B. Besonderer Teil

Ich komme nun zu besonderen Problemen der 6V, in der Hoffnung,
dass ihr Verstdndnis durch die im ersten Teil unternommene theoretische
Erklarung, begriffliche Differenzierung und verfassungsrechtliche Ortsbe-
stimmung erleichtert wird. Dabei soll nicht der ganze Katalog mdoglicher
Fragen, wie sie zu A VII. aufgelistet worden sind, sondern nur eine signifi-
kante Auswahl behandelt werden. Zugleich bietet sich an, an einigen Stellen
rechtsdogmatisch oder rechtspolitisch vorzuschlagen, wie die 6V konkreti-
siert und erweitert werden kann.

Eine Beschrdnkung ist hinsichtlich der einer 6V ausgesetzten Vorhaben
notig.37% Ich werde mich auf die Entscheidung tiber Industrieanlagen (IL.),
Gewissernutzung (IIL.), Infrastrukturvorhaben (IV.), die Beeintrachtigun-
gen von Naturschutzgebieten (V.), die Vermarktung von Gefahrstoffen und
Pflanzenschutzmitteln (V1.), die Vermarktung von gentechnisch verénder-
ten Organismen (VII.) und Vorhaben der Energieerzeugung (VIII) kon-
zentrieren. Vorgeschaltet ist eine Untersuchung der im Querschnitt einzel-
ner Sektoren anzuwendenden Umweltvertraglichkeitspriifung (UVP) und
strategischen Umweltpriifung (SUP) (1.).

I Umweltvertrdglichkeitspriifung und strategische Umweltpriifung

Die UVP ist fiir die meisten genehmigungsbediirftigen industriellen Anla-
gen und die meisten planfeststellungsbediirftigen Infrastrukturanlagen vor-
geschrieben. Soweit es die Alternativenpriifung angeht, steht die UVP in
einem nicht ganz einfachen Verhiltnis zu den Fachgesetzen. Sie ist ein
prozedurales Instrument der Informationsbeschaffung und -bewertung,
wihrend die Fachgesetze vor allem materielle Vorgaben machen, die sich
aber auch auf den Umfang der UVP auswirken.

Der Schutzbereich der Umwelt, m. a. W. die Basislinie des Umweltschut-
zes wird fiir die UVP-pflichtigen Vorhaben nicht durch das UVP-Recht
festgelegt. Die UVP wird, wie gesagt, als ein Instrument der Sachverhaltsbe-

370 Ahnlich exemplarisch mit Betonung des Suffizienzaspekts Jiirschick (2024) S.238-
270.
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schreibung angesehen. Das Schutzniveau ergibt sich aus den materiellen
Normen, die tiber die Zuldssigkeit von Vorhaben entscheiden. Trotzdem
orientiert sich die UVP, indem sie zunichst den gegenwirtigen Zustand der
Umwelt erhebt und die Auswirkungen des Projekts auf ihn untersucht*’,
am gegenwartigen Zustand als vorldufiges Schutzniveau. Die endgiiltige
Bewertung erfolgt dann auf der Grundlage der Fachgesetze. Soweit diese
Ermessensspielraume 6ffnen, kann die UVP mit ihrer vorlaufigen Beurtei-
lung aber auch materiellen Einfluss gewinnen.

Die UVP ist unter dem Gesichtspunkt der 6V ein Pionier vor allem
hinsichtlich der Alternativenpriifung, weniger dagegen hinsichtlich der
Zielbewertung. Die Priifung von Alternativen wird im US-amerikanischen
EIA-Konzept als ,the heart of the environmental impact statement be-
zeichnet.’”? Dementsprechend ist die Priifung von ,reasonable alternatives*
obligatorisch. Das europdische Konzept wagte sich jedoch von Anfang
nicht so weit vor, sondern beschrinkte die Betrachtung auf vom Projekttra-
ger selbst gepriifte Alternativen.’”3 Ich werde zunéchst das deutsche Recht
und das Unionsrecht untersuchen (1.) und danach vergleichsweise das US-
Amerikanische Recht skizzieren (2.).

1. Deutsches Recht und Unionsrecht

An sich war es ein Hauptergebnis der Konsultationen von 2010 in der
Europidischen Gemeinschaft, dass die Alternativenpriifung gegeniiber der
alteren Rechtslage gestarkt werden sollte.”* Die Kommission schlug des-
halb eine Pflicht zur Priifung ,verniinftiger Alternativen“ (reasonable al-
ternatives) vor.3”> Die Pflicht wurde dann aber nicht in die Neufassung der

371 §16 Abs.1Nr.2 und 5 UVPG.

372 40 CFR1502.14.

373 Art.5 Abs.1 d) Richtlinie 2011/92/EG des Europdischen Parlaments und des Rates
tber die Umweltvertraglichkeitspriifung bei bestimmten 6ffentlichen und privaten
Projekten, Abl. L 26/2011 S.1 (UVP-RL).

374 Auf derselben Linie bereits vorher die Evaluierung der UVP-Praxis im Vergleich der
EG-Mitgliedstaaten durch Wood/ Barker/Jones/Hughes (1996) S. 23.

375 Art.5 Abs.1 und Abs.2 d) Vorschlag fiir eine Richtlinie des Européischen Par-
laments und des Rates zur Anderung der Richtlinie 2011/92/EU iiber die Um-
weltvertriglichkeitspriifung bei bestimmten &ffentlichen und privaten Projekten,
COM(2012) 628.
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I Umweltvertrdglichkeitspriifung und strategische Umweltpriifung

UVP-Richtlinie’”® aufgenommen. Es blieb bei der subjektiven Auswahl des
Projekttrigers.

Eine Pflicht, Alternativen vorzulegen, kann sich deshalb lediglich aus
sektoralen Rechtsnormen ergeben®’, wie insbesondere als Element des
Abwigungsgebots im Planfeststellungsrecht, bei Natureingriffen, bei Ge-
wisserverschlechterungen, und bei Luftverschmutzung, hier allerdings
weitgehend beschrankt auf technische Alternativen. Die Behorde kann
dann eigene Alternativen einbringen und den Antragsteller verpflichten,
diese in den Umweltbericht einzubeziehen.3’®

Neben der Frage der Pflicht zur Vorlage ist die Weite des Spektrums der
zu priifenden Alternativen problematisch. Auch diese ergibt sich aus dem
Fachrecht. Im Querschnitt des Fachrechts gilt nach herrschender Meinung
der Grundsatz, dass nur projektinterne Varianten zu priifen sind, nicht
auch alternative Projekte.’”® Dies ist jedoch nirgends im Wortlaut der
Richtlinie, des UVPG oder der Fachgesetze ausgedriickt. Die Unterschei-
dung beruht auf der Annahme, dass der Vorhabentréiger selbst endgiiltig
iiber das Ziel der Mafinahme bestimmt.38% Sein Ziel, das verstandlicherwei-
se moglichst konkret auf die MafSnahme bezogen sein wird, ist aber zu-
néchst nur Gegenstand eines Antrags. Je nach Ausgestaltung des materiellen
Rechts unterliegt es dann einer Bewertung, die zu einer Zuriickweisung des
Zieles fithren kann, insbesondere wenn es im Vergleich mit anderen Zielen
oder hoheren Zielen als nicht gewichtig genug anzusehen ist.38!

376 Richtlinie 2014/52/EU des Européischen Parlaments und des Rates vom 16. April
2014 zur Anderung der Richtlinie 2011/92/EU iiber die Umweltvertriglichkeitsprii-
fung bei bestimmten 6ffentlichen und privaten Projekten. Abl. L 124/2014 S. 1.

377 BVerwG v. 14.5.1996, 7 NB 3.95 (Abfallentsorgungsplan), BVerwGE 101, 166 (174 f.).

378 Gassner/Winkelbrandt/Bernotat (2010) S.32f.

379 BVerwG v. 17.1.2007, 9 A 20.05 (A 143 - Westumfahrung Halle) BVerwGE 128,
1 Rn142f zum Planfeststellungsrecht; BVerwG v. 6.11.2012, 9 A 17.11 (A 33 Ab-
schnitt 7.1) BVerwGE 145, 40 Rn70 und BVerwG v. 6.11.2013, 9 A 14.12 (A 20 -
Segeberger Kalkberghohlen) BVerwGE 148, 373 Rnr. 74 zum Naturschutzrecht. S.
néiher unten zu B'V.

380 Diese Unterscheidung sehen Peters/Weingarten/Schicketanz/Balla/Bunge (2020)
zu wenig. S. a.a.0. S.55: ,Diese [die Priifung von Alternativen] steht immer im
Zusammenhang mit dem Gegenstand des Planungs-, Programmaufstellungs- oder
Vorhabenzulassungsverfahrens, so dass es jeweils um Moglichkeiten geht, das vom
Planungs- oder Vorhabentréger insgesamt angestrebte Ziel auch auf andere Weise zu
erreichen als konkret zundchst in Aussicht genommen. Meine Hervorhebung.

381 S. dazu niher oben A VII. 3. ¢) cc) ii).
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Es empfiehlt sich stattdessen, die Maxime je stirker der Umwelteingriff
ist, desto breiter das Alternativenspektrum zugrunde zu legen.*2 Sie wiir-
de an den anerkannten Grundsatz anschliefien, dass Vorsorgemafinahmen
»nach Umfang und Ausmaf dem Risikopotential der Immissionen, die sie
verhindern soll, proportional sein® sollen.383

Allerdings miisste eine Priifung von alternativen Projekten im Gesamt-
verlauf der Entscheidungsbildung friihzeitig erfolgen. Denn die grundsitz-
liche Identifizierung eines Projekts kann kaum wieder gedffnet werden,
wenn der Planungsprozess im Detail fortgeschritten ist. Aus diesem Grund
ist die Strategische Umweltpriifung (SUP) eingefithrt worden. Sie findet
auf der Ebene vorgelagerter Pline und Programme statt. Sie hat die Prii-
fung ,verniinftiger Alternativen zum Gegenstand, iiberldsst die Auswahl
also nicht dem Ermessen der betroffenen Vorhabentriger. Dadurch erhalt
sie eine materielle Bedeutung, die das von den einschldgigen Gesetzen
eingeraumte Planungsermessen strukturiert.

Nach einer engeren Kommentarmeinung soll sich die SUP auf Varian-
ten fiir einzelne planerische Festsetzungen oder Ausfithrungsmafinahmen
beschranken.’® Nach einer — mE tiberzeugenden - weiteren Auffassung?®®>
ist die SUP dagegen ein Suchprogramm fiir die 6kologisch vertraglichs-
te Erreichung des mit dem Plan oder Programm verfolgten politischen
Ziels. Ein solches Ziel mag durchaus auch durch einen radikal anders
konzipierten Plan erreichbar sein, wenn er 6kologisch weniger eingreift.
Eine interdisziplindre Expertise33¢ spricht von einem ,prozessorientierten
Modell, welches Initiative ergreifen und nachhaltige Losungen entwickeln
soll®. ,Wahrend auf der Ebene der Projektzulassung in der UVP der Fokus
auf technischen Varianten und womdglich Standortvarianten liegt, hat die
SUP vor allem die Aufgabe, iibergeordnete Systemalternativen zu priifen®
In diese Richtung deutet auch z. B § 53 UVPG, der fordert, dass in der
Bundesverkehrswegeplanung auch ,alternative Verkehrsnetze und alternati-
ve Verkehrstrager ermittelt, beschrieben und bewertet® werden.

Wenn nun aber eine hohere Planungsebene nicht vorgesehen oder nicht
durchschritten worden ist, muss auf der Ebene der Zulassung des Projekts
eine Priifung von alternativen Projekten, also nicht nur von projektinternen

382 So BVerwG v. 7.12.2024, 4 CN 6.22 (Kohlekraftwerk Datteln 4), BVerwGE 181, 99
(Rn 36).

383 BVerwG v.17.2.1984, 7 C 8.82 (Olfeuerungsanlage) BVerwGE 69, 37 (44).

384 Kment (2012) Rnr. 25.

385 Peters & Balla (2006) § 14g Rnr. 6-9; Gassner (2006) § 14g Rnr. 23 f.

386 Rehhausen et al. (2014) S. 97.
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I Umweltvertrdglichkeitspriifung und strategische Umweltpriifung

Varianten, moglich bleiben. Dies wird von der Rechtsprechung bisher nicht
anerkannt, ja nicht einmal als Problem angesprochen.

2. US-Amerikanisches Recht

Thre Wurzel hat die Alternativenpriifung im US-Amerikanischen Recht.
Deshalb ist ein rechtsvergleichender Blick dorthin aufschlussreich. Er muss
sich insbesondere auf die Regelung der UVP richten. Denn in den Verei-
nigten Staaten ist diese Regelung Sitz der Bestimmungen {iber die Alter-
nativenpriifung. Im Unterschied dazu wird die deutsche Rechtslage, wie
bereits gesagt, so verstanden, dass sich die wesentlichen Anforderungen aus
den Fachgesetzen ergeben.’®” Eine - geringere — fachrechtlich spezifische
Differenzierung zeigt sich allerdings auch im US-Amerikanischen Recht.#

Die Umweltvertraglichkeitspriifung und mit ihr der Alternativenver-
gleich wurde bereits durch den National Environmental Policy Act (NE-
PA) von 1969 eingefiihrt. § 102 NEPA3® verlangt eine UVP fiir ,major Fed-
eral actions significantly affecting the quality of the human environment, d.
h. nach der herrschenden Auslegung fiir ,,policies, plans, programs, and
projects®, genannt ,the four P's“3%° Sie hat den folgenden Inhalt:

»a detailed statement by the responsible official on

(i) the environmental impact of the proposed action,

(ii) any adverse environmental effects which cannot be avoided
should the proposal be implemented,

(iii) alternatives to the proposed action,

«

Welcher Art diese Alternativen sind, und wer sie wie intensiv zu unter-
suchen hat, wurde in einem reichhaltigen Wechselspiel von Ausfithrungsre-
gelungen durch den vom NEPA eingesetzten Council on Environmental
Quality (CEQ), der Verwaltungspraxis, der rechtsdogmatischen Debatte
und der Judikatur konkretisiert.

387 BVerwG v. 14.5.1996, DOV 1996, 916 fI. (918).

388 S.im einzelnen Schoenbaum/Rosenberg (1991) Kapitel 2.
389 42 US.C. §4332.

390 Novick (1996) Sec. 9.01 [2] [a] [iii] [B], Stand 6/96.
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Die letzte Fassung der CEQ-Regelung zur Alternativenpriifung lautet:!

»Alternatives including the proposed action

The alternatives section is the heart of the environmental impact state-
ment. The alternatives section should identify the reasonably foresee-
able environmental effects of the proposed action and the alternatives
in comparative form based on the information and analysis presented
in the sections on the affected environment (§1502.15) and the envi-
ronmental consequences (§1502.16). In doing so, the analysis should
sharply define the issues for the decision maker and the public and
provide a clear basis for choice among options. In this section, agencies
shall:

(a)

(b)

(c)
(d)

(e)
()

Rigorously explore and objectively evaluate reasonable alternatives
to the proposed action, and, for alternatives that the agency elim-
inated from detailed study, briefly discuss the reasons for their
elimination. The agency need not consider every conceivable alter-
native to a proposed action; rather, it shall consider a reasonable
range of alternatives that will foster informed decision making.
Agencies also may include reasonable alternatives not within the
jurisdiction of the lead agency.

Discuss each alternative considered in detail, including the pro-
posed action, so that reviewers may evaluate their comparative
merits.

Include the no action alternative.

Identify the agency's preferred alternative or alternatives, if one or
more exists, in the draft statement and identify such alternative in
the final statement unless another law prohibits the expression of
such a preference.

Include appropriate mitigation measures not already included in
the proposed action or alternatives.

Identify the environmentally preferable alternative or alternatives
amongst the alternatives considered in the environmental impact
statement. The environmentally preferable alternative will best pro-
mote the national environmental policy expressed in section 101
of NEPA by maximizing environmental benefits, such as address-
ing climate change-related effects or disproportionate and adverse
effects on communities with environmental justice concerns; pro-

391 40 C.E R.§1502.14.
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tecting, preserving, or enhancing historic, cultural, Tribal, and
natural resources, including rights of Tribal Nations that have been
reserved through treaties, statutes, or Executive Orders; or causing
the least damage to the biological and physical environment. The
environmentally preferable alternative may be the proposed action,
the no action alternative, or a reasonable alternative.“ (meine Her-
vorhebungen)

Zum Spektrum der zu untersuchenden Alternativen gibt CEQ in lit. (a)
einen Mafistab der ,,reasonableness” vor, den vorher bereits der Supreme
Court gefordert hatte, weil der im NEPA ohne erlduterndes Adjektiv ge-
brauchte Ausdruck ,alternatives to the proposed action® ,not self-defining“
sei?? In lit. (¢) der CEQ-Regelung heifit es weiter, dass auch die ,alter-
native of no action®, auf Deutsch ,Nullalternative“ genannt, einbezogen
werden muss. Lit. (a) letzter Satz besagt, dass die Verwirklichung der zu un-
tersuchenden Alternativen auch auflerhalb des Zustindigkeitsbereichs der
federfithrenden Behorde liegen konne. Die Untersuchungstiefe fiir die Al-
ternativen, die mit ,Rigorously explore and objectively evaluate reasonable
alternatives” (lit. (a) umschrieben wird, geht tiber die nach dem deutschen
UVPG geforderte ,Ubersicht“ iiber die Alternativen und ,, Angabe der we-
sentlichen Auswahlgriinde unter besonderer Beriicksichtigung der Umwelt-
auswirkungen des Vorhabens® hinaus. Die Umweltfolgen der Alternativen
missen nach der Rechtsprechung andererseits aber nicht erschopfend ge-
schildert werden. Als Messlatte gilt, dass im Hinblick auf die Umweltfolgen
eine begriindete Auswahl zwischen den Alternativen ermdglicht werden
muss.>?

Wie das Environmental Impact Statement (EIS) tiberhaupt, muss auch
die in ihm enthaltene Alternativenpriifung von den Genehmigungsbehor-
den erarbeitet werden. Dies schliefit nicht aus, dass der Projektbetreiber -
sei dies ein Privater oder eine 6ffentliche Stelle — die relevanten Informatio-
nen zur Verfiigung stellt und auch das Environmental Assessment (EA)
vorlegt. Das EA enthilt eine {iberschldgige Analyse, auf deren Grundlage
entschieden wird, ob ein ausfiihrliches EIS erforderlich oder ein ,finding of
no significant impact® (FONSI) festzustellen ist. Die Genehmigungsbehor-

392 Vermont Yankee Nuclear Power Corp. v. Natural Resources Defense Council, Inc.,
435 U.S. 519, 551 (1978). Vgl. Schoenbaum/Rosenberg (1991) S. 136.

393 Natural Resources Defense Council, Inc. v. Morton, 458 F. 2d 827, 836 (D.C.
Cir.1972).
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de muss das EA und die fiir das EIS zusitzlich vorgelegten Informationen
einschliefSlich der Alternativen jedoch selbstdndig priifen und bewerten,**
oder, wie manche Gerichte gefordert haben, ,,a hard look“ anwenden.>*>
Dabei hat es den Anschein, dass in den Vereinigten Staaten das Dilemma
zwischen der Wiinschbarkeit einer Entbiirokratisierung und der Notwen-
digkeit eines unabhéngigen behdrdlichen Urteils stirker als in der deut-
schen Rechtspraxis zugunsten des letzteren Gesichtspunkts gelost wird.3%

Der ,reasonableness test” fiir das gebotene Spektrum von zu untersu-
chenden Alternativen wird allgemein als zu vage empfunden. Dementspre-
chend haben sich Gerichte und Literatur um eine Prézisierung bemiiht.
Dabei wird meist eine Ziel-Mittel-Relation hergestellt. So heifit es in
einem Urteil des Bundesberufungsgerichts des 7. Circuit:

»Logic and law dictate that every time an agency prepares an environ-
mental impact statement, it must answer three questions in order. First,
what is the purpose of the proposed project (major federal action)?
Second, given that purpose, what are the reasonable alternatives to
the project? And third, to what extent should the agency explore each
particular reasonable alternative?“37

Héufig behandelt wird dabei die Frage, wie konkret oder abstrakt das Ziel
zu definieren ist. In dem genannten Fall ging es darum, dass die Stadt
Marion, Illinois, ihre Wasserversorgung sichern und dafiir ein grofles Spei-
cherbecken bauen wollte. Eine Alternative, der Anschluss an eine wenige
Meilen entfernte bestehende Wasserleitung, wurde nicht gepriift, weil die
Stadt das Speicherbecken als Ziel definierte. Das Gericht entschied, die
Zielsetzung sei zu eng gefasst. Allgemeiner fithrte es dazu aus:

»The broader the purpose, the wider the range of alternatives; and vice
versa. The ,purpose” of a project is a slippery concept, susceptible of
no hard-and-fast definition. One obvious way for an agency to slip
past the strictures of NEPA is to contrive a purpose so slender as to
define competing ,reasonable alternatives out of consideration (and
even out of existence). The federal courts cannot condone an agency's

394 Novick (1996) § 9.01 [2] [b] [il.

395 Lackey (1992) S.1240 unter Hinweis auf Van Abbema v. Fornell, 807 F. 2d 633 (7th
Cir. 1986), wo es auf S. 634 heifit, da3 ,blind reliance on material prepared by the
applicant in the face of specific challenges raised by opponents® unzuléssig sei.

396 Vgl. Novick (1996) § 9.01 [2] [b] [i]; Elliott/Esty (2021) S. 161-164.

397 Simmons v. U.S. Army Corps of Engineers, 120 F.3d 664, 668 (7th Cir. 1997).
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frustration of Congressional will. If the agency constricts the definition
of the project's purpose and thereby excludes what truly are reasonable
alternatives, the EIS cannot fulfill its role. Nor can the agency satisfy the
Act. 42 US.C. § 4332(2)(E)3%

Weiteres Anschauungsmaterial gibt eine viel diskutierte Entscheidung des
Bundesberufungsgerichts des 2. Circuit.* Burlington Air Express, Inc.,
betrieb Luftfrachtdienste von Fort Wayne aus. Um sich zu vergréf3ern, hatte
das Unternehmen 17 Standorte gepriift und sich fiir Toledo entschieden.
Die Hauptgriinde dafiir waren die dort verfiigbaren Arbeitskrifte, der gu-
te Ruf des dortigen Flughafenbetriebs und Toledos Nahe zu Detroit und
Chicago. Burlington veranlasste die Toledo-Lucas County Port Authority,
einen Antrag auf Erweiterung des Flughafens zu stellen. Die Port Authori-
ty erwog als Alternative nur diejenige der ,no action Dementsprechend
bezog sich auch das EIS der Genehmigungsbehorde — der Federal Aviation
Administration (FAA) - lediglich auf die vorgeschlagene Flughafenerwei-
terung und die Null-Variante. Als Ziel des Vorhabens gab die FAA die
Schaffung von Arbeitspldtzen in der Region an. Die Region habe in den
vergangenen Jahren 50 Unternehmen verloren. Die Ansiedlung von Bur-
lington lasse 200 neue Arbeitspldtze und hohere Standortattraktivitat fiir
weitere Niederlassungen erwarten. Angesichts dieses Zieles schied die FAA
alle Alternativen an anderen Standorten aus der ndheren Untersuchung
aus. Als Umweltfolgen wurde die teilweise Zerstorung eines Naturparks mit
Savanneneichen (von denen es nur noch 12 Lebensgemeinschaften auf der
Erde gab) eingerdumt.

Die Klédger, die den Park fiir Naturgenuss und zu sportlichen Zwecken
nutzten, machten geltend, das Ziel sei zu eng definiert, und es miissten
auch andere Standorte wie insbesondere der bisherige Standort Fort Wayne
gepriift werden.

Das Gericht hielt eine Priifung des Ziels darauthin, ob es ,properly
defined® sei, fiir erforderlich. Dabei schloss es sich mehrheitlich der Auf-
fassung der FAA an, die entscheidende Behdrde miisse, wenn sie nicht
selbst Projekttrigerin sei, den Priferenzen der Antragstellerin folgen. Die
Bestimmung des Zieles durch die Port Authority, ,helping to launch a new
cargo hub in Toledo and thereby helping to fuel the Toledo economy*, sei
legitim.

398 Ibid. p. 666.
399 Citizens against Burlington, Inc. v. Busey, 938 F 2d 190 (D.C. Cir.).
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Der dissentierende Richter wandte ein, wenn das Projektziel so eng
definiert werde, dass nur das vorgeschlagene Projekt oder die no action-
Variante verbleibe, verkomme die Alternativenpriifung zu einem ,empty
exercise“. Die FAA miisse selbst bestimmen, welches Ziel legitim und wel-
che Alternative ,reasonably available® sei. Das Ziel sei, der Fa. Burlington
eine Landebahn fiir Frachttransporte zur Verfiigung zu stellen. Dieses Ziel
kénne aber moglicherweise auch an anderen Standorten erfiillt werden.
Deshalb hitten weitere Standorte untersucht werden miissen. Das heifle
nicht, dass sich im Ergebnis eine andere ,viable air cargo hub at accep-
table cost® herausgestellt hitte. Jedenfalls habe die FAA gegeniiber dem
definitiven Ausschluss anderer Varianten ,a degree of scepticism in dealing
with self-serving statements from a prime beneficiary of the project” iiben
mussen.

In der Literatur ist die Mehrheitsmeinung deutlich kritisiert worden.4°
Auch die frithere Rechtsprechung hatte gefordert, dass die entscheidende
Behorde das Ziel des Vorhabens objektiv bestimmen miisse, nicht nach den
individuellen Interessen des Antragstellers.*0!

Fiir das deutsche Recht lassen sich aus dem Fall zwei Lehren ziehen.
Zum einen bestitigt sich, dass die Zielsetzung so eng erfolgen kann, dass
im Grunde nur das geplante Vorhaben in Betracht kommt. Dies sollte
vermieden werden. Allerdings wire im Kontext des deutschen Rechts wohl
zu fragen, ob nicht auch am gewéhlten Standort noch Alternativen (wie z.B.
eine andere Platzierung der Landebahn) zur Verfiigung stehen.

Zum anderen verweist die Entscheidung auf das im deutschen Recht
kaum thematisierte Problem der Zustindigkeit fiir die Zieldefinition.
Paradoxerweise fithrte im Burlington-Fall das Abstellen auf den Antrag-
steller (die Port Authority) zu einer engeren Zielbestimmung (Wirtschafts-
situation Toledos) als der Durchgriff auf den eigentlichen Betreiber (Ver-
besserung der Landemdglichkeiten fiir Burlington). Dies ist aber nicht
notwendig so. Entscheidender ist, ob es auf den Antragsteller oder die
Genehmigungsbehorde ankommt. M. E. spricht nichts dagegen, soweit wie
moglich den Antragsteller zum Zuge kommen zu lassen, sofern der o.g.
Grundsatz, eine Identitdt von Ziel und Mittel zu vermeiden, beachtet wird.
Die Kritik der amerikanischen Literatur an der ,deference® (Nachgiebig-

400 Lackey (1992) S.1272; Hartmann (1994) S.734. Zu einem &hnlichen Fall Angel
(2002) 1009-1014.

401 Van Abbema v. Fornell, 807 F. 2d 633, S. 638; Sierra Club v. Marsh, 714 F. Supp. 539,
S.574.
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keit) gegeniiber dem Antragsteller ist dennoch im Ergebnis berechtigt; nur
ist sie ihrerseits problematisch, weil sie nicht davor schiitzt, dass sich die
entscheidende Behorde zu weit von dem vom Antragsteller erreichbaren
Ziel entfernt. Gesucht ist also ein inhaltlicher Gesichtspunkt, der die ,,defe-
rence” begrenzt.

Im Rahmen der hier vertretenen Sichtweise, nach der bei der Aufopfe-
rung besonders wertvoller Natur auch eine Erwagung von Zielalternativen
zu fordern ist, liefSe sich der Burlington-Fall auch wie folgt darstellen: Das
Ziel der Port Authority, die lokale Wirtschaft zu fordern, wird zunéchst
als legitim anerkannt. Da der Ausbau des Toledo-Flughafens aber Bestinde
einer seltenen Eichenart zerstort, muss sich das lokale Ziel anderen Zielva-
rianten stellen. Zu diesen gehort der infrastrukturelle Ausbau in anderen
Regionen als Toledo. Die Erreichung dieser Zielvarianten liegt im Prinzip
in der Dispositionsmoglichkeit des Vorhabentrdgers, wobei vorbehalten
bleibt, dass manche Alternativen wegen mangelnder Rentabilitdt ausschei-
den.*02 In der UVP ist dann zu untersuchen, welches Ziel mit geringeren
Umweltkosten verwirklicht werden kann.

Ein weiterer Streit zur Weite des zu priifenden Alternativenspektrums
betrifft die Frage, ob bei Genehmigung von umweltbelastenden Stromer-
zeugungsanlagen alternativ auch Moglichkeiten der Stromeinsparung zu
untersuchen sind. Der Supreme Court hat hierzu eine mittlere Linie vertre-
ten, die gegentiber der kategorischen Ablehnung entsprechender Priifungen
im deutschen Recht den Vorzug verdient. In Vermont Yankee Nuclear
Power Corp. v. Natural Resources Defense Council, Inc.4% setzt er nicht
etwa darauf, dass Maflnahmen der Energieeinsparung gar nicht in der
Dispositionsmdglichkeit des Antragstellers liegen. Implizit geht er vielmehr
von der Notwendigkeit der Einbeziehung von fiir den Vorhabentriger
nicht disponiblen Varianten aus, oder, bei Betrachtung im Rahmen einer
Verwendung des Ziel-Mittel-Schemas, von einer Zielbestimmung héherer
Ebene, namlich der Erforderlichkeit einer ausreichenden Stromversorgung.
Daran gemessen wire die Stromeinsparung im Prinzip eine relevante Alter-
native. Das Gericht verwendet dagegen jedoch ein Argument, das aus dem
Horizont des zur jeweiligen Zeit verfiigbaren Wissens stammt. Es meint,

402 Der Fall gibt zu der Prézisierung Anlass, dass es auf die Disponibilitit fiir denje-
nigen ankommt, der das Projekt wirtschaftlich betreibt, nicht fiir eine zwischenge-
schaltete Behorde (hier: die Port Authority), die nur als Vertretung fungiert.

403 435 U.S.519; vgl. Schoenbaum/Rosenberg (1991) S. 136 f.
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sthe concept of ,alternatives’ is an evolving one, requiring the agency to
explore more or fewer alternatives as they become better known and
understood ‘404

Die Frage nach Alternativen der Energieeinsparung sei erst nach der Olkri-
se von 1973 aufgetreten; zur Zeit der Genehmigungserteilung sei sie weit-
gehend unbekannt gewesen. Zwar hitten Einwender im Genehmigungsver-
fahren sie aufgeworfen, sich jedoch geweigert, dazu substantiiert vorzutra-
gen. Im Prinzip habe die Behorde aber die Befugnis, Energieeinsparung
als Alternative zu erwégen. Dass sie dies nicht getan habe, sei jedoch nicht
sarbitrary and capricious” gewesen, ein Maf3stab, auf dessen Priifung sich
die Gerichte beschranken miissten.*%

Von Interesse fiir das deutsche Fachplanungsrecht, insbesondere die Fra-
ge der Zielfestlegung durch Gesetz, ist weiterhin die amerikanische Recht-
sprechung zur UVP bei Zustimmung des Kongresses zu einem Vorhaben.
Ahnlich wie im deutschen Recht erkennt sie an, dass das Spektrum der
zu priifenden Alternativen eingeengt wird, soweit die Entscheidung des
Kongresses verbindliche Aussagen tiber das Ziel des Vorhabens treffe.40¢

Schliefilich ist rechtsvergleichend bedeutsam, dass NEPA zwar auch
materielle Vorgaben des Umweltschutzes enthalt, die Vorschrift tber die
UVP aber nach stindiger Rechtsprechung des Supreme Court als eine im
Wesentlichen prozedurale verstanden wird. Zugespitzt bedeutet dies, dass
aus den Alternativen die die Umwelt stirker belastende ausgewahlt werden
darf, vorausgesetzt, sie ist pflichtgemédfl untersucht worden. Man vertraut
darauf, dass die Behorde sich durch das EIS in ihrem materiellen Ermessen
beeinflussen lésst, verpflichtet ist sie dazu jedoch nicht, solange sie sich in
den allgemeinen Ermessensgrenzen des ,arbitrary and capricious-test halt.
Dazu heifit es in der Entscheidung Robertson v. Methow Valley Citizens
Council des Supreme Court:

»Although these procedures are almost certain to affect the agency's
substantive decision, it is now well settled that NEPA itself does not
mandate particular results, but simply prescribes the necessary process.
[..] If the adverse environmental effects of the proposed action are
adequately identified and evaluated, the agency is not constrained by

404 435 U.S. 519, 553.

