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Stellungnahme zum Entwurf eines Gesetzes zur Beschleunigung von verwaltungsgerichtlichen
Verfahren im Infrastrukturbereich (BR-Drs. 640/22 / BT-Drs. 20/5165)

Zusammenfassende Bewertung:

Der Entwurf lotet moderate Beschleunigungsmoglichkeiten des Verwaltungsprozess-
rechts aus. Die vorgeschlagenen Regelungen fiihren gleichwohl zu einer Beschrankung
der bestehenden Rechtsschutzmaoglichkeiten insbesondere im Bereich des vorlaufigen
Rechtsschutzes. Sie sind sowohl an verfassungsrechtlichen als auch unions- und volker-
rechtlichen MaBstaben zu messen. In einer rechtsschutzfreundlichen Auslegung durch
die Gerichte sind die Neuregelungen mit hoherrangigem Recht zu vereinbaren. Recht-
fertigungsfragen wirft der Umstand auf, dass die Neuregelungen eine Vielzahl unter-
schiedlicher Vorhaben betreffen, deren Beschleunigung jedoch im Einzelnen unter-
schiedliches verfassungsrechtliches Gewicht zukommt.

A. Vorbemerkungen

1. Kontext
Der Gesetzentwurf zur Beschleunigung von verwaltungsgerichtlichen Verfahren stellt ei-
nen Baustein im Kontext libergreifender bereits verabschiedeter und fiir die Zukunft an-
gekindigter Bemiihungen um die Beschleunigung von Infrastrukturvorhaben dar und
muss angesichts der eher verhaltenen Beschleunigungserwartungen auf Seiten der Praxis
auch in diesem Ubergreifenden Kontext bewertet werden. Soll die Planungsdauer wichti-
ger Infrastrukturprojekte halbiert werden, wie es die Entwurfsbegriindung anstrebt?, ist
es konsistent, auch die gerichtlichen Verfahren nicht von vornherein von Beschleunigungs-
bestrebungen auszunehmen. Angesichts der in den Stellungnahmen stark divergierenden
Erwartungen in Bezug auf das Beschleunigungspotential scheint allerdings eine Evaluation,
wie sie im Gesetzentwurf vorgesehen ist, geboten.

Der Entwurf fligt sich einerseits in eine Reihe von Beschleunigungsgesetzen fiir Planungs-
verfahren fir Investitionen und InfrastrukturmafRnahmen seit den 1990er Jahren ein.? An-

' BT Drs. 640/22,S. 2.

2 S, zur Entwicklung und Bewertung der Beschleunigungsgesetzgebung seit den 1990er Jahren Schoch, in:
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dererseits knipft er sachbezogen auch an jlingere Gesetze zur Bekampfung des Klimawan-
dels durch den beschleunigten Ausbau erneuerbarer Energien® sowie zur Bewéltigung der
durch den Ukraine-Krieg bedingten Energieversorgungskrise* an.> Auch das Unionsrecht
hat im Rahmen einer eigenen Beschleunigungsgesetzgebung die Notwendigkeit des Aus-
baus erneuerbarer Energien Ende 2022 aufgegriffen.® Die Gesetzesbegriindung des vorlie-
genden Entwurfs verweist in der Zielsetzung vorrangig auf die Umstellung auf nachhaltige
Energieversorgung, auch wenn die Regelungen aufgrund ihres deutlich breiteren Anwen-
dungsbereichs hierzu nur partiell beitragen kdnnen.’

2. MakRgebliche Regelungen
Die maRgeblichen Regelungen des Entwurfs zur Anderung der VWGO und des UmwRG sind
- mit § 80c NEU: Anderungen im Bereich des vorldufigen Rechtsschutzes mit einer
Beschrankung der Anordnung oder Wiederherstellung der aufschiebenden Wir-
kung (durch Unbeachtlichkeitsregeln und eine zweifache gesetzliche Steuerung der
Vollzugsfolgenabwagung);
- mit § 87b Abs. 4 NEU: eine Erweiterung und Verscharfung der innerprozessualen
Praklusion zunachst innerhalb der VwWGO (unter Verzicht auf das Erfordernis einer
absehbaren Verzogerung des Verfahrens);

ders./Schneider (Hrsg.), VWGO, Einleitung Rn. 245 ff. (Stand: Juli 2020) insb. mit Verweisen auf das Verkehrs-
wegeplanungsbeschleunigungsgesetz von 1991, das Planungsvereinfachungsgesetz von 1993, das Genehmi-
gungsbeschleunigungsgesetz von 1996 und das Infrastrukturplanungsbeschleunigungsgesetz von 2006; dazu
auch schon Schmidt-Afimann, Verwaltungsverfahren und Verwaltungskultur, NVwZ 2007, S. 40 ff.; s. ferner
das Gesetz zur Beschleunigung von Planungs- und Genehmigungsverfahren im Verkehrsbereich von 2018,
das MalRnahmengesetzvorbereitungsgesetz von 2020 und das Investitionsbeschleunigungsgesetz ebenfalls
von 2020.

S.insb. die beiden Planungsbeschleunigungspakete des letzten Jahres, das sog. Osterpaket mit dem EEG 2023
und dem Windenergie-auf-See-Gesetz und das sog. Wind-an-Land-Gesetz einschlieRlich der Anderungen des
BNatSchG.

S. unter Beschleunigungsgesichtspunkten insb. das Gesetz zur Beschleunigung des Einsatzes verfliissigten
Erdgases (LNGG) vom 24.5.2022; hierzu vgl. Gillich, Das ,iberragende 6ffentliche Interesse” an der beschleu-
nigten Umsetzung industrieller GroRprojekte, DOV 2022, S. 1027 ff.

Zur Beschleunigungsgesetzgebung aus jlingerer Zeit kritisch Grof3, Beschleunigungsgesetzgebung — Rickblick
und Ausblick, ZUR 2021, S. 75 ff.; Schlacke/Wentzien/Rémling, Beschleunigung der Energiewende: Ein gesetz-
geberischer Paradigmenwechsel durch das Osterpaket?, NVwZ 2022, S. 1577 ff.; perspektivisch
Burgi/Nischwitz/Zimmermann, Beschleunigung bei Planung, Genehmigung und Vergabe, NVwZ 2022, S. 1321
ff.

6 S. die VO (EU) 2022/2577 des Rates v. 22.12.2022 zur Festlegung eines Rahmens fiir einen beschleunigten
Ausbau der Nutzung erneuerbarer Energien, ABIl. EU 2022, Nr. L 335/36; die VO sieht Verfahrensfristen und
Ausnahmen von Umweltbestimmungen bzw. Erleichterungen bei Umweltprifungen vor. Sie gilt zunachst nur
fir 18 Monate.

7 Hierauf weisen auch Schlacke/Wentzien/Rémling, NVwZ 2022, S. 1577 (1584) hin: ,Von einem im Sinne der
Energiewende zielgerichteten Einsatz prozessualer Beschleunigungsmoglichkeiten kann daher nur im Ansatz
die Rede sein.”; noch deutlicher Grof3, ZUR 2021, S. 75 (80).
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- mit § 87c Abs. 1 NEU: ein Vorrang- und Beschleunigungsgebot fiir enumerativ auf-
gezahlte Verfahren mit einem zusatzlichen Priorisierungsauftrag flir Vorhaben von
bundesgesetzlich festgestelltem, (iberragendem offentlichen Interesse;

- mit § 87c Abs. 2 NEU: ein Erdrterungstermin spatestens zwei Monate nach Eingang
der Klageerwiderung zur glitlichen Beilegung des Rechtsstreits oder zu dessen wei-
teren Planung und Terminierung (im intendierten Ermessen des/der Vorsitzenden
bzw. Berichterstatt.);

- mit § 188b NEU: die Einrichtung bes. Planungskammern und —senate mit bes. Ex-
pertise im Planungsrecht als Soll-Bestimmung (bisher Kann-Regelung);

- mit § 6 UmwRG NF: die Einfliihrung einer 10-wochigen Klageerwiderungsfrist fur
den Beklagten (mit optionaler Verlangerungsmoglichkeit) und die Erstreckung der
bereits flr die Klagebegriindung geltenden innerprozessualen Prdklusion auf die
Klageerwiderung.

3. Zentrale Instrumente

Zentrale Instrumente des Entwurfs sind zum einen eine weitere Starkung des Vollzie-
hungsinteresses gegeniiber dem Aussetzungsinteresse im Rahmen vorlaufigen Rechts-
schutzes kombiniert mit der Unbeachtlichkeit bzw. Heilbarkeit von formellen und mate-
riellen Fehlern als einem weiteren klassischen Instrument des Beschleunigungsrechts.
Nach der Absage des EuGH gegeniiber materiellen Priklusionsregeln® verschirft der Ent-
wurf bestehende innerprozessuale Praklusionsregeln, um so den Prozessstoff friihzeitig
zu fixieren und hierdurch die Verfahren zu straffen. Mit dem Vorrang- und Beschleuni-
gungsgebot greift der Gesetzgeber schlielich ein materiell-rechtliches Prinzip auf und
Ubertragt es in das Prozessrecht.’

Auch friihere Beschleunigungsgesetze setzen bei der Unbeachtlichkeit bzw. der Heilung
von Fehlern sowie dem Wegfall der aufschiebenden Wirkung zugunsten sofortiger Vollzie-
hung an, um insbesondere Planfeststellungsbeschliisse und Plangenehmigungen zur Zu-
lassung wichtiger Infrastrukturprojekte in ihrem Bestand zu starken (sog. Grundsatz der

8 Jedenfalls im Anwendungsbereich von Art. 9 Abs. 2 Aarhus-Konvention (AK), in den auch der GroRteil der von

der potentiellen Neuregelung erfassten Vorhaben fallt; vgl. EUGH Rs. C-137/14, NJW 2015, 3495 (3498). Einen
groBeren Gestaltungsspielraum rdaumt der EuGH den Mitgliedstaaten aber bei der Umsetzung des nicht un-
mittelbar anwendbaren Art. 9 Abs. 3 Aarhus-Konvention ein, der materielle Praklusions-Regelungen nicht
zwingend ausschlieBen soll, sofern sie nicht zu einer unverhaltnismaRigen Verkiirzung des Rechtsschutzes
fihren; vgl. zundchst EuGH Rs. C-664/15 (Protect), NVwZ 2018, 225 (230); bestatigt in EUGH Rs. C-826/18
(Stichting Varkens in Nood u.a.), ZUR 2021, 229 (233 f.).

Auch dies ist nicht neu; die Entwurfs-Begriindung verweist auf verschiedene zivilprozessuale Verfahrensge-
staltungen; vgl. BT Drs. 640/22, S. 14. Gesetzgeberische Wertungen wurden zudem auch bislang im Rahmen
der Vollzugsfolgenabwagung beriicksichtigt.
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Planerhaltung). Der vorliegende Entwurf kniipft teilweise an diese Regelungen zur Fehler-
beachtlichkeit und Heilung an und kombiniert sie im Rahmen der Interessenabwagung im
vorlaufigen Rechtsschutz nach § 80 VwGO neu.

