Neue Richtervereinigung

Zusammenschluss von Richterinnen und Richtern,

Staatsanwaéltinnen und Staatsanwaélten e.V. Fachgruppe Verwaltungsrecht

Berlin, 12. September 2022

Referentenentwurf eines Gesetzes zur Beschleunigung von verwaltungsgerichtlichen Ver-
fahren im Infrastrukturbereich (Stand: 18.08.2022)

Beteiligung im Rahmen des Anhorungsverfahrens

Stellungnahme

Die Neue Richtervereinigung e.V. (NRV) begriiRt die Gelegenheit, zu den geplanten Ande-
rungen im Verwaltungsprozessrecht Stellung nehmen zu kénnen.

A. Einleitend erlauben wir uns einige justizpolitische Bemerkung:

Es geht darum, dass die fir die Rechtsschutzgewahr zustdandige Justiz die Versdaumnisse in
der Energiepolitik und die drohenden Engpadsse bei der Energieversorgung (mit)auffangen
soll. Zu diesem Zweck will ausgerechnet das Justizressort der Bundesregierung den Gerichts-
prasidien und den Spruchkorpern Vorgaben machen, deren Vereinbarkeit mit der von Art. 97
Abs. 1 GG garantierten Unabhangigkeit fragwiirdig erscheint und die den mit Art. 19 Abs. 4
GG gewahrleisteten effektiven Rechtsschutz einschranken und damit abbauen wollen. So
tragt der Entwurf die Handschrift eines Justizministers, der die Gerichtsverfahren auf Kosten
verfassungsmafliger Garantien im Sinne liberaler Wirtschaftspolitik grundlegend ,,umbauen”
mochte. Statt der Wirtschaft durch die schnellere Realisierung der Vorhaben Ersparnisse in
Aussicht zu stellen (s. E.2) — wahrend ein Erfiillungsaufwand fir die (Justiz-) Verwaltung nicht
erkannt wird (s. E.3) —, soll der Beschleunigungsbedarf durch immaterielle EinbuBen an
Rechtsstaatlichkeit und weitere Zumutungen gegeniiber den Gerichten gedeckt werden.
Dabei entpuppt sich der Entwurf stellenweise als reine ,Schaufensterpolitik®, indem er von
den Gerichten Vorgehensweisen einfordert, die rechtlich langst moglich sind, und ihnen die
Berlicksichtigung von Umstdanden vorschreibt, die als gerichtsbekannt unterstellt werden
dirfen. Dies zeugt nicht nur von einer Geringschatzung der verbiirgten richterlichen Unab-
hangigkeit, sondern auch von einem hohen Misstrauen gegeniiber der Dritten Gewalt.

Geboten ware unseres Erachtens zundchst eine umfassende und ressortiibergreifende Prob-
lemanalyse, die etwa die ohnehin zunehmende rechtliche und tatsachliche Komplexitat ge-
rade der hier behandelten Infrastrukturverfahren in den Blick ndhme. Sie wiirde zeigen, dass
eine bessere — sachliche und personelle — Ausstattung der Behérden und Gerichte geboten
und deutlich hilfreicher ware als das Schrauben an rechtsstaatlichen Standards und das Ein-
flihren weiterer Sonderregelungen, die das Verfahren unnétig verkomplizieren.

Die Erfahrungen mit GroBprojekten wie dem Tesla-Werk in Brandenburg oder auch dem der
Fehmarnbeltquerung zeigen, dass entscheidende Zeit vor allem in den vorbereitenden Ge-
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setzgebungs- und Verwaltungsverfahren verloren geht," weil die benétigten Fachkrifte
schon in den Behoérden fehlen. Laut Erhebung von Prof. Dr. Ewer im Auftrag des Normenkon-
trollrates im Jahr 2019 hatten auch mehrere betroffene Senate darauf hingewiesen, dass die
Genehmigungs- und Planfeststellungsverfahren, deren Ergebnisse Gegenstand der gerichtli-
chen Kontrolle sind, zum Teil weit Gber zehn Jahre andauern und dass die anschlieBenden
gerichtlichen Verfahrensdauern daran bemessen vergleichsweise kurz sind.? Der von Elon
Musk praktizierte Weg, vor Erteilung der Genehmigung auf eigenes Risiko eine ,,Gigafactory”
zu bauen, ist dabei sicher keine ernstzunehmende L('jsung.3