405 Vermont Yankee Nuclear Power Corp. v. Natural Resources Defense Council, Inc.,
435 U.S. 519 (1978), 550-556.

406 Nachweise bei Lackey (1992) S. 1240.
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NEPA from deciding that other values outweigh the environmental
costs. In this case, for example, it would not have violated NEPA if the
Forest Service, after complying with the Act's procedural prerequisites,
had decided that the benefits to be derived from downhill skiing at
Sandy Butte justified the issuance of a special use permit, notwithstand-
ing the loss of 15 percent, 50 percent, or even 100 percent of the mule
deer herd.“407

Das Gericht weist allerdings darauf hin, dass andere Gesetze als NEPA -
z.B. der Endangered Species Act — prizise materielle Vorgaben enthalten
kénnen:

»Other statutes may impose substantive environmental obligations on
federal agencies, but NEPA merely prohibits uninformed - rather than
unwise — agency action.“08

Demgegeniiber werden die Environmental Policy Acts einiger US-Staaten
so interpretiert, dass das EIS auch materielle Bedeutung hat.*0?

Soweit das Fachrecht eine Untersuchung und Bewertung der sozio-6ko-
nomischen Wirkungen von Projekten vorschreibt, stellt sich die Frage, ob
diese Priifung Gegenstand der UVP werden sollte. Jedenfalls wére dann
erforderlich, dass der fiir UVP {iibliche geographische und biologische
Sachverstand um 6konomische und soziologische Expertise ergénzt wird.
Gegen die Erweiterung spricht allerdings, dass die Umweltbelange im Pot-
pourri der anderen Belange relativiert werden kénnten und die UVP so an
Pragnanz verlore.

Man kann dies an US-amerikanischen Beispielen zeigen. Im Beispiel
eines EIA fiir die Erweiterung eines Skigebiets werden z.B. einerseits mit
grofler Verve die touristischen Vorteile ausgebreitet, wihrend andererseits
die 6kologischen Nachteile wie z.B. die Verkleinerung des Lebensraums
von Luchsen nur mehr oder weniger lakonisch festgestellt werden. Die
UVP miindet nicht in eine Abwégung und zieht keine Schlussfolgerun-
gen.*!% In der Entscheidung der zustdndigen Behorde ist dann fachrechtlich
eine Abwiagung vorgesehen, die sich aber gern den Vorteilen anschliefit
und fiir die Luchse nur mit der Absicht aufwartet, dass die Skifahrer zu

407 Robertson v. Methow Valley Citizens, 490 U.S.332 (1989), 351. Diese mittelbar
materielle Wirkung des EIS betonen auch Ashford/Caldart (2008) S. 335.

408 Ibid.

409 S. dazu Schoenbaum/Rosenberg (1991) S.155 ff.

410 USDA Forest Service (2016a).
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riicksichtsvoller Nutzung des Gebiets angehalten werden sollen.*!! Deshalb
diirfte es zweckmafliger sein, wenn fiir die Feststellung des Nutzens, oder,
im Sinne der 6V, der Zielsetzung des Vorhabens ein eigenes Instrument
der Prognose und Bewertung eingefiihrt wiirde.*

IL. Industrieanlagen

Der Schutzbereich, der die umweltrechtliche Zulédssigkeit von Industrie-
anlagen bestimmt, wird fiir das Umweltmedium Luft*?® als Vermeidung
schadlicher Umwelteinwirkungen umschrieben.#* Dem liegt die Vorstel-
lung einer fiir Menschen, Tiere und Pflanzen unschédlichen Luftqualitat
zu Grunde. Diese wird fiir bestimmte Schadstofte durch Immissionswerte,
oder, wie sie im Unionsrecht genannt werden, Grenzwerte konkretisiert.
Soweit solche Grenzwerte nicht existieren, ist das geforderte Niveau aus
dem Begrift ,,schiddliche Umwelteinwirkungen® abzuleiten.

Grenzwerte sind Obergrenzen fiir ein normales Verhalten, das sich un-
terhalb von ihnen abspielt und sie nicht in jedem Fall ausnutzt. In dieser
Beziehung unterscheiden sich Grenzwerte von Emissionsberechtigungen.
Letztere stellen einen 6konomischen Wert dar, der genutzt und gehandelt
wird. Thn nicht auszunutzen bedeutet, einen Wert zu verschwenden.*

Die 6V kann dazu dienen, zu einer Unterschreitung der Grenzwerte
anzureizen. Dies kommt in Hinsicht auf vier Vorhabenkomponenten in

411 USDA Forest Service (2016b).

412 Fiir ein Beispiel, die sozio-6konomische Analyse im Chemikalienrecht, s. unten B
VI Lc).

413 Im Hinblick auf Gewisserqualitit s. unten B IIIL.

414 Vgl. §5 Abs.1 Nr.1 mit §3 Abs.1, 2 und 4 BImSchG. Die Grenze wird durch
verschiedene Differenzierungen zwischen Betroffenen (Mensch, Tier, Pflanzen) und
zwischen Intensititen (Erheblichkeit, Vorbelastungen) komplexer umschrieben (s.
dazu die Kommentierung von Jarass (2024) zu §§ und 5). Richtlinie 2010/75/EU
des Europaischen Parlaments und des Rates vom 24. November 2010 tiber Emissio-
nen aus Industrie und Tierhaltung (integrierte Vermeidung und Verminderung der
Umweltverschmutzung) (Neufassung), Abl. L 334 vom 17.12.2010, S.17 (IVU-RL)
spricht in Art.11 ¢) von ,keine erheblichen Umweltverschmutzungen® Richtlinie
2008/50/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 21. Mai 2008 {iber
Luftqualitit und saubere Luft fir Europa, Abl.L 152 vom 11.6.2008, S.1, zielt in
Art. 2 Nr. 5 darauf, ,,schddliche Auswirkungen auf die menschliche Gesundheit und/
oder die Umwelt insgesamt zu vermeiden, zu verhiiten oder zu verringern® Auf
die Interpretation und Systematik der einschldgigen Begriffe kann hier nicht naher
eingegangen werden.

415 Winter (2009) S. 396.
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Betracht, namlich die technischen Verfahren (1.), den Standort (2.), das
Herstellungskonzept (3.) und die Produktionsziele (4.). In dieser Reihenfol-
ge nimmt auch die Starke der Einschrankung des Entscheidungsspielraums
der Vorhabentréger zu.

1. Technische Verfahren

Anlagen, die wegen ihrer besonderen Umweltgefahrlichkeit nicht nur nach
dem allgemeinen Baurecht, sondern auch nach den gesteigerten Anforde-
rungen des Immissionsrechts zu beurteilen sind, miissen den ,Stand der
Technik“ der Emissionsbegrenzung verwirklichen.*® Der ,,Stand der Tech-
nik® wird definiert als

»der Entwicklungsstand fortschrittlicher Verfahren, Einrichtungen oder
Betriebsweisen, der die praktische Eignung einer Mafinahme zur Be-
grenzung von Emissionen [...] als gesichert erscheinen lasst"4!”

Der entsprechende unionsrechtliche, dhnlich definierte Terminus ist ,,beste
verfiigbare Techniken®.*!8

Unter dem Gesichtspunkt der 6V erlduterungsbediirftig sind die subjekti-
ve oder objektive Auswahl und die Beibringungslast von Alternativen (a),
die Beurteilung der Alternativen nach dem Ausmaf$ ihres Umwelteingrifts
oder dessen Verhinderung (b), sowie die Beriicksichtigung der Kosten der
Umweltschutzmafinahmen (c).

a) Beibringungslast und subjektive oder objektive Auswahl

Im Genehmigungsverfahren fiir Anlagen, die den Stand der Technik zu ver-
wirklichen haben, stellt sich die Frage, wer die technischen Verfahrensalter-
nativen einzubringen hat.*® Die an sich nach allgemeinem Verfahrensrecht
geltende Untersuchungsmaxime erlegt die Last der Behdrde auf, wobei
aber eine Mitwirkungspflicht des Betreibers besteht.*?? Diese Pflicht wird
durch §10 Abs.1 Satz2 BImSchG verstirkt, nach dem dem Antrag die

416 §5 Abs.1Nr.2 BImSchG.

417 §3 Abs. 6 BImSchG.

418 §3 Abs.1Nr.10 IVU-RL.

419 S. dazu allgemein oben A VII. 2. a) bb).

420 §§ 24 Abs.1und 26 Abs. 2 Verwaltungsverfahrensgesetz (VWVIG).
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zur Priifung der Genehmigungsvoraussetzungen erforderlichen Unterlagen
beizufiigen sind. Damit wird im Hinblick auf gefdhrliche Industrieanlagen
die Beibringungslast dem Betreiber zugeschoben. Die Behorde kann die
Genehmigung schon dann verweigern, wenn - nach Abmahnung - die
Unterlagen unvollstandig bleiben.

Diese gesetzliche Regelung wird durch § 4a Abs.1 Nr.7 der 9. BImSchV
dahin konkretisiert, dass eine Ubersicht iiber ,die wichtigsten vom Antrag-
steller gegebenenfalls gepriiften Alternativen® vorzulegen ist.*?! Soweit eine
UVP erforderlich ist, wird diese Anforderung weiter ausdifferenziert zu
einer ,Beschreibung der verniinftigen Alternativen zum Schutz vor und zur
Vorsorge gegen schidliche Umwelteinwirkungen [...], die [...] von dem Tra-
ger des [...] Vorhabens gepriift worden sind, und die Angabe der wesentli-
chen Griinde fiir die getroffene Wahl unter Beriicksichtigung der jeweiligen
Auswirkungen auf die in § la genannten Schutzgiiter [...].

Nach der oben??? vorgeschlagenen Terminologie ist damit eine subjek-
tive Auswahl der Alternativen vorgesehen. Andererseits ist der Maf3stab
»Stand der Technik® aber ein objektiver. Wenn der Betreiber ,mauert®
und Alternativen nicht prift oder nur vorgibt geprift zu haben*??, darf
und muss die Behorde eigene Alternativen einbringen, trdgt dann aber
die Darlegungs- und Beweislast. Sie ist dabei nicht auf eine nur nachvoll-
ziehende Uberpriifung der Unterlagen des Betreibers beschrinkt. Besitzt
sie allerdings das erforderliche fachkundige Personal nicht, um technische
Alternativen zu ermitteln und zu bewerten, wird die Genehmigung erteilt
werden, ohne dass die Einhaltung der gesetzlichen Voraussetzungen gesi-
chert ist.

Eine Konkretisierung des Spektrums konnen die Beteiligten dadurch
erreichen, dass in den Vorgesprichen (bei UVP-pflichtigen Vorhaben
im scoping-Termin, im Ubrigen aufgrund der Beratungspflicht nach § 25
Abs.2 und § 71c Abs.2 VWVIG) eine Abstimmung erfolgt. Auch kann die
Behorde entscheiden, dass der Betreiber hinsichtlich der Alternativen, die
er selbst ausscheiden mochte, nur eine Ubersicht und Angabe der Auswahl-
griinde vorlegen muss. Der Behdrde muss es aber vorbehalten bleiben, ggf.
weitere Informationen iiber die kursorisch beschriebenen Alternativen zu
verlangen. Diese Befugnis kann auf §10 Abs.1 Satz2 BImSchG gestiitzt

421 Ebenso Art.12 (1) (k) IVU-RL.
422 S.oben zu A VII. 2. a) bb).
423 Vgl. Gawel (2009) S. 211.
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werden, wonach die Behorde eine Erginzung der Unterlagen verlangen
kann, wenn ,,die Unterlagen fiir die Priifung nicht aus[reichen]“42

Insgesamt empfiehlt es sich, die behérdliche Priifung eher prozedural
als ergebnisbezogen anzulegen, denn es kann sein, dass ein Verfahren
nach Literaturlage, aber nicht in der Praxis funktioniert. Ein Beispiel bietet
der folgende Erfahrungsbericht:

sWir hatten bei unseren Kraftwerken Nassentschwefelungsverfahren
ausgewdhlt, und die Behorde hat uns gefragt, ob wir denn nicht das
Wellmann-Lord-Verfahren einsetzen konnten. Das ist ein Verfahren,
von dem man vermutet, dass es leichter verwertbare Reststoffe - nam-
lich elementaren Schwefel - entstehen ldsst und nicht das Gips-Prob-
lem aufwirft. Ich kann nur sagen, wir haben uns gliicklicherweise ver-
neinend gedufiert, und die Behorde hat das auch akzeptiert, nachdem
das gepriift worden ist. Das war gut so, denn nicht viel spater kamen
die Probleme mit dem Kraftwerk Buschhaus, wo sich herausstellte, dass
das Verfahren tiberhaupt nicht funktionierte.“4?>

Die Priifung von Alternativen im einzelnen Genehmigungsverfahren wird
dadurch entlastet, dass bestimmte Techniken durch untergesetzliche Nor-
mierung vorgeschrieben werden, oder dass Emissionsgrenzwerte festge-
legt werden, die bestimmte fortschrittliche Techniken représentieren, aber
einen Spielraum fiir eine eigene Technikwahl belassen. Solche Standard-
setzung beruht auf einer Erhebung mdglicher Alternativen. In groflem
Umfang findet dies in nationalen und transnationalen Normungsorganisa-
tionen statt, die selbst kein verbindliches Recht setzen kénnen, aber durch
staatliche Regulierung in Bezug genommen werden.*?¢ In der EU wurde
dafiir ein eigener Such- und Beschlussmechanismus eingesetzt, ndmlich
das Verfahren der Erstellung von Merkblittern der besten verfiigbaren
Technik.4?’

424 §7 9. BImSchV verengt diese Voraussetzung auf den Fall, dass die Unterlagen nicht
wvollstindig® sind. Auch bei vollstandigen Unterlagen, etwa, wenn die nach §4 e
Abs. 5 der 9. BImSchV erforderliche Ubersicht iiber die Alternativen eingereicht
worden ist, kann aber die Situation entstehen, dass dies fiir die Priifung der Geneh-
migungsvoraussetzungen nicht ausreicht.

425 Dienes (1991) S. 101.

426 Fluthwedel (2016) S. 513 fT.

427 Art. 13 IVU-RL.
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b) Wirksamkeit der Alternativen

Die Definition des Standes der Technik ist so angelegt, dass es nicht jeweils
nur ein bestes Verfahren zur Begrenzung von Emissionen gibt. Es muss also
ein Alternativenvergleich stattfinden. Wenn § 3 Abs. 1 Nr. 6 BImSchG eine
spraktische Eignung einer Mafinahme zur Begrenzung von Emissionen®
verlangt, so heifit dies, dass nicht jede Alternative gleichermafien wirksam
sein muss. Art.3 (1) Nr.10 ¢) RL 2010/75 scheint insoweit strenger zu
sein, weil er ,beste [...] Techniken® fordert und als diejenigen definiert, die
~am wirksamsten zur Erreichung eines allgemein hohen Schutzniveaus fiir
die Umwelt insgesamt sind®. Aber da die Techniken auch ,verfiigbar® sein
miissen, wird der hohe Anspruch etwas gemildert.

Implizit selbstverstandlich ist, dass die technischen Varianten auch zur
Erreichung des Unternehmensziels geeignet sein miissen. Denn es macht
keinen Sinn, Techniken zu verlangen, die mit dem Unternehmensziel nichts
zu tun haben. Allerdings ist es so, dass hinsichtlich der Wirksamkeit schon
aus technischen Griinden, aber auch bei Abwéigung mit den Umweltbe-
eintrichtigungen, keine exakte Gleichheit verlangt werden kann. Es geht
jedoch zu weit zu fordern, dass das alternative Verfahren nicht zu einer
Beeintrachtigung der Anlagenleistung fithren diirfe.?

In terms der 6V handelt es sich bei dieser zweiten Beziehung um das
Erfordernis, dass eine Alternative geeignet sein muss, das Ziel zu erreichen.
Die erste Beziehung, namlich die Umweltschutzrelevanz der Alternativen,
hat ihren Platz bei der Bestimmung der Erforderlichkeit des Eingriffs in
Umweltgiiter.

¢) Kosten der Alternativen

Alternative Techniken konnen unterschiedlich kostspielig sein.*?® Dies
macht es erforderlich, Kriterien fiir die Tragbarkeit von Kosten zu finden.
Zwei Mafistdbe sind denkbar: eine Relation zwischen Kosten und Umwelt-
nutzen, und eine Relation zwischen Kosten und Unternehmensnutzen.

Die Relation von Kosten und Umweltnutzen postuliert das deutsche
Recht durch den Maf3stab der ,Verhéltnisméafligkeit zwischen Aufwand und

428 So aber Landmann/Rohmer UmweltR/Thiel (2024) BImSchG §3 Rn.108, 109
m.w.N.
429 S. Grundsatzliches dazu oben zu A VII 2. ¢) bb).
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Nutzen moglicher Mafinahmen“#3° In der gleichen Weise schreibt Art.3
Nr. 10 ¢) RL 2010/75 vor, dass das Kosten/Nutzen-Verhaltnis zu beriicksich-
tigen ist, womit die Relation zwischen dem Aufwand fiir die Umweltschutz-
mafinahmen und dem Nutzen des erzielbaren Umweltschutzes gemeint
ist. Je positiver die Relation fiir den Umweltschutz ist, desto eher ist eine
Mafinahme vorzuziehen. Dies bedeutet umgekehrt, dass eine Mafinahme,
die sehr teuer ist und nur geringen Nutzen bringt, nicht beriicksichtigt
wird.

Die Relation von Kosten und Unternehmensnutzen wird durch Art. 3
(1) Nr.10 (b) RL 2010/75/EU statuiert, nach dem die wirtschaftliche und
technische Vertretbarkeit der Techniken in dem betreffenden industriellen
Sektor zu berticksichtigen ist. Man kann dies so deuten, dass ein Unterneh-
men eine Variante zuriickweisen kann, wenn es wegen deren Kosten unren-
tabel wird. Dabei kommt es aber auf den Durchschnitt des betroffenen
industriellen Sektors an, also nicht auf die spezifische Lage jedes einzelnen
Unternehmens. Das deutsche Recht kennt diese Voraussetzung nicht und
ist insoweit strenger als das Unionsrecht, was aber nach Art.193 AEUV
zuldssig ist.

Die Situation kann einigermafSen brisant werden, wenn es um enorme
Umweltschdaden geht, deren Vermeidungskosten die betreffende Branche
in den Konkurs drangt. Dies gilt z.B. fiir Unternehmen, die ausschlief3lich
Kohlekraftwerke betreiben. Sie wiirden, wenn sie wegen der Klimaeffekte
stillgelegt werden, insolvent, obwohl fiir die Stilllegung das Verhéltnis von
Umweltnutzen und Aufwand vermutlich positiv wire.

Man kann darin eine Enteignung sehen. Das ist nach deutschem Recht
jedoch rechtsdogmatisch nicht der Fall, da Enteignung die Ubertragung
von Eigentumsgegenstdnden voraussetzt.*3! Die Authebung von Eigentums-
positionen fallt dann in die Kategorie der Nutzungsregulierung (oder
Inhaltsbestimmung nach der deutschen Dogmatik), die dem (staatsbiir-
gerlichen) Verhiltnismafligkeitsgebot unterliegt. Dieses ist nicht verletzt,
wenn der bezweckte Umweltschutz dringlich ist und Ubergangsfristen ein-
gerdumt werden, in denen sich das Unternehmen neu orientieren kann.

430 Anlage 1 zum BImSchG.

431 BVerfG 143, 246 (Ausstieg aus Kernenergienutzung) S.334-339. Ob der GHEU
mit dem EGMR eine Enteignung auch dann annimmt, wenn das Recht nicht
entzogen, jedoch seine Nutzung faktisch stark eingeschriankt wird, ist noch nicht
klar entschieden. S. dazu Chr. Calliess (2021) Art.17 GRCh Rn 19f.
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Versucht man, die beiden Relationen auf den Begriff der 6V zu bringen,
so hilft das oben vorgeschlagene Matrix-Verfahren weiter. Die zur Priifung
stehende technische Variante wird im Hinblick auf drei Kriterien unter-
sucht, namlich im Hinblick auf das Gewicht des Umwelteingriffs (m. a. W.
den Nutzen seiner Vermeidung), den Unternehmensnutzen (m. a. W. das
Wohlfahrtsziel) und die Investitionskosten fiir Umweltschutz. Im Vergleich
mit anderen technischen Alternativen ergibt sich dann eine Bewertungs-
moglichkeit.432

2. Standortalternativen

Solange der Stand der Technik noch nicht so weit ist, Emissionen von
Schadstoffen auf praktisch Null zu reduzieren, ist die Standortwahl ein
wichtiges Mittel der Einstellung der Anlage auf die Umweltanforderun-
gen. Wihrend bei den technischen Alternativen im Mafistab des Standes
der Technik eine Ergebniskontrolle deutlich vorgeschrieben ist und das
Problem lediglich in der Verteilung der Beibringungslast liegt, ist bei den
Standortalternativen zweifelhaft, ob der vom Betreiber beantragte Standort
von der Behorde iiberhaupt im Hinblick auf potentiell bessere Standorte
verglichen und womdglich abgelehnt werden darf. Es konnte sein, dass die
Behorde nur bestimmte Ausschlusskriterien anwenden darf, die allein in
ziemlich eindeutigen Féllen zu einer Ablehnung des Antrags berechtigen,
wihrend eine Feineinstellung nur in der Gestalt von Auflagen hinsichtlich
der Ausgestaltung der Anlage, nicht aber durch Standortverschiebung zu-
lassig ware.

Ein solches Ausschlusskriterium enthilt §5 Abs.1 Nr.1 BImSchG in
Gestalt des Gebots, dass schadliche Umwelteinwirkungen, d. h. Immissio-
nen, die Gefahren, erhebliche Nachteile oder erhebliche Beldstigungen her-
vorrufen, zu vermeiden sind. Wihlt ein Betreiber fiir seine Anlage einen
bestimmten Standort und entstehen trotz der Verwirklichung des Standes
der Technik schidliche Umwelteinwirkungen, wie sie etwa durch Immissi-
onsgrenzwerte konkretisiert werden, so muss die Genehmigung abgelehnt
werden. Hilt sich die Anlage aber in diesem Rahmen, so kann sie nach
diesem Kriterium nicht im Hinblick darauf in Zweifel gestellt werden, dass
es vielleicht einen Standort gibt, der zu noch geringeren Beeintrachtigun-

432 S.dazu oben A IV.
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gen fithrt (z.B., wenn in Umgebung weniger Menschen wohnen, weniger
empfindliche Pflanzen wachsen, etc.).

Nun unterliegen die hier behandelten Industrieanlagen aber zusatzlich
dem Vorsorgegebot. Die Frage ist, ob sich aus diesem eine behérdlich
kontrollierte Pflicht zur Optimierung des Standorts auch unterhalb der
Gefahrengrenze ergibt. Zwei Auffassungen werden dazu vertreten.*3?

Die eine Auffassung versteht das Vorsorgegebot als technisches Gebot.
Nach ihr verlangt dieses die Realisierung des Standes der Technik der
Emissionsvermeidung, u. U. auch zusdtzliche Mafinahmen, wie die Wahl
emissionsarmer Einsatzstoffe oder Betriebsbeschrankungen. Wenn dieses
Potential aber ausgeschopft ist (und zugleich die Gefahrengrenze einge-
halten wird), muss die Anlage genehmigt werden.*** Fir die rdumliche
Abstimmung u. U. ldstiger Restimmissionen mit unterschiedlichen Nach-
barschaften und Umwelten ist auf das Bauplanungsrecht zuriickzugreifen.
Durch Bebauungspldne kénnen neben verschiedenen Nutzungszonen (z.B.
fur Gewerbe, fir Wohnen) Abstandsflachen, Schutzwalle und technische
Vorkehrungen an den Gebduden und nach - freilich umstrittener — Mei-
nung* auch flichenbezogene Immissionswerte festgelegt werden.

Die andere Auffassung versteht das Vorsorgegebot dagegen als eine Be-
fugnis und Pflicht zu planerischer Bewirtschaftung des Mediums Luft.3¢
Dementsprechend konnen hinsichtlich der Immissionsbelastung ortliche
Differenzierungen vorgenommen werden, insbesondere derart, dass Ge-
biete mit Niedrigbelastung fiir andere Nutzungen vorbehalten werden
oder Anforderungen an Anlagen in Belastungsgebieten gestellt werden, die
Raum fiir andere Nutzungen schaffen sollen. Dies impliziert (wird aber
nicht von allen Vertretern dieser Auffassung auch offen konzediert), dass

433 Eine grundliche Aufarbeitung der Diskussion findet sich u. a. bei Schmidt (1992)
und Kloepfer (2004) § 4 Rn. 16-25.

434 Breuer (1992) S.486; Landmann/Rohmer UmweltR/Dietlein (2024) BImSchG § 5
Rn. 139, 140.

435 §9 Nr.24 Baugesetzbuch (BauGB) hat die nach h.M. frither zuldssige bauplane-
rische Festsetzung von Immissionsgrenzwerten als solche abgeschafft, aber gleich-
wohl sind solche Grenzwerte noch zuldssig, die die baulichen und technischen
Vorkehrungen nur in eine bestimmte Regelungsform gieflen, insofern sie also nicht
von diesen ,isoliert sondern mit ihnen verbunden sind (Lo6hr in Battis/Krautz-
berger/Lohr (1994), § 9 Rnr. 90-92; anders anscheinend Mitschang/Reidt in Bat-
tis/Krautzberger/Lohr (2022), § 9 Rar. 144.

436 Feldhaus (1980) S.135; Sellner (1980) S.1257; Sendler (1983) S.40ff. Sympathi-
sierend, aber unentschieden BVerwG v. 18.5.1982, 7 C. 42.80 (schweres Heizol)
BVerwGE 65, 313 (320).
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die Behorde auch im Genehmigungsverfahren Standortvarianten priifen
kann und konsequenterweise den Antragsteller ggf. auch auf einen besseren
Standort verweisen kénnen muss.*¥”

Man konnte erwarten, der Streit lasse sich durch Heranziehung der Re-
gelungen zur Umweltvertraglichkeitspriifung entscheiden. Aber dies fiihrt
nicht oder doch nur nach einigen Umwegen weiter. Obwohl die im Ver-
fahren der Erstellung der UVP vorgesehene Darlegung von Alternativen
nicht auf technische Verfahren begrenzt ist und deshalb - jedenfalls bei
groflen Projekten — auch Standortalternativen mitumfasst**, kénnen sie
nach §12 UVPG letztlich materiell nur beriicksichtigt werden, wenn die
einzelgesetzlichen Kriterien insoweit offen sind.*3* Man ist also wieder auf
das immissionsrechtliche Vorsorgeprinzip und damit auf den Streit um
dessen Interpretation verwiesen.

Fiir diese Interpretation kommt aber immerhin eine richtlinienkonforme
Orientierung in Betracht. Wenn nimlich Art.8 der UVP-Richtlinie vor-
schreibt, dass die eingeholten Angaben zur Umweltvertraglichkeit ,,im Rah-
men des Genehmigungsverfahrens zu beriicksichtigen® sind, so ist damit
gemeint, dass sie sich materiell auswirken kénnen miissen, soweit Ermes-
sens- oder Abwigungsspielrdume bestehen.*? Zu den Angaben gehoren
auch Alternativen; folglich miissen auch die Alternativen im Ergebnis be-
riicksichtigungsfihig sein. In Konsequenz dessen sind die fachgesetzlichen
Maf3stdbe, soweit es ihr Wortlaut zuldsst, richtlinienkonform so auszulegen,
dass sie fiir eine Beriicksichtigung von Alternativen offen sind.

Dies spricht fiir die planerische Deutung des Vorsorgeprinzips. Dabei
ist zu berticksichtigen, dass die Standortoptimierung auf planerischen Vor-
stufen der immissionsrechtlichen Genehmigung erfolgen kann, und zwar
insbesondere durch Raumordnungs- und Bauleitplanung. Aber nicht im-
mer geschieht das auch wirklich. Im Bebauungsplan kénnen zwar nach § 9
Nr.24 BauGB, wie bereits oben erwahnt, Festsetzungen zur Vermeidung
von schidlichen Umwelteinwirkungen getroffen werden, aber davon wird
selten Gebrauch gemacht. Oft fehlt es tiberhaupt an einem Bebauungsplan

437 So in aller Deutlichkeit Hoffmann-Riem (1994) S. 609 r. Sp.

438 Erbguth/Schink (1996) §2 Rnr. 21f, 25; Bunge (1986) S.33; Kloepfer/Rehbin-
der/Schmidt-Assmann/ Kunig (1990) S. 242 f. Dass mehr als technische Alternativen
gemeint sind, ergibt auch eine richtlinienkonforme Auslegung, denn Anhang III
Nr.2 der UVP-Richtlinie benutzt den recht umfassenden Ausdruck ,andere Lo-
sungsmoglichkeiten'

439 Erbguth/Schink (1996) § 12 Rar. 40.

440 Cupei (1986) S.172; Winter (1989) S. 203 r. Sp. S. auch Schneider (1991) S. 45 ff.
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oder hoherstufiger Planung.**! Zumindest in diesen Fallen ist auf der Ge-
nehmigungsstufe ein planerisches Element erforderlich. In Betracht kommt
eine entsprechende Auslegung der baurechtlichen Vorschriften fiir den un-
beplanten Innen- und Auflenbereich*42, oder eben die planerische Deutung
des Vorsorgeprinzips. Jedenfalls ergibe sich auf diese Weise, dass bei gro-
len Projekten in der Tat noch im Genehmigungsverfahren Standortalter-
nativen gepriift werden diirfen*3, soweit nicht auf planerischen Vorstufen
bereits eine Abschichtung erfolgt ist.