B. Beschrankungen effektiven Individual- und Verbands-Rechtsschutzes
1. Rechtsschutzgarantien

Die mit den vorgeschlagenen Bestimmungen bezweckte Straffung der gerichtlichen Ver-
fahren bringt notwendig relevante Rechtsschutzbeschrankungen mit sich, die verfas-
sungsrechtlich nicht ausgeschlossen, aber rechtfertigungsbediirftig sind, und auch uni-
ons- und vilkerrechtliche Fragen hinreichend effektiver Rechtschutzgewahrleistung auf-
werfen. Die Fragen stellen sich sowohl flir unmittelbar selbst in Rechten betroffene Indi-
vidualklager, denen Art. 19 Abs. 4 GG ggf. iVm Art. 14 GG effektiven Rechtsschutz garan-
tiert, als auch fir antrags- und klagebefugte Verbinde, die insb. gemiR § 11 UVP-RL"
und § 25 IE-RL! in Umsetzung von Art. 9 Abs. 2 Aarhus-Konvention (AK)'? iiber eigene
Klagerechte verfiigen und sich in Bezug auf eine effektive Durchsetzung dieser Klagerechte
nach nunmehr standiger Rechtsprechung des EuGH auch auf Art. 47 der EU-Grundrechte-
Charta (GRC) stiitzen kdnnen.!3

Das BVerfG hat die Frage nach einer méglichen Berufung der Verbande auf Art. 19 Abs. 4
GG bislang ausdriicklich offen gelassen.'* Mit Blick auf Art. 47 GRC, der aufgrund des An-
wendungsvorrangs des EU-Rechts nunmehr zum Priifprogramm des BVerfG gehort,™
steht zu erwarten, dass auch das BVerfG volker- bzw. unionsrechtliche absolute Verfah-
rens- und Klagerechte unabhangig vom Bestehen eines materiellen subjektiven Rechts als
ausreichende Rechte im Sinne von Art. 19 Abs. 4 GG erachten und so auch die grundge-
setzliche Garantie effektiven Rechtsschutzes auf Verbinde erstrecken wird.*®

10 RL 2011/92/EU des Européischen Parlaments und des Rates v. 13.12.2011 iiber die Umweltvertriglichkeits-
prufung bei bestimmten 6ffentlichen und privaten Projekten, ABI. EU 2012 Nr. L 26/1, zuletzt geandert durch
RL 2014/52/EU des Europédischen Parlaments und des Rates v. 16.4.2014, ABI. EU 2014 Nr. L 124/1.

11 RL2010/75/EU des Europiischen Parlaments und des Rates v. 24.11.2010 iiber Industrieemissionen, ABI. EU
2010 Nr. L 334/17.

12 Ubereinkommen iiber den Zugang zu Informationen, die Offentlichkeitsbeteiligung an Entscheidungsverfah-
ren und den Zugang zu Gerichten in Umweltangelegenheiten, abgedruckt in ABI. EU 2005 Nr. L 124/4.

13 EuGH Rs. C-664/15 (Protect), NVwZ 2018, 225 (227), demzufolge Art. 9 Abs. 3 Aarhus-Konvention die Mit-
gliedstaaten in Verbindung mit Art. 47 GRC dazu verpflichtet, , einen wirksamen gerichtlichen Schutz der
durch das Recht der Union garantierten Rechte, insbesondere der Vorschriften des Umweltrechts zu gewahr-
leisten”. Jingst hat der EuGH hieraus ein Klagerecht von Umweltverbanden gegen EG-Typengenehmigungen
abgeleitet; vgl. EUGH (GroRe Kammer) Rs. C-873/19 (Deutsche Umwelthilfe), NJW 2022, 3769 ff.

14 BVerfG NVwZ 2018, 1466 Rn. 3; ebenso BVerwG NVwZ 2022, 564 zu § 15 Ill 2 NABEG.

15 s, BVerfGE 152, 216 (Recht auf Vergessen ll).

16 Kritisch hierzu Gdrditz, Effektiver Verwaltungsrechtsschutz im Zeichen von Migration und Européisierung, DV
52 (2019) S. 259 (294 £.); auch ohne grundrechtliche materiell-rechtliche Aufladung verpflichtet die Aarhus-
Konvention zur Einrdumung effektiver Klagerechte. Auch aufgrund ihrer Umsetzung im Unionsrecht zwingt
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2. Anwendungsbereich der Regelungen und Rechtfertigung
Angesichts des breiten Anwendungsbereichs der vorgeschlagenen Normen fir sehr unter-
schiedliche, explizit bezeichnete Infrastrukturvorhaben (s. § 80c Abs. 1 NEU und § 87c Abs.
1 NEU) muss fiir jedes Vorhaben im Einzelnen begriindet werden, ob und inwiefern Be-
schrankungen des Rechtsschutzes gerechtfertigt sind. Das Beschleunigungsziel allein ist
kein rechtfertigender Selbstzweck. Auch die Zuweisung der erstinstanzlichen Zustandig-
keit der Oberverwaltungsgerichte und Verwaltungsgerichtshofe bzw. des Bundesverwal-
tungsgerichts vermag den durch die geplanten Bestimmungen verscharften Regelvorrang
des Vollzugsinteresses gegeniiber dem Aussetzungsinteresse Privater bzw. klagender o-
der antragstellender Verbande nicht automatisch zu begriinden.

a) Gesetzgeberische Wertungen

Zwar berlcksichtigen die Gerichte im Rahmen der Vollzugsfolgenabwagung bei offenen
Erfolgsaussichten auch bisher schon die in den fachgesetzlichen Bestimmungen zum Weg-
fall der aufschiebenden Wirkung iSv § 80 Abs. 2 S. 1 Nr. 3 und 3a VwGO klar zum Ausdruck
kommenden Entscheidungen des Gesetzgebers fiir die sofortige Vollziehung,'’ die zu
weiten Teilen auf frithere InfrastrukturbeschleunigungsmaRnahmen zuriick gehen.!®

Im Unterschied zu diesem bisherigen Gleichlauf von Fachrecht und Prozessrecht, geht die
Novelle insoweit darliber hinaus, als sich der Vorrang der sofortigen Vollziehung kiinftig
auch dann gegeniiber dem Aussetzungsinteresse durchsetzen soll, wenn relevante
Rechtsfehler vorliegen, diese aber offensichtlich in absehbarer Zeit behoben werden
konnen. Beschleunigungseffekte sind mit dieser Norm nur verbunden, wenn und soweit
sie von der bisherigen Rechtslage abweicht und auch in Fallen mangelbehafteter Planfest-
stellungs- oder Zulassungsentscheidungen eine Aussetzung versagt, in denen bisher die
aufschiebende Wirkung angeordnet oder (wo nicht durch das Fachrecht ausgeschlossen)
wiederhergestellt worden ware.

Die Neuregelung stellt weiter klar, dass in der Vollzugsfolgenabwagung auch die bundes-
gesetzgeberische Zuerkennung eines liberragenden 6ffentlichen Interesses Beachtung fin-
den muss. Grundsatzlich hat der Gesetzgeber einen weiten Spielraum bei der Bestim-

das die Mitgliedstaaten zu einem mindestens nationalen Klagerechten vergleichbaren Standard.

17 7.B.in § 11 LNGG, § 43e Abs. 1 S. 1 EnWG; § 18e Abs. 2S. 1 AEG; § 17e Abs. 2 FStrG; § 10 Abs. 4 S. 1 LuftVG;
§ 63 BImSchG; § 2d Abs. 2 S: 1 MBPIG; § 29 Abs. 6 S. 2 PBefG.

18 s, dazu Schoch, in: ders./Schneider (Hrsg.), VWGO, § 80 Rn. 165 f. (Stand Juli 2021) mit Verweis auf das Ver-
kehrswegeplanungsbeschleunigungsgesetz von 1991, das Planungsvereinfachungsgesetz von 1993 und das
Infrastrukturplanungsbeschleunigungsgesetz von 2006.
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mung vorrangiger 6ffentlicher Interessen, denen allein durch die ausdriickliche gesetzge-
berische Bestimmung eine besondere demokratische Legitimation zukommt, die ihren
Vorrang gegeniiber anderen Interessen rechtfertigt.’

b) Verfassungsrechtliche Rechtfertigung

Angesichts der drohenden Rechtsschutzverkiirzung diirfte diese Festsetzung allein jedoch
dann nicht zur Rechtfertigung geniigen, wenn ein Uberragen des 6ffentlichen Interesses
nicht auch rechtlich oder tatsachlich gegeben ist. Die Rechtfertigung fallt umso leichter, je
hoherrangig die hinter den Regelungen stehenden Rechtsgliter und Interessen sind. Fir
den Klimaschutz und die notwendige Reduktion von Treibhausgasemissionen hat das
BVerfG dies in seinem Klimabeschluss vom 24.3.2021 in Konkretisierung von Art. 20a GG
festgestellt.’® Angesichts der durch den Ukraine-Krieg verursachten Energiekrise diirfte
das ebenso fir die Energieversorgungssicherheit gelten.?! Entscheidend ist, dass diesen
Belangen ungeachtet der gesetzgeberischen ausdriicklichen Zuweisung ein besonderes
verfassungsrechtliches Gewicht zukommt, das sich nicht in der bestehenden Zustandig-
keit fiir eine Gemeinwohlaufgabe erschépft. Da der Anwendungsbereich der Anderungen
ein breites Spektrum von Vorhaben umfasst, deren Beschleunigungsbedarf unterschied-
lich begriindet wird, kann nicht fiir alle Vorhaben gleichermaBen von einer ausreichen-
den Rechtfertigung moglicher RechtsschutzeinbuBen ausgegangen werden.

c) Konsistenz und Stringenz

Zugleich schwicht eine undifferenzierte Anwendung der vorgesehenen Anderungen auf
eine grolle Bandbreite an Vorhaben die innere Konsistenz der Rechtfertigung auch fiir die-
jenigen Vorhaben, deren Beschleunigung sich Giber Art. 20a GG begriinden lasst. Werden
Rechtsschutzbeschrankungen in einem Gesetzgebungsprojekt mit zwingenden Anforde-
rungen und positiven Auswirkungen fiir den Klimaschutz gerechtfertigt, die aber durch
ebenfalls einbezogene weitere Vorhaben desselben Gesetzes konterkariert zu werden
drohen,? wird die Rechtfertigung in beiden Fillen schwicher.

Auch praktisch diirfte die Beschleunigungswirkung mit der Breite der Anwendung geringer

% So auch Gillich, DOV 2022, S. 1027 (1030 ff.), die im Ergebnis allerdings ebenfalls nach einer verfassungsrecht-
lichen oder real-sachlichen Rechtfertigung fiir die gesetzgeberische Entscheidung sucht.

20 BVerfGE 157, 30 Leitsdtze 1 —5.

21 vgl. hierzu nur Ludwigs, Gewahrleistung der Energieversorgungssicherheit in Krisenzeiten, NVwZ 2022, 1086

ff. Zur Bedeutung der stabilen Energieversorgung s. auch EuGH (GroRe Kammer) Rs. C-411/17 (Inter-Environ-

nement Wallonie), NVwZ 2019, 1505 Rn. 175.

22 Beispielhaft kénnen hier etwa Abfallverbrennungsanlagen (§ 48 Abs. 1 Nr. 5 VwGO) und Verkehrsflughéfen
(§ 48 Abs. 1 Nr. 6 VWGO) genannt werden.
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werden. Je mehr Verfahren das Vorrang- und Beschleunigungsgebot zugute kommt, desto
mehr knappe Ressourcen werden hier eingebunden, so dass jedenfalls praktisch das Risiko
einer Abschwachung bestehen dirfte, die auch rechtlich relevant ist, da sie ihrerseits die
Rechtfertigungseignung schwacht. Auch wenn dem Gesetzgeber hierbei ein erheblicher
Einschatzungsspielraum zukommt, ist nicht auszuschlieBen, dass Konsistenzargumente
auch verfassungsgerichtlich Bedeutung erlangen kénnen.

d) Abwagung

Auch Klimaschutz und Energiesicherheit konnen allerdings keinen absoluten Vorrang be-
anspruchen, so dass im Einzelfall die Schwere der Rechtsschutzbeschrankung zu priifen
und gegen die rechtfertigenden Belange abzuwagen ist. Hierbei kommt den Belangen des
Klimaschutzes wie auch der Energiesicherheit jedenfalls zum jetzigen Zeitpunkt eine auch
verfassungsgebotene Dringlichkeit zu, die die anderen Vorhaben allein aufgrund der ge-
setzgeberischen Entscheidung ihrer Vordringlichkeit nicht aufweisen.?®* Nicht jede wich-
tige und grundgesetzlich abgesicherte staatliche Aufgabe, deren Bewadltigung aus tat-
sachlichen oder rechtlichen Griinden hinter der politischen und gesellschaftlichen Erwar-
tung zuriickbleibt und daher beschleunigt werden soll, rechtfertigt gleicherma8en auch
eine Beschriankung rechtsstaatlicher Rechtsschutzgarantien durch eine Straffung und
Verkiirzung der existierenden Rechtsschutzverfahren. Dies gilt flir das nationale Verfas-
sungsrecht ebenso wie fir iberstaatliche Rechtsschutzgarantien wie Art. 47 GRC in Ver-
bindung mit den volkerrechtlichen Bindungen aus Art. 9 Abs. 2 und 3 AK. Hierzu sind die
Regelungsvorschlige im Einzelnen niher zu untersuchen.?*

C. Zu den Regelungen im Einzelnen

1. Gerichtliche Zustandigkeiten (Art. 1 Nr. 1 —2 des Entwurfs): § 48 Abs. 1 S. 1 Nr. 3a
NEU und § 50 Abs. 1 Nr. 6 und Nr. 7 NEU

a) Die Formulierung in § 50 Abs. 1 Nr. 6 NEU ,,iiber samtliche Streitigkeiten, die Vor-
haben zur Errichtung und zur Anbindung von Terminals zum Import von Wasser-
stoff und Derivaten betreffen” konnte zu unbestimmt sein, da sie Streitigkeiten
nicht hinreichend abgrenzt, die nicht die Errichtung und Anbindung selbst betreffen

235, zum Klimaschutz BVerfGE 157, 30 Leitsatze 1 — 5; zur Energiesicherheit vgl. die Begriindung des Gesetzent-
wurfs fir das LNGG v. 10.5.22, BT Drs. 20/1742.

