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BAUMANN RECHTSANWALTE

Ich teile vorab gemalf § 70 Abs. 6 Satz 3 GO-BT mit, dass ich als Rechtsanwaltin
und Fachanwaltin fur Verwaltungsrecht sowohl anerkannte Umwelt- und Natur-
schutzvereinigungen als auch Stadte und Gemeinden sowie Privatpersonen und
Unternehmen anwaltlich berate und vertrete. Die vorliegende Gesetzentwurf be-
trifft die Interessen meiner Mandanten und Mandantinnen und meine anwaltliche
Tatigkeit.

Zum Gesetzentwurf in BT-Drucksache 20/5165 gebe ich folgende Stellungnahme
ab:

Zum Gesetzentwurf in der Fassung des Referentenentwurfs habe ich bereits am
7. September 2022 im Auftrag des Bund fir Umwelt und Naturschutz Deutsch-
land e.V. (BUND) eine schriftliche Stellungnahme erarbeitet, die ich als Anlage
beifiige und auf die ich weitgehend zur Vermeidung von Wiederholungen Bezug
nehme.

Die BT-Drucksache 20/5165 tbernimmt den Referentenentwurf mit nur wenigen
Anderungen, die nicht geeignet sind, die in meiner Stellungnahme vom 7. Sep-
tember 2022 ausflihrlich dargelegten unionsrechtlichen und verfassungsrechtli-
chen Bedenken gegen die geplanten Eingriffe in das bestehende Eilrechts-
schutzsystem auszurdumen. Die vorliegende Stellungnahme beschrénkt sich auf
die im Gesetzentwurf der Bundesregierung vorgenommenen Anderungen gegen-
tber dem Referentenentwurf.

Vorab mochte ich klarstellen, dass — wie der Grof3teil der tbrigen Sachverstandi-
gen ebenfalls betont — die Ursachen der langen Verfahrensdauer an anderer
Stelle und hier vor allem im Verwaltungsverfahren liegen. Speziell die Dauer der
Verfahren bei den Oberverwaltungsgerichten und beim BVerwG kann nicht durch
Eingriffe in die Handhabung der Verfahren durch die Richterinnen und Richter,
sondern schlicht durch eine bessere personelle und technische Ausstattung der
Gerichte effektiv verkurzt werden. Auf die ausfuhrliche Schilderung des prakti-
schen Ablaufs eines gerichtlichen Verfahrens in der Stellungnahme der Sachver-
standigen Prof. Dr. Bick nehme ich Bezug. Es ist bedauerlich, dass ausweislich
des Gesetzentwurfs ein weiteres Mal die eigentlichen Ursachen der Verzégerung
von Verfahren nicht angegangen werden, auf meine diesbeziiglichen Ausfuhrun-
gen auf S. 1 ff. der Anlage verweise ich.

Zu den (geanderten) Bestimmungen im Einzelnen:

8§ 80c Abs. 2 VwWGO-E

Nach § 80c Abs. 2 VwWGO-E kann das Gericht einen Mangel des angefoch-
tenen Verwaltungsaktes aul3er Acht lassen, ,wenn offensichtlich ist, dass
dieser in absehbarer Zeit behoben sein wird.“ Satz 2 enthalt dann eine
nicht abschlielende Auflistung (,insbesondere®) der Art der Mangel, wobei
eine Verletzung von Verfahrens- oder Formvorschriften oder Abwagungs-
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mangel erfasst sein sollen. Nach dem mit der Drucksache 20/5165 neu ein-
gefligten Satz 3 gilt Satz 1 ,nicht flr Verfahrensfehler gemaf § 4 Absatz 1
des Umwelt-Rechtsbehelfsgesetzes®.

Damit wird zwar den bereits in meiner Stellungnahme vom 7. September
2022 (dort S. 8 ff.) formulierten Bedenken zur Vereinbarkeit mit dem Uni-
onsrecht Rechnung getragen, soweit es um schwerwiegende Verfahrens-
fehler geht. Nach wie vor ist aber eine Aul3erachtlassung schwerwiegender
materieller VersttRe gegen das nationale und europaische Umweltrecht
nach § 80c Abs. 2 VwWGO und schwerwiegender Abwagungsméangel mog-
lich und der Entwurf damit unionsrechtswidrig und zudem verfassungswid-

rg.
Ein Beispiel:

Wir nehmen an, es klagt eine anerkannte Umweltvereinigung gegen einen
straBenrechtlichen Planfeststellungsbeschluss fiir den Neubau einer Bun-
desautobahn, fur deren Trasse der prioritdre Lebensraumtyp 91E0* in ei-
nem FFH-Gebiet beseitigt werden soll. Im Verfahren wurde eine FFH-Ver-
traglichkeitsprifung durchgefihrt und eine habitatschutzrechtliche Aus-
nahme erteilt, beide leiden aber an schwerwiegenden inhaltlichen Mangeln,
weil der tatsachliche Eingriff in den Lebensraumtyp unterschéatzt und das
Erfordernis der Anordnung wirksamer Kohéarenzsicherungsmalnahmen
ebenso verkannt wurde wie das mogliche Bestehen kleinraumiger Trassen-
alternativen zur Vermeidung des Eingriffs in das FFH-Gebiet. In diesem
Fall liegt kein Verfahrensfehler vor, weil eine Vertraglichkeitsprifung durch-
gefuhrt wurde und eine Ausnahme erteilt wurde, dafir aber erhebliche ma-
terielle Mangel durch Verletzung von § 34 Abs. 3 und 4 BNatSchG i.vV.m.
Art. 6 Abs. 3 und 4 FFH-Richtlinie. Diese Mangel sind nach der Rechtspre-
chung heilbar dadurch, dass die Mangel der Vertraglichkeits- und Ausnah-
meprifung beseitigt werden und neu lber die Zulassung des Vorhabens in
diesem Punkt entschieden wird. Uber § 80c Abs. 2 VWGO-E waren diese
Méangel unbeachtlich, der Bau der Autobahn kénnte beginnen und der Le-
bensraumtyp, der als schwer bis gar nicht wiederherstellbar gilt, kdnnte be-
seitigt werden. Ergibt dann das behérdliche Heilungsverfahren, dass etwa
durch kleinrAumige Umplanung des Trassenverlaufs eine Vermeidung der
Inanspruchnahme des Lebensrumtyps notwendig und auch geboten ist,
ware ein irreparabler Umweltschaden eingetreten. Genau aus diesem
Grund darf ein Vorhaben nach der stdndigen Rechtsprechung des EUGH
nicht ausgefuhrt werden, solange nicht den Anforderungen etwa der FFH-
Richtlinie gentige getan wurde. Dasselbe gilt fiir sonstige unionsrechtliche
Umweltvorgaben (etwa die Vogelschutzrichtlinie, die WRRL oder die IED-
Richtlinie).

Insofern muss auch bertcksichtigt werden, dass die bisher von den Gerich-
ten in Beachtung des Grundsatzes der Planerhaltung nach § 75 Abs. 1a

VwVIG im Hauptsacheverfahren ausgesprochene Feststellung der Rechts-
widrigkeit und Nichtvollziehbarkeit einer Planungsentscheidung (anstatt der
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.radikalen® Folge der Kassation und damit Aufhebung der Entscheidung ge-
mal § 113 Abs. 1 Satz 1 VwWGO) genau diesen Anforderungen des Unions-
rechts Rechnung tragt. Denn der EuGH geht in standiger Rechtsprechung
davon aus, dass VerstoRRe gegen verfahrensrechtliche oder materiell-recht-
liche Vorschriften des européaischen Umweltrechts zwar geheilt werden
koénnen, dies aber an die Bedingung geknipft ist, dass entweder eine
Ricknahme oder eine Aussetzung der rechtswidrig erteilten Genehmigung
erfolgt (vgl. nur EuGH, Urteil vom 07.01.2004 - Rs. C-201102, Rn. 65 — seit-
dem standige Rechtsprechung). Folglich ist eine nationale Bestimmung wie
§ 80c Abs. 2 VWGO-E, die es einem Gericht gestattet, sehenden Auges
den Vollzug einer Zulassungsentscheidung zu gestatten, die an schwerwie-
genden materiellen Mangeln leidet, zweifelsfrei unionsrechtswidrig. Die von
dem Sachverstandigen Prof. Dr. Wysk vorgeschlagene Ausweitung dieses
Gedankens, die er im Ubrigen unter ausdriicklicher AuRerachtlassung ver-
fassungs- und unionsrechtlicher Bedenken vorgeschlagen hat, auch auf
das Hauptsacheverfahren, ist es erst recht.

Im Ubrigen schlieRe ich mich den Bedenken, die sich aus der BR-Drucksa-
che 640/1/22 ergeben ebenso an wie den diesbeziglichen Ausfiihrungen
der Sachverstandigen Prof. Dr. Bick.

§ 87c-E

Erg&nzend zu meiner Stellungnahme vom 7. September 2022 méchte ich
nur bemerken, dass der Gesetzgeber gut daran tate, hier in besonderem
MalfZe die Stellungnahmen derjenigen Sachverstandigen zu berticksichti-
gen, die als Vertreter der Gerichtsbarkeit aus ihrer praktischen Erfahrung
heraus am besten beurteilen kénnen, ob die vorgeschlagenen Regelungen
zur Priorisierung von Verfahren und zum friihzeitigen Erérterungstermin ge-
eignet sind, den mit dem Entwurf intendierten Beschleunigungseffekt zu er-
zielen.

Wie sich aus den Stellungnahmen von Prof. Dr. Bick, von Prof. Dr. Wysk
und von Dr. Scheffczyk ergibt (die Stellungnahmen der ibrigen Sachver-
standigen aus der Richterschaft lagen bei Fertigstellung des vorliegenden
Papiers noch nicht vor), ist dies nicht der Fall, sondern der gegenteilige Ef-
fekt, ndmlich eine Verzogerung der Verfahren ist zu erwarten. Aus meiner
anwaltlichen Praxis kann ich im Ubrigen bestétigen, dass sowohl das
BVerwG als auch die Oberverwaltungsgerichte die Moglichkeit eines Eror-
terungstermins bereits jetzt in den Verfahren nutzen, in denen dies konkret
zur Abschichtung und Beschleunigung des Gerichtsverfahrens in Betracht
kommt. Der vorgeschlagene zeitlich fest fixierte Erérterungstermin wird
auch nach meiner Einschatzung letztlich nur die von den genannten Sach-
verstandigen hierflr prophezeiten negativen Folgen und eine Verzégerung
des gerichtlichen Verfahrens zur Folge haben.
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Soweit von der Sachverstandigen Prof. Dr. Zenke vorgeschlagen wird,
ganz generell die Besetzung der Gerichte auf 3 Berufsrichter fir alle Ver-
fahren festzulegen, meine ich, dass der Gesetzgeber auch hier die Signale
aus der Richterschaft ernst nehmen und das vorliegende Verfahren keines-
falls zum Anlass nehmen sollte, generell und fir alle Falle die Besetzung
des BVerwG mit 3 Berufsrichtern auszugestalten. Vielmehr wird aus den
Stellungnahmen aus der Richterschaft deutlich, dass insoweit gerade den
Senaten am BVerwG mehr Flexibilitat im Einzelfall eingeraumt werden
sollte, indem auch beim BVerwG in einfach gelagerten Féallen eine Einzel-
richterentscheidung nach dem Vorbild des § 6 VwGO oder eine Entschei-
dung mit 3 Berufsrichtern eréffnet wird.

§ 6 UmMwRG-E

Die BT-Drucksache 20/5165 erganzt gegentiber dem Referentenentwurf
die Einflgung einer neuen Regelung in 8 6 UmwRG, wonach der Beklagte
innerhalb einer Frist von zehn Wochen ab Zustellung der Klagebegrindung
schriftlich zu erwidern hat. Auch diese Frist ist praklusionsbewehrt.

Die gegen diesen Vorschlag von einigen Sachverstandigen vorgetragene
Kritik kann ich nur teilweise teilen:

Soweit ausgefiihrt wird, dass Behorden regelmaRig bereits nach derzeitiger
Rechtslage von den Gerichten eine Frist zur Klageerwiderung gesetzt be-
k&men, die derjenigen der Klagebegriindungsfrist entspricht, entspricht dies
nicht meiner Erfahrung, insbesondere an den Verwaltungs- und Oberver-
waltungsgerichten. In den von mir gefiihrten Verfahren wurden bisher teil-
weise gar keine Fristen fur die Behdrde oder den Beigeladenen gesetzt o-
der diese betrugen haufig einen langeren Zeitraum als 10 Wochen. Auch
Fristverlangerungsantragen wird regelmaRig stattgegeben. Als Beispiel
hierfir mag ein stral3enrechtliches Klageverfahren aus Herbst 2022 an ei-
nem Oberverwaltungsgericht dienen, in dem es um ein Vorhaben des vor-
dringlichen Bedarfs geht und in dem von Klagerseite bis Mitte Oktober
2022 eine Klagebegriindung vorzulegen war. Die Frist fur die Vorlage der
Klageerwiderung wurde vom Gericht zuletzt auf Ende Marz 2023 verlan-
gert.

Aus hiesiger Sicht kann der Beschleunigungsgedanke, welcher der Klage-
begrindungsfrist zugrunde liegt, nur dann verwirklicht werden, wenn Be-
klagten- und Beigeladenenseite ebenfalls durch entsprechende Fristsetzun-
gen gehalten sind, zur Beschleunigung des gerichtlichen Verfahrens beizu-
tragen. Hierbei kann durchaus differenziert werden zwischen dem pro-
zessualen Vortrag der Behdrde einerseits und dem verwaltungsbehordli-
chen Handeln auf der anderen Seite. Soweit die Behdrde auf eine Klage
hin im Laufe des Verfahrens feststellt, dass sie erkannte Fehler ihrer Ent-
scheidung heilen méchte, etwa durch Planergédnzung oder ein parallel zum
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Gerichtsverfahren durchgefiihrtes ergdnzendes Verfahren, diirfte dies von
vornherein nicht von der Frist erfasst werden. Soweit geltend gemacht wird,
es bestinde die Gefahr, dass die Behérde einzelne Punkte aus der Klage-
begriindung Ubersehen kdnnte, die dann als zugestanden gelten wirden,
so ist dem entgegenzuhalten, dass dies umgekehrt der Klagerseite ge-
nauso gehen kann. Wird bei Erstellung der Klagebegriindung in den um-
fangreichen Planungsunterlagen ein Aspekt Ubersehen, andert dies nichts
daran, dass dieser Punkt spater nicht mehr geltend gemacht werden kann,
da von der Klagerseite erwartet wird, dass die Planunterlagen vollumfang-
lich durchdrungen werden. Das Ubersehen von Punkten ist eben kein Ent-
schuldigungsgrund fiir das verspatete Vorbringen.

Nachvollziehbar ist die Kritik an der Beklagtenerwiderungsfrist fiir mich un-
ter zwei Gesichtspunkten:

Erstens musste die Regelung, wenn sie wirken soll, auch auf den Beigela-
denen erstreckt werden. Wieso dieser gegenuiber der Klagerseite eine privi-
legierte Stellung genielRen soll, ist nicht verstandlich. Im Ubrigen trifft die
Kritik an einer préklusionsbewehrten Erwiderungsfrist, die von einigen
Sachverstandigen speziell mit Bezug auf die Rolle der beklagten Behdrde
im Verfahren formuliert wurde, fiir den Beigeladenen von vornherein nicht
Zu.

Zweitens ist aus meiner Sicht der Einwand nachvollziehbar, dass fir das
Gericht gerade die Erlauterungen der Beklagtenseite von besonderer Wich-
tigkeit sind, weil Kritikpunkte der Klager mitunter erst unter Hinzuziehung
der Erwiderung verstandlich sind oder ihre Berechtigung erst gepruft wer-
den kann, nachdem der Beklagte die angegriffene Untersuchung, Modellie-
rung etc. erlautert hat. Dem kdnnte aber dadurch Rechnung getragen wer-
den, dass eine Erlauterung der planfestgestellten Unterlagen auch auf3er-
halb der Klageerwiderungsfrist durch die Behorde zuléssig bleibt. Wenn
das Gericht Fragen an die Beteiligten stellt, sollen sie beantwortet werden,
das ist jetzt auch schon so.

Ohne entsprechende Fristsetzungen auch fir die Behérde und den Beige-
ladenen sind aus meiner Sicht die prozessualen Lasten letztlich jedenfalls
einseitig auf die Klagerseite verlagert, was nach meinem Verstandnis dem
Gebot der Waffengleichheit widerspricht.

Leipzig, den 20. Januar 2023

RAIn Dr. iur. Franziska Hel3
Fachanwaltin fir Verwaltungsrecht
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Der Bund fur Umwelt und Naturschutz Deutschland e.V. (BUND e.V.) hat die
Kanzlei Baumann Rechtsanwalte beauftragt, eine Stellungnahme zum Referen-
tenentwurf des Bundesministeriums der Justiz zum

Entwurf eines Gesetzes zur Beschleunigung
von verwaltungsgerichtlichen Verfahren im Infrastrukturbereich

zu erarbeiten. Die Stellungnahme wird hiermit vorgelegt.

l. Vorbemerkung

Seit nunmehr gut 30 Jahren versucht der Gesetzgeber, verwaltungsrechtli-
che und verwaltungsgerichtliche Verfahren im Infrastrukturbereich zu be-
schleunigen. Die Beschleunigungsbemuhungen haben bisher in erster Linie
Verkirzungen und Beschrankungen sowohl der Beteiligungsrechte der Of-
fentlichkeit einschlieRlich der anerkannten Umwelt- und Naturschutzvereini-
gungen im Rahmen des Verwaltungsverfahrens zum Gegenstand gehabt,
die teils auf massive unionsrechtliche Bedenken getroffen sind (vgl. etwa
die sog. materielle Praklusion im Gerichtsverfahren bei Versdumung der
Rige bestimmter Belange im Rahmen des Verwaltungsverfahrens, fir uni-
onsrechtswidrig erachtet mit Urteil des EuGH vom 15.10.2015, C-137/14).