Allerdings stellt sich die Frage, wie beriicksichtigt werden kann, dass pri-
vate Betreiber in der Regel bereits ein Grundstiick erworben haben werden,
wenn sie den Genehmigungsantrag fiir die Anlage einreichen. Man macht
es sich zu einfach, wenn man schlicht auf die nach h. M. mit dem Grundei-
gentum verbundene grundsitzliche Baufreiheit verweist und daraus einen
Anspruch auf Genehmigung ableitet, sofern das Gefahrvermeidungsgebot
eingehalten wird.*** Denn das planerische Verstindnis des Vorsorgegebots
modifiziert die Baufreiheit durch Inhaltsbestimmung des Eigentums.*4>

Will der Betreiber hinsichtlich des Standortes sichergehen, hat er die
Méglichkeit, einen Standortvorbescheid gemafl § 9 BImSchG zu beantra-
gen, in dem {iiber Standortalternativen endgiiltig entschieden wiirde. Ein
solcher Standortvorbescheid konnte auch die einschldgigen bauplanungs-
rechtlichen Kriterien abarbeiten, die durch § 6 Abs. 1 Nr.2 BImSchG in das
immissionschutzrechtliche Anforderungsprofil einbezogen werden. Fiir den
unbeplanten Innenbereich ist vorgeschrieben, dass sich das Vorhaben in die
Eigenart der ndheren Umgebung einfligen muss, und fiir den unbeplanten
Auflenbereich, dass ein besonderer Grund fiir die Verlagerung in diesen an
sich freizuhaltenden Raum vorliegen muss und zudem o6ffentliche Belange
nicht entgegenstehen diirfen.*4¢ Sollte das Vorhaben mit einem Eingrift in
Natur und Landschaft verbunden sein, ist iiber § 6 Abs.1 Nr.2 BImSchG

441 Das wird von denjenigen, die auf die planerischen Vorstufen verweisen (s. z.B.
Erbguth/Schink (1996) § 12 Rnr. 39 ff. m.w.N.) zu wenig in Rechnung gestellt.

442 §§ 34 und 35 BauGB.

443 Im Ergebnis ebenso Hoffmann-Riem (1994) S. 607, 609.

444 So Schink (1994) S. 253 r. Sp.

445 Vgl. BVerwG v. 23.7.2013, 7 C 10.13 (Bioaerosole von Héihnchenmastanlage),
BVerwGE 152, 319 Rn 26. Das Gericht verweist auf eine andere Standortsuche, wenn
eine erforderliche Vorsorgemafinahme iiber den Stand der Technik hinausgeht, aber
fiir den konkreten Betreiber unwirtschaftlich ist.

446 Zum wertenden Gehalt der im vorliegenden Zusammenhang néchstliegenden Klau-
sel des § 35 Abs. 1 Nr. 4, dass das Vorhaben ,nur im Auflenbereich ausgefiihrt wer-
den soll s. BVerwG v. 16.6.1994, 4 C 20.93 (Windenergieanlage im Auflenbereich)
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auch das Gebot der Abwigung zwischen den Vorteilen des Vorhabens mit
der Schwere des nach unterstellten Ausgleichsmafinahmen verbleibenden
Eingriffs zu beachten.*” In allen Féllen kann ein Standort abgelehnt wer-
den, wenn eine Alternative vorhanden ist, die sich besser in die vorhandene
Bebauung einfiigt, oder statt im Auflenbereich auch im Innenbereich aus-
fithrbar ist, oder einen geringeren Natureingriff bzw. ein besseres Verhiltnis
zwischen Vor- und Nachteilen mit sich bringt. Besonders deutlich wird die
bei der Abwigung erforderliche Alternativenpriifung in Art. 6 Abs.4 der
FFH-Richtlinie hervorgehoben, einer Bestimmung, die auch fiir Industrie-
anlagen gilt, wenn sie ihren Standort in besonders geschiitzten Gebieten
haben sollen.

Soweit keine Opferlage gegeben ist, die die Zerstérung von Natur unver-
meidlich fordert, soweit es vielmehr nur um eine Optimierung des Stand-
orts geht, besteht ein groflerer Raum fiir die Beriicksichtigung der Interes-
sen des Betreibers, und zwar nicht nur materiell im Sinne der Verfiigbarkeit
von Alternativstandorten4$, sondern auch prozedural: Wenn der Betreiber
zeigen kann, dass er selbst die relevanten Alternativen untersucht und
verglichen hat, hat die von ihm getroffene Auswahl besonderes Gewicht.
Insoweit ist das planerische Element sowohl im Vorsorgegebot wie in den
baurechtlichen und naturschutzrechtlichen Kriterien bei dem Vergleich von
Standortalternativen eher in einem prozeduralen Sinn zu verstehen.

3. Herstellungskonzept

Wie oben*#® dargelegt, ist denkbar, dass das Recht nicht nur eine Priifung
von einzelnen technischen Verfahrensalternativen, sondern auch von sol-
chen Alternativen vorschreibt, die das Herstellungskonzept betreften.

Das Herstellungskonzept wire angesprochen, wenn z.B. bei der Zulas-
sung einer Anlage zur Herstellung von Insulin aus Tierleber zu erdrtern
wire, ob das Insulin stattdessen aus gentechnisch verdnderten Bakterien ge-
wonnen werden kann. Der Ubergang zur Priifung alternativer technischer

BVerwGE 96, 95 S.104. Fir Kernkraftwerke enthélt § 7 Abs.2 Nr.6 AtomG eine
spezielle Klausel der Standortoptimierung.

447 §15 Abs.5 BNatSchG. Zum Abwigungscharakter dieser Vorschrift s. BVerwG
v. 27.9.1990, 4 C 44.87 (Fischteiche) BVerwG E 85, 348 (362).

448 Soell/Dirnberger (1990) S. 7111.

449 AVIL 2. d).
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Verfahren ist dabei flieffend, aber es ist doch ein Unterschied, ob einzelne
Prozessphasen variiert werden, oder ob das ganze Herstellungskonzept
betrachtet wird und damit womdglich auch das Produkt selbst andere
Eigenschaften erhilt. Wie oben geschildert, kann dies so weit gehen, dass
das andere Herstellungskonzept fiir den Betreiber gar nicht realisierbar ist,
so zum Beispiel, wenn der Genehmigung eines Kernkraftwerks entgegenge-
halten wird, es gebe weniger gefihrliche Techniken der Stromerzeugung
ohne Nutzung der Kernenergie. Dies einzubeziehen hat das Bundesverwal-
tungsgericht aber bereits 1982 abgelehnt.4>0

4. Produktionsziel

Fiir welche Art Erzeugnis eine Anlage gebaut und betrieben wird, ist im
Anlagenrecht nur unter dem Gesichtspunkt moglicher produktionsbeding-
ter Umweltbeeintrachtigungen relevant. Ob das Erzeugnis auf Nachfrage
stofdt, einen Gebrauchswert hat oder gar selbst gefdhrlich ist, wird nicht
gepriift. Ist es bei seiner Verwendung geféhrlich, greift produktbezogenes
Recht ein, wie zum Beispiel das Chemikalienrecht bei Gefahrstoften.

Trotzdem gibt es gewisse Verbindungen zwischen Anlagenrecht und
Produktqualitit. Herstellungsrisiken, die durch ein Produktionsziel beein-
flusst werden, entstehen zum Beispiel bei der Herstellung von iiberdimen-
sionierten SUVs wegen des pro Einheit vergleichsweise hohen Material-
und Energieeinsatzes. Insofern stellt sich die Frage, ob die Genehmigung
fur eine dafiir gewidmete Anlage verweigert werden kann, weil es weniger
aufwendige Kraftfahrzeuge gibt. Fiir immissionsschutzrechtlich genehmi-
gungsbediirftige Anlagen wire insoweit § 6 Abs. 2 BImSchG das Einfallstor.
Es miisste also Vorschriften geben, die die Materialintensitat solcher Pro-
dukte regelt — was wohl nicht der Fall ist.

Immerhin gibt es im Anlagenrecht Anstof3e fiir selbstorganisatorische
Mechanismen. So haben der Betriebsbeauftragte und die Betriebspriifer
im Rahmen des Umweltaudit die Aufgabe, auf umweltfreundliche Produkte
hinzuwirken.*! Vorstellungen von einer 6kologischen Unternehmensbilanz

450 BVerwG v. 9.7.1982 (KKW Wiirgassen), DVBL. 1982, 960; ebenso OVG Miinster v.
7.7.1976 (KKW Miilheim), NJW 1976, 2361 (2365); a. A. OVG Liineburg v. 20.1.1982
(KKW Unterweser), ET 1982, 949 (954).

451 §54 Abs.1Nr.1b) und Nr. 2 BImSchG bzw. Anhang I C der VO (EWG) 1836/93.
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konnten diese Ansitze verstirken.*>? Hierbei handelt es sich um zwar frei-
willige, aber eben doch rechtlich vorgeformte Mafinahmen.

Einen stirker regulativen Zugriff gibt es im Bereich Energieerzeugung.
Denkbar ist zum Beispiel, dass bei Genehmigung einer Biogasanlage ge-
priift wird, ob es energetisch effizienter ist, das Gas fiir Stromerzeugung
oder zur Einspeisung in ein Gasnetz zu nutzen.*>?

Moglichkeiten fiir Zielbewertungen ergeben sich fiir immissionsrecht-
lich genehmigungsbediirftige Anlagen zudem dann, wenn die naturschutz-
rechtliche Eingriffsregelung anwendbar ist. Liegt das Vorhaben im Auflen-
bereich und ist es mit Eingriffen in Natur und Landschaft verbunden, die
nicht vermeidbar und nicht ausgleichbar sind, so sind die verbleibenden
Beeintrichtigungen mit dem Nutzen des Vorhabens abzuwigen.*>* Uber-
wiegt der Nutzen nicht, ist das Vorhaben abzulehnen. Sind Lebensrdume
im Sinne der Habitatrichtlinie betroffen, muss das Ziel dariiber hinaus im
offentlichen Interesse stehen.*>

Ein besonderes Problem ist, ob die Genehmigung einer gefdhrlichen
Anlage, die an sich den geltenden Sicherheitsstandards geniigt, verweigert
werden darf, wenn fiir das angestrebte Produkt gar kein Bedarf besteht.
Denn dann wiirde ein an sich unsinniges Risiko eingegangen. So hat der
US Supreme Court im Hinblick auf die Genehmigung eines Kernkraft-
werks die zustdndige Behorde fiir ermachtigt gehalten zu beriicksichtigen
(und letztlich abzulehnen), ob es Energieeinsparungsmoglichkeiten gibt,
die den Bau tiberfliissig machen wiirden.#>¢

Ahnlich kénnte bei Zulassung einer Abfallverwertungsanlage gepriift
werden, ob die Abfallmenge durch Vermeidungsmafinahmen reduziert wer-
den kann und die neue Anlage deshalb tberfliissig ist. Zu den ,sonstigen
oOffentlich-rechtlichen Vorschriften“ gemafl § 6 Abs.2 BImSchG gehoren
auch Grundpflichten aus anderen Gesetzen. Einschldgig kénnte insoweit
das Abfallvermeidungsgebot nach § 4 KrW/AbfG sein. Allerdings miissen
solche genehmigungsrelevanten Grundpflichten abschlieffend bestimmt
sein und unmittelbar und nicht erst iiber ausfithrende Verordnungen gel-

452 Zu diesen s. Corino (1995).

453 Nach §2 mit §1 Abs. 4 Nr.3 EnWiG sind Erzeugungsanlagen in der Tat ,effizient®
einzusetzen. Dies ist nach §6 Abs.2 BImSchG bei der Anlagengenehmigung zu
beachten.

454 §15 Abs. 5 BNatSchG. Zur Beschriankung auf den Aufienbereich vgl. §18 Abs.2 S.2
BNatSchG.

455 S. Art. 6 Abs. 4 Habitatrichtlinie. Vgl. oben A VII 3. ¢) cc).

456 S. Naheres obenzu B L. 2.
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ten. Das Abfallvermeidungsgebot gilt aber in der Fassung sowohl von
§1 a AbfG*7 wie von §5 KrW-/AbfG nur aufgrund von ausfithrenden
Rechtsverordnungen. Dieses Abschneiden der Priifung von Zielalternati-
ven ist Folge der Verschiebung der Abfallverwertungsanlagen vom Fach-
planungsrecht in das Immissionsrecht.*>® Unterldgen sie Planfeststellungs-
recht, konnte der Bedarf als Anforderung der Planrechtfertigung gepriift
werden.

Rechtspolitisch sind Priifungen alternativer Produktionsziele im Zusam-
menhang mit der Anlagenzulassung eher skeptisch zu beurteilen, jedenfalls
soweit es Ergebniskontrollen angeht. Denn die Behérde wéchst hier in
einen Entscheidungszusammenhang hinein, in dem vor allem hinsichtlich
des Alternativprodukts, auf das sie verweisen konnte, genaue Marktkennt-
nis erforderlich ist. Der Normalfall ist deshalb, Kontrollen hinsichtlich der
Produkte, wenn iiberhaupt, nicht an der Anlage, sondern am Inverkehr-
bringen und an der Verwendung anzukniipfen.

Verfassungsrechtlich betrachtet stellt die Priifung von alternativen Pro-
duktionszielen einen — besonders starken — Eingriff in die unternehmeri-
sche Freiheit dar, zumal dann, wenn die Alternativen fiir das Unternehmen
gar nicht disponibel sind. Andererseits sind subjektivierte staatliche Schutz-
pflichten gegeniiber Drittbetroffenen zu beachten. Zudem kommen mit
immer stiarkerem Gewicht Schutzpflichten gegeniiber der Umwelt hinzu. In
diesem mehrpoligen Verfassungsrechtsverhaltnis sind aber starke Eingriffe
in die Unternehmensfreiheit, wie eben die Priifung von Produktionszielen,
nicht von vornherein ausgeschlossen. Sie sind jedoch nur zuldssig, wenn
der Schutz eines iiberragenden Gemeinschaftsguts dies erforderlich macht
und hinreichende Informationen tiber die Machbarkeit von Alternativzie-
len vorliegen.*>

II1. Gewdssernutzung

Das Schutzniveau fiir Gewidsser wird durch die EU-Wasserrahmenrichtli-
nie und das Wasserhaushaltsgesetz in zwei Richtungen definiert. Gemeinsa-
mer Orientierungspunkt ist zunéchst der Zustand der Gewdsser, der durch

457 Kritisch Bshm (1991) S. 243.

458 Durch Art. 2 des Investitionserleichterungs- und Wohnbaulandgesetzes v. 22.4.1993,
BGBI. 1 466; vgl. § 4 Abs. 1 Satz 1 BImSchG und § 31 Abs. 1 KrW/AbfG.

459 Chr. Calliess (2009) S. 239. S. auch oben A VIIT 1. b).
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sog. Bewirtschaftungspline zu erheben und zu klassifizieren ist.*%° Fiir die-
sen Zustand gilt fiir Oberflichengewdsser einerseits ein Verschlechterungs-
verbot und, soweit der Zustand nicht 6kologisch und chemisch gut ist,
ein Erhaltungs- und Verbesserungsgebot. Art.4 Abs.1 lit. a) der Richtlinie
schreibt vor:

»1) die Mitgliedstaaten fithren [...] die notwendigen Mafinahmen
durch, um eine Verschlechterung des Zustands aller Oberflaichenwas-
serkorper zu verhindern;

ii) die Mitgliedstaaten schiitzen, verbessern und sanieren alle Oberfla-
chenwasserkorper [...] mit dem Ziel, spatestens 15 Jahre nach Inkraft-
treten dieser Richtlinie einen guten Zustand der Oberflichengewisser
zu erreichen. 46!

Fiir sog. kiinstliche oder durch den Menschen physikalisch erheblich ver-
dnderte Wasserkorper gilt ebenfalls sowohl ein Verschlechterungs- wie ein
Verbesserungsgebot. Das Schutzniveau des Verbesserungsgebots ist aller-
dings vom ,,guten Zustand® auf ein ,gutes 6kologisches Potential“ herabge-
stuft.462

In beide Richtungen sind Ausnahmen vorgesehen, die Elemente der 6V
enthalten. Die Voraussetzungen sind in § 31 Abs.2 WHG fiir beide gleich
formuliert.

»(2) Wird bei einem oberirdischen Gewdsser der gute 6kologische Zu-
stand nicht erreicht oder verschlechtert sich sein Zustand, verstofit dies
nicht gegen die Bewirtschaftungsziele nach den §§ 27 und 30, wenn

1. dies auf einer neuen Veranderung der physischen Gewdssereigen-
schaften [...] beruht,

2. die Griinde fiir die Verdnderung von iibergeordnetem &ffentlichem
Interesse sind oder wenn der Nutzen der neuen Verdnderung fiir
die Gesundheit oder Sicherheit des Menschen oder fiir die nachhal-
tige Entwicklung grofer ist als der Nutzen, den die Erreichung der
Bewirtschaftungsziele fiir die Umwelt und die Allgemeinheit hat,

460 Richtlinie 2000/60/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 23. Okto-
ber 2000 zur Schaffung eines Ordnungsrahmens fiir Mafinahmen der Gemeinschaft
im Bereich der Wasserpolitik (Wasserrahmen-RL), ABL. L 327 vom 22.12.2000, S.1,
Art. 13 mit Anhang VII Ziff. 1. bis 3; § 83 WHG.

461 Ahnlich § 27 Abs.2 WHG.

462 Art. 4 Abs. 1lit. a) iii) Wasserrahmen-RL.
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3. die Ziele, die mit der Verinderung des Gewdssers verfolgt werden,
nicht mit anderen geeigneten Mafinahmen erreicht werden kénnen,
die wesentlich geringere nachteilige Auswirkungen auf die Umwelt
haben, technisch durchfiihrbar und nicht mit unverhaltnisméfiig ho-
hem Aufwand verbunden sind und

4. alle praktisch geeigneten Mafinahmen ergriffen werden, um die
nachteiligen Auswirkungen auf den Gewdsserzustand zu verringern.

Die Formulierung ,der gute dkologische Zustand nicht erreicht verweist
auf das Verbesserungsgebot, die Formulierung ,verschlechtert sich sein
Zustand“ auf das Verschlechterungsverbot. Unter dem Gesichtspunkt der
6V werden folgende Komponenten angesprochen:

« der Umwelteingriff wird durch die Verdnderung der physischen Gewdss-
ereigenschaften beschrieben,

o Kriterien fiir die Bewertung des Eingriffsziels sind ein iibergeordnetes
offentliches Interesse oder ein Nutzenvergleich zwischen dem Eingriff
und dem Bewirtschaftungsziel*63,

o Wahl und Vergleich der Alternativen werden in Nr.3 vorgeschrieben,
wobei die Auswahl objektiv gestaltet ist, aber durch technische Durch-
tithrbarkeit und den Kostengesichtspunkt qualifiziert wird.

Im Hinblick auf das Verbesserungsgebot sei hervorgehoben, dass es sich
hier um den Fall einer Beschreibung des zukiinftigen Schutzniveaus han-
delt, von dem aus der Umwelteingriff definiert und bei Vorliegen der
genannten Voraussetzungen ausnahmsweise zugelassen werden kann.464
Handelt es sich dagegen um einen Eingriff in den gegenwirtigen Zustand,
ist dies vorrangig zu priifen.*®> Es ist also zundchst zu klaren, ob eine
Verschlechterung zu erwarten ist. Ist dies nicht der Fall, ist zu priifen, ob
eine Verbesserung erfolgen muss oder deren Unterlassung ausnahmsweise
genehmigt werden kann.

Die genannten Vorschriften sind nicht lediglich Vorgaben fiir die Aus-
arbeitung von Bewirtschaftungsplinen und Mafinahmenprogrammen,

463 Die deutsche Bezugnahme auf Bewirtschaftungsziele ist nicht ganz exakt. Eigentlich
misste fiir die Ausnahme vom Verschlechterungsverbot auf den faktischen Zustand
verwiesen werden, weil dieser in Art. 4 Abs.1 der Wasserrahmen-RL in Bezug ge-
nommen wird.

464 Vgl. dazu oben A VII. 1. a) bb).

465 So auch BVerwG v. 11.8.2016, 7 A 1.15 (Weservertiefung), BVerwGE 156, 20 Rn 169.
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m.aW. fiir generelle Regelungen, sondern auch fiir Entscheidungen im
Einzelfall.*%¢ Zwei Beispiele mogen dies illustrieren:

Zum Verschlechterungsverbot: Ein Unternehmen beantragt eine Er-
laubnis zur Einleitung von Abwasser in ein Gewdsser, dessen Zustand als
gut Klassifiziert ist. Die Einleitung wiirde den Zustand verschlechtern. Dies
ist grundsitzlich nicht zuldssig. Eine Ausnahme ist jedoch mdglich, wenn
keine weniger schéddliche Alternative (wie etwa eine bessere Klarung des
Abwassers) verfiigbar ist, weil sie z.B. enorme Kosten verursachen wiirde,
und die Einleitung im {ibergeordneten offentlichen Interesse steht, weil z.B.
das Unternehmen andernfalls seinen Standort verlagern wiirde und die
Arbeitsplitze verloren gingen.

Zum Verbesserungsgebot: Eine Gemeinde leitet mit Erlaubnis Abwasser
in ein Gewdsser ein, dessen Zustand als schlecht eingestuft ist. Die Erlaub-
nis lauft aus. Die Gemeinde beantragt eine neue Einleitungserlaubnis. Die-
se kann nur erteilt werden, wenn das Abwasser nun weniger Schadstoffe
enthalt als vorher und deshalb den Zustand des Gewissers verbessert. Aus-
nahmsweise ist eine Erlaubnis aber zuldssig, wenn keine bessere Alternative
(wie etwa die vollstindige Klirung des Abwassers) verfiigbar ist, weil sie
z.B. enorme Kosten verursachen wiirde, und die Einleitung im tibergeord-
neten Offentlichen Interesse steht, weil z. B. die Gemeinde ihr Abwasser
mittelfristig in die besser ausgestattete Kldranlage des Landkreises leiten
will, so dass die Erlaubnis befristet werden kann.

IV. Offentliche Infrastruktur

Die 6V hat sich im Bereich der Zulassung von Infrastrukturvorhaben in be-
sonders differenzierter Weise entwickelt. Dementsprechend ist eine grofle
Anzahl von Aspekten zu erértern. Dazu gehoéren

« der Kontrolltypus Planfeststellung (1.)

« dessen Anwendungsbereich (2.)

« das Anforderungsprofil im Uberblick (3.)

« das Verhiltnis von Planrechtfertigung und Abwégungsgebot (4.)

« die Stellung der Alternativenpriifung im Abwagungsgebot (5.)

o Ausgestaltungsunterschiede fiir private und offentliche Vorhabentréger

(6.)

466 EuGH v.17.2015, Rs C-461/13 (Weservertiefung) ECLI:EU:C:2015:433, Rn 47.
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IV, Offentliche Infrastruktur

« Spektrum und Kosten der Alternativen (7.)

« Untersuchungstiefe hinsichtlich Alternativen (8.)

« Dringlichkeit von Zielen (9.)

« Besonderheiten der Errichtung von Fliissiggasterminals (10.)
« Grundsatz der Planerhaltung (11.)

« Planfeststellung durch Gesetz (12.)

« Rechtsschutz (13.)

1. Planfeststellung als Kontrolltypus

Industrieanlagen unterfallen mit der immissionsrechtlichen Genehmigung
einem Kontrolltypus, der sich im Prinzip an einem festen Rahmen orien-
tiert und alles als zuldssig definiert, was den Rahmen nicht {iberschreitet.
Wie beschrieben, hat dieser Kontrolltypus sich allerdings mit dem Vorsor-
gegebot in den Raum diesseits jenes Rahmens vorgetastet und verlangt hier
nun die Einstellung des Umweltschutzes in das Optimierungskalkiil des
Unternehmens, jedoch bei dessen eigener Alternativenwahl und unter Kon-
zentration auf Alternativen, die eher technische Verfahren und nicht oder
nur in Maflen auch Standorte, Herstellungskonzepte und Produktionsziele
betreffen.

Fiir Anlagen der offentlichen Infrastruktur hat sich dagegen mit der
Planfeststellung ein Kontrolltypus herausgebildet, der eine regulatorisch
weniger umzaunte Abstimmung zwischen dem Vorhaben und seiner Um-
welt verfolgt. Er ermdglicht, dass bei Beachtung gewisser duflerster Aus-
schlusskriterien Beeintrachtigungen mancher Umweltgiiter hingenommen
werden. Im Gegenzug ist die Prifung von Vorhabenalternativen und von
Zielsetzungen anspruchsvoller ausgestaltet.

Die Planfeststellung hat sich fiir bestimmte Vorhabenbereiche entwickelt
und ist erst langsam zu einem allgemeinen Typus geworden, der schlief3-
lich im Verwaltungsverfahrensgesetz (VwVfG), namlich in §§72 bis 78,
kodifiziert wurde. Erste Formen hatten noch mit horizontalen Konflikten
zwischen privaten Nutzern von Ressourcen Offentlichen Interesses zu tun,
wie insbesondere Landwirten, die ihre Lindereien be- und entwisserten,
und Wassermiillern, die Gewdsser aufstauten.*®’ In den Verfahren sollten
Nutzungspriorititen und ggf. Entschadigungspflichten festgestellt werden.

467 Fisahn (2002) S.16-19; Cancik (2007) S. 210f., 248-256.
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Mehr und mehr ging es jedoch um o6ffentliche Infrastruktur, wie zum
Beispiel Eisenbahn- und Straflenbau. Der zu l6sende Konflikt verlagerte
sich von der horizontalen Ebene privater Nutzungskonkurrenzen in die
vertikale Dimension der Priorisierung offentlicher Projekte gegeniiber
privaten Interessen. Auf der einen Seite wurde ein 6ffentliches Interesse
gefordert, auf der anderen eine Abwigung mit anderen Interessen, und
insbesondere mit denen betroffener Eigentiimer. Dementsprechend galt das
Planfeststellungsverfahren auch als Vorstufe von Enteignungen, die fiir die
Durchfiihrung der Vorhaben erforderlich waren und dem Planfeststellungs-
verfahren nachgeschaltet wurden.*68

2. Anwendungsbereich

Welche Art von Anlagen dem Kontrolltypus Planfeststellung unterliegen,
ist historisch gewachsen. Folgende Anlagen gehéren heute dazu®®: Stra-
Ben, Schienenwege, Wasserleitungen, Telekommunikationslinien, Energie-
versorgungsnetze, Flughifen, Héfen, Linienfiihrung der Personenbeférde-
rung, Abfalldeponien, Bundeswasserstraf3en, Gewdsserausbau, Deiche, ato-
mare Zwischen- und Endlager, Flurbereinigung, Bergbau.

Will man die einzelnen Vorhabentypen zusammenfassend charakterisie-
ren, bietet sich der Begriff ,offentliche Infrastruktur® an. Er ist nicht
als Rechtsbegriff eingefiihrt, kann aber durch Rickgriff auf 6konomische
Begrifflichkeit ndher bestimmt werden.

Offentliche Infrastruktur*’® wird in der 6konomischen Literatur durch
eine Vielfalt von Kriterien charakterisiert.4”! Drei Kriterien sind besonders
pragend.#”? Sie beschreiben erstens die Benutzer, zweitens die Erstellung
der Leistungen und drittens die Leistungen selbst.

Die Benutzerseite ist dadurch gekennzeichnet, dass die Benutzer auf
die Infrastrukturleistungen angewiesen sind, und dass auch diejenigen sie
nutzen kénnen sollen, die den Kostenpreis nicht bezahlen kdnnten (sog.
social wants), oder die versiumt haben, dafiir Geld anzusparen (sog. merit

468 Fisahn (2002) S. 43 f.; Cancik (2007) S. 342-360.

469 Sie werden von Stiter und Probstfeld (2016), Teil B im Einzelnen abgehandelt.

470 Der Ausdruck soll der militdrischen Terminologie der NATO entstammen und
bedeutet dort ,Unterbau der Organisation® S. Stohler (1977) S.16.

471 S. die tibersichtliche Zusammenstellung bei Stohler (1977) S. 22.

472 Vgl. Stohler (1977) S. 16 ff.; s. auch Kern (2022) S. 181f. mit Bezug auf den Begriff der
Daseinsvorsorge und deren Ubernahme durch den Staat.
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wants). Fiir die Seite der Leistungserstellung ist wesentlich, dass die An-
fangsinvestition besonders kostspielig und nicht in einzelne kleine Einhei-
ten aufteilbar ist. Die Leistungen selbst sind so geartet, dass ein Ausschluss
von Nutzern (insbesondere auch solchen, die nicht zahlen) nicht oder
schwer moglich ist, dass die Nutzung der Leistung aber ,rivalisierend” ist,
d. h. die Leistung durch Nutzung verbraucht wird*’3, und dass sog. externe
Effekte auftreten, und zwar positive, d. h. Nutzen, fiir den die Benefiziare
nichts zahlen, und negative, d.h. Kosten, fiir die der Trager des Vorhabens
nichts zahlt.

Diese Kriterien werden (iiberwiegend) erfiillt von so unterschiedlichen
Leistungen wie Ausbildung, Forschung, Gesundheitspflege, Verteidigung
und sozialem Wohnungsbau. Fiir unseren Zusammenhang, in dem es um
die Inanspruchnahme der Umwelt geht, sind die oben aufgezihlten plan-
feststellungsbediirftigen Vorhaben relevant. Straflen, zum Beispiel, sollen
allgemein nutzbar sein, sie erfordern hohe, nur begrenzt auf Nutzer umleg-
bare Kosten, sie sind iiberwiegend nur so anzulegen, dass Nutzer nicht aus-
geschlossen werden konnen, sie werden durch Gebrauch vernutzt, und sie
verursachen externe Vorteile fiir Unternehmen, deren Kunden die Strafle
nutzen, sowie externe Kosten z.B. bei den vom Verkehrsldrm Betroffenen.

Wegen dieser teils naturgegebenen, teils politisch gesetzten Charakteris-
tika ist der Markt nicht oder nur schlecht in der Lage, solche Infrastruk-
tur von sich aus anzubieten. Infrastruktur wird jedoch politisch fiir un-
verzichtbar gehalten, weshalb sie als Daseinsvorsorge vorgehalten wird.
Herkémmlicherweise geschieht dies im Wege der Eigenvornahme durch
die 6ffentliche Hand.

Zusammenfassend ist die Qualifizierung als 6ffentliche Infrastruktur ein
gewichtiger Grund dafiir, dass die jeweiligen Vorhaben andere Belange
verdringen konnen. Allerdings ist mit dieser Qualifizierung eine Priorisie-
rung nicht auch schon im Einzelfall gegeben. Vielmehr muss das Gewicht
des Ausbauzieles im Verhiltnis zum Umwelteingriff, einschlieSlich Alterna-
tivenpriifung, jeweils konkret bestimmt werden.

Wenn die Vorhabentriger privat organisiert sind, sei es nur der Form
nach, sei es in privater Eigentiimerhand, ist allerdings fraglich, ob sich da-
durch etwas an dem 6ffentlichen Charakter der entsprechenden Leistungen

473 1In der 6konomischen Literatur gelten Nichtausschluss und Rivalitat als zentrale
Eigenschaften eines Gemeinschaftsgutes (,common property resource’, s. Goodwin
et al. (2023) S. 447). Infrastruktur ist danach als Gemeinschaftsgut zu kategorisieren.
Grof8en Erkenntniswert hat dies allerdings nicht, weil unklar bleibt, ob die Kriterien
vor oder nach einer rechtlichen Verfassung des jeweiligen Gutes gedacht werden.
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andert. Manche Segmente konnen vielleicht tatsdchlich als reine Marktleis-
tungen angeboten werden, z.B. bestimmte vielbefahrene Verkehrsstrecken
oder die Verwertung von dafiir geeigneten Abféllen. Wenn das private Un-
ternehmen als Leistungstrdger aber in bestimmter Weise privilegiert (insbe-
sondere bezuschusst oder zu Eingriffen erméchtigt) wird und andererseits
auch zu - womdglich unrentablen - Leistungen verpflichtet wird, ist dies
ein Zeichen dafiir, dass das Vorhaben der Sache nach dennoch zum Bereich
der offentlichen Infrastruktur gehort.

