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Meine sehr verehrten Damen und Herren,

ich will offen bekennen, dass ich vor gut einem Jahr mit meiner Zusage keine Sekunde
gezogert habe, als ich Herrn Seegmiillers freundliche Aufforderung erhielt, auf dem Verwal-

tungsgerichtstag zu referieren.

Da war zugegebenermalen Eitelkeit mit im Spiel — obwohl Sie alle bestens wissen, dass

Rechtsanwalte eigentlich nicht eitel sind.

Aber — und dies meine ich ganz ernst — die verwaltungsrechtlich tatige Anwaltschaft sieht
es schon als Ehre an, vor lhnen und zu Ihnen sprechen zu kénnen. Deswegen danke ich

herzlich fur die Einladung. Ich bin ihr gerne gefolgt.

Nachdem ich mir mit dieser captatio benevolentiae bei Ihnen hoffentlich wohlwollende Auf-
merksamkeit gesichert habe, kann ich offen bekennen, dass meinem Vortrag von vornherein

zwei Defizite anhaften:

Ja, ich habe meinem langjahrigen Berufsleben viele jener Genehmigungs- und Planfeststel-

lungsverfahren betreut, die heute in den Anwendungsbereich des § 80c VwGO fallen, ich



betreue sie aber seit Jahren nicht mehr. Komplexitat und Prifungstiefe haben nicht nur in
unserer Praxis die Bildung gréRerer Umweltrechtsteams zur rechtlichen Betreuung dieser
Projekte erforderlich gemacht: zum sich einordnenden Teammitglied werde ich in meinem
Berufsleben aber nicht mehr. Und damit bin ich bereits beim zweiten Manko. Die von mir
geforderte ,anwaltliche Sichtweise” lasst eher eine Betrachtung aus der Sicht des Antrag-
stellers erwarten. Die kann ich nicht liefern, denn meine Praxis ist in Infrastrukturvorhaben
ausschlieBlich fir Projekttrager und Behdrden tatig, wir sind also in vielen Fallen Anwalt des

Antragsgegners.
Das ist jetzt nicht schon fir Sie.

Erst bekennt der Referent, keine praktischen Erfahrungen in Bezug auf sein Vortragsthema
zu haben und dann kommt da nicht mal ein Advokat, der mit verfassungsrechtlichen Kano-
nen fur Landwirte, Gemeinden oder Umweltverbande einen durch eine einzelne Vorschrift
bewirkten Anschlag auf den Rechtsstaat vereiteln will. Ich hére Sie schon fragen: ,Warum
haben Sie denn um Gottes Willen Herrn Seegmuiller nicht geeignetere Kolleginnen oder

Kollegen benannt?
Ganz einfach. Weil mich das Thema rechtspolitisch interessiert.

Ich habe in den vergangenen Jahrzehnten als Mitglied des Verwaltungsrechtsausschusses
des Deutschen Anwaltvereines, zuletzt als dessen langjahriger Vorsitzender viele Gesetz-
gebungsverfahren des Bundes begleitet und kommentiert, die mit dem Etikett der Beschleu-
nigung versehen waren. Diese Beschleunigung tut ja auch tatsachlich not. Aber meine an-
waltliche wie rechtspolitische Befassung mit diesem Stichwort hat doch Beobachtungen zur
Folge gehabt, die bei dem mir zugedachten Thema nicht ausgeblendet werden kénnen. Und
deswegen geht es nicht nur auf von mir eingestandene menschliche Schwache der anwalts-
untypischen Eitelkeit, sondern vor allem das rechtspolitische Interesse zurtick, die Einla-

dung anzunehmen und diesen jingsten Beitrag zur Beschleunigung naher zu beleuchten.

Nicht zuletzt auch mit der Frage im Hinterkopf, was sich aus der Entstehungsgeschichte der

Norm flr die allgemeine Rechts- und Gesetzeskultur der Bundesrepublik ableiten Iasst.

