss als auch einer Plangenehmigung abgesehen
werden.

b) RechtmiBigkeit

Der Planfeststellungsbeschluss muss zundchst in formel-
ler Hinsicht rechtmafiig sein, d.h., dass die jeweils ein-
schldgigen Vorschriften iiber Zustdndigkeit, Verfahren
und Form beachtet worden sein miissen. Die Behorde
muss fiir die Angelegenheit sachlich und ortlich zustandig
sein. Hinsichtlich des Verfahrens sind insbesondere die
Offentlichkeitsbeteiligung im Rahmen des Anhérungsver-
fahrens (§ 73 VwVfG)'*® sowie die UVP prdgend. Fiir die
materielle Rechtméfligkeit des Planfeststellungsbeschlus-
ses wird auf die Planungsgrundsitze der Bauleitplanung
zurtickgegriffen.’®” Der planerische Gestaltungsspielraum
der Planfeststellungsbeh6rde wird durch die Planrechtfer-
tigung, die Beachtung von Planungsleitsdtzen und das
Abwigungsgebot eingeschrankt.'*® Danach muss die Plan-
feststellung zundchst fiir die Ziele des jeweiligen Fachge-
setzes verniinftigerweise geboten sein.'® Sie hat ferner die
einschldgigen Planungsleitsitze, also zwingendes Recht,
das sich der Abwidgung entzieht, zu beachten.”® Beson-
ders relevant kdnnen insofern etwa die naturschutzrecht-
liche Eingriffsregelung (8§ 14 ff. BNatSchG) oder entgegen-
stehende Schutzgebietsausweisungen (§§ 31ff. BNatSchG)
sein.”’ Im Rahmen der Abwédgung aller 6ffentlichen und

165 Niher Ehlers/Fehling/Piinder/Wickel (Fn. 159), § 39 Rn. 84f.,
86f.

166 S.u.lV. 4.

167 BVerwGE 48, 56 (60).

168 Schlacke (Fn. 5), § 5Rn. 42.

169 BVerwGE 72, 282 (285).

170 Kopp/Ramsauer/Wysk (Fn. 160), § 74 Rn. 67.

171 Vgl. Kahl/Gdrditz (Fn. 5), § 4 Rn. 55.
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privaten (Umwelt-)Belange ist die Abwadgungsfehlerlehre
zu beachten'? und miissen Planungsalternativen in Erwa-
gung gezogen werden.”?

4. Offentlichkeitsbeteiligung
a) Begriff und Bedeutung

Unter Offentlichkeit versteht man allgemein gesprochen
die an der Entscheidung Interessierten, die nicht zwin-
gend Verfahrensbeteiligte (§ 13 VwV{G) und — anders als
etwa im Fall von § 73 IV 1 VwVfG — nicht in eigenen sub-
jektiven offentlichen Rechten (i. S.v. § 42 Hs. 2 VwGO) ver-
letzt sein miissen.” Teilweise wird der Offentlichkeits-
begriff im jeweiligen Fachgesetz ausdriicklich definiert
(z.B. § 2 VIII, UVPG), teilweise vorausgesetzt (§ 10 III 3
BImSchG). Er ist von dem — engeren — Begriff der »betrof-
fenen Offentlichkeit« (z.B. § 2 IX UVPG, § 73 VI 1 VwWVIG)
abzugrenzen. Die Offentlichkeitsbeteiligung erfasst die
Mitwirkung am Verwaltungsverfahren und ist damit von
dem Oberbegriff der Partizipation zu unterscheiden, der
sowohl die Mitwirkung als auch die Mitentscheidung der
Biirgerinnen und Biirger am Verwaltungshandeln um-
fasst.””> Mitwirkung im Verwaltungsverfahren nimmt ins-
besondere die Form von Anho6rungs- (z.B. § 28 VwV{G),
Einwendungs- (z.B. § 10 III 4 BImSchG, § 73 IV VwV{G)
und Erdrterungsrechten (z.B. § 73 VI VwVIG) an."”® Die
Funktion der Offentlichkeitsbeteiligung besteht darin, In-
formationen im Interesse einer umfassenden Sachver-
haltsaufkldrung und rationalen Entscheidung der Behorde
zu ermitteln'”” sowie fiir Akzeptanz in der Bevolkerung zu
sorgen.”® Zudem gewihrleistet die Offentlichkeitsbetei-
ligung durch die mit ihr verbundene Transparenz und Ak-
zeptanz eine gewisse ergidnzende (»weiche«) demokrati-
sche Legitimation (auf3erhalb der demokratischen Legiti-
mationsvermittlung durch das Volk gem. Art. 20 II GG)"°