Der Staatsvertrag liber eine Feste Fehmarnbeltquerung zwischen dem Konigreich Danemark
und der Bundesrepublik Deutschland etwa wurde nach Durchfiihrung zahlreicher Vorunter-
suchungen und eines grenziiberschreitenden Umweltkonsultationsverfahrens bereits am 3.
September 2008 unterzeichnet. Der Bundestag stimmte dem mit Gesetz vom 17. Juli 2009
zu. Am 18. Oktober 2013 beantragten die Vorhabentrager die Feststellung des Plans fiir den
deutschen Teil der Fehmarnbeltquerung; endgiiltig festgestellt wurde der Plan am 31. Januar
2019.% Ab Erlass des Planfeststellungsbeschlusses bis zu den ersten und maRgeblichen ge-
richtlichen Entscheidungen des Bundesverwaltungsgerichts vom 3. November 2020 dauerte
es hingegen nicht einmal zwei Jahre. Bei der Fiille des zu bewaltigenden Prozessstoffs (allein
der Planfeststellungsbeschluss hatte tGber 1.300 Seiten und fiillte zusammen mit den Anla-
gen 51 Ordner)’ ist dies im Ubrigen eine Leistung des Bundesverwaltungsgerichts, die den im
Entwurf beschriebenen Reformbedarf auch rein praktisch in Frage stellt.

Im Durchschnitt dauern die erstinstanzlichen Verfahren am Bundesverwaltungsgericht nur
ein gutes Jahr.° Vergleichbare Laufzeiten auf Landesebene zu erreichen wird aber ohne per-
sonelle Verstarkung der Oberverwaltungsgerichte und Verwaltungsgerichtshofe — mit Rich-
ter*innen und wissenschaftlichen Mitarbeiter*innen’ — eine lllusion bleiben. Eine seit Jahren
Uberfallige Neuberechnung und Anpassung des Personalbedarfs ware eine der Vorausset-
zungen, die geschaffen werden missten, um tatsachlich zu der gewlinschten Beschleunigung
zu gelangen.

Eine umfassende Problemanalyse dirfte auch ergeben, dass Klagen und ,Projektverhinde-
rungstaktiken” potenzieller Einwender*innen und Kldager*innen sich von vornherein verhin-
dern oder jedenfalls reduzieren lieRen, indem man sie — neben den Tragern offentlicher Be-
lange — von Anfang an in die Planung konstruktiv einbindet. Noch viel zu oft werden sie aber
mit fertigen Planungspaketen konfrontiert, die im Falle erfolgreicher Riigen mithsam und
kostenaufwandig wieder aufgeschniirt werden miissen. Dass dies nicht im Sinne einer Be-
schleunigung ist, liegt auf der Hand. Hierfir sollten aber nicht die Klager*innen verantwort-

' vgl. nur Julia Chladek in LTO v. 18.08.2022: Eine zukunftsfahige Infrastrukturpolitik?

2 Wolfgang Ewer, Gutachten fiir den Nationalen Normenkontrollrat vom 01.04.2019, S. 18.

* Corinna Budras, FAZ-Kommentar vom 25.08.2022.

*So die Feststellungen des Bundesverwaltungsgerichts in den Verfahren zur Festen Fehmarnbeltquerung in den
Urteilen vom 03.11.2020, Az.9A6.19,9A7.19,9A9.19,9A 11.19,9A12.19u. 9 A 13.19.

> https://planfeststellung.bob-sh.de/verfahren/feste-fehmarnbeltquerung-tunnel/public/detail; informativ
dazu auch Martin Steinkihler, RiBVerwG und Berichterstatter in den genannten Verfahren, UPR 2022, 241.

® Jahresbericht 2021 S. 15, https://www.bverwg.de/user/data/media/jahresbericht 2021.pdf.

’ Mit juristischem und/oder umweltfachlichem Sachverstand, s. dazu Wolfgang Ewer, Gutachten fur den Natio-
nalen Normenkontrollrat vom 01.04.2019, S. 78.
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lich gemacht werden, die sich entweder gegen Eingriffe in ihre subjektiven Rechte wehren
oder — wie die Umweltverbande — fiir die Einhaltung objektiven Rechts einsetzen. Dass sie
von ihrem Recht aus Art. 19 Abs. 4 GG Gebrauch machen, sollte auch kein Grund sein, die
Schwelle zur Entscheidungserheblichkeit von VerstofRen gegen Verfahrens- oder Formvor-
schriften oder von Abwagungsfehlern zu ihren Lasten weiter abzusenken. Eine |6sungsorien-
tierte Zusammenarbeit von Anfang an dirfte einen deutlich nachhaltigeren Beschleuni-
gungseffekt haben.?