Am 21.03.2023 ist das Gesetz zur Beschleunigung von verwaltungsgerichtlichen Verfahren
im Infrastrukturbereich' in Kraft getreten. Mit inm ist § 80c VWGO in die VWGO aufgenom-
men worden. Mit dieser Vorschrift ist der Gegenstand der nachfolgenden Betrachtung be-
schrieben. In verwaltungsgerichtlichen Eilverfahren, in denen es um die Anordnung oder
Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung (§§ 80, 80a VwGO) und Uber die das Bun-
desverwaltungsgericht und die Oberverwaltungsgerichte/Verwaltungsgerichtshéfen nach
§ 48 Abs. 1 S. 1 Nummer 3 bis 15 und § 50 Abs. 1 Nr. 6 entscheiden, gelten die besonderen



Bestimmungen in den Abs. 2-4 der neuen Vorschrift. § 80c VwWGO kommt nicht nur fir jene
Eilverfahren zur Anwendung, die nach Inkrafttreten der Norm anhangig geworden sind. Da
der Gesetzgeber keine abweichenden Ubergangsbestimmungen vorgesehen hat, erfassen
die Bestimmungen des Beschleunigungsgesetzes als Anderungen des Verfahrensrechts
nach den Grundsatzen des intertemporalen Prozessrechts auch anhangige Rechtsstreitig-

keiten.?

§ 80c VwGO ist Bestandteil eines gesellschaftspolitischen und damit rechtspolitischen Dau-
erbrenners, namlich einer Beschleunigungsgesetzgebung, die seit Ende der 1970er Jahre
in Deutschland zunachst hinsichtlich der Verwirklichung von Infrastrukturprojekten propa-
giert wurde, und nach der Wiedervereinigung auch und gerade die Beschleunigung von Inf-
rastrukturverfahren vor dem Hintergrund der vernachlassigten Infrastruktur in den dstlichen
Bundeslandern im Blick hatte.® In den letzten Jahren gilt das Ringen um Beschleunigung
dem zeitnahen Ausbau der erneuerbaren Energien.* Die Gesetzgebung folgt dabei oft dem
gleichen Muster: Erst werden befristete Sonderregelungen erlassen, dann Fachgesetze ge-
andert. AbschlieRend wird dann die allgemeine Gesetzgebung — d.h. VwVfG und VwWGO -
angepasst:® Und dann die Hoffnung geweckt, die Verwaltungsgerichte wiirden das richten
und an Beschleunigung bewirken, was im Regelfall auf die Komplexitat anspruchsvoller Pro-

jektplanungen und damit einhergehender Verwaltungsverfahren selbst zurlickgeht.

Dass man wohl schwerlich die Gleichung aufmachen kann, allein das verwaltungsgerichtli-
che Verfahren sei allein mafRgeblicher Faktor fir die Verzégerung von Planungsverfahren,
dirfte feststehen.® Aber nichtsdestotrotz muss konstatiert werden, dass sich Beschleuni-
gungsmafnahmen des Gesetzgebers in den vergangenen Jahrzehnten regelmafig auf das
gerichtliche Verfahren konzentriert haben. Der Instanzenzug wurde durch die Ausdehnung
der Zustandigkeiten der OVG/VGH und des BVerwG verkiirzt oder auch die Erlangung einst-

weiligen Rechtsschutzes erschwert.”

Neu ist 80c VwWGO damit seiner Regelungsintention nach nicht. Nachfolgend soll der Ver-
such unternommen werden, der Frage nachzugehen, welche Auswirkungen die Neurege-
lung auf den Eilrechtsschutz haben wird und ob durch die Anwendung des § 80c VwGO
signifikante Beschleunigungseffekte zu erwarten sind. Dazu soll die Neuregelung zunachst
vorgestellt werden (l.). Anschlielend werden die sich in Bezug auf die Anwendung des § 80c
VwGO stellenden Rechtsfragen beleuchtet (11.). Sodann sollen weitere Folgefragen betrach-
tet werden (lll.). Nachfolgend soll insbesondere auch die Ausgangsfrage, ob von § 80c
VwGO eine Beschleunigungswirkung zu erwarten ist, beantwortet werden (IV.). Abschlie-

Rend erfolgt noch eine Bewertung der Regelung aus anwaltlicher Sicht (V.).