Daneben hat der Gesetzgeber vor allem dadurch versucht, eine Verfah-
rensbeschleunigung zu erreichen, indem er vorgesehen hat, die ,Haltbar-
keit“ von Verwaltungsentscheidungen zu erhéhen und die Rechtsschutz-
moglichkeiten der betroffenen Offentlichkeit einzuschranken (vgl. etwa die
Bestimmungen im VwWVfG und im UmwRG zur Nachholbarkeit versaumter
Verfahrenshandlungen durch die Behérde, zur Unbeachtlichkeit von formel-
len und materiellen Mangeln, zur Heilung von formellen und materiellen
Mangeln, zur Unbeachtlichkeit und Heilbarkeit von Abwagungsmangein,
zur Aussetzung des gerichtlichen Verfahrens zum Zwecke der Fehlerhei-
lung, zur erstinstanzlichen Zustandigkeit der Oberverwaltungsgerichte und
des Bundesverwaltungsgerichts zur Verkirzung des Instanzenzuges, zur
Klagebegrindungsfrist in Umweltsachen mit der Folge der materiellen
Préklusion im Prozess und weitere mehr).

Trotz der Schaffung dieses veritablen Sonderrechts fur den Bereich des
Umweltrechtsschutzes, dessen Unions- und Volkerrechtskonformitat be-
reits unter Geltung der aktuellen Regelungen umstritten ist, ist nicht erkenn-
bar, dass die bisherigen Mittel und Regelungen tatsachlich einen beschleu-
nigenden Effekt gebracht hatten. Der Koalitionsvertrag der aktuellen Regie-
rung lied hoffen, dass die neue Regierung gewillt sein kénnte, sich ernst-
haft und grundlegend mit den tatsachlichen Ursachen der Verfahrensverzo-
gerungen auseinanderzusetzen. Beschleunigende Effekte sind Uber wei-
tere Erschwerungen des Rechtsschutzes und der Beteiligung der Offent-
lichkeit nicht zu erzielen.



Trotzdem sucht der hier kommentierte Referentenentwurf des Bundesmi-
nisteriums der Justiz fir den Entwurf eines Gesetzes zur Beschleunigung
von verwaltungsgerichtlichen Verfahren im Infrastrukturbereich erneut sein
Heil in Beschrankungen der Rechtsschutzmdglichkeiten der betroffenen Of-
fentlichkeit und zwar in einer Art und Weise, die grundrechtlichen, vélker-
rechtlichen und unionsrechtlichen Vorgaben spottet und gefestigte Rechts-
schutzgarantien weitgehend beseitigen soll.

Der Gesetzesentwurf ist deshalb weit Uberwiegend bereits deshalb abzu-
lehnen, weil die Beschleunigungsnovellen der letzten Jahrzehnte klar ge-
zeigt haben, dass Verkilrzungen der Rechtsschutzmaoglichkeiten keinerlei
relevante Beschleunigungswirkung haben.

Dies vorausgeschickt, nehmen wir zu den einzelnen Regelungen wie folgt
Stellung:

Art. 1 Nr. 1 — Anderung § 50 Abs. 1 VWGO

Die Anderung dient der leichteren Auffindbarkeit der Zustandigkeiten und
stellt mithin eine Rechtsvereinfachung dar. Hiergegen ist nichts einzuwen-
den.

Art. 1 Nr. 2 - Erganzung in § 80b Abs. 3 VWGO

In § 80b Absatz 3 wird die Angabe ,§ 80a“ durch die Woérter ,die §§ 80a
und 80c” ersetzt. Es handelt sich ausweislich der Begriindung um eine
Folgeanderung zur Einfigung des neuen § 80c VwWGO (siehe nachfolgend
Nummer 3). Durch die Aufnahme des neuen § 80c VwGO in § 80b Absatz
3 VwGO soll sichergestellt werden, dass die im neuen § 80c VwGO darge-
legten Grundsatze auch im Rahmen der gerichtlichen Prifung tber die An-
ordnung zur Fortdauer der aufschiebenden Wirkung gelten.

Zu § 80c VwGO wird nachfolgend Stellung genommen. Die dort dargelegte
Verfassungs-, Volkerrechts- und Unionsrechtswidrigkeit des geplanten §
80c VwGO gilt auch fir die hier in Rede stehende Verweisung. Denn die
grundlegenden Bedenken, denen sich § 80c VwGO ausgesetzt sieht, gel-
ten auch fir die Prifung einer Anordnung zur Fortdauer der aufschieben-
den Wirkung eines Rechtsbehelfs.

Art. 1 Nr. 3 - Einfuhrung eines neuen § 80c VwGO

In der Begrindung wird ausgefihrt, dass die Regelungen bewirken sollen,



dass der vorlaufige Vollzug besonders bedeutsamer und auflerst dringli-
cher Infrastrukturvorhaben so weitgehend wie moglich zugelassen wird.

Bereits diese Begrindung ist nicht nachvollziehbar und rechtfertigt nicht an-
nahernd den schwerwiegenden Grundrechtseingriff in unionsrechtlich, vol-
kerrechtlich und verfassungsrechtlich begriindete prozessuale Rechtsposi-
tionen, die der Gesetzgeber hier im Sinn hat. Im Einzelnen:

1. Zu Absatz 1

Die Begrundung spricht von ,besonders bedeutsamen und dulRerst
dringlichen Infrastrukturvorhaben®, zugleich wird der Anwendungsbe-
reich des § 80c VwGO aber so weit gefasst, dass praktisch alle Infra-
strukturvorhaben, die in die Zustandigkeit der Oberverwaltungsge-
richte fallen (mit Ausnahme von atomrechtlichen Verfahren), einge-
schlossen sind.

Ein Blick in den Katalog des § 48 Abs. 1 Nr. 3 bis 15 VwGO mag dies
verdeutlichen:

Eingeschlossen sind alle Rechtsschutzverfahren gegen die Errich-
tung, den Betrieb und die Anderung von Kraftwerken mit Feuerungs-
anlagen fur feste, flissige und gasférmige Brennstoffe mit einer Feu-
erungswarmeleistung von mehr als dreihundert Megawatt (§ 48 Abs.
1 Nr. 3 VWGO), also alle Braun- und Steinkohle sowie Gaskraftwerke.

Eingeschlossen sind danach auch die Errichtung, der Betrieb und die
Anderung von Anlagen zur Nutzung von Windenergie an Land mit ei-
ner Gesamthéhe von mehr als 50 Metern (nicht aber kleinere Anla-
gen, § 48 Abs. 1 Nr. 3a VwWGO) sowie alle Verfahren im Zusammen-
hang mit der Errichtung, dem Betrieb und der Anderung von Kraft-
Warme-Kopplungsanlagen im Sinne des Kraft-Warme-Kopplungsge-
setzes ab einer Feuerungswarmeleistung von 50 Megawatt.

In den Geltungsbereich gehoren weiter alle Planfeststellungsverfah-
ren gemal § 43 des Energiewirtschaftsgesetzes, soweit nicht die Zu-
standigkeit des Bundesverwaltungsgerichts nach § 50 Absatz 1 Num-
mer 6 begrindet ist (§ 48 Abs. 1 Nr. 4 VwGO). Welche feinsinnige
Differenzierung das Bundesministerium der Justiz dazu getrieben hat,
insoweit die dem BVerwG zugewiesenen Verfahren nicht auch noch
unter § 80c VwGO fallen zu lassen, wird sein Geheimnis bleiben.



Ahnliches gilt, soweit nach § 48 Abs. 1 Nr. 4a VwGO auch Planfest-
stellungsverfahren fiir die Errichtung, den Betrieb und die Anderung
von Einrichtungen nach § 45 Absatz 1 des Windenergie-auf-See-Ge-
setzes, soweit nicht die Zustandigkeit des Bundesverwaltungsgerichts
nach § 50 Absatz 1 Nummer 6 begrindet ist, eingeschlossen sind.

Wahrend mit Blick auf die Klimakrise und die aktuellen Herausforde-
rungen aufgrund des Ukrainekrieges Verstandnis daflr aufgebracht
werden kann, dass der Gesetzgeber flr die unter § 48 Abs. 1 Nr. 3
bis 4a VwWGO gelisteten Vorhaben eine moglichst schnelle Verwirkli-
chung anstrebt, ist der Einschluss der weiteren, in § 48 Abs. 1 Nr. 5
bis 15 VwGO aufgelisteten Vorhaben schlicht und ergreifend absurd.
§ 80c VwWGO hohlt die Garantien des effektiven Rechtsschutzes in ei-
nem bisher nie dagewesenen Umfang aus (dazu nachfolgend noch
ausfuhrlich) und der Gesetzgeber beabsichtigt dies offenbar ohne Not
auch fir den Rechtsschutz gegen solche Vorhaben, an deren beson-
ders rascher Verwirklichung auch bei formeller oder materieller
Rechtwidrigkeit offenkundig kein besonderes 6ffentliches Interesse
bestehen kann:

So soll § 80c VwGO auch fir alle Rechtsbehelfe, die in Verfahren fir
die Errichtung, den Betrieb und die wesentliche Anderung von orts-
festen Anlagen zur Verbrennung oder thermischen Zersetzung von
Abfallen mit einer jahrlichen Durchsatzleistung (effektive Leistung)
von mehr als einhunderttausend Tonnen und von ortsfesten Anlagen,
in denen ganz oder teilweise Abfalle im Sinne des § 48 des Kreislauf-
wirtschaftsgesetzes gelagert oder abgelagert werden (§ 48 Abs. 1 Nr.
5 VwGO). Dass Abfallverbrennungsanlagen, thermische Abfallbe-
handlungsanlagen oder Deponien auch dann ganz rasch gebaut wer-
den mussten, wenn die diesbezlgliche behordliche Zulassungsent-
scheidung an formellen Mangeln oder an Abwagungsfehlern leidet, ist
nicht ansatzweise erkennbar. Der Gesetzgeber will hier das faktische
Ende des Eilrechtsschutzes im Abfallrecht einfihren und zwar nur zu
Lasten der negativ von den Vorhaben Betroffenen.

Dass mit Blick auf die Verfehlung der Ziele nach Anlage 2 des Klima-
schutzgesetzes durch den Verkehrssektor das Anlegen, die Erweite-
rung oder Anderung und der Betrieb von Verkehrsflughafen und von
Verkehrslandeplatzen mit beschranktem Bauschutzbereich in so ho-
hem offentlichen Interesse stehen soll, dass etablierte grundrechtli-
che Verbirgungen des effektiven Eilrechtsschutzes nahezu vollstan-
dig ausgehebelt werden, ist nicht ansatzweise begriindbar. Unter die
Regelung fallen nicht nur alle wesentlichen Anderungen von Ver-
kehrsflughafen, sondern auch alle Betriebszeitenausweisungen und
die Festlegung oder Anderung von Flugrouten. Betroffenen Biirgern
und Verbanden wird zugemutet, dass all diese Vorhaben auch dann
unbedingt sofort umgesetzt werden sollen, wenn sie an formellen
Fehlern oder an Abwagungsmangeln leiden. Damit wird Rechtsschutz



im gesamten Luftverkehrsrecht fir Birgerinnen und Verbande an so
hohe Hurden geknuipft, dass hiermit das Ende des Eilrechtsschutzes
im gesamten Luftverkehrsrecht eingelautet wird.

Gleiches gilt fur das gesamte Eisenbahnrecht, denn eingeschlossen
sind nach § 48 Abs. 1 Nr. 7 VwGO auch alle Planfeststellungsverfah-
ren fir den Bau oder die Anderung der Strecken von StraRenbahnen,
Magnetschwebebahnen und von 6ffentlichen Eisenbahnen sowie fir
den Bau oder die Anderung von Rangier- und Containerbahnhéfen.

Der aktuelle Bundesverkehrswegeplan 2030, der noch unter der Vor-
gangerregierung verabschiedet wurde, sieht bis 2030 tber 900 Neu-
und Ausbauvorhaben fir Bundesfernstrallen vor. Der BVWP legt in
seinen Zielsetzungen weder die geltenden Ziele des Klimaschutzge-
setzes noch Uberhaupt das Ambitionsniveau des Pariser Klimaab-
kommens zugrunde und befindet sich insoweit in schlechter Gesell-
schaft mit dem vom derzeitigen Verkehrsminister vorgelegten Sofort-
programm zum Klimaschutz im Verkehrssektor, dem der Expertenrat
fur Klimaschutzfragen die Note 6 gegeben hat. Trotzdem sollen prak-
tisch alle Stralenbauvorhaben in § 80c VWGO mit einbezogen wer-
den, denn Planfeststellungsverfahren fiir den Bau oder die Anderung
von Bundesfernstralen und Landesstraflien sind in § 48 Abs. 1 Nr. 8
VwGO aufgelistet. Wird also eine Autobahn, eine Bundesstralie oder
eine LandesstralBe oder eine Anderung solcher StralRen unter Ver-
stol gegen artenschutzrechtliche, habitatschutzrechtliche, wasser-
rechtliche Vorschriften oder unter Verletzung formeller Beteiligungs-
rechte zugelassen, darf nach dem Willen des Gesetzgebers eine sol-
che StralRe trotzdem erst einmal gebaut werden, weil all diese Fehler
heilbar sind und damit ein Eilantrag gegen die Verwirklichung des
Projekts damit notwendig scheitern muss.

Dasselbe gilt dann fur alle Planfeststellungsverfahren fur den Neubau
oder den Ausbau von Bundeswasserstral3en (§ 48 Abs. 1 Nr. 9
VwGO), und alle Planfeststellungsverfahren fur MalRnahmen des 6f-
fentlichen Kusten- oder Hochwasserschutzes (§ 48 Abs. 1 Nr. 10
VwGO) sowie Planfeststellungsverfahren nach § 68 Absatz 1 des
Wasserhaushaltsgesetzes oder nach landesrechtlichen Vorschriften
fur die Errichtung, die Erweiterung oder die Anderung von Hafen, die
fur Wasserfahrzeuge mit mehr als 1 350 Tonnen Tragfahigkeit zu-
ganglich sind (§ 48 Abs. 1 Nr. 11 VwGO), fur Planfeststellungsverfah-
ren nach § 68 Absatz 1 des Wasserhaushaltsgesetzes fir die Errich-
tung, die Erweiterung oder die Anderung von Wasserkraftanlagen mit
einer elektrischen Nettoleistung von mehr als 100 Megawatt (§ 48
Abs. 1 Nr. 12 VwGO).

SchlieRlich sind auch noch die Gewasserbenutzungen im Zusam-
menhang mit der aufgrund des Kohleverstromungsbeendigungsge-
setzes vorgesehenen Einstellung von Braunkohletagebauen (§ 48



Abs. 1 Nr. 12a VwGO) und Planfeststellungsverfahren fir Gewasser-
ausbauten im Zusammenhang mit der aufgrund des Kohleverstro-
mungsbeendigungsgesetzes vorgesehenen Einstellung von Braun-
kohletagebauen (§ 48 Abs. 1 Nr. 12b VwGO) erfasst, ebenso die Zu-
lassungen von Rahmenbetriebsplanen, Hauptbetriebsplanen, Son-
derbetriebsplanen und Abschlussbetriebsplanen sowie Grundabtre-
tungsbeschlisse, sofern sie im Zusammenhang mit der aufgrund des
Kohleverstromungsbeendigungsgesetzes vorgesehenen Einstellung
von Braunkohletagebauen stehen (§ 48 Abs. 1 Nr. 14 VwGO).

Auch der Rohstoffabbau soll offenbar vollstandig entfesselt werden
und alle Planfeststellungsverfahren nach dem Bundesberggesetz und
damit alle UVP-pflichtigen Bergbauvorhaben werden tber § 48 Abs. 1
Nr. 13 VwWGO erfasst. Solche Vorhaben sollen nach den Vorstellun-
gen des Bundesministeriums fir Justiz im Eilrechtswege selbst dann
nicht gestoppt werden kdnnen, wenn der Planfeststellungsbeschluss
an formellen oder materiellen Mangeln leidet, weil die Gerichte ange-
wiesen werden, solche Mangel als unbeachtlich zu behandeln.

Zu guter Letzt sind auch die Planfeststellungsverfahren nach § 65 Ab-
satz 1 in Verbindung mit Anlage 1 Nummer 19.7 des Gesetzes uber
die Umweltvertraglichkeitsprifung fir die Errichtung und den Betrieb
oder die Anderung von Dampf- oder Warmwasserpipelines erfasst (§
48 Abs. 1 Nr. 15 VwGO).

Wahrend der Referentenentwurf mit Ausnahme des Atomrechts prak-
tisch alle Infrastrukturvorhaben betrifft, die in die Zustandigkeit der
Oberverwaltungsgerichte fallen, werden Verfahren vor dem BVerwG
nur insoweit erfasst, als es um Vorhaben nach dem LNG-Terminalbe-
schleunigungsgesetz geht.

Die lapidare Gesetzesbegrindung fir diesen § 80c Abs. 1 meint, die
Regelungen betrafen ,somit Verfahren tGber besonders bedeutsame
Infrastrukturvorhaben®. Dies ist, wie vorstehend gezeigt, schlicht und
ergreifend falsch. Vielmehr werden letztlich willktrlich alle Infrastruk-
turvorhaben, die erstinstanzlich den Oberverwaltungsgerichten zuge-
wiesen sind sowie eine Kategorie von Vorhaben (LNG-Vorhaben), die
erstinstanzlich dem BVerwG zugewiesen sind, der rechtsstaatlichen
Garantien eines effektiven einstweiligen Verwaltungsrechtsschutzes
entkleidet.

Denn fur nicht weniger als diesen Effekt wird der geplante § 80c Abs.
2 VwGO sorgen, wie nachfolgend aufgezeigt wird:



Zu Absatz 2

§ 80 Abs. 2 VwGO soll ausweislich der Begriindung des Referenten-
entwurfs dazu fuhren, dass das Gericht bei der Entscheidung Uber
die Anordnung oder Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung
einen Mangel des angefochtenen Verwaltungsaktes auler Acht las-
sen kann, wenn der Mangel in absehbarer Zeit behoben sein wird.
Konkret heil3t es sodann in der Begriindung:

,Satz 2 listet als Regelbeispiele die hier vor allem in Betracht zu
ziehenden behebbaren Méngel auf. Satz 2 Nummer 1 bezieht
sich auf Verletzungen von Verfahrens- oder Formvorschriften,
die nach § 75 Absatz 1a Satz 2 Halbsatz 1 des Verwaltungsver-
fahrensgesetzes (VwVfG) oder nach § 45 VwVfG (vgl. § 75 Ab-
satz 1a Satz 2 Halbsatz 2 VwVfG) behoben oder geheilt werden
kénnen. Satz 2 Nummer 2 betrifft M&ngel bei der Abwégung im
Rahmen der Planfeststellung oder der Plangenehmigung, die
durch Planergédnzung oder durch ein ergédnzendes Verfahren be-
hoben werden kénnen (§ 75 Absatz 1a Satz 2 VwVfG). Die Liste
ist nicht abschlieBend. Neben den Regelbeispielen ist beispiels-
weise denkbar, dass ein Planfeststellungsbeschluss oder eine
Plangenehmigung aufgrund einer Verletzung von Vorschriften
des materiellen Rechts einen Mangel aufweist, der nicht die Ab-
wéagung betrifft, aber ebenfalls durch Planergdnzung oder in ei-
nem ergdnzendem Verfahren behoben werden kann (gegebe-
nenfalls in entsprechender Anwendung des § 75 Absatz 1a Satz
2 VwVFG).”