24 Fiir eine solche Einschitzung spricht auch eine auch an dieser Stelle dem deutschen Recht nacheilende Recht-
setzung auf europaischer Ebene. Vgl. das materielle Vorrangprinzip fir erneuerbare Energien in der Abwa-
gung gemal Art. 3 der VO (EU) 2022/2577 des Rates v. 22.12.2022 zur Festlegung eines Rahmens fir einen

beschleunigten Ausbau der Nutzung erneuerbarer Energien, ABI. EU 2022, Nr. L 335/36.
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und lediglich einen entfernteren Bezug aufweisen.?” ,Samtliche Streitigkeiten tGber
Vorhaben” entsprechend § 12 LNGG wiirde den konkreten offentlich-rechtlichen
Bezug zum Vorhaben deutlicher zum Ausdruck bringen.

b) Die Erweiterung der Zustandigkeiten der OVG/VGH und des BVerwG ist Gegen-
stand einer Debatte, begegnet aber keinen durchgreifenden verfassungsrechtli-
chen Bedenken, da die Rechtsschutzgarantien des deutschen wie auch des uniona-
len Rechts auch Rechtsschutz in nur einer Instanz zulassen und den jeweils vorhan-
denen Instanzenzug nicht als status quo fir die Zukunft festschreiben.?®

2. Vorlaufiger Rechtsschutz (Art. 1 Nr. 3 und 4 des Entwurfs): § 80c VwGO NEU

a) §80c Abs. 1 VwWGO NEU bestimmt den Anwendungsbereich breit und unter Bezug-
nahme auf § 48 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 bis 15 und § 50 Abs. 1 Nr. 6 VWGO.* Einem enger
umrissenen und sachlich starker konzentrierten Anwendungsbereich kame ein gro-
Reres Gewicht in der Rechtfertigung und damit grundsatzlich grofSeres Beschleuni-
gungspotential zu.

b) § 80c Abs. 2 VWGO NEU: optionaler Vorrang der sofortigen Vollziehung bei heil-
baren Fehlern

Sofern die Heilbarkeit formeller Verfahrens- oder Formfehler oder materieller Abwa-
gungsfehler in absehbarer Zeit offensichtlich ist, werden die Erfolgsaussichten eines
Antrags auf Anordnung oder Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung gegen
fehlerbehaftete Entscheidungen mit der Neuregelung kiinftig unabhangig vom Erfolg
einer moglichen Fehlerbehebung beschrankt und in das Ermessen des Gerichts ge-
stellt.

aa) Bewertung
§ 80c Abs. 2 VWGO NEU kombiniert Fragen der Heilbarkeit mit Fragen prozessualer
Fehlerbeachtlichkeit im vorlaufigen Rechtsschutz. Ermoglicht wird damit auch eine so-

25

26

27

Fir eine starkere Kopplung etwa des Genehmigungs- und des Vergaberechts demgegeniber
Burgi/Nischwitz/Zimmermann, NVwZ 2022, 1321 (1324).

Wie hier Gillich, DOV 2022, S. 1027 (1030); kritisch Roth, Vom Revisions- zum Tatsachengericht: Der Wandel
des BVerwG am Beispiel von Infrastrukturvorhaben, DVBI 2023, S. 10 ff. Allgemein zur Vereinbarkeit der Ver-
kirzung des Instanzenzugs mit Art. 19 Abs. 4 GG Schmidt-ABmann, in: Dirig/Herzog/Scholz (Hrsg.), GG, Art.
19 Abs. 4 Rn. 179 mwN. insb. zur Rspr. des BVerfG (Stand: August 2020).

Zu den Konsequenzen des breiten Anwendungsbereichs fur die Rechtfertigung méglicher Rechtsschutzbeein-
trachtigungen s. bereits oben unter B) 2.
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fortige Vollziehung rechtswidriger, aber heilbarer Planfeststellungs- oder Genehmi-
gungsentscheidungen, die in der gerichtlichen Praxis bislang — jedenfalls in Fallen einer
Heilung im erganzenden Verfahren — regelmaRig zu einer Aussetzung der Vollziehung
im vorlaufigen Rechtsschutz bis zur Fehlerheilung gefiihrt hatte. Die Norm beschrankt
damit die bestehenden Rechtsschutzmaéglichkeiten des vorlaufigen Rechtsschutzes,
da ein Antragsteller trotz Vorliegen erheblicher formeller oder materieller Rechts-
fehler mit seinem Antrag auf Anordnung oder Wiederherstellung der aufschieben-
den Wirkung und damit auf Aussetzung der Vollziehung unterliegen kann.

Die Regelung sieht neben dem Ermessen weitere Voraussetzungen fiir eine verfas-
sungskonforme Auslegung der Norm vor, ohne allerdings alle Falle einer moglichen
verfassungsrechtlich nicht hinnehmbaren Rechtsvereitelung ganzlich auszuschliel3en,
was bei einer entsprechenden Auslegung durch die Gerichte allerdings auch nicht er-
forderlich ist.

bb) Voraussetzungen und Anforderungen der Norm

- §80c Abs. 2 VwGO ist als Kann-Regelung konzipiert und raumt den Gerichten daher
Ermessen hinsichtlich der Beriicksichtigung heilbarer Mangel ein. Die Norm findet
sowohl auf formelle Fehler (Nr. 1 Verletzung von Verfahrens- oder Formvorschrif-
ten) als auch auf materielle Fehler (Nr. 2 Abwagungsmangel im Rahmen der Plan-
feststellung oder Plangenehmigung) Anwendung. Da die Aufzdhlung Regelbei-
spiele normiert, werden grds. auch sonstige materiell-rechtliche Fehler von § 80c
Abs. 2 VwWGO NEU erfasst.

- Voraussetzung fiir eine AuRerachtlassung der Mangel ist ihre offensichtliche Heil-
barkeit in absehbarer Zeit.

- Nach § 80c Abs. 2 S. 3 kann das Gericht eine Frist zur Mangelbehebung setzen, nach
deren Verstreichen § 80 Abs. 7 VwGO entsprechend gilt.

- Fehler nach § 4 Abs. 1 UmwRG, d.h. absolute Verfahrensfehler im Sinne der sog.
Altrip-Rechtsprechung des EuGH?%, werden ausdriicklich von der Geltung der
Norm ausgenommen.

cc) Grundsatz der Planerhaltung und vorlaufiger Rechtsschutz

Die Regelung kombiniert zwei unterschiedliche Instrumente der Planerhaltung (Unbe-

achtlichkeit und Heilung von Fehlern) im Rahmen des vorlaufigen Rechtsschutzes derge-

stalt, dass beachtliche, aber heilbare Fehler im auf eine Vollzugsaussetzung gerichteten

Verfahren des vorldaufigen Rechtsschutzes aulSer Acht gelassen werden kénnen.

28 EuGH Rs. 72/12 (Gemeinde Altrip), NVwZ 2014, 49.
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Grundsatzlich erkennt auch das BVerfG die Planerhaltung als gerechtfertigtes Anliegen
des Gesetzgebers an.? Es formuliert allerdings Voraussetzungen fiir die verfahrensrecht-
liche Unbeachtlichkeit von Fehlern. Das BVerfG hat in Bezug auf die Unbeachtlichkeit von
Abwagungsfehlern nach § 17e VI 1 FStrG a.F. und § 75 la 1 VWVfG aufgezeigt, dass das
Gewicht der Rechtsschutzbeschrankung von der Ergebnisrelevanz abhangt: So schranke
,die Anwendung der Fehlerunbeachtlichkeitsregel umso mehr den Rechtsschutz der Be-
troffenen” ein, ,je weniger gewiss die Unerheblichkeit eines festgestellten Abwagungsfeh-
lers fuir das Abwagungsergebnis ist“*°. Dass Abwagungsfehler nicht ergebnisrelevant sind
und deshalb unbericksichtigt bleiben, muss sich anhand konkreter Anhaltspunkte auf die
Entscheidung der Planfeststellungsbehdrde zurlickbeziehen lassen und darf nicht auf einer
weitgehend eigenen Einschatzung des Gerichts von der fehlenden Ergebnisrelevanz beru-
hen, da das Gericht ,damit seine Rolle als kontrollierende unabhangige Instanz aufgeben
und sich an die Stelle der Planfeststellungsbehérde setzen wiirde”.!

Hieraus lasst sich flir ohnehin erhebliche Abwagungsmangel, wie sie in § 80c Abs. 2 S. 2
Nr. 2 VwGO NEU vorausgesetzt werden, auf ein umso groReres Eingriffsgewicht schliel3en,
wenn diese Fehler trotz Erheblichkeit und bestehender oder vermuteter Ergebnisrelevanz
im Rahmen des vorlaufigen Rechtsschutzes auRer Acht gelassen werden kénnen und da-
mit zwar nicht der ggf. feststellenden Kontrolle des Gerichts (im vorlaufigen Rechtsschutz
wie auch im Hauptsacheverfahren) entzogen werden, aber im Ergebnis nicht zu einem Er-
folg des Antragstellers / der Antragstellerin im Verfahren nach § 80 V VwGO fihren.

Hiervon unabhangig erachtet das BVerfG den grundsatzlichen Vorrang der sofortigen Voll-
ziehung bestimmter Entscheidungen auf Basis einer gesetzgeberischen Entscheidung fir
zulassig, jedenfalls solange nicht abzusehen ist, dass die Rechtswidrigkeit der Entschei-
dung in der Hauptsache zu ihrer Aufhebung fiihrt.3? Die mégliche prozessuale Unbeacht-
lichkeit erheblicher Fehler im vorlaufigen Rechtsschutzverfahren fiihrt also zu einer Ver-
kiirzung des Rechtsschutzes,*® da sie die Feststellung moglicher erheblicher Fehler nicht

2% BVerfG NVwZ 2016, 524. Zur Entwicklung s. Rubel, Planerhaltung: Von Horst Sendler bis zum Umweltrechts-
behelfsgesetz, DVBI 2019, S. 600 ff.; im Einzelnen auch Riese, in: Schoch/Schneider (Hrsg.), Verwaltungsrecht,
§ 114 VwGO Rn. 226 ff. (Stand: Februar 2019).

