Verwaltungsgerichtliche Uberpriifung von technisch geprigten Behdrdenentscheidungen
im Umweltrecht

Wird jemand durch die 6ffentliche Gewalt in seinen Rechten verletzt, so steht ihm der Rechtsweg
offen. So klar steht es in der deutschen Verfassung'. Gleichwohl unterliegt die
verwaltungsgerichtliche Uberpriifung von technisch gepragten Behérdenentscheidungen gewissen
Einschrankungen in tatsachlicher und rechtlicher Hinsicht.

Ein Einfallstor fir Einschrankungen kénnen unbestimmte Rechtsbegriffe wie die sogenannten
Technikklauseln sein, von denen der Gesetzgeber im Umweltrecht haufig Gebrauch macht. Bei
den Technikklauseln handelt es sich um drei verschiedene Formulierungen des Gesetzgebers: 1.
den Regeln der Technik, 2. dem Stand der Technik und 3. dem Stand der Wissenschaft. Nach

einer sogenannten Dreistufentheorie? sind die drei Technikklauseln nicht inhaltsgleich. Zur
Einhaltung der Regeln der Technik sind geringere Anforderungen zu erfullen, als zur Einhaltung des
Standes der Technik, welcher selbst hinter den hdchsten Anspriichen des Standes der
Wissenschaft zurtckbleibt. Der Gesetzgeber tragt mit den unterschiedlichen Klauseln
unterschiedlich hohen Gefahrenpotentialen Rechnung. Im Gesetz zur Ordnung des
Wasserhaushalts® spricht der Gesetzgeber deshalb nur von den allgemein anerkannten Regeln der
Technik, im Gesetz zum Schutz vor schadlichen Umwelteinwirkungen durch Luftverunreinigungen,
Gerausche, Erschitterungen und ahnliche Vorgange* , dem Bundesimmissionsschutzgesetz,
bereits von dem Stand der Technik und im Gesetz Uber die friedliche Verwendung der Kernenergie
und den Schutz gegen ihre Gefahren® , dem Atomgesetz, schliellich von dem Stand von
Wissenschaft und Technik und normiert damit die héchsten Anforderungen. Trotz dieser
Einordnung der Technikklauseln in eine formale Hierarchie bleiben die Technikklauseln schwer oder
gar nicht bestimmbar. Es sind sogenannte unbestimmte Rechtsbegriffe, deren Besonderheit darin
besteht, dal} sie stillschweigend auf aulRerrechtliche sogenannte technische Normen, technische
Empfehlungen und technische Anleitungen verweisen®.

Soweit es sich dabei um solche Regelwerke handelt, die von privaten Vereinen oder anderen
Stellen, die keinen offentlich-rechtlichen Status besitzen, verfasst sind, findet durch diese
Regelwerke keine Einschrankung der gerichtlichen Uberpriifung statt. Unter solche privaten
Regelwerke, an die das Gericht nicht gebunden ist, fallen rund zweihundert® als Normen,
Empfehlungen, Anleitungen und Richtlinien bezeichnete Werke, die beispielsweise das Deutsche
Institut fur Normung (DIN), der Verein Deutscher Ingenieure (VDI), der Verband Deutscher
Elektrotechniker (VDE), der Technische Uberwachungsverein (TUV) oder die Deutsche Naturstein
Akademie (DENAK) erlassen haben. Das Oberverwaltungsgericht Liineburg® hat 1998 zu einer
Richtlinie, die der Verein Deutscher Ingenieure zum Zwecke der Emissionsminderung bei der
Haltung von Huhner aufgestellt hat, ausgefuhrt, dass die Richtlinie zwar nicht schon Kraft ihrer
Existenz die Qualitat von anerkannten Regeln der Technik besitze und auch keine Bindungskraft fur
die Verwaltung oder die Gerichte entfalte, jedoch eine brauchbare Entscheidungshilfe fir die
Beurteilung luftverunreinigender Stoffe aus der Hihnerhaltung darstelle. Im Jahre 2007 hat das
Bundesverwaltungsgericht® ausgeflhrt, dass eine Richtlinie des gleichen Vereins zum Zwecke der
Emissionsminderung bei der Haltung von Schweinen ein bloRes Regelwerk sei und keine
Rechtsquelle darstelle. Vielmehr enthalte die Richtlinie technische Normen, die auf den
Erkenntnissen und Erfahrungen von Sachverstandigen beruhten und insoweit die Bedeutung von
allgemeinen Erfahrungssatzen und antizipierten generellen Sachverstandigengutachten hatten. Ihre
Auslegung sei als solche keine Rechtsanwendung, sondern Tatsachenfeststellung. Nach dieser
Rechtsprechung bleibt die Letztentscheidungsmacht in der Hand des Gerichts, weil das jeweils
einschlagige technische Regelwerk des Privaten widerlegt werden kann, beispielsweise durch ein
von dem Gericht eingeholtes Gutachten. Da zudem Beweisantrage substantiiert’® sein mussen,
verpflichtet die schlichte Behauptung, ein bestimmtes privates Regelwerk sei falsch, das Gericht
nicht, ein Gutachten hieriiber einzuholen. Somit dient das private Regelwerk dem Richter insoweit
als Hilfe, als es ihn in einer Vielzahl von Fallen von der Einholung eines Gutachtens eines
Sachverstandigen entbinden kann.