Ausweislich der Begrindung des Referentenentwurfs kann ein Ge-
richt damit ,insbesondere” alle Verfahrensfehler und Abwagungsfeh-
ler, die der Behorde unterlaufen sind und die nach dem Grundsatz
des § 113 Abs. 1 Satz 1 VwWGO, der fur alle verwaltungsgerichtlichen
Anfechtungsklagen mit Ausnahme der Klagen gegen Infrastrukturvor-
haben gilt, zur Aufhebung der Zulassungsentscheidung fuhren war-
den, als unbeachtlich ansehen, sofern diese in absehbarer Zeit heil-
bar sind, und damit davon ausgehen, dass eine Klage in der Haupt-
sache keine Erfolgsaussichten hat. Heilbare Verfahrens- und Abwa-
gungsfehler kénnen damit nicht mehr zu einem Erfolg im Eilrechts-
schutzverfahren flhren.

Die Gesetzesbegriindung stellt zudem noch klar, dass es sich bei der
Aufzahlung nur um Regelbeispiele handelt und bspw. auch alle mate-
riellen Fehler, die nicht der Abwagung unterfallen, als unbeachtlich
behandelt werden kdnnen.

Folge ist, dass Gerichte Eilantrage schon auf der ersten Prifungs-
stufe, ndmlich der Klarung der voraussichtlichen Erfolgsaussichten in
der Hauptsache, ablehnen kénnen und zwar ohne eine nahere Pri-
fung, ob die fraglichen Fehler, die der Klager vortragt, tberhaupt vor-
liegen oder nicht. Fur das Eilverfahren ist dann nur noch relevant, ob
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der Antragsteller Mangel des Verwaltungsaktes vortragt, die in abseh-
barer Zeit heilbar sind.

Wirft man einen kurzen Blick in die bisherige Rechtsprechung zu der
Frage, welche formellen, materiellen und Abwagungsfehler ,heilbar*
sind, also im Zweifel in einem erganzenden Verfahren behoben wer-
den konnen, sodass sie schon nach bisheriger Rechtslage nicht mehr
zur Aufhebung der Zulassungsentscheidung, sondern nur noch zur
Feststellung ihrer Rechtswidrigkeit UND Nichtvollziehbarkeit flihren,
wird schnell klar, dass mit § 80c Abs. 2 VwGO, sollte er Gesetz wer-
den, das Recht auf effektiven Eilrechtsschutz gegen Infrastrukturvor-
haben praktisch abgeschafft wird. Denn die Moglichkeit, dass rechts-
widrige Infrastrukturvorhaben einstweilen nicht vollzogen werden kon-
nen, wird dann nicht mehr bestehen, die spater im Hauptsacheverfah-
ren erfolgende Feststellung der Rechtswidrigkeit kommt zu spat, weil
das Vorhaben bereits verwirklicht ist. Das Recht eigenen Grundrechte
und offentliche Interessen wie Umwelt- und Naturschutz beeintrachti-
gende Vorhaben verhindern zu konnen, solange diese nicht in recht-
maBiger Weise genehmigt wurden, schafft § 80c Abs. 2 VwGO ab,
wie die nachfolgende Rechtsprechungsanalyse der heilbaren Fehler
zeigt:

So ist vorab festzustellen, dass alle Falle der Rechtswidrigkeit einer
Zulassungsentscheidung schon nach bisheriger Rechtslage dem Eil-
rechtsschutz dann nicht zum Erfolg verhelfen kbnnen, wenn ihre Be-
hebung durch schlichte Planerganzung, welche die Behérde im Zwei-
fel noch in der letzten mindlichen Verhandlung vor dem OVG oder
dem BVerwG im Hauptsacheklageverfahren vornehmen kann, mog-
lich ist. Denn ein etwaiger Anspruch auf Planergdnzung vermag einer
Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung der Klage nicht zum
Erfolg zu verhelfen, solange die Sicherung des Planerganzungsan-
spruchs es nicht erfordert, die Ausfihrung des Vorhabens bis zur
Planerganzung zu unterbinden. Dies wiederum konnte nur angenom-
men werden, wenn der Fortgang der Planausfihrung die Durchset-
zung erganzender Schutzvorkehrungen vereiteln wirde (vgl.
BVerwG, 19. Mai 2005, 4 VR 2000/05). Zu den Planerganzungen ge-
hoéren bspw. mdgliche Entschadigungen (OVG Magdeburg, 12. Mai
2020, 2 R 24/20; Oberverwaltungsgericht fir das Land Schleswig-
Holstein, Beschluss vom 29. Oktober 2020 — 4 MR 1/20 —, juris Rn.
80).

Im ergénzenden Verfahren heilbar sind nach standiger Rechtspre-
chung letztlich die Verletzung von Verfahrens- oder Formvorschriften
und Fehler bei der Abwagung, bei denen die Moglichkeit besteht,
dass die Planfeststellungsbehdrde nach erneuter Abwagung an der
getroffenen Entscheidung festhalt und hierzu im Rahmen ihres plane-
rischen Ermessens auch berechtigt ist, bei denen sie also nicht von



vornherein darauf verwiesen ist, den Planfeststellungsbeschluss auf-
zuheben oder zu andern. Nicht heilbar sind nur solche Mangel bei der
Abwagung, die von solcher Art und Schwere sind, dass sie die Pla-
nung als Ganzes von vornherein in Frage stellen (BVerwG, Urt. v. 19.
Februar 2015 - 7 C 10.12 -, juris Rn. 45; Beschluss vom 5. Dezember
2008, Buchholz 406.25 § 50 BImSchG Nr. 6; Sachsisches Oberver-
waltungsgericht, Urteil vom 10. Dezember 2015 - 3 A 792/13 —, Rn.
75, juris). Folglich sind alle Mangel heilbar, es sei denn es ist vollkom-
men ausgeschlossen, dass die Behorde die Entscheidung — nach Be-
seitigung der Mangel — erneut so trifft wie zuvor. Im Einzelnen heif3t
das:

Als heilbar werden in der Rechtsprechung zunachst praktisch alle
Verfahrensfehler angesehen, auch wenn die verletzten Verfahrens-
vorschriften aus dem Unionsrecht stammen. Wird also etwa die gebo-
tene UVP eines UVP-vorprifungspflichtigen Vorhabens unterlassen,
kann dieser Fehler grundsatzlich in einem ergdnzenden Verfahren
behoben werden (BVerwG, Urteil vom 24. Mai 2018 — 4 C 4/17 —,
BVerwGE 162, 114-127, Rn. 33). Dies gilt sogar dann, wenn das Vor-
haben bereits verwirklicht ist. (BVerwG, Urteil vom 27. September
2018 — 7 C 24/16 —, Rn. 41 - 42, juris).

Auch Verletzungen des Art. Art. 4 WRRL, der nicht nur einen materi-
ell-rechtlichen MafRstab, sondern auch die verfahrensrechtliche Vor-
gabe enthalt, das wasserrechtliche Verschlechterungsverbot und Ver-
besserungsgebot bereits vor einer Zulassungsentscheidung in einem
dokumentierten behoérdlichen Verfahren zu prifen, konnen nach der
Rechtsprechung (Hamburgisches Oberverwaltungsgericht, Urteil vom
1. September 2020 — 1 E 26/18 —, juris Rn. 49) in einem erganzenden
Verfahren behoben werden.

Auch Ermittlungsfehler im Rahmen der Abwagung sind heilbar, so
etwa Mangel bei der Ermittlung der Larmvorbelastung (Wendt, ju-
risPR-UmwR 2/2020 Anm. 2).

Hierzu kdnnen auch Mangel bei der Alternativenprifung oder Fehler
gehoren, die darauf beruhen, dass die planende Behdrde durch Ab-
wagung nicht Uberwindbare Schranken des strikten Rechts verletzt
hat. Im ergdnzenden Verfahren nicht behoben werden kénnen nur
Mangel bei der Abwagung, die von solcher Art und Schwere sind,
dass sie die Planung als Ganzes von vornherein in Frage stellen (vgl.
BVerwG, Urteil vom 19.02.2015 -7 C 11.12 — BVerwGE 151, 213 =
juris Rn. 46 m.w.N.). Malgeblich ist danach nicht allein die Bedeu-
tung oder die Zahl fehlgewichteter Belange, vielmehr darf nicht von
vornherein ausgeschlossen sein, dass die Planfeststellungsbehdrde
diese Mangel unter Aufrechterhaltung ihres Planfeststellungsbe-
schlusses beheben kann. Falle, in denen die Gerichte nicht ange-
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nommen haben, dass ,eine Heilung durch eine erneute Alternativen-
prifung und Abwagung (unter Heranziehung der korrekten Mal}3-
stabe)" (vgl. etwa Bayerischer Verwaltungsgerichtshof, Urteil vom 25.
Oktober 2019 — 8 A 16.40030 —, Rn. 140 - 141, juris) nicht moglich
ware, sind extrem selten. Im Regelfall sind Mangel in der Alterna-
tivenprifung heilbar (vgl. Bayerischer Verwaltungsgerichtshof, Urteil
vom 25. Oktober 2019 — 8 A 16.40026 —, Rn. 31, juris).Heilbar ist es
deshalb auch, wenn eine behérdliche Abwagung gleich mehrere Be-
lange fehlerhaft bewertet und gewichtet hat und es versaumt hat, mit
Rahmen eines wasserrechtlichen Fachbeitrags die Vorgaben der
WRRL korrekt abzuarbeiten (siehe Oberverwaltungsgericht fir das
Land Nordrhein-Westfalen, Urteil vom 3. Februar 2022 — 20 D
122/20.AK —, Rn. 122, juris).

Weiterhin sind Mangel der fehlenden Beteiligung anderer Behérden
ohne weiteres heilbar, so etwa Verstolle gegen § 14 Abs. 1 LuftVG
oder § 18a Abs. 1 Satz 2 LuftVG (OVG Lineburg, Beschluss vom 21.
September 2020 — 12 LA 171/18 —, Rn. 6, juris).

Genau genommen gibt es letztlich nur 2 Arten von derart grundsatzli-
chen Mangeln, die als nicht heilbar angesehen werden:

So wird es als unheilbar angesehen, wenn eine behdrdliche Entschei-
dung auf eine unzutreffende Rechtsgrundlage gestutzt wurde (vgl.
OVG Luneburg, Urteil vom 26. August 2016 — 7 KS 41/13 —, Rn. 71 -
72, juris), was in der Praxis extrem selten vorkommt.

Der einzige Fall, der in der Rechtsprechung zu Infrastrukturplanungen
gefunden werden konnte, in dem die beriihmten ,,Grundsatze der Pla-
nung“ berthrt waren und eine Aufhebung insgesamt erfolgt ist (was
die Annahme einer fehlenden Heilbarkeit einschliel3t), betraf einen
Fall, in dem eine Stralkenbahn munter quer durch ein vorhandenes
Universitatsgebiet geplant wurde, weil dort von vornherein klar war,
dass eine solche Planung grundséatzlich nicht méglich sein diirfte
(Verwaltungsgerichtshof Baden-Wurttemberg, Urteil vom 11. Mai
2016 — 5 S 1443/14 —, Rn. 124, juris).

Einen guten Eindruck davon, dass praktisch alle Rechtsfehler einer
Zulassungsentscheidung fur ein Infrastrukturprojekt nach bisheriger
Rechtsprechung ,nur” zur Feststellung der Rechtswidrigkeit und
Nichtvollziehbarkeit des Verwaltungsaktes flihren, bietet das Urteil
des BVerwG vom 09.11.2017 (3 A 4.15), wo ein Planfeststellungsbe-
schluss fur ein Bahnvorhaben aus insgesamt 34 Griinden fur rechts-
widrig erklart wurde, aber alle 34 Fehler als heilbar eingestuft wurden.

Dem Gesetzgeber muss deshalb klar sein, dass mit der Moéglich-
keit, alle heilbaren Fehler im Eilverfahren als unbeachtlich einzu-
stufen, in der Praxis bis auf extrem seltene Ausnahmefille keine
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denkbaren Rechtswidrigkeitsgriinde mehr ibrig bleiben, die ei-
nem Eilrechtsschutz gegen Infrastrukturvorhaben zum Erfolg
verhelfen kénnten und damit die Garantie des effektiven Rechts-
schutzes gefahrdet wird.

Nur nebenbei sei bereits hier bemerkt, dass insoweit auch die Hei-
lung unionsrechtlicher RechtsverstdRe moglich ist, was schon nach
bisheriger Rechtslage nicht ohne weiteres bedenkenfrei ist. Die nun
geplante Gesetzesanderung beseitigt aber vollstandig die bisherige
Rechtfertigung der Unionsrechtskonformitat der Nachholbarkeit auch
unionsrechtlicher RechtsverstofRe, die gerade darin erblickt wurde,
dass fir den Fall einer Heilung sichergestellt ist, dass eine gegen for-
melles oder materielles nationales oder europaisches Recht versto-
Rende Verwaltungsentscheidung jedenfalls einstweilen vollzogen
wird. Konsequenterweise gingen die Gerichte bisher fiir den Fall,
dass im Eilverfahren festgestellt wurde, dass in einem ergéanzenden
Verfahren heilbare Mangel vorliegen, davon aus, dass der einstwei-
lige Rechtsschutz gewahrt werden muss und der Vollzug des Vorha-
bens einstweilen ausgesetzt werden muss (OVG Luneburg, Be-
schluss vom 15. Juni 2018 — 12 ME 85/18 —, Rn. 12, juris):

,Im Ubrigen erschiene es bei der im Rahmen des Priifungsmal-
stabes nach § 80 Abs. 5 VwGO gebotenen Beriicksichtigung des
Unionsrechts (vgl. Senatsbeschl. v. 31.5.2018 - 12 ME 64/18 -
unter Bezug u. a. auf Kopp/Schenke, VwGO, 23. Aufl., § 80, Rn.
11, m. w. N.) auch sehr zweifelhaft, eine Vorhabengenehmigung
trotz einer fehlerhaften (und im Klageverfahren zur Nichtvollzieh-
barkeit der Genehmigung flihrenden) Umweltvertréglich-
keits(vor-)priifung allein im Hinblick auf eine zukliinftig moégliche,
aber noch nicht erfolgte Heilung dieses Fehlers flir vollziehbar zu
erkldren, und wohl ausgeschlossen, eine solchen ,heilbaren®
Fehler im Verfahren nach § 80 Abs. 5 VwGO gar fiir grundsétz-
lich unbeachtlich zu erachten.”

Genau dies beabsichtigt aber nun der Gesetzgeber mit der Einflh-
rung des § 80c Abs. 2 VwWGO. Dieser ist, wie nachfolgend ausgefuhrt
wird, weder mit den Vorgaben des Grundgesetzes noch mit den Vor-
gaben der Aarhus-Konvention und den Vorgaben fur effektiven
Rechtsschutzes nach MalRgabe des Unionsrechts vereinbar:

a) Verfassungswidrigkeit

Die Rechtsweggarantie aus Art. 19 Abs. 4 GG ist die verfah-
rensrechtliche Konsequenz aus der Rechtsbindung der Verwal-
tung (Art. 20 Abs. 3 GG) und der Klarung der Rechtsbeziehun-
gen zwischen Blrgern und Staat durch unabhangige Gerichte
(Art. 20 Abs. 2 Satz 2 GG); Streitfragen werden dadurch dem
einseitigen Machtspruch des Staates entzogen. Gibt es keine
Garantie auf einen Rechtsweg, entfallt das Kernstlick des
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Rechtsstaates (Sachs/Sachs GG Art. 19 Rn. 11). Bei Art. 19
Abs. 4 GG handelt es sich um ein selbstandiges Grundrecht
(stdndige Rechtsprechung des BVerfG, siehe z.B. BVerGE 110,
77 (85f.); 134, 106 Rn. 20; 138, 33 Rn. 16), und zwar um ein
Leistungsgrundrecht auf umfassenden gerichtlichen Rechts-
schutz des Einzelnen und die Durchflhrung eines Gerichtsver-
fahrens, dessen genauer Inhalt der Ausgestaltung durch den
Gesetzgeber obliegt (Sachs/Sachs GG Art. 19 Rn. 12).

Nach der standigen Rechtsprechung des Bundesverfassungs-
gerichts garantiert Art. 19 Abs. 4 GG nicht nur Gberhaupt eine
gerichtliche Uberpriifung, sondern den substantiellen Anspruch
auf eine ,tatsachlich wirksame gerichtliche Kontrolle* (BVerfGE
35, 263 (274)). Das Gebot der wirksamen gerichtlichen Kon-
trolle richtet sich nicht nur an die Gerichte selbst, sondern auch
an den die Verfahrensordnung ausgestaltenden Gesetzgeber
(Sachs/Sachs GG Art. 19 Rn. 143).

,Die dem Gesetzgeber obliegende normative Ausgestal-
tung des Rechtswegs mufl3 aber das Ziel dieser Gewéhr-
leistung — den wirkungsvollen Rechtsschutz — verfolgen;
sie mull im Hinblick darauf geeignet und angemessen so-
wie fiir den Rechtssuchenden zumutbar sein.” (BVerfGE
77, 275 (284); ebenso BVerfGE 97, 298 (315); 138, 33

(23))

Dabei steht es dem Gesetzgeber zu, bei der Ausgestaltung
auch restriktiv wirkende Voraussetzungen zu normieren (stRspr
etwa BVerfGE 101, 106 (124)). Diese kdnnen zur Wahrung an-
derer Verfassungsgrundsatze, insbesondere der Rechtssicher-
heit geboten sein (bspw. Anforderungen an Vertretung, Form
und Fristen als Prozessvoraussetzungen), missen sich aber
stets an die MaRRstédbe der Zumutbarkeit und Verhaltnismafig-
keit halten (Sachs/Sachs GG Art. 19 Rn. 134). Aus der Garantie
des effektiven Rechtsschutzes folgt notwendigerweise neben
dem nachtraglichen Rechtschutz auch der vorbeugende
Rechtsschutz, wenn ohne ihn schwere, anders nicht abwend-
bare Nachteile entstehen, die durch die Entscheidung in der
Hauptsache nicht mehr beseitigt werden kénnen (BVerfG 35,
263 (274); stRspr, etwa BVerfGE 93, 1 (13f.); 126, 1 (27f.);
BVerfG (K) NJW 2010, 2268 (2269)).

