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ABSTRACT

In Germany, there has been a discussion about accelerating administrative
court proceedings for years. The new federal government has taken up these
developments and in 2022 presented a law to accelerate the energy transition.
The article shows that the attempts to shorten the duration of administrative
court proceedings inevitably go hand in hand with losses in the effectiveness of
legal protection, which is protected under constitutional law in Germany.
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I. EENFUHRUNG

Unter der seit Dezember 2021 in Deutschland regierenden ,, Ampel-Koalition® aus SPD,
Griinen und FDP war neben dem Ukraine-Krieg vor allem das Erreichen der Klima-
schutzziele durch einen forcierten Ausbau der erncuerbaren Energien cine zentrale
Agenda der Politik. In diesem Zusammenhang ist erneut wieder beanstandet worden,
dass dieser Ausbau entgegen der selbst gesetzten optimistischen Zeitvorstellungen im
Realitdtstest nur langsam vorangeht. Betroften hiervon ist nicht nur die politisch er-
wiinschte Errichtung weiterer Windkraftanlagen, sondern auch der Bau von Energie-
leitungen, die den regenerativ erzeugten Strom vom deutschen Norden in den bislang
vorwiegend durch Atomenergie versorgten Stiden der Republik transportieren sollen.
Mit dieser Kritik betritt erneut die in Deutschland seit mehr als 20 Jahren altbekannte
Beschleunigungsdebatte in lediglich neuem Gewand erneut die Bithne der Politik.
Insbesondere wird bei uns in Wellenbewegungen mit zunehmend kiirzeren
Amplituden immer wieder eine zu lange Dauer der behérdlichen und verwaltungsge-
richtlichen Verfahren beklagt. Frither ging es um den Bau und die Genechmigung von
Industrieanlagen, heute um den Bau und die Genchmigung von Windkraftanlagen.
Ausgeblendet bleibt bei dieser Diskussion oftmals, dass die Genehmigungsverfahren
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insbesondere bei Infrastrukturprojekten oder sonstigen Vorhaben aus dem Umwelt-
recht bereits fiir sich genommen eine hohe Komplexitit aufweisen, die angesichts des
Anspruchs auf gerichtliche Vollpriifung auch vom Richter nicht selten ein Eindringen
in naturwissenschaftliche oder technische Streitfragen erfordern. Hinzu kommt, dass
vielfach — bewusst oder unbewusst — von den politischen Akteuren falsche Signale
gesetzt und unrealistische Hoffnungen genihrt werden, so etwa, als man bei der Be-
volkerung den Eindruck erweckte, als konnten die fir die Energiewende benétigten
Fernleitungen innerhalb von drei bis funf Jahren geplant, gebaut und in Betrieb ge-
nommen werden. Jedem, der halbwegs mit dem Ablauf und den Eigengesetzlichkeiten
von Planungs- und Planfeststellungsverfahren vertraut ist, war von Beginn an klar, dass
hier Wunschdenken dominierte und Versprechungen in den blauen Dunst hinein ge-
macht worden sind.

Inzwischen hat die Politik offenbar auch die Verwaltungsgerichtbarkeit als ein
Storfaktor bei der Realisierung von Grofivorhaben ausgemacht. Nach mehreren im
Fachrecht ansetzenden Beschleunigungsgesetzen hatte der Bundesrat im Juni 2019
cinen Gesetzentwurf zur Anderung der Verwaltungsgerichtsordnung vorgelegt,' der im
Vorfeld durch Rechtsgutachten aus der Anwaltschaft vorbereitet worden war.” Dieser
Entwurf konnte wegen Ablaufs der Wahlperiode allerdings im Bundestag nicht mehr
abschliefend beraten werden. Die neue Bundesregierung hat nun im April 2022 mit
dem sog. ,,Osterpaket” eine energiepolitische Gesetzesnovelle vorgelegt,’ deren Ziel der
beschleunigte Ausbau erneuerbarer Energien ist. In diesem Gesetz, das vom Bundestag
am 7. Juli 2022 beschlossen worden ist,* sind verschiedene Mafigaben vorgeschen, die
ganz tiberwiegend im Energierecht ansetzen und dadurch eine Beschleunigungswir-
kung zu erzielen hoffen. Dahinter steckt die Einsicht, dass die Beschleunigungsmaog-
lichkeiten, die das Verwaltungsprozessrecht bietet, weitgehend ausgereizt sind und nur
mifligen Erfolg gebracht haben, warum das so ist, soll nachfolgend aufgezeigt werden.

BT-Dr. 19/10992.