B. Im Einzelnen:
Zu Art. 1 Nr. 1: Zustandigkeiten des Bundesverwaltungsgerichts, § 50 Abs. 1 VwGO

Die Anderung der Nr. 6 und die Anfiigung einer neuen Nr. 7 in § 50 Abs. 1 VwWGO hat rein
rechtssystematische Griinde und bringt kein neues geltendes Recht. Bereits bestehende
Zustandigkeitsregelungen werden in den Katalog des § 50 Abs. 1 VwWGO libernommen.

Die Ubernommenen Regelungen aus § 12 LNGG sowie den §§ 17, 17a und 22 EnSiG folgen
einem zunehmend populdren Muster: der Bestimmung des Bundesverwaltungsgerichts
zur ersten und letzten Instanz zwecks Beschleunigung von Verfahren, die aller Voraussicht
nach ohnehin dort ankamen. Was aber immer mehr in Vergessenheit zu geraten scheint:
eigentliche Aufgabe des Bundesverwaltungsgerichts ist die Durchflihrung von Revisions-
verfahren und die letztverbindliche Klarung abstrakter Rechtsfragen. Ihm kommt — eben-
so wie den anderen obersten Gerichtshéfen des Bundes (Art. 95 Abs. 1 GG) — insoweit ei-
ne Leitfunktion zu.? Nach der Konzeption des Art. 95 Abs. 1 GG handelt es sich um ein den
Instanzenzug abschlieBendes Rechtsmittel- bzw. Rechtsbeschwerdegericht, das gerade
nicht als Tatsacheninstanz tatig wird.'® Eng begrenzte Ausnahmen lisst das Bundesverfas-
sungsgericht zu bei Sachen, die von Uberregionaler oder allgemeiner grundsatzlicher Be-
deutung sind oder die einer raschen endglltigen Klarung bediirfen.'* Durch die Verlage-
rung von immer mehr erstinstanzlichen Verfahren wird dieses System zunehmend in Fra-
ge gestellt. Das Bundesverwaltungsgericht fungiert aus politischen Griinden ,,als Ersatz-
Erstinstanz“*?, wihrend seine eigentliche Aufgabe als Revisionsgericht quantitativ und
gualitativ geschmalert wird, weil grundséatzliche Fragen nicht mehr durch die Instanzen
und in der gesamten Bandbreite der in Betracht kommenden Fallkonstellationen und
Meinungen aufbereitet, sondern anhand weniger oder gar eines einzigen Falls erst- und
letztinstanzlich entschieden werden. Das mag den Einzelfall beschleunigen, ist der dem
Bundesverwaltungsgericht primar zugedachten Rolle, mit seiner Rechtsprechung befrie-
dend zu wirken, auf lange Sicht aber abtraglich. Dass die komplexen GroRRverfahren liber-
durchschnittlich viel Arbeitskraft binden, die an anderer Stelle fehlt, dirfte nicht extra zu
erwahnen sein.

Zu Art. 1 Nr. 3: Erganzungen im vorlaufigen Rechtsschutz, § 80c VwGO

® So schon Julia Chladek in LTO v. 18.08.2022: Eine zukunftsfahige Infrastrukturpolitik?

o Durig/Herzog/Scholz, GG, 97. EL Jan. 2022 Art. 95 Rn. 11.

1% piirig/Herzog/Scholz, GG, 97. EL Jan. 2022 Art. 95 Rn. 100.

" BVerfGE 8, 174 (177) = NJW 1958, 2011 (2012); BVerfGE 92, 365 (4109 = NJW 1996, 185 (190).
'2 Julia Chladek in LTO v. 18.08.2022: Eine zukunftsfahige Infrastrukturpolitik?
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Absatz 2: Heilung von Mangeln des angefochtenen Verwaltungsaktes
Satz1lund?2