3. Anforderungsprofil der Planfeststellung

Das Anforderungsprofil der Planfeststellung ist im Wesentlichen richter-
rechtlich entwickelt worden und besteht aus vier Hauptanforderungen:*7

(1) Strikte gesetzliche Vorgaben (sog. Planungsleitsitze) sind einzuhalten

(2) Festlegungen von Raumordnungs- und Bauleitplanen sind zu beachten

(3) Die Vorhabenalternativen miissen im offentlichen Interesse erforder-
lich sein (sog. Planrechtfertigung)

(4) Die von den Vorhabenalternativen betroffenen Belange miissen gerecht
abgewogen werden

Unter dem Gesichtspunkt der 6V kénnen die Planungsleitsitze und plane-
rischen Vorgaben als Festlegung des Schutzbereichs der Umwelt angese-
hen werden. Das Vorhaben stellt den Umwelteingriff dar, die Planrecht-
fertigung reprasentiert die Zielsetzung und die Alternativenpriifung er-
scheint als eine Komponente des Abwagungsgebots.

4. Planrechtfertigung und Abwégungsgebot

Zu Kldren sind die Griinde fiir die Anforderung der Planrechtfertigung
(a), das Verhiltnis verschiedener Ebenen der die Planfeststellung rechtferti-
genden Zielsetzungen (b) sowie das Verhiltnis der Planrechtfertigung zum
Abwiagungsgebot (¢).

474 Zuerst im Urteil des BVerwG vom 12.12.1969, IV C 105.66 (Ortsteilerweiterung),
BVerwGE 34, 301ff. fiir Bebauungspline aufgestellt und im Urteil BVerwG v.
14.2.1979, IV C 21.54 (B 42) BVerwGE 48, 56 ff. (59) auf Planfeststellungen tibertra-
gen.
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IV, Offentliche Infrastruktur

a) Griinde fiir die Anforderung der Planrechtfertigung

An sich ist ein 6ffentliches Interesse an einem Infrastrukturvorhaben schon
begrifflich deshalb gegeben, weil das Vorhaben auf dem Markt nicht an-
geboten wiirde, aber einem ,social want® entspricht. Diese Eigenschaft
ist aber merkwiirdigerweise kein Definitionsmerkmal des Anwendungsbe-
reichs der Planfeststellung. Das offentliche Interesse wird vielmehr als
Rechtfertigung fiir negative Auswirkungen des Vorhabens gefordert. Dabei
ging es urspriinglich um Eigentumsschutz. Die durch das Projekt mogli-
cherweise erforderliche Enteignung von Grundstiicken sollte bereits auf
der Stufe der Planfeststellung, also nicht erst im Enteignungsverfahren,
gepriift werden.*”> Bereits auf dieser Stufe sollte deshalb das die Enteignung
legitimierende 6ffentliche Interesse zu untersuchen sein.

Obwohl der Enteignungsschutz als Ausléser der Planrechtfertigung im-
mer noch die herrschende Meinung darstellt*’¢, ist der Ansatz meines Er-
achtens von der Sache her iiberholt. Es gab immer schon und es gibt heute
verstarkt wesentliche andere Griinde, fir offentliche Infrastrukturvorha-
ben das Vorliegen eines ffentlichen Interesses zu fordern. Es sind dies

(1) der Einsatz offentlicher Mittel
(2) die Beeintrachtigung des Eigentums und der Gesundheit Dritter
(3) die Schidigung der Umwelt

Hinsichtlich des Einsatzes offentlicher Mittel ergibt sich die Notwendig-
keit eines offentlichen Interesses bereits aus dem Haushaltsrecht. Die Fi-
nanzierbarkeit des Vorhabens wird aber auch fachplanerisch vorentschie-
den, oft, wie im Beispiel der Bundesverkehrswegeplanung, im Wege der
vorstufigen Bedarfsplanung, die durch Gesetz verbindlich gemacht wird.
Diese Praxis widerspricht in gewisser Weise der herrschenden Rechtspre-
chung, dass die Finanzierbarkeit nicht Gegenstand der Planfeststellung sei
und deshalb gerichtlich nicht tiberpriift werden kénne. Andererseits hat das
BVerwG aber anerkannt, dass es an der Planrechtfertigung fehle, wenn das
Vorhaben aus finanziellen Griinden nicht realisierbar sei, z.B. weil es eine
unionsrechtlich nicht genehmigungsfahige Beihilfe darstelle.””

475 Zur historischen Entwicklung am Beispiel des preuflischen Enteignungsgesetzes
Fisahn (2002) S. 43-51.

476 Ziekow (2024) § 5 Rnr. 2.

477 BVerwG v. 3.11.2020, 9 A 12.19 (Fehmarnbeltquerung I), BVerwGE 170, 33 Rn 134-
139.
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Hinsichtlich der Beeintrachtigung individueller Eigentumspositionen
derjenigen Personen, die nicht durch Enteignung betroffen sind, ist die
Erforderlichkeit eines 6ffentlichen Interesses weniger evident. Dabei spielt
die rechtsdogmatische Einordnung der Betroffenheit eine Rolle. BGH und
BVerwG verfolgen insoweit unterschiedliche Ansatze. Der BGH halt die
Beeintrachtigungen von einer gewissen Schwere an fiir Eingriffe mit ent-
eignender Wirkung, mit der Folge, dass (richterrechtlich) Entschadigung
auch dann gezahlt werden muss, wenn diese gesetzlich (wie z.B. durch
§ 74 Abs.2 Satz3 VwVIG) nicht vorgesehen ist. Das BVerwG stuft solche
Bestimmungen dagegen als (u.U. entschadigungspflichtige) Inhaltsbestim-
mung des Eigentums ein.*’® In beiden Konstruktionen wird wenig thema-
tisiert, ist aber naheliegend, dass dhnlich wie bei Enteignungen (und auf
sie vorwirkenden Entscheidungen) ein &ffentliches Interesse gegeben sein
muss.

Soweit es die Beeintrachtigung der Gesundheit der Anwohner, z.B.
durch Larm- oder Schadstoffimmissionen, angeht, gilt zundchst ein Aus-
schlusskriterium: schédliche Umwelteinwirkungen durch Verkehrsgerdu-
sche, die nach dem Stand der Technik vermeidbar sind, sind nach
§ 41 BImSchG unzuléssig. Unterhalb dieses verbindlichen ,Planungsleitsat-
zes“4’? werden aber dennoch héufig Beeintrachtigungen vorkommen. Die
Forderung, dass dann ein 6ffentliches Interesse vorliegen muss, kann auf
zweierlei Weise rechtsdogmatisch begriindet werden: entweder, indem die
Zumutung, die Beeintrachtigung zu dulden, als Grundrechtseingriff anzu-
sehen ist, der durch ein Gemeinschaftsinteresse gerechtfertigt werden muss,
oder indem in der Abwégungsstruktur das 6ffentliche Interesse als Gegen-
gewicht gegen die betroffenen privaten Interessen angesetzt wird. Dabei
ist Art. 20a GG in doppelter Funktion heranzuziehen, namlich als interpre-
tative Stirkung zum einen des Freiheitsrechts auf Gesundheit und zum
anderen der entsprechenden Schutzpflicht des Staates.*3°

Ein dritter Grund sind Umweltbelastungen. Fiir sie zu fordern, dass
von einem gewissen Umfang an ein 6ffentliches Interesse, und bei Eingrift
exorbitanten Ausmafles oder besonderer Tiefe ein gesteigertes offentliches

478 S. dazu im Einzelnen Ossenbiihl/Cornils (2013) S. 325-346.

479 Vgl. BVerwG v. 22.2.1985,4 C 73.82 (B 16) E 71,163 (164 f.).

480 Das Erfordernis eines offentlichen Interesses fithrt nach hM allerdings nur zu einer
Abwigung der eigenen Belange der Betroffenen. St. Rspr., s. zB BVerwG v. 24.2.2021,
9 A 8.20 (A 20 Nord-Westumfahrung Hamburg, Abschnitt 4) BVerwGE 171, 345
(Rn 16). S. dazu - kritisch — noch unten B IV. 13.
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IV, Offentliche Infrastruktur

Interesse zu fordern ist, ist schon deshalb geboten, weil es Infrastrukturvor-
haben gibt, die zu niemandes Enteignung fithren und bei denen dennoch
eine Planrechtfertigung gefordert wird, wie der Bau einer Fernstrafie durch
ein in staatlichem Eigentum befindliches Waldgebiet.8! Signifikante Falle
dieser Art sind die Vertiefung der Weser und der Elbe zu Schifffahrtszwe-
cken, fiir die das BVerwG eingehend die Planrechtfertigung gepriift hat,
obwohl Enteignungen nicht anstanden.*8? Ein falliibergreifender Beleg ist
auch die ausnahmsweise Zulassung einer Beeintrachtigung von Natura
2000-Gebieten: sie ist vom Vorliegen eines {iberwiegenden oftentlichen
Interesses abhéngig, nicht aus Griinden des Eigentums-, sondern aus Griin-
den des Natureingrifts.

Gewichtig ist dabei die Uberlegung, dass die zunehmende Verknappung
der Umweltgiiter es erforderlich macht, nicht jedes private Interesse genii-
gen zu lassen, wenn an diesen Giitern ein Opfer gebracht werden muss.
Verfassungsrechtlich lasst sich dies erneut auf Art.20a GG stiitzen. Der
Schutz der natiirlichen Lebensgrundlagen, zu dem der Staat verpflichtet ist,
umfasst auch das Klima und die Biodiversitit.*83

b) Ebenen der die Planfeststellung rechtfertigenden Vorhabenziele

Das offentliche Interesse ist nicht ein fest umrissener konsentierter Bestand,
sondern ein Ergebnis von politischen Entscheidungsprozessen, das gleich-
wohl einer rechtlichen Bewertung unterworfen ist. Das Ergebnis manifes-
tiert sich vor allem in der Festlegung eines Projektzieles.

Wie bereits erdrtert*®, kann ein Ziel bewertet werden, indem es mit
anderen verglichen wird und beide an einem hdheren Ziel gemessen
werden. Wenn zum Beispiel eine geplante Autobahn dem Ziel dienen soll,
den Autoverkehr zwischen dem Ballungsraum A und dem Randraum B
zu erleichtern, so hat dieses konkrete Ziel ein allgemeineres Ziel, nimlich
den Verkehr von Personen und Waren zwischen A und B zu verbessern.
Dieses ist ein begriindbares 6ffentliches Ziel, zumal wenn es auch durch
Raumplanung abgestiitzt ist. Es ldsst sich womdglich aber durch ein ande-

481 Winter (1985) S. 41.

482 BVerwG v. 11.8.2016, 7 A 1.15 (Weservertiefung) BVerwGE 156, 20 Rn 59; BVerwG v.
9.2.2017, 7 A 2.15 (Elbevertiefung) BVerwGE 158,1 Rn 208-210.

483 Zum Klima s. insbes. BVerfG v. 24.3.2021, 1 BvR 2656/18, 78, 96, 288/20 (Klimabe-
schluss) BVerfGE 157, 30, Rn 112, 198.

484 Oben A VIL. 3. ¢) cc) ii).
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res konkretes Ziel erreichen, namlich z.B. durch Ausbau des Bahnverkehrs.
Erst wenn sich zeigt, dass diese konkrete Zielvariante und die ihm dienende
Vorhabenalternative das Oberziel nicht ausreichend bedienent oder ihre
Verwirklichung vergleichsweise gewichtige negative Nebenfolgen hat, kann
festgestellt werden, dass das gewdhlte konkrete Ziel einem o&ffentlichen
Interesse entspricht.

Zu einem solchen Zielevergleich anhand eines Oberzieles kommt es
allerdings in Planfeststellungsverfahren nur selten. Die Priifung verbleibt
meist auf der Ebene des konkreten Ziels. Dies wird rechtsdogmatisch auf
vier Weisen begriindet.

Erstens hat die Rechtsprechung die Formel statuiert, eine Planrechtferti-
gung sei schon dann anzunehmen, wenn die Planung ,verniinftigerweise
geboten” ist. Dafiir soll es geniigen, wenn nur irgendein sinnvoller Grund
vorliegt.#8> Diese Vorgabe fordert kaum zur Erérterung konkurrierender
Begriindungen auf.

Zweitens diagnostizieren die Gerichte Projekte, die einem anderen Un-
terziel entsprechen, meist als andere Projekte, nicht als Alternativen inner-
halb eines Projekts. Die Beriicksichtigung anderer Projekte solle ausschei-
den. Diese Haltung blendet jedoch aus, dass die zunehmende Verknappung
von Umweltgiitern die Einbeziehung grundsitzlicher Alternativen erforder-
lich macht.

Drittens verweisen die Gerichte oft darauf, dass sich die konkrete Zielset-
zung aus den einschldgigen Fachgesetzen ergebe. Das triftt jedoch nicht
zu, denn die meisten dieser Gesetze schreiben den Ausbau nicht vor,
sondern ermdglichen ihn nur durch Bereitstellung eines verfahrens- und
materiellrechtlichen Rahmens.*% Ob und wie gebaut wird, stellen sie in das
planerische Ermessen der zustdndigen Organe.

Viertens wird darauf verwiesen, dass die Planrechtfertigung oft durch ge-
setzgeberische Vorentscheidung determiniert werde. In der Tat ist dies fiir
BundesfernstrafSen der Fall, weil deren Ziel durch das Fernstraflenausbau-
gesetz festgelegt wird. Dieses bindet die Planfeststellungsbehérde bei der

485 St. Rspr. seit BVerwG v. 14.2.1979, IV C 21.54 (B 42) BVerwGE 48, 56 (60); BVerwG
V. 7.7.1987, 4 C 79.76 u.a. (Ausbau Flughafen Frankfurt) BVerwGE 56, 110 (119);
BVerwG v. 22.3.1985, 4 C 15.83 (B 16) BVerwGE 71, 166 (168).

486 Friedrichsen (2004) S.64; Grof3 (1997) 95. Anders dagegen die entschiedene Zielset-
zung durch § 3 Abs. 2 Satz1 LNG; dazu s. BVerwGE 179, 226 (Energietransportlei-
tung Brunsbiittel) Rn 24.
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Priifung der Planrechtfertigung?®’, allerdings vorbehaltlich eines Abgleichs
mit anderen Belangen im Rahmen des Abwigungsgebots*3® und einer ver-
fassungsrechtlichen Uberpriifung des Ausbaugesetzes. 8

Trotzdem bleibt ein Raum, der Begriindungen erfordert, und zwar dann,
wenn es fiir Vorhaben keine Ausbaugesetzgebung gibt, wenn ein vorhan-
denes Ausbaugesetz verfassungsrechtlich zweifelhaft ist**%, und wenn das
Ausbauziel im Rahmen des Abwigungsgebots gegen andere Belange abge-
wogen werden muss.

In diesen Féllen wird meist einfach hingenommen, was der Vorhaben-
trager festlegt. Dass dies problematisch ist, lasst sich am Straflenrecht zei-
gen. Bei Planfeststellungen fiir Straflen wird in stindiger Rechtsprechung
die Leichtigkeit und Sicherheit des Verkehrs als Ziel akzeptiert. Lange
Zeit geniigte es zu zeigen, dass das Vorhaben dem Ausbau der Verkehrs-
verbindungen diene. Der wirkliche Bedarf wurde gar nicht oder nur
sehr kursorisch gepriift. Spater wurde immer héufiger von Ausbaugegnern
vorgetragen, dass es gar keinen zusitzlichen Verkehrsbedarf gebe. Dement-
sprechend gingen die Gerichte hin und wieder dazu iiber, dies genauer
zu untersuchen. Dies fithrte zu aufwendigen Prognosen tiber die Verkehrs-
nachfrage. Fiir die Uberpriifung von Ausbaugesetzen wird das Priifpro-
gramm allerdings zuriickgefahren:

»Anhaltspunkte fiir eine Uberschreitung des weiten Gestaltungs- und
Prognoseermessens des Gesetzgebers liegen nur dann vor, wenn die
Bedarfsfeststellung evident unsachlich ist, weil es fiir die Aufnahme des
Vorhabens in den Bedarfsplan im Hinblick auf die bestehende oder
kiinftig zu erwartende Verkehrsbelastung oder auf die verkehrliche Er-
schlieflung eines zu entwickelnden Raums an jeglicher Notwendigkeit
fehlt, oder wenn sich die Verhiltnisse seit der Bedarfsentscheidung des

487 So die Ausbaugesetze selbst, s. zB §1 Abs.2 Satz2 des Fernstraf3enausbaugesetzes
v. 15.11.1993 (BGBI. 1993 I 1878), der lautet: ,Die Feststellung des Bedarfs ist fiir
die Linienbestimmung nach § 16 des BFStrG und fiir die Planfeststellung nach § 17
BFStrG verbindlich:“ Ebenso die st. Rspr., s. zB BVerwG v. 17.1.2007, 9 A 20.05 (A
143 - Westumfahrung Halle) BVerwGE 128, 1 Rn133; BVerwG v. 11.7.2019 (A 39
Liineburg) BVerwGE 166, 132 Rn 47.

488 So st Rspr., s. zB BVerwG v. 17.1.2007, 9 A 20.05 (A 143 - Westumfahrung Halle)
BVerwGE 128, 1 Rn 133-138; BVerwG v. 3.11.2020, 9 A 12.19 (Fehmarnbeltquerung I)
BVerwGE 170, 33 Rn 676; BVerwGE 176, 94 (A 20) Rn 47.

489 Dazu unten B IV. 13.

490 S. dazu BVerwG v. 4.5.2022, 9 A 7.21 (A 14 - Magdeburg-Wittenberge-Schwerin),
BVerwGE 175, 312 Rn 17 1.
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Gesetzgebers so grundlegend gewandelt haben, dass das angestrebte
Planungsziel unter keinen Umstdnden auch nur anndhernd erreicht
werden kann (...) 4!

M.E. ist diese Fixierung auf die Verkehrsnachfrage grundsitzlich fehlgerich-
tet. Es gehort zum Stand der verkehrswissenschaftlichen Forschung, dass
neue Straflen nicht lediglich eine bestehende Verkehrsnachfrage bedienen,
sondern neuen Verkehr generieren.*? Fiir ein paar Jahre mag die Strafe
geniigen, aber bald ist sie wieder voll und es steht ein neuer Ausbau an. Die
nackte Schaffung zusétzlichen Verkehrsraums steht deshalb nicht im 6ffent-
lichen Interesse. ,Predict and provide®, m.aW. die Verkehrsnachfrage zu
kalkulieren und zu bedienen, ist kein legitimes Ziel mehr.#* Kurz gesagt:
das neue Vorhaben stillt nicht, sondern befeuert die Verkehrsnachfrage. In
diesem Sinn hat der UGB-KomE folgenden Planungsgrundsatz vorgeschla-
gen:

»bei der Ermittlung der Vorteile sind durch das Vorhaben geweckter
zusétzlicher Straflen- und Luftverkehr sowie der Umstand, dass infolge
des Vorhabens Orte im Nahbereich iiber die Strafle oder auf dem
Luftweg besser erreicht werden, aufler Betracht zu lassen;“4%*

Es muss folglich weiter gefragt werden, ob ein 6ffentliches Interesse iiber
die blofie zusitzliche Transportleistung hinaus besteht, wie etwa die
Schaffung von Raum fiir den 6ffentlichen Verkehr, die Beseitigung gefahr-
licher Stellen oder eine regionalpolitisch begriindete Wirtschaftsentwick-
lung. Im letzteren Fall ist sogar eine Angebotsplanung rechtfertigungsfa-
hig.4% Aber es gentigt nicht, pauschal auf Entwicklungswiinsche hinzuwei-
sen, vielmehr muss eine entsprechende Planung nachgewiesen werden.*%
Der blofle Hinweis auf eine ,Verbesserung der Verkehrsverbindung® zwi-

491 BVerwGE 175, 312, Rn. 17.

492 Bratzel (2024).

493 S. dazu SRU (2005) Ziff. 134; Winter (2010); Mecklenburg (2003) S. 128. Hinzu kom-
men die umfangreichen externen Kosten des Verkehrs, die kaum in die konkrete
Abwigung anlésslich eines neuen Bauvorhabens einflieflen. S. die Zusammenstel-
lung von Friedrich (2024).

494 UGB-KomE § 533 Nr. 3.

495 BVerwG v. 4.5.2022, 9 A 7.21 (A 14 - Madgeburg-Wittenberge-Schwerin), BVerwGE
175, 312 Rn.18; am Beispiel der Flughafenplanung BVerwGE 114, 364 (Flughafen
Bitburg), S. 374-376; BVerwG v. 20.4.2005, 4 C 18.03 (Nachtflugregelung fiir Flugha-
fen Miinchen) BVerwGE 123, 261 (2721.).

496 So geschehen im Urteil BVerwGE 175, 312 Rn. 17-21.
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schen zwei Orten und die ,verkehrsméfiige Aufschlieffung eines unterent-
wickelten Raumes“4®” ist mE nicht hinreichend. Eine blofle Vorratsplanung
wird auch vom BVerwGE nicht fiir zuldssig gehalten.*%8

¢) Planrechtfertigung und Abwégung

Ist eine Planrechtfertigung gegeben, ist im ndchsten Schritt das Gebot ge-
rechter Abwiagung aller betroffenen 6ffentlichen und privaten Belange zu
priifen.

Rechtssystematisch fragt sich allerdings, ob es sinnvoll ist daran festzu-
halten, dass die Planrechtfertigung ein separates Priifprogramm neben der
Abwigung darstellt. Sie tritt ndmlich ein zweites Mal innerhalb der Abwi-
gung wieder in Erscheinung, und zwar selbst dann, wenn das 6ffentliche
Interesse an einem Projekt durch Gesetz, wie etwa durch das Fernstraflen-
ausbaugesetz, bereits entschieden ist.* Fiir die Separierung spricht, dass
so die Priifung des Planungsinteresses differenzierter erfolgen kann als im
Einerlei der Abwagungsgesichtspunkte, oder jedenfalls differenzierter erfol-
gen konnte, wenn die Formel ,verniinftigerweise geboten>%® anspruchsvol-
ler gefasst wiirde. Fiir die Einbeziehung in die Abwigung spricht, dass
eine Planfeststellungsbehdrde einen einmal festgestellten Bedarf in der
Abwigung kaum je als nachrangig ansehen wird. Wenn das offentliche
Interesse an dem Projekt in die Abwégung eingestellt wird, wird zudem
deutlicher, dass es — neben privaten Belangen — andere offentliche Interes-
sen gibt, mit denen oder auch gegen die es sich behaupten muss, wie etwa
- in zunehmender Dringlichkeit - mit oder gegen die Erfordernisse des
Klimas und der Biodiversitit. Ich halte deshalb die integrierte Losung fiir
besser.>0!

497 So BVerwG v. 22.3.1985, 4 C 15.83 (B 16), BVerwGE 71, 166 (169 ).

498 BVerwG v. 20.4.2005, 4 C 18.03 (Nachtflugregelung fiir Flughafen Miinchen)
BVerwGE 123, 261 (273).

499 BVerwG v. 17.1.2007, 9 A 20.05 (A 143 - Westumfahrung Halle) BVerwGE 128,
1 Rn133-138; BVerwG v. 11.7.2019 (A 39 Liineburg) BVerwGE 166, 132 Rn 47;
BVerwGE 170, 33 (Fehmarnbeltquerung I) Rn 676; BVerwGE 176, 94 (A 20) Rn 47.

500 Vgl. oben BIV. 4. a).

501 Im Ergebnis ebenso, aber mit eher formalen Griinden Miiller (2005).
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5. Alternativenpriifung und Abwiagungsgebot

Das Abwigungsgebot beruht auf der Annahme eines Gestaltungsspiel-
raums, den es jedoch durch bestimmte Anforderungen begrenzt. Das in
Rechtsprechung und Literatur entwickelte Priifraster ist in sich bereits sehr
differenziert. Da es urspriinglich unterstellt, dass nur eine Variante zu beur-
teilen ist, wird es durch die Alternativenpriifung noch komplexer. Ich werde
zundchst das Abwigungsgebot rekonstruieren und soweit sachgerecht ver-
einfachen, um es auf die Alternativenpriifung einzustellen.

Das klassische Anforderungsprofil des Abwédgungsgebots unterscheidet
zwischen dem Abwigungsvorgang und dem Abwigungsergebnis.’?? Die
Anforderungen lauten:

1) Abwigungsvorgang
(a) uberhaupt abwigen
(b) alle betroffenen Belange einstellen
(c) die einzelnen Belange angemessen gewichten
(d) die Belange im Verhiltnis zueinander angemessen zum Ausgleich
bringen
2) Abwigungsergebnis
(a) alle betroffenen Belange miissen beriicksichtigt sein
(b) die einzelnen Belange miissen in sich angemessen gewichtet sein
(c) die Belange miissen im Verhiltnis zueinander angemessen gewichtet
sein

Diese Anforderungen sind aus rechtspraktischer Perspektive iibermaflig
differenziert. Folgende Vereinfachung bietet sich an>%3:

Schritt (1) (a) bedeutet, dass ein planerischer Prozess organisiert werden
muss, der verhindert, dass ein Ergebnis dezisionistisch statuiert wird. Ins-
besondere miissen Vorabbindungen vermieden werden, es sei denn, diese
unterliegen selbst einem vorherigen Abwagungsprozess.>4

Die Schritte (1) (c¢) und (d) konnen mit den Schritten (2) (b) und (c)
zusammen ausgefiithrt werden, denn die richtige Gewichtung kann eigent-
lich nur im Ergebnis nachvollzogen werden. Es ist schwer vorstellbar, dass

502 Begriindet durch BVerwG v. 12121969, IV C 105.66 (Ortsteilerweiterung),
BVerwGE 34, 302 (309); BVerwG v. 5.7.1974, IV C 50.72 (Flachglas), BVerwGE
45,309 (321).

503 Uber dhnliche Vereinfachungsversuche s. Erbguth (2009) S. 155-175.

504 Ein Beispiel bringt BVerwG v. 5.71974, IV C 50.72 (Flachglas), BVerwGE 45, 309
(321).
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ein richtiges Ergebnis deshalb abgelehnt wird, weil die Belange im Abwé-
gungsvorgang falsch gewichtet worden sind, oder dass ein falsches Ergebnis
aus einer richtigen Gewichtung im Abwiagungsvorgang hervorgeht. Aller-
dings kann eine Separierung des Abwiagungsvorgangs dann sinnvoll sein,
wenn nur prozedurale Anforderungen gestellt werden sollen und auf eine
Inhaltskontrolle ganz verzichtet wird. Da im Fachplanungsrecht aber eine
Inhaltskontrolle vorgesehen ist, bleibt es bei der vorgeschlagenen Zusam-
menfithrung der Schritte (1) (c) (d) und (2) (b) (c).

Man konnte weiter tiberlegen, die Schritte (2) (b) und (c) zu einem
Schritt zusammenzufassen, weil die Gewichte einzelner Belange sich hau-
fig nicht absolut, sondern besser im Verhiltnis zu anderen bestimmen
lassen. Es kann aber sein, dass bestimmte Belange durch Gesetzgebung,
gesellschaftliche Prioritdten oder die konkrete Fallkonstellationen schon in
sich gesehen als mehr oder weniger gewichtig eingestuft werden. Trotzdem
konnen die Schritte zu einem gestuften Schritt zusammengefiihrt, der die
Belange ggf. zunéchst in sich und dann vergleichend bewertet.

Weiterhin konnen die Schritte (2) (a) und (1) (b) miteinander verbunden
werden. Dass alle betroffenen Belange identifiziert werden miissen, ist eine
typische prozedurale Anforderung. Ist sie erfiillt, kann nicht mehr im Er-
gebnis gesagt werden, dass Belange nicht gesehen worden sind. Vielmehr
sind sie dann womdglich falsch gewichtet worden. Wenn z.B. beim Bau
einer Strafle zwar prozedural erkannt worden ist, dass die Anliegerzufahr-
ten abgeschnitten werden, es im Ergebnis aber bei der Abschneidung bleibt,
ist der Belang der Anlieger u. U. falsch gewichtet worden; eingestellt wor-
den ist er dagegen. Zudem gleichen sich die Schritte (1) (b) und (2) (b),
weil sie beide kognitiv orientiert sind, im Unterschied zu den Schritten (1)
(b) und (c) sowie 2 (b) und (c), die bewertenden Charakter besitzen.

Diese Vereinfachungen fithren zu folgendem Profil des Abwagungsge-
bots:

(1) Den planerischen Prozess organisieren

(2) Alle betroffenen Belange einstellen

(3) Die Belange in sich und im Verhiltnis zueinander angemessen gewich-
ten

Das Gebot der Alternativenpriifung bedeutet nun, dass dieses Abwégungs-
profil auf alle in Betracht kommenden Alternativen anzuwenden ist.

Das Abwigungsgebot impliziert nach seiner gesetzlichen und richter-
rechtlichen Fassung, dass zwischen privaten und offentlichen Belangen
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unterschieden wird.>%> Obwohl die Abgrenzung schwierig ist, weil z. B.
private Belange zugleich als 6ffentliche Belange angesehen werden konnen,
lohnt sich doch, an dieser Unterscheidung festzuhalten, weil 6ffentliche
Belange per se besonderes Gewicht besitzen. Dies gilt besonders, wenn wie
hier vorgeschlagen, die Planrechtfertigung in die Abwégung einbezogen
wird.>% So ergeben sich folgende Schritte:

(1) Die in Betracht kommenden Varianten identifizieren

(2) Die von den Varianten betroffenen 6ffentlichen und privaten Belange
ermitteln

(3) Die Belange in sich und im Verhiltnis zueinander angemessen gewichten

Ein Beispiel mag dieses Konzept der Abwégung von Alternativen illustrie-
ren. Dabei fiige ich noch die Planungsleitsitze hinzu. Die Planrechtferti-
gung wird in die Abwédgung integriert, und zwar als Komponente der 6f-
fentlichen Interessen. Die Belange, gleich ob 6ftentlich oder privat, konnen
positiv oder negativ betroffen sein. Angenommen werden drei Trassen, A,
B, und C, eines StrafSenbauvorhabens:

« A: Umgehungsstrafle, die am Rande eines Wohngebiets liegt und durch
Ackerland fiihrt, aber zur Ansiedlung von Gewerbe geeignet ist

+ B: Umgehungsstrafle, die ein in Landeseigentum befindliches brachlie-
gendes Natura 2000-Gebiet durchschneidet

o C: Beibehaltung der innerértlichen Durchgangstrafle, die einerseits stin-
dig Immissionswerte fiir Luftreinhaltung iibersteigt, aber andererseits
den innerortlichen Handel bedient

Alter- | Pla- Abwigungsgebot

nati- | nungs- Offentliche Belange Private Belange

ven leitsatze
Ziel (Ver- | Menschl. | Umwelt- | Off. Wirt- Gesell-
kehrsbe- Gesund- | giiter (Na- | Haus- schaft schaft(La
darf, Ar- heit tura 2000) | halt (Land- rm fir
beitsplatze) | (Luftbe- wirte, Anwoh-

lastung) Handel) | ner)
+ ot + + -- - -
B + +++ + --- - - +

505 Vgl. §1Abs.7 BauGB.
506 S.oben BIV4c).
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Im Beispiel wird Alternative C schon deshalb ausgeschieden (und folglich
nicht weitergepriift), weil sie wegen Verletzung eines Planungsleitsatzes
(Immissionswerte) an einem Ausschlusskriterium scheitert. A und B passie-
ren diese Hiirde. Sie bedienen auch das offentliche Interesse (Verkehrsbe-
darf) gleichermafien; ebenso schiitzen sie die menschliche Gesundheit im
Vergleich mit der gegenwirtigen Belastung durch Luftschadstoffe. A liegt
hinsichtlich sonstiger offentlicher Vorteile (Arbeitsplatzschaffung) aber
besser als B, andererseits sind die 6ffentlichen Haushaltskosten hoher als
bei B (Ankauf von Ackerland). Im Hinblick auf die betroffene private
Wirtschaft sind A und B gleich ungiinstig fiir den innerdrtlichen Handel,
A ist jedoch ungiinstiger, weil Landwirte Ackerland verlieren. A ist auch
ungiinstiger hinsichtlich gesellschaftlicher Belange (Larm fiir Wohngebiet).
A ist aber weniger umweltschéadlich als B (Natura 2000-Gebiet). In der
Summe bietet A mehr Vor- als Nachteile (6 zu 5), wahrend sich bei B Vor-
und Nachteile die Waage halten (5 zu 5). Die Bewertungen sind hier selbst-
verstandlich nur modellhaft gemeint. In der Realitdt konnen sie anders
ausgehen. Sie er6ffnen schon in sich und mehr noch im Verhaltnis der Be-
lange untereinander den planerischen Spielraum, der der projektierenden
und der tiberpriifenden Verwaltung zukommt.