Ebenfalls ohne Bindungswirkung fur den Verwaltungsrichter sind lediglich beratende oder
empfehlende Entscheidungen von Gremien, beispielsweise die Empfehlungen, die die bei dem
Bundesumweltministerium gebildeten Kommissionen fur Reaktorsicherheit und fur Strahlenschutz
geben. Die Satzungen der Strahlenschutz- und der Reaktor-Sicherheitskommissionen
verdeutlichen dies. Dort'" heiRt es jeweils, dass die Kommission als Ergebnis ihrer Beratungen
naturwissenschaftliche und technische Empfehlungen oder Stellungnahmen an das
Bundesministerium beschlief3t und keine rechtlichen Bewertungen trifft.

Neben den technischen Regelwerken Privater und blof3 beratenden bzw. empfehlenden
Entscheidungen bei der Verwaltung angesiedelter Gremien gibt es Regelwerke der Behdrden
selbst, sogenannte Verwaltungsvorschriften. Das sind abstrakt-generelle Regelungen, die von
Ubergeordneten Instanzen oder Vorgesetzten an nachgeordnete Behdrden oder Bedienstete
innerhalb der Verwaltung erlassen worden sind, um einen gleichmaRigen Gesetzesvollzug in eine
bestimmte Richtung sicherzustellen. Man kann drei Arten von Verwaltungsvorschriften
unterscheiden: 1. ermessenslenkende Verwaltungsvorschriften, 2. norminterpretierende einfache
Verwaltungsvorschriften und 3. normkonkretisierende Verwaltungsvorschriften.

Ermessenslenkende Verwaltungsvorschriften sind behérdeninterne Anweisungen von
Ubergeordneten Personen oder Stellen tber die Fragen, ob und wie ein Entscheidungsspielraum
eines Gesetzes in bestimmten Fallen auszuuben ist. Norminterpretierende Verwaltungsvorschriften
sind solche, die - ebenfalls behdrdenintern - dem Sachbearbeiter vorgeben, wie ein bestimmter
Gesetzestext auszulegen ist. Wahrend sich also ermessenslenkende Verwaltungsvorschriften auf
die Rechtsfolgen von solchen Gesetzen beziehen, die den Behdrden Ermessen eréffnen, beziehen
sich die norminterpretierende und normkonkretisierende Verwaltungsvorschriften auf
Tatbestandsmerkmale, also die Voraussetzungen der Gesetze. Normkonkretisierende
Verwaltungsvorschriften unterscheiden sich von nominterpretierenden Verwaltungsvorschriften
dadurch, dass normkonkretisierende Verwaltungsvorschriften ein besonderes
Aufstellungsverfahren mit vielen Beteiligten aus unterschiedlichen Lagern durchlaufen, von dem
noch die Rede sein wird.

Die Verwaltungsvorschriften der ersten beiden Kategorien, also ermessenslenkende und
norminterpretierende Verwaltungsvorschriften, entfalten grundsatzlich nur Bindungswirkung
innerhalb der Verwaltung, wahrend die normkonkretisierenden Verwaltungsvorschriften unter
bestimmten Voraussetzungen anders als private Regelwerke grundsatzlich nicht durch
Gerichtsgutachten widerlegt werden konnen und fur das Gericht verbindlich sind. Hauptbeispiele im
Umweltrecht sind die als Verwaltungsvorschriften auf Bundesebene erlassenen Technischen
Anleitungen Luft und Larm, kurz TA Luft und TA Larm genannt.

Kritiker halten normkonkretisierende Verwaltungsvorschriften mit derartiger Wirkung unter einem
verfassungsrechtlichen Blickwinkel fur problematisch, weil das Rechtsstaatsprinzip und das
Demokratieprinzip verlangten, dass der demokratisch legitimierte Gesetzgeber die wesentlichen
Entscheidungen selbst (in Gesetzesform) treffe. Die Verwaltung habe nur eine abgeleitete,
schwache demokratische Legitimation und dirfe deswegen nicht mit zu viel Entscheidungsgewalt
ausgestattet sein.'> Dennoch werden heute die als Verwaltungsvorschriften ergangenen
Technischen Anleitungen, in denen gesetzliche Standards im Bereich des Umweltrechts
konkretisiert werden, faktisch ahnlich wie Gesetze angewendet. Als ich mit dem Studium der
Rechte begonnen hatte, das war vor fast 30 Jahren, hatte man die Dinge noch etwas anders
gesehen. Damals war das Bundesverwaltungsgericht'® noch davon ausgegangen, dass es sich bei
den als Verwaltungsvorschriften erlassenen Technischen Anleitungen lediglich um sogenannte
antizipierte Sachverstandigengutachten handeln wirde, welche - durch Einholung eines
Sachverstandigengutachtens durch das Gericht - widerlegbar seien. Das
Bundesverwaltungsgericht hat diese Auffassung zunéchst fiir das Atomrecht' und spater im
Bereich des Immissionsschutzrechts'® aufgegeben. Die Technischen Anleitungen seien nicht nur
norminterpretierende Verwaltungsvorschriften, die auf einen gleichmafligen Gesetzesvollzug
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gerichtet seien, sondern enthielten dariber hinaus generalisierende tatsachliche Feststellungen
und Wertungen. Die Grenzwerte in den Technischen Anleitungen driickten nicht nur technisches
Fachwissen aus, sondern zugleich einen politischen Kompromiss zwischen Staat, Wissenschaft
und Wirtschaft. Dieser Kompromiss wird unter Mitwirkung der beteiligten Kreise gefunden. Diese
sind im Immissionsschutzrecht beispielsweise Vertreter der Wissenschaft, der Betroffenen, der
beteiligten Wirtschaft, des beteiligten Verkehrswesens und der fur den Immissionsschutz
zustéandigen obersten Landesbehérden.’ Durch dieses besondere Aufstellungsverfahren soll eine
gewisse Gewahr daflr entstehen, daf} ihr Inhalt richtig ist.