30 BVerfG NVwzZ 2016, 524 (526).

31 BVerfG NVwZ 2016, 524 (526).

32 Schmidt-Afimann, in: Diirig/Herzog/Scholz (Hrsg.), GG, Art. 19 Abs. 4 Rn. 174 Fn. 2 mwN. insb. zur Rspr. des
BVerfG (Stand: August 2020); Jarass, in: ders./Pieroth (Hrsg.), GG, 17. Aufl., 2022, Art. 19 Rn. 70 mwN.: Die
Notwendigkeit der sofortigen Vollziehung muss eigenstdndig begriindet werden; ,,iberwiegende Interessen
kénnen nur in Ausnahmefallen zu einem Zurticktreten des sofortigen Rechtsschutzes fiihren”.

33 Anders bereits fiir verwaltungsverfahrensrechtliche Unbeachtlichkeitsregeln Huber, in: v. Man-

goldt/Klein/Starck (Hrsg.), GG, 7. Aufl., 2018, GG Art. 19 Rn. 498.
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mehr mit der Aussetzung der Vollziehung zur Sicherung materieller Rechte und der Ent-
scheidung in der Hauptsache verbunden wird und der bzw. die Antragsteller trotz berech-

tigter Riige mit dem Antrag unterliegen.

In den Fallen einer moglichen Heilung geht die Rechtsprechung bislang einen vermitteln-
den Weg, indem sie von einer Aufhebung absieht, entweder unter Verpflichtung zur
Planerganzung oder unter Feststellung der Rechtswidrigkeit mit Gelegenheit zur Heilung
im erganzenden Verfahren. RegelmaRig wird diese Feststellung in der Hauptsache mit der
Feststellung der Nichtvollziehbarkeit in Abweichung von der zumeist gesetzlich angeord-
neten sofortigen Vollziehung und auch im vorlaufigen Rechtsschutz entsprechend mit der

Aussetzung der Vollziehung verbunden.3

Wahrend § 80c Abs. 2 VwWGO eine Abweichung hiervon im vorlaufigen Rechtsschutz er-
laubt, lasst die Regelung — soweit ersichtlich — die bisherige Entscheidungspraxis in der
Hauptsache unberiihrt, so dass auch bei einem Unterliegen im vorlaufigen Rechtsschutz-
verfahren ein mit der Aussetzung verbundener teilweiser Erfolg im Hauptsacheverfahren
bis zur Heilung moglich ist und insoweit die Durchfiihrung der Heilung unabhangig von
einer gerichtlichen Fristsetzung zusatzlich abgesichert wird. Hiervon im Regelfall ebenfalls
abzuweichen (wie zum Teil vorgeschlagen wird), wiirde den effektiven Rechtsschutz
noch deutlich starker und in den meisten Fallen unzumutbar beschranken.

Sofern die Heilung eintritt und nicht durch einen noch rechtswidrigen Vollzug vollendete
Tatsachen geschaffen werden, kdnnen die Rechtsschutzverkiirzungen jedenfalls durch
tiberragende offentliche Belange wie die besondere Dringlichkeit bestimmter fiir den
Klimaschutz erforderlicher Investitionen gerechtfertigt werden. Wenn allerdings vollen-
dete Tatsachen geschaffen werden und entweder eine Heilung unterbleibt oder eine Hei-
lung durch rechtswidrigen Vollzug ausgeschlossen ist, wird der Rechtsschutz sowohl im
Rahmen einer Individualklage als auch im Rahmen der Verbandsklage unzuldssig ver-
kirzt.

Auch das Verbandsklagerecht setzt effektiven als angemessenen und rechtzeitigen Rechts-
schutz voraus, der leerlaufen wiirde, wenn geriigte Rechtsfehler sehenden Auges gleich-
wohl in einen rechtswidrigen Vollzug miinden wiirden. Unabhangig von einer Berufung

34 Zur Abgrenzung sowie zu den unterschiedlichen Konsequenzen heilbarer materieller und formeller Fehler
s.nur Seibert, Die gerichtliche Kontrolle von Verfahrensvorschriften nach § 4 UmwRG, NVwZ 2019, S. 337 ff.;
ders., Die Fehlerbehebung durch ergdnzendes Verfahren nach dem UmwRG, NVwZ 2018, S. 97 ff.; Kiilpmann,
Das erganzende Verfahren im Zulassungsrecht aus richterlicher Sicht, NVwZ 2020, S. 1143 ff.; Saurer, Heilung
von Verfahrensmangeln in umweltrechtlichen Zulassungsverfahren, NVwZ 2020, S. 1137 ff.
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auf Art. 19 Abs. 4 GG ergibt sich dies flr Verbandsklage aus Art. 47 GRC iVm Art. 9 Abs. 2
und 4 AK.

dd)§ 80c Abs. 2 S. 5 VWGO NEU: Keine Anwendung der Norm auf absolute Verfah-
rensfehler iSv § 4 | UmwRG

Mit § 80c Abs. 2 S. 5 VwWGO NEU erfahrt die Regelung eine bedeutsame Beschrankung. So
sind von der moglichen prozessualen Nichtbertlicksichtigung im vorlaufigen Rechtsschutz
jedenfalls absolute Verfahrensfehler im Sinne von § 4 Abs. 1 UmwRG ausgenommen.
Hierunter fallen das vollstandige Fehlen einer erforderlichen Umweltvertraglichkeitspri-
fung oder Vorprifung (§ 4 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 a) und b)), das Fehlen einer erforderlichen
Offentlichkeitsbeteiligung (§ 4 Abs. 1 S. 1 Nr. 2) oder ein vergleichbar schwerer anderer
Verfahrensfehler, der der betroffenen Offentlichkeit die Méglichkeit der gesetzlich vorge-
sehenen Beteiligung am Entscheidungsprozess genommen hat (§ 4 Abs. 1 S. 1 Nr. 3). In
allen Fallen ist eine Heilung durch Entscheidungserganzung oder ein erganzendes Verfah-
ren nach § 4 Abs. 1b UmwRG grundsatzlich moglich, die den Aufhebungsanspruch be-
schrankt.®
Die Ausnahmeregelung entkoppelt den in der Norm begriindeten — optionalen — Konnex
von offensichtlich absehbarer Heilbarkeit und sofortiger Vollziehbarkeit fiir die absolu-
ten Verfahrensfehler im Sinne des UmwRG. In Anwendung der Deutschland mit der Alt-
rip-Entscheidung durch den EuGH auferlegten Verpflichtungen verhindert diese Bestim-
mung einen Widerspruch des deutschen Rechts zum Unionsrecht und stellt sicher, dass
bei Vorliegen absoluter Verfahrensfehler deren prozessuale Auflerachtlassung im vorlau-
figen Rechtsschutzverfahren ausgeschlossen ist.
Angesichts der in § 4 Abs. 1 und 1b UmwRG vorgesehenen Heilungsmoglichkeiten insbe-
sondere durch Nachholung der betreffenden Verfahrenshandlungen stellt sich die Frage,
ob ein ausnahmsloser und vollstandiger Ausschluss geboten ist und die Nichtvollziehbar-
keit der Entscheidungen bis zum Abschluss der Heilung die einzig mogliche Entscheidung
im vorlaufigen Rechtsschutzverfahren darstellt, das neben betroffenen Einzelpersonen im
Rahmen der durch das UmwRG eroffneten Verbandsklage auch Verbanden offensteht, da
es sich bei den von der Regelung erfassten Vorhaben in der Regel um solche im Anwen-

35 vgl. Franzius, Schink/Reidt/Mitschang (Hrsg.), UVPG UmwRG, 2. Aufl. 2023, § 4 UmwRG Rn. 35 mwN. auch
zur Kritik. Zur Differenzierung zwischen Verfahrens- und materiellen Fehlern s. BVerwGE 161, 17 Rn. 30 ff.
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dungsbereich von Art. 9 Il AK handelt. Unabhangig von der noch zuriickhaltenden Recht-
sprechung des BVerfG*® hat der EuGH anerkannt, dass sich Verbande hinsichtlich der Aus-
gestaltung ihrer Verbandsklagebefugnisse auf Art. 47 GRC berufen dirfen.?” Will der Ge-
setzentwurf auch in diesen Fallen jedenfalls den Rahmen des unionsrechtlich Zuldssigen
ausschopfen, kame eine vorsichtige Abschwachung des absoluten Ausschlusses in Be-
tracht.

Fiir eine Lockerung, etwa durch die Hinzufligung des Wortes ,,grundsatzlich”, sprechen
neben dem damit einhergehenden gesteigerten Beschleunigungspotential vor allem die
Rechtsprechung des EuGH sowie jiingere Rechtsetzungsakte der EU, die eine enge und
an strikte Voraussetzungen gebundene Lockerung im Bereich der Umweltvertraglichkeits-
prifung vorsehen, diese allerdings sachlich in den Zusammenhang der Energiewende
stellt.®

AuBerdem kann die Bezugnahme auf § 4 Abs. 1 UmwRG ohnehin nicht alle potentiellen
VerstoRe gegen Unionsrecht ausschlieRen, weil § 80c Abs. 2 S. 1 Nr. 1 VwGO NEU auch
relative Verfahrensfehler und S. 1 Nr. 2 darlber hinaus auch heilbare VerstoRRe gegen
materielles Recht umfassen; so werden auch beachtliche relative Verfahrensfehler nach
§ 4 Abs. 1a) UmwRG sowie materielle Abwagungsfehler iSv § 7 Abs. 5 UmwRG nach § 75
Abs. 1a VWVFG, sofern sie sowohl offensichtlich als auch ergebnisrelevant sind* und ge-
heilt werden kénnen, von der Norm erfasst.*® Fiir andere materielle VerstéRe als Abwi-
gungsmangel bleibt es bei der Anwendung von § 7 Abs. 5 UmwRG mit der Folge, dass sie
auch ohne Ergebnisrelevanz beachtlich und grundsatzlich gleichfalls heilbar sind. Bei die-
sen VerstoRen schlieBt § 80c Abs. 2 VwGO NEU die sofortige Vollziehung beachtlicher,
aber heilbarer Fehler nicht kategorisch aus und vertraut demnach auf die ohnehin erfor-
derliche Prifung durch die Gerichte.**

36 BVerfG-K NVwzZ 2018, 1466 f. mit Verweis auf BVerfG-K, Beschluss v. 18.9.2017, 1 BvR 361/12.
37 EuGH Rs. C-664/15 (Protect), NVwZ 2018, 225 ff. Rn. 46; kritisch dazu Gdrditz, DV 51 (2019), 259 (294 f.) mwN.

38 vgl. insb. Art. 5 und 6 VO (EU) 2022/2577 des Rates v. 22.12.2022 zur Festlegung eines Rahmens fiir einen
beschleunigten Ausbau der Nutzung erneuerbarer Energien, ABI. EU 2022, Nr. L 335/36.

3 Nach § 4 Abs. 1a S. 2 UmwRG wird die Ergebnisrelevanz relativer Verfahrensfehler vermutet.

40 |nBezug auf relevante, heilbare relative Verfahrensfehler steht § 80c Abs. 2 VWGO NEU damit im Widerspruch

zu § 4 Abs. 1b S. 3 UmwRG, der die gerichtliche Aussetzung des Verfahrens auf Antrag vorsieht, soweit dies
im Sinne der Verfahrenskonzentration sachdienlich ist. Aus Rechtsschutzgriinden wird hier die Beschrankung
des Aufhebungsanspruchs durch die Méglichkeit der Aussetzung abgesichert. § 80c Abs. 2 VwGO NEU verfolgt

das entgegengesetzte Ziel.

41 Auch die Heilungsmoglichkeiten des UmwRG werden zum Teil kritisch gesehen; vgl. Saurer, NVwZ 2020, S.

1137 (1139 ff.) mwN.; die Heilbarkeit materieller Fehler setzt sowohl nach § 7 Abs. 5 UmwRG als auch nach §
75 Abs. 1a VWVFG nach st. Rspr. des BVerwG voraus, ,,dass der VerstoR nicht von solcher Art und Schwere ist,
dass er das Vorhaben in seinen Grundzligen bzw. als Ganzes von vornherein in Frage stellt” (vgl. nur BVerwGE
171, 140 Rn. 33 mwN.).
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In Bezug auf materielle Fehler miissten die Gerichte allerdings prifen, ob und inwiefern
der Vollzug den Fehler nicht realisiert, perpetuiert und insoweit seine Heilung aus-
schliet, was dann auch einen VerstoR gegen das entsprechende Unionsrecht zur Folge
hatte. Insoweit obliegt den Gerichten stets auch die Verantwortung dafiir, das nationale
Recht unionsrechtskonform anzuwenden und VerstofRe gegen Unionsrecht zu vermeiden.