6. Adressaten des Fachplanungsrechts

Zu unterscheiden ist zwischen den Trdgern von Vorhaben und der Behor-
de, die tiber die Planfeststellung entscheidet. Der Vorhabentrager ist wegen
des Infrastrukturcharakters der Vorhaben meist die 6ffentliche Hand. Er
kann aber auch ein Privater sein. Beide werfen Fragen der Anwendung des
Planfeststellungsrechts auf. Ich behandle zunéchst die privaten (a), dann
die ffentlichen Trager (b).

a) Private Trager

Vorhaben von privaten Trdgern, die dem Fachplanungsrecht unterfallen,
werden meist als privatniitzige Vorhaben bezeichnet. Der Ausdruck hat
aber eher Verwirrung gestiftet, weil oft nicht geklart wurde, was privatniit-

zig bedeutet, und dann trotzdem Schliisse fiir das Anforderungsprofil und
die Wirkungen der Planfeststellung gezogen wurden.
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Das zu losende Problem besteht darin, dass, wie bereits ausgefiihrt, In-
frastrukturvorhaben manchmal auch von privaten Tragern unternommen
werden. Die prinzipiell mangelnde Marktgangigkeit der Investition wird
dann z.B. durch offentliche Subventionen oder Ermdéglichung von Nut-
zungsgebiihren tiberwunden. Es kann aber auch sein, dass eine Anlage ganz
fir einen Kreis finanzkréftiger Nutzer erstellt wird, wie z.B. ein privater
Flughafen, eine Teststrecke eines Kraftfahrzeugherstellers oder der Abbau
von Kies als wasserbauliche Mafinahme. Im ersten Fall kann man von (nur)
formell und im zweiten von formell und materiell privatniitzigen Vorhaben
sprechen.

Da das Fachplanungsrecht am duflerlichen Erscheinungsbild des Vorha-
bens - Strafle, Flughafen, etc. -, also nicht an dessen sozio-6konomischer
Funktion (wie z.B. Infrastruktur) ankniipft, muss entschieden werden, wie
es auf solche Vorhaben, wenn sie privatniitzig sind, anzuwenden ist.

Fiir formell und materiell privatniitzige Vorhaben hat das BVerwG
(mit Bezug auf rein private Flughdfen) entschieden, dass sie in Rechte
Dritter nicht eingreifen diirfen, dass deshalb auch keine Planrechtfertigung
mdoglich ist:

»S0lche allein privatniitzigen Planungen vermdgen Eingriffe in Rechte
Dritter nicht zu rechtfertigen. Sie miissen vielmehr an entgegenstehen-
den Rechten Dritter ebenso wie an entgegenstehenden offentlichen Be-
langen scheitern und bediirfen deshalb in Richtung auf solche Rechte
und Belange keiner Rechtfertigung ...

Dies bedeutet, dass die formell und materiell privatniitzigen Vorhaben
ohne Priifung eines offentlichen Interesses planfestgestellt werden diirfen.
Materiell gilt ein strenger Mafistab, weil in Rechte Dritter nicht eingegriffen
werden darf und entgegenstehende 6ffentliche Belange durchschlagen, oh-
ne dass dies durch ein 6ffentliches Interesse aufgewogen werden kann. Zum
Beispiel bedeutet dies, dass eine Rennstrecke zum Test von Rennwagen
eines Autoproduzenten nicht genehmigt werden kann, wenn in den Natur-
haushalt eingegriffen und die Gesundheit von Bewohnern beeintrachtigt
wird.

Wenn es sich dagegen um formell privatniitzige, aber materiell ge-
meinniitzige Vorhaben handelt, m.aW. um solche Vorhaben, die &ffentli-

507 BVerwG v. 7.7.1978, 4 V 79.76 u.a. (Startbahn Frankfurter Flughafen) BVerwGE 56,
110 (119). Mit Bezug auf ein Kiesabbauvorhaben ebenso BVerwG v. 10.2.1978, 4 C
25.75 (Kiesabbau) BVerwGE 55, 220 (229).
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che Infrastruktur zur Verfiigung stellen, kommt in Betracht, dass sie sich
gegen entgegenstehende private oder &ffentliche Belange durchsetzen und
auch zu Enteignung von Grundstiicken fiihren, somit eine enteignungs-
rechtliche Vorwirkung haben konnen. Sie miissen dann aber {iberwiegende
Offentliche Interessen verwirklichen%, und zwar, meine ich, solche, die
sich nicht in der Kategorisierung als Infrastruktur erschépfen, sondern im
konkreten Fall belegt sind. Ob die entsprechende Priifung als Planrechtfer-
tigung oder im Rahmen des Abwiégungsgebots erfolgt, ist dabei m. E. nicht
erheblich.

Im vorliegenden Zusammenhang ist bedeutsam, dass Alternativen und
Ziele bei nur formell privatniitzigen Vorhaben nicht subjektiv zur Disposi-
tion des Antragstellers stehen, sondern objektiv bestimmt sind und behord-
lich tiberpriift werden. Dies gilt nicht fiir formell und materiell privatniit-
zige Vorhaben, weil sie aus dem Abwégungsgebot keinen Nutzen ziehen
kénnen. Es gilt fiir sie jedoch insoweit, wie Planungsleitsdtze entsprechen-
de Vorgaben machen.

b) Offentliche Triger

Es wire eine Verkiirzung der rechtsdogmatischen Sichtweise, wenn als
Adressaten des Rechts der Infrastrukturverwaltung, z.B. des Fachplanungs-
rechts, nur die Behorden, die die Projekte genehmigen, in den Blick genom-
men wiirden. Dabei wiirde der Unterschied zwischen der Leistungs- und
der Kontrollbehorde (z.B. zwischen dem Straflenbauamt und der Planfest-
stellungsbehorde) vernachléssigt. Fasst man diesen Unterschied starker ins
Auge, miisste deutlich werden, dass das einschldgige Recht auch die Titig-
keit der Leistungsbehorde regelt. Friedrichsen schldgt vor, die Aufgaben
so zu teilen, dass die Leistungsbehorde fiir die Planung und die Planfest-
stellungsbehorde fiir die Entscheidung zustindig ist.>%® Das ist insoweit
richtig, als die Planfeststellungsbehorde die planerischen Vorarbeiten nicht
selbst {ibernehmen kann. Aber die Leistungsbehdrde muss selbst auch das
gesetzliche Programm einschliellich Planrechtfertigung, Abwagung und
Alternativenpriifung anwenden. Thr ist das planerische Ermessen zuzuord-
nen, das auch von der Planfeststellungsbehdorde zu beachten ist. Man

508 So wohl BVerwG v. 24. 11. 1994, 7 C 25.93 (Sonderabfallumschlaganlage), BVerwGE
97,143 (150); ebenso Jarass (2003) S. 27-32; Ramsauer/Bieback (2002) 281.
509 Friedrichsen (2004) S.103-113.
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kann deren Kontrolle als nachvollziehende Uberpriifung bezeichnen?,
sollte aber die verbleibenden Priifungskompetenzen konkretisieren. Am
Fall Fehmarnbeltquerung hat das BVerwG zum Beispiel ausgefiihrt, die
Planfeststellungsbehorde sei dem Untersuchungsgrundsatz verpflichtet, was
bedeute,

»die ihr vorgelegten Planunterlagen einer eigenstindigen Priifung zu
unterziehen und ggf. eigene Ermittlungen anzustellen. Indes bedeutet
dies nicht, dass sie sich samtliche in den Antragsunterlagen des Vor-
habentragers erwdahnten Dokumente vorlegen lassen muss. Vielmehr
darf sie sich auf eine Plausibilitdtskontrolle beschranken und muss vor
allem (nur) dann Nachermittlungen anstellen, wenn sie die Unterlagen
tiir unvollstandig hélt oder bestimmte Annahmen als nicht ausreichend
begriindet ansieht.!!

7. Spektrum der Alternativen

Fir die Auswahl der in Betracht zu ziehenden Alternativen werden be-
stimmte Kriterien herangezogen, von denen einige néher untersucht wer-
den sollen. Hierzu gehoren die realen Umstdnde (a), die Kosten (b), die
Zielsetzung (c) und die Tiefe des Umwelteingriffs (d).

a) Reale Umstinde

Der Ausgangspunkt der Alternativenauswahl liegt darin, dass

seinerseits alle ernsthaft in Betracht kommenden Alternativlsungen
beriicksichtigt und mit der ihnen zukommenden Bedeutung in die
vergleichende Priifung der jeweils beriihrten 6ffentlichen und privaten
Belange eingestellt werden®>!2

Was ,ernsthaft“ bedeutet, bleibt freilich unklar, 6ffnet aber ein der Sache
nach weites Spektrum von Alternativen, solange reine Spekulation ver-
mieden wird. Das BVerwG schrinkt diesen grofdziigigen Ansatz aber so-
gleich wieder ein:

510 So Kodal/Kramer (1996), S. 992; Schneider (1991) S. 111 f. Vgl. noch oben A VI. 3.

511 BVerwG v. 3.11.2020, 9 A 12.19 (Fehmarnbeltquerung I) BVerwGE 170, 33 Rn 33.

512 BVerwG v. 5.10.2021, 7 A 13.20 (S-Bahnlinie (Ost) Hamburg) BVerwGE 173, 296
Rn 77.
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»Eine Planfeststellungsbehorde handelt andererseits nicht schon dann
abwiagungsfehlerhaft, wenn eine von ihr verworfene Alternative eben-
falls mit guten Griinden vertretbar gewesen wire. Vielmehr sind die
Grenzen der planerischen Gestaltungsfreiheit erst dann iiberschritten,
wenn sich eine andere als die gewidhlte Losung unter Beriicksichtigung
aller abwédgungserheblichen Belange eindeutig als die bessere, weil 6f-
fentliche und private Belange insgesamt schonendere, hitte aufdrangen
miissen, ...

Wenn das ,Sichaufdringen® ernst gemeint ist, miisste es auf einer Vertie-
fung in die Sachlogik des zu l6senden Problems beruhen.”* Es ist fraglich,
ob dies immer geschieht.

b) Kosten

Ein weiterer Gesichtspunkt sind die Kosten der Alternative. Es wurde
oben bereits® dargelegt, dass eine Alternative kostspieliger sein darf als
die vom Vorhabentrdger bevorzugte. Sie darf aber nicht einen ,unverhilt-
nisméfligen Aufwand® verursachen. Dabei kann eine Relation zwischen
den Kosten zweier Varianten und dem erreichbaren Ziel betrachtet werden.
Zum Beispiel mag eine Trasse, die ein Naturschutzgebiet umfahrt, im
Vergleich zu einer das Gebiet durchschneidenden Trasse teurer sein. Die
Zusatzkosten sind dann woméglich tragbar, wenn es sich um wertvolle
Natur handelt. Das BVerwG hat im Fall der Westumfahrung von Halle
einen relativ naturfreundichen Mafistab genannt:

»Das zumutbare Maf$ an Vermeidungsanstrengungen darf nicht auf3er-
halb jeden verniinftigen Verhiltnisses zu dem damit erzielbaren Ge-
winn fiir Natur und Umwelt stehen.*>'6

Das Gericht befand dann die Tunnell6sung wegen der Mehrkosten in zwei-
stelliger Millionenhdéhe fiir zu teuer, ohne eine genauere Relation mit dem
»Gewinn fiir Natur und Umwelt“ anzustellen. Dieses Ergebnis war von den
Klédgern allerdings auch nicht bestritten worden.

513 BVerwG v. 510.2021, 7 A 13.20 (S-Bahnlinie (Ost) Hamburg) BVerwGE 173, 296
Rn77.

514 Vgl. dazu oben A II1 2.b).

515 Oben zu A VIL 2. ¢) bb).

516 BVerwG v. 17.1.2007, 9 A 20.05 (A 143 - Westumfahrung Halle) BVerwGE 128, 1
Rn 142.
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¢) Konkrete und allgemeinere Zielsetzungen

Sehr folgenreich ist die im Fachplanungsrecht vorherrschende Unterschei-
dung zwischen Alternativen im Projekt und Alternativen zum Projekt.’"”
Die Unterscheidung wird u.a. damit begriindet, dass das Planungsziel oder
-konzept die Alternativenwahl steuere, und das Ziel oder Konzept meist
nur durch ein relativ genau bestimmtes Projekt zu verwirklichen sei; dann
konnten andere Projekte nicht einbezogen werden. Am Beispiel der A 20
und der Varianten Nord- oder Siidumgehung der Stadt Liibeck fiihrt das
BVerwG aus:>'8

»Die Frage nach einer Alternative ist stets abhdngig von dem jeweiligen
Planungskonzept. Dieses verfolgt stets bestimmte Ziele, die ihrerseits
von einem Bewerten und Gewichten anderer Zielsetzungen abhingig
sind. Fiir die Stid-Trassierung ist ein Planungskonzept entwickelt wor-
den, auf dessen Grundlage die Nord-Trassierung nicht (mehr) als eine
Planungsalternative in Betracht kam.”

Das Gericht hilt die planerischen Erwdgungen fiir die Stid-Trassierung im
Ergebnis fiir begriindet. Es meint, die Erwagungen wiesen darauf hin, dass
die Nord-Trassierung ein anderes Projekt sei.

»Die Gerichte kdnnen nur priifen, ob die gesetzliche Erméchtigung zur
Planung und die mit ihr der Planung gesetzten rechtlichen Schranken
beachtet wurden. Sie kénnen dagegen nicht — wie der Klager mdogli-
cherweise annimmt - ihrer Kontrolle die Annahme zugrunde legen,
eine bestimmte Verkehrspolitik sei verfehlt und daraus folge auch im
Rechtssinne ihre Unbeachtlichkeit.>"

Indem diese Argumentation das konkrete Projektziel zum Ausgangspunkt
macht, verweigert sie sich einer Bewertung dieses Zieles am Maf3stab ho-
herer Ziele. Es steht aber nirgends im Gesetz, dass dem so sein muss. Die
Unterstellung, dass sonst im Gerichtssaal die allgemeine Verkehrspolitik
diskutiert werde, ist unfair, weil es um sehr viel konkretere Vorhabenalter-
nativen geht. Eine mittlere Abstraktionshohe wire hinreichend, wie etwa
die lokale Netzverkniipfung, Auflsung von Staus, Entlastung des inner-
stadtischen Verkehrs, Erreichbarkeit von Gewerbegebieten, etc., Ziele, die

517 St. Rspr., s. z.B. BVerwGE 128, 1 (A 143 — Westumfahrung Halle) Rn 142 f.; BVerwG
v. 5.10.2021, 7 A 13.20 (S-Bahnlinie (Ost) Hamburg) BVerwGE 173, 296 Rn 77.

518 BVerwG v.19.5.1998, 4 A 9.97 (A 20 - Wakenitzniederung) BVerwGE 107, 1 (13 f.).

519 Ibid.
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wenn (in der Tat) nicht durch die Nord-Trassierung so doch durch andere
Mittel wie etwa den Ausbau des offentlichen Verkehrs erreichbar gewesen
waren.

Dass Gerichte - anscheinend gedringt von in der Offentlichkeit disku-
tierten grundsdtzlichen Zweifeln an einem Projekt - trotzdem hin und
wieder auf Alternativen des Projekts eingehen, zeigt sich am Beispiel
der Planfeststellung zur Elbevertiefung. In dem 1. Erganzungsbeschluss zur
Planfeststellung wird recht ausfiihrlich auf die Alternativen ,, Anlandung
im Tiefseehafen Wilhelmshaven sowie im Ostseeraum wie insbesondere
Danzig“ eingegangen®?’. Dies sind Alternativen zum Projekt, die im Hin-
blick auf das offentliche Interesse an einer maximalen Erreichbarkeit des
Hamburger Hafens zuriickgewiesen wurden. In dhnlicher Weise hat das
BVerwG im Urteil zur Erweiterung des Frankfurter Flughafens - wenn
auch kursorisch - immerhin die Alternative Verlagerung des Verkehrs auf
die Bahn oder auf einen anderen Flughafen gepriift, womit eine allgemei-
nere Zielsetzung der Bewiltigung des tiberregionalen Verkehrs impliziert
wurde.>?! Im Urteil tiber einen Abschnitt der A 20 (Westumfahrung Ham-
burg) hat es den Ausbau einer Stadtautobahn als Alternative erwogen.>??
Rechtsvergleichend sei darauf hingewiesen, dass das US-Amerikanische
Recht im Kontext der UVP insoweit grofiziigiger ist.>2?

d) Tiefe des Umwelteingriffs

Das Spektrum der zu betrachtenden Alternativen erweitert sich auch je mit
der Tiefe des Umwelteingriffs. Dies hat nunmehr auch das BVerwG fiir die
Standortsuche fiir Grofivorhaben anerkannt:

»Der Standort insbesondere von Grofivorhaben, mit denen Umweltaus-
wirkungen in bedeutendem Ausmaf} verbunden sein kénnen, soll nicht
auf der Grundlage einer raumlich unangemessen verengten Perspekti-
ve festgelegt werden, die die Mdéglichkeit einer Reduzierung von Um-
weltbelastungen durch eine optimierte Standortwahl nicht hinreichend

520 Generaldirektion Wasserstraflen und Schifffahrt (2013) 66-69.

521 BVerwG v. 4.4.2012, 4 C 8.09 u.a. (Flughafen Frankfurt/M) BVerwGE 142, 234
Rn 134-138.

522 BVerwG v. 6.11.2013, 9 A 14.12 (A 20 - Seeberger Kalkberghohlene) BVerwGE 148,
373 Rn 78f.

523 S.naher oben BL. 2.
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in den Blick nimmt. Eine so verstandene ,je-desto-Formel®, die auf
eine Relation zwischen zu erwartenden Umweltauswirkungen und der
Bemessung des Untersuchungsraums verweist, begegnet keinen grund-
sitzlichen Bedenken, sondern bringt eine im Interesse der Effektivie-
rung des Umweltschutzes naheliegende Uberlegung zum Ausdruck.524

Diese Relationierung des Alternativenspektrums mit der Tiefe des Umwelt-
eingriffs sollte nicht nur auf die Standortwahl erstreckt werden. Auch al-
ternative Konfigurationen des Vorhabens sollten einbezogen werden, wie
im Beispiel der Elbevertiefung die Verkehrsverlagerung auf einen anderen
Hafen.

8. Untersuchungstiefe

Es wurde oben bereits erwéhnt, dass der Vergleich von Alternativen ge-
eignet ist, umfangreiche Untersuchungen zu vermeiden, wenn Alternati-
ven in Betracht kommen, die schon auf den ersten Blick keine oder nur
geringfiigige Umwelteingriffe mit sich bringen. Auf diese miisste sich das
Verfahren im Weiteren konzentrieren. So ist das BVerwG zu verstehen,
wenn es sagt:

»Die Planfeststellungsbehorde ist dabei nicht verpflichtet, die Varian-
tenpriiffung bis zuletzt offenzuhalten und alle von ihr zu einem be-
stimmten Zeitpunkt erwogenen oder von dritter Seite vorgeschlage-
nen Alternativen gleichermaflen detailliert und umfassend zu unter-
suchen.>?

Allerdings wird der Spief3 in der weiteren Argumentation dann umgekehrt.
Alternativen, die der Behorde aufgrund einer Grobanalyse als weniger ge-
eignet erscheinen, diirfen schon in einem friithen Verfahrensstadium aus-
geschieden werden.2° Das geht mE zu weit, weil der Untersuchungsstopp
bereits einsetzen soll, wenn eine Variante ,als weniger geeignet“ ,erscheint.
Sie miisste schon erheblich und ersichtlich schlechter geeignet sein, um aus
der weiteren Betrachtung auszuscheiden.

524 BVerwG v. 7.12.2023, 4 CN 6.22 (Kohlekraftwerk Datteln 4), BVerwGE 181, 99
(Rn 36).

525 BVerwG v. 5.10.2021, 7 A 13.20 (S-Bahnlinie (Ost) Hamburg) BVerwGE 173, 296
Rn 77.

526 BVerwGE 173,296 (S-Bahnlinie (Ost) Hamburg) Rn 77.
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9. Dringlichkeit von Zielen

Wihrend das Planfeststellungsrecht die Abwégung zwischen Umweltein-
griff und Vorhabenziel grundsitzlich offenhalt, kann es sein, dass gesetzlich
fir Vorhaben ein Vorrang ausgewiesen wird. Dadurch wird ein Anschub
von politisch als wichtig angesehenen Vorhaben bezweckt.>?” Dies ist kiirz-
lich im Fernstraflenausbaugesetz geschehen, das fiir alle gelisteten Vorha-
ben statuiert, dass sie ,,im iiberragenden offentlichen Interesse® stehen.>?8
Bisher wurde durch das Gesetz nur iiber den Bedarf entschieden, nicht
auch iiber dessen Vorrang vor anderen betroffenen Belangen wie etwa dem
Naturschutz. Diese pauschale Festlegung eines Vorrangs ist abzulehnen,
weil, wie bereits erwdhnt, der immer weitere Ausbau von Fernstrafien letzt-
lich nur immer neuen Verkehr generiert.>?

Vorrang sollte m.E. nur fiir gut begriindbare Ziele eingerdumt werden.
Ein Beispiel dafiir ist der Stromleitungsbau. Es besteht Dringlichkeit von
Bau und Betrieb von Hochstspannungsleitungen als wesentlicher Infra-
struktur fiir die Erschlieffung erneuerbarer Energie. Sie hat dazu gefiihrt,
dass die Alternativenwahl und Zielsetzung aktiv und hochrangig erfolgt,
statt wie bei normaler Infrastruktur eher passiv und niederrangig gepriift zu
werden.>30

Den Auftakt dieses - top-down angelegten — Prozesses macht die Bun-
desbedarfsplanung. Alle drei Jahre stellt die Bundesnetzagentur einen Netz-
entwicklungsplan und einen Offshore-Netzentwicklungsplan auf, die dann
in Gesetzesform, ndmlich als Bundesbedarfsplangesetz beschlossen wer-
den. Fiir die darin ausgewiesenen Vorhaben gilt ,die energiewirtschaftliche
Notwendigkeit und der vordringliche Bedarf® als fiir die weitere Planung
verbindlich festgestellt. Die Vorhaben sind ortlich in der Weise konkreti-
siert, dass die Orte, die verbunden werden sollen, bereits benannt werden.
Ein Beispiel einer solchen Benennung ist eine Hochstspannungsleitung fiir
Drehstrom von Stade tiber Sottrum und Grafschaft Hoya nach Landesber-
gen. Es wird zugleich auch festgelegt, welche Leitungen als Freileitung und
welche als Erdkabel errichtet werden sollen, wobei aber ein Naturschutz-
vorbehalt gilt.>3!

527 Dazu kategorial oben A III. 3. ¢).
528 §1Abs.3 FStrAG.

529 S.obenzuBIV.4.b).

530 Franzius (2018) S. 57.

531 §3 Abs.2 BBPIG.
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Auf einer nichsten Stufe findet die Bundesfachplanung statt. Sie legt in
einem der Planfeststellung dhnlichen Verfahren Korridore fiir die Leitun-
gen fest. Unter Alternativaspekten ist § 5 Abs. 4 NABEG relevant, der lautet:

»Gegenstand der Priifung sind auch etwaige ernsthaft in Betracht kom-
mende Alternativen von Trassenkorridoren. Bei der Durchfithrung
der Bundesfachplanung fiir Vorhaben im Sinne von § 2 Absatz 6 des
Bundesbedarfsplangesetzes zdhlen zu solchen Alternativen auch die
Verldufe von Trassenkorridoren, die sich aus der Beriicksichtigung von
moglichen Teilverkabelungsabschnitten ergeben und insbesondere zu
einer Verkiirzung des Trassenkorridors insgesamt fithren kénnen.”

Dies wire ohnehin auch deshalb geboten, weil die Bundesfachplanung der
Strategischen Umweltpriifung unterliegt, die per se eine Alternativenprii-
fung verlangt.

Allerdings darf auf der Stufe der Bundesfachplanung der Bedarf nicht
mehr in Frage gestellt werden.

Auf der dritten Stufe findet ein Planfeststellungsverfahren statt. Auch
auf dieser Stufe darf die Bedarfsfrage nicht erneut aufgeworfen werden.>*
Desgleichen bleibt fiir Alternativen kaum noch Spielraum. Trassen miissen
im Rahmen des festgestellten Korridors verbleiben.>** Ausfithrungsvarian-
ten kommen nur in Betracht, wenn sie ,sich nach den in dem jeweiligen
Stadium des Planungsprozesses angestellten Sachverhaltsermittlungen auf
Grund einer tberschldgigen Prifung der insoweit abwigungsrelevanten
Belange nach §1 Absatz 2 und §18 Absatz 4 als eindeutig vorzugswiirdig
erweisen konnten. >3

Immerhin hat das BVerwG in seinem Urteil zur Hochstspannungsfreilei-
tung Rommerskirchen — Sechtem geriigt, dass die Behorde eine bestimmte
Trasse nicht hinreichend in die Abwagung einbezogen habe. Dabei wendet
es das tibliche Kriterium an, ndmlich, dass die Alternativenwahl fehlerhaft
ist, wenn sich eine andere Losung hitte aufdrangen miissen oder wenn ein-
zelne Belange fehlerhaft ermittelt, bewertet oder gewichtet wurden. Es weist

532 BVerwG v. 14.3.2018, 4 A 5.17 (Hochstspannungsleitung Rommerskirchen - Sech-
tem) BVerwGE 161, 263 (Rn 39).

533 §4 NABEG.

534 §18 Abs. 4a NABEG.
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nach, dass einzelne Belange nicht einbezogen oder fehlgewichtet worden
seien.>3

Insgesamt handelt es sich bei dem NABEG um einen Regelungsansatz,
der als Anschubprogramm bezeichnet werden kann und sich als solches
vom Konditionalprogramm des Industrieanlagen- und Gefahrstoffrechts
sowie vom Zweckprogramm des traditionellen Infrastrukturrechts unter-
scheidet. Das Anschubprogramm baut auf eindeutigen politischen Priorita-
ten auf, die hinsichtlich des NABEG aus der Dringlichkeit neuer Infrastruk-
tur in der Energiewende begriindet sind.

10. Besonderheiten der Errichtung von Fliissiggasterminals

Eine noch gesteigerte Anschubwirkung wird mit dem Gesetz zur Beschleu-
nigung des Einsatzes verfliissigten Erdgases (LNGG) angestrebt. Das
Gesetz fiihrt nicht ein eigenstindiges Planungsverfahren ein, sondern baut
auf den vorhandenen Verfahren insbesondere nach BImSchG, WHG und
EnWG auf. Es sorgt aber fiir deren Beschleunigung, indem es Anlagen von
der UVP-Pflicht freistellt und dem Entscheidungsprozess einschliefllich
Offentlichkeitsbeteiligung enge Fristen setzt. Die in Betracht kommenden
schwimmenden und landgebundenen Anlagen werden in der LNGG-Anla-
ge ortlich spezifiziert. Dies schliefit stark abweichende Standortalternativen
aus.>*¢ Zwar besteht keine Verpflichtung zur Errichtung der Anlagen, aber
wenn sie auf den Weg gebracht werden, scheiden Nullalternativen aus.>”

Das Ziel der Anlagen wird ebenfalls im Gesetz festgelegt, und zwar als
»Sicherung der nationalen Energieversorgung durch die ziigige Einbindung
verfliissigten Erdgases in das bestehende Fernleitungsnetz®. Dies wird durch
§ 3 bekraftigt:

»Die Vorhaben nach §2 Absatz 2 sind fiir die sichere Gasversorgung
Deutschlands besonders dringlich. Fiir diese Vorhaben wird die ener-
giewirtschaftliche Notwendigkeit und der Bedarf zur Gewédhrleistung
der Versorgung der Allgemeinheit mit Gas festgestellt. Die schnellst-
mogliche Durchfithrung dieser Vorhaben dient dem zentralen Interesse

535 BVerwG v. 14.3.2018, 4 A 5.17 (Hochstspannungsleitung Rommerskirchen — Sech-
tem) BVerwGE 161, 263 (Rn 82-102).

536 Vgl. BVerwGE 179, 226 (Energietransportleitung Brunsbiittel - Hetlingen) Rn 30
mit 32.

537 BVerwG v. 22.6.2023, 7 VR 3.23 (Energietransportleitung Brunsbiittel - Hetlingen)
BVerwGE 179, 226 (Rn 30).
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an einer sicheren und diversifizierten Gasversorgung in Deutschland
und ist aus Griinden eines iiberragenden offentlichen Interesses und im
Interesse der offentlichen Sicherheit erforderlich.

Diese Vorgabe ist fiir die Planrechtfertigung verbindlich. Das BVerwG
hélt dennoch eine Abweichung von gesetzlichen Bedarfsfestlegungen fiir
moglich38:

»Die gesetzliche Bedarfsfeststellung ist fiir die Planfeststellung und
das gerichtliche Verfahren grundsitzlich verbindlich und vom Gericht
nur darauf zu iiberpriifen, ob der Gesetzgeber den ihm insoweit zu-
kommenden weiten Gestaltungs- und Prognosespielraum iiberschritten
hat, weil die Bedarfsfeststellung evident unsachlich ist, es also fiir das
Vorhaben offensichtlich keinerlei Bedarf gibt, der die Annahme des
Gesetzgebers rechtfertigen konnte (...)."

Dies ist rechtsdogmatisch wohl so gemeint, dass das Gericht, wenn solche
Zweifel zutreffen, das Gesetz nach Art. 100 GG dem BVerfG vorlegen muss.
Im vorliegenden Fall verneint das Gericht aber, dass die Voraussetzungen
gegeben sind.

Es konnte aber immerhin sein, dass die volle Anzahl der gelisteten Pro-
jekte evident nicht erforderlich ist. Hierfiir konnte die etwas verraterische
Versicherung des § 3 Abs. 2 virulent werden, die lautet: , die schnellstmdgli-
che Durchfithrung der gelisteten Vorhaben dient dem zentralen Interesse
an einer sicheren und diversifizierten Gasversorgung in Deutschland®. Das
ist eine faktische und deshalb verifizierbare Aussage. Es kann ja sein, dass
die sichere und diversifizierte Gasversorgung nicht auf alle der genannten
Vorhaben angewiesen ist. Was dann? Kann man die Aussage als eine Bedin-
gung lesen, die, wenn sie nicht erfiillt ist, den Anordnungsgehalt relativiert?

Jedenfalls kann das Ausbauziel - der Dogmatik von Planrechtfertigung
und Abwigung entsprechend - im Rahmen der planerischen Abwéigung
relativiert werden. Das fithrt zu einer merkwiirdigen Inkonsistenz der
Bedarfsbeurteilung. Wenn der Bedarf auf der Stufe der Planrechtfertigung
als iiberzogen anzusehen ist, muss das BVerfG angerufen werden. Wenn
er auf der Abwagungsstufe weggewogen wird, liegt das in der Kompetenz
der Verwaltungsgerichtsbarkeit. Das zeigt einmal mehr, welche Probleme
entstehen, wenn der Gesetzgeber sich als Exekutive geriert.