LArt. 19 IV GG garantiert einen effektiven und méglichst Iii-
ckenlosen richterlichen Rechtsschutz gegen Akte der 6f-
fentlichen  Gewalt (vgl. BVerfGE 67, 43 [68] = NJW
1984, 2028; BVerfGE 96, 27 [39] =NJW 1997, 2163).
Wirksam ist Rechtsschutz dabei nur, wenn er innerhalb an-
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gemessener Zeit erfolgt. Daher sind die Fachgerichte ge-
halten, vorlaufigen Rechtsschutz zu gewéhren, wenn An-
tragstellenden sonst eine erhebliche, lber Randbereiche
hinausgehende Verletzung in ihren Rechten droht, die
durch die Entscheidung in der Hauptsache nicht mehr be-
seitigt werden kann, es sei denn, dass ausnahmsweise
lberwiegende, besonders gewichtige Griinde entgegen-
stehen (vgl. BVerfGE 93, 1 [13f.] = NJW
1995, 2477; BVerfGE 126, 1 [27f] = NvwZ
2010, 1285 = NJW 2010, 3291 Ls.).” (BVerfG (K) NJW
2017, 3142 Rn. 12f.)

Das Bundesverfassungsgericht hat Mal3stabe an die Effektivitat
des vorlaufigen Rechtsschutzes festgelegt (vgl. BVerfGE

35, 263 (272 ff., 275) = NJW 1973, 1491; BVerfGE

40, 272 (275) = NJW 1976, 141; BVerfGE 79, 69 (74 ff.) = NJW
1989, 827). Grundsatzlich kann aufgrund der tatsachlichen und
rechtlichen Unsicherheiten zu dem Zeitpunkt einer Eilrechtsent-
scheidung, diese bei nur summarischer Prifung der Erfolgsaus-
sichten in der Hauptsache auf eine Folgenabwagung gestuitzt
werden. Die Abwagung des Vollzugsinteresses gegen das Aus-
setzungsinteresse hat dem Gewicht der méglichst nicht zu ver-
letzenden Grundrechte, der Bedeutung der drohenden Nach-
teile und dem Grad ihrer Unumkehrbarkeit Rechnung zu tragen
(BVerfGE 69, 315 (363); ferner etwa BVerfGK 11, 241 (250 ff.);
BVerfG (K) NJW 2008, 1369 (1371); NVwZ 2011, 35 (36);
NVwZ-RR 2011, 305 (306f.); 2011, 420 Rn. 16.). Fur den Fall,
dass den Betroffenen erhebliche irreversible Grundrechtsverlet-
zungen drohen, muss das Gericht ausnahmsweise einstweili-
gen Rechtsschutz unter eingehender tatsachlicher und rechtli-
cher Prifung gewahren (BVerfGE 94, 166 (216); BVerfG (K)
NVwZ 2008, 880 (881); 2017, 149 Rn. 29 f.; 2018, 1467 Rn. 3
f.; 2019, 1277 Rn. 17). Nach Ansicht des Bundesverfassungs-
gerichts ist bei sofortiger Vollziehbarkeit eines Planfeststel-
lungsbeschlusses, die zu schwer revidierbaren Folgen fuhrt, so-
gar eine eingehende Prifung der Erfolgsaussichten — und nicht
nur des Aussetzungsinteresses - geboten (BVerfG, Beschluss
v. 24.09.2009 — 1 BvR 165/09 (Flughafen Frankfurt)).

Es ist wie oben aufgezeigt bereits geltende Rechtslage, dass
fur den Rechtssuchenden kein unbehebbarer Fehler vorliegt,
wenn der geltend gemachte Mangel durch eine Planerganzung
behoben werden kann. Da in diesen Fallen keine Erfolgsaus-
sichten flr das Hauptsacheverfahren bestehen, ist auch der An-
trag nach § 80 Abs. 5 VwWGO, aufgrund dessen Abhangigkeit
von den Erfolgsaussichten in der Hauptsache, erfolglos (Stein-
berg/Wickel/Miller § 6 Rn. 253; BVerwG, Beschluss v.
21.12.1995 — 11 VR 6/95). Kann der Fehler jedoch nur durch
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ein erganzendes Verfahren behoben werden, ist dem Antrag
nach § 80 Abs. 5 VwWGO nach bisheriger Rechtslage stattzuge-
ben (BVerwG, Beschluss v. 09.09.1996 — 11 VR 31/95). Hier ist
zwar nicht die Aufhebung des Planfeststellungsbeschlusses in
der Hauptsache zu erwarten, die von dem Gericht der Hauptsa-
che anzuordnende Nichtvollziehbarkeit wirde jedoch anderen-
falls mdglicherweise ohne Wirkung bleiben, da bis dahin bereits
vollendete Tatsachen geschaffen sein kénnten; die Anordnung
der Nichtvollziehbarkeit stellt demnach ein ,wesensgleiches Mi-
nus“ zur Aufhebung der Genehmigung dar (Steinberg/Wi-
ckel/Muller § 6 Rn. 255).

,Das  Grundrecht aus Art. 19 Abs. 4 GG gewaéhrleistet
nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
nicht nur einen Rechtsweg (berhaupt, sondern dariiber
hinaus, dal3 der Rechtsschutz auch effektiv ist. Der Blirger
hat einen Anspruch auf eine tatsédchlich wirksame gericht-
liche Kontrolle (vgl. BVerfGE 35, 263 [274]; 35, 382 [401];
25, 352 [365]; 37, 150 [153]; 40, 272 [275]; 46, 166 [178]).
Art. 19 Abs. 4 GG hat gerade im Bereich des vorlédufigen
Rechtsschutzes eine erhebliche Bedeutung. Sie liegt auch
darin, die "Selbstherrlichkeit" der vollziehenden Gewalt ge-
geniiber dem Biirger zu beseitigen (vgl. BVerfGE
10, 264 [267]). Daher soll nicht nur jeder Akt der Exekutive,
der in Rechte des Biirgers eingreift, in tatsdchlicher und
rechtlicher Hinsicht vollstdndig der richterlichen Priifung
unterstellt werden (vgl. BVerfGE 18, 203 [212]), sondern
es sollen durch Art. 19 Abs. 4 GG auch irreparable Ent-
scheidungen, wie sie durch die sofortige Vollziehung einer
hoheitlichen Mal3nahme eintreten kbnnen, soweit wie mdg-
lich ausgeschlossen werden. Hierin liegt die verfassungs-
rechtliche Bedeutung des Suspensiveffekts verwaltungs-
prozessualer Rechtsbehelfe, ohne den der Verwaltungs-
rechtsschutz wegen der notwendigen Verfahrensdauer
héufig hinfallig wiirde (vgl. BVerfGE
35, 263 [274]; 35, 382 [401 f.]; 46, 166 [178]).“ (BVerfGE
51, 268 (284 1.))

Innerhalb des aufgezeigten Rahmens hat der Gesetzgeber Ge-
staltungsfreiheit bei der Ausgestaltung des vorlaufigen Rechts-

schutzes, der den effektiven Rechtsschutz nicht unzumutbar er-
schweren darf (BVerfG (K) NJW 2006, 3551 f.).

LDie jeweils geltende Prozessordnung muss Vorkehrungen
dafiir treffen, dass der Einzelne seine Rechte auch tatsédch-
lich wirksam durchsetzen kann. Ein Rechtsbehelf darf nicht
ineffektiv gemacht werden und fiir den Bf. ,leerlaufen”
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b)

(vgl. BVerfGE 96, 27 [39] = NJW 1997, 2163 — zur Beru-
fungszulassung).” (BVerfG, Beschluss vom 22.09.2009 — 1
BvR 1305/09)

Das Verfahren auf Anordnung bzw. Wiederherstellung der auf-
schiebenden Wirkung nach § 80 Abs. 5 VwGO ist eine ada-
quate Auspragung der verfassungsrechtlichen Rechtsschutzga-
rantie (vgl. BVerfGE 35, 263 (272 ff., 275) = NJW 1973, 1491).
Die Ausweitung der Unbeachtlichkeit von Fehlern im Verfahren
des vorlaufigen Rechtsschutzes, auf solche, die zu ihrer Besei-
tigung eines Planerganzungsverfahrens bedurfen, schafft den
vorlaufigen Rechtsschutz in der absoluten Mehrheit aller Falle
zur Uberprifung der RechtmaRigkeit von Planfeststellungsbe-
schllissen jedoch ab (siehe zur Nachholbarkeit fehlerhafter Ver-
waltungsentscheidungen auch Dirk TeBmer, Rechtsgutachten:
Moglichkeiten nachtraglicher Heilung fehlerhafter Verwaltungs-
entscheidungen, in Texte 149/21, Abschlussbericht Wissen-
schaftliche Unterstlitzung des Rechtsschutzes in Umweltange-
legenheiten in der 19. Legislaturperiode, Umweltbundesamt).

Absolute Verfahrens- oder Abwagungsfehler, die zur Aufhe-
bung des Planfeststellungsbeschlusses in der Hauptsache fiih-
ren, sind in der Praxis wie gezeigt die absolute Ausnahme.
Denn samtliche Verfahrensfehler und materielle Abwagungs-
mangel, selbst das Fehlen einer Umweltvertraglichkeitsprifung
oder einer FFH-Vertraglichkeitsprufung sind — auch in absehba-
rer Zeit — nachholbar. Mithin bedeutet die vorgeschlagene An-
derung des Verwaltungsverfahrensrechts, dass die tatsachlich
relevanteste Wirkung des Hauptsacheverfahrens in Planungs-
sachen — die Unterbindung des rechtswidrigen Vollzugs einer
Genehmigung — effektiv dem verfassungsrechtlich garantierten
vorldufigen Rechtsschutzverfahren entzogen wird. Die Hurde
auf ein erfolgreiches Verfahren nach § 80 Abs. 5 VwGO in dem
Malke zu erhdéhen, dass von der VwGO die Aufhebung des ge-
samten Planfeststellungsbeschlusses fur die Gewahrung effek-
tiven vorlaufigen Rechtsschutzes verlangt wird, widerspricht
dem Gehalt der Rechtsschutzgarantie des Art. 19 Abs. 4 GG.

Volkerrechtswidrigkeit

Nach Artikel 9 Abs. 4 1 HS der Aarhus-Konvention (AK) sind
die Vertragsstaaten verpflichtet ,angemessenen und effektive
Rechtsschutz und, soweit angemessen, auch vorlaufigen
Rechtschutz® sicherzustellen. Der Artikel normiert einige allge-
meine Anforderungen an die Ausgestaltung des Zugangs zum
Gericht und soll die Effektivitat des gerichtlichen Zugangs ge-
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wahrleisten (Epiney/Diezig/Pirker/Reitemeyer Aarhus-Konven-
tion, Artikel 9, Rn. 40). Zu einem angemessenen und effektiven
Rechtsschutz gehort gemal Art. 9 Abs. 4 HS1 AK auch die
Méglichkeit eines vorlaufigen Rechtsschutzes.

»<Angemessen® verlangt, dass die Rechtsschutzmoglichkeiten
so ausgestaltet sind, dass die beabsichtigte Wirkung der ge-
richtlichen Uberpriifung auch sichergestellt ist. Dazu gehdren
Kompensationsmalnahmen fir bereits eingetretene Rechtsver-
letzungen und das Verhindern drohender Beeintrachtigungen
(Convention on Access to Information, Public Participation in
Decision-making and Access to Justice in Environmental Mat-
ters (Aarhus Convention), United Nations Economic Commissi-
oin for Europe, Second edition, 2013 (nachfolgend: Implemen-
tation Guide) Rn. 209 f.). Fir die Beurteilung der Angemessen-
heit ist die haufige Irreversibilitat von Schaden an Natur und
Gesundheit zu berlicksichtigen. Um irreparable Schaden der
Umwelt zu verhindern, sollen die Gerichte in der Lage sein, zur
Uberprifung der Einhaltung geltenden Umweltrechts, die Voll-
ziehung von Genehmigungen zu stoppen oder entsprechende
Anordnungen zu treffen (Implementation Guide, Rn. 210).

Nach der Praxis des Compliance Committee muss der Rechts-
schutz zu einem Zeitpunkt eréffnet sein, an dem es auch tat-
sachlich und effektiv mdglich ist eine Genehmigungsentschei-
dung anzufechten (ACCC/C/2006/17 Europaische Union, Rn.
56). Effektiv bedeutet, dass die Uberpriifungsmdéglichkeit tat-
sachlich und effizient besteht und auch durchgesetzt werden
kann, wobei potenzielle Hindernisse abgebaut werden sollen
(Implementation Guide, Rn. 210).

Der nach Art. 9 Abs. 4 HS 1 AK zu gewahrleistende vorlaufige
Rechtsschutz zielt insbesondere darauf ab, dass die beschrie-
benen gerichtlichen Ma3nahmen auch vor dem Hauptsachever-
fahren moglich sein sollen, um bestehende oder drohende Ge-
fahren abzuwehren, deren Folgen anderenfalls nicht rickgangig
gemacht werden kdnnen. In Umweltfragen soll es zudem aus-
reichend sein, wenn Gesetze oder Richtlinien mdglicherweise
verletzt sind. Der vorlaufige Rechtsschutz stellt dabei darauf ab,
den status quo zu erhalten oder eine vorherige Situation wie-
derherzustellen bis der Hauptsacherechtsschutz abgeschlossen
worden ist (Implementation Guide, 210).

Diesen Anforderungen wird der geplante § 80c VwGO, der —
wirde er Gesetz — es in der Mehrzahl der Falle praktisch un-
mdglich machen wirde, einen einstweiligen Stopp des Vollzugs
des angegriffenen Verwaltungsaktes zu erreichen, stellt sich in
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der Lesart des ACCC als offensichtlich mit der Konvention un-
vereinbare, weil unverhaltnismafige Beschrankung des Rechts
auf effektiven einstweiligen Rechtsschutz dar. Hierbei sollte der
Gesetzgeber auch berticksichtigen, dass Deutschland bereits in
den letzten Jahren mehrfach durch das ACCC wegen Verlet-
zungen der Konvention verurteilt wurde. Der nun geplante mas-
sive Angriff auf die Rechtspositionen der Mitglieder der betroffe-
nen Offentlichkeit, die sowohl alle Birgerinnen und Blrger als
auch die anerkannten Umwelt- und Naturschutzvereinigungen
umfasst, stellt sich als volkerrechtsunfreundlicher Akt dar, der
auch im Interesse einer Vermeidung weiterer Verurteilungen
der BRD durch das ACCC schlicht unterlassen werden sollte.

Unionsrechtswidrigkeit

Der geplante § 80c VwGO ist zudem mit Unionsrecht unverein-
bar.

Mit § 80c VwGO wird geregelt, dass Gerichte den Vollzug von
Projekten im Sinne der UVP-Richtlinie, der FFH-Richtlinie und
der WRRL trotz festgestellter formeller oder materieller Ver-
stolRe gegen Unionsumweltrecht aufrechterhalten dirfen, wenn
die Fehler in einem absehbaren Zeitraum geheilt werden kon-
nen. § 80c VwWGO gerat damit nicht nur mit den Grundsatzen
des EuGH zur Behebung von Verletzungen des Unionsrechts-
rechts durch nationale behérdliche Entscheidungen in Konflikt,
sondern konfligiert auch mit den vom EuGH entwickelten Vor-
gaben fur einen wirksamen Rechtsbehelf.

Speziell in Bezug auf den einstweiligen Rechtsschutz hat der
EuGH in der Rechtssache Krizan geklart, dass der in Art. 15a
der [ehemaligen] Richtlinie 96/61 vorgesehene Zugang zu ei-
nem Uberpriifungsverfahren es nicht gestattete, Umweltver-
schmutzungen wirksam zu vermeiden, wenn nicht verhindert
werden kdnnte, dass eine Anlage, die moglicherweise unter
Verstol3 gegen diese Richtlinie genehmigt worden ist, bis zum
Erlass einer Endentscheidung Gber die RechtmaRigkeit dieser
Genehmigung weiter betrieben werden kdnnte. Die Garantie
der Effektivitat des Anspruchs auf Zugang zu einem Uberpri-
fungsverfahren geman Art. 15a erfordert folglich, dass die Mit-
glieder der betroffenen Offentlichkeit das Recht haben, bei dem
Gericht oder der anderen auf gesetzlicher Grundlage geschaf-
fenen unabhangigen und unparteiischen Stelle den Erlass
einstweiliger Anordnungen zu beantragen, die geeignet sind,
solchen Umweltverschmutzungen vorzubeugen, was gegebe-
nenfalls die voribergehende Aussetzung der Vollziehung der
angefochtenen Genehmigung einschlief3en kann (vgl. EuGH,
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Rs. C-416/10 (Krizan); ausflihrlich EU-Kommission, Mitteilung
vom 28.04.2017 Uber den Zugang zu Gerichten in Umweltange-
legenheiten (Access to justice), C(2017) 2616 final, Rn. 178).

In Bezug auf die Behebung von VerstéRen gegen das Unions-
recht hat der EuGH aus dem in Artikel 4 Absatz 3 EUV veran-
kerten Grundsatz der loyalen Zusammenarbeit abgeleitet, dass
jedem Organ eines Mitgliedstaats die Verpflichtung obliegt, die
rechtswidrigen Folgen eines VerstoRes gegen das EU-Recht zu
beheben. Die Pflicht zur Zusammenarbeit beinhaltet auch, dass
Verstole verhindert werden, bevor sie eintreten, wobei die Mit-
gliedstaaten verpflichtet sind, alle Mallnahmen zu unterlassen,
die geeignet sind, die Erreichung eines im EU-Umweltrecht vor-
geschriebenen Ziels ernstlich infrage zu stellen. Die Rechtsord-
nungen der Mitgliedstaaten mussen daher wirksame Rechtsbe-
helfe vorsehen, die diesen Anforderungen genlgen (vgl. EU-
Kommission, Mitteilung vom 28.04.2017 Uber den Zugang zu
Gerichten in Umweltangelegenheiten (Access to justice),
C(2017) 2616 final, Rn.155).