Ewer, Moglichkeiten zur Beschleunigung verwaltungsgerichtlicher Verfahren tiber Vorhaben zur
Errichtungvon Infrastruktureinrichtungen und Industrieanlagen, Gutachten fir den Normenkontrollrat
(April 2019), abrufbar unter https://www.normenkontrollrat.bund.de/resource/blob/300864/1600406/
f0613bfaabeal3b6a35d756672387d29/2019-04-17-nkr-gutachten-2018-data.pdf?download=1
(letzter Zugriff: 30.12.2022); Reidt/Fellenberg, ,Rechtliche Stellungnahme zur Beschleunigung
von Planungs- und Genehmigungsverfahren fiir Gewerbeansiedlungen und Infrastrukturvorhaben®
(Dezember 2018), abrufbar unter https://www.ihk-kassel.de/wirtschaftsstandort/standortentwicklung/
schwerpunktthema-gemeinsaminfrastrukeurbeschleunigen-4352752 (letzter Zugriff: 30.12.2022).
Vgl. den Gesetzentwurf, BT-Dr. 20/1630.

Gesetz zu Sofortmafinahmen fiir einen beschleunigten Ausbau der erneuerbaren Energien und weiteren
Mafnahmen im Stromsektor vom 20.7.2022, BGBIL. I S. 1237.
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II. ERWEITERUNG ERSTINSTANZLICHER ZUSTANDIGKEIT
vON OVG uND BVERWG

Die lange Dauer von Planungs- und Genehmigungsverfahren ist in erster Linie ein
Problem des behordlichen Verwaltungsverfahrens und hierbei nicht zuletzt eine Folge
der Kaskade der im Fachrecht vorgeschenen OEentlichkeitsbeteiligungcn, die etwa am
Beispiel der Errichtung und Anderung von Hochstspannungsnetzen eine sechsfache
Offentlichkeitsbeteiligung vorsieht.> Soweit man daneben auch die Dauer anschlieRen-
der Auseinandersetzungen vor den Verwaltungsgerichten in den Blick nimmt, wird eine
Maglichkeit zur Beschleunigung hiufig darin gesehen, die erstinstanzliche Zustindig-
keit der Oberverwaltungsgerichte oder des Bundesverwaltungsgerichts zu erweitern. So
sah auch der erwihnte Entwurf des Bundesrates vor, den Katalog des erstinstanzlichen
OVG-Zustindigkeiten in § 48 Abs. 1 S. 1 VwGO um weitere Materien zu erweitern.
Vor allem aber ist zur Beschleunigung des Ausbaus von Windkraftanlagen Ende 2020
die erstinstanzliche Zustindigkeit fiir ,die Errichtung, den Betrieb und die Anderung
von Anlagen zur Nutzung von Windenergie an Land mit einer Gesamthéhe von mehr
als 50 Metern®, auf die Oberverwaltungsgerichte tibertragen worden (§ 48 Abs. 1 S. 1
Nr. 32 VwGO).” Ein aktuell diskutierter Referentenentwurf® sieht dariiber hinaus noch
weitere Ausweitungen dieses Zustiandigkeitskatalogs vor.

Dieses gegen Ende der Amtszeit der alten Bundesregierung unter Kanzlerin
Merkel verabschiedete Anderung realisierte ein im damaligen Koalitionsvertrag vor-
gesehene politisches Ziel ,,fiir ausgewahlte Projekte mit tiberragendem 6ffentlichem
Interesse [...] die Verwaltungsgerichtsverfahren auf eine Instanz beschrinken® zu wol-
len.” Aus rechtlicher Sicht eréffnet sich in dieser Frage das Spannungsverhilenis zwi-
schen materieller Gerechtigkeit und Rechtssicherheit, die beide — einerseits in Gestalt
der subjektiven Rechtsschutzgarantie und andererseits als Gewéhrleistung zeitgerechten

v

Vgl. grundlegend Mann, VVDStRL, 72 (2012), 546 (561 ff.); Franzius, GewArch, 2012, 225 (229)
geht unter Hinzurechnung der Antragskonferenz bei der Bundesfachplanung sogar von sieben
Beteiligungsstufen aus.

Vgl. Art. 1 Ziffer 5 des Gesetzentwurfes des Bundesrates, BT-Dr. 19/10992, 7. Zu weitergehenden
Plinen, die OVG generell iiber alle Planfeststellungsverfahren erstinstanzlich entscheiden zu lassen, s.
NRW-Justizminister Biesenbach DRiZ, 2018, 330 (332).

Vgl. Art. 1 Nr. 1 des Gesetzes zur Beschleunigung von Investitionen vom 3.12.2020 (BGBL. 1 S. 2694).
Referentenentwurf eines Gesetzes zur Beschleunigung von verwaltungsgerichtlichen Verfahren
im Infrastrukturbereich vom 18.8.2022, abrufbar mit simtlichen Stellungnahmen aus der
Verbidndeanhorung unter hetps://www.bmj.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/DE/Besch-
leunigung_verwaltungsgerichtliche_Verfahren.heml (letzter Zugriff: 30.12.2022).