538 BVerwG v. 22.6.2023, 7 VR 3.23 (Energietransportleitung Brunsbiittel - Hetlingen)
BVerwGE 179, 226 (Rn 25).
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Soweit es die Abwagung selbst angeht, steht der Bedarf an Energieversor-
gung durch Fliissiggas gegen den Klimaschutz. Im Fall Energietransportlei-
tung Brunsbiittel — Hettlingen wurde vorgetragen, dass Treibhausgasemis-
sionen aus dem Verbrauch des Gases in die Abwagung einzustellen seien.
Das BVerwG blockt dies ab, indem es nur die Emissionen der Anlage selbst
einbezieht. Die Planfeststellung sei auf ein Vorhaben bezogen, deshalb zéhl-
ten nur die Emissionen aus dem Bau und Betrieb des Terminals und der
Leitung. Zwar miissten auch mittelbare Auswirkungen betrachtet werden,
aber nur wenn sich darin ein ,vorhabenspezifisches Risiko realisiert®. ,Die
bestimmungsgemifie Nutzung der Anbindungsleitung liegt im Gastrans-
port und erschopft sich darin“>® Das sind mE nur rhetorische Floskeln.
Der Transport dient doch unzweifelhaft der Verbrennung des Gases.

Eher diskutabel als solche begrifflichen Kunstgriffe sind Erwégungen der
Abgrenzung von Anwendungsbereichen verschiedener Rechtsnormen.
Das BVerwG meint, der spdtere Verbrauch des Gases unterliege eigenen
Rechtsregimen wie dem Anlagenzulassungsrecht, dem Emissionshandel
und den Energieregelungen fiir Gebaude. Auch die Emissionskontingente
des KSG regelten die Emissionssektoren je fiir sich, wihrend die Gaslei-
tungen sektorneutral angelegt sei.>* Andererseits spricht das Verursacher-
prinzip dafiir, Umweltbeeintrachtigungen am Ursprung zu bekdampfen, und
der Ursprung ist — national gesehen — eben die Anlandung und der Weiter-
transport von Fliissiggas.

1. Grundsatz der Planerhaltung

Angesichts der Komplexitit der Kriterien und Verfahren der Planfeststel-
lung ist mit Fehlern zu rechnen. Schrittweise sind deshalb Regeln ersonnen
und spiter kodifiziert worden, die verhindern sollten, dass die miithsam
erstellte Planfeststellung aufgehoben wird und alles neu begonnen werden
muss. Neben die klassischen Vorschriften iiber die Heilung und die Un-
beachtlichkeit von Fehlern traten Regelungen der Irrelevanz von Fehlern
bei der Abwagung und die Ermoglichung der Planerganzung. In der Zu-

539 BVerwGE 179, 226 (Energietransportleitung Brunsbiittel-Hetlingen) (Rn 45); eben-
so BVerwG v. 22.6.2023, 7 A 9.22 (LNG-Anbindungsleitung Wilhelmshaven - Etzel)
BVerwGE 179, 239 (Rn 39).

540 BVerwGE 179, 226 (Energietransportleitung Brunsbiittel-Hetlingen) (Rn 46- 47);
BVerwGE 179, 239 (LNG-Anbindungsleitung Wilhelmshaven - Etzel) Rn. 40-41.
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sammenschau der einzelnen Vorkehrungen wurde dann der Grundsatz
der Planerhaltung entdeckt.>*! Obwohl Planerhaltung eigentlich nur eine
Ausnahme von dem Grundsatz rechtméfiigen Handelns darstellt, ist sie
inzwischen zur Regel geworden.>*? Ich kenne kaum ein Urteil des BVerwG,
in dem es nicht nach langen, differenzierten und kritischen Ausfithrungen
nur zu der Feststellung der Rechtswidrigkeit kommt und eine Erganzung
ermoglicht. Dies widerspricht mE der sehr abgewogenen Vorstellung von
Sendler, der vorschlug, das Gericht solle die Gesamtkonzeption der Pla-
nung in den Blick nehmen und von dieser her beurteilen, welche Fehler
untergeordneten oder bedeutenden Charakter haben. Als Praktiker setzt
Sendler hinzu:

»Erfahrene Richter werden im allgemeinen zu unterscheiden wissen,
wo die Erhaltung des Planes angestrebt werden sollte, wo hingegen
nicht; denn sie wissen leider auch ein Lied davon zu singen, dass bei
Planungen - natiirlich auch sonst — nicht selten mit gezinkten Karten
gespielt, Karten gar nicht auf den Tisch gelegt oder Probleme unter den
Teppich gekehrt werden, statt sie zu 16sen. 43

12. Planfeststellung durch Gesetz

Wenn ein Vorhaben durch Gesetz im Einzelnen beschlossen und dann
durch Planfeststellung nur noch formal ratifiziert wird, ist in besonderer
Weise der Grundsatz der Gewaltenteilung betroffen. Das BVerfG hat hier-
zu im Fall der Eisenbahnstrecke Siidumfahrung Stendal Stellung genom-
men.>* Im Prinzip falle dem Parlament als Legislative die Aufgabe der
Normsetzung und der Exekutive die Aufgabe der Regierung und Verwal-
tung zu. Aber staatliche Planung kénne weder der einen noch der anderen
Gewalt zugeordnet werden. Sie sei weder Vollzug von Gesetzen noch gene-
rell-abstrakte Normsetzung, sondern ein komplexer Prozess der Informati-
onssammlung, Zielsetzung und Mittelauswahl. Allerdings miissten sich die
Gewalten gegenseitig mafSigen. Dies bedeutet:

541 Maf3geblich vor allem von Sendler (1994) S. 32-36.

542 Ebenso Friedrichsen (2004) S. 272.

543 Sendler (1994) S. 34.

544 BVerfG v. 17.7.1996, 2 BvF 2/93 (Stiidumfahrung Stendal), BVerfGE 95, 1.
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»Eine Entscheidung iiber eine konkrete Fachplanung ist nach den ein-
schldgigen Fachplanungsgesetzen tiblicherweise der Verwaltung vorbe-
halten, die dafiir den erforderlichen Verwaltungsapparat und Sachver-
stand besitzt. Das Parlament darf durch Gesetz eine solche Entschei-
dung nur dann an sich ziehen, wenn hierfiir im Einzelfall gute Griinde
bestehen, etwa weil die schnelle Verwirklichung eines Vorhabens von
besonderer Bedeutung fiir das Gemeinwohl ist. Insofern steht dem
Gesetzgeber ein Beurteilungs- und Einschétzungsspielraum zu.>4

Im Fall Stendal fand das Gericht solche Griinde in der Dringlichkeit des
wirtschaftlichen Aufschwungs in den neuen Bundeslindern und deren
Zusammenwachsen mit den alten Bundesldndern. Eine generelle Kompe-
tenz zur Zulassung von Verkehrsvorhaben sei nicht beansprucht.

Inzwischen hat aber der Bundesgesetzgeber im Grunde die generelle
Kompetenz fiir die Bedarfsplanung im Fernstraflen- und Eisenbahnbau
an sich gezogen. Es geht aber iiber die Stendal-Kriterien hinaus, wenn in
den Ausbaugesetzen sehr konkrete Festlegungen tiber Vorhaben erfolgen.>¢
Zudem treten dann Spannungen mit der Umweltvertriglichkeitspriifung
auf. Zwar ist nach Art. 2 Abs. 5 RL 2011/92 das volle Programm der UVP auf
durch Gesetz zugelassene Vorhaben nicht anwendbar. Trotzdem miissen
aber die Ziele der UVP-Richtlinie verwirklicht werden. Diese Vorgabe hat
der EuGH relativ streng so ausgelegt, dass der Gesetzgeber iiber folgende
Informationen verfiigen muss:

seine Beschreibung des Projekts nach Standort, Art und Umfang,
eine Beschreibung der Mafinahmen, mit denen erhebliche nachteilige
Auswirkungen vermieden, verringert und soweit moglich ausgeglichen
werden sollen, sowie die notwendigen Angaben zur Feststellung und
Beurteilung der Hauptauswirkungen, die das Projekt voraussichtlich
auf die Umwelt haben wird*>%

Der Grundgedanke, den Gesetzgeber insoweit doch relativ deutlich zu
binden, ist bisher zwar nur fiir UVP-pflichtige Vorhaben ausgesprochen; er
lasst sich aber auch auf die vorstufige gesetzliche Bedarfsplanung ibertra-
gen, weil diese das Vorhaben in einem Teilaspekt — dem Bedarf als Kompo-

545 BVerfG v. 17.7.1996, 2 BvF 2/93 (Stidumfahrung Stendal), BVerfGE 95,1 (16 f.).

546 Die Frage wird von Heidmann, die das Problem an sich differenziert erortert, leider
offengelassen. S. Heidmann (2012) S. 112.

547 EuGH Rs C-182/10 (Marie-Noelle Sovay gg Région wallone) ECLI:EU:C:2012:82,
Rn 37.

203

hittps://doLorg/10.5771/5783748060348-145 - am 20.01.2026, 03:53:51. https://www.Inllbra.com/de/agh - Open Access - TR


https://doi.org/10.5771/9783748960348-145
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-sa/4.0/

B. Besonderer Teil

nente offentlichen Interesses — festlegt. Soweit das den Bedarf feststellende
Gesetz auf einem Plan oder Programm beruht, ist nach Art.4 Abs.1 der
Richtlinie 2001/42/EG eine SUP vorgeschrieben.>*8 Dies gilt dagegen nicht
fiir ein Gesetz, dem kein Plan oder Programm vorausgeht. Trotzdem sollte
das Gesetz in analoger Interpretation wie im Fall Sovay>*’ den Zielen der
SUP geniigen miissen.

13. Rechtsschutz

Aus der Fiille von Rechtsschutzfragen sollen nur die Rechtswege (1.), die
Riigebefugnis (2.), die Verbands- und Kommunalklage (3.) und die Kon-
trolldichte (4.) angesprochen werden.

a) Rechtswege

Wenn ein Vorhaben ganz oder hinsichtlich einzelner Aspekte wie insbe-
sondere des offentlichen Interesses durch Gesetz beschlossen wird, ist
Rechtsschutz nur durch verfassungsgerichtliche Entscheidung erreichbar.
Als Rechtswege stehen die Vorlage durch ein Gericht oder die Verfassungs-
beschwerde gegen ein abschldgiges Urteil zur Verfiigung. Das ist jedoch
aufwendig und langwierig. Der Rechtsschutz wird so im Vergleich zu ver-
waltungsgerichtlichen Verfahren erheblich erschwert.

b) Riigebefugnis

Aber auch auf der Ebene des verwaltungsgerichtlichen Rechtsschutzes gibt
es Schwierigkeiten. Dies gilt vor allem fiir die Riigebefugnis. Wie bereits er-
wiahnt>*0, behandelt die Rechtsprechung die (potentiell) durch Enteignung
Betroffenen und die sonstigen Betroffenen eines Vorhabens unterschied-
lich. Die ersteren kdnnen eine volle Nachpriifung des Vorhabens verlangen,

548 Paradoxerweise gilt die SUP-Pflicht allerdings nicht, wenn der Gesetzgeber ohne
vorherige Planung entscheidet.

549 EuGH Rs C-182/10 (Marie-Noelle Sovay gg Région wallone) ECLI:EU:C:2012:82,
Rn 37.

550 Oben zu A VII 5.
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die letzteren nur die Priifung, ob ihre individuellen Belange angemessen
beriicksichtigt wurden. Diese Differenzierung hingt mit der alteren Tradi-
tion des Rechts der Landnutzungsplanung zusammen, das vor allem Kon-
flikte von Eigentiimern wahrnahm und l6sen wollte. Mittlerweile sind die
Umweltfolgen der Landnutzung einschliefilich ihrer Auswirkungen auf die
menschliche Gesundheit jedoch starker bewusst und Regelungsgegenstand
geworden, so dass gute Griinde auch fiir Rechtsschutz gegen umweltbe-
dingte Beeintrachtigungen sprechen. Denn ein von der Emissionsquelle
weit entfernt wohnender Eigentiimer, der auch nur einen Quadratmeter
Grundstiick verliert, hat den vollen Anspruch, wihrend ein unmittelbarer
Nachbar, der schwer unter Lirm und Luftverunreinigung leiden wird, nur
geltend machen kann, seine Gesundheit sei beeintrachtigt.>>!

Das ist m. E. rechtslogisch falsch, weil im Abwagungsmodell alle Belan-
ge zdhlen. Eine Beispielsrechnung mége das erldutern:

« Ausgangsannahme ist, dass sich das jeweilige Gewicht der abzuwédgenden
Belange ,absolut® nur vorldufig, im Ergebnis aber nur in Relation zuein-
ander bestimmen lasst.

« Fallbeispiel: Eine neuzubauende Straflentrasse steigert die Larmbelas-
tung fiir die Nachbarn. Es zerstort zugleich ein Biotop.

o Esist im Fall begriindbar, dass der Verkehrsbedarf mehr Gewicht hat als
der Larmschutz.

 Es ist im Fall zudem begriindbar, dass die Erhaltung des Biotops mehr
Gewicht hat als der Verkehrsbedarf.

« Dadurch wird das Gewicht des Verkehrsbedarfs reduziert.

« Dieses wirkt sich auf die Relation mit dem Larmschutz so aus, dass
dieser einem weniger gewichtigen Verkehrsbedarf gegeniibersteht.

« Hierauf muss sich der durch Larm gestorte Nachbar berufen konnen.

Uber solche rechtlogischen Bedenken hinaus ist die Ungleichbehandlung
unionsrechtlich zweifelhaft, weil sie gegen den Grundsatz der Effektivi-
tit des Rechtsschutzes in den harmonisierten Rechtsbereichen verstoflen
diirfte. Sie ist auch im Hinblick auf die Gleichbehandlungsgarantie zweifel-

551 Immerhin kann der Nachbar sich darauf berufen, dass auch viele andere betroffen
sein werden. S. BVerwG v. 16.3.2006, 4 A 1075.04 (Flughafen Berlin-Schénefeld)
BVerwGE 125, 116 (Rn 279-288). Das ist dogmatisch eigentlich inkonsequent, weil
nach der Schutznormtheorie nur die Betroffenheit des Individuums zahlt. Die
Rechtsprechung macht damit im Grunde einen Schritt in die hier propagierte
Richtung, dass das o6ffentliche Interesse vor allem mit den Umwelteingriffen und nur
akzidentiell mit Eigentumseingriffen abzuwégen ist.
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haft, weil schwerwiegende Gesundheitsbeeintrachtigungen im Vergleich zu
einer nur marginalen Enteignung ohne verniinftigen Grund benachteiligt
werden.

Die Rechtsprechung hat diese Ungleichbehandlung zwar abzumildern
versucht, jedoch in die falsche Richtung einer Annéherung an die schlech-
tere Position der sonstigen Betroffenen. Sie verlangt fiir die vom Eigentii-
mer geltend zumachenden Belange eine kausale Beziehung zwischen die-
sen Belangen und der Enteignung. Gemeint sind Situationen, in denen der
gerligte Abwégungsfehler sich nur auf die Dimensionierung des Vorhabens
ausgewirkt, an der Enteignung des Kldgergrundstiicks aber nichts gedndert
hitte. Ein Anwendungsfall waren Fehler hinsichtlich des Vermeidungs-
und Ausgleichskonzepts im Rahmen der naturschutzrechtliche Eingriffsre-
gelung.>?

M.E. verlésst die Rechtsprechung damit den eigentumsrechtlichen Aus-
gangspunkt der Riigebefugnis des Eigentiimers. Eine Enteignung ist nach
Art.14 Abs.3 GG nur ,,zum Wohle der Allgemeinheit® zuldssig. Das Wohl
der Allgemeinheit wird durch den Gesetzgeber als vorwirkende Planfest-
stellung und deren Voraussetzungen einschlief3lich Planrechtfertigung und
Abwigungsgebot bestimmt. Dieses Gesetzesprogramm muss eingehalten
werden, bevor eine Enteignung erfolgen kann.>>3 Das Konzept der kausalen
Beziehung bedeutet dagegen, dass eine Enteignung erfolgen kann, obwohl
der zu Grunde liegende Planfeststellungsbeschluss rechtswidrig ist. Es wire
misslich, wenn dies erst implizit in Klageverfahren gegen den spiteren
Enteignungsbeschluss geklart werden kénnte und miisste.

¢) Verbands- und Kommunalklage

Der Umstand, dass einzelne Betroffene, die nicht Eigentiimer sind, kollekti-
ve Beeintrachtigungen nicht geltend machen kénnen, kann teilweise durch
Verbandsklagen ausgeglichen werden. Klagebefugte Verbande miissen aber
bestimmte Kriterien erfiillen, insbesondere lingerfristig bestehen, sodass sie

552 BVerwG v. 21.3.1996, 4 C 19.94 (Autobahnring Miinchen) BVerwGE 100, 370 (382);
ahnlich BVerwG v. 12.8.2009, 9 A 64/07 (A 33 zwischen A2 (Bielefeld) und A 44
(Borgholzhausen)) BVerwGE 134, 308 (Rn 24) und BVerwG v. 14.3.2018, 4 A 5.17
(Hochstspannungsleitung Rommerskirchen-Sechtem) BVerwGE 161, 263 (Rn 15).

553 So sehr klar BVerwG v. 18.3.1983, 4 C 80.79 (Landstrafle 654 in NRW) BVerwGE 67,
74 (76 f.).
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als Klager gegen kurzfristig realisierte Projekte nicht zur Verfiigung stehen.
Auch sind Verbinde haufig ,weiter weg” von den lokalen Gegebenheiten.

Deshalb kommt jedenfalls fiir lokale Kollektivinteressen, also fiir Larm-
schutz und Luftreinhaltung, weniger dagegen fiir iberdrtlichen Natur- und
Klimaschutz die Gemeinde in Betracht. Sie ist nach herrschender Recht-
sprechung jedoch nicht fiir das Allgemeininteresse der Biirger klagebefugt.
Das BVerwG fiihrt dazu aus:

»Eine Gemeinde ist dagegen nicht befugt, die Larmschutz- oder Luft-
reinhalteinteressen der Bewohner in ihren Baugebieten gerichtlich gel-
tend zu machen. Ihre Riigebefugnis umfasst nicht den Belang der
Luftreinhaltung ohne Bezug zu einer gemeindlichen Rechtsposition;
Art.28 Abs.2 GG vermittelt den Kommunen keinen Anspruch auf
Larmsanierung im Einflussbereich von Straflenbauvorhaben in ihrem
Gemeindegebiet anldsslich eines solchen Vorhabens [...]. Deshalb kann
die Klagerin hier nicht geltend machen, die Verkehrsbelastung auf
den iiber die A 46 hinweggefiihrten Straflen sei zu gering angesetzt
worden und die Bewohner im Geltungsbereich ihrer Bebauungspld-
ne mit Wohnnutzung seien teilweise gesundheitsgefdhrdenden Larm-
beeintriachtigungen durch den Straflenverkehr ausgesetzt. Entsprechen-
des gilt fiir die ohne Bezug zu kommunalen Einrichtungen erhobene
Riige, zusdtzliche SchutzmafSinahmen wie die Erhéhung oder Anbrin-
gung von Larmschutzwéinden auf dem Mittelstreifen seien zu Unrecht
nicht angeordnet worden. Ebenso gilt dies fiir die generelle Kritik
am Prognosezeitpunkt fiir die Luftschadstoffberechnung und fiir den
Einwand, der Einbau des larmmindernden Fahrbahnbelags mit einem
Korrekturwert von -5 dB(A) auf der Briicke Westring sei im Planfest-
stellungsbeschluss nicht angeordnet.*>>* (meine Hervorhebungen)

Die Gemeinde als Gebietskorperschaft wird also so konstruiert, dass sie
nur institutionelle Eigeninteressen geltend machen kann, wie etwa bereits
realisierte Landnutzungsplanungen.®> Damit ist die Grundsatzfrage aufge-
worfen, ob die gemeindliche Selbstverwaltung ,top down® als dezentrale
Staatsverwaltung oder ,bottom up® als wirkliche ,,Selbstverwaltung® kon-
struiert wird.>>® Aber selbst wenn man mit der h. M. die erste Variante

554 BVerwG v.10.4.2019, 9 A 22.18 (A 46 Wuppertal) BVerwGE 165, 185 (Rn 11).

555 BVerwG v. 10.4.2019, 9 A 22.18 (A 46 Wuppertal) BVerwGE 165, 185 (Rn 12).

556 Mit iiberzeugenden Argumenten fir die zweite Auffassung Gonnenwein (1963)
S.59-66.
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vertritt, ist mit ihr durchaus vereinbar, dass die Gemeinde auf der unteren
staatlichen Stufe Interessen ihrer Biirger gebiindelt vertreten darf. Denn
die Larm- und Luftbelastung der Gemeindebiirger ist eine typische ,,Ange-
legenheit der 6rtlichen Gemeinschaft®i.Sy. Art. 28 Abs. 2 GG.

Ein anderer Grund fiir die Beschneidung der kommunalen Riigebefugnis
ist der Umstand, dass die Gemeinde sich nicht auf den Grundrechtsschutz
des Art. 14 GG berufen kann.

»Dass ein Privater eine umfassende gerichtliche Kontrolle eines Plan-
feststellungsbeschlusses mit enteignungsrechtlicher Vorwirkung verlan-
gen kann, insbesondere auch eine Uberpriifung der Einhaltung des Ab-
wiagungsgebots in Bezug auf 6ffentliche, nicht seinem Schutz dienende
Belange, beruht darauf, dass Art.14 Abs.3 Satz1 GG eine Enteignung
nur zum Wohle der Allgemeinheit zuldsst und damit eine dem objek-
tiven Recht nicht entsprechende Enteignung ausschlief3t [...]. Dieser
Schutz kommt einer Gemeinde nicht zu, da sie nicht Grundrechtstra-
ger ist, sich damit also auch nicht auf Art.14 Abs.1 Satz3 GG berufen
kann.*57

Diese Argumentation halte ich fiir nicht mehr zutreftend, weil das Erforder-
nis eines offentlichen Interesses an einem Vorhaben nicht nur auf mégliche
Enteignungen gestiitzt werden kann, sondern auch und oft ausschliefilich
auf Auswirkungen, die die Umwelt schadigen.>®

¢) Kontrolldichte

Unterscheidet man zwischen einer Handlungs- und einer Kontrollperspek-
tive>>, wird verstehbar, dass das Handlungsprogramm der projektierenden
Verwaltung aus den realen Umstinden entwickelt werden sollte, also nicht
als reines gesetzliches und gerichtlich konkretisiertes Anforderungsbiindel
mit Beurteilungs- und Ermessensspielraum. Im Hinblick auf die 6V bedeu-
tet dies, dass die projektierende Verwaltung in Auseinandersetzung mit
dem Kriftefeld von Interessenten konkrete Ziele an héheren Zielen bewer-
ten und statt Alternativen der Projektgestaltung auch alternative Projekte
in Betracht ziehen kann. Das autonome Handlungsprogramm kann al-
so weitergehen als das Kontrollprogramm. Dieses wird als nachvollzie-

557 BVerwG v. 21.3.1996, 4 C 26.94 (A 99 Miinchen) BVerwGE 100, 388 (391).
558 Vgl. oben zu B1V. 4. a).
559 Jestaedt (2015) S. 297.
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hende Priifung bezeichnet. Sie fithrt dazu, dass es als Verstoff gegen das
Abwiagungsgebot nur angesehen wird, wenn eine naheliegende oder sich
aufdriangende Alternative tibersehen worden ist, nicht dagegen, wenn eine
wenig evidente Alternative unberiicksichtigt blieb.

Zu iiberlegen ist, ob die Unterscheidung zwischen Handlungs- und Kon-
trollperspektive auch auf das Verhdltnis von projektierender und kontrol-
lierender Verwaltung angewendet werden sollte. Doch wiére das wohl ein
Zuviel von rechtsdogmatischer Ziselierung. Es geniigt vorzuschlagen, dass
im Verhiltnis der beiden Behdrden (oder Behordenteile) die Dynamik der
projektierenden Einheit ermutigt und respektiert werden sollte.>¢0

V. Natura 2000

Ein Beispiel fiir eine sehr differenzierte Version der 6V hat sich im
Schutzregime fiir sog. Natura 2000-Gebiete ausgeprégt. Die einschlagige
Vorschrift, Art. 6 der FFH-Richtlinie®®!, lautet in den Absatzen 2 bis 4:

»(2) Die Mitgliedstaaten treffen die geeigneten Mafinahmen, um in den
besonderen Schutzgebieten die Verschlechterung der natiirlichen Le-
bensraume und der Habitate der Arten sowie Stérungen von Arten,
fir die die Gebiete ausgewiesen worden sind, zu vermeiden, sofern
solche Stoérungen sich im Hinblick auf die Ziele dieser Richtlinie
erheblich auswirken konnten.

(3) Plane oder Projekte, die nicht unmittelbar mit der Verwaltung des
Gebietes in Verbindung stehen oder hierfiir nicht notwendig sind,
die ein solches Gebiet jedoch einzeln oder in Zusammenwirkung
mit anderen Planen und Projekten erheblich beeintrachtigen kénn-
ten, erfordern eine Priifung auf Vertriglichkeit mit den fiir dieses
Gebiet festgelegten Erhaltungszielen. Unter Beriicksichtigung der Er-
gebnisse der Vertraglichkeitspriifung und vorbehaltlich des Absatzes
4 stimmen die zustidndigen einzelstaatlichen Behorden dem Plan bzw.
Projekt nur zu, wenn sie festgestellt haben, dass das Gebiet als sol-
ches nicht beeintrichtigt wird, und nachdem sie gegebenenfalls die
Offentlichkeit angehort haben.

560 In diesem Sinn wohl auch Hoffmann-Riem/Pilniok (2022) § 12 im Zusammenhang
mit der Innovationsfunktion der Verwaltung.

561 Richtlinie 92/43/EWG des Rates vom 21. Mai 1992 zur Erhaltung der natiirlichen
Lebensraume sowie der wildlebenden Tiere und Pflanzen, Abl. L 206 vom 22.7.1992,
S.7i.d.F. der Richtlinie des Rates v. 13.Mai 2013, Abl. L 158 v. 10.6.2013, S 193.
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(4)

Ist trotz negativer Ergebnisse der Vertraglichkeitspriifung aus zwin-
genden Griinden des iiberwiegenden offentlichen Interesses ein-
schliellich solcher sozialer oder wirtschaftlicher Art ein Plan oder
Projekt durchzufithren und ist eine Alternativldsung nicht vorhan-
den, so ergreift der Mitgliedstaat alle notwendigen Ausgleichsmaf3-
nahmen, um sicherzustellen, dass die globale Kohérenz von Natura
2000 geschiitzt ist. Der Mitgliedstaat unterrichtet die Kommission
tiber die von ihm ergriffenen Ausgleichsmafinahmen.

Ist das betreffende Gebiet ein Gebiet, das einen prioritiren natiirli-
chen Lebensraumtyp und/oder eine prioritire Art einschliefdt, so
kénnen nur Erwdgungen im Zusammenhang mit der Gesundheit des
Menschen und der 6ffentlichen Sicherheit oder im Zusammenhang
mit mafigeblichen giinstigen Auswirkungen fiir die Umwelt oder,
nach Stellungnahme der Kommission, andere zwingende Griinde
des iiberwiegenden Offentlichen Interesses geltend gemacht
werden.“ (meine Hervorhebungen)

In diesem System wird die Basislinie, an der die 6V ansetzt, mit besonde-
rer Sorgfalt und Strenge identifiziert. Sie besteht aus einem Schutzgebiet
mit bestimmten Schutzzielen, der Abschitzung, ob ein Plan oder Projekt
ein Gebiet erheblich beeintrachtigen kann®¢2, der Durchfiihrung einer Ver-
traglichkeitspriifung und je nach Feststellung einer Beeintrdchtigung der
Zulassung oder Ablehnung des Planes oder Projekts.

Ausnahmsweise kann der Plan oder das Projekt aber zugelassen werden,

+ wenn er/es ,aus zwingenden Griinden des iiberwiegenden 6ffentlichen
Interesses” ,durchzufiithren® ist,

« ,eine Alternativlosung nicht vorhanden ist",

 ,der Mitgliedstaat alle notwendigen Ausgleichsmafinahmen, um sicher-
zustellen, dass die globale Kohérenz von Natura 2000 geschiitzt ist
ergreift, und

o die Kommission iiber die ergriffenen Ausgleichsmafinahmen informiert
wird.

562 Die Schwelle wird rechtlich recht streng definiert. S. BVerwG v. 17.01.2007, 9 A
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20.05 (A 143, Westumfahrung Halle) Rn 4l und EuGH v. 7.9.2004, Rs C-127/02.
Sie wird mit Hilfe sog. Fachkonventionen des Naturschutzes konkretisiert. Vgl.
Lambrecht/Trautner (2007).
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Wihrend die ,,6ffentlichen Interessen” fiir normal geschiitzte Gebietstypen
und Arten auch solche sozialer und wirtschaftlicher Art sein konnen, ist
dies fiir prioritire Lebensraumtypen oder Arten nur nach Stellungnahme
der Kommission zuldssig.’®> Normalerweise sind dann nur Griinde des
Schutzes der menschlichen Gesundheit, der offentlichen Sicherheit und
glinstiger Auswirkungen auf die Umwelt mafigeblich.

Nach dem oben gelisteten Schema scheinen das 6ffentliche Interesse
und die Alternativlosungen unabhingig voneinander zu priifen zu sein.
Alternativen kann man aber nur bestimmen, wenn sie auf ein gemeinsames
Ziel bezogen werden, so dass es angebracht ist, zundchst dieses Ziel zu
identifizieren und an seinem Mafistab das Spektrum der zu betrachtenden
Alternativen zu bestimmen.>4

Hinsichtlich des zu betrachtenden Spektrums von Alternativen>® ist
festzuhalten, dass nach der FFH-RL und ihr folgend dem § 34 BNatSchG
die Alternativen objektiv, also nicht nach Wahl des Vorhabentrigers zu
bestimmen sind. Es kommt auch nicht darauf an, ob sich eine Alternative
~aufdrangt®. Vielmehr ist jeweils der objektive Grad des Natureingrifts aus-
schlaggebend.>¢¢

Der EuGH hat weiterhin im Falle einer Trassenvariante fiir eine Strafle
entschieden, dass Kostengesichtspunkte allein die Auswahl einer Variante
nicht determinieren diirfen.>¢

Auch im Hinblick auf die Untersuchungstiefe und Beibringungslast>8 ist
die 6V recht streng, denn die Beeintrachtigungslage muss im Einzelnen und
vor Genehmigung des Vorhabens untersucht worden sein.>® Gleiches gilt

563 Die Praxis der Stellungnahmen der Kommission ist mehrfach als zu projektfreund-
lich kritisiert worden. S. Garcia Ureta (2020) S.320-325; Kramer (2024) S.206;
Holder (2004) S. 158-162.

564 In ihren Methodik-Leitlinien startet die Kommission mit einer scheinbar zielunab-
héngigen Priifung von Alternativen und beurteilt erst danach die Zielvorgaben. Dies
wir jedoch nicht durchgehalten. Vielmehr fliefit in die Beurteilung des Spektrums
der Alternativen eine Betrachtung der Zielvorgaben ein. S. Européische Kommissi-
on, Priifung von Planen und Projekten in Bezug auf Natura-2000-Gebiete - Metho-
dik-Leitlinien zu Artikel 6 Absatze 3 und 4 der FFH-Richtlinie 92/43/EWG, 2021/C
437/01, S. 47, 49 Fn 32, 50 Tabelle 10, 54.