Dies lasst es gerechtfertigt erscheinen, auch den Anwendungsbereich von § 80c Abs. 2
VwGO NEU jedenfalls auf diejenigen Ausnahmesituationen zu erstrecken, in denen auch
der EuGH einen Vollzug vor der Heilung absoluter Verfahrensfehler zulasst.

So hat der Gerichtshof eine nachtragliche Heilung einer unterlassenen UVP auch nach
der Inbetriebnahme eines Vorhabens und damit nach der Vollziehung der rechtswidrigen
Genehmigung unter der Voraussetzung zugelassen, ,,dass die Mitgliedstaaten die rechts-
widrigen Folgen dieses Versaumnisses beheben,” ,,sofern die diese Legalisierung gestat-
tenden nationalen Vorschriften den Betreffenden nicht die Gelegenheit bieten, das Uni-
onsrecht zu umgehen oder nicht anzuwenden, und die zur Legalisierung durchgefihrte
Prifung nicht nur die kiinftigen Umweltauswirkungen dieser Anlage umfasst, sondern

auch die seit deren Errichtung eingetretenen Umweltauswirkungen berticksichtigt”.*?

Der entgegengesetzte Einwand, dass der Ausschluss in Bezug auf materiell-rechtliche
Fehler nicht weitreichend genug sei, unterstellt die Anwendung der Norm in Fallen, in
denen die Heilung materieller VerstoRe gegen umweltrechtliche Vorschriften aufgrund
des Vollzugs zu spat kame und die rechtswidrige Umweltbeeintrachtigung bereits einge-
treten ware. Es ist allerdings fraglich, ob in diesen Fallen vom Vorliegen der Voraussetzun-
gen der Norm Uiberhaupt ausgegangen werden kann. Dies kann nur angenommen werden,
wenn die Heilung die Zuldssigkeit des Vollzugs selbst nicht berihrt und die Entscheidung
lediglich um zusatzliche Anforderungen zum Ausgleich oder zur Kompensation erganzt.

In anderen Fallen ware eine Bezugnahme auf § 80 ¢ Abs. 2 Nr. 2 VwGO NEU jedenfalls
ermessensfehlerhaft bzw. nicht mit einer offensichtlichen Heilung in absehbarer Zeit zu
vereinbaren. Wahrend ein formeller Fehler auch nach Vollzug ggf. noch geheilt werden
kann, ist dies bei einem materiellen Fehler nur dann der Fall, wenn etwa Verstof3e gegen
das artenschutzrechtliche Tétungsverbot erst mit dem Betrieb einer Anlage zu besorgen
sind, so dass eine Heilung durch entsprechende Schutzauflagen noch rechtzeitig erfolgen
kann, wahrend unwiederbringliche Eingriffe in Natur und Landschaft nach Vollzug nach-
traglich nur noch eingeschrankt legalisiert werden kénnen (etwa durch entsprechende na-
turschutzrechtliche Kompensationsverpflichtungen, deren Voraussetzungen allerdings

42 EuGH Rs. C-196/16 und C-197/16 (Comune di Corridonia), EU:C:2017:589 = NVwZ 2017, 1611. Hierauf beruft
sich das OVG Hamburg ausdriicklich in OVG Hamburg NVwZ 2020, 406 (Uberseequartier Siid).
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nicht durch die Schaffung vollendeter Tatsachen umgangen werden dirfen).*

Hieraus ergibt sich die folgende Formulierungsempfehlung fiir § 80c Abs. 2 S. 5 VwGO
NEU: ,Satz 1 gilt grundsatzlich nicht fir Verfahrensfehler gemaR § 4 Abs. 1 UmwRG.“

In Bezug auf absolute Verfahrensfehler ware mit ,grundsatzlich” im Regelfall ein VerstoR
gegen unionale und volkerrechtliche Bestimmungen ausgeschlossen. Ausgeschlossen
ware ebenfalls eine Umkehrung des Regel-Ausnahme-Verhaltnisses zwischen Heilung und
Vollzug. Den Gerichten ware aber Spielraum gegeben, im Einzelfall von unionsrechlich zu-
lassigen Ausnahmen der Vollzugsaussetzung bei der Fehlerbehebung Gebrauch zu ma-
chen. Es ist davon auszugehen, dass VerstoRe gegen hdherrangiges Recht so zuverlassig
vermieden werden kdnnen. Allein die theoretische Sorge einzelner Fehlurteile begriindet
weder einen Verstold gegen Art. 9 Abs. 4 AK noch ein Risiko fir ein entsprechendes Ver-
tragsverletzungsverfahren seitens der EU-Kommission.

ee) Instrumente zur Sicherung von Einzelfallgerechtigkeit, gerechtem Ausgleich zwi-

schen Aussetzungs- und Vollziehungsinteresse und damit zur Gewahrleistung ef-

fektiven Rechtsschutzes
§ 80c Abs. 2 VwWGO NEU lasst den Gerichten groRen Spielraum bei der Anwendung der
Norm. Zum einen wird die prozessuale Unbeachtlichkeit der Fehler ins Ermessen des Ge-
richts gestellt, das bereits hierdurch im Einzelfall einen gerechten Ausgleich zwischen
dem Vollziehungs- und dem Aussetzungsinteresse herstellen kann. In Betracht kommt die
AuBerachtlassung nur, wenn offensichtlich ist, dass der Mangel in absehbarer Zeit beho-
ben sein wird. Die vom Gericht anzustellende Prognose bezieht sich nicht allein auf eine
Heilungshandlung, sondern auf den Erfolg derselben.
Den Heilungserfolg kann das Gericht zusatzlich mit einer Fristsetzung sicherstellen, deren
Verstreichen dem/der Antragst. zudem die Moglichkeit eines Antrags nach § 80 Abs. 7
VwGO gibt. Angesichts der mit der Vorschrift bewirkten Rechtsschutzverkiirzung ware in
Abhangigkeit von der Praktikabilitdat auch eine Soll-Vorschrift wiinschenswert; nicht in al-
len Fallen wird sich die Frist allerdings klar bestimmen lassen.

Eine dauerhaft rechtswidrige Vorhabenrealisierung bzw. das Ausbleiben einer Heilung
kann von den Antragstellern entweder —bei einer entsprechenden Fristsetzung —im Wege
eines auf die Aussetzung der Vollziehung gerichteten Antrags nach § 80 Abs. 7 VWGO ge-
rigt oder im Hauptsacheverfahren angegriffen werden. Um effektiven Rechtsschutz zu ge-

4 |n diese Richtung allerdings recht weitgehend BVerwG NVwZ 2021, 575 (576).
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wahrleisten darf auch die Heilbarkeit eines Planfeststellungsbeschlusses oder einer Plan-
genehmigung die Aufhebung dieser Entscheidung trotz bestehenden tberwiegenden 6f-
fentlichen Interesses nicht ausschlieBen, wenn eine Heilung ersichtlich ausbleibt, scheitert
oder aus anderen Griinden nicht vorgenommen wird.

Da ein zweiter Antrag nach § 80 Abs. 7 VWGO von einer erfolglosen Fristsetzung abhangig
gemacht wird, der Uber die Drohung mit der Vollzugsaussetzung nicht nur Rechtsschutz-,
sondern auch Beschleunigungswirkung zukommen dirfte, stellt sich die Frage, ob in Fal-
len, in denen das Gericht von einer Fristsetzung absieht, § 80 Abs. 7 VwWGO auch mit der
MaRgabe zur Anwendung kommen miisste, ein Antragsrecht auch ohne Fristsetzung dann
anzuerkennen, wenn die Behdrde ganzlich untatig bleibt oder ein erganzendes Verfahren
nicht weiter betrieben wird.

Die Antragsteller sind somit insgesamt nicht rechtsschutzlos. Der Weg zu den Gerichten
im einstweiligen Rechtsschutzverfahren ist nicht grundsatzlich verschlossen; die Tatsache,
dass die Unbeachtlichkeit der absehbar heilbaren Fehler ins Ermessen der Gerichte gestellt
wird, beldsst diesen ausreichend Spielrdaume zur Beriicksichtigung von Einzelfallen.

Die Entscheidung bleibt im Hauptsacheverfahren voll Giberpriifbar, wobei allerdings auch
in der Hauptsache die erfolgte oder noch mogliche Heilung einer Aufhebung der Entschei-
dung entgegensteht. Eine Ubertragung der Regeln zur prozessualen Unbeachtlichkeit auf
das Hauptsacheverfahren kommt demgegentiber nicht in Betracht. Sie wiirde den Rechts-
schutz sowohl fiir Individualklager als auch im Wege der Verbandsklage weitgehend ver-
eiteln und ware daher kaum mit den entsprechenden Rechtsschutzgarantien zu vereinba-
ren.

Sicherzustellen ware dartber hinaus, dass weder Individualklager noch Verbande das volle
Kostenrisiko eines Unterliegens in Fallen zu tragen haben, in denen sie mit dem Antrag
und der ggf. berechtigten Riige den Anstol} fir eine im 6ffentlichen Interesse liegende
Heilung gegeben haben.** Kénnen sie im vorldufigen Rechtsschutz nicht mehr zum Zuge
kommen, bleibt nur der Hauptsacherechtsbehelf, der in diesen Konstellationen zwar eben-
falls nicht zur Aufhebung, wahrend der Heilung aber zur Feststellung der Rechtwidrigkeit
und zur Aussetzung der Vollziehung fihrt.

4 In diese Richtung auch Seibert, NVwZ 2018, S. 97 (103): ,Es fillt grundsatzlich in den Risiko- und Verantwor-
tungsbereich der Behérde und des Genehmigungsinhabers, fir die Rechtswidrigkeit der Genehmigung auch
unter Kostengesichtspunkten einzustehen”; jedenfalls fiir eine Quotelung Kiilpmann, NVwZ 2020, S. 1143
(1145).
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Neben dem o6ffentlichen Interesse an der sofortigen Vollziehung einerseits und der Feh-
lerheilung andererseits ist eine angemessene Kostenverteilung zudem aus Griinden ef-
fektiver Rechtsschutzgewdhrleistung sowohl nach Art. 19 Abs. 4 GG als auch nach Art. 9
Abs. 4 AK iVm Art. 47 GRC geboten.*” Grundrechtstriger und Grundrechtstragerinnen duir-
fen nicht durch ein mogliches Kostenrisiko von der eigenen Rechtsverfolgung im Falle von
Fehlern, deren Heilung méglicherweise erst durch Antrag und Klage angestoBen wird,
abgehalten werden. Ebenso verhalt es sich ungeachtet der fehlenden Betroffenheit in ei-
genen Rechten nach deutscher Schutznormlehre auch fiir Verbande, denen im Rahmen
der Aarhus-Konvention Klagerechte gerade zur Durchsetzung des Umweltrechts einge-
raumt werden. Das Aarhus Convention Compliance Committee (ACCC) hat, soweit ersicht-
lich, Gber eine dhnliche Konstellation noch nicht entschieden.*® Es geht aber auch im Rah-
men vorlaufiger Rechtsschutzverfahren vom Erfordernis effektiven Rechtsschutzes aus,
der eine faire Kostenaufteilung voraussetzt. Wiirden Verbande deshalb von Antragen und
Klagen abgehalten werden, weil sie nach einer Heilung der von ihnen zurecht geltend ge-
machten Fehler die Verfahrenskosten tragen miissen, konnte auch dies effektivem Rechts-
schutz widersprechen und grundsatzliche Bedenken aufwerfen.?