In einem Urteil des Verwaltungsgerichtshofs Baden-Wirttemberg'® aus dem Jahre 2011 liest sich
die Heranziehung einer normkonkretisierenden Technischen Anleitung so:

Als Verwaltungsvorschrift, die zur Durchfihrung des Bundesimmissionsschutzgesetzes

..."" nach Anhorung der beteiligten Kreise erlassen wurde, enthalt die TA Luft nicht nur
grundsatzlich verbindliche Regelungen, Festlegungen und Vorgaben fir die mit
Genehmigungen befassten Verwaltungsbehérden (vgl. Nr. 1 Satz 3 TA Luft), sondern
konkretisiert auch unbestimmte Rechtsbegriffe des Gesetzes durch generelle, dem
gleichmaRigen und berechenbaren Gesetzesvollzug dienende Standards, die entsprechend
der Art ihres Zustandekommens in hohem Mal3e wissenschaftlich-technischen
Sachverstand und allgemeine Folgenbewertungen verkoérpern. Die TA Luft ist mit dieser
Funktion auch im gerichtlichen Verfahren beachtlich.

Bevor eine normkonkretisierende Verwaltungsvorschrift im gerichtlichen Verfahren beachtlich ist,
muf sie sechs Voraussetzungen erfiillen:' 2

1. Es mul eine gesetzliche Ermé&chtigung fur die Verwaltungsvorschrift vorliegen.

2. Die Verwaltung selbst mul} in eigener Verantwortung die sachverstandigen Aussagen
kompetenter Experten bestatigen oder gegebenenfalls modifizieren.

3. Die festgelegten Standards mussen willkiirfrei ermittelt worden sein und dabei alle
wissenschaftlich und technisch vertretbaren Erkenntnisse bertcksichtigen.

4. Ihr Inhalt darf weder veraltet, widerlegt noch wissenschaftlich erschuttert sein.

5. Es mul} eine verfahrensméflige Richtigkeitsgewéahr aufgrund einer vorausgegangenen
pluralistischen Anhérung der beteiligten Kreise gegeben sein.

6. Die Verwaltungsvorschrift mul3 - einem Gesetz ahnlich - veréffentlicht werden.

Eine derartige gerichtliche Prifung einer Behérdenentscheidung auf der Grundlage der TA Luft
nach dem soeben erwahnten Punkt 4 hinsichtlich der Frage der Sinkgeschwindigkeit von
gasférmigem Quecksilber liest sich in dem bereits erwahnten Urteil des Verwaltungsgerichtshofs'®
SO:

Da normkonkretisierende Verwaltungsvorschriften an die bei ihrem Erlass bestehenden
Erkenntnisse in Wissenschaft und Technik anknupfen, verlieren sie ihre rechtliche
AulRenwirkung, soweit die ihnen zugrundeliegenden Annahmen durch weitere gesicherte
Erkenntnisfortschritte in Wissenschaft und Technik tUberholt sind und sie damit den
gesetzlichen Anforderungen nicht mehr gerecht werden. Dies gehért zu den von den
Gerichten zu prifenden Rechtmaligkeitsvoraussetzungen. Nach diesem Malstab ist eine
Abweichung von den Vorgaben der TA Luft nur zuldssig, wenn gesicherte Erkenntnisse
vorliegen, dass die in der novellierten TA Luft 2002 nach wie vor zugrundegelegte
Sinkgeschwindigkeit von gasformigem Quecksilber nach dem Stand der Wissenschaft
Uberholt ist. Dies ist vorliegend nicht ausreichend dargelegt und auch sonst nicht ersichtlich.
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Eine weitere interessante Frage im Zusammenhang mit normkonkretisierenden
Verwaltungsvorschriften, die prinzipiell wie Gesetze binden, stellt sich bei ihrer Auslegung. Nach
dem Bundesverwaltungsgericht mdgen sie zwar prinzipiell wie Gesetze binden, exakt wie Gesetze
auszulegen seien sie indes nicht. Hierzu hat das Bundesverwaltungsgericht®® ausgefiihrt, daR die
Entstehungsgeschichte einer normkonkretisierenden Verwaltungsvorschrift eine besondere
Bedeutung habe. Zeitnahe, im Verfahren hervorgetretene Willensbekundungen des
Vorschriftengebers haben danach bei der Auslegung im Zweifel mehr Gewicht als dies bei
Rechtsnormen der Fall ist.