Die geplante Regelung enthalt auf den ersten Blick eine bedeutende Weichenstellung, ob
vorlaufiger Rechtsschutz gewahrt wird oder nicht. Das Gericht wird auf die Probe gestellt,
ob es von dem ihm eingerdumten weiten Ermessen eher in rechtsschutzintensiver oder
eher in investorenfreundlicher Weise Gebrauch machen will. Allerdings verschweigt die
Gesetzesbegriindung zum einen, dass die fiir die vorzunehmende Interessenabwagung
malgebliche Erfolgsaussicht schon jetzt geringer zu bemessen sein kann, wenn eine er-
hebliche Wahrscheinlichkeit dafiir spricht, dass ein vorliegender Mangel des angefochte-
nen Verwaltungsakts wahrend des Hauptsacheverfahrens behoben wird."> Zum anderen
bleibt unerwahnt, dass fiir erkannte Mangel des angefochtenen Verwaltungsakts gegen-
Uber den bestehenden Grundsatzen der Planerhaltung (§ 75 Abs. 1a VwWVfG) eine deutli-
che Absenkung der Erheblichkeitsschwelle vorgesehen ist — obwohl schon jetzt kritisiert
wird, dass § 75 Abs. 1la VWVfG den Abwagungsvorgang relativiert und den effektiven
Rechtsschutz nach Art. 19 Abs. 4 GG aus Griinden der Verfahrensékonomie einschrankt.™
Doch immerhin wird hier noch nach Abwagungsvorgang und Abwagungsergebnis diffe-
renziert und das (Abwagungs-)Ergebnis in Beziehung zur Schwere des Fehlers gesetzt. Die
vorgeschlagene Regelung hingegen umfasst alle Arten von Mangeln und dies unabhéangig
von ihren Auswirkungen auf den Verwaltungsakt. So soll das Gericht im vorlaufigen
Rechtsschutzverfahren jeglichen Mangel des angefochtenen Verwaltungsaktes auRer Acht
lassen konnen, ,wenn offensichtlich ist, dass dieser in absehbarer Zeit behoben sein
wird“. Dabei liefern die beiden in Satz 2 genannten Regelbeispiele (1. eine Verletzung von
Verfahrens- oder Formvorschriften, 2. ein Mangel bei der Abwagung ...) entgegen der Ge-
setzesbegriindung gerade keine Klarstellung der Offensichtlichkeit und der Absehbarkeit,
da die Liste nach der Gesetzesbegriindung nicht abschlielRend ist.

In der Gesetzesbegriindung wird der Versuch unternommen, den sehr weiten Wortlaut
wieder einzuhegen: , Das Gericht muss zu der Uberzeugung gelangen, dass der Mangel in
absehbarer Zeit behoben sein wird. ... Das Gericht kann von der Vorschrift nur Gebrauch
machen, wenn offensichtlich ist, dass die Behebung des Mangels nicht zu einer inhaltli-
chen Anderung des angefochtenen Verwaltungsaktes fiihren kann“. Dies dndert aber
nichts daran, dass dem Gericht in Bezug auf die tatsachliche Behebung des Mangels und
in Bezug auf das Zeitmoment entweder hellseherische Fahigkeiten abverlangt werden —
deren Betatigung nicht zur Beschleunigung beitragen wird — oder aber dass die Regelung
leerl3uft, weil die Uberzeugung von einer derartigen Offensichtlichkeit regelméaRig nicht
zu gewinnen sein wird. Ganzlich aulRer Betracht bleibt bei alledem die Frage, wie sich die
geplante Regelung zu den verfahrensmafRigen Vorgaben aus dem Unionsrecht und dessen
Umsetzung in nationales Recht — etwa dem Umweltrechtsbehelfsgesetz — verhielte.

Satz3und 4

 vgl. BVerwG, Beschl. v. 04.12.2008 - 9 VR 19.08 -, juris Rn. 14.
% Uschkereit in: Pautsch/Hoffmann, VWVfG, 2. Aufl. 2021, § 75 Rn. 25.



Die Regelungen sind vollig unverstandlich und (vermutlich) verfehlt. Laut Begriindung sol-
len sie dem Schutz der Beteiligten dienen. Unklar (und auch durch die Begriindung nicht
aufgeklart) ist die Frage, wann die vorgesehene Fristsetzung liberhaupt erfolgen und wie
das weitere Verfahren praktisch und rechtskonform abgewickelt werden soll. Zwei Vari-
anten stehen zur Wahl:

e Setzt das Gericht entsprechend Satz 3 im laufenden Verfahren eine Frist zur Behe-
bung des Mangels, dient dies zweifelsohne den Interessen der Behorde und des Vor-
habentradgers. Laut Begriindung und offenbar fiir den Fall, dass der Mangel tatsach-
lich behoben wird, soll die antragstellende Seite das Verfahren sodann fiir erledigt
erklaren oder auf einen Fortsetzungsfeststellungsantrag umstellen, um dem Kostenri-
siko zu begegnen. Naher zu priifen ware, in welchem Verfahrensstadium die Setzung
einer solchen Frist Sinn machen wiirde. Verstreicht die Frist, ohne dass der Mangel
behoben worden ist, ware man immer noch im laufenden Verfahren. Warum sollten
die Beteiligten erneut die Aussetzung der Vollziehung beantragen (Satz 4)? Oder ist
ein Antrag auf Erlass eines , Hangebeschlusses” gemeint? Wer sonst auRer der an-
tragstellenden Seite sollte einen solchen Antrag stellen?