565 S. dazu oben A VII. 2. a) bb).

566 Gellermann (2001) S. 90.

567 EuGH v.16.7.2020, Rs 411/19 (WWEF Italia Onlus) ECLI:EU:C:2020:580 Rn 41.

568 S.dazu oben A VIL. 2.b) bb).

569 EuGH v.16.7.2020, Rs 411/19 (WWF Italia Onlus) ECLI:EU:C:2020:580, Rn 49.
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auch fiir die Alternativen.’”? Zudem ist die Priifung der Vertraglichkeit mit
dem Schutzstatus Sache der Behorde, nicht des Antragstellers. Jedoch kann
eine andere Behorde dafiir zustindig gemacht und der Antragsteller zur
Vorlage geeigneter Studien aufgefordert werden.>”!

Zum Gewicht des offentlichen Interesses®’? hat der EuGH im Fall der
Umleitung des Acheloos-Flusses insistiert, dass das Interesse sowohl ein
offentliches wie ein iiberwiegendes sein muss. Das Interesse miisse

»50 wichtig sein, dass es gegen das mit dieser Richtlinie verfolgte Ziel
der Erhaltung der natiirlichen Lebensraume sowie der wildlebenden

Tiere, einschliefSlich der Vogelwelt, und Pflanzen abgewogen werden
kann“573

Nicht ganz klar wird, ob das Gericht das Gewicht des 6ffentlichen Interes-
ses zundchst separat oder nur im Verhiltnis zum Natureingriff abschitzen
will. Klarer wire es jedenfalls, wenn das Gewicht zunéchst im Verhaltnis zu
anderen offentlichen Interessen bestimmt und erst dann ins Verhéltnis mit
dem Natureingriff gesetzt wiirde. So wird, wie weiter oben geschildert, im
Abwigungsgebot der Planfeststellung vorgegangen.>”*

In diesem Sinn sind auch weitere Entscheidungen des EuGH zu verste-
hen. Was den 6ffentlichen Charakter des Interesses angeht, hat das Gericht
fiir Bauten fiir die Ansiedlung oder Erweiterung eines privaten Unterneh-
mens nur in Ausnahmenfillen ein offentliches Interesse angenommen,
dann némlich, wenn ein Vorhaben, obwohl privater Natur, ,,sowohl seinem
Wesen nach als auch aufgrund seines wirtschaftlichen und sozialen Kontex-
tes tatsdchlich von iiberwiegendem offentlichen Interesse ist“>”> Besonders
trennscharf ist diese Formulierung allerdings nicht. Im Fall Acheloos hat
das Gericht die Bewidsserung und die Trinkwasserversorgung als 6ffentliche
Interessen sozialer und wirtschaftlicher Art anerkannt, und dies - vorbe-
haltlich konkreter Umstande - sogar als maf3geblich giinstige Auswirkung
auf die Umwelt bzw. als der menschlichen Gesundheit dienend, mit der
Folge, dass auch prioritire Lebensraume oder Arten beeintrichtigt werden

570 Vgl. EuGH v. 16.7.2020, Rs 411/19 (WWFE Italia Onlus) ECLI:EU:C:2020:580, Rn 52.

571 EuGH v. 16.7.2020, Rs 411/19 (WWF Italia Onlus) ECLI:EU:C:2020:580, Rn 74.

572 S. dazu oben A VII. 3. ¢) cc) iii).

573 EuGH v. 11.9.2012 Rs C-43/10 (Acheloos) ECLI:EU:C:2012:560 Rn 121. Vgl. Miron/
Cashman (2024) S.123f.

574 Vgl. dazu oben B IV. 4. ¢).

575 EuGH v.16.2.2012, Rs C-182/10 (Solvay) ECLI:EU:C:2012:82, Rn 77.
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durften.”® Was in dem Urteil allerdings fehlt, ist eine Erdrterung moglicher
Alternativlosungen. Aber dies war in den Vorlagefragen auch nicht ange-
sprochen worden.

Bemerkenswert ist bei all diesen Abwégungen von Zielen und Eingriffen,
dass die Gerichte nicht im Entferntesten daran denken, die Vor- und Nach-
teile des Vorhabens im Fall oder auch allgemein monetir auszudriicken
und zu vergleichen.>””

Ein besonderes Problem ist die Rolle der Ausgleichsmainahmen. In
manchen Fillen ist versucht worden, Ausgleichsmafinahmen als Abschwé-
chung der Beeintrachtigung des Schutzgebietes einzustufen und folglich
eine Zulassung des Vorhabens nach Art. 6 Abs.3 FFH-RL zu erméglichen.
Der EuGH hat dies mehrfach zuriickgewiesen. Im Fall Briels ging es um
die Verbreiterung einer belgischen Autobahn, die durch Stickstoffeintrage
benachbarte Pfeifengraswiesen schadigen wiirde. Zur Abschwichung dieser
Folgen sollten die Wiesenflichen erweitert werden. Der EuGH sah dies
als Ausgleichsmafinahme an, die lediglich im Rahmen des Art.6 Abs. 4
FFH-RL in Betracht gezogen werden konne, wobei aber die weiteren Vor-
aussetzungen des Art.6 Abs.4 vorliegen miissten. Im Rahmen des Art. 6
Abs. 3 konnten nur sog. Schutzmafinahmen berticksichtigt werden, d.h. sol-
che Mafinahmen, ,,mit denen die etwaigen unmittelbar verursachten schad-
lichen Auswirkungen auf das Gebiet verhindert oder verringert werden
sollen, um dafiir zu sorgen, dass das Gebiet als solches nicht beeintrichtigt
wird7® Diese Einstufung gelte auch dann, wenn die Erweiterung des
Schutzgebietes bereits vor Verwirklichung des Vorhabens vorgeschrieben
und begonnen werde. Denn zu dem Zeitpunkt der Genehmigung sei nicht
mit Sicherheit vorauszusehen, ob die Mafinahme gelingen werde.>”

VI. Produktrecht, insbesondere Gefahrstoff- und Pflanzenschutzmittelrecht

Ebenso wie das Anlagenrecht nahm auch das umweltbezogene Produkt-
recht lange Zeit einzelne Gefdhrdungsursachen, hier also das Inverkehr-

576 EuGH v.11.9.2012 Rs C-43/10 (Acheloos) ECLI:EU:C:2012:560 Rn 123-126.

577 Uber solche Monetarisierung im Chemikalienrecht s. unten B VL. 1. ¢) cc).

578 EuGH v.15.5.2014, Rs C-521/12 (Briels) ECLI:EU:C:2014:330 Rn 28-29.

579 EuGH v. 21.7.2016, RsC-387/15 und C-388/15 (Orléans) ECLI:EU:C:2016:583,
Rn52. MLE. ist dies nicht ganz logisch, weil ja selbst bei Sicherheit des Erfolgs
noch eine Schidigung des Gebietes vorliegt. Diese soll ausgeglichen werden, weil sie
selbst nicht verhindert wird.
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bringen bestimmter einzelner Produkte, in den Blick. Sukzessive ist aber
die Priifung von Alternativen hinzugetreten, und zwar als objektives Gebot,
soweit es um besonders gefihrliche Produkte geht. In dhnlicher Weise
kamen auch die Ziele der Produktherstellung und -vermarktung ins Visier
der Gesetzgebung. Wihrend dies unter weitgehender Anerkennung der
Autonomie der Betreiber bei der Zielsetzung geschah, wurde fiir besonders
gefdhrliche Produkte aber auch eine behordliche Zielpriifung eingefiihrt.
Entwicklungen dieser Art gibt es im allgemeinen Chemikalienrecht (1.) und
im Pflanzenschutzmittelrecht (2.).

1. Chemikalienrecht
a) Uberblick

Ein Beispiel fiir einen alteren Ansatz ist das deutsche Chemikaliengesetz
von 198078, dessen §17 die Bundesregierung ermichtigte, durch Verord-
nung die Herstellung und/oder Vermarktung bestimmter fiir gefdhrlich
befundener Stoffe zu regulieren. 1994 kam dann eine Erweiterung ,unter
Beriicksichtigung der Entwicklung® von weniger umweltbelastenden L&-
sungen.’® § 17 Abs. 2 ChemG besagt seitdem:

»Durch Verordnung nach Absatz 1 kénnen auch Verbote und Beschréan-
kungen unter Beriicksichtigung der Entwicklung von Stoffen, Zuberei-
tungen, Erzeugnissen oder Verfahren, deren Herstellung, Verwendung,
Entsorgung oder Anwendung mit einem geringeren Risiko fiir Mensch
oder Umwelt verbunden ist, festgesetzt werden.”

Hiermit war beabsichtigt, bei der Setzung von Standards fiir die Gegenwart
anzugeben, wann und wie diese in Zukunft verschirft werden, um in Ent-
wicklung befindlichen chemischen Innovationen Rechnung zu tragen.>®?
Umstritten war, ob auf dieser Grundlage eine Stoftbeschrinkung bereits
angeordnet werden durfte, wenn ein Alternativstoff noch nicht verfiigbar
war.>83

580 BGBI. 11980, 1718.

581 BGBI. 11994, 1703.

582 SRU, Umweltgutachten 1994 Nr. 305.
583 Dazu s. Winter (1997) S. 134-136.
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Inzwischen ist das deutsche Chemikalienrecht fast ginzlich durch Uni-
onsrecht ersetzt worden, und zwar vor allem durch die REACH-Verord-
nung von 2006.5% Diese Verordnung sieht eine Alternativen- und Zielprii-
fung in zwei Zusammenhdngen vor: wenn fiir einen Stoff, der bereits her-
gestellt und auf dem Markt angeboten wird, eine Beschrankungsregelung
getroffen werden soll°®>, und wenn ein Stoff, weil er besonders gefahrliche
Eigenschaften hat, einer Zulassungspflicht unterliegt (Art.55ff. REACH-
VO).%8¢ Ich werde beide Zusammenhange schildern, dabei aber den ersten
nur skizzieren (b) und den zweiten ausfithrlicher darstellen (c).

b) Regulierung auf dem Markt befindlicher Stofte

Eine Beschrinkung der Herstellung und Vermarktung eines bereits im
Verkehr befindlichen Stoffes kann erfolgen, wenn er ,ein unannehmbares
Risiko fiir die menschliche Gesundheit oder die Umwelt“ mit sich bringt.
»Bei einer solchen Entscheidung werden die soziookonomischen Auswir-
kungen der Beschriankung einschliefSlich der Verfiigbarkeit von Alternati-
ven berticksichtigt. %7

In terms der 6V wird der Schutzbereich der Umwelt hiernach als Zu-
stand ohne unannehmbare Stoffrisiken angesehen. Ein Eingriff liegt vor,
wenn ein Stoft ein unannehmbares Risiko darstellt. Er ist im Prinzip zu
untersagen, jedoch vorbehaltlich einer 6V.

Die Alternativenpriifung wird relativ eng formuliert, indem nur verfiig-
bare Varianten in Betracht kommen.>® Das technology forcing, das im
deutschen Chemikalienrecht noch angelegt war, ist also entfallen. Im Ge-
genteil wird die Hinnahme des Risikos ermdglicht, solange keine Alternati-
ve verfiigbar ist.

Allerdings wird das Risiko noch mit den sozio-dkonomischen Auswir-
kungen der Regulierung in Beziehung gesetzt. Dies kann in der Termino-
logie der 6V als eine Bewertung der Zielsetzung der Herstellung und des

584 Verordnung (EG) Nr.1907/2006 des Europdischen Parlaments und des Rates vom
18. Dezember 2006 zur Registrierung, Bewertung, Zulassung und Beschrankung
chemischer Stoffe (REACH-VO), ABL. L 396 vom 30.12.2006, S. 1 (REACH-VO).

585 Art. 68 fl. REACH-VO.

586 Garnett/van Calster (2021).

587 Art. 68 Abs.1 UA 1 Satz2 REACH-VO.

588 Oben zu A VIL. 2. b) cc) wurde bereits erortert, dass hierfiir die zustindige Behorde
die Beibringungslast tragt.
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Inverkehrbringens angesehen werden, und zwar aus negativer Perspektive,
indem namlich gefragt wird, ob die Regulierung die Befriedigung der
Nachfrage und deren Profitabilitdt behindert. Ob dies der Fall ist, wird mit-
tels eines besonderen Instruments untersucht, ndmlich der sog. sozio-dko-
nomischen Analyse. Die einschldgige Vorschrift macht nicht explizit, ob
die Vermarktungsziele mit den verbleibenden Risiken abgewogen werden
miissen, aber dass das Risiko ,unannehmbar® sein soll und die Auswirkun-
gen zu ,beriicksichtigen” sind, deutet auf eine solche Relationierung hin.
Jedenfalls ist diese in der Praxis verbreitet.58°

¢) Zulassung besonders gefahrlicher Stoffe

Wie gesagt, unterliegen besonders gefahrliche Stoffe einem Zulassungser-
fordernis. Ich behandle die einschlagigen Rechtsgrundlagen (aa), die Be-
stimmung der Alternativen und Zielsetzung (bb) und spezifische Fragen
der Monetarisierung von Risiken und Nutzen (cc).

aa) Rechtsgrundlagen der Stoffzulassung

Nach Art. 55 REACH-VO ist es Zweck der Zulassungsregeln

»sicherzustellen, dass der Binnenmarkt reibungslos funktioniert und
gleichzeitig die von besonders besorgniserregenden Stoffen ausgehen-
den Risiken ausreichend beherrscht werden und dass diese Stoffe
schrittweise durch geeignete Alternativstoffe oder -technologien ersetzt
werden, sofern diese wirtschaftlich und technisch tragfihig sind. Zu
diesem Zweck priifen alle Hersteller, Importeure und nachgeschalteten
Anwender, die einen Antrag auf Zulassung stellen, die Verfiigbarkeit
von Alternativen und deren Risiken sowie die technische und wirt-
schaftliche Durchfiihrbarkeit der Substitution. (Meine Hervorhebun-
gen)
In der Begrifflichkeit der 6V wird der Schutzbereich der Umwelt hier
so definiert, dass besonders besorgniserregende Stoffe vorlaufig hingenom-
men werden, wenn ihr Risiko beherrscht wird, dass aber ein zukiinftiger
Zustand angestrebt wird, in dem sie durch weniger gefdhrliche Alternativen
ersetzt werden.

589 S. dazu naher unten B VI. 1. ¢) bb).
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Die besonders besorgniserregenden Stoffe>" werden zunichst identifi-
ziert und auf Grund einer Risikobewertung in eine Liste aufgenommen,
namlich Anhang XIV der REACH-VO. Dazu gehéren Stoffe, die als hoch-
gradig krebserregend, erbgutverandernd, oder fortpflanzungsgefdhrdend*,
sowie Stoffe, die als persistent, bio-akkumulierbar und toxisch? eingestuft
wurden.®? Die Unternehmen miissen eine Zulassung fiir das Inverkehr-
bringen solcher Stoffe beantragen und dafiir ein Dossier iiber den Stoff und
seine Wirkungen einreichen.®* Schon die Erstellung der Liste soll jedoch
eine erzieherische Wirkung haben, dies insbesondere, weil dadurch die
Chancen der Zulassung>®® antizipiert werden.

Gemaf Artikel 62 Absatz 4 der REACH-VO muss das mit dem An-
trag eingereichte Dossier Informationen iiber Alternativen enthalten, und
zwar

»(e) eine Analyse der Alternativen unter Beriicksichtigung ihrer Risiken
und der technischen und wirtschaftlichen Durchfiihrbarkeit der Sub-
stitution, gegebenenfalls einschliefSlich Informationen iiber einschla-
gige Forschungs- und Entwicklungstitigkeiten des Antragstellers;

(f) sofern die unter Buchstabe e genannte Analyse erweist, dass unter Be-
riicksichtigung der in Artikel 60 Absatz 5 genannten Aspekte geeigne-
te Alternativen verfiigbar sind, einen Substitutionsplan einschlief3lich
eines Zeitplans fiir die vom Antragsteller vorgeschlagenen Mafinah-

«

men.

Gemaf3 Artikel 64 Absatz 2 der REACH-Verordnung konnen Informatio-
nen iiber Alternativstoffe oder -technologien auch von interessierten Drit-
ten eingereicht werden. Sie werden auf der Website der Chemikalienagen-
tur zuganglich gemacht.

Die Priifung von Alternativen erfolgt jedoch nicht fiir jeden Stoff des
Anhangs XIV, sondern nur, wenn zusitzliche Voraussetzungen gegeben
sind. Art.60 Abs. 4 REACH-VO unterscheidet zwei Situationen:

Wenn ,das Risiko fiir die menschliche Gesundheit und Umwelt* ,be-
herrscht® wird, wird die Zulassung ohne Alternativenpriifung erteilt

590 Englisch: substances of very high concern (SVHC).

591 Englisch: cancerogenic, mutagenetic or teratogenetic (CMT).
592 Englisch: persistent, bioaccumulative or toxic (PBT).

593 Artikel 56 bis 59 REACH-VO.

594 Anhang XV, Abschnitt 2 REACH-VO.

595 Hansson/Molander/Rudén (2011) 454-460.

596 Artikel 60 bis 64 REACH-VO.
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(Art. 60 Abs.2 REACH-VO). Dies ist problematisch, weil es eigentlich
keine absolute Beherrschung von Risiken gibt und deshalb das Potential
von Alternativen ausgeschépft werden sollte.>”

Andererseits, wenn das Risiko fiir einen Stoff nicht beherrscht wird,
oder wenn es sich um einen besonders gefahrlichen Stoff handelt, fiir den
kein Schwellenwert festgelegt werden kann, ist eine komplexe Abwagung
erforderlich, die eine Alternativenpriifung einschliefft. Eine Zulassung
kann dann nur erteilt werden,

swenn nachgewiesen wird, dass der sozioSkonomische Nutzen die
Risiken tiberwiegt, die sich aus der Verwendung des Stoffes fiir die
menschliche Gesundheit oder die Umwelt ergeben, und wenn es keine
geeigneten Alternativstoffe oder -technologien gibt.*>%

Eine Zulassung in der zweiten Situation setzt also voraus, dass der sozio-
6konomische Nutzen die Risiken iiberwiegt und dass es keine geeigne-
ten Alternativstoffe oder -technologien gibt.>®

597 Die ECHA empfiehlt, Alternativen auch dann vorzulegen, wenn der Fall beherrsch-
ten Risikos reklamiert werden. S. ECHA (2011) Ziff. 1.1.

598 Art. 60 Abs.4 REACH-VO.

599 Zum Vergleich ein Blick in das US-amerikanische System: Unerwiinschte Stoffe
werden hier schrittweise aus dem Verkehr gezogen, je nachdem, ob es Alternativen
gibt. Der Administrator muss innerhalb bestimmter Fristen eine Regelung fiir sol-
che chemischen Stoffe vorschlagen und verabschieden, die in Bezug auf Persistenz
und Bioakkumulation hohe Werte aufweisen. Dabei priift er, ob bei Inkrafttreten der
vorgeschlagenen Beschriankung solche technisch und wirtschaftlich realisierbaren
Alternativen, die im Vergleich fiir die Gesundheit oder die Umwelt von Vorteil sind,
in zumutbarer Weise als Ersatz zur Verfiigung stehen werden. S. Toxic Substances
Control Act (TSCA), 15 USC Ch. 53, Subch. I §2605(c)(2)(C) Toxic Substances
Control Act (TSCA), gedndert durch den Frank R. Lautenberg Chemical Safety
for the 21stCentury Act of 2016, https://www.epa.gov/sites/production/files/201
6-06/documents/bills-114hr2576eah.pdf. Es gibt jedoch einen Unterschied in der
Rechtstechnik. In der EU unterliegt der Hersteller oder Handler der Stoffe einer
Zulassungspflicht, wahrend in den USA der Administrator die Regulierungsinitia-
tive ergreifen muss. Dies hat erhebliche Auswirkungen auf die Beweislast, die in
der EU beim Hersteller/Héandler liegt, wihrend in den USA die Behorde sie trigt
und nur berechtigt ist, gegebenenfalls die Vorlage zusitzlicher Informationen zu
verlangen. TSCA §2603(2)(A)(ii) in Verbindung mit § 2605(a). Dartiber hinaus
schreibt der TSCA nicht vor, dass der Hersteller/Vertreiber Informationen tiber
Alternativen vorlegen muss. Dies hat vermutlich nicht nur dann Auswirkungen,
wenn der Administrator ein Verbot eines Stoffes in Erwégung zieht, sondern auch,
wenn eine Ausnahme fiir kritische oder wesentliche Verwendungszwecke gewihrt
werden soll, was moglich ist, wenn keine wirtschaftlich und technisch machbare
sicherere Alternative zur Verfiigung steht. TSCA § 2605(g)(1)(A).
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bb) Alternativen und Abwagung ihrer Risiken und Nutzen

Hinsichtlich des Spektrums der zu erwigenden Alternativen ist zunéchst
festzuhalten, dass nicht nur Alternativstoffe, sondern auch Alternativtech-
nologien in Betracht kommen. Zum Beispiel ist es moglich, dass ein Stoff
nicht zugelassen wird, wenn ein Abnehmer des Stoffes sein Produktionsver-
fahren so umstellen kann, dass der Stoff verzichtbar wird.

Andererseits muss nach Art. 60 Abs. 4 REACH-VO die Alternative ver-
fiigbar sein. Dies wird durch lit. c) desselben Absatzes immerhin insofern
etwas dynamischer gestaltet, als ein Substitutionsplan des Antragstellers
beriicksichtigt wird. Unter Innovationsaspekten noch wichtiger ist aber die
Vorschrift, dass die Zulassung einer befristeten Uberpriifung unterliegt,
die dann inzwischen entwickelte Alternativen berticksichtigt.®? Dariiber
hinaus muss der Antragsteller die im Antrag vorzulegende Analyse von
Alternativen aktualisieren und ggf. einen Substitutionsplan vorlegen.®%! Zu-
dem kann die Kommission die Zulassung jederzeit tiberpriifen, wenn neue
Informationen tiber Ersatzstofte vorliegen.t%?

Alternativen miissen weiterhin in der Lage sein, die Funktion der pri-
miren (bestehenden oder beantragten) Variante zu erfiillen. Dies ergibt
sich daraus, dass nach Art. 62 Abs.2 die Alternative ,geeignet” sein muss.
Das ist schwierig zu bestimmen, wenn ein Stoff mehrere Funktionen hat
und der Alternativstoff nur eine davon erfiillt. Dann muss nach mehreren
Alternativstoffen gefragt werden.

Des weiteren kommt es darauf an, ob die Alternative fiir den Antragstel-
ler technisch und wirtschaftlich durchfiihrbar ist.°%> Dieser Umstand ist
aber keine harte Voraussetzung, sondern von der Kommission nur ,,zu be-
riicksichtigen%4 Trotzdem scheint er in der Praxis als definitive Schranke
angesehen zu werden.5%

Im Hinblick auf die Feststellung, ob der Nutzen die Risiken iiberwiegt,
ist zu kldren, was unter Nutzen und Risiken zu verstehen ist. Als Risiken
gelten Risiken, ,die sich aus der Verwendung des Stoffes fiir die menschli-
che Gesundheit oder die Umwelt ergeben’, und als Nutzen der ,soziodko-

600 Art. 60 Abs. 8 mit Art. 61 REACH-VO.

601 Art. 61 Abs.1 UA 2 REACH-VO.

602 Art. 61 Abs.2 REACH-VO.

603 Art. 60 Abs. 5 lit. b) REACH-VO.

604 Art. 60 Abs. 5 lit. b) REACH-VO.

605 ECHA (2011) S. 42 Tabelle 2 Nr. 2: als nicht wirtschaftlich wird angesehen, wenn aus
der Verwendung der Alternative ,kein oder geringerer Gewinn® resultiert.
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nomische[r] Nutzen seiner [scl. des beantragten Stoffes] Verwendung und
die vom Antragsteller oder anderen interessierten Kreisen dargelegten so-
zio6konomischen Auswirkungen einer Zulassungsversagung; % In terms
der 6V handelt es sich also um die Abwigung zwischen Zielen (m.aW.
dem Nutzen) und dem Umwelteingriff (m.aW. den Risiken fiir Gesund-
heit und Umwelt), die jeweils auf die in Betracht kommenden Alternativen
anzuwenden ist.

Fir die Ermittlung des Nutzens ist ein eigenes Instrument vorgesehen,
nidmlich die ,,soziookonomische Analyse“. Deren Parameter werden in
Anhang XVI der REACH-VO wie folgt umfanglich konkretisiert:

»Anhang XVI Soziockonomische Analyse

- Folgen der Erteilung oder der Verweigerung der Zulassung fiir den/die
Antragsteller oder, im Falle einer vorgeschlagenen Beschridnkung, Fol-
gen fir die Industrie (z.B. Hersteller und Importeure). Folgen fiir alle
tbrigen Akteure der Lieferkette, nachgeschaltete Anwender und mit
diesen verbundene Betriebe in Form von wirtschaftlichen Folgen wie
Auswirkungen auf Investitionen, Forschung und Entwicklung, Innova-
tionen, einmalige Kosten und Betriebskosten (z.B. Erfiillung von Anfor-
derungen; Ubergangsregelungen; Anderungen an laufenden Verfahren,
Berichts- und Uberwachungssystemen; Einfiihrung neuer Technologien;
usw.) unter Berlicksichtigung allgemeiner Markt- und Technologieent-
wicklungen.

- Folgen der Erteilung oder der Verweigerung der Zulassung oder einer
vorgeschlagenen Beschrankung fiir die Verbraucher. Beispielsweise Pro-
duktpreise, Anderungen der Zusammensetzung oder der Qualitit oder
der Leistung eines Produkts, Verfiigbarkeit der Produkte, Auswahlméog-
lichkeiten der Verbraucher sowie Folgen fiir die menschliche Gesundheit
und die Umwelt, soweit sie die Verbraucher betreffen.

- Gesellschaftliche Folgen der Erteilung oder der Verweigerung der Zulas-
sung oder einer vorgeschlagenen Beschridnkung, beispielsweise hinsicht-
lich der Sicherheit der Arbeitspldtze und der Beschiftigung.

— Verfiigbarkeit, Eignung und technische Durchfithrbarkeit bei Ersatzstof-
fen und/oder -technologien und deren wirtschaftliche Folgen, sowie
Informationen iiber die Geschwindigkeit des Technologischen Wan-
dels und das diesbeziigliche Potenzial in dem betroffenen Wirtschafts-
zweig/den betroffenen Wirtschaftszweigen. Im Falle eines Zulassungsan-

606 Art. 60 Abs. 4 Satz 2 lit. b) REACH-VO.
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trags sind die gesellschaftlichen und/oder wirtschaftlichen Folgen der
Nutzung vorhandener Alternativen anzugeben.

— Weiter reichende Folgen fiir Handel, Wettbewerb und wirtschaftliche
Entwicklung (insbesondere fiir KMU und in Bezug auf Drittldnder) der
Erteilung oder der Verweigerung einer Zulassung oder einer vorgeschla-
genen Beschrankung. Dabei konnen lokale, regionale, nationale oder
internationale Aspekte beriicksichtigt werden.

- Im Falle einer vorgeschlagenen Beschrankung sind Vorschldge fiir andere
regulatorische oder nichtregulatorische Mafinahmen vorzulegen, mit de-
nen das Ziel der vorgeschlagenen Beschrankung erreicht werden konnte
(dabei ist das geltende Recht zu beriicksichtigen). Dazu gehort auch eine
Beurteilung der Wirksamkeit und der Kosten im Zusammenhang mit
alternativen Risikomanagementmafinahmen.

- Im Falle einer vorgeschlagenen Beschrankung oder der Verweigerung
einer Zulassung sind der Nutzen fiir die menschliche Gesundheit und
die Umwelt sowie der gesellschaftliche und wirtschaftliche Nutzen der
vorgeschlagenen Beschrinkung anzugeben, beispielsweise in Bezug auf
die Gesundheit der Arbeitnehmer, den Umweltschutz und die Verteilung
dieses Nutzens (beispielsweise geografisch oder nach Bevolkerungsgrup-
pen).

- Eine sozio6konomische Analyse kann auch andere Fragen betreffen, die
der/die Antragsteller oder der Betroffene fiir relevant halten“ (meine
Hervorhebungen)

Die ECHA hat diese Liste in eine Struktur gebracht, nach der Auswirkun-
gen auf die menschliche Gesundheit, die Umwelt und die Wirtschaft un-
terschieden werden. Hinzu kommen weiterreichende wirtschaftliche Aus-
wirkungen wie auf Innovation und internationale Konkurrenz. Fiir jeden
Bereich stellt sie umfangreiche und detaillierte Fragen, die im Zulassungs-
antrag zu beantworten sind.6%”

Eine Lektiire der Fragen zeigt, dass die Parameter praktisch kaum
abzudecken sind.®%® Es ist illusorisch zu erwarten, dass fiir alle Parameter
die erforderlichen Informationen iiberhaupt existieren oder, wenn sie exis-
tieren, vorgelegt werden.®®® In der Praxis wird es deshalb nur partielle

607 ECHA (2011) Anlage G.

608 Garnett/van Calster (2021) S.177-179. ECHA (2011) Anlage G.

609 Vgl. Wu/ Zhang/ Zhi/ Yu/ Cao (2024) S. 8-9, die aber trotz dieses Befundes tapfer
fiir weiteren Ausbau der Analysen pladieren.
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Analysen geben. So ist an Beispielen festgestellt worden, dass menschliche
Mortalitdt, nicht dagegen Krankheiten im Vordergrund standen, dass sich
die Folgen auf die Arbeitskrifte in der Stoftherstellung konzentrierten, und
dass Auswirkungen auf die Gesundheit der Konsumenten und auf die Um-
welt vernachldssigt wurden.b!® Da sich die Vorteile der Vermarktung des
beantragten Stoffes fiir die Produzenten und nachgeschalteten Verwendern
leichter abschidtzen lassen, ergibt sich fast durchweg, dass diese die Umwelt-
risiken weit iberwiegen und der Stoft deshalb zugelassen wird.o!

Immerhin kann sich eine Vereinfachung daraus ergeben, dass die Analy-
se komparativ angelegt wird, namlich in der Weise, dass der beantragte
Stoft mit einem anderen Stoff verglichen wird. Dann geniigt es festzustellen,
ob der beantragte Stoff besser oder schlechter abschneidet.®'? Eine absolute
Bestimmung der Risiken wire nicht erforderlich. Dies ist allerdings inso-
fern unbefriedigend, als der komparative Ansatz nicht ausschliefit, dass ein
problematischer Stoff auf dem Markt bleibt.

Zudem fehlt es an einer Taxonomie der Wertgroflen. Normalerweise
wiirde man erwarten, dass der Nutzen in Gebrauchswerten dargestellt
wird, indem gezeigt wird, dass eine Chemikalie im Vergleich zu einer
anderen bessere Leistungen erbringt, wie etwa die bessere Haltbarkeit einer
Farbe oder Funktionalitit eines Kunststoffs. Stattdessen zahlt auch der
Tauschwert, also der Absatzerfolg auf dem Markt, gleich, ob der durch
einen Gebrauchswert gestiitzt ist oder nicht. Gleiches gilt fiir die Auswir-
kung auf Arbeitsplatze. Auch bei ihnen zahlt nur die Quantitit, nicht die
Qualitat.