Wird die sofortige Vollziehung trotz erheblicher formeller oder materieller Fehler der Ent-

% Anders allerdings ausdriicklich das BVerwG Beschl. V. 8.11.2021, 9 A 8.21, BeckRS 2021, 38678 Rn. 11 f.:
Prozesskostenrisiken aufgrund der Moglichkeit der Erledigungserklarung nicht unfair verteilt. Dem EuGH lie-
gen in den Verfahren C-252/22 und C-470/16 zwei Vorabentscheidungsersuchen zu Kostenrisiken vor, in de-
nen es u.a. darum geht, ob Art. 9 Abs. 3, 4 und 5 der Aarhus-Konvention und Art. 47 Abs. 1 und 2 GRC mit Art.
19 Abs. 1 Unterabs. 2 EUV dahin auszulegen seien, dass die Wendung, dass der angemessene und effektive
Rechtsschutz einschlieflich des Erlasses einer gerichtlichen Entscheidung ,,nicht GbermaRig teuer” ist, Regeln
und/oder Kriterien zur Begrenzung der von der unterlegenen Verfahrenspartei zu tragenden Kosten in dem
Sinne voraussetzt, dass das nationale Gericht die Einhaltung der Anforderung, dass die Kosten nicht tGiberma-
Rig teuer sein darfen, unter Berlicksichtigung sowohl des Interesses der Person, die ihre Rechte wahren
mochte, als auch des allgemeinen Interesses am Umweltschutz sicherstellen muss.

46 S, aber ACCC/C/2008/24 (Spanien), ECE/MP.PP/C.1/2009/8/Add.1 Rn. 110 sowie ebda. Rn. 112 zum Erfor-
dernis rechtzeitigen Eilrechtsschutzes: ,,Regarding the requirement of timely remedies, a decision on whether
to grant suspension as a preventive measure should be issued before the decision is executed. In the present
case, it took eight months for the court to issue a decision on whether to grant the suspension sought for the
Urbanization Project. Even if it had been granted, the suspension would have been meaningless as construc-
tion works were already in progress. The Committee has already held that “if there were no opportunity for
access to justice in relation to any permit procedures until after the construction has started, this would def-
initely be incompatible with article 9, paragraph 2, of the Convention. Access to justice must indeed be pro-
vided when it is effectively possible to challenge the decision permitting the activity in question”
(ECE/MP.PP/2008/5/Add.10, para. 56 (European Community)). In the present case, since no timely, adequate
or effective remedies were available, the Party concerned is in non-compliance with article 9, paragraph 4.”

47 vgl. hierzu Franzius, Schink/Reidt/Mitschang (Hrsg.), UVPG UmwRG, 2. Aufl. 2023, § 4 UmwRG, Rn. 37 mit
Verweis auf Fellenberg, AnwBI 2016, S. 648 (652).
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scheidung gestattet, verhindert auch der Verweis auf die absehbare Heilung nicht auto-
matisch die Schaffung vollendeter Tatsachen. Dies stellt dann kein Problem dar, wenn die
Heilung wie prognostiziert in absehbarer Zeit erfolgt und sich in der Realisierung des Vor-
habens nicht die zu heilenden Fehler perpetuieren. Schwieriger ist es, wenn die Heilung
scheitert oder nicht abgeschlossen wird, so dass die Entscheidung rechtswidrig bleibt. Ne-
ben einer erneuten gerichtlichen Entscheidung im einstweiligen Rechtsschutzverfahren
kann (und muss) in diesen Fallen das Hauptsacheverfahren Abhilfe schaffen (s.0.). Wie bis-
her steht es dem Klager / der Klagerin offen, Klage auf Feststellung der Rechtswidrigkeit
sowie der Nichtvollziehbarkeit zu erheben bzw. die RechtmaRigkeit der Heilung — einer
Planergdanzung oder eines erganzenden Verfahrens — ihrerseits zu bezweifeln. Die Heilung
darf ihrerseits nicht an den Zustand der méglichen Vollziehung anschliel3en, sondern muss
sich ergebnisoffen auf den Zeitpunkt der versaumten Verfahrenshandlung oder der Ent-
scheidung vor dem Beginn der Vollziehung zurlickversetzen, nicht zuletzt, um unionsrecht-
liche Bindungen zu genligen, wie etwa bei einer nachtraglichen Durchflihrung einer Um-
weltvertraglichkeitspriifung, der auch der EuGH nicht automatisch jede Legalisierungswir-
kung abspricht.*®

Eine nachtragliche Heilung selbst einer unterlassenen UVP halt der EuGH jedenfalls fir
notwendig zur Beseitigung der rechtswidrigen Folgen, aber unter bestimmten Umstanden
auch fir ausreichend: ,Das Unionsrecht verbietet aber nicht, dass wahrend oder sogar
nach der Durchflihrung des Projekts zu seiner Legalisierung eine Umweltvertraglichkeits-
prifung durchgefiihrt wird, sofern zwei Voraussetzungen erflllt sind, ndmlich zum einen,
dass die eine solche Legalisierung gestattenden nationalen Vorschriften den Betreffenden
nicht die Gelegenheit bieten, die Vorschriften des Unionsrechts zu umgehen oder nicht
anzuwenden, und zum anderen, dass die zur Legalisierung durchgefiihrte Prifung nicht
nur die kiinftigen Umweltauswirkungen dieses Projekts umfasst, sondern auch die seit der

Durchfiihrung dieses Projekts eingetretenen Umweltauswirkungen beriicksichtigt”.*

48 S, hierzu OVG Hamburg NVwZ 2020, 406 mit Verweis auf EuGH (GroRRe Kammer) Rs. C-411/17 (Inter-Environ-
nement Wallonie), NVwZ 2019, 1505 Rn. 175: In der Entscheidung geht der EuGH vom Vorliegen eines Aus-
nahmetatbestands im Sinne von Art. 2 Abs. 4 der UVP-RL aus, in dem ein Mitgliedstaat von einer UVP absehen
darf, ,um die Sicherheit seiner Stromversorgung zu gewahrleisten”. In Leitsatz 5 konkretisiert das Gericht in
Bezug auf den in Art. 6 Abs. 4 RL FFH-Richtlinie normierten Ausnahmetatbestand die Anforderungen an das
Vorliegen eines Gberwiegenden offentlichen Interesses bzw. Griinde der 6ffentlichen Sicherheit und geht in
der Sache davon aus, dass eine Aufrechterhaltung eines VerstoRes wahrend der Heilung jedenfalls lediglich
durch zwingender Erwagungen wie etwa eine tatsiachliche und schwerwiegende Gefahr einer Unterbrechung
der Stromversorgung zu rechtfertigen sei.

4 EuGH (GroRe Kammer) Rs. C-411/17 (Inter-Environnement Wallonie), NVwZ 2019, 1505 Rn. 175 mit Verweis
auf EuGH Rs. C-196/16 und C-197/16 (Comune di Corridonia), EU:C:2017:589, Rn. 43 und EuGH Rs. C-117/17
(Comune di Castelbellino), EU:C:2018:129, Rn 30.
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ff) Hinreichende Bestimmtheit der Normvoraussetzungen

Bei den Begriffen einer offensichtlichen Heilung in absehbarer Zeit handelt es sich um
unbestimmte Rechtsbegriffe, die auch in anderen Bestimmungen verwendet werden und
damit auch hier von der Rechtsprechung konkretisiert und rechtsstaatlich handhabbar ge-
macht werden kénnen.*°

Auch wenn sich insbesondere der Zeitpunkt der erfolgreichen Heilung im Vorhinein nicht
immer vorhersagen lassen wird und insbesondere eine Heilung in einem erganzenden Ver-
fahren selbst im Falle einer validen Prognose eine gewisse Zeit beansprucht, geht damit
nicht notwendig eine zu groRe Unbestimmtheit des Begriffs ,,in absehbarer Zeit” einher,
der voraussetzt, dass eine Heilung nicht nur méglich, sondern zu sicher zu erwarten ist.
Absehbar ist die Heilung jedenfalls dann, wenn ein erganzendes Verfahren bereits einge-
leitet worden ist oder dessen Einleitung unmittelbar bevorsteht bzw. von der Verwaltung
plausibel angekiindigt wird und auch ohne groflen Aufwand durchgefiihrt werden kann.
Im 6ffentlichen Interesse an einer beschleunigten Realisierung der Vorhaben sollte grund-
satzlich auch die Verwaltung dazu verpflichtet werden, eine mogliche Heilung schnelist-
moglich durchzufiihren. Um eine Verschiebung im Funktionengefiige zwischen Justiz und
Verwaltung zu vermeiden, miisste eine solche Verpflichtung in das Fachrecht Gibernom-
men werden. Eine Verzogerung der Herstellung rechtmaliger Zustande in Kenntnis der
Rechtswidrigkeit einer Vorhaben-Zulassungs-Entscheidung ware gegeniber der Abkehr
von der Kassation oder zumindest der Vollzugsaussetzung als grundsatzlicher Folge erheb-
licher Rechtsfehler eines Verwaltungsaktes kaum zu rechtfertigen.

Nichts anderes muss fir die Offensichtlichkeit der méglichen Fehlerheilung gelten. Allein
im Zusammenhang mit Verfahrens- und Planungsfehlern wird der Begriff in § 46 VwVfG
(offensichtlich fehlende Ergebnisrelevanz) und § 75 Abs. 1a VwV{G (offensichtliche Mangel
mit Ergebnisrelevanz) im VwVfG verwendet, ebenso hinsichtlich der Nichtigkeit in § 44
Abs. 1 VwWVfG.>! Es ist davon auszugehen, dass die Vorschrift erkennbar diejenigen Fille
erfassen soll, ,in denen die Rechtmafigkeit der Entscheidung unproblematisch herbeige-
fuhrt werden kann und die Durchfiihrung eines neuen kompletten Genehmigungsverfah-

rens unverhiltnismaRig ware”.>?

50 Verwendung des Begriffs ,in absehbarer Zeit” zB. in § 47 Abs. 2 VwWGO (Verletzung in absehbarer Zeit), in §
95 BauGB (Enteignungsentschadigung in Bezug auf in absehbarer Zeit erwartbare Nutzungsanderungen), in
zahlreichen landesrechtlichen Bestimmungen etwa zum Schulrecht, zum Hochschulrecht oder zum Landesna-
turschutzrecht. Selbst im Polizeirecht setzten einzelne Landesgesetze ausdriicklich einen Schadenseintritt ,,in
absehbarer Zeit” voraus.

51 Das BVerwG geht (nur) in Féillen schwerwiegender und offensichtlicher VerstéRe gegen das Unionsrecht von
der Nichtigkeit eines Verwaltungsaktes aus

52 Soim Kontext der Heilungsvorschriften §§ 4 Abs. 1bS. 1 und 7 Abs. 5 S. 1 UmwRG bereits Seibert, NVwZ 2018,
97.
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Zweifel an der hinreichenden Bestimmtheit der Begriffe bestehen daher nicht.

gg) Ergebnis zu § 80c Abs. 2 VwGO NEU

Die Moglichkeit der sofortigen Vollziehung bei Vorliegen erheblicher Fehler stellt eine Ver-
kiirzung verfassungs-, unions- und volkerrechtlich gebotenen Rechtsschutzes dar. Ange-
sichts der Tatsache, dass die Norm den Gerichten umfassendes Ermessen einrdumt und
Uber eine Reihe weiterer Sicherungsmechanismen wie die Fristsetzung, eine sich anschlie-
Rende Entscheidung nach § 80 Abs. 7 VWGO oder die Aussetzung oder Feststellung der
Nichtvollziehung im Hauptsacheverfahren verfligt, ist jedenfalls eine rechtsschutzkon-
forme Anwendung moglich, die auch schwerwiegende und irreparable Nachteile nicht nur
fir betroffene Individuen, sondern auch in Bezug auf mogliche Umweltbeeintrachtigun-
gen durch die sofortige Vollziehung rechtswidriger Entscheidungen ausschlieRen kann.