Anders als gegen die Regelwerke Privater und die bloRen Empfehlungen bei Behérden
angesiedelter Gremien, die nicht als Verwaltungsakte oder Gesetze anzusehen sind, ist gegen eine
normkonkretisierende Verwaltungsvorschrift prinzipiell unmittelbar Rechtsschutz gegeben, ohne
dal erst eine Behordenentscheidung abgewartet werden mufite, die sich auf die
Verwaltungsvorschrift stiitzt. Im Jahr 2004 hat das Bundesverwaltungsgericht®® Giber eine
normkonkretisierende, namentliche eine anspruchskonkretisierende Verwaltungsvorschrift im
Sozialrecht entschieden und ausgefihrt, dal® zu den im Rang unter dem Landesrecht stehenden
Rechtsvorschriften nicht nur Satzungen und Rechtsverordnungen sondern auch solche
Regelungen der Exekutive gehorten, die rechtliche AuRenwirkung gegentber dem Blrger
entfalteten und auf diese Weise dessen subjektiv-6ffentlichen Rechte unmittelbar berthrten.
Danach handelt es sich bei normkonkretisierenden Verwaltungsvorschriften grundsatzlich um
statthafte Gegenstande eines Normenkontrollverfahrens?'. Allerdings sind die wichtigsten
normkonkretisierenden Verwaltungsvorschriften des Umweltrechts, die TA Luft und die TA Larm,
als untergesetzliches Bundesrecht zu qualifizieren, welches der Normenkontrolle prinzipiell nicht
unterliegt. Soweit eine normkonkretisierende Verwaltungsvorschrift auf Landesebene erlassen
wurde, ist zu beachten, daf} nicht alle Bundeslander eine prinzipale Normenkontrolle eingerichtet
haben.

Wie sich die normkonkretisierende Verwaltungsvorschrift TA Larm in meiner gerichtlichen Praxis
bei Windenergieanlagen ausgewirkt hat, will ich an einem Fall verdeutlichen.

Bauherr B erhalt eine Genehmigung flur die Errichtung und den Betrieb einer Windenergieanlage.
Dagegen klagt der Nachbar, weil die Anlage Nachts zu laut sei. Bei der Erteilung der Genehmigung
ist die Behorde davon ausgegangen, dal der Nachbar in einem sogenannten Dorfgebiet wohnt. Wir
Richter hatten bei dieser Klage unter anderem zu prufen, ob die Immissionen der
Windenergieanlage geeignet sind, fir den Nachbarn, Gefahren, erhebliche Nachteile oder
erhebliche Belastigungen im Sinne einer bestimmten Vorschrift des
Bundesimmissionsschutzgesetzes® herbeizufiihren. Die in dieser Vorschrift genannten
Tatbestandsmerkmale sind allesamt unbestimmte Rechtsbegriffe, die grundsatzlich vollstandig
gerichtlich Uberprufbar sind. Allerdings gibt es die hier einschlagigen Technischen Anleitungen
Larm, welche die Normen des Bundesimmissionsschutzgesetzes® konkretisieren. Bei welchem
Larmpegel die zumutbare Larmgrenze uberschritten ist und die Anlage also Gefahren, erhebliche
Nachteile oder erhebliche Belastigungen hervorzurufen geeignet ist, beantwortet allein ein Ruckgriff
auf die TA Larm. Die in dieser Verwaltungsvorschrift getroffene Festlegung zur Schutzbedurftigkeit
einzelner Gebietstypen - hier Dorfgebiet - zu bestimmten Tageszeiten sind abschliel3end, so dafl
fur eine Betrachtung des Einzelfalls in dem in der TA Larm geregelten Bereich kein Raum mehr ist.
Fir uns Richter bedeutete dies, daly wir ein Gutachten zu der Frage, welcher Larm dem Nachbarn
zumutbar ist, nicht anfertigen lassen konnten, sondern diesen Wert aus der TA Larm entnehmen
muften.?* Uns verblieben neben den oben genannten sechs Prifungspunkten zu den
Voraussetzungen der Verbindlichkeit der normkonkretisierenden Verwaltungsvorschriften lediglich
Beweiserhebungsmadglichkeiten zu den Vorfragen, ob das Gebiet beispielsweise den von der
Behorde angenommenen Gebietscharakter eines Dorfgebiets hat oder ob ein anderes Gebiet mit
einer fir den Nachbarn guinstigeren Larmgrenze, z. B. ein reines Wohngebiet, vorliegt durch
Anberaumung eines Ortstermins sowie die Mdglichkeit der Beweiserhebung zu der Frage, ob die
Anlage den sich aus der TA Larm ergebenden Wert am Immissionsort einhalten kann, durch die
Einholung eines Sachverstandigengutachtens.
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Soweit die Bindung eines Regelwerks auch geht, stets muf® von der Bindungswirkung
unterschieden und beachtet werden, dal® Regelwerke keine - und das gilt auch fir die
normkonkretisierende Verwaltungsvorschriften - abschlielenden Malstébe Uber die Vertretbarkeit
eines Risikos enthalten und derartige Risikomalstabe auch gar nicht enthalten kénnen. Sie kbnnen
allenfalls genaue Erkenntnisse Uber die Eintrittswahrscheinlichkeit und das Ausmalf moglicher
Schaden liefern. Die Regelwerke stellen zwar - wie bereits dargestellt - wichtige Hilfsmittel zur
Erlangung judikativer Erkenntnisse mit unterschiedlicher Bindungswirkung fur den Richter dar, die
wertende Entscheidung Uber die Risikogrenze kdnnen sie indes weder ersetzen noch festlegen.
Diese Entscheidung kann nur anlagebezogen und situationsbedingt ergehen und der zustandigen
Behorde nicht abgenommen werden.? Im Atomrecht gilt deshalb zu Gunsten der
Genehmigungsbehorde ein sogenannter Funktionsvorbehalt, mit dem zum Ausdruck gebracht
wird, dal} die Genehmigungsbehdorde flr die Risikoermittiung und die Risikobewertung allein
verantwortlich ist. Dies betrifft vor allem den Inhalt der Risikoabschatzung, der letztlich nur politisch
verantwortet werden kann.? Der Funktionsvorbehalt diene ferner einem dynamischen
Grundrechtsschutz und rechtfertige sich auch daraus, dass im Atomrecht die erforderliche
Schadensvorsorge aus dem in die Zukunft hinein offenen Mal3stab des Standes von Wissenschaft
und Technik zu messen sei. Die Gerichte sind®” darauf beschrankt, zu Gberprifen, ob die von der
Behorde ihren Bewertungen zugrundegelegten Ermittlungen nach dem Stand von Wissenschaft
und Technik ausreichend und ob die Bewertungen hinreichend vorsichtig sind, wobei dem Gericht
hinsichtlich des letzten Prifungspunktes lediglich eine Willkurkontrolle mdglich sei. Gegenstand der
Aufklarungsbemuhungen der Verwaltungsgerichte hat demnach in erster Linie die Frage zu sein, ob
die Behdrde die Datenbasis, auf deren Grundlage sie entschieden hat, als ausreichend ansehen
durfte. Eine Beweiserhebung ist veranlasst, wenn sich aus dem Vorbringen eines
Verfahrensbeteiligten herleiten 1a13t, dass die der angefochtenen Genehmigung zugrundeliegenden
Annahmen und Bewertungen im Hinblick auf den Stand von Wissenschaft und Technik widerlegbar
erscheinen. Der Funktionsvorbehalt hat dabei keine Beweislastumkehr in dem Sinne zur Folge, dal}
die Klager nachweisen mufiten, die behdrdlichen Annahmen entsprachen nicht dem Stand von
Wissenschaft und Technik. Die den Gerichten verbleibende Kontrolle muf3 vielmehr fur einen
wirkungsvollen Schutz von Leben, Gesundheit und Sachgiitern geeignet sein.?