? Vgl. Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und SPD fiir die 19. Legislaturperiode ,Ein neuer
Aufbruch fiir Europa, Eine neue Dynamik fiir Deutschland, Ein neuer Zusammenhalt fiir unser Land*

(Mirz 2018), 75 — Zeilen 3417 ff.
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(effektiven) Rechtsschutzes — in Art. 19 Abs. 4 GG wurzeln.® Dieses Spannungsver-
hilenis ist der Grund, warum dieses Grundrecht grundsitzlich auch kein Recht auf
mehrere verwaltungsgerichtliche Instanzen gewihrleistet."! Die mit der Hochzonung
zu den OVG bewirkte Beschrinkung des gerichtlichen Verfahrens auf nur eine Tatsa-
cheninstanz verheifft daher durchaus eine Verkiirzung der Gesamtlaufzeit der geplanten
Vorhaben,'” in den tiberwiegend betroffenen Planfeststellungen bereits cine umfassende
Tatsachenermittlung durch die Verwaltungsbehérden stattgefunden hat, die — anders
als bei ,einfachen” Entscheidungen der Verwaltung — eine fehlende Tatsacheninstanz
kompensieren konnte.?

Auf der anderen Seite vollzieht sich ein systemwidriger Wandel im Zustandig-
keitskatalog. Urspriinglicher Sinn der Konzentrierung einzelner Vorhaben bei OVG
oder BVerwG war deren tiberregionale Bedeutung. Insoweit haben sowohl § 48 VwGO
als auch der fir das BVerwG geltende Zustindigkeitskatalog in § 50 VwGO ,,Ausnah-
mecharakter®," was der speziellen Funktion dieser oberen Gerichte Rechnung tragen
soll. Das fuir die jiingsten Veranderungen im Zustindigkeitskatalog allein genannte Ar-
gument der Komplexitit trife auch noch auf zahlreiche andere Streitgegenstinde zu — im
Grunde genommen auf alle Vorhabenzulassungen, die einer Pflicht zur Umweltvertrag-
lichkeitspriifung (UVP-Pflicht) unterliegen.” Insoweit ist vor einer ,Riickschlagswir-
kung® zu warnen, denn eine zu grofiziigige Ausweitung des § 48 VwGO kénnte zulasten
der dort bereits enthaltenen Streitgegenstinde gehen, die bereits als prioritir bedeutende
Infrastruktur- und Industrievorhaben identifiziert worden sind.'¢

Ein entscheidendes Element sowohl fiir die erhoffte Beschleunigungswirkung
als auch fir den damit verbundenen effektiven Rechtsschutz der Kliger ist aber auch
cine flankierende deutliche Aufstockung der Richterstellen bei den OVG. Dass ohne
cine solche personelle Verstirkung die in eine Ausweitung des Katalogs des § 48 VwGO
gesetzten Beschleunigungserwartungen nicht zu erfiillen sind, hat das Beispicl Nord-
rhein-Westfalens gezeigt. Vor der erwihnten Gesetzesinderung Ende 2020 waren in
NRW sieben Verwaltungsgerichte erstinstanzlich fir Klagen gegen die Errichtung von
Windenergieanlagen zustindig, danach fiir alle solchen Verfahren nur noch ein mit
drei Richterstellen besetzter Senat beim Oberverwaltungsgericht, der daneben auch
noch Zustindigkeiten fiir andere Sachmaterien besaf8. Es liegt auf der Hand, dass eine

10 BVerfG, Urt. 16.5.1995 — 1 BvR 1087/91, BVerfGE 93, 1 (13); BVerfG, Beschl. v. 24.9.2009 — 1 BvR
1304/09, NZS 2010, 381 (382).

1 BVerfG, Beschl. v. 24.6.2014 - 1 ByR 2926/13, BVerfGE 136, 382 (392) = NVwZ, 2014, 2853 (2856).

12 Reidt/Fellenberg, Rechtsgutachten (Fn. 2), 49.

3 Soin den Gesetzesberatungen Biesenbach, BR-PIProt., 977,S. 183 f.

¥ Panzer, in Schoch/Schneider/Bier, VwGO, (C.H. Beck, Miinchen, 2022) § 48 Rn. 2.

Vgl. daher den konsequenten Vorschlag, die erstinstanzliche OVG-Zustindigkeit auf alle Rechts-

streitigkeiten nach dem Umweltrechtsbehelfsgesetz zu erstrecken, Rennert, Verhandlungen des 71. DJ T

in Essen, 2016, Bd. II/1 — These 13.