Der Anwendung des innerstaatlichen Rechts setzt zunachst Art.
4 Abs. 3 EUV mit dem Effektivitatsprinzip und dem Aquivalenz-
prinzip zwei Grenzen (Kahl, in: Calliess/Ruffert, Verfassungs-
recht der Europaischen Union, 5. Aufl. 2016, Art. 4 EUV Rn.
65). Gemal dem auf Art. 4 Abs. 3 EUV beruhenden Grundsatz
der Aquivalenz diirfen die Verfahrensmodalitaten fiir Rechtsbe-
helfe, die den Schutz der den Burgern aus dem Unionsrecht er-
wachsenden Rechte gewahrleisten sollen, nicht weniger guns-
tig ausgestaltet sein als die Modalitaten vergleichbarer inner-
staatlicher Rechtsbehelfe (z.B. EuGH, Urteil vom 08.03.2011 —
C-240/09, juris Rn. 48; EuGH, Urteil vom 30.06.2016 — C-
200/14, juris Rn. 39 und 45; siehe auch OVG NRW, Beschluss
vom 15.02.2017 — 8 B 1445/15, juris Rn. 15). Mitgliedsstaatli-
ches Verwaltungsrecht darf daher zwischen unionsrechtlichen
und nationalen Sachverhalten nicht zum Nachteil des Unions-
rechts unterscheiden (Ruffert, in: Calliess/Ruffert, Verfassungs-
recht der Europaischen Union, 5. Aufl. 2016, Art. 197 AEUV Rn.
14, mit umfanglichen Nachweisen zur EuGH-Rechtsprechung).
Im Hinblick auf das Effektivitatsprinzip hat sich der EuGH auch
auf die Standards des Artikels 47 Absatz 1 der EU-Grund-
rechtecharta gestitzt, in dem das Recht auf einen wirksamen
Rechtsbehelf verankert ist (vgl. EU-Kommission, Mitteilung vom
28.04.2017 Uber den Zugang zu Gerichten in Umweltangele-
genheiten (Access to justice), C(2017) 2616 final, Rn. 156).

Diese Pflicht der Mitgliedstaaten entspricht dem in Art. 47

(,Recht auf einen wirksamen Rechtsbehelf und ein unparteii-
sches Gericht®) der Charta verankerten Grundsatz, wonach
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jede Person, deren durch das Recht der Union garantierte
Rechte oder Freiheiten verletzt worden sind, das Recht hat, bei
einem Gericht einen wirksamen Rechtsbehelf einzulegen (vgl.
EuGH, Urteile vom 27. September 2017, Puskar, C-73/16,
EU:C:2017:725, Rn. 58; Urteil vom 16. Mai 2017, Berlioz In-
vestment Fund, C-682/15, EU:C:2017:373, Rn. 44, und vom 26.
Juli 2017, Sacko, C-348/16, EU:C:2017:591, Rn. 30).

Bei der Festlegung der Modalitaten gerichtlicher Rechtsbehelfe
zum Schutz der durch Unionsumweltrecht eingeraumten
Rechte mussen die Mitgliedstaaten demzufolge die Beachtung
des in Art. 47 der Charta, der den Grundsatz des effektiven ge-
richtlichen Rechtsschutzes bekraftigt, verankerten Rechts auf
einen wirksamen Rechtsbehelf und ein unparteiisches Gericht
gewabhrleisten (vgl. in diesem Sinne EuGH, Urteile vom

27. September 2017, Puskar, C-73/16, EU:C:2017:725, Rn. 59,
Urteile vom 15. September 2016, Star Storage u. a., C-439/14
und C-488/14, EU:C:2016:688, Rn. 46, und vom 26. Juli 2017,
Sacko, C-348/16, EU:C:2017:591, Rn. 31).

Hierzu mussen die Merkmale des in Rede stehenden Rechts-
behelfs im Einklang mit Art. 47 der Charta bestimmt werden
(vgl. EuGH, Urteile vom 27. September 2017, Puskar, C-73/16,
EU:C:2017:725, Rn. 60, Urteile vom 17. Dezember 2015, Tall,
C-239/14, EU:C:2015:824, Rn. 51, und vom 26. Juli 2017,
Sacko, C-348/16, EU:C:2017:591, Rn. 31).

Ob § 80c VwGO aufgrund seiner Wirkung einer direkten Einwir-
kung auf den Erfolg eines — an sich begriindeten — Rechtsbe-
helfs nicht bereits als Beseitigung eines wirksamen Rechtsbe-
helfs angesehen werden muss, mag dahinstehen, da es sich je-
denfalls offenkundig um eine Beschrankung des Rechts auf ei-
nen wirksamen Rechtsbehelf handelt. Eine Einschrankung des
Rechts im Sinne von Art. 47 der Charta, bei einem Gericht ei-
nen wirksamen Rechtsbehelf einzulegen kann ausweislich der
Rechtsprechung des EuGH nach Art. 52 Abs. 1 der Charta nur
dann gerechtfertigt sein, wenn sie gesetzlich vorgesehen ist,
den Wesensgehalt dieses Rechts achtet und unter Wahrung
des Grundsatzes der VerhaltnismaRigkeit erforderlich ist und
den von der Europaischen Union anerkannten dem Gemein-
wohl dienenden Zielsetzungen oder den Erfordernissen des
Schutzes der Rechte und Freiheiten anderer tatsachlich ent-
spricht (vgl. EuGH, Urteil vom 4. Mai 2016, Pillbox 38, C
477/14, EU:C:2016:324, Rn. 160). Zudem durfen nach dem
Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit die konkreten Modalitaten
fur die Auslibung der im nationalen Recht verfigbaren Verwal-
tungsrechtsbehelfe das Recht auf einen wirksamen Rechtsbe-
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helf bei einem Gericht im Sinne von Art. 47 der Charta nicht un-
verhaltnismaRig einschranken (vgl. EuGH, EuGH, Urteil vom
20.12.2017, C-664/15, Celex-Nr. 62015CJ0664, Rn. 91; Urteil
vom 27. September 2017, Puskar, C-73/16, EU:C:2017:725,
Rn. 72). Bei der Beurteilung ist weiter zu berlcksichtigen, dass
es sich Recht auf einen wirksamen Rechtsbehelf und den Zu-
gang zu einem Gericht nach Art. 47 Abs. 1 der Charta und ein
grundlegendes Recht des Unionsrechts handelt. Wie die jun-
gere Rechtsprechung des Gerichtshofs deutlich macht, stellt
Art. 47 der Charta nicht nur verschénerndes Beiwerk zum Kern
dar, sondern ist selbst das Herzstlick und die Quintessenz ei-
nes jeden rechtsstaatlichen Systems (so wortlich EuGH,
Schlussantrage des Generalanwalts/der Generalanwaltin vom
02.07.2020, C-826/18, Celex-Nr. 62018CC0826).

Folglich verfugen die Mitgliedstaaten zwar Uber einen weiten
Wertungsspielraum etwa bei der Bestimmung der Vorausset-
zungen der Klagebefugnis, durfen diese indes nicht restriktiv
auslegen. Fir den hier in Rede stehenden Umweltrechtsschutz
sind zudem der Wortlaut von Art. 11 Abs. 3 der UVP-Richtlinie
und Art. 9 Abs. 2 Unterabs. 2 des Aarhus-Ubereinkommens zu
bertcksichtigen, die den Ermessensspielraum der Mitgliedstaa-
ten dadurch einschranken, dass das Ziel, der betroffenen Of-
fentlichkeit einen weiten Zugang zu Gerichten zu gewahren, be-
achtet werden muss (siehe EuGH, Schlussantrage des Gene-
ralanwalts/der Generalanwaltin vom 12.11.2019, C-535/18,
Celex-Nr. 62018CC0535).

Auch der EuGH folgert aus Art. 9 Abs. 2 des Ubereinkommens
von Arhus, dass diese Bestimmung den Wertungsspielraum be-
grenzt, Uber den die Mitgliedstaaten bei der Festlegung der Mo-
dalitaten der dort vorgesehenen Klagen verfligen, da sie das
Ziel hat, der betroffenen Offentlichkeit, zu der auch die Umwelt-
schutzorganisationen gehdéren, die die Voraussetzungen nach
Art. 2 Nr. 5 des Ubereinkommens erfiillen, einen ,weiten Zu-
gang zu Gerichten“ zu gewahren (vgl. EuGH, Urteil vom 8. No-
vember 2016 — C-243/15 —, Rn. 57; entsprechend, in Bezug auf
Art. 10a der Richtlinie 85/337/EWG des Rates vom 27. Juni
1985 Uber die Umweltvertraglichkeitspriufung bei bestimmten 6f-
fentlichen und privaten Projekten [ABI. 1985, L 175, S. 40] in
der durch die Richtlinie 2003/35/EG des Europaischen Parla-
ments und des Rates vom 26. Mai 2003 [ABI. 2003, L 156,

S. 17] geanderten Fassung [im Folgenden: Richtlinie 85/337],
der praktisch identisch den Wortlaut von Art. 9 Abs. 2 des Uber-
einkommens von Arhus wiedergibt, Urteil vom 16. April 2015,
Gruber, C-570/13, EU:C:2015:231, Rn. 39). Der EuGH fordert
unmissverstandlich, dass solche Organisationen zwingend die
nationalen Rechtsvorschriften, die die Rechtsvorschriften der
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Union im Bereich der Umwelt umsetzen, sowie die unmittelbar
anwendbaren Vorschriften des Umweltrechts der Union geltend
machen kénnen (vgl. EuGH, Urteil vom 8. November 2016 — C-
243/15 —, Rn. 58; entsprechend, in Bezug auf Art. 10a der
Richtlinie 85/337, Urteil vom 15. Oktober 2015, Kommis-
sion/Deutschland, C-137/14, EU:C:2015:683, Rn. 92). Zudem
ist nach Ansicht das EuGH eindeutig, dass Art. 9 Abs. 4 des
Ubereinkommens von Arhus verlangt, dass die in Art. 9 Abs. 2
des Ubereinkommens genannten Verfahren ,angemessenen
und effektiven* Rechtsschutz sicherstellen (vgl. EuGH, Urteil
vom 8. November 2016 — C-243/15 —, Rn. 62, juris)

Fir alle Umweltschutzbestimmungen der Union, die ein Verfah-
ren der vorherigen Prifung vorsehen (wie etwa die FFH- und
die Volgeschutzrichtlinie, die WRRL, die IED-Richtlinie, usw.)
hat der EuGH darauf hingewiesen, dass gezielt ein Verfahren
der vorherigen Prifung vorgesehen ist, das auf einem strengen
Genehmigungskriterium beruht, das den Vorsorgegrundsatz
einschlief3t und es erlaubt, Beeintrachtigungen der Schutzge-
biete als solcher durch Plane oder Projekte wirksam zu verhu-
ten, da es die zustandigen nationalen Behorden verpflichtet, die
Genehmigung eines Plans oder eines Projekts zu versagen,
wenn Unsicherheit dartber besteht, dass der Plan oder das
Projekt keine nachteiligen Auswirkungen auf die Schutzgebiete
hat (vgl. EuGH, Urteil vom 8. November 2016 — C-243/15 —, Rn.
65; Urteile vom 7. September 2004, Waddenvereniging und Vo-
gelbeschermingsvereniging, C-127/02, EU:C:2004:482, Rn. 57
und 58, und vom 14. Januar 2016, Grine Liga Sachsen u. a.,
C-399/14, EU:C:2016:10, Rn. 48).

Auch ist zu beachten, dass der Zweck eine weiten Zugangs zu
Gericht in Umweltangelegenheiten darin besteht, der breiten
Offentlichkeit einen weiten Zugang zu den Gerichten zu gewah-
ren und dies nach dem Willen des Unionsgesetzgebers allge-
mein dazu beitragen soll, die Qualitat der Umwelt zu erhalten,
zu schiitzen und zu verbessern und der Offentlichkeit dabei
eine aktive Rolle zukommen zu lassen sowie die Wahrung des
Rechts auf einen wirksamen Rechtsbehelf und des Effektivitats-
grundsatzes zu gewahrleisten (vgl. EuGH, Urteil vom
17.10.2018, C-167/17, Celex-Nr. 62017CJ016; Urteile vom

11. April 2013, Edwards und Pallikaropoulos, C-260/11,
EU:C:2013:221, Rn. 31 bis 33). Dies bedingt sogar Anforderun-
gen an den Vollzug gerichtlicher Entscheidungen, da nach der
Rechtsprechung des Gerichtshofs nationale Rechtsvorschriften,
die zu einer Situation flihren, in der das Urteil eines Gerichts
wirkungslos bleibt, ohne dass es tber Mittel verfigt, um ihm
Geltung zu verschaffen, den Wesensgehalt des in Art. 47 der
Charta verankerten Rechts auf einen wirksamen Rechtsbehelf
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verletzen (vgl. EuGH, Urteil vom 19. Dezember 2019 — C-
752/18 —, Rn. 34 - 35, juris; Urteil vom 29. Juli 2019, Torubarov,
C-556/17, EU:C:2019:626, Rn. 72). Das Recht auf einen wirk-
samen Rechtsbehelf ist zudem umso bedeutsamer, wenn in
dem vom betroffenen Unionsrecht erfassten Bereich das Unter-
bleiben der von ihr vorgegebenen MalRnahmen die Gesundheit
von Personen gefahrden wirde (vgl. entsprechend Urteil vom
25. Juli 2008, Janecek, C-237/07, EU:C:2008:447, Rn. 38), was
bei dem breiten Katalog, den § 80c VwGO einschliel3en soll,
ebenfalls nicht ausgeschlossen ist. Schliellich meint der EUGH,
dass das nationale Gericht, um in den vom Umweltrecht der
Union erfassten Bereichen einen effektiven gerichtlichen
Rechtsschutz zu gewahrleisten, sein nationales Recht so aus-
zulegen hat, dass es so weit wie moglich im Einklang sowohl
mit den in Art. 9 Abs. 3 und 4 des Aarhus-Ubereinkommens
festgelegten Zielen als auch mit dem Ziel eines effektiven ge-
richtlichen Rechtsschutzes flir die durch das Unionsrecht verlie-
henen Rechte steht (vgl. EuGH, Urteil vom 19. Dezember

2019 — C-752/18 —, Rn. 38 - 39, juris; Urteil vom 8. Marz 2011,
Lesoochranarske zoskupenie, C-240/09, EU:C:2011:125,

Rn. 50 und 51). Art. 9 Abs. 3 AK verpflichtet i.V.m. Art. 47 GrCh
die Mitgliedstaaten damit insgesamt, einen wirksamen gerichtli-
chen Schutz der durch das Recht der Union garantierten
Rechte, insbesondere der Vorschriften des Umweltrechts, zu
gewahrleisten, wobei dem in Art. 9 Abs. 3 AK vorgesehenen
Recht, einen Rechtsbehelf einzulegen, nicht die praktische
Wirksamkeit genommen werden darf (vgl. Kilpmann, jurisPR-
BVerwG 25/2021 Anm. 4 m.w.N.)

Die Frage der Effektivitat und der praktischen Wirksamkeit des
in Rede stehenden Rechtsbehelfs ist dabei eng verknipft mit
den Anforderungen, die der EuGH an die Behebung von Ver-
stoRen gegen das Unionsumweltrecht aufgestellt hat. Begrenzt
durch den Grundsatz der Verfahrensautonomie der Mitglied-
staaten mussen die Mitgliedstaaten wirksame Mal3nahmen er-
greifen, um VerstéRen abzuhelfen, wozu beispielsweise die
Rucknahme oder die Aussetzung einer bereits erteilten Geneh-
migung zu dem Zweck, beispielsweise unterlassene Umwelt-
prifungen des in Rede stehenden Projekts durchzufthren (vgl.
grundlegend EuGH, Urteil vom 07.01.2004, C-201/02, Celex-
Nr. 62002CJ0201). Dass eine unter Verstol3 gegen formelles
und materielles Recht ergangene behordliche Entscheidung
quasi regelhaft aufrechterhalten kann, mit dem schlichten Ver-
weis, es sei in absehbarer Zeit mit einer Heilung der Fehler zu
rechnen, vor dem EuGH Bestand haben wiirde, ist praktisch
ausgeschlossen.
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Zwar hatte der EuGH bisher eine Vorschrift wie die vorliegende
nicht zu Uberprifen, allerdings ist eindeutig, dass der EuGH bei
einer entsprechenden — bei Verabschiedung des § 80c VwGO
sicher zu erwartenden — Gelegenheit, diese Bestimmung fur
klar unionsrechtswidrig erachten wiirde. Denn es kénnen Rick-
schlusse aus der Rechtsprechung des EuGH insoweit gezogen
werden, als der Gerichtshof sich bereits zu der Frage geaullert
hat, unter welchen Voraussetzungen die Mitgliedstaaten be-
rechtigt sind, unter Verstol3 gegen Unionsrecht ergangene
Rechtsakte ausnahmsweise aufrechtzuerhalten. So hat der
EuGH entschieden, dass ein nationales Gericht, wenn das in-
nerstaatliche Recht (hier: § 80c VwWGO) es zulasst, die Wirkun-
gen von MalRnahmen, die unter Verstol gegen die in der UVP-
und der Habitatrichtlinie aufgestellten Pflichten erlassen wur-
den, ausnahmsweise aufrechterhalten darf, wenn ihre Aufrecht-
erhaltung durch zwingende Erwagungen gerechtfertigt ist, die
mit der Notwendigkeit zusammenhangen, die tatsachliche und
schwerwiegende Gefahr einer Unterbrechung der Stromversor-
gung des betreffenden Mitgliedstaats abzuwenden, der nicht
mit anderen Mitteln und Alternativen, insbesondere im Rahmen
des Binnenmarkts, entgegengetreten werden kann. Diese Auf-
rechterhaltung darf nur fir den Zeitraum gelten, der absolut not-
wendig ist, um die betreffende Rechtswidrigkeit zu beseitigen
(EuGH, Urteil vom 29. Juli 2019 — C-411/17 —, juris). Woértlich
hat der Gerichtshof ausgefuhrt (EuGH, Urteil vom 29. Juli

2019 — C-411/17 —, juris, Rn. 172):

,Diese Pflicht obliegt auch den nationalen Gerichten, die
mit Klagen gegen einen nationalen Rechtsakt, der eine
derartige Genehmigung enthélt, befasst werden. Insoweit
ist darauf hinzuweisen, dass die fiir solche Klagen gelten-
den Verfahrensmodalitdten nach dem Grundsatz der Ver-
fahrensautonomie der Mitgliedstaaten Sache der inner-
staatlichen Rechtsordnung jedes Mitgliedstaats sind, vo-
rausgesetzt allerdings, dass sie nicht unginstiger sind als
digjenigen, die gleichartige Sachverhalte innerstaatlicher
Art regeln (Aquivalenzgrundsatz), und die Ausiibung der
durch die Unionsrechtsordnung verliehenen Rechte nicht
praktisch unméglich machen oder (iberméRig erschweren
(Effektivitédtsgrundsatz) (vgl. in diesem Sinne Urteil vom
28. Februar 2012, Inter-Environnement - Seite 37 von 40 -
Wallonie und Terre wallonne, C-41/11, EU:C:2012:103,
Rn. 45 sowie die dort angefiihrte Rechtsprechung).
172  Folglich miissen die in diesem Zusammenhang an-
gerufenen Gerichte auf der Grundlage ihres nationalen
Rechts Malinahmen zur Aussetzung oder Aufhebung der
unter Verstol3 gegen die Pflicht zur Durchfiihrung einer
Umweltpriifung erteilten Genehmigung ergreifen (vgl. in

24



diesem Sinne Urteil vom 28. Februar 2012, Inter-Environ-
nement Wallonie und Terre wallonne, C-41/11,
EU:C:2012:103, Rn. 46 und die dort angefiihrte Rechtspre-
chung).