Als ein Beispiel, in Gebrauchswerten zu denken, sei der Ansatz fiir
die nicht abbaubaren sog. Ewigkeitschemikalien Per- und Polyfluoroalkyl
Substanzen (PFAS) erwahnt.’® Da nicht alle der immerhin etwa 4.700 Sub-
stanzen sofort verboten werden kdnnen, sollen sie nach ihren Funktionen
in drei Kategorien eingeteilt und sukzessive ausgeschieden werden, namlich
non-essential use (z.B. Bratpfannen), substitutable use (z.B. wasserabwei-
sende Kleidung) und essential use (z.B. medizinische Gerite).614

610 Wu/ Zhang/ Zhi/ Yu/ Cao (2024) S.5-7.

611 Wirth/Reihlen/Jepsen/Bunke (2021) S. 75.

612 Als ein Beispiel s. ECHA (2011) S. 116 f.

613 Commission Staff Working Document, ,Poly- and Perfluoroalkyl Substances (PFAS)
514 Oct. 2020, SWD(2020) 249, zuginglich unter https://ec.europa.eu/environment
/pdf/chemicals/2020/10/SWD_PFAS.pdf.

614 Garnett/van Calster (2021) 167; Cousins et al. (2019) S.1805.
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cc) Monetarisierung von Risiken und Nutzen

Besonders problematisch ist, dass Risiko und Nutzen monetar kalkuliert
werden diirfen und in der Praxis auch tatsidchlich kalkuliert werden.
Dies sei am Beispiel der Bewertung des Stoffes Bis(2-ethylhexyl)phthalate
(DEHP) demonstriert. Der Stoff ist ein Weichmacher fiir Plastikmaterial.
Er ist als fruchtschiddigend klassifiziert. Das RAC (Committee for Risk As-
sessment) und das SEAC (Committee for Socio-Economic Analysis) haben
iber den Stoff die folgende Analyse vorgenommen, die eine“socio-econo-
mic analysis“ (SEA) mit einer ,risk analysis“ (RA) verbindet:®!>

»SEAC assessed the social cost of continued use per case of fertility
impairment. For that purpose, SEAC used information from the appli-
cant’s SEA and other sources of economic information on valuation
of fertility impairment. Both tangible (cost of Assisted Reproductive
Technology) (ART) and intangible economic issues (intangible value of
fertility) are taken into account.

The SEA reported a range of 32 500 € to 77 500 € per fertility impair-
ment case, combining both ART costs and willingness to pay (WTP)
for having a baby with ART. SEAC reviewed this assessment and pro-
poses a similar range of 58 200 € to 67 200 € per case. The difference
lies in additional indirect costs of ART (Connelly et al., 2010) that were
included by SEAC, and also the use of a different upper bound for the
range of WTP for having a baby with ART"*

Mit anderen Worten: das Risiko fiir die Arbeiterinnen und sonstigen Per-
sonen, die dem Stoft exponiert sind, wurde kalkuliert als der Wert, ein
Kind statt durch normalen Geschlechtsverkehr nur mit assistierter Re-
produktionstechnologie zu gebiren, plus die realen Kosten dieses Tech-
nologieeinsatzes. Der Wert wird auf Grund von ,willingsness to pay“
ermittelt. Die Summe wird dann mit 58.200 bis 67.200 € pro Person ange-
nommen. Mangels entsprechender Daten quantifiziert der Bericht nicht,
bei wie vielen Personen dieser Fall eintritt.

615 Committee for Risk Assessment (RAC), Committee for Socio-economic Analysis
(SEAC), Opinion on an Application for Authorisation for Bis(2-ethylhexyl) phtha-
late (DEHP) used in formulation of DEHP in compounds, dry-blends and Plastisol
formulations. ECHA/RAC/SEAC: AFA-O-0000004274-77-12/D. https://echa.euro
pa.eu/documents/10162/60f338a5-09ac-423a-b7cl-2511ee2d9b77.
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Der Bericht untersucht weiterhin die Risiken mdglicher Alternativpro-
dukte. Von diesen gibt es mindestens 11, die bereits benutzt werden. RAC
stellt fest, dass sie geringere Gesundheitsrisiken darstellen.

Den Risiken stellt das SEAC dann den Nutzen gegeniiber. Dabei wird
der Nutzen einer Weiterverwendung von DHEL mit dem Nutzen der
Verwendung der Alternativprodukte verglichen. Das SEAC stellt zunachst
fest, dass die Umstellung auf Alternativprodukte technisch machbar sei. Es
bestimmt dann den okonomischen Nutzen der Beibehaltung des Stoffes.
Dies erfolgt durch Berechnung der Kosten der Umstellung, einschliefilich
Wegfall von Ertrdgen aus dem bisher verwendeten DHEL. Dabei blendet
es die Folgen fiir den Antragsteller, insbesondere den Ertragsverlust bei
Einstellung der DHEL-Produktion, aus, weil diese nicht hinreichend be-
wiesen worden seien. Stattdessen konzentriert es sich auf die Situation der
~downstream users’, d.h. diejenigen Unternehmen, die DHEL vom antrag-
stellenden Hersteller erwerben. Fiir die ,compounder® (die mit Hilfe von
DHEL weitere Verbindungen herstellen) nimmt es an, dass sie bei Verwen-
dung von Alternativstoffen ihre Produkte um zehn Prozent teurer machen
miissen. Fiir Hersteller von Endprodukten sei die Verteuerung ,,marginal to
significant®. Hieraus schliefSt das SEAC:

»This suggests that significant economic impacts are likely in the non-
use scenario for a proportion of the article manufacturers, especially
when they are competing with imported articles manufactured with
DEHP!

Insgesamt stellt es fest:

»Overall, there are consistent indications that to a significant propor-
tion of compounders and article manufacturers alternatives are not
economically feasible. SEAC considers that, as a whole, alternatives are
not economically feasible.*

Es kommt dann zum sog. break-even, d.h. dem Vergleich von Risikokosten
und Nutzen. Dazu heifit es:

»Given the limitations in the available information on risks, it was not
possible to carry out a realistic assessment of the human health impact
of the continued use scenario. However, the benefits (avoided costs in
terms of substitution costs for downstream users) and the estimate of
the monetary value of infertility cases could be used to carry out a
break-even analysis.*
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Nach allem ist die Schlussfolgerung:

sTherefore, SEAC concluded that the analysis indicated that the bene-
fits of continued use of DEHP outweigh the risks.

Dies bedeutet: Das SEAC kann das Risiko nicht abschatzen, nimmt aber
trotzdem einen Geldwert je Unfruchtbarkeitsfall an, ohne freilich die An-
zahl der Fille zu quantifizieren. Im Vergleich zu diesen sehr schwammigen
Risikokosten halt es den Nutzen, der bei Umstellung auf Alternativprodukte
aus der vermiedenen Preiserh6hung um zehn Prozent fiir die ,compoun-
der” und in einem nicht quantifizierten Umfang fiir die Produkthersteller
entsteht, fiir hoher, mit der Folge, dass der Stoff wegen einer positiven
Nutzen-Risiko-Bilanz auf dem Markt bleiben darf.

Aus dem Beispiel lésst sich vielerlei fiir die Risiko-Nutzen-Bilanz und
Alternativenpriifung lernen:

« Als Alternativen werden nur andere Weichmacher erwogen, nicht -
grundsitzlicher - die Ersetzung von PVC in Endprodukten durch ande-
res Material.

« Die Bewertung einer Nicht- oder Fehlgeburt erfolgt nicht, indem der
Wert eines gesunden Kindes, sondern nur, indem der Wert eines mit
Hilfe assistierter Reproduktionstechnologie geborenen Lebens geschatzt
wird.

« Die Bewertung einer Nicht- oder Fehlgeburt erfolgt nicht qualitativ,
sondern durch die ,willingness to pay“-Methode.

« Obwohl die Anzahl der zu erwartenden Fille von Unfruchtbarkeit nicht
ermittelt werden kann, wird behauptet, man gehe von einem worst case
scenario aus, das aber nicht beschrieben und letztlich als irrelevant ange-
sehen wird.

« Fiir die Nutzenschitzung wird eine Preissteigerung um zehn Prozent als
6konomisch zu belastend angesehen.

+ Der ,break even* mit dem Risiko wird nicht begriindet. Es wird einfach
postuliert, dass der Nutzen hoher sei als das Risiko.

Insgesamt ergibt sich, dass die sozio-dkonomische Analyse unrealistisch
umfassende Parameter aufstellt und die Verfiigbarkeit von zu vielen Infor-
mationen voraussetzt. Soweit die Parameter monetarisiert werden, fithrt
die Analyse von Zahlungsbereitschaften von (welchen?) Privatpersonen
in die Irre, weil der Wert des menschlichen Lebens und der Natur sich
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nicht in Geldwerten bestimmen ldsst.®!® Dies wire auch verfassungsrecht-
lich nicht zuléssig.%"” Zwar konnen Marktpreise und -kosten ermittelt wer-
den (wie z.B. Krankheitskosten bzw. Ertragseinbuflen der Naturnutzung)
und Préferenzen der Biirger durch Befragungen erhoben werden, aber sol-
che Informationen mogen den qualitativen Diskurs iber Werte bereichern,
sie fiillen ihn aber nicht aus. Im Zusammenhang der 6V ist jedenfalls festzu-
halten, dass die Suche nach Alternativstoffen und Alternativtechnologien es
ermoglicht, solche zu identifizieren, die sich ohne grofien Untersuchungs-
und Bewertungsaufwand evident als giinstiger erweisen.

2. Pflanzenschutzmittelrecht

Auch im Recht der Zulassung von Pflanzenschutzmitteln, das durch
VO(EG) 1107/2009%"8 harmonisiert wurde, ist eine Alternativenpriifung
vorgesehen. Sie basiert dhnlich wie im allgemeinen Chemikalienrecht auf
einer Liste besonders gefdhrlicher Stoffe, die im PSM-Recht als Substituti-
onskandidaten bezeichnet werden. Ein Unterschied besteht darin, dass die
fraglichen Stoffe an sich die Zulassungskriterien fiir PSM nach Art.4 VO
(EG) 1107/2009 erfiillen, insbesondere weil Vorkehrungen zur Vermeidung
von Expositionen getroffen werden. Trotzdem sollen sie aber wegen ihrer
besonders gefihrlichen Eigenschaften sukzessive ausgeschieden werden.®"

616 Ackerman/Heinzerling (2004) S.94-98, 172-173; Hansjiirgens/Lienhoop (2015)
S.95f.; Ekardt (2018) S. 107-118.

617 Das BVerfG kam in zwei Féllen in die Néhe der Bewertung von Menschenleben,
namlich im Hinblick auf den Abschuss eines Zivilflugzeugs, das als zerstorerische
Waffe benutzt wird (BVerfG v. 15.6.2006, 1 BvR 357/05, BVerfGE 115, 118 ff.), und im
Hinblick auf die Priorisierung von Kranken bei knapper Verfiigbarkeit von Behand-
lungsmoglichkeiten (sog. triage) (BVerfG v. 16.12.2021, 1 BvR 1541/20, BVerfGE 160,
79 ff.). Das Gericht lehnte quantifizierende Kriterien ab und ging auf Méglichkeiten
der Monetarisierung erst recht nicht ein.

618 Verordnung (EG) Nr.1107/2009 des Europiischen Parlaments und des Rates vom
21. Oktober 2009 iiber das Inverkehrbringen von Pflanzenschutzmitteln und zur
Aufhebung der Richtlinien 79/117/EWG und 91/414/EWG des Rates, Abl. L 309 v.
24. November 2009, S.1-50 (PSM-VO).

619 Diese liegen vor, wenn der Stoff besonders toxisch ist, zwei der Kriterien Persistenz,
Bioakkumulation und Toxizitdt erfiillt, auch bei sehr restriktiven Risikomanage-
mentmafinahmen Anlass zur Besorgnis gibt, als karzinogen oder reproduktionsto-
xisch eingestuft ist, oder endokrine Eigenschaften besitzt. S. Art. 24 VO 1107/2009.
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Sie gelten als sog. Substitutionskandidaten und werden nur fiir 7 Jahre
genehmigt, allerdings mit Verldngerungsmaoglichkeit.620

Wihrend diese Regelung sich auf die Zulassung von Wirkstoffen auf
Unionsebene bezieht, bediirfen die einzelnen auf den Wirkstoffen basie-
renden Pflanzenschutzmittel (PSM) einer Zulassung durch mitgliedstaat-
liche Behorden. Dabei spielen Wirkstoffe, die Substitutionskandidaten sind,
insofern eine Rolle, als die zustindige nationale Behorde nach Art.50
VO 1107/2009 eine vergleichende Bewertung vornehmen muss, wenn das
beantragte PSM einen Substitutionskandidaten enthilt. Sie erteilt dann
keine Genehmigung oder beschrinkt die Verwendung des PSM auf eine
bestimmte Kulturpflanze

>wenn die vergleichende Bewertung der Risiken und des Nutzens ge-
mafd Anhang IV ergibt, dass

a) fiir die im Antrag genannten Verwendungen bereits ein zugelasse-
nes Pflanzenschutzmittel oder eine nichtchemische Bekdmpfungs-
oder Praventionsmethode besteht, das/die fur die Gesundheit von
Mensch oder Tier oder fur die Umwelt deutlich sicherer ist, und

b) die Substitution durch die Pflanzenschutzmittel bzw. die nichtche-
mischen Bekdmpfungs- oder Praventionsmethoden gemaf$ Buchsta-
be a keine wesentlichen wirtschaftlichen oder praktischen Nachteile
aufweist, und

c) gegebenenfalls die chemische Vielfalt der Wirkstoffe oder die Me-
thoden und Verfahren der Kulturfithrung und der Schédlingspra-
vention ausreichend sind, um das Entstehen einer Resistenz beim
Zielorganismus zu minimieren, ...

Es handelt sich also um eine Priifung des beantragten PSM im Vergleich zu
Alternativen, die bereits auf dem Markt sind. Dies bedeutet, dass nicht auch
auf mogliche zukiinftige Entwicklungen und nicht einmal auf bereits vor-
handene, aber noch nicht zugelassene Alternativen geblickt wird. Zudem
sind die Voraussetzungen fiir die Einbeziehung von Alternativen (,deut-
lich sicherer®, , keine wesentlichen wirtschaftlichen oder praktischen Nach-
teile) recht hoch. Das bedeutet, dass das PSM-Recht im Grunde weniger
streng ist als das allgemeine Chemikalienrecht, obwohl es eigentlich mehr
Risiken verursacht, weil die Produkte in die Umwelt ausgebracht werden,

620 Als Beispiel fiir die Genehmigung eines Substitutionskandidaten s. Durchfithrungs-
VO (EU) 2021/2049 der Kommission (Wirkstoff Cypermethrin).
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wihrend viele sonstige Chemikalien teilweise in geschlossenen Systemen
gehalten werden.5!

VII. Gentechnikrecht

Ahnlich wie das Chemikalienrecht ist das Gentechnikrecht kaum noch
national determiniert, sondern weitgehend auf Unionsebene harmonisiert.
Ich konzentriere mich dabei auf die Regulierung der Ausbringung von
gentechnisch verdnderten Organismen (GVO) in die Umwelt. Zentral sind
hierfiir die Richtlinie 2001/18/EG%2? sowie fiir Lebensmittel einschliefilich
Saatgut die Verordnung (EG) 1829/2003.52* Sie regeln die sog. Freisetzung
von GVO an einem bestimmten Ort sowie das sog. Inverkehrbringen von
GVO, d.h. die Vermarktung und anschliefende Ausbringung an beliebigen
Orten, soweit diese nicht beschrinkt werden. Die Freisetzung und das
Inverkehrbringen sind zulassungsbediirftig.

Hauptkriterium der Zulassung ist die Vermeidung von schédlichen Aus-
wirkungen auf die menschliche Gesundheit und Umwelt. So heifit es in
Art. 4 Abs. 1 RL 2001/18:

»Die Mitgliedstaaten tragen im Einklang mit dem Vorsorgeprinzip da-
fir Sorge, dass alle geeigneten Mafinahmen getroffen werden, damit
die absichtliche Freisetzung oder das Inverkehrbringen von GVO keine
schadlichen Auswirkungen auf die menschliche Gesundheit und die
Umwelt hat.

Eine Alternativenpriifung ist nicht vorgesehen, noch ist zu priifen, wel-
ches Ziel mit der Ausbringung verfolgt wird. Im deutschen Gentechnikge-
setz wird zwar vorgeschrieben, dass ,im Verhéltnis zum Zweck der Freiset-
zung [bzw. des Inverkehrbringens] unvertretbare schéadliche Einwirkungen®

621 Diese Unterschiedlichkeit der Alternativenpriifung wird in der sonst sehr informati-
ven Studie von Coors/Vollmar (2018) nicht genau genug untersucht.

622 Richtlinie 2001/18/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 12. Mirz
2001 iiber die absichtliche Freisetzung genetisch verdnderter Organismen in die
Umwelt und zur Authebung der Richtlinie 90/220/EWG des Rates, ABL. L 106 vom
17.4.2001, S.1 i.d.F. der Richtlinie (EU) 2015/412 des EP und des Rates. Abl. L 68
vom 13.3.2015, S. 1.

623 Verordnung (EG) Nr.1829/2003 des Europdischen Parlaments und des Rates vom
22.9.2003 iiber genetisch verdnderte Lebensmittel und Futtermittel, Abl. L 268 vom
18.10.2003, S. 1, i.d.F. der Verordnung (EU) 2019/1381 des EP und Rates, Abl. L 231 v.
6.9.2019, S. 1.
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VII. Gentechnikrecht

auf Mensch oder Umwelt nicht eintreten diirfen.®?* Aber diese Zweck-Mit-
tel-Relation wird in Praxis und Literatur abgelehnt oder ignoriert.®?

Ein neues Kapitel wird nun aber im Hinblick auf neue genomische
Techniken (NGT) an Pflanzen aufgeschlagen. Grob gesagt, war die altere
Gentechnik auf die Ubertragung von genetischem Material von einer Orga-
nismenart auf eine nicht kreuzungsfahige andere Art bezogen (sog. Trans-
genese), wihrend die neuen Techniken Veranderungen innerhalb einer Art
(sog. Gen-Editierung durch Cisgenese und Intragenese) ermdglichen.

Ein Kommissionsvorschlag dereguliert Verdnderungen, die durch die
neuen Techniken vorgenommen werden, in bestimmter Weise, und zwar
so, dass geringe Verdnderungen (NGT 1) von dem Zulassungserfordernis
freigestellt werden, wihrend umfénglichere Verdnderungen (NGT 2) einer
erleichterten Risikopriifung unterworfen werden.2¢

Fiir diese Deregulierung gibt es vier Hauptgriinde: Erstens wird ange-
nommen, dass die geringfiigigen Verdnderungen durch NGT auch durch
natiirliche oder ziichterische Mutationen entstehen konnen, so dass kein
Anlass bestehe, sie einer Risikopriifung zu unterwerfen. Zweitens sei wegen
dieser gleichartigen Ergebnisse nicht zu ermitteln, ob eine Verdnderung
kiinstlich oder natiirlich erfolgt ist.®?” Drittens verursachten Cis- und Intra-
genese weniger Risiken als Transgenese.®?® Und viertens sollten NGT freier
und aktiver genutzt werden konnen, um in der Landwirtschaft Nachhaltig-
keit zu fordern, so z.B., indem Saatgut erzeugt wird, das gegeniiber dem
Klimawandel resilient ist.52°

Die drei ersten Griinde sind sehr umstritten. Es wird eingewendet,
dass bestimmte Bereiche des Genoms natiirlicher Veranderung verschlos-
sen sind, von NGT dagegen verdndert werden konnen, dass Methoden
existieren oder in Entwicklung begriffen sind, die die kiinstliche Verédn-
derung entdecken, und dass quantitativ geringfiigige genomische Verande-

624 §16 Abs.1Nr.3 und Abs. 2 Satz1 GenTG.

625 Vgl. Jorgensen/Winter (1996) S. 295.

626 Vorschlag fiir eine Verordnung des Européischen Parlaments und des Rates iiber
mit bestimmten neuen genomischen Techniken gewonnene Pflanzen und die aus
ihnen gewonnenen Lebens- und Futtermittel sowie zur Anderung der Verordnung
(EU) 2017/625, COM(2023) 411 final; ANHANGE des Vorschlags fiir eine Verord-
nung des Europdischen Parlaments und des Rates iiber mit bestimmten neuen ge-
nomischen Techniken gewonnene Pflanzen und die aus ihnen gewonnenen Lebens-
und Futtermittel, COM(2023) 411 final.

627 Erwigungsgriinde (7) und (14) des Komissionsvorschlags.

628 Vorschlag der Kommission S. 2 2. Absatz.

629 Vorschlag der Kommission S. 2. 3. Absatz.
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B. Besonderer Teil

rungen erhebliche qualitative Funktionsdnderungen bewirken konnen.3°
Unbestritten ist dagegen das Ziel einer Verkniipfung der Deregulierung
mit dem Ziel einer Stirkung landwirtschaftlicher Nachhaltigkeit. Nur
ist dieses Ziel rechtstechnisch gesehen kaum verbindlich ausgestaltet, weil
es nicht Voraussetzung der Freistellung der NGT 1-Erzeugnisse vom Zu-
lassungserfordernis ist und hinsichtlich der NGT 2-Verfahren nur Bera-
tungschancen auslost. Zudem wird sehr weit definiert, was Nachhaltigkeit
bedeutet. Zum Beispiel gilt bereits jede Ertragssteigerung als nachhaltig.63!

Insgesamt kann der NGT-Ansatz als eine Ermoglichung von Risiken
im Austausch gegen ein vages Nachhaltigkeitsversprechen charakterisiert
werden. Bezieht man ihn auf das Konzept der 6V, so ldsst sich Folgendes
festhalten: Der Schutzbereich von Gesundheit und Umwelt, der durch
Art. 4 der RL 2001/18 wie gezeigt streng formuliert ist, wird leicht abge-
senkt, indem NGT 1 - Pflanzen als sicher statuiert werden, obwohl es
Anhaltspunkte fiir Risiken gibt. Fiir NGT 2 - Pflanzen bleibt es dagegen bei
dem strengen Schutzniveau. Sie gelten als potentielle Umwelteingriffe, was
im Zulassungsverfahren zu tberpriifen ist. Das Nachhaltigkeitsziel kann
zwar herangezogen werden, aber nur, wenn der Antragsteller die Beratung
und Beschleunigung in Anspruch nehmen will. Alternativen, insbesondere
solche konventioneller Ziichtung, werden nicht gepriift. Insofern handelt es
sich um ein sehr unvollkommenes Konzept der 6V.

VIII. Energierecht

Das Energierecht hat lange Zeit die Energieerzeugung und -versorgung als
monopolartige 6ffentliche Wirtschaft organisiert. Es wurde dann unter Ein-
fluss des Gemeinschaftsrechts fiir den Wettbewerb bei Erzeugung, Leitung
und Lieferung zB von Elektrizitit gedffnet.632 Dies beruhte auf der Uber-
zeugung, dass der Wettbewerb fiir das Wohlfahrtsziel - die sichere und un-
begrenzte Energieversorgung — solche Varianten sucht, die vergleichsweise
geringere Preise fordern. Dabei auftretende Umweltschdden waren und

630 Zusammenfassend Winter (2024).

631 Annex IIT des Kommissionsvorschlags.

632 Richtlinie 96/92/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 19. Dezember
1996 betreffend gemeinsame Vorschriften fiir den Elektrizitatsbinnenmarkt, Abl. L
27 v. 30.1.1997, S. 20; Verordnung (EU) 2019/943 des Europdischen Parlaments und
des Rates vom 5. Juni 2019 tiber den Elektrizitatsbinnenmarkt, Abl. L 158 vom
14.6.2019, p. 54. S. dazu Kiihling/Rasbach/ Busch (2022) S.17-22.
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VIIL Energierecht

sind je nach dem gesetzlichen einschligigen Rahmen der Anlagenzulassung
zu beachten, insbesondere durch UVP und materielle Vorgaben des Anla-
gen- und Planfeststellungsrechts. Wie dargelegt, kam und kommt dabei
auch die 6V zum Zuge.5%

Mit der 6ffentlichen Wahrnehmung des Klimawandels verdnderte sich
dann aber die Zielsetzung. Es geht nun nicht mehr nur abstrakt um
Energieversorgung, sondern um Versorgung mit einer bestimmten Art
von Energie, ndmlich solcher aus regenerativen Quellen. Dieses qualitativ
aufgeladene Wohlfahrtsziel wird Gegenstand eines sich ausdifferenzieren-
den Rechts des Klimaschutzes und der erneuerbaren Energie. Wiahrend
das Klimaschutzrecht sich auf den Ausstieg konzentriert, und zwar vor
allem auf die Senkung von Treibhausgasemissionen, sorgt das Recht der
erneuerbaren Energie fiir den Anschub regenerierbarer Quellen, und zwar
durch verschiedene Instrumente der Férderung, namentlich durch Subven-
tionen, Freistellung von ordnungsrechtlichen Anforderungen, Priorisierung
im Rahmen von Abwégungsgeboten, etc.

Die qualitative Aufladung der Wohlfahrtsziele mit Anforderungen des
Klimaschutzes tritt in eine innerdkologische Spannung mit anderen Um-
weltbelangen, und insbesondere der Biodiversitit. Dies geschieht dadurch,
dass einerseits das Ziel absolut gesetzt und so einer Abwagung am Maf3stab
hoherer oder alternativer Ziele (wie Effizienz und Suffizienz) entzogen
wird, und andererseits das Spektrum in Betracht kommender Alternativen
auf solche Vorhaben, die erneuerbare Energien erzeugen, verengt wird.
Dies erhoht den Druck auf den Naturhaushalt. Die baseline des Umwelt-
schutzes wird auf diese Weise einerseits, namlich unter Klimaschutzaspek-
ten, erhoht, andererseits, namlich unter Biodiversitits- und anderen Um-
weltaspekten, verringert.

Ein Beispiel, die Planung des Ausbaus von Stromleitungsnetzen, ist
bereits geschildert worden.%3*

Ein weiteres Beispiel ist die Herstellung von Windenergieanlagen auf
See. Auf Grund des WindSeeG werden durch Flachennutzungsplan Gebie-
te und Fldchen als geeignete Standorte fiir Windenergieanlagen ausgewie-
sen®5 und in Ausschreibungsverfahren an Vorhabentrager zugeteilt (,,bezu-
schlagt®).93¢ Mit dem Zuschlag wird zugleich ein Recht auf Subventionie-

633 S.oben BIIundIV.
634 S.obenBIV 9.

635 §4 WindSeeG.

636 §14 Abs. 2 WindSeeG.
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rung durch die sog. Marktprimie gewdhrt.® Fir einzelne bezugschlagte
Projekte werden dann Planfeststellungsverfahren durchgefiihrt.

Im Verfahren der Flichennutzungsplanung gilt das Abwégungsgebot,
d.h. alle privaten und o6ffentlichen Belange sind gerecht abzuwigen. Zu
den offentlichen Belangen zahlt selbstverstandlich die Erzeugung erneuer-
barer Energie. Diesem Ziel wird ein iiberragendes offentliches Interesse
attestiert®3, das sich in Abwéigung mit anderen Umwelteingriffen normaler-
weise durchsetzen wird. Obwohl es sich um eine hochstufige planerische
Ebene handelt, findet eine Bewertung mit Hilfe konkurrierender Ziele wie
dem Potential von Energieeffizienz und Suffizienz nicht statt. Es ist zudem
unklar, inwieweit eine Priifung von Gebiets- und Flichenalternativen vor-
gesehen ist. Genannt wird sie nur im Extremfall der Nutzung von Mee-
resschutzgebieten: Gebiete und Flichen fiir Windenergieanlagen diirfen
dort nur festgelegt werden, wenn die Ausbauziele anderswo nicht erreicht
werden kénnen.%%

Noch ein drittes Beispiel, diesmal aus dem Produktrecht: Nach der Ver-
ordnung (EU) 2024/1735%40 kénnen die Mitgliedstaaten, um den Ausbau
erneuerbarer Energie zu steigern, die Fertigung von sog. Netto-Null-Tech-
nologien®#! fordern. Dadurch wird eine Ausnahme von dem grundsitzli-
chen Beihilfeverbot des Art.107 AEUV geschaffen. Wenn Auktionen fiir
forderungsfahige Projekte erneuerbarer Energie erfolgen, werden die ange-
botenen Technologien primar nach Kriterien der Effektivitit und Preisge-
staltung beurteilt, m.aW. im Hinblick darauf, inwieweit sie der Zielsetzung
entsprechen. Zugleich wird aber auch der Beitrag der Vorhaben zu ,,Nach-
haltigkeit und Resilienz bewertet. Was diese Mafistabe im Einzelnen be-
deuten, wird von der Kommission durch Durchfithrungsrechtsakt konkre-
tisiert.%42 Das Gewicht dieser Kriterien muss mindestens 15 % der gesamten
Zuschlagskriterien ausmachen.®4>* Wenn Mafinahmen wegen der Beachtung

637 §24 Abs.1Nr.2 WindSeeG.

638 §5 Abs. 3 WindSeeG.

639 §5 Abs. 6 WindSeeG.

640 Verordnung (EU) 2024/1735 des Europiischen Parlaments und des Rates vom
13. Juni 2024 zur Schaffung eines Rahmens fiir Mafinahmen zur Stirkung des
europiischen Okosystems der Fertigung von Netto-Null-Technologien, Abl. L
2024/1735. 28.6.2024.

641 Mit ,Technologie sind Endprodukte und zu deren Herstellung verwendetet spezifi-
sche Bauteile und Maschinen gemeint. S. VO (EU) 2024/1735 Art. 3 Nr. 1.

642 Art. 26 Abs.11it. b), Abs. 2 und Abs. 3 VO (EU) 2024/1735.

643 Art. 26 Abs. 4 VO (EU) 2024/1735.
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VIIL. Energierecht

der Nachhaltigkeitskriterien jedoch mehr als 15 % der Gesamtkosten des
Vorhabens verursachen, kdnnen sie zuriickgewiesen werden.o44

Unter dem Gesichtspunkt der 6V ergibt sich folgendes Bild: Da die Re-
gelung die Mitgliedstaaten ermédchtigt, aber nicht drangt, geht die Anschub-
wirkung weiter von den Mitgliedstaaten aus, aber eben angestoflen durch
die Union. Das Wohlfahrtsziel ist qualitativ aufgewertet durch Orientierung
auf erneuerbare Energien. Technologie-Alternativen werden berticksichtigt.
Sie werden im Hinblick auf die Eignung zur Zielerreichung bewertet. Wei-
terhin werden sie im Hinblick auf den mit ihnen verbundenen Umweltein-
griff gepriift. Varianten, deren Kosten eine bestimmte Grenze {iberschreiten,
kénnen unberiicksichtigt bleiben. Eine Abwégung der verbleibenden Um-
welteingriffe mit dem Gewicht des Zieles, erneuerbare Energie zu erzeugen,
kénnen die Mitgliedstaaten vornehmen.

Kritisch ist anzumerken, dass eine Bewertung des Zieles am Maf3stab
héoherer und anderer Ziele ausgeschlossen ist. Wenn z. B. eine Techno-
logie zugleich Effizienz oder Suffizienz bewirkt, ist das unbeachtlich; es
kommt allein auf die Steigerung der Energieerzeugung an. Weiterhin: Es
wird wohl erstmals eine Kostengrenze quantifiziert. Deren Angemessen-
heit ist aber sehr zweifelhaft: Wenn z. B. Technologien der Kernenergie
gefordert werden, konnen die Kosten der Endlagerung radioaktiven Ab-
falls leicht die 15 %-Grenze iibersteigen. Dies kann dann als unbeachtlich
angesehen werden. SchlieSlich: eine Abwigung zwischen dem Gewicht
des Zieles und dem des Umwelteingriffs wird nicht vorgeschrieben. Dies
diirfte dazu fiihren, dass der angebotenen Technologie meist der Vorrang
eingerdumt wird.

644 Art26 Abs.5 VO (EU) 2024/1735.
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