!¢ Ebenso Ewer, Rechtsgutachten (Fn. 2), 11.
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solche personelle Konstellation nicht zur Beschleunigung, sondern zur Verlangsamung
der Verfahren beitrigt und damit die Pline des Bundesgesetzgebers konterkariert. Es
hat tiber ein Jahr gedauert, bis beim OVG Miinster ein neuer Fachsenat, der speziell fir
Windkraftanlagen zustindig ist, eingerichtet werden konnte. Damit ist einerseits eine
Spezialisierung der Richterschaft erreicht, die eine Beschleunigungserwartung wecke,
doch ist damit nicht das Problem des hohen Geschiftsanfalls ausgerdumt. Sieben Ver-
waltungsgerichte konnen parallel durchaus einige Verfahren zum Abschluss bringen,
wihrend ein Senat die Verfahren nur konsekutiv abarbeiten kann.”

II1. AUSSERACHTLASSEN BEHEBBARER MANGEL IM
VORLAUFIGEN RECHTSSCHUTZ

Der aktuell in der Verbindeanhérung befindliche Referentenentwurf™ will erginzend
zur Zustandigkeitskonzentration in den §§ 48 und 50 VwGO Vorkehrungen treffen,
damit auch im Verfahren des vorldufigen Rechtsschutzes Verzogerungen vermieden wer-
den. Er sicht zu diesem Zweck die Einfiigung eines § 80c VwGO vor, der bezogen auf
bestimmte Verfahren vor dem OVG, etwa auch tiber die Genechmigung von Windkraft-
anlagen nach § 48 Abs. 1 S. 1 Nr. 3a VwGO, den Gerichten erlauben will, im Verfahren
um die Anordnung oder Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung einen Mangel
des Verwaltungsaktes auf$er Acht zu lassen, ,,wenn offensichtlich ist, dass dieser in abseh-
barer Zeit behoben sein wird.“ Als hiervon betroffene Mingel werden beispielhaft ,eine
Verletzung von Verfahrens- und Formvorschriften oder ein Mangel bei der Abwigung
im Rahmen der Planfeststellung” genannt. Den Antragstellern wird das Recht, eine Aus-
setzung de Vollziechung zu beantragen, nur gewihrt, wenn eine gerichtliche Nachfrist
zur Behebung der Mingel erfolglos verstrichen ist.

Diese rechtliche Innovation stellt geradezu das Wesen des vorldufigen Rechts-
schutzes nach der VwGO in Frage. In diesem geht es doch gerade darum, das Eintre-
ten vollendeter Tatsachen zu verhindern. Wenn aber nun die genannten Mingel des
Verwaltungsakes als Rechtsargumente aus dem Verfahren des vorlaufigen Rechtsschut-
zes ausgeschlossen werden, fithrt diese Regelung zu einem Konflikt mit der effektiven
Rechtsschutzgarantie des Art. 19 Abs. 4 GG. Dariiber hinaus wire erwigenswert, ob
darin nicht ein Widerspruch zu Art. 9 Abs. 4 S. 1 und Art. 9 Abs. 2 der Aarhus-Kon-
vention zu schen ist. Auf jeden Fall aber steht bereits in praktischer Hinsicht zu be-
zweifeln, ob die erhoffte Beschleunigungswirkung erzielt werden kann. Gerade, wenn
Mingel des VA, wie es der Referentenentwurf vorsicht, ,,offensichtlich® sind, liele sich
schnell ein Beschluss fassen, der den Antragstellern zu ihrem Recht verhilft. Die dann

17" Zu weiteren Kritikpunkten s. Mann, ZR P, 2020, 20 (21).
¥ Nachweis in FuSnote 8.
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erforderliche Nachbesserung wiirde unter Umstidnden zu einem neuen Antrag im vor-
laufigen Rechtsschutz fithren, doch ist der Zeitgewinn, der durch die vorgesehenen
gerichtliche Fristsetzung zu erreichen ist, nur marginal, zumal das Gericht nach ver-
meintlicher ,Nachbesserung® auch immer in eine zusitzliche Priifung einsteigen miisste,
ob die Behorde seinem Petitum zur Behebung der Mangel auch vollumfinglich nach-
gekommen ist. Denn nur dann, wenn das der Fall ist, wire ein Antrag auf Aussetzung
der Vollzichung ausgeschlossen.