Allerdings hat der Gerichtshof auch entschieden, dass das
Unionsrecht nationalen Vorschriffen nicht entgegensteht,
die in bestimmten Féllen die Legalisierung unionsrechts-
widriger Vorgdnge oder Handlungen zulassen (Urteil vom
26. Juli 2017, Comune di Corridonia u. a., C-196/16 und C-
197/16, EU:C:2017:589, Rn. 37 sowie die dort angefiihrte
Rechtsprechung).

Eine solche Méglichkeit zur Legalisierung darf jedoch nur
eingerdumt werden, wenn sie den Betroffenen keine Gele-
genheit bietet, die Vorschriften des Unionsrechts zu umge-
hen oder nicht anzuwenden, und bleibt somit die Aus-
nahme (Urteil vom 26. Juli 2017, Comune di Corridonia
u. a., C-196/16 und C-197/16, EU:C:2017:589, Rn. 38 so-
wie die dort angefiihrte Rechtsprechung).

Ist fiir ein Projekt die nach der UVP-Richtlinie erforderliche
Umweltvertraglichkeitspriifung nicht durchgefiihrt worden,
mlissen die Mitgliedstaaten zwar die rechtswidrigen Folgen
beheben. Das Unionsrecht verbietet aber nicht, dass wéah-
rend oder sogar nach der Durchfiihrung des Projekts zu
seiner Legalisierung eine Umweltvertréglichkeitsprifung
durchgefiihrt wird, sofern zwei Voraussetzungen erflillt
sind, ndmlich zum einen, dass die eine solche Legalisie-
rung gestattenden nationalen Vorschriften den Betreffen-
den nicht die Gelegenheit bieten, die Vorschriften des Uni-
onsrechts zu umgehen oder nicht anzuwenden, und zum
anderen, dass die zur Legalisierung durchgeftihrte Prifung
nicht nur die kiinftigen Umweltauswirkungen dieses Pro-
Jekts umfasst, sondern auch die seit der Durchfiihrung die-
ses Projekts eingetretenen Umweltauswirkungen beriick-
sichtigt (vgl. in diesem Sinne Urteile vom 26. Juli 2017, Co-
mune di Corridonia u.a., C-196/16 und C197/16,
EU:C:2017:589, Rn. 43, sowie vom 28. Februar 2018, Co-
mune di Castelbellino, C-117/17, EU:C:2018:129, Rn 30).

Entsprechend ist davon auszugehen, dass das Unions-
recht bei Vorliegen der gleichen Voraussetzungen ebenso
wenig verbietet, dass eine solche Legalisierung stattfindet,
wenn die nach Art. 6 Abs. 3 der Habitatrichtlinie verlangte
vorherige Prifung auf Vertréglichkeit des betreffenden
Projekts mit dem geschiitzten Gebiet nicht durchgefiihrt
worden ist.
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Zudem kann nur der Gerichtshof in Ausnahmeféllen und
aus zwingenden Erwédgungen der Rechtssicherheit eine
voriibergehende Aussetzung der Verdréngungswirkung
herbeifiihren, die eine unionsrechtliche Vorschrift gegen-
tber mit ihr unvereinbarem nationalem Recht ausiibt. Wé-
ren ndmlich nationale Gerichte befugt, auch nur voriiber-
gehend nationalen Bestimmungen Vorrang vor dem Uni-
onsrecht einzurdumen, gegen das sie versto3en, wiirde
die einheitliche Anwendung des Unionsrechts beeintrach-
tigt. (vgl. in diesem Sinne Urteile vom 8. September 2010,
Winner Wetten, C-409/06, EU:C:2010:503, - Seite 38 von
40 - Rn. 66 und 67, und vom 28. Juli 2016, Association
France Nature Environnement, C379/15, EU:C:2016:603,
Rn. 33).

Im vorliegenden Fall ist es gem&Rl der in Rn. 177 des vor-
liegenden Urteils angefiihrten Rechtsprechung allein Sa-
che des Gerichtshofs, die Voraussetzungen festzulegen,
unter denen es ausnahmsweise gerechtfertigt sein kann,
die Wirkungen von MaBnahmen wie den im Ausgangsver-
fahren streitigen aus zwingenden Erwédgungen, die mit der
Stromversorgungssicherheit des betreffenden Mitglied-
staats zusammenhéngen, aufrechtzuerhalten. Solche Er-
wégungen kénnen die Aufrechterhaltung der Wirkungen
nationaler MalRnahmen, die unter Verstol3 gegen die sich
aus der UVP- und der Habitatrichtlinie ergebenden Pflich-
ten erlassen wurden, nur dann rechtfertigen, wenn im Fall
einer Aufhebung oder Aussetzung der Wirkungen dieser
MalBnahmen die tatsdchliche und schwerwiegende Gefahr
einer Unterbrechung der Stromversorgung des betreffen-
den Mitgliedstaats bestiinde, der nicht mit anderen Mitteln
und Alternativen, insbesondere im Rahmen des Binnen-
markts, entgegengetreten werden kann.

Es ist Sache des vorlegenden Gerichts, zu beurteilen, ob
unter Berticksichtigung von anderen Mitteln und Alternati-
ven, Uber die der betreffende Mitgliedstaat verfiigt, um die
Stromversorgung in seinem Hoheitsgebiet zu gewéhrleis-
ten, die ausnahmsweise Aufrechterhaltung der Wirkungen
der vor dem vorlegenden Gericht angefochtenen Mal3nah-
men somit durch die Notwendigkeit, einer solchen Gefahr
entgegenzutreten, gerechtfertigt ist.

Jedenfalls darf eine solche Aufrechterhaltung nur fiir den
Zeitraum gelten, der absolut notwendig ist, um die Rechts-
widrigkeit zu beseitigen.*
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d)

Die aus diesem Urteil ableitbaren Grundsatze belegen, dass

§ 80c VwGO offensichtlich unionsrechtswidrig ist, denn er er-
laubt eine Aufrechterhaltung der Wirkungen unionsrechtswidri-
ger Verwaltungsakte fir einen unbestimmten Zeitraum und
zwar ohne, dass dies (flUr jedes einzelne erfasste Projekt!)
durch Uberragende Grinde des Allgemeinwohls, wie sie der
EuGH skizziert hat, gerechtfertigt werden kénnte. § 80c VwGO
fuhrt zudem dazu, dass eine Weitergeltung unionsrechtswidri-
ger Verwaltungsakte nicht die absolute Ausnahme bleibt, son-
dern kiinftig bei nahezu allen UVP-pflichtigen Projekten die Re-
gel sein wird. Zugleich wirden deutsche Gericht ebenso regel-
haft die Anforderungen des Unionsrechts auf3er Acht lassen
kénnen, was zweifelsfrei die Einheitlichkeit der Anwendung des
Unionsrechts gefahrdet. Entgegen dem Anspruch auf Schaf-
fung eines weiten Zugangs zu Gericht aus Art. 9 Abs. 2 bis 4
der Konvention von Aarhus wird dem Eilrechtsschutz in Um-
weltsachen durch § 80c VwGO jegliche Effektivitat genommen.
Zugleich wird durch die weichen Fristsetzungsmaoglichkeiten fur
die Gericht flr den Zeitraum der Heilung nicht sichergestellt,
dass der unionsrechtswidrige Zustand nur so lange geduldet
wird, wie es absolut notwendig ist, um die Rechtswidrigkeit zu
beseitigen. Und schlieRlich kann auch nicht unbeachtet bleiben,
dass die strikte Rechtsauffassung des EuGH anhand eines
ganz konkreten Projektes entwickelt wurde. Dass eine Bestim-
mung wie § 80c VwGO, die nahezu flachendeckend und regel-
haft eine Duldung von Versté3en gegen das Unionsrecht vor-
sieht, vor dem strengen Blick des Gerichtshofs Gnade finden
wurde, ist ersichtlich nicht zu erwarten.

Kein Ausschluss der Verfassungs-, Volkerrechts- und Unions-
widrigkeit des Gesetzesvorschlags durch Begriindung oder er-
ganzende Regelungen

Dieses Verdikt der offensichtlichen Verfassungs-, Volkerrechts-
und Unionswidrigkeit des Gesetzesvorschlags wird auch nicht
dadurch beseitigt, dass § 80c Abs. 2 verlangt, dass der Mangel
in absehbarer Zeit behoben sein wird. Die Formulierung ,in ab-
sehbarer Zeit* stellt einen unbestimmten Rechtsbegriff dar, der
sehr dehnbar und letztlich auf den Einzelfall bezogen ist. Auch
eine Heilung binnen einiger Monate oder binnen 1, 2 oder 3
Jahren ist noch ohne weiteres absehbar. Soweit die Gesetzes-
begrindung erganzt, dass eine Heilung in absehbarer Zeit vor-
liegt, wenn ,beispielsweise (...) bereits ein erganzendes Verfah-
ren zur Mangelbehebung eingeleitet worden ist“, andert auch
dies nichts daran, dass letztlich in allen denkbaren Fallen durch
die Gerichte angenommen werden kann, dass ,der Mangel in
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absehbarer Zeit geheilt sein wird“. Denn in allen Fallen, in de-
nen ein Vorhabentrager als Beigeladener im Prozess beteiligt
ist, genugt der formlos mogliche Antrag auf Einleitung eines er-
ganzenden Verfahrens zur Heilung aller durch den klagenden
Bilrger oder Verband vorgetragenen Mangel, damit das ergan-
zende Verfahren im rechtssinne als eingeleitet gilt. Ist Vorha-
bentrager die Behoérde selbst, ist das Ganze noch viel einfa-
cher, weil hier die Behorde schlicht selbst erklaren kann, dass
sei das erganzende Verfahren nun einleite und selbstverstand-
lich rasch betreiben werde.

Zudem andert die Fehlerbehebung ,in absehbarer Zeit* nichts
daran, dass entgegen der klaren und standigen Rechtspre-
chung des EuGH Vorhaben ausgeflihrt werden dirfen, auch
wenn sie gegen unionsrechtliche Rechtsvorschriften verstolien.

Der Entwurf Ubersieht zudem, dass dem Gericht eine vollig un-
mogliche Prognose abverlangt wird, die das Gericht ohne Ver-
stol gegen den Gewaltenteilungsgrundsatz gar nicht treffen
kann. Denn eine Prognose dergestalt, dass ein Fehler ,geheilt
sein wird“, kann das Gericht bereits deshalb nicht treffen, weil
fur die Wahrung der der europa- und konventionsrechtlichen
Vorgaben zwingend erforderlich ist, dass Fehlerheilungsverfah-
ren ergebnisoffen und ohne Vorfestlegungen gefiihrt werden
(vgl. Dirk TeSmer, Rechtsgutachten: Moglichkeiten nachtragli-
cher Heilung fehlerhafter Verwaltungsentscheidungen, in Texte
149/21, Abschlussbericht Wissenschaftliche Unterstitzung des
Rechtsschutzes in Umweltangelegenheiten in der 19. Legisla-
turperiode, Umweltbundesamt; Brigola/Hel3, NuR 2017, 729).
Da die Fehlerheilung der Behorde obliegt, kann ein Gericht
letztlich gar nicht feststellen, dass der Fehler ,in absehbarer
Zeit geheilt sein wird“. Auch dies Ubersieht der Referentenent-
wurf.

Soweit in der Gesetzesbegrindung ausgefihrt wird, das Ge-
richt kdnne von der Vorschrift nur Gebrauch machen, wenn of-
fensichtlich ist, dass die Behebung des Mangels nicht zu einer
inhaltlichen Anderung des angefochtenen Verwaltungsaktes
fuhren kann, verbirgt sich hierunter nur die Grenze zwischen
heilbaren und nicht heilbaren Fehlern, wie sie in der oben skiz-
zierten Rechtsprechung entwickelt wurde.

Die Méglichkeit der Fristsetzung zur Behebung des Mangels
sowie die Moglichkeit der Beantragung der Aussetzung der
Vollziehung bei einem erfolglosen Verstreichen der Frist, die
nach der Gesetzesbegrindung ,dem Schutz der Beteiligten®
dienen sollen, sind nicht ansatzweise geeignet, die Rechts-
nachteile, die klagenden Burger*innen und Verbanden durch
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den praktischen Entzug der Moglichkeit, einen Eingriff in Natur,
Umwelt, Landschaft und Klima bis zu dessen gerichtlich geklar-
ter Rechtmaligkeit zu unterbinden, entstehen, auszugleichen.

In der Gesetzesbegriindung heifst es noch:

L,Mit der Erledigungserklédrung sowie dem Ubergang auf ei-
nen Fortsetzungsfeststellungsantrag existieren in der
VwGO Instrumente, um dem Risiko des Klagers, die (volle)
Kostenlast nach der Behebung des Mangels zu tragen, zu
begegnen. Bei einer (ibereinstimmenden Erledigungser-
kldrung entscheidet das Gericht geméal3 § 161 Absatz 2
Satz 1 VwGO nach billigem Ermessen (liber die Kosten
durch Beschluss unter Berlicksichtigung des bisherigen
Sach- und Streitstandes.*

Hier wird empfohlen, sich mit der Frage der Teilbarkeit von
Streitgegenstianden und den daraus folgenden prozessualen
Konsequenzen fiir Erledigungserkldarungen ebenso naher zu be-
fassen wie mit den Wirkungen von Feststellungsurteilen im Plan-
feststellungsrecht. Den die Autor‘innen des Gesetzentwurfs ist
offenbar entgangen, dass die vorhandenen Bestimmungen der
VwGO die Problematik, dass aufgrund der exzessiven Heilungs-
moglichkeiten anerkannte Umweltverbande die Kosten von Kla-
geverfahren auch dann tragen miissen, wenn die urspriinglich
zuldssige und begriindete Klage wegen nachtraglicher Heilung
unbegriindet geworden ist, nicht I6sen kann.

Zu Absatz 3

In allen Fallen, die Absatz 2 noch Ubrig lasst, wenn also ausnahms-
weise das Gericht nicht ohnehin darauf erkennt, dass alle im Eilver-
fahren angefuhrten Mangel aufgrund einer absehbaren Heilbarkeit
unbeachtlich sind, erschwert Absatz 3 den Eilrechtsschutz weiter:

Fur den Fall, dass die konkrete Mdglichkeit besteht, dass die Umset-
zung eines Vorhabens zu irreversiblen Nachteilen fihren kénnte, be-
furchtet der Gesetzentwurf namlich, ,dass die aufschiebende Wirkung
des angefochtenen Verwaltungsaktes uneingeschrankt angeordnet
oder wiederhergestellt wird“. Diese rechtsstaatliche Selbstverstand-
lichkeit scheint dem Justizministerium gleichsam als gefahrlich. Des-
halb sollen durch die Regelung in Absatz 3 Satz 1

,die Gerichte dazu angehalten werden, die Anordnung o-
der Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung in der
Regel auf die MalRnahmen zu beschrdnken, die zu irrever-
siblen Nachteilen fiihren kénnen. Wenn das Gericht im
einstweiligen Rechtsschutzverfahren zu dem Ergebnis
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kommt, dass einzelne MalBnahmen nicht zu irreversiblen
Nachteilen fiihren, kénnen diese bereits vor der Klarung im
Hauptsacheverfahren verwirklicht werden. Hierdurch kén-
nen Vorhaben in der Gesamtschau schneller umgesetzt
werden.

Damit wird — exklusiv fur Klagen im Umweltrechtsbereich — der bisher
nur im Rahmen von § 123 VwGO geltende Mal3stab fir Eilantrage,
die zu einer Vorwegnahme der Hauptsache fiihren, generell als Mal}-
stab eingeflhrt. Denn den Nachweis des Drohens irreversibler Nach-
teile kennt die VwGO bisher nur dann, wenn ein Klager mit seinem
Eilrechtsbegehren letztlich die Hauptsache vollstandig vorwegnimmt,
also die Entscheidung in der Hauptsache zu spat kame. In diesen Si-
tuationen wird das Eilverfahren zum eigentlichen Hauptsacheverfah-
ren.

Damit wird ein unions- und vdlkerrechtswidriges Sonderrecht in der
VWGO fir alle Mitglieder der betroffenen Offentlichkeit im Sinne des
Art. 1 Abs. 4 und 5 der Aarhus-Konvention geschaffen, das zudem
den durch Absatz 2 schon nahezu vollstandig abgewirgten Eilrechts-
schutz nun vollstandig zum Erliegen bringen dirfte. Die Ausfiihrun-
gen zur Verfassungs-, Volkerrechts- und Unionsrechtswidrigkeit des
Absatz 2 gelten zur Vermeidung von Wiederholungen fir Absatz 3
entsprechend.

Nur erganzend sei bemerkt, dass die Wirkung des Absatz 3 gerade
im Zusammenwirken mit Absatz 2 deshalb besonders fatal ist, weil
der Antragsteller so gestellt wird, als sei das Eilverfahren das eigentli-
che Hauptsacheverfahren, zugleich sich die gerichtliche Kontroll-
dichte aber letztlich auf die Frage verengt, ob die vorgetragenen Feh-
ler, deren Vorliegen insoweit vom Gericht ohne nahere Prifung ge-
danklich unterstellt werden kann, nun heilbar sind oder nicht. Von ei-
nem effektiven Rechtsschutz kann nicht ansatzweise die Rede sein.