Die bisher von mir geschilderten Einschrankungen ergaben sich nicht ausdrucklich aus dem
Gesetz sondern wurden von der Rechtsprechung im Laufe der Jahre entwickelt. Anders liegt die
Sache bei dem Gesetz uiber die Umweltvertraglichkeitspriifung (UVPG). In § 3 a Satz 4

dieses Gesetzes wird der Verwaltung namlich eine Einschatzungsprarogative eingeraumt, indem
dem Gericht ausdricklich eine umfassende Prifung untersagt wird. Der Fall betrifft das Fehlen
einer moglicherweise erforderlichen Umweltvertraglichkeitsprifung. Die Regelung des Gesetzes
lautet: Beruht die Feststellung, dass eine Umweltvertraglichkeitsprifung unterbleiben soll, auf einer
Vorprufung des Einzelfalls nach § 3c (das sind die Falle der Erforderlichkeit einer
Umweltvertraglichkeitsprifung, weil die Anlage erhebliche nachteilige Umweltauswirkungen haben
kann bzw. solche zu erwarten sind), ist die Einschatzung der zustandigen Behorde in einem
gerichtlichen Verfahren betreffend die Entscheidung Uber die Zulassigkeit des Vorhabens nur darauf
zu uberprufen, ob die Vorprifung entsprechend den Vorgaben von § 3¢ durchgefihrt worden ist
und ob das Ergebnis nachvollziehbar ist. Diese Vorschrift verdeutlicht, da der Gesetzgeber
offensichtlich davon ausgeht, dal® eine Prognoseentscheidung ohne einen Einschatzungsspielraum
in sich widerspriichlich ware® und daher der Planfeststellungsbehdrde fiir inre prognostische
Beurteilung moglicher Umweltauswirkungen des Vorhabens ein Einschatzungsspielraum zusteht
und folglich dem Gericht nur eine Art Plausibilitatskontrolle verbleibt, bei der nachtraglich
gewonnene Erkenntnisse nicht maf3geblich sind. Es bleiben dem Richter bei der
Plausibilitatskontrolle typischerweise folgende Fragen: Reichte der Erkenntnisstand der Behorde
aus, um erhebliche nachteilige Umweltauswirkungen auszuschlielten? War aufgrund besonderer
Umstande besondere Vorsicht angebracht, so da auch entfernte Risiken ernst genommen
werden mufiten?®