Die Zielsetzung, die der Gesetzgeber mit seinen Ma3nahmen, und damit auch mit § 80c
VwGO verbindet, kann kaum ehrgeiziger formuliert werden. Das Gesetz zur Beschleunigung
von verwaltungsgerichtlichen Verfahren im Infrastrukturbereich bettet sich in die Absicht der
Bundesregierung ein, ,die Planung von Infrastrukturprojekten, insbesondere den Ausbau
der Erneuerbaren Energien drastisch zu beschleunigen® und — wie es im Koalitionsvertrag
heift — ,alle Hirden und Hemmnisse aus dem Weg zu rdumen*®.ein Mittel zur Erreichung
dieses Zieles soll das ,Gesetz zur Beschleunigung von verwaltungsgerichtlichen Verfahren
im Infrastrukturbereich® sein. Der Gesetzgeber méchte mit ihm die Dauer von gerichtlichen

Verfahren flur ,besonders bedeutsame Infrastrukturvorhaben“ weiter reduzieren.

Als besonders bedeutsame Vorhaben hebt die Gesetzesbegriindung Vorhaben zum Aus-
bau der erneuerbaren Energien, aber auch die Erneuerung der verkehrlichen Infrastruktur
hervor. Die Verfahrensbeschleunigung, die in diesen Fallen erreicht werden soll, sollen so
groR sein, dass die Planungsdauer fir Infrastrukturvorhaben ,mindestens halbiert* wird —°
,ohne hierbei die Effektivitdt des Rechtsschutzes zu beeintrachtigen.“'® Den Beschleuni-
gungseffekt will der Gesetzgeber durch § 80c VwGO mit zwei Regelungsmechanismen er-

reichen.

Zum einen sollen aufgrund der Neuregelung des § 80c Abs. 2 VwWGO Fehler eines Verwal-
tungsaktes dann nicht mehr zum Erfolg des einstweiligen Rechtsschutzbegehrens fuhren,
wenn offensichtlich ist, dass diese Fehler durch den Antragsgegner alsbald behoben werden
(1.). Zum anderen soll die § 80c Abs. 3, 4 VwWGO normierte Vollzugsfolgenabwagung errei-
chen, dass einzelne MaRnahmen, die nicht zu irreversiblen Nachteilen fiihren, bereits vor

Abschluss des Hauptsacheverfahrens umgesetzt werden kénnen (2.).
Hiermit hat es folgende Bewandtnis:

1. § 80c Abs. 2 VwWGO regelt im Wesentlichen, dass bei den von § 80c VwGO erfassten
Verfahren die Rechtswidrigkeit eines VA dann nicht zum Erfolg eines Antrags nach den
§§ 80, 80a VwGO flhren muss, wenn dem VA lediglich Fehler innewohnen, die alsbald be-
hoben sein werden.' Gem. § 80c Abs. 2 VwGO gilt die Norm dabei fiir eine Verletzung von
Verfahrens- oder Formvorschriften (Nr. 1) sowie fiir solche Mangel, die bei der Abwagung
im Rahmen der Planfeststellung oder der Plangenehmigung entstehen (Nr. 2). Uber den
Wortlaut der Norm hinaus, findet § 80c VwGO aber auch fiir sonstige behebbare materielle

Mangel Anwendung.'