e Da dies offenbar keinen Sinn macht, bleibt die Variante, die Frist des Satz 3 erst in
dem verfahrensbeendenden Beschluss zu setzen. Der Antrag wiirde dann zwar abge-
lehnt (weil der festgestellte Mangel auBer Acht gelassen wird), der Behorde aber per
Auflage i. S. d. § 80 Abs. 5 Satz 4 VwGO eine Frist zur Behebung dieses Mangels ge-
setzt? Wirde der Mangel dann tatsachlich behoben, bestiinde allerdings kein weite-
rer Handlungsbedarf. Welches Verfahren sollte der ,Klager” — so die Begriindung —
noch fur erledigt erkldaren oder auf einen Fortsetzungsfeststellungsantrag umstellen?
Verstreicht die Frist, ohne dass der Mangel behoben worden ist, macht es immerhin
Sinn, dass entsprechend Satz 4 ein neuer Antrag gestellt wiirde, weil das Verfahren ja
abgeschlossen ware.

Nur am Rande sei bemerkt, dass die Umstellung auf einen Fortsetzungsfeststellungsan-
trag durch den ,Klager” im Verfahren nach § 80 Abs. 5 VwWGO gemeinhin als unzuldssig
angesehen wird."

Gelange eine verstandliche und in sich logische Formulierung, bleibt der Nutzen einer sol-
chen Regelung noch immer fragwiirdig. Die ideale Vorstellung ist offenbar, dass mit dem
Antrag nach § 80 Abs. 5 VwGO nur ein Ubersichtlicher Mangel gerligt wird und dass des-
sen Behebung nach Fristsetzung gelingt. Dies ist bei derart komplexen Verfahren, wie sie
hier behandelt werden, allerdings héchst unwahrscheinlich, da sie in ihrer Vielschichtig-
keit auch viele Angriffspunkte und Fehlerquellen bieten. Ware es dennoch einmal so und
wirde nicht schon Uiber die Absehbarkeit einer Fehlerbehebung gestritten, wiirde sich der
Rechtsstreit — in welchem Stadium auch immer — voraussehbar auf die Frage verlagern,
ob der Mangel tatsachlich und vollstéandig behoben und ob dies fristgerecht erfolgt ist, al-
so ein neuer bzw. zusatzlicher Streitpunkt eréffnet.

- Finkelnburg/Dombert/Kilpmann, Vorldufiger Rechtsschutz im Verwaltungsstreitverfahren, 7. Aufl.,, Rn. 933
m .w. N.



Absatz 3: Beschrankter Ausspruch nach Vollzugsfolgenabwégung

Die Regelung ist tiberflissig und wirkt wie eine Gangelung. Sie unterstellt, dass die Gerich-
te in vorlaufigen Rechtsschutzverfahren, in denen wegen offener Erfolgsaussichten eine
Vollzugsfolgenabwagung erfolgt, die aufschiebende Wirkung in weiterem Umfang anord-
nen bzw. wiederherstellen, als dies zur effektiven Rechtsschutzgewahr erforderlich ist, die
in § 80 Abs. 5 Satz 1 VwWGO schon vorgesehene Maglichkeit einer nur teilweisen Anord-
nung oder Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung also ibergehen. Dass das Ge-
richt sich bei seiner Abwadgungsentscheidung nicht nur aus Griinden der VerhaltnismaRig-
keit insoweit in Zuriickhaltung bt, diirfte selbstverstindlich sein. Im Ubrigen ist es der
Behorde oder dem Vorhabentrdager unbenommen, dem Gericht (hilfsweise) Optionen ei-
ner nur teilweisen Anordnung oder Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung zu
unterbreiten bzw. entsprechende (Hilfs-) Antrage zu stellen.

Eine Beschrankung auf irreversible Nachteile fiihrt weitergehend zu den — vermeidbaren —
Streitfragen, welche der geplanten MalRnahmen etwa aus 6kologischer Sicht tatsachlich
reversibel sind und wie dies im vorldufigen Rechtsschutzverfahren so sicher bestimmt
werden kann, dass es im Ergebnis nicht zu vollendeten Tatsachen kommt. Zu befilirchten
steht, dass die Rechtswidrigkeit schon begonnener oder gar fertiggestellter Mallnahmen
auBen vor bleibt. Eine fertige StraRe wieder zurlickzubauen oder sonstige rechtswidrig er-
richtete Anlagen wieder abzureiRen, wird kaum jemand durchsetzen.