Zu Absatz 4

In Absatz 4 ist vorgesehen, dass das Gericht im Rahmen einer Voll-
zugsfolgenabwagung die Bedeutung von Infrastrukturmaflinahmen
besonders zu berticksichtigen hat, wenn ein Bundesgesetz feststellt,
dass diese im Uberragenden o6ffentlichen Interesse liegen. In der Ge-
setzesbegrindung wird ausgefihrt, solche Wertungen fanden sich
etwa im Netzausbaubeschleunigungsgesetz Ubertragungsnetz
(NABEG), im Gesetz zum Ausbau von Energieleitungen (EnLAG) und
im LNGG. Komme das Gericht nach einer summarischen Prifung der
Erfolgsaussichten in der Hauptsache zu dem Ergebnis, dass diese of-
fen sind, habe das Gericht im Rahmen der dann vorzunehmenden
Vollzugsfolgenabwagung das gesetzlich festgestellte iberragende 6f-
fentliche Interesse an dem Vorhaben besonders zu berlicksichtigen
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und damit auf die gesetzlich geregelte Wertung eines Vorrangs die-
ses Vorhabens abzustellen.

Absatz 4 ist in mehrerlei Hinsicht bemerkenswert.

Erstens legen die Autor*innen des Referentenentwurfs hiermit offen,
dass ihnen sehr wohl bewusst ist, dass das ,lUberragende o6ffentliche
Interesse” nur in einigen wenigen Bundesgesetzen fiir einige wenige
Vorhaben vorgesehen ist. Die — falsche — Darstellung ,aller” Infra-
strukturvorhaben im Sinne des § 48 Abs. 1 Nr. 3 bis 15 VwWGO als im
Uberragenden Interesse stehend erfolgte deshalb nicht versehentlich,
sondern vorsatzlich falsch und in Kenntnis der Tatsache, dass allen-
falls ein Bruchteil der Vorhaben des § 48 Abs. 1 Nr. 3 bis 15 VwGO
den Anspruch einer besonderen Dringlichkeit, die ggf. auch Ein-
schrankungen des Eilrechtsschutzes rechtfertigen kénnte, erflllt.

Zweitens ist die Vorschrift aufgrund ihrer Uberfliissigkeit bemerkens-
wert, denn sie regelt etwas, das keiner Regelung bedarf. Denn die
Kennzeichnung eines Belangs oder eines Vorhabens durch Bundes-
gesetz als ,im Uberragenden o6ffentlichen Interesse” fuhrt dazu, dass
Gerichte und Behdrden das gesetzlich festgestellte Giberragende 6f-
fentliche Interesse an dem Vorhaben besonders zu bericksichtigen
und hierbei auf die gesetzlich geregelte Wertung eines Vorrangs die-
ses Vorhabens abzustellen haben.

Art. 1 Nr. 4 - Anderung in § 87b VWGO

Mit der Vorschrift wird ausweislich der Gesetzesbegrindung die innerpro-
zessuale Praklusionsvorschrift des § 87b VwGO fiir die vorgenannten Ver-
fahren verscharft. Abweichend von § 87b Absatz 3 Satz 2 Nummer 1
VwGO kommt es auf eine Verfahrensverzogerung nicht an. Auflerdem hat
das Gericht im Anwendungsbereich des neuen § 87b Absatz 4 VwGO nach
der Gesetzesbegrindung keine Ermessensentscheidung mehr zu treffen,
denn die Praklusion tritt ohne gerichtliches Ermessen ein, soweit die Vo-
raussetzungen des neuen § 87b Absatz 4 Satz 1 Nummer 1 und 2 VwGO
erfullt sind. Durch den Verweis des neuen § 87b Absatz 4 Satz 2 VwGO auf
§ 87b Absatz 3 Satz 3 VwGO gilt dies nur ausnahmsweise nicht, wenn es
mit geringem Aufwand mdglich ist, den Sachverhalt auch ohne Mitwirkung
des Beteiligten zu ermitteln. Hierdurch soll dem Amtsermittlungsgrundsatz
Rechnung getragen werden. Einen etwaigen Entschuldigungsgrund hat der
Beteiligte auf Verlangen des Gerichts glaubhaft zu machen (§ 87b Absatz 4
Satz 2 VwWGO neu in Verbindung mit § 87b Absatz 3 Satz 2 VwGO).

Die Vorschrift soll nach der Gesetzesbegriindung der Straffung der Verfah-

ren Uber ,besonders bedeutsame Infrastrukturvorhaben® dienen. Die Zu-
rickweisung verspatet vorgebrachter Erklarungen und Beweismittel soll zu
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einer Begrenzung des Prozessstoffes beitragen und damit auch zu einer
Entlastung der Gerichte flihren. Die Verscharfung der innerprozessualen
Praklusion soll es ermoglichen, weitergehend als bisher durch Beteiligte
verschuldete Verzdgerungen des Verfahrens zu verhindern.

Uber die Verweisung des § 141 Satz 1 VWGO gilt § 128a Absatz 2 VWGO
fur das Revisionsverfahren entsprechend. Erklarungen und Beweismittel,
die vom Oberverwaltungsgericht gemafl dem neuen § 87b Absatz 4 VwGO
zu Recht zurlickgewiesen werden, sind daher auch in einem anschliel3en-
den Revisionsverfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht nicht zu be-
ricksichtigen.

Ebenso wie § 80c VwGO betrifft die Bestimmung nicht ,besonders bedeut-
same Infrastrukturvorhaben®, sondern letztlich praktisch alle Vorhaben im
Zustandigkeitsbereich der Oberverwaltungsgerichte sowie LNG-Vorhaben
und ist bereits wegen dieses Uberbordenden Anwendungsbereichs unver-
haltnismafig.

In der Sache zu begrifen ist die Einflihrung eines Belehrungserfordernis-
ses uber die Folgen der Fristversaumung.

Im Ubrigen wird die bereits nach geltender Rechtslage normierte Praklu-
sion bei Versaumung der Klagebegrindungs, die bei vollstandiger Versau-
mung der Frist zur Unbegrindetheit der Klage in Ganze fuhrt und bei Vor-
trag einzelner Tatsachen und Beweismittel erst nach Ablauf der Frist dazu,
dass das Gericht diese Tatsachen und Beweismittel als verspatet zurlick-
weisen kann, dadurch verscharft, dass den Gerichten das bisher beste-
hende Ermessen genommen wird. Alle Tatsachen und Beweismittel und —
wie die jungste Rechtsprechung jedenfalls des 9. Senats nahelegt — in ex-
tensiver Auslegung der Bestimmungen auch Rechtsvortrag (!) soll nach §
87b Abs. 4 VwGO unter den dort normierten Voraussetzungen zwingend
zurickzuweisen sein.

In der Praxis wird diese Bestimmung keinen Beschleunigungseffekt haben,
da bereits bisher die Gerichte von der Zurtickweisungsbestimmung des be-
stehenden § 87b Abs. 3 VWGO extensiv Gebrauch machen und sehr hohe
Anforderungen an den klagerischen Vortrag innerhalb der Klagebegrun-
dungsfrist stellen (vgl. etwa BVerwG, Urteil v. 9. November 2017 —3 A
4/15, Rn. 91; BVerwG, Urteil v. 6. April 2017 — 4 A 16/16, Rn. 37). Treffen
wird sie zudem vor allem Burgerinnen und Burger, die sich mit weniger
spezialisierten Anwalt*innen gegen Vorhaben zur Wehr setzen. Die Qualitat
der beteiligten Rechtsanwalt*innen wird deshalb die Frage des Erfolgs oder
Misserfolgs eines Rechtsmittels in einem Male pragen, das § 87b Abs. 4
VwGO notwendig auch eine soziale Komponente verleiht, weil nun ernst-
haft relevant wird, ob sich Klager*innen spezialisierte Rechtsanwalt*innen
leisten kdnnen.

Weiterhin ungeklart bleibt in diesem Kontext die Relevanz des Rechts-
schutzes fur die Dauer von Projekten. Die Vorgangerregierung hat in einem
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Forschungsvorhaben die Anzahl der Rechtsschutzverfahren im umwelt-
rechtlichen Bereich ebenso evaluieren lassen wie die Dauer der gerichtli-
chen Verfahren. Fur den Bereich ab 2021 ist ein weiteres Forschungspro-
jekt in Zusammenarbeit mit BMUV und Umweltbundesamt in Arbeit. Das
bereits abgeschlossene Projekt kam zu folgenden Ergebnissen (vgl. Um-
weltbundesamt, Wissenschaftliche Unterstitzung des Rechtsschutzes in
Umweltangelegenheiten in der 19. Legislaturperiode, Abschlussbericht,
Texte 149/2021):

,Die Zahl der Umweltverbandsklagen hat sich im Untersu-
chungszeitraum von 2017 bis 2020 im Vergleich zu den Ergeb-
nissen vorangehender Studien erh6ht. Durch die Untersuchung
sind von 2017 bis 2020 gerichtliche Entscheidungen11 zu insge-
samt 237 Féllen erfasst worden (durchschnittlich 59,2 Félle p.a.),
wéhrend es im Zeitraum von 2013 bis 2016 nach der Studie des
Sachversténdigen Rates flir Umweltfragen (SRU)12 noch 140
Félle (35 p.a.) waren (...).

Bei der Einordnung dieser Entwicklung ist eine differenzierende
Betrachtung erforderlich. Eine starke Zunahme der Verbandskla-
gen konnte in neun Bundesldndern festgestellt werden, wobei
gut 80% der Félle in Baden-Wilirttemberg, Bayern, Hessen, Nie-
dersachsen und Nordrhein-Westfalen registriert worden sind,
vgl. Tabelle 1. Die (ibrigen Bundeslédnder verzeichneten nur eine
geringe Zunahme oder sogar einen Riickgang der Fallzahlen
(Bremen, Saarland und Sachsen-An-halt). AulBBerdem kon-
zentriert sich die Zunahme thematisch (iberwiegend auf Klagen
gegen Windenergieanlagen und Luftreinhaltepléne, die bereits
vor der UmwRG-Novelle von 2017 zuléssig waren (...).

Auf der Grundlage der durch die Novelle von 2017 neu in § 1
Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 bis 6 UmwRG eingefiigten Tatbestédnde ist
hingegen nur in 37 Féllen geklagt worden (...). Diese Klagen rich-
teten sich im Betrachtungszeitraum von knapp vier Jahren (iber-
wiegend gegen die Erteilung von Ausnahmen im Artenschutz-
recht, Baumféllungen bzw. Waldumwandlungen sowie gegen
Baugenehmigungen.

Daraus ergibt sich: Die neuen Klagembglichkeiten seit der No-
velle des UmwRG 2017 werden zwar genutzt (15,64% aller Kla-
gen im Zeitraum 2017 bis 2020 bzw. 37 von 237 Féllen). Jedoch
ist die Zunahme der Klagezahlen nicht in erster Linie auf die Er-
weiterung der Klagemdglichkeiten durch das UmwRG 2017 zu-
riickzufiihren, sondern vor allem auch auf die Nutzung bereits
zuvor bestehender Anwendungsfelder (Windenergieanlagen und
Luftreinhaltepldne). Im Bereich der Planfeststellungen (Infra-
strukturvorhaben) sind die Klagezahlen im Zeitraum 2017 bis
2020 — bis auf Erhbhungen im Eisenbahnbau - insgesamt gese-
hen konstant geblieben, in einigen Feldern (z.B. Gewésseraus-
bau) sogar riicklaufig.
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Die weitere Entwicklung der Verbandsklagen ist insbesondere
bezogen auf die Anwendung der 2017 neu eingefiihrten Klage-
maoglichkeiten noch nicht absehbar. Die Zahlen aus dem Jahr
2020 deuten darauf hin, dass sich zukiinftig ein héherer Anteil
von Klagen auf die Zuldssigkeitstatbesténde in § 1 Abs. 1 Satz 1
Nr. 4 bis 6 UmwRG stiitzen kénnte als noch 2018/19. Ob die
Fallzahlen weiter steigen oder eher auf dem aktuellen Niveau
bleiben, wird jedoch auch davon abhédngen, in welchem Umfang
sich die anerkannten Umweltverbédnde zukiinftig engagieren
kénnen. Deren Zahl hat zwar zugenommen, sie verfiigen aber in
der Regel nur lber eingeschrédnkte finanzielle und personelle
Ressourcen, so dass auch die Mdglichkeiten zur Prozessfiihrung
begrenzt sind. Zudem ist unabhéngig davon in manchen Berei-
chen aufgrund einer verdnderten Sachlage mit dem Riickgang
bzw. der Erledigung von Klagen zu rechnen (z.B. bei den Luft-
reinhalteplénen).”

Damit ist eindeutig, dass gerade einmal ca. 60 Umweltverbandsklagen pro
Jahr erhoben werden und diese Zahl bisher vor allem auf Klagen gegen
Windkraftvorhaben und Luftreinhalteplane zurtickging. Die Tatsache, dass
die Verfahrensdauer fir die Planung von Stralden, Flughafen, Eisenbahnen,
WasserstralRen, Kraftwerken, Rohstoffabbau usw. in Deutschland lang ist,
kann ersichtlich nicht mit einer 6ffentlichkeitswirksam behaupteten angebili-
chen Klageflut erklart werden. Richtig ist lediglich, dass Windkraftanlagen
in den letzten Jahren haufiger beklagt wurden. Aber auch hier dokumentie-
ren die Klagezahlen, dass nur ein geringer Teil der Vorhaben beklagt wird.
Fir die ebenfalls nun mit einer weiteren prozessualen Beschleunigungs-
idee betroffenen Bereiche Stralle-Schiene-etc. ist empirisch belegt, dass
nur einzelne Vorhaben Uberhaupt beklagt werden. Erneut soll deshalb der
Rechtsschutz im Umweltbereich letztlich ohne Not verkirzt werden.

Dem Gesetzgeber muss klar sein, dass er hiermit gezielt das Vollzugsdefi-
zit im Umweltrecht, das Grund und Ursache fiir die Aarhus-Konvention
nebst der unionsrechtlichen Umsetzungsbestimmungen war und nach wie
vor ist, vergréRert. Denn die Klagerechte im Umweltbereich sollen gerade
durch Aktivierung der Betroffenen Offentlichkeit dafiir sorgen, dass Umwelt-
recht bei der Zulassung von Infrastrukturvorhaben beachtet wird (so die
Zielsetzung der Aarhus-Konvention und der Offentlichkeitsbeteiligungsricht-
linie). Und die vorgenannte empirische Untersuchung belegt auch, dass
Klagen speziell der anerkannten Umweltvereinigungen statistisch tber-
durchschnittlich erfolgreich sind:

sDie Erfolgsquote (Tabelle 8) lag auch von 2017 bis 2020 mit
52% ganz oder teilweise erfolgreichen Klagen vergleichsweise
hoch. Zwar sind relativ viele Félle noch nicht abschlieBend ent-
schieden und daher als ,offen” eingestuft worden, weil nach Eil-
verfahren oder einer Entscheidung in erster Instanz noch Be-
schwerde-, Berufungs- oder Revisionsverfahren anhdngig sind.

Insgesamt gesehen sprechen die Untersuchungsergebnisse
aber dafiir, dass die Umweltverbénde ihre Klageméglichkeiten
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regelméfBlig nur in ausgewéhlten Féllen mit guten Erfolgsaussich-
ten nutzen und damit im Sinne der gesetzlichen Regelungen zur
Verringerung von behérdlichen Vollzugsdefiziten beitragen.”

Der neue § 87b Abs. 4 VwGO ist deshalb auch unionsrechtlich problema-
tisch, weil er den Gerichten verbindlich vorschreibt, ggf. auch gravierende
unionsrechtliche Mangel einer Verwaltungsentscheidung zu ignorieren,
wenn der Klager den Vortrag dieses Mangels innerhalb der Klagebegrin-
dungsfrist versaumt — ein Umstand, der angesichts der regelmafRigen meh-
rere hundert oder auch mehrere tausend Seiten umfassenden Unterlagen,
die binnen 10 Wochen fir eine Klagebegrindung aufgearbeitet werden
massen, auch bei versierten Anwalt*innen vorkommen kann, weil die tat-
sachliche und rechtliche Entfaltung jedes einzelnen Arguments eine extrem
hohe Hurde ist. Besonders problematisch ist, dass die zwingend vorgese-
hene Zurlckweisung und damit der Entzug des bisher bestehenden ge-
richtlichen Ermessens es den Gerichten kinftig nicht mehr erlaubt, insbe-
sondere nach der Bedeutung und Schwere des festgestellten Mangels zu
differenzieren und damit etwa auch absolute Verfahrensfehler erfassen
kann.

Einen nennenswerten Beschleunigungseffekt wird die Bestimmung nicht
haben, denn die eigentlichen Ursachen der Verzégerung von Planungsver-
fahren liegen an anderen Stellen als in den gerichtlichen Verfahren und tre-
ten dort klar zu Tage:

Ziekow u.a. beschreiben in ihrer Untersuchung ,Dauer von Zulassungsver-
fahren: eine empirische Untersuchung zu Implementation und Wirkungs-
grad von Regelungen zur Verfahrensbeschleunigung, 2005 in Ziff. 2.3 auf
Seite 83 die Bedeutung der Mitwirkung des Vorhabentragers an der Erstel-
lung vollstandiger Antragsunterlagen (hier im immissionsrechtlichen Verfah-
ren) wie folgt:

~Die Vollstdndigkeit der Antragsunterlagen ist in mehrfacher Hin-
sicht von Bedeutung fiir Dauer und Ablauf des Genehmigungs-
verfahrens. Von Seiten der Behdrden wird beispielsweise die
Unvollistidndigkeit der Antragsunterlagen als eine der Haupt-
ursachen fiir Verzégerungen im Genehmigungsverfahren ge-
nannt, die i.U. vom Antragsteller zu vertreten sei. So wurden in
der Beh6rdenumfrage z.B. unvollstédndige Unterlagen als beson-
ders starker Verzégerungsfaktor fiir T6B-Stellungnahmen einge-
schétzt.