Mit der soeben besprochenen Vorschrift des Gesetzes Uber die Umweltvertraglichkeitsprifung
endet meine Darstellung der umweltspezifischen Einschrankungen® der gerichtlichen Uberpriifung
des Handelns der Behdrden aus rechtlichen Griinden. In einigen Sonderfallen kann es daneben zu



einer faktischen Einschrankung der Uberpriifung kommen. Wartet ein Klager einen Akt der
Verwaltung mit Aullenwirkung ab und erhebt er dann Klage, ist die Behdrde grundsatzlich
verpflichtet, samtliche Verwaltungsvorgange, die einen gerichtlichen Fall betreffen, im Original dem
erkennenden Gericht zur Uberprifung vorzulegen. Alle Verfahrensbeteiligten diirfen dann ohne
Einschrankung in die vorgelegten Akten der Behorde Einsicht nehmen. Wahrend allerdings der
Vorsitzende in einem Verfahren vor den Sozialgerichten aus besonderen Grinden die Einsicht in
Akten oder in Aktenteile versagen oder beschranken kann®', darf das Verwaltungsgericht
grundsatzlich keine Behordenakte zuriickhalten®. Jeder Verfahrensbeteiligte darf vielmehr
grundsatzlich in alle Akten sehen. Dabei stellt sich im Umweltrecht, insbesondere bei atomaren
oder chemischen Anlagen nicht selten die Frage, ob es — etwa vor dem Hintergrund der Gefahr
eines Terroranschlags auf die Anlage — hingenommen werden kann, daf} die Verwaltungsvorgange,
etwa Uber Sicherheitsvorkehrungen der Anlagen, von den Verfahrensbeteiligten eingesehen werden
und so an die Offentlichkeit gelangen kénnen. Nach der Verwaltungsgerichtsordnung, der
Prozellordnung der allgemeinen Verwaltungsgerichte, ist es ausnahmsweise zulassig, dal} eine
verklagte Behorde die Vorlage der Verwaltungsvorgange an das Gericht verweigert, wenn das
Bekanntwerden des Inhalts dem Wohl des Bundes oder eines Landes Nachteile bereiten wirde
oder wenn die Vorgange geheim gehalten werden missen.* In einem solchen Fall und wenn das
erkennende Gericht davon ausgeht, daf® der Inhalt der nicht vorgelegten Verwaltungsvorgange
entscheidungserheblich sei, kommt es zu einem sog. in-camera-Verfahren*. Dabei handelt es sich
um ein Zwischenverfahren, in dem es nur um die Frage geht, ob die Behdrde dem
Hauptsachengericht zu Recht die Akten nicht vorlegt. Die Verwaltungsvorgange werden sodann
nicht dem in der Hauptsache erkennenden Gericht sondern dem fur dieses Zwischenverfahren
zustandigen Gericht vorgelegt, welches ausschlielich prift, ob die Behérde zu Recht die Akten
dem erkennenden Gericht nicht vorgelegt hat. Das Ergebnis dieses in-camera-Verfahrens kann
nun sein, dal® die Verwaltungsvorgange dem erkennenden Gericht nicht vorgelegt werden, so daf}
das mit der Sache selbst befasste Gericht ohne die vorenthaltenen Verwaltungsvorgange nach
sogenannten materiellen Beweislastregeln entscheiden mul. Das ist ein sehr starker Eingriff in den
Umfang der Uberpriifungsmasse des dem Amtsermittlungsgrundsatz®® verpflichteten
Verwaltungsrichters. Amtsermittlung bedeutet namlich, dafy das Gericht nicht an den Vortrag der
Verfahrensbeteiligten gebunden ist, sondern den Sachverhalt von Amts wegen ermittelt, wobei
primar die Verwaltungsvorgange der Behdrde herangezogen werden. Da bei Anfechtungsklagen
gegen Anlagengenehmigungen regelmalig der Klager die materielle Beweislast tragt, sinken durch
die Zurtckhaltung der Verwaltungsvorgange moglicherweise dessen Erfolgschancen.