Erganzend kdnnte der Ausschluss heilbarer absoluter Verfahrensfehler im Sinne einer gro-
Reren Beschleunigung europarechtskonform zu einem nur grundsatzlichen Ausschluss ab-
geschwacht werden. Dariber hinaus kdnnten die zustandigen Behorden jedenfalls in Fall-
konstellationen des § 80c Abs. 2 VwGO NEU im Fachrecht zur Durchfiihrung einer zligigen
Heilung verpflichtet werden.

hh)Erganzung: Gerichte als Reparaturbetrieb der Verwaltung?

Eine entsprechende gesetzliche Verpflichtung zur (moéglichen) Heilung in den Fallen des §
80c Abs. 2 VwWGO NEU wiirde den Vorwurf entkraften, die Gerichte wiirden sich zu einem
Reparaturbetrieb der Verwaltung entwickeln, wenn der Antragsteller oder Klager nicht zu-
letzt aufgrund der als zu einseitig verstandenen Mitwirkung des Gerichts an der Heilung
einer rechtswidrigen Verwaltungsentscheidung im Ergebnis unterlige.>

Zutreffend ist, dass der Grundsatz der Planerhaltung auf Verhaltnis von Gericht und Ver-
waltung einwirkt, da der Gesetzgeber an die Stelle der Kassation einer Entscheidung die
Moglichkeit ihrer Konservation trotz Mangelbehaftung stellt, die ggf. durch die Heilung
der festgestellten Mangel in der Zukunft geheilt werden kann. Allerdings stellt gerade die
gesetzgeberische Entscheidung fir die Planerhaltung zusammen mit der strikten Rechts-
bindung sowohl der Verwaltung als auch der Gerichte die entscheidende Rechtfertigung
fir das objektive Bemiihen der Gerichte um Planerhaltung dar.

Eine Grenze findet die richterliche Verfahrensleitung und Entscheidungspraxis allerdings

53 Zu dieser Debatte s. nur Rennert, NuR 2018, S. 505 ff.; Rubel, Umweltrechtsschutz in der gerichtlichen Praxis,
EurUP 2019, S. 386 (390 f.); Gdrditz, jM 2018, 30.
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dort, wo das Gericht eigene Abwigungserwiagungen an die Stelle der Verwaltung setzt>*
oder ohne einen entsprechenden gesetzgeberischen Auftrag zielgerichtet die Behebung
von Fehlern in einem ergdnzenden Verfahren initiiert> und sich damit ,zum Berater der
Behérde” macht.®® Eine Verpflichtung auf die Planerhaltung verletzt jedenfalls dann nicht
die Rolle der Gerichte als kontrollierende unabhiangige Instanz,”” wenn das objektive Inte-
resse an der Fehlerbehebung zur Konservation der Entscheidung zu Gunsten der unterlie-
genden Antragsteller und Klager auch im Ergebnis und der Kostenfolge der Entscheidun-
gen widergespiegelt wird.

Aufgrund der rechtsstaatlichen Bindung an das Gesetz, aus der in Verbindung mit Art: 19
Abs. 4 GG auch der richterliche Untersuchungsgrundsatz zurilickgeht lasst sich die Rolle der
Verwaltungsgerichte und das Verhaltnis der Prozessparteien auch nur bedingt mit dem
Zivilrecht und der dort vorausgesetzten prozessualen Waffengleichheit vergleichen.>®

c) §80c Abs. 3 und Abs. 4 VWGO NEU: Vollzugsfolgenabwagung bei offenen Erfolg-
saussichten

Absatz 3 und Abs. 4 der Bestimmung bekraftigen den Vorrang der sofortigen Vollziehung
auch im Rahmen der Vollzugsfolgenabwagung, die sich bei offenen Erfolgsaussichten oh-
nehin regelmaRig an den gesetzgeberischen Wertungen eines etwaigen Wegfalls der auf-
schiebenden Wirkung wie auch eines besonderen oder tiberragenden 6ffentlichen Inte-
resses (Abs. 4) orientiert.

Aus Grinden effektiver Rechtsschutzgewahrleistung sind jedenfalls gegeniiber individuell
betroffenen Personen irreversible Nachteile durch den Vollzug einer Entscheidung, deren
RechtmaRigkeit angefochten ist, zu vermeiden. Art. 19 Abs. 4 GG und entsprechend auch
Art. 47 GRC garantieren die Wirksamkeit gerichtlichen Rechtsschutzes, die insbesondere
auch darin besteht, ,irreparable Entscheidungen, wie sie durch die sofortige Vollziehung
einer hoheitlichen MaRnahme eintreten kénnen, soweit als méglich auszuschlieBen*.>®
Hieraus leitet das BVerfG einen ,, Anspruch auf tatsachlich wirksame gerichtliche Kontrolle”

ab, die sich ,,nicht in der bloRen Moglichkeit der Anrufung eines Gerichts erschopfen darf,

%4 BVerfG NVwZ 2016, 524 (526).

55 BVerwG, Beschluss v. 28.6.2021, BeckRS 2021, 25223; BVerwG Urt. v. 26.11.2020 — 9 A 6.20, BeckRS 2020,
38855 unter Verweis auf BVerwGE 154, 153 Rn. 30 und BVerfG-K WM 2016, 184 (186).

56 BVerwG Beschluss v. 10.10.2017, 9 A 16/16, dazu Steinkiihler, jurisPR-BVerwG 11/2018 Anm. 3; ders., zu
BVerwG Beschluss v. 7.7.2022, 9 A 1/21 (9 A 8/18), jurisPR-BVerwG 1/2023 Anm. 4.

57 BVerfG NVwZ 2016, 524 (526).
58 S dazu BVerfG NJW 2018, 3631.
59 BVerfG NVwZ 2017, 149.
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sondern zu einer wirksamen Kontrolle in tatsachlicher und rechtlicher Hinsicht fihren

muss*“.%°

In Fallen, in denen irreparable Nachteile drohen, ordnet § 80c Abs. 3 VWGO NEU nun eine
Beschrankung der Anordnung oder Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung auf
die betreffenden Teile und MaBnahmen eines Vorhabens an. In der Konsequenz sollen
alle Gbrigen Vorhabenteile ohne einen solchen Individual-Bezug sofort vollziehbar bleiben.

Mit Blick auf effektiven Rechtsschutz von Verbanden (s.o.) ist klarzustellen, dass ,,dro-
hende irreversible Nachteile” nicht notwendig einen drohenden subjektiv-rechtlichen
Rechtsverlust voraussetzen,® sondern aufgrund der Verpflichtungen zu effektivem Ver-
bands-Rechtsschutz durch die Aarhus-Konvention auch dann gegeben sind, wenn schwer-
wiegende endgiiltige Umweltbeeintrachtigungen mit der sofortigen Vollziehung vor Kla-
rung der RechtmaRigkeit einhergehen. Ware dies nicht der Fall, kime der Verbandskla-
gerechtsschutz regelmaRig zu spat und konnte weder die Einhaltung der umweltrechtli-
chen Vorschriften noch die Verhinderung von realen VerstéRen effektiv durchsetzen.

Ob nicht zuletzt unter Berufung auf eine besondere Dringlichkeit und gesetzgeberische
Priorisierung eine mogliche naturschutzrechtliche Kompensation schwerwiegender Ein-
griffe deren Irreparabilitat beseitigt, wie es das BVerwG in seiner Rechtsprechung andeu-
tet, begegnet allerdings Zweifeln.®? Zwar setzt der Gesetzgeber Ausgleich und Ersatz fiir —
zuldssige — Eingriffe in Natur und Landschaft nicht mit einer Naturalrestitution im natur-
wissenschaftlichen Sinne gleich und nimmt — nach der Rechtsprechung des BVerwG — ,,im
Rahmen der Kompensation von Eingriffen in Natur und Landschaft eine voriibergehende
Verschlechterung des 6kologischen Zustands hin, weil es auf der Hand [liege], dass etwa
ein ausgewachsener Baum erst Jahre spater gleichwertig substituiert werden” kénne. Ob
tatsachlich allerdings auch fiir eine infolge Rechtswidrigkeit gebotene Riickgangigma-
chung nichts anderes gelten kann, bleibt ausgesprochen fraglich.®

In Bezug auf die Individualklager verpflichtet das BVerfG die Gerichte in Fallen, in denen
ohne Gewadhrung vorlaufigen Rechtsschutzes schwere und unzumutbare, irreparable Be-
eintrachtigungen drohen, zudem auf eine nicht nur summarische, sondern abschlie-
Rende Priifung der Erfolgsaussichten der Hauptsache verpflichtet.®* Demgegeniiber diir-
fen nach der Rechtsprechung des Gerichts ,,Entscheidungen im einstweiligen Rechts-
schutzverfahren [...] auf eine Folgenabwagung gestiitzt werden, wenn die Sache eine
hohe, im Eilverfahren nicht zu bewaltigende Komplexitat aufweist und keine drohenden

0 BVerfG-K NVwZ 2019, 1827 f. in Bezug auf eine eisenbahnrechtliche, gesetzgeberisch priorisierte Planungs-
entscheidung.

61 So konsequent, aber zu eng in Bezug auf Art. 19 Abs. 4 GG BVerfG-K NVwZ 2007, 1176 (Waldschlésschenbrii-
cke): mogliche Verletzungen eigener Rechte durch die 6ffentliche Gewalt.

62 s, BVerwG NVwZ 2021, 575 f.

63 So allerdings BVerwG NVwZ 2021, 575 f.

64 BVerfG-K, Beschluss v. 20.11.2018, 2 BvR 80/18 (juris); fiir eine eingehende tatsichliche und rechtliche Prii-
fung bereits im Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes auch BVerfG NVwZ 2017, 149.
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irreparablen Nachteile fiir den Rechtssuchenden erkennbar sind“.®> Konkret ging es in
dem Beschluss um eine Entscheidung des BVerwG zu einer in getrennten Planabschnit-
ten durchgefiihrten eisenbahnrechtlichen Planfeststellung. Das BVerfG erkennt die Teil-
barkeit der Durchfiihrung und damit auch ihrer gerichtlichen Kontrolle insbesondere des-
wegen an, da keine Anhaltspunkte fiir einen Kontrollverzicht infolge einer faktischen Bin-
dung durch die sukzessive Vollziehung des Planfeststellungsbeschlusses bestanden.

Zur Vermeidung irreparabler Nachteile muss also als ungeschriebenes Tatbestandsmerk-
mal in § 80c Abs. 3 VwWGO NEU hinzukommen, dass mit der Zulassung der teilweisen so-
fortigen Vollziehung keine Kontrollbeschrankungen in Bezug auf spatere Vorhabenteile
verbunden sein durfen.

Neu ist die Moglichkeit, auch dem von der sofortigen Vollziehung Begilinstigten in Ent-
sprechung zu § 80 Abs. 5 S. 4 VwGO eine Sicherheitsleistung aufzuerlegen. Als Kann-Vor-
schrift konzipiert, diirfte die Bestimmung vor allem gegeniber privaten Vorhabentragern
zur Anwendung kommen.

3. Beschleunigung der Hauptsacheverfahren (Art. 1 Nr. 5 und Art. 2 des Entwurfs):
§ 87b Abs. 4 und § 6 UmwRG NEU: Verscharfung der innerprozessualen Praklusion

Nachdem der EuGH dem im deutschen Recht traditionell zur Planerhaltung eingesetzten
Instrument der materiellen Praklusion jedenfalls im —auch hier relevanten — Anwendungs-
bereich von Art. 9 Abs. 2 AK®® eine deutliche Absage erteilt hat,®” steht fiir eine Begrenzung
des Prozessstoffs lediglich noch die innerprozessuale Praklusion zur Verfligung, deren all-
gemeine Regelung der Entwurf mit dem neuen Absatz 4 zu § 87b VWGO bzw. mit einer
Anderung von § 6 UmwRG verschérft.

a) § 87b Abs. 4 VWGO NEU: Einfiihrung der verzégerungsunabhangigen automati-

schen Praklusion

Innerhalb des bereits fir § 80c VwGO NEU geltenden Anwendungsbereichs auf enumera-
tiv aufgezahlte Verfahren in der Zustandigkeit der OVG/VGH bzw. des BVerwG ordnet Ab-
satz 4 nunmehr die automatische Praklusion verspateten Vorbringens an, sofern die Ver-
spatung nicht genigend entschuldigt und Gber die Praklusionsfolgen belehrt worden ist.