IV. WEGFALL AUFSCHIEBENDER WIRKUNG

Die vorgenannten Erwigungen zeigen zugleich die Grenzen cines anderen schon
eingesetzten Beschleunigungsinstruments auf. So ist durch das bereits erwihnte In-
vestitions-Beschleunigungsgesetz von Dezember 2020" ein neuer § 63 in das Bun-
des-Immissionsschutzgesetz eingefigt worden. Er sicht vor, dass ,Widerspruch und
Anfechtungsklage eines Dritten gegen die Zulassung einer Windenergicanlage an Land
mit einer Gesamthohe von mehr als 50 Metern [...] keine aufschiebende Wirkung® ha-
ben. Betroffen sind also Klagen gegen die bei den Oberverwaltungsgerichten erstins-
tanzlich angesiedelten Windkraftanlagen. Solche Rechtsinderungen im Fachrecht, die
den Rechtsbehelfen Dritter (Private oder Naturschutzverbinde) gegen die Genehmi-
gungsolcher Anlagen die aufschiecbende Wirkung absprechen, sind zwar tiber § 80 Abs.
2 S. 1 Nr. 3 VwGO schon seit jeher im Verwaltungsprozessrecht angelegt, fithren aber
in aller Regel nicht zu einer Verkiirzung der gerichtlichen Auseinandersetzung. Denn
stattdessen weichen die Kliger nun zusitzlich auf den ihnen verfassungsrechtlich zu-
gesicherten Weg des vorlaufigen Rechtsschutzes aus, damit ihren Klagen vom Gericht
wegen vorrangiger privater Interessen ausnahmsweise doch eine aufschiebende Wirkung
zuerkannt wird. Die auf der einen Seite erzielte Beschleunigungswirkung wird also auf
der anderen Seite durch einen Zuwachs an Verfahren begleitet, es entsteht ein durch die
Rechtsschutzgarantie des Art. 19 Abs. 4 GG angelegter circulus vitiosus.

An dieser Stelle setzt nun § 80 ¢ Abs. 4 VwGO des aktuellen Referentenentwurfs
zur VwGO-Anderung® an. Er bewirke eine Verschrinkung der VwGO mit der von der
aktuellen Bundesregierung durch das ,,Osterpaket” zum Ausbau erneuerbarer Energien
getroffenen Festlegung im Erncuerbare-Energien-Gesetz (EEG), dass die Nutzung er-
neuerbarer Energien im tiberragenden 6ffentlichen Interesse liegt und der 6ffentlichen
Sicherheit dient (§ 2 Abs. 1 S. 1 EEG). Der Entwurf zur Anderung der VwGO sieht in-
soweit vor, das Gericht habe ,,im Rahmen ciner Vollzugsfolgenabwigung die Bedeutung
von Infrastrukturmafinahmen besonders zu berticksichtigen, wenn ein Bundesgesetz

" Nachweise in Fuflnote 7.
20 Nachweise in Fufinote 8.
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feststellt, dass diese im tiberragenden 6ffentlichen Interesse liegen.“ Wenn diese Rege-
lung geltendes Recht werden sollte, wird es fir Antragsteller im vorlaufigen Rechts-
schutz schwieriger werden, ihre Belange bei der nach § 80 Abs. 4 VwGO anzustellenden
Interessenabwigung durchzusetzen. Die Zahl der Fille, in denen Antragsteller sich
erfolgreich im Verfahren des vorldufigen Rechtsschutzes werden durchsetzen konnen,
diirfte dann deutlich zuriickgehen.

Ist dieser geplanten Anderung also einerseits durchaus Beschleunigungspoten-
tial zu attestieren, zeichnet sich aber andererseits bereits ein Konflikt mit dem in Art.
20 a GG niedergelegten Staatsziel Umweltschutz ab, sofern es sich um altruistische
Verbandsklagen von Umweltverbinden geht. Gerade weil das BVerfG in seiner Kli-
maschutzentscheidung von Mirz 2021*! den besonderen Wert von Umwelt- und Klima-
schutzbelangen besonders hervorgehoben hat, darf mit Spannung erwartet werden, wie
die Verwaltungsgerichte ihre Abwigungsentscheidungen auf dem zwischen verfassungs-
rechtlich angereichertem Umweltschutz und gesetzlich forcierter Verfahrensbeschleu-
nigung aufgespannten Drahtseil treffen werden. Schon allein, weil ein im einfachen
Recht normierter Vorrang nicht auch gegeniiber grundrechtlich abgesicherten privaten
Interessen sowie offentlichen Interessen von Verfassungsrang (z.B. Tierschutz in Art.
20a GG) durchgreift, die praktisch in jedem Einzelfall geltend gemacht werden, diirfte

auch die insoweit erhoffte Beschleunigungswirkung vielfach verpuffen.