Die Unvollstandigkeit der Antragsunterlagen und die Dauer der Erstellung
von Unterlagen kann eine weitere wesentliche Ursache fur Verfahrensver-
zbgerungen liegt in der mangelnden Digitalisierung der Behérdenarbeit und
der schlechten personellen Ausstattung der Behdrden. Wenn nur ein oder
zwei Beamt*innen einen Antrag auf luftrechtliche Planfeststellung bearbei-
ten darf sich niemand dariber wundern, dass das Verfahren mehrere Jahre
dauert.
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Die Untersuchung zeigt weiter, dass die (weitere) Beschrankung der Klage-
rechte von Betroffenen und Verbanden, hier durch eine Verscharfung der
Praklusion nicht zielfihrend ist. Ausgehend von dieser Erkenntnis sollte der
Schwerpunkt der Verfahrensbeschleunigungsbestrebungen bei den Vorha-
bentrager*innen und Behorden ansetzen. Die bessere personelle und fi-
nanzielle Ausstattung von Behdrden, die Einfihrung von einheitlichen
Fachkonventionen, aktuellen Leitfaden und Handlungsreichungen und die
Vereinheitlichung von Prif- und Bewertungsmethoden auf Grundlage einer
moglichst breiten wissenschaftlichen Basis und die Unterstutzung der Vor-
habentrager bei der Erstellung ihrer Planungsunterlagen mittels Geoinfor-
mationssystemen und umfassenden Datenpools, wurden bereits in mehre-
ren Gutachten und Stellungnahmen vorgeschlagen und sind — nach hiesi-
ger Einschatzung — auch Konsens samtlicher Fraktionen im Bundestag. In-
soweit sollten diese Schritte zligig umgesetzt bzw. eingeleitet werden. Sie
erleichtern nicht nur die Arbeit der Vorhabentrager*innen, sondern tragen
auch zu einer erleichterten, schnelleren und fiir die Betroffenen erheblich
besser nachvollziehbareren Behdrdenentscheidung bei. Insoweit kann da-
von ausgegangen werden, dass transparentere Entscheidungsprozesse
auch zu einer hdheren Akzeptanz der behoérdlichen Zulassungsentschei-
dungen fuhren.

Dies gilt umso mehr, als aktuelle Erhebungen auch belegen, dass die
Dauer der gerichtlichen Verfahren tendenziell abgenommen hat:

L,Vielmehr ist vor allem fiir die Zeit nach dem Inkrafttreten der
UmwRG-Novelle 2017 eine im Durchschnitt kiirzere Verfahrens-
dauer festzustellen als vor dem EuGH-Urteil (nur noch 22,2 statt
24,8 Monate). Ein genaues Bild vermittelt eine Gesamtbetrach-
tung aller Entscheidungen, die nach dem EuGH-Urteil getroffen
worden sind. Dabei ergibt sich mit durchschnittlich 23,9 Monaten
(22,9 Monate bei Verwaltungsgerichten; 31,3 Monate bei Ober-
verwaltungsgerichten; 20,2 Monate beim Bundesverwaltungsge-
richt) eine etwas kiirzere Verfahrensdauer als vor dem EuGH-
Urteil (durchschnittlich 24,8 Monate).

Eine verkiirzte Verfahrensdauer zeigt sich seit dem Inkrafttreten
der UmwRG-Novelle 2017 vor allem bei den Verwaltungsgerich-
ten und auch beim Bundesverwaltungsgericht. Bei den Oberver-
waltungsgerichten ist die durchschnittliche Verfahrensdauer hin-
gegen nahezu unveréndert geblieben. Aullerdem dauern die
Verfahren dort deutlich lédnger als bei den Verwaltungsgerichten
und beim Bundesverwaltungsgericht (in dem Zeitraum seit In-
krafttreten der UmwRG-Novelle 2017 durchschnittlich mehr als 1
Jahr). Dariiber hinaus hat sich gezeigt, dass es bezogen auf ein-
zelne Félle teilweise extreme Unterschiede gibt. Den sehr
schnell innerhalb von nur fiinf oder sechs Monaten entschiede-
nen Verfahren steht in manchen Féllen eine Verfahrensdauer
von fiinf Jahren oder mehr gegentiber.

Bei der Interpretation dieser Ergebnisse ist zundchst zu bertick-
sichtigen, dass sie auf einer rein quantitativen Analyse der zu
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den erstinstanzlichen Gerichtsverfahren vorliegenden Daten be-
ruhen. Deswegen kénnen daraus keine Ruickschliisse darauf ge-
zogen werden, welche Faktoren die Dauer der untersuchten Ver-
fahren tatséchlich beeinflusst haben. Nach den aus anderen Un-
tersuchungen vorliegenden Erkenntnissen ist davon auszuge-
hen, dass die Dauer gerichtlicher Verfahren von einer ganzen
Reihe von Faktoren abhéngig ist.14 Um auch den Einfluss sol-
cher Faktoren erfassen zu kénnen, miissten diese im Einzelnen
untersucht werden. Unabhéngig davon deuten die erheblichen
Unterschiede in der Dauer gerichtlicher Verfahren darauf hin,
dass die Verfahrensdauer durch die Regelungen fiir das Klage-
vorbringen nur in Einzelféllen und damit insgesamt gesehen nur
sehr begrenzt beeinflusst wird. Die Untersuchung hat gezeigt,
dass die verwaltungsgerichtlichen Verfahren in erster Instanz
ganz lberwiegend innerhalb von etwa zwei Jahren und héufig
sogar in deutlich kiirzeren Zeitrdumen abgeschlossen werden.
Das zeigt sich vor allem in den Durchschnittswerten zu den Ver-
fahren, die im Zeitraum nach Inkrafttreten der UmwRG-Novelle
2017 von den Verwaltungsgerichten und vom Bundesverwal-
tungsgericht entschieden worden sind (...). Aber auch vor dem
EuGH Urteil vom 15. Oktober 2015 (Rs. C-137/14) sind nahezu
%4 aller erstinstanzlichen Entscheidungen in diesem Zeitrahmen
getroffen worden. In der Regel sind die Verwaltungsgerichte
demnach offenbar in der Lage, auch die meist komplexen Félle
aus dem Bereich der StralBen- und Eisenbahninfrastruktur ziigig
zu entscheiden. Die Félle, bei denen die gerichtlichen Verfahren
besonders lang dauern (und die sich zusétzlich oft auch lber
mehrere Instanzen hinziehen) stellen hingegen Ausnahmen dar.

(--)

Demnach ladsst sich abschlieBend feststellen, dass sich die
durchschnittlichen Verfahrensdauern bisher in Folge des Weg-
falls der sogenannten materiellen Préklusion von Einwendungen
nicht verldngert haben. Da bereits 24 Verfahren aus der Zeit
nach dem 15. Oktober 2015 erfasst und ausgewertet werden
konnten, spricht viel dafiir, dass eine solche Verldngerung nicht
mehr zu erwarten ist. Einen gréeren Einfluss auf die durch-
schnittliche Verfahrensdauer und die dazu gefiihrte Diskussion
haben wohl eher die relativ wenigen Félle, in denen sich die ge-
richtliche Kldrung vor allem aufgrund offener Rechtsfragen (iber
einen lédngeren Zeitraum - und teilweise zusétzlich auch (ber
mehrere Instanzen — hingezogen hat. Die ergdnzend durchge-
flihrte (qualitative) Befragung von je zwei Expertinnen und Ex-
perten aus den Verwaltungsgerichten, der Rechtsanwaltschaft,
aus den Behérden, der Wirtschaft und den Umweltverbénden
ergab ebenfalls keine Hinweise darauf, dass die Abschaffung der
materiellen Préklusion (Hinweis der Unterzeichnerin: gemeint ist
hier die materielle Préaklusion im Verwaltungsverfahren) zur Ver-
zbgerung von gerichtlichen Verfahren flihrt. Hingegen gingen die
Befragten mehrheitlich davon aus, dass sich die Dauer der be-
hérdlichen Zulassungsverfahren in den vergangenen 10 Jahren
verldngert hat. Diese Entwicklung wurde vor allem auf erhéhte
Priifanforderungen zuriickgefiihrt.“
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Dies belegt, dass von Ausnahmen abgesehen das gerichtliche Verfahren
bereits aktuell in Zeitrdumen stattfindet, die flir die sorgfaltige Prifung eines
Gerichts erforderlich und geboten sind — von einzelnen Ausnahmen abge-
sehen.

Dabei spricht nichts dagegen, eine weitere Straffung des gerichtlichen Ver-
fahrens durch geeignete MalRgaben vorzunehmen (dazu noch ausfihrlich
in der Kommentierung zu Nr. 5 des Referentenentwurfs), mit dem in

§ 87b Abs. 4 VwGO vorgesehenen zwingenden Abschneiden klagerischen
Vortrags wird der Gesetzgeber aber keine Beschleunigungspotentiale he-
ben kénnen, sondern nur dafiir sorgen, dass noch mehr rechtswidrige Pla-
nungsentscheidungen vor Gericht unbeanstandet bleiben.

Art. 1 Nr. 5 — Einfiihrung eines § 87c VwGO

Durch die Regelung soll ausweislich der Gesetzesbegriindung erreicht wer-
den, dass ,diese besonders bedeutenden Verfahren“ (dazu bereits oben
unter Ill.1.) gegenlber anderen Verfahren bevorzugt behandelt und Verfah-
rensverzogerungen durch das Gericht vermieden werden.

1. Zu Absatz 1

Durch die Regelung in Absatz 1 soll ausweislich der Gesetzesbegrin-
dung erreicht werden:

»(-..), dass diese ,besonders bedeutenden Verfahren“ gegen-
liber anderen Verfahren bevorzugt behandelt und Verfahrens-
verzégerungen durch das Gericht vermieden werden. Das Vor-
ranggebot ist wéhrend der gesamten Dauer des Verfahrens zu
beachten und gilt in allen Rechtszligen. Es ist daher unter ande-
rem bei der Anberaumung von Terminen, bei der Fristsetzung flir
die Abgabe von Stellungnahmen und bei der Bekanntgabe von
Entscheidungen zu beachten. Das Beschleunigungsgebot ver-
pflichtet das Gericht, Verfahrensverzégerungen zu vermeiden
und so zu einer Beschleunigung des Verfahrensabschlusses bei-
zutragen. Bei der Anwendung des Vorrang- und Beschleuni-
gungsgebotes hat das Gericht dafiir Sorge zu tragen, dass Ver-
fahrensrechte der Beteiligten nicht unangemessen einge-
schrénkt werden. AulBerdem darf die Anwendung des Vorrang-
und Beschleunigungsgebotes nicht dazu flihren, dass andere
Verfahren zuriickgestellt werden, wenn dies im konkreten Fall fiir
die dort Betroffenen unzumutbar wére."”

Die Regelung durfte in der Praxis bei den Oberverwaltungsgerichten
und dem Bundesverwaltungsgericht auf erhebliche Skepsis treffen,
weil die berechtigte Frage zu stellen ist, wie die Gerichte angesichts
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der chronischen personellen Unterbesetzung gerade der Oberverwal-
tungsgerichte und des Bundesverwaltungsgerichtes einzelne Verfah-
ren noch beschleunigen sollen. Hinzu tritt, dass die von § 87c VwGO
erfassten Verfahren ohnehin bei den Oberverwaltungsgerichten auf
einige wenige Senate verteilt sind (vgl. etwa die alleinige Zustandig-
keit des 1. und des 4. Senats des SachsOVG fir die hier in Rede ste-
henden umweltrechtlichen Angelegenheiten), die von dieser Rege-
lung sozusagen ausschlie3lich betroffen sein werden. Ohne dass der
Bund und die Bundeslander die Anzahl der Richter*innen deutlich er-
héhen und zugleich fir eine bessere digitale und auch fachliche Aus-
stattung (Stichwort: unabhangige sachverstandige Berater*innen flr
die Gerichte) der Gerichte sorgen, wird ein Beschleunigungseffekt auf
dem hier gewahlten Wege nur schwerlich zu erzielen sein.

Zu Absatz 2

Als Element des in Absatz 1 vorgesehenen Vorrang- und Beschleuni-
gungsgebotes soll die neue Regelung in Absatz 2 Satz 1 und 2, wo-
nach ein Erorterungstermin durchgefihrt werden und dieser spates-
tens zwei Monate nach Eingang der Klageerwiderung stattfinden soll,
fungieren.

Sofern es in dem Erérterungstermin nicht zu einer gutlichen Einigung
kommt, regelt ausweislich der Gesetzesbegriindung der neue § 87¢
Absatz 2 Satz 3 VwGO, dass die Vorsitzende oder der Vorsitzende
oder die Berichterstatterin oder der Berichterstatter den weiteren Ab-
lauf des Verfahrens und eine mdgliche Terminierung der mindlichen
Verhandlung mit den Beteiligten erdrtern soll. Welche Verfahrens-
schritte genau erdrtert werden, wird im Einzelfall zu entscheiden sein.
Es kommt nach der Begrindung z. B. in Betracht, Stellungnahme-
und Beibringungsfristen anzukiindigen oder bereits zu bestimmen.
Ferner soll bereits angekindigt werden, wann mit einem Termin zur
mindlichen Verhandlung zu rechnen ist. Die Festlegung eines Zeit-
plans zu Beginn des Verfahrens soll zu einer Straffung und effiziente-
ren FUhrung des Verfahrens beitragen. Neben einer Beschleunigung
fuhrt dies auch zu einer transparenten Gestaltung des Verfahrensab-
laufs fur die Beteiligten. Die Erorterung des weiteren Verfahrensab-
laufs und die Festlegung bestimmter Termine im Erdrterungstermin
schlieldt spatere Anpassungen des Zeitplans nicht aus. Alle im Rah-
men der Erérterung zum Ablauf des Verfahrens getroffenen Verfah-
rensschritte sind als wesentliche Vorgange zu protokollieren (§ 173
Satz 1 VwGO in Verbindung mit § 160 ZPO).

Gegen die hinter der Regelung stehende Absicht, das gerichtliche

Verfahren klarer zu strukturieren, ist nichts einzuwenden. Allerdings
ist fraglich, ob ein verpflichtender Erdrterungstermin das gerichtliche

39



VIL.

Verfahren nicht eher verzogert, weil er die eigentliche mindliche Ver-
handlung letztlich nicht ersetzt. Dabei ist auch zu bertcksichtigen,
dass die Durchfuhrung solcher nichtoffentlicher Erdrterungstermine
bereits nach geltender Rechtslage im Rahmen des richterlichen Ver-
fahrensermessens maoglich ist und auch von einigen Gerichten, so
u.a. dem BVerwG auch schon praktiziert wird.

Die von einem binnen einer Zweimonatsfrist durchzufihrenden Eror-
terungstermin erhoffte Beschleunigungswirkung muss aber bereits
deshalb ausbleiben, weil der Referentenentwurf fir den Fristlauf fir
die zwei Monate ausgerechnet an den Eingang der Klageerwiderung
kntpfen will. Fristen fur die Klageerwiderung der Behdrdenseite feh-
len aber vollstandig. Eine Uberschlagige Analyse der von der Unter-
zeichnerin gefuhrten Verfahren zeigt, dass die Klageerwiderung meis-
tens erst mehrere Monate nach Vorlage der Klagebegriindung beim
Gericht eingeht, regelmalig nehmen die behérdlichen Klageerwide-
rungen einen deutlich langeren Zeitraum ein, als der den Klagern mit
der strengen Drohung der Praklusion vorgegebene Zeitraum von 10
Wochen. Eine sinnvolle Strukturierung des gerichtlichen Verfahrens
muss deshalb die langst tUberfalligen Fristen auch fir die Beklagten-
und die Beigeladenenseite einfiihren.

Es wird deshalb vorgeschlagen, folgenden Satz zu erganzen:

,Die tbrigen Beteiligten haben ihre Erwiderungen innerhalb von
10 Wochen ab Zustellung der Klagebegriindung vorzulegen.*

Hiermit wird sichergestellt, dass anders als bisher die Beklagten- und
Beigeladenenseite nicht zur Verzégerung des gerichtlichen Verfah-
rens beitragen und zugleich Waffengleichheit hergestellt wird. Diese
Waffengleichheit legt es nahe — wenn der Beschleunigungsgedanke
ernst gemeint ist und es nicht um die Beschrankung des Erfolgs von
Klagen geht — auch verspateten Vortrag der Beklagten- und Beigela-
denseite einer Praklusion zu unterstellen, wie es etwa auch beim
EuGH der Fall ist.

Nr. 7 - § 188b VWGO

Gegen die beabsichtigte Regelung, dass flr Angelegenheiten des Pla-
nungsrechts sollen besondere Kammern oder Senate gebildet werden (Pla-
nungskammern, Planungssenate) und ihnen insbesondere auch Sachge-
biete zugewiesen werden kénnen, die mit den Angelegenheiten des Pla-
nungsrechts im Zusammenhang stehen, bestehen keine Bedenken. Glei-
ches gilt fur die Anforderung, dass Richter*innen in Planungskammern oder
Planungssenaten Uber Kenntnisse des Planungsrechts verfugen sollen. Al-
lerdings gelten die obigen Hinweise zu den vorhandenen personellen Eng-
passen an den Gerichten hier entsprechend.
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VIIl. Art. 2 und Art. 3 - Anderungen des Energiewirtschaftsgesetzes und

zur Anderung des Netzausbaubeschleunigungsgesetzes Ubertra-
gungsnetz

Zu den beabsichtigten Anderungen des Energiewirtschaftsgesetzes und
zur Anderung des Netzausbaubeschleunigungsgesetzes Ubertragungsnetz
wird auf eine weitergehende Stellungnahme verzichtet. Der BUND hatte in-
soweit bereits 2017 bei Einflhrung des UmwRG zur Frage der Klagebe-
grindungsfrist Stellung genommen. Die Anpassungen stellen den Rechts-
zustand, der in anderen Bereichen des Fachplanungsrecht (z.B. FStrG,
AEG, LuftVG) ohnehin bereits vorherrscht, nun auch im EnWG und im
NABEG her.

Art. 4 - Inkrafttreten

Um die Beschleunigungsmaglichkeiten flr verwaltungsgerichtliche Verfah-
ren ,Uber besonders bedeutsame Infrastrukturvorhaben® der Praxis
schnellstmoglich zur Verflgung zu stellen, soll das Gesetz am Tag nach
der Verklindung in Kraft treten. Das kurzfristige Inkrafttreten wird ausweis-
lich der Begriindung die Praxis und insbesondere die Gerichte und die Ge-
richtsorganisation unter Umstanden vor Herausforderungen stellen. Ange-
sichts der Dringlichkeit der Beschleunigung von verwaltungsgerichtlichen
Verfahren Gber besonders bedeutsame Infrastrukturprojekte aufgrund der
aktuellen Herausforderungen soll dies jedoch geboten sein.

Diese Regelung ist bereits deshalb unverhaltnismafig, weil das Gesetz
auch auf schon anhangige Klageverfahren sofort anwendbar ist. Dies kann
etwa bei Klagen nach EnwG oder NABEG dazu flihren, dass fir eine schon
erhobene Klage plétzlich nachtraglich eine Klagebegrindungsfrist lauft.

Leipzig, den 07. September 2022

Fachanwaltin fir Verwaltungsrecht
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