Absatz 4: Bindung an gesetzliche Feststellungen bei Vollzugsfolgenabwagung

Diese Regelung ist mehr als eine Gangelung der Gerichte. Sie unterstellt nicht nur, dass
ein Gericht die bundesgesetzliche Feststellung eines , Uiberragenden 6ffentlichen Interes-
ses” trotz Bindung an das geltende Recht (Art. 20 Abs. 3, Art. 97 Abs. 1 GG) Ubergehen
konnte, sondern gibt zwingend vor, dass eine solche Feststellung bei der Vollzugsfolgen-
abwagung besonders zu berlicksichtigen ist — dass einzelfallbezogene Besonderheiten (bis
hin zu den durch Art. 20a GG geschiitzten natirlichen Lebensgrundlagen und Tieren), die
gegen einen vorzeitigen Vollzug sprechen, also von vornherein geringeres Gewicht haben.
Eine derart per Gesetz vorweggenommene Abwagung dirfte ein Novum sein. Es degra-
diert das Gericht gleichsam zu einem Vollzugsautomaten und macht das Rechtsschutzver-
fahren zu einer Art Alibiveranstaltung. Es diirfte im Ubrigen eine Frage der Zeit sein, wann
eine*r der Beteiligten auf die ldee kommt, die Verfassungskonformitat des gesetzlich
festgestellten (iberragenden offentlichen Interesses in Frage zu stellen. Dies wiirde das
Verfahren unnoétigerweise mit neuem Streitstoff befrachten und dem gewollten Be-
schleunigungseffekt zuwiderlaufen.

Zu Art. 1 Nr. 4: innerprozessuale Praklusion, § 87b Abs. 4 VWGO

Durch die Anderung zweier die gerichtliche Entscheidung steuernden ,Stellschrauben” —
Ubergang von einer Ermessens- zu einer zwingenden Entscheidung, Verzicht auf die Pri-
fung einer tatsachlich eintretenden Verzégerung — soll eine zwingende prozessuale Prak-
lusion eingefiihrt werden, obwohl schon die jetzige fakultative Praklusion des § 87b Abs. 3
VWGO in einem erheblichen Spannungsverhaltnis zum Amtsermittlungsgrundsatz steht



und das Gericht gerade im Hinblick darauf die Moglichkeit behalt, auch verspatetes Vor-
bringen zu bericksichtigen und umfangreich Beweis zu erheben.'® Davon Ubrig bleiben
soll nur eine entsprechende Anwendung des Absatz 3 Satz 3 — keine Praklusion, wenn der
Sachverhalt auch ohne Mitwirkung des Beteiligten ohne groflen Aufwand zu ermitteln ist.

Die geplante Verscharfung und das mit ihr einhergehende Potenzial an Konflikten mit
dem Amtsermittlungsgrundsatz und dem Grundrecht auf Gewdhrung rechtlichen Gehors
stehen in keinem Verhaltnis zu ihrem erwartbaren Nutzen. Die praktische Erfahrung lehrt,
dass die Gerichte schon vom bestehenden § 87b VwGO wenig Gebrauch machen. Bleibt
ihnen nach einer Fristsetzung gemal} Absatz 1 kein Ermessen mehr, dirfte die Zurlickhal-
tung noch gréBer werden, zumal die Gefahr grundrechtsrelevanter Verfahrensfehler
steigt und Kollisionen mit den innerprozessualen Praklusionsvorschriften im Fachpla-
nungsrecht (wie z. B. § 6 UmwRG) drohen. Letztere sind mittlerweile rechtlich aner-
kannt'” und bewihren sich in der Praxis. Sie vereinheitlichen in ihrem Geltungsbereich die
Regelungen fiir alle Rechtsbehelfe. Zielflihrender erscheint es deshalb, diese Sondervor-
schriften aus dem Fachplanungsrecht zu vereinheitlichen (wie in Art. 2 und 3 dieses Ent-
wurfs vorgesehen), ggf. auch in die Verwaltungsgerichtsordnung zu Uberfiihren und es
dabei zu belassen.

Zu Art. 1 Nr. 5: Beschleunigungsgebot, § 87c VWGO
Absatz 1: Vorrang- und Beschleunigungsgebot

Nicht nur die Sinnhaftigkeit, sondern auch die Verfassungskonformitat dieser neuen Rege-
lung muss in Frage gestellt werden. Es mag sein, dass derartige Vorschriften in Kind-
schaftssachen (§ 155 Abs. 1 FamFG), Raumungssachen (§ 272 Abs. 4 ZPO) und beim Kiin-
digungsschutz (§ 61a ArbGG) angebracht und wirksam sind, eine Vergleichbarkeit der
vorgenannten Verfahren in Bezug auf Haufigkeit und Umfang mit den hier in Rede ste-
henden komplexen GroRverfahren ist aber alles andere als naheliegend. Auch die Be-
griindungen sind nicht ansatzweise Gbertragbar.