V. KONZENTRIERTES VERFAHREN

Als ein wesentlicher Verzégerungsfaktor in verwaltungsgerichtlichen Prozessen, in
denen es um die Genehmigung industrieller oder infrastruktureller Grofivorhaben
geht, gelten die schriftsdtzlichen Vortrage der Beteiligten. Zusatzlich zur Klagebegriin-
dung und -erwiderung wird oftmals mit umfangreichen Schriftsitzen, deren Lange im
oberen zweistelligen Bereich liegt, auf das Vorbringen der Gegenseite reagiert oder zu
tatbestandlichen Details vorgetragen, die vermeintlich fir die Entscheidung von zen-
traler Bedeutung sind. Dies hat seine Ursache darin, dass das angerufene Gericht den
Prozessstoff regelmifig zunichst einmal nicht vorstrukturiert oder durch gerichtliche
Fristsetzungen eingrenzt. An dieser Stelle setzt ein zweiter Reformvorschlag an, der
gerade bei komplexen verwaltungsgerichtlichen Verfahren eine Verkiirzung bringen
soll. Geplant war im Bundesratsentwurf die Einfiigung eines neuen § 87c VwGO, mit
dem ein sog. konzentriertes Verfahren moglich gemacht werden soll. Dahinter verbirgt
sich die Vorstellung, dass das Gericht in einem frithzeitigen Besprechungstermin mit
den Beteiligten das weitere Vorgehen in einer Art ,,Prozesstahrplan® abstimmt und
der Vorsitzende oder Berichterstatter darauthin so frith wie moglich eine ,,Anordnung

21 BVerfG, Beschluss vom 24.3.2021 - 1 BvR 2656/18 u.a., BVerfG E 157, 30 ff. = NJI¥; 2021, 1723 ff.



182 Mann, Thomas

ANNALES UNIVERSITATIS SCIENTIARUM BUDAPESTINENSIS DE ROLANDO EOTVOS NOMINATAE SECTIO IURIDICA

zum Fortgang des gesamten Verfahrens® (§ 87c Abs. 2 VwGO-E) trifft. Erwartet wird
von dieser Neuerung eine Disziplinierungswirkung sowohl auf Seiten des Gerichts
(problemkonzentrierte Verfahrensfithrung) als auch auf Seiten der Beteiligten (koope-
rativeres Prozessverhalten).”? Um dies zu erreichen, sollen die Verwaltungsgerichte den
Beteiligten mit deren Einverstindnis Beibringungs-, Termins- und Entscheidungsfris-
ten setzen diirfen, zu denen sie etwa zu bestimmten rechtlichen Fragen vorzutragen,
Tatsachen anzugeben, Beweismittel zu bezeichnen oder gar abschlielend zur Klage
vorzutragen haben. Wenn diese Fristen mit ausschliefender Wirkung gesetzt werden
konnen, dirfte das Gericht verspitetes Vorbringen zurtickweisen und ohne weitere Er-
mittlungen entscheiden konnen.

Ein Vorteil dieser Losung fiir komplexe Zulassungsverfahren liegt auf der Hand:
Wenn das Gericht den Prozessstoft frithzeitig vorstrukturiert und die aus seiner Sicht
unproblematischen von den entscheidungserheblichen Fragen separiert, kann sich der
weitere Vortrag der Beteiligten auf die solchermaflen als wesentlich identifizierten
Streitfragen konzentrieren. Die Notwendigkeit, vorsorglich zu allen von der Gegen-
seite angesprochenen Themen ausfiihrlich zu replizieren, entfillt, die Vortrige konnten
l6sungsorientiert kanalisiert werden. Auf der anderen Seite ist ein Verwaltungsgericht
auch nach bereits geltender Rechtslage nicht daran gehindert, entsprechende verfah-
rensleitende Anordnungen zu treffen. Das erkennende Gericht kann auf die nach seiner
Auffassung entscheidungsrelevanten Rechtsfragen hinweisen und die Beteiligten zu
gezieltem Vortrag auffordern.® Vor allem eroffnet der bereits 1991 eingefigte § 87b
VwGO* die Méglichkeit, jeweils unter Fristsetzung den Klidger zum klagebegriinden-
den Vortrag aufzufordern (Abs. 1) und alle Beteiligten aufzugeben, Tatsachen anzuge-
ben, Beweismittel zu bezeichnen oder Urkunden vorzulegen (Abs. 2). Nach Fristablauf
vorgetragene Erklirungen und Beweismittel sollen nach § 87b Abs. 3 VwGO zuriick-
gewiesen werden und das Gericht kann dann grundsitzlich ohne weitere Ermittlungen
entscheiden. Der aktuell diskutierte Referentenentwurf greift diese Kritik auf und sicht
in § 87¢ Abs. 2 VwGO-Entwurf nur noch einen frithen Erorterungstermin vor. Gleich-
zeitig soll § 87b VwGO in einem neuen Absatz 4 um eine Moglichkeit erganzt werden,
unentschuldigtes verspitetes Vorbringen zurtickzuweisen.”