172 Dazu Berkemann ZUR 2016, 323 ff.; Martini/ Finkenzeller JuS 2012,
126 ff.

173 Koch/Hofmann/Reese/Sanden (Fn. 144), § 13 Rn. 165; s. auch
OVG Miinster BeckRS 2021, 41289 Rn. 53.

174 KnauffDOV 2012,1(2).

175 Schmitt Glaeser VVDStRL 31 (1973), 179 (184).

176 Vgl. auch Vof3kuhle/Eifert/Mollers/Kersten GVwR II, 3. Aufl.
2022, § 29 Rn. 35ff.

177 BVerwGE 28, 131 (132f.); Albrecht/Zschiegner NVwZ 2020, 671
(671).

178 Vgl. Landmann/Rohmer/Hofmann (Fn. 128), § 18 UVPG Rn. 1.
179 Die Einzelheiten sind str.; vgl. statt vieler einerseits Appel NVwZ
2012, 1361 (1362); Haug/Schaftle NVwZ 2014, 271 (273) und anderer-
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und einen Grundrechtsschutz durch Verfahren'®°. Ins-
besondere im unionsrechtlich geprdgten Umweltrecht
kommt dem Verfahren nicht nur dienende Funktion'®,
sondern ein Eigenwert zu (»Umweltschutz durch Verfah-
ren«'s?),

b) Beispiele

aa) Immissionsschutzrecht

Die immissionsschutzrechtliche Offentlichkeitsbetei-
ligung gem. §10 III-VI BImSchG i.V.m. §§ 8ff. der
9. BImSchV ist mehrstufig aufgebaut:'® Sie beginnt mit
der 6ffentlichen Bekanntmachung des Vorhabens, der die
Auslegung von Antrag und Unterlagen zur Einsichtnahme
sowie die Méglichkeit der Offentlichkeit zur Erhebung von
Einwendungen innerhalb der gesetzlichen Ausschlussfrist
folgen. Nach Ablauf der Einwendungsfrist kann ein Eror-
terungstermin durchgefiihrt werden. Einwendungsbefugt
ist nicht nur der in eigenen Rechten potenziell Betroffene
(Dritter, Nachbar i.w.S.), der einen Abwehranspruch gel-
tend macht, sondern z.B. auch ein durchreisender Vertre-
ter oder der Bewohner einer anderen Region (sog. Jeder-
mann-Einwendungsrecht).'®* Dabei ist die (formelle) Pra-
klusionsregelung des § 10 III 5 BImSchG zu beachten.

bb) Fachplanungsrecht

Im Planfeststellungsverfahren wird der vom Tridger des
Vorhabens einzureichende Plan (§ 73 I VwV{G) parallel zur
Beteiligung der Fachbehdrden gem. § 73 II, III VwVfG in
den Gemeinden, in denen sich der Plan voraussichtlich
auswirken wird, nach vorheriger ortsiiblicher Bekannt-
machung (§ 73 V VwVIG) ausgelegt. Dritthetroffene (»je-
der, dessen Belange durch das Vorhaben beriihrt wer-
den«) konnen dann gem. § 73 IV VwVIG innerhalb einer
Ausschlussfrist Einwendungen erheben, wobei u.a. die
materielle Prdklusionsregelung des § 73 IV 3 VwVfG im
Umweltrecht wegen Verstofles gegen Art. 11 UVP-Richt-
linie, Art. 25 Industrieemissions-(IE)-Richtlinie fiir unions-
rechtswidrig und vom Gesetzgeber daraufhin im Anwen-

seits — deutlich zuriickhaltender und die Partizipation primar beim
Rechtsstaatsprinzip verankernd — Gdrditz GewArch 2011, 273 ff.