Ein Beispiel: In einer Klage eines sich vor einem Terroranschlag auf ein bestimmtes Atomkraftwerk
angstigenden Burgers auf Widerruf der dem Atomkraftwerk zugrundeliegenden
Betriebsgenehmigungen, hilfsweise auf Erteilung nachtraglicher Auflagen zum Schutz gegen
Terroranschlage, verweigerte die beklagte Behdrde dem Gericht die Vorlage der die
Schutzkonzepte und Schutzmalinahmen enthaltenden Akten, mithin die Prifungsgrundlage. Das
Bundesverwaltungsgericht® hat in einem daraufhin angestrengten in-camera-Verfahren ausgefiihrt,
daf} die Vorlage an das erkennende Gericht von der Behorde zu Recht verweigert worden sei.
Seine Entscheidung hat es im wesentlichen damit begrindet, dal} die weitreichenden Folgen fur
Leben, Gesundheit und Sachguter, die aus einem durch einen Anschlag auf ein Kernkraftwerk
herbeigefuhrten Storfall angesichts der Gefahren der Kernenergie ein gewichtiges 6ffentliches
Geheimhaltungsinteresse begrindeten, das die Zurlckhaltung von Informationen tber
Schutzkonzepte und Schutzmalinahmen von atomrechtlichen Anlagen zu rechtfertigen vermoge.
Die Frage, wie das Gericht der Hauptsache ohne diese Akten entschieden hat, kann ich nicht
beantworten. Ich habe dazu keine Veroffentlichung gefunden. Das kdnnte daran liegen, dal sich
der Rechtsstreit in der Hauptsache wegen des deutschen Atom-Ausstiegs nach der
Nuklearkatastrophe von Fukushima erledigt hat.
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Dritten hat, die namliche Vorschrift in Deutschland nicht automatisch zu einer drittschiitzenden
Vorschrift macht. Hierzu ist darber hinaus erforderlich, dal’ die maRgebliche Vorschrift den
klagenden Dritten gerade vor Nachteilen dieser Art schitzen soll. Der auf diese Weise
ausgestaltete Rechtsschutz hat zur Folge, dal’ es durchaus objektiv rechtswidrige Anlagen gibt,
gegen die niemand erfolgreich klagen kann, weil die Anlage niemanden in seinem
subjektiv-6ffentlichen Recht verletzt. Im Bereich des Umweltrechts ist diese Rechtssituation
dadurch abgemildert worden, daf} die Gesetzgeber in jingerer Zeit bestimmten
Naturschutzverbanden in bestimmten Fallen Klagerechte eingeraumt haben, die keine Verletzung in
eigenen Rechten voraussetzen. Eine weitere, ebenfalls nicht spezifisch dem technischen
Umweltrecht zuzurechnende sondern allgemeine Einschrankung des Uberpriifungsumfangs
existiert bei Ermessensentscheidungen der Verwaltung. Ermessen ist - wie oben bereits dargestellt
- ein Aspekt der Rechtsfolgenseite einer Vorschrift, betrifft also die Frage, ob eine Behorde bei
Vorliegen aller gesetzlichen Voraussetzungen der Vorschrift eine bestimmte Entscheidung treffen
muss oder kann. Ermessen hat eine Behorde dann, wenn ihr, trotz Vorliegens aller
tatbestandlichen Voraussetzungen einer Rechtsnorm, Spielraum fur eine eigene Entscheidung
verbleibt. Ob eine Rechtsnorm eine gebundene Entscheidung vorsieht oder der Behdrde einen
Ermessensspielraum einrdumt, lasst sich im Regelfall an der Formulierung des Gesetzes selbst
festmachen. In einigen Fallen rdumt das Gesetz ausdriicklich "Ermessen"” ein. Ublicher sind
dagegen Formulierungen wie ,kann®, ,darf®, ,ist berechtigt* oder ,ist befugt‘. Bei gebundenen
Entscheidungen hingegen werden Formulierungen wie ,ist“ oder ,muss“ verwendet. Hat eine
Behdrde aufgrund einer Ermessensnorm eine Entscheidung getroffen, darf das Gericht nicht
eigene Ermessenserwagungen an die Stelle der Behdrde setzten. Es darf die Entscheidung der
Behorde auf der Rechtsfolgenseite nach der Verwaltungsgerichtsordnung (§ 114 Satz 1 VwGO)
nur auf sogenannte Ermessensfehler Gberprifen. Typische Fragen des Richters bei seiner Prifung
lauten danach: Hat die Behorde Uberhaupt erkannt, dal} sie Ermessen hat? Hat die Behorde die
Grenzen des Ermessens eingehalten? Hat sie in richtiger Weise von dem ihr eingeraumten
Ermessen Gebrauch gemacht? Vor einigen Jahren hat der Gesetzgeber folgenden zweiten Satz in
§ 114 VwGO hinzugefugt: Die Verwaltungsbehdrde kann ihre Ermessenserwagungen hinsichtlich
des Verwaltungsaktes auch noch im verwaltungsgerichtlichen Verfahren erganzen. Bei der
Beantwortung der gerade gestellten Fragen ist deshalb auch der Vortrag der Behdrde im
Klageverfahren zu beriicksichtigen. Bei der Uberpriifung auf Ermessensfehler binden den Richter
grundsatzlich weder sogenannte ermessenslenkenden Verwaltungsvorschriften, noch die
Verwaltungspraxis der Behorde, weil den selbst gegebenen Vorschriften der Verwaltung und der
Praxis der Verwaltung grundsatzlich keine AuRenwirkung zukommen. Eine solche AulRenwirkung
ist lediglich in Ausnahmefallen Uber den Gleichheitsgrundsatz der Verfassung, der eine
gleichmaRige Anwendung gebietet, mdglich. Allgemein einer gerichtlichen Uberpriifung ganzlich
entzogen sind des Weiteren blol} vorbereitende Entscheidungen der Verwaltung, denen noch keine
unmittelbaren AuRenwirkungen zukommen. In solchen Fallen liegen Rechtsverletzungen im Sinne
der Verfassung nicht vor. Hier sind im Bereich des Umweltrechts etwa zu nennen die Entscheidung
uber die Trassenflhrung einer Fernstral3e oder die bloRe Meldung eines sogenannten
FFH-Gebiets, also eines Schutzgebietes nach der europaischen Fauna-Flora-Habitat-Richtlinie.
Der Klager muf3 in derartigen Fallen die spatere Behdrdenentscheidung, die Auflenwirkung
entfaltet, abwarten. Bezuglich der Fernstralle muf’ der Klager eine Entscheidung der Behdrde,
einen sogenannten Planfeststellungsbeschlul® abwarten. In diesem wird unter Burgerbeteiligung die
Zulassigkeit des Vorhabens festgestellt. Bezluglich des FFH-Gebiets mul er dessen Ausweisung
bzw. ein sich daraus ergebendes Gebot oder Verbot abwarten, bevor er Klage erheben kann.