Wirklich neu wire allein die mit einer Ausschlussfrist verbundene Aufforderung
an die Beteiligten, ,,abschliefend zur Klage vorzutragen®. Damit wire zumindest die
Unsitte unterbunden, dass an den Tagen unmittelbar vor einer anberaumten miind-
lichen Verhandlung noch umfangreiche Schriftsitze bei Gericht eingehen, die nicht
selten nur die Argumente aus dem bereits bekannten Prozessstoff wiederholen, mit-
unter aber auch zu Detailfragen iiberraschend einen neuen Vortrag prisentieren, der

2 Vgl. die Begriindung zu Ziffer 7 des Gesetzentwurfes des Bundesrates, BT-Dr. 19/10992, 17.
2 Vgl. Beckmann, DOV, 2019,773 (777).

** Die Vorschrift gilt iiber § 125 Abs. 1 VwGO auch fiir das Berufungsverfahren.

3 Referentenentwurf (s. Fn. 8), 4.
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dann wieder die Gegenseite zu einem weiten Sprintschriftsatz auf der prozessrecht-
lichen Zielgeraden veranlasst.

Verfassungsrechtlich wird man jedoch fragen miissen, ob ein solcher prozessualer
»Schlussstrich mit dem Grundsatz des rechtlichen Gehors (Art. 103 Abs. 1 GG, § 108
Abs. 2 VwGO) vereinbar ist. Nach meiner Auffassung ist das der Fall, da den Beteilig-
ten durch die Aufforderung ja gerade Gelegenheit gegeben werden soll, sich zu den fiir
die richterliche Uberzeugungsbildung relevanten Tatsachen und Beweisergebnissen zu
duflern. Es miisste aber sichergestellt werden, dass keine Priklusion eintritt, wenn der
betroffene Prozessbeteiligte seine Verspiatung nicht zu vertreten hat.?® Auch die Wahr-
scheinlichkeit eines verfassungswidrigen Uberraschungsurteils wird dadurch geringer,
also einer Entscheidung, in der das Gericht einen bis dahin nicht erorterten rechtlichen
oder tatsichlichen Gesichtspunkt zur Grundlage seiner Entscheidung macht und damit
dem Rechtsstreit eine Wendung gibt, mit der die Beteiligten nach dem bisherigen Ver-
lauf des Verfahrens nicht zu rechnen brauchten.?”

Ob eine gesetzliche Normierung in § 87c VwGO nun allerdings dazu fiih-
ren wird, dass die Richter das Instrument haufiger als die bislang bereits nach § 87b
VwGO gegebenen Méglichkeiten zur Fristsetzung nutzen werden, ist fraglich. Vor
allem ist zu bezweifeln, dass die Ersetzung der einseitigen Regelung durch das Gericht
nach § 87b VwGO, deren bisherige Beschleunigungswirkung ohnehin kritisch geschen
wird,” durch eine mit den Parteien konsensual abgestimmte Verfahrensverkiirzung
in der Gerichtspraxis eine Realisierungschance besitzt. Ebenso wie in umfangreiche-
ren Planungs- und Zulassungsverfahren im Atomrecht oder beim Bau von Energie-
leitungen (Stichwort: Erdverkabelung®) sind die Fronten auch beim Bau von neuen
Windkraftridern zwischen den Beteiligten oftmals so verhirtet, dass eine Beschleuni-
gungswirkung durch freiwillige Vortragsbeschrinkung nicht zu erwarten ist.”!

Dementsprechend ist fraglich, ob tiberhaupt ein rechtspolitisches Bediirfnis
tir die Einfuhrung einer freiwillig eingegangenen Priklusion besteht. Weil die Be-
teiligten bei Verfahrensbeginn das Spektrum der méglicherweise relevant werden-
den Fragestellungen noch nicht hinreichend abschitzen konnen, wird die eigentliche

26 Aufletzteren Gesichtspunke weist auch Biesenbach, BR-P[Prot., 977, 183 hin.

27 BVerfG, Urt. v. 19.5.1992 — 1 BvR 986/91, BVerfGE 86, 133 (144 £.); BVerwG Beschl. v. 15.5.2008
-2B77/07, NVwZ, 2008, 1025 Rn. 20; Beschl. v. 2.3.2010 - 6 B 72/09, NVw.Z, 2010, 84S Rn. 14.

% So die Begriindung zu Ziffer 7 des Gesetzentwurfes des Bundesrates, BT-Dr. 19/10992, 17.
Entsprechend auch Biesenbach, BR-P/Prot., 977, 183.