180 BVerfGE 53, 30 (65 Rn. 65); BVerwGE 85, 368 (373f.); Ronellen-
fitsch NVwZ 1999, 583 (589).

181 So aber das in Deutschland, insbesondere in der Verwaltungs-
gerichtsbarkeit, nach wie vor vorherrschende Verstandnis; berichtend
Lippert ZUR 2013, 203 (204).

182 Lippert (Fn. 181), 206.

183 Vgl. Kahl/Gdrditz (Fn. 5), § 7 Rn. 40ff.

184 Kahl/Gdrditz (Fn. 5), 8§ 7 Rn. 41 m.w.N.
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dungsbereich der beiden Richtlinien fiir unanwendbar er-
Klart wurde (§ 7 IV UmwRG).'® Die Behordenstellungnah-
men und Einwendungen erdrtert die Anhdrungsbehorde
im Erorterungstermin nach § 73 VI VwVfG. Der Erérte-
rungstermin gilt als das Herzstiick des Verfahrens.'®® Aller-
dings fiihrt die Erdrterung meist nicht mehr zu substan-
ziellen Anderungen, weil die wichtigsten Entscheidungen
schon zuvor getroffen wurden.'®” Zudem kénnen Fehler im
Rahmen der Erérterung nach § 75 Ia 2 Hs. 2i.V.m. § 45 I
Nr. 3 VwVG durch Nachholung geheilt werden,'®® wobei
die Regelungen der §§ 45, 46 VwVfG der Heilung durch
Planergdnzung oder ein ergdnzendes Verfahren vor-
gehen'™ und fiir Verfahrensfehler bei (insbesondere UVP-

185 EuGH Rs. C-137/14, ECLI:EU:C:2015:683 Rn. 75ff.; BVerwG NVwZ
2017, 627 (628 Rn. 11); Kahl/Gdrditz (Fn. 5), § 4 Rn. 53; zur Praklusion
im Umweltrecht s. Lorenzen NVwZ 2022, 674 ff.

186 Vgl. Zeccola/Augsten DOV 2022, 442 (444).

187 Vgl. Zeccola/Augsten (Fn. 186), 443f.; s. auch Kopp/Ramsauer/
Wysk (Fn. 160), § 73 Rn. 115.

188 Zeccola/Augsten (Fn. 186), 444.

189 BVerwGE 128, 76 (79 Rn. 12); Schoch/Schneider/Kupfer VwVIG, 2.
EL 2022, § 75 Rn. 69.
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pflichtigen) Vorhaben im Anwendungsbereich des
UmwRG die Sonderregelungen des § 4 UmwRG zu beach-
ten sind™°. Auch deshalb wurde § 25 III VwV{G eingefiihrt
(frithe Offentlichkeitsbeteiligung). Aus Griinden der Ver-
fahrenseffizienz hat der Gesetzgeber jedoch 2018 mit dem
sog. Planungsbeschleunigungsgesetz’® die Offentlich-
keitsbeteiligung durch Ausnahmen vom Erorterungster-
min und durch Aufwertung des weniger formlichen Plan-
genehmigungsverfahrens (z. B. FStrG) wieder stark einge-
schrankt.”? Zu beachten sind schliefilich die mit dem
Gesetz zur Sicherstellung ordnungsgeméifier Planungs-
und Genehmigungsverfahren wahrend der COVID-19-Pan-
demie (PlanSiG) geschaffenen voriibergehenden Sonder-
regelungen, die inshesondere auf eine Digitalisierung zie-
len.'?

190 Dazu Stelkens/Bonk/Sachs/Neumann/Kiilpmann (Fn. 188), § 73
Rn. 144 ff.

191 BGBI. 12018, 2237.

192 Niher Antweiler NVwZ 2019, 29 (30); de Witt ZUR 2021, 80 (82).
193 Dazu Ruge ZUR 2020, 481f.; Wysk NVWZ 2020, 905 ff.