65 BVerfG-K, Beschluss v. 20.5.2021, 1 BvR 224/21 (juris).

% Demgegeniiber sind nationale Priklusionsregelungen im Anwendungsbereich von Art. 9 Abs. 3 AK aufgrund

des groReren Gestaltungsspielraums der Vertragsstaaten bei der Umsetzung der nicht unmittelbar anwend-
baren Norm auch nach EuGH weiter zuldssig; vgl. EuUGH Rs. C-826/18 (Stichting Varkens in Nood u.a.), ZUR
2021, 229 ff.; EuGH Rs. C-664/15 (Protect), NVwZ 2018, 225 (230).

7 EuGH Rs. C-137/14 (EU-Kommission / D), NVwZ 2015, 1665; zu Priklusionsregelungen Gdrditz, Die verwal-
tungsprozessualen ,Begleitregelungen” des UmwRG, EurUP 2018, S. 158 ff.; ders., DV 51 (2019), 259 (290 ff.)
mwN.; Lorenzen, Materielle Praklusion im deutschen Umwelt- und Planungsrecht, NVwZ 2022, S. 674 ff.
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Im Unterschied zu § 87b Abs. 3 VwGO verzichtet auf das Erfordernis einer Verzogerung
des Rechtsstreits und stellt den Eintritt der Praklusion nicht mehr in das Ermessen des
Gerichts.

Beides begegnet keinen im Ergebnis durchgreifenden Bedenken, zumal und solange dem
Gericht aufgrund der entsprechenden Geltung von § 87b Abs. 3 S. 2 und 3 VwGO die ei-
gene Sachverhaltsaufklarung jedenfalls im Rahmen dessen, was mit geringem Aufwand
auch ohne die Mitwirkung der Beteiligten ermittelt werden kann, moglich bleibt.
Allerdings stellt sich gleichwohl die Frage, welche Reichweite fiir den verwaltungspro-
zessualen Untersuchungsgrundsatz nach § 86 Abs. 1 VWGO verbleibt, zumal § 6 UmwRG
auf diese Moglichkeit der eigenen Ermittlung mit geringem Aufwand verzichtet, die Be-
klagtenpraklusion einfiihrt und damit jedenfalls in der Theorie einer doppelten Praklusion
nicht im Wege steht.%®

Der in § 86 Abs. 1 VWGO verankerte Untersuchungsgrundsatz ist nach Gberwiegender Auf-
fassung verfassungsrechtlich in Bezug auf den Individualrechtsschutz in Art. 19 Abs. 4 GG
verankert, lasst sich aber grundsatzlich mit dem aus dem Rechtsstaatsprinzip, der Gewal-
tenteilung und der GesetzmaRigkeit der Verwaltung folgenden objektiven Kontrollauftrag
der Gerichte begriinden.®® Auch wenn eine Fixierung des Prozessstoffs durch Préklusions-
regeln grundsatzlich zulassig ist und insbesondere effektiven Rechtsschutz als zeitgerech-
ten Rechtsschutz beglinstigen kann, legt es die objektive Gesetzesbindung sowohl der Ver-
waltung als auch der Gerichte nahe, auf den Untersuchungsgrundsatz im Verwaltungspro-
zess nicht vollstdndig zu verzichten.”® Dies erklart sich nicht zuletzt auch daraus, dass die
besondere Interessenlage im Verwaltungsprozess nicht mit der Gegentiberstellung grund-
satzlich gleicher Parteien im Zivilrecht vergleichbar ist.”* Innerprozessuale Priklusionen als
sanktionsbewehrte Mitwirkungslasten sind hierdurch nicht ausgeschlossen’?, kénnen und
dirfen aber den Untersuchungsgrundsatz nicht ganzlich ersetzen.

Jedenfalls darf sich ein Gericht nicht sehenden Auges seiner Rechtsbindung (insb. auch in
Bezug auf das EU-Recht) mit Verweis auf prakludierten Vortrag der Beteiligten entledigen.

Weniger problematisch scheint der Verzicht auf die Verzégerung des Rechtsstreits. Auch

8 Hierzu Gdrditz, EurUP 2018, S. 158 (160 f.); Ellerbrok, Beibringungs- und Amtsermittlungsgrundsatz unter uni-
onsrechtlichem Materialisierungsdruck?, GVRZ 2022, S. 9 ff.

8 Untersuchungsmaxime als Ausdruck objektiv-rechtsstaatlicher Kontrolle Schmidt-Afmann in: Diirig/Her-
zog/Scholz (Hrsg.), GG, Art. 19 Abs. 4 Rn. 219.

70 Zu diesem Ergebnis kommt auch Gdrditz, EurUP 2018, S. 158 (160 f.).

L Schmidt-ABmann in: Dirrig/Herzog/Scholz (Hrsg.), GG, Art. 19 Abs. 4 Rn. 219: Untersuchungsgrundsatz und
Verhandlungsgrundsatz sind allerdings auch nicht als krasse Gegensatze zu verstehen.

72 Schmidt-Amann in: Diirig/Herzog/Scholz (Hrsg.), GG, Art. 19 Abs. 4 Rn. 220.
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wenn dies eine zentrale Voraussetzung fiir die Zuldssigkeit einer zivilprozessualen inner-
prozessualen Praklusion ist,”® |dsst sich der Verzicht jedenfalls fiir besonders dringliche
Vorhaben wie den Ausbau erneuerbarer Energien aus der Sache heraus rechtfertigen. Be-
schleunigungseffekte treten hier schon dann ein, wenn ein Gericht das Bestehen einer
moglichen Verzdgerung nicht mehr aktiv prifen und dartiber beschlieBen muss.”® Daruiber
hinaus diirfte in Planungsverfahren ungeachtet der je verfahrensindividuellen Beschleuni-
gung eine Quer-Beschleunigung dergestalt eintreten, dass sich alle Verfahren tber die Zu-
lassung bestimmter Infrastrukturen (etwa in den Kammern des § 188b VwGO NEU) ver-
kiirzen. Die Begrenzung des Verfahrensstoffs durch Zurlickweisung verspateten Vorbrin-
gens in einem Verfahren bewirkt dann nicht zwingend auch eine Beschleunigung dieses
Verfahrens, wirkt sich aber insgesamt auf die Arbeitsbelastung der betreffenden Kammern
aus, so dass die Beschleunigungswirkung fiir alle einbezogenen Verfahren angenommen
werden kann.

Entscheidend kommt es fir die Praklusionswirkung dariber hinaus auf die Frist an, die im
Falle von § 187b Abs. 4 VwWGO NEU durch das Gericht mit der entsprechenden Belehrung
gesetzt wird und verhaltnismaRig sein muss.

b) § 6 UmwRG NEU: Einfiihrung der Beklagten-Praklusion

§ 6 UmwRG knUpft die Praklusion seit der Neuregelung 2017 an die Klagebegriindung an.
Dies ist aufgrund der regelmaRig vorangehenden Einbindung der Verbande im Rahmen
der Offentlichkeitsbeteiligung nicht in besonderem MalRe verfassungsrechtlich bedenk-
lich.” Neu ist in der Entwurfsfassung die obligatorische Ausdehnung der Préaklusion auch
auf den Beklagten, d.h. die Behorde und ihren Rechtstrager. Wenn in den Stellungnahmen
davon ausgegangen wird, dass dies zu einer zivilprozessual dhnlichen Form des Zugestand-
nisses durch Nichtbestreiten fihren kdnnte, sollte im Gesetz klargestellt werden, dass § 6
UmwRG zwar auch eine verbindliche Klagebegriindungsfrist fir den Beklagten einfihrt,
das Gericht jedoch in seiner eigenen Ermittlung auf der Basis des Untersuchungsgrundsat-
zes nicht ebenfalls von der weiteren Ermittlung ausschliefen kann. Dies scheint aus rechts-
staatlichen Griinden wie auch zur Vermeidung von EU-RechtsverstofRen geboten, zumal
die Interessenlage sich zum Zivilprozess fundamental unterscheidet.

73 Vgl. zu den aus Art. 103 Abs. 1 GG abgeleiteten Anforderungen s. Schulze-Fielitz, in: Dreier (Hrsg.), GG, 3.
Aufl., 2018, Art. 103 Abs. 1 Rn. 74 mit Verweis auf BVerfGE 54, 117 (123 f.); E 55, 72 (93 ff.); E 75, 302 (312
ff.).

74 Auch das BVerfG hat die Anwendung des absoluten Verzdgerungsbegriffs mit der Verhinderung des verzége-
rungsprifungsbedingten Zeitverlusts gerechtfertigt; BVerfG NJW 1987, 2733 (2735).

7> Kritisch allerdings Schlacke, Die Novelle des UmwRG 2017, NVwZ 2017, S. 905 (911).
S.25/26



D. Weiteres Beschleunigungspotential

- Weitere Konkretisierung materieller Mal3stabe, um bestehenden Wissensdefiziten
abzuhelfen und moglichen Rechtsstreits mit Rechtsklarheit zu begegnen. Ein Bei-
spiel bietet die Neuregelung von §§ 45b und 45c BNatSchG im Zuge der BNatSchG-
Novelle des vergangenen Jahres.

- Die gesetzliche Malsstabskonkretisierung kénnte noch starker durch Instrumente
und Verfahren der landerlbergreifenden Vernetzung der Verwaltungen nach dem
Vorbild des Europadischen Verwaltungsverbunds erganzt werden, um best practices
zum Beispiel in Bezug auf Schutzauflagen zu entwickeln, Anwendungs- und Spezi-
alwissen zu poolen, um noch mehr von Synergieeffekten zu profitieren.

- Deutsche Regelungen kénnen Vorbild oder zumindest Vorganger fir europdische
Rechtsetzung sein. Mit den Windenergieflaichen kommt die deutsche Gesetzge-
bung einer unionsrechtlichen Regelung fiir neue go-to-areas zuvor. Ahnlich verhilt
es sich mit der Feststellung, dass Windenergieanlagen der 6ffentlichen Sicherheit
dienen und damit Ausnahmen vom strikten artenschutzrechtlichen Tétungsverbot
rechtfertigen kénnten. Eine entsprechende Anderung der Erneuerbare-Energien-
RL deutet sich hier an.”® Mit der VO (EU) 2022/2577 des Rates v. 22.12.2022 zur
Festlegung eines Rahmens fiir einen beschleunigten Ausbau der Nutzung erneuer-
barer Energien’’ hat der Unionsgesetzgeber reagiert und Ausnahmeregelungen
und Verfahrensvereinfachungen in bestimmten Verfahren vorgesehen.

- Dasich innerdkologische Konflikte auf der Basis des EU-Umweltrechts in allen Mit-
gliedstaaten gleichermalen stellen, kénnten sowohl die Einwirkung auf die Unions-
Ebene als auch der Rechtsvergleich weitere Beschleunigungsoptionen erdéffnen.
Die franzosische Nationalversammlung diskutiert in diesen Tagen Uber einen Ge-
setzentwurf zum beschleunigten Ausbau der erneuerbaren Energien (Projet de loi
relatif a I'accélération de la production d’énergies renouvelables’®). Ggf. lassen sich
sowohl im Verfahrens- als auch im Prozessrecht Gemeinsamkeiten und gemein-
same Ansatze fiir ein konzertiertes Vorgehen auf der Ebene der EU finden.

Dazu Schlacke/Wentzien/R6mling, NVwWZ 2022, 1577 (1580); auch Burgi/Nischwitz/Zimmermann, NVwZ 2022,
1321 (1323) werben dafir, Mitstreiter flr eigene Ideen zur Verwirklichung des Green Deal innerhalb der EU
zu finden.

ABI. EU 2022, Nr. L 335/36.
www.legifrance.gouv.fr/dossierlegislatif//ORFDOLE000046329719/.
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