¥ Geiger, in Eyermann, VwGO, (14. Aufl., C.H. Beck, Miinchen, 2014) § 87b Rn. 1; Kothe, in Redeker/v.
Oertzen, VwGO, (17. Aufl., Kohlhammer, Stuttgart, 2022), § 87b Rn. 2; Beckmann, DOV; 2019, 773
(777); Ortloff/Riese, in Schoch/Schneider/Bier, VwGO, (C.H. Beck, Miinchen, 2022) § 87b Rn. 47
(»keine praktische Bedeutung®).

" Dazu Mann, Rechtsfragen der Anordnung von Erdverkabelungsabschnitten bei 380 kV-Pilotvorhaben

nach Enl. AG (Nomos, Baden-Baden, 2017); Mann/Kian, NVwZ, 2016, 1443 ff.

In diesem Sinne mit empirischem Befund auch Ewer, Rechtsgutachten (Fn. 2), 12.; s. auch Beckmann,

DOV, 2019,773 (777).
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Befriedungsfunktion eines Gerichtsverfahrens verfehlt und der beabsichtigte Be-
schleunigungseffeke wird sich in sein Gegenteil verkehren.?* Diese Beftirchtung stiitzt
sich vor allem darauf, dass mit dem Prikludieren verspiteten Vorbringens weite-
re ,Nebenkriegsschauplitze® entstehen kénnen, in denen dann tiber das Vorliegen
der Zuriickweisungsvoraussetzungen gestritten werden kann,” wie es in Ansehung
des § 87b Abs. 3 VwGO jetzt schon der Fall ist.>* Eine solche Entwicklung liefSe sich
auch bei besonders sorgfaltigem Agieren des Berichterstatters kaum vermeiden, selbst
wenn er zundchst umfangreich den Sach- und Streitstand ermittelt, um darauf abge-
stimmt seine Verfigung treffen zu kénnen. Auch das bedingt einen erhéhten Arbeits-
aufwand, der den gewiinschten Beschleunigungseffekt konterkariert und daher auch
auf Seiten der Verwaltungsrichter nur wenig Begeisterung fiir eine solche ,,Beschleuni-
gungsgesetzgebung® durch Einfithrung eines konzentrierten Verfahrens wecken diirfte.

Vor allem aber wire vor einer Realisierung dieser Reformvorhaben zu priifen, ob
die mit dem Ausschluss verspiteten Vorbringens verbundene innerprozessuale Priklu-
sion nicht zu einem Konflikt mit dem verwaltungsprozessualen Untersuchungsgrund-
satz® fihre, der tiber Art. 19 Abs. 4 S. 1 GG, dem Rechtsstaatsprinzip des Art. 20 Abs.
3 und die Grundrechte verfassungsrechtlich abgesichert ist.

VI. Faz1iT

Die vorgestellten Initiativen zur Beschleunigung und Verbesserung verwaltungsge-
richtlicher Verfahren fihren zwar die Notwendigkeit und Moglichkeit moderater
Reformen vor Augen, begegnen aber zugleich der Herausforderung, die gegenlau-
figen Maximen einer verwaltungsgerichtlichen Vollprifung und des zeitgerechten
Rechtsschutzes zu einem gerechten Ausgleich bringen zu missen. Die Méglichkei-
ten hierzu sind begrenzt, eine tiber jede Kritik erhabene Ideallésung wird sich nicht
finden lassen. Viele der Reformvorstellungen verfehlen aber das Ziel, die Dauer ver-
waltungsgerichtliche Verfahren fur Infrastrukturvorhaben, die fiir die Energiewende
bedeutsam sind, weiter zu reduzieren, ohne hierbei die Effektivitit des Rechtsschutzes
zu beeintrichtigen.

32 Vgl. die Bedenken in der Begriindung zur Ausschussempfehlung, BR-Dr. 113/1/19 (neu) 11.
3 Soauch Ortloff/Riese, in Schoch/Schneider/Bier, YwGO, (C.H. Beck, Miinchen, 2022), § 87b Rn. 47
unter Verweis auf die diesbeziigliche umfangreiche Rechtsprechung zum Zivilprozess.
3 S. mit ausfiihrlichen Nachweisen aus der Rspr. Baudewin/Gro8kurth, NVwZ, 2018, 1674 ff.
% Dazu Schenke, Verwaltungsprozessrecht, (17. Aufl., C.F. Miiller, Heidelberg, 2021), Rn. 23 ff.; Hufen,
Verwaltungsprozessrecht, (12. Aufl., C.H. Beck, Miinchen, 2021) § 35 Rn. 21 ff.; Mann/Wahrendorf,
Verwaltungsprozessrecht, (4. Aufl., Vahlen, Miinchen, 2015) Rn. 48.
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