SchlieRlich muR allgemein bei Einschrankungen der richterlichen Uberpriifungsmacht die
Umstellung auf die sogenannte elektronische Behdrdenakte erwahnt werden, weil mit der
elektronischen Akte eine faktische Einschrankung einhergehen kann. Den Behdrden wird bei der
elektronischen Aktenfliihrung namlich nicht die Verwendung besonderer technischer Vorkehrungen
vorgeschrieben, die die Vollstandigkeit der elektronischen Akte sichern und Veranderungen der Akte
- beispielsweise ab einem bestimmten Zeitpunkt - dokumentieren. Zur Zeit finden derartige
Vorkehrungen auch freiwillig keine Verwendung. Dies hat zur Folge, dal} bei der vollsténdigen
Umstellung der analogen auf die digitale Aktenfihrung nicht sichergestellt werden kann, dal3 dem
Verwaltungsgericht ein vollstandiger Verwaltungsvorgang vorgelegt wird. So werden z. B. die Seiten
des Verwaltungsvorgangs des Bundesamts fur Migration und Flichtlinge, welches ein Vorreiter bei
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der Umstellung auf die elektronische Akte ist, erst bei dem Ausdruck zum Zwecke der Versendung
an das Verwaltungsgericht mit Blattzahlen versehen. Da die aktuell anzutreffende digitale
Aktenfihrung zudem eine blitzschnelle Durchsuchung auch sehr umfangreicher Akten nach
Stichwortern erlaubt und Aktenveranderungen nicht sichtbar macht, ist zu beflrchten, dal} das
Verwaltungsgericht - zumindest in Einzelfallen - auf der Grundlage unvollstandiger und/oder
nachtraglich veranderter Verwaltungsvorgangen entscheidet.

31) § 120 Abs. 3 Satz 1 Sozialgerichtsgesetz (SGG)

32) § 100 Abs. 1 Verwaltungsgerichtsordnung (VwGO)

33) § 99 Abs. 1 Satz 2 VwGO

34) § 99 Abs. 2 VwGO: “Auf Antrag eines Beteiligten stellt das Oberverwaltungsgericht ohne
mundliche Verhandlung durch Beschluss fest, ob die Verweigerung der Vorlage der Urkunden oder
Akten, der Ubermittlung der elektronischen Dokumente oder der Erteilung von Auskiinften
rechtmaRig ist. Verweigert eine oberste Bundesbehdrde die Vorlage, Ubermittlung oder Auskuntft
mit der Begriindung, das Bekanntwerden des Inhalts der Urkunden, der Akten, der elektronischen
Dokumente oder der Auskunfte wirde dem Wohl des Bundes Nachteile bereiten, entscheidet das
Bundesverwaltungsgericht; Gleiches gilt, wenn das Bundesverwaltungsgericht nach § 50 fur die
Hauptsache zustandig ist. Der Antrag ist bei dem fur die Hauptsache zustandigen Gericht zu
stellen. Dieses gibt den Antrag und die Hauptsacheakten an den nach § 189 zustandigen
Spruchkérper ab. Die oberste Aufsichtsbehdrde hat die nach Absatz 1 Satz 2 verweigerten
Urkunden oder Akten auf Aufforderung dieses Spruchkdrpers vorzulegen, die elektronischen
Dokumente zu Ubermitteln oder die verweigerten Auskunfte zu erteilen. Sie ist zu diesem Verfahren
beizuladen. Das Verfahren unterliegt den Vorschriften des materiellen Geheimschutzes. Kénnen
diese nicht eingehalten werden oder macht die zustandige Aufsichtsbehdrde geltend, dass
besondere Griinde der Geheimhaltung oder des Geheimschutzes der Ubergabe der Urkunden oder
Akten oder der Ubermittlung der elektronischen Dokumente an das Gericht entgegenstehen, wird
die Vorlage oder Ubermittlung nach Satz 5 dadurch bewirkt, dass die Urkunden, Akten oder
elektronischen Dokumente dem Gericht in von der obersten Aufsichtsbehdrde bestimmten
Raumlichkeiten zur Verfigung gestellt werden. Fur die nach Satz 5 vorgelegten Akten,
elektronischen Dokumente und fur die gemaf Satz 8 geltend gemachten besonderen Grunde gilt §
100 nicht. Die Mitglieder des Gerichts sind zur Geheimhaltung verpflichtet; die
Entscheidungsgrunde durfen Art und Inhalt der geheim gehaltenen Urkunden, Akten, elektronischen
Dokumente und Ausklnfte nicht erkennen lassen. Fur das nichtrichterliche Personal gelten die
Regelungen des personellen Geheimschutzes. Soweit nicht das Bundesverwaltungsgericht
entschieden hat, kann der Beschluss selbstandig mit der Beschwerde angefochten werden. Uber
die Beschwerde gegen den Beschluss eines Oberverwaltungsgerichts entscheidet das
Bundesverwaltungsgericht. FUr das Beschwerdeverfahren gelten die Satze 4 bis 11 sinngemaf.”
Das in-camera-Verfahren kann in Verbindung mit den Akteneinsichtsgesetzen eine
Rechtsschutzlicke aufrei’en, weil es einen anderen Maldstab fur die Prifung der Akteneinsicht
anlegt als die Akteneinsichtsgesetze. Dies kann faktisch dazu fuhren, dal® Betriebs- und
Geschaftsgeheimnisse sowie personenbezogene Daten Uber eine Akteneinsicht nach § 100 VwGO
preisgegeben werden, wenn mit der Aktenvorlage die Geheimhaltungsgrinde des
in-camera-Verfahrens nicht greifen.

35) § 86 Abs. 1 VWGO
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