So dient das Vorrang- und Beschleunigungsgebot des § 155 Abs. 1 FamFG fiir Entschei-
dungen Uber das Sorge- oder Umgangsrecht mit Kindern der Vermeidung einer allein
durch Zeitablauf verursachten faktischen Prajudizierung, die durch Verfestigung bzw.
Veranderung von Bindungs- und Beziehungsverhaltnissen wahrend des Verfahrens eintre-
ten kénnen.™® Hintergrund des § 272 Abs. 4 ZPO ist der Umstand, dass ein Vermieter oder
Verpachter auch bei wirksamer Kiindigung des Vertrags seine Leistung — namlich die
Besitzliberlassung — nicht eigenmaéchtig zuriickhalten kann, so dass das Risiko eines Zah-
lungsausfalls bei langer Prozessdauer in besonders hohem MaRe ansteigen kann.' § 61a
ArbGG schlieBlich gilt flir alle Streitigkeiten Uber das Zustandekommen, den Bestand,
Fortbestand oder die Beendigung von Arbeitsverhiltnissen.”® Ihr tatsichlicher Beschleu-

'® Kopp, NJW 1991, 97 und Stelkens, NVwZ 1991, 214.

v Vgl. nur BVerwG, Urt. v. 27.11.2018 - 9 A 8.17 -, BVerwGE 163, 380-410, juris Rn. 14 zu § 6 UmwRG und Urt.
v.03.11.2020-9 A 7/19 -, BVerwGE 170, 138-210, juris Rn. 15 ff. zu § 18e Abs. 5 AEG.

'8 Zorn in: Dutta/Jacoby/Schwab, FamFG, 4. Aufl. 2022, § 155 FamFG, Rn. 3 m. w. N.

¥ Bacher in: BeckOK ZPO, 45. Ed. 01.07.2022, § 272 Rn. 10.

%% D3ubler/Hjort/Schubert/Wolmerath, ArbGG § 61a Rn. 2.



nigungseffekt wurde von Anfang an bezweifelt und wird mit Verweis auf anderweitig be-
stehende prozessuale Gestaltungsmoglichkeiten bis heute als nicht zielfiihrend betrach-
tet, zumal wenn die eigentliche Problemlage im Bereich der personellen Ausstattung der
Gerichte liegt.” Die letztgenannte Uberlegung gilt auch hier.

Dass die kategorische Anordnung des Vorrang- und Beschleunigungsgebots (,,sind vorran-
gig und beschleunigt durchzufiihren”) zu weit geht, scheint auch die Gesetzesbegriindung
zu erkennen, indem dort eingerdumt wird, dass andere Verfahren nicht zuriickgestellt
werden diirfen, wenn dies im konkreten Fall fiir die dort Betroffenen unzumutbar wére.
Es gilt allerdings generell, dass eine Bevorzugung bestimmter Verfahren nicht zu einem
yungleichen Recht auf Rechtsschutz” (Art. 19 Abs. 4 GG) fuhren darf. Letztlich liegt es in
der Hand der zustandigen Richter*innen — und hier allein muss es aus Griinden der rich-
terlichen Unabhangigkeit (Art. 97 Abs. 1 GG) auch liegen —, in welcher Reihenfolge Uber
die in den Spruchkérpern anhangigen Verfahren entschieden werden kann. Was bleibt ist
ein appellativer Charakter ohne eine darliberhinausgehende spirbare Wirkung. Um inso-
weit keine falschen Hoffnungen oder Beflirchtungen zu wecken, sollte das Vorrang- und
Beschleunigungsgebot nicht Gesetz werden.

Absatz 2: Friiher Erorterungstermin

Gleiches gilt fir den friihen Erorterungstermin. Anders als etwa in einer Glteverhandlung
vor dem Arbeitsgericht (§ 61a Abs. 2 ArbGG) sind die Sachverhalte der hier behandelten
Verfahren nicht ohne Weiteres vorgetragen oder gar ausermittelt und die Rechtsfragen
sehr vielschichtig. Eine speziell fir verwaltungsrechtliche GroRverfahren geltende Soll-
Vorschrift einzufiihren, ist schon deshalb nicht angebracht. Erst recht macht es keinen
Sinn, dies fiir alle GroRverfahren gleichermaRen zu tun und hierfiir eine starre Frist vorzu-
sehen. Was sich fiir die Genehmigung einer einzelnen Windkraftanlage vielleicht anbietet,
gilt noch lange nicht fiir ein umfangreiches Planfeststellungsverfahren, dessen Vorberei-
tung und Durchdringung mehrere Wochen oder gar Monate dauern kann. Von daher soll-
te es nicht nur, sondern es muss wegen Art. 97 Abs. 1 GG dem richterlichen Ermessen
Uberlassen bleiben, wann und in welcher Art und Weise ein solches GrofRverfahren bear-
beitet wird. Das bestehende Instrumentarium des § 87 Abs. 1 VwGO gewdhrt dem
Spruchkérper die gebotene Flexibilitat und erspart doppelte Arbeit.

Wir verkennen nicht, dass es sinnvoll sein kann, den Beteiligten eine erste rechtliche Ori-
entierung zu geben. Hierflir muss aber nicht unbedingt auf einen (gar zeitlich vorgegebe-
nen) Erdrterungstermin durch ein einzelnes Mitglied des Spruchkoérpers zuriickgegriffen
werden. Vielmehr kénnen im vorbereitenden Verfahren je nach Sachverhaltsdurchdrin-
gung und Beratungsstand auch andere MaRRnahmen ergriffen und rechtliche Hinweise ge-
geben werden. All das schlieBt nicht aus, dass es im Einzelfall, gegebenenfalls auch auf
Anregung der Beteiligten, zu einem friihen Erdrterungstermin kommt, um dasjenige zu
erortern, was vorher hinreichend durchdrungen wurde.

! Schleusener in: Germelmann/Matthes/Pritting, ArbGG, 10. Aufl. 2022, § 61a Rn. 1 m. w. N.



Erst recht verfehlt ist die Verpflichtung durch den Gesetzgeber (hier in Satz 3 vorgese-
hen), dass der weitere Verfahrensablauf am Ende eines Erdrterungstermins mit den Betei-
ligten erdrtert wird. Dies ist eine Selbstverstandlichkeit. Schon aus eigenem Interesse
stellt das Gericht einen Zeitplan auf, um eine straffe und effektive Verfahrensfiihrung und
einen alsbaldigen Abschluss zu erreichen.

Zu Art. 1 Nr. 7: Errichtung von Planungsspruchkorpern, § 188b VwGO

Hier geht es nicht mehr um Verfahren nach § 48 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 bis 15 und § 50 Abs. 1
Nr. 6 VWGO, sondern nur noch um , Angelegenheiten des Planungsrechts”. Aber ob nun
fir Verfahren nach § 48 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 bis 15 und § 50 Abs. 1 Nr. 6 VwGO oder als
,Fortschreibung” des bestehenden § 188b VwWGO: Ein Mehrwert ist der geplanten Ande-
rung nicht zu entnehmen. Ob das — ebenfalls in richterlicher Unabhangigkeit arbeitende —
Prasidium besondere Kammern oder Senate bilden kann oder soll, wird in der Praxis kei-
nen Unterschied machen. Der Nutzen spezialisierter Spruchkorper ist dem Prasidium
ebenso bekannt wie der von Richter*innen, die in die Materie eingearbeitet sind. Den-
noch muss es seiner Pflicht zur Gewahrung effektiven Rechtsschutzes gegentiiber allen po-
tenziell Rechtsschutzsuchenden gleichermaRen gerecht werden. Dabei bleibt es auf das
Personal angewiesen, das die Justizverwaltung und der Haushaltsgesetzgeber ihm zuge-
stehen. Richterlicher Nachwuchs muss im Ubrigen eingearbeitet werden und bringt
,Kenntnisse des Planungsrechts”, wie sie den Entwurfsverfasser*innen vorschweben
diirften, nicht von Haus aus mit. Alles in allem ist auch diese geplante Anderung eher dazu
geeignet, falsche Eindriicke und Erwartungen beziiglich der Arbeitsweise und der Qualitat
richterlicher Arbeit zu erwecken als dass sie hilfreich sein dirfte.

Zu Art. 2 und 3: Klagebegriindungsfrist mit innerprozessualer Praklusion

Mit diesen Regelungen wird eine Angleichung an die Vorschrift des § 6 UmwRG und an
die Sonderregelungen zur innerprozessualen Praklusion im Fachplanungsrecht, nament-
lichin § 17e Abs. 5 FStrG, § 18e Abs. 5 AEG und § 14e Abs. 5 WasserStrG vorgenommen.
Sie dienen damit der Kohdrenz der innerprozessualen Sondervorschriften im Fachpla-
nungsrecht und sind gegeniber einer Verscharfung der Praklusionsvorschrift in § 87b
VWGO (oben zu Art. 1 Nr. 4) vorzugwiirdig.?

Firr die Fachgruppe:

Malte Engeler, RiVG Schleswig
Christine Nordmann, Ri'inOVG Schleswig
Claudia Protz, Vors.Ri’'inVG Karlsruhe

Bijan Riazi, RiOVG Minster

2 Wolfgang Ewer, Gutachten fiir den Nationalen Normenkontrollrat vom 01.04.2019, S. 12, 95.