Von den genannten Regelungen nicht erfasst sind Verfahrensfehler nach § 4 Abs. 1 Um-
WRG, die gem. § 80c Abs. 2 S. 5 VWGO grundsatzlich nicht auer Acht gelassen werden

dirfen, um die Europarechtskonformitat der Regelung zu wahren.™ Die Rechtsprechung hat



die Rickausnahme nach § 80c Abs. 2 S. 5 VWGO Uber den Wortlaut auch auf Fehler nach
§ 4 Abs. 1a UmwRG angewendet,'* nachdem das BVerwG" gerade im Anschluss an die
Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofes seine friihere Ansicht aufgegeben hat,
dass Diritte sich auf einen solchen "relativen" Verfahrensfehler nur dann erfolgreich berufen

kénnen, wenn ihnen selbst die Moglichkeit der Beteiligung genommen worden ist.'®

2. Hoffnung setzt der Gesetzgeber auch auf die in § 80c Abs. 3, 4 VwWGO normierte Voll-

zugsfolgenabwagung.

Entscheidet das Gericht aufgrund einer Vollzugsfolgenabwagung, soll die Anordnung oder
Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung nach § 80c Abs. 3 VWGO in der Regel auf
diejenigen Mallnahmen des angefochtenen Verwaltungsaktes beschrankt werden, die zur

Verhinderung anderenfalls drohender irreversibler Nachteile erforderlich sind.

Zur beschleunigten Realisierung von Projekten soll auch beitragen, dass das Gericht nach
§ 80c Abs. 4 VwGO bei seiner Abwagung die Bedeutung des Vorhabens besonders zu be-
ricksichtigen hat, wenn ein Bundesgesetz feststellt, dass einem Belang ein Uberragendes
offentliches Interesse zukommt."”” Das wird ausdriicklich festgehalten, neu ist dies nicht.
Wenn sich etwa bei InfrastrukturmaRnahmen aus gesetzlichen Vorgaben, etwa einem Be-
darfsplan das o6ffentliche Interesse ergibt, geht dies bereits heute in die Abwagung des Ge-

richtes mit ein.

Anderungen materieller Vorgaben sollen also beschleunigen.'® Prominentes Beispiel ist § 2
EEG." Denn dieser normiert — mithin gerade fiir das Planfeststellungsverfahren relevant -,
dass die Errichtung und der Betrieb von Anlagen sowie den dazugehdrigen Nebenanlagen
im Uberragenden o6ffentlichen Interesse liegen. Bis die Stromerzeugung im Bundesgebiet
nahezu treibhausgasneutral ist, werden die erneuerbaren Energien gem. § 2 EEG als vor-

rangiger Belang in Schutzglterabwagungen eingebracht.

Iv.

Schon die verkirzte Darstellung des Regelungsgehaltes hat vermutlich ausgereicht, um
nachvollziehen zu lassen, dass § 80c VwWGO ein Biindel von Fragen aufwirft. Dass derartige
Fragen Rechtsfindung nicht gerade erleichtern, und vielleicht nicht zu dem ,kurzen Prozess*
beitragen, den der Gesetzgeber sich offenbar vorgestellt hat, liegt auf der Hand. Je mehr
Unsicherheiten in der Anwendung des § 80c VwGO bestehen, desto mehr rechtlicher Aus-
fuhrungen des Gerichts bedarf es in diese Richtung. Dies wiederrum fihrt zu einer Verzo6-
gerung des Eilverfahrens. Unsicherheiten ergeben sich sowohl hinsichtlich der Regelung
des § 80c Abs. 2 VwGO (1.) als auch bezuglich der Vollzugsfolgenabwagung des § 80c
Abs. 3, 4 VWGO (2.).



1. Das Gericht ,kann“ nach § 80c Abs. 2 S. 1 VwGO einen Mangel des angefochtenen Ver-
waltungsaktes ,auller Achtlassen”, wenn seine Priifung ergibt, dass dieser Mangel ,offen-
sichtlich ist und ,in absehbarer Zeit ... behoben sein wird“. Mehrere Begriffe, mehrere Prob-

lemfelder.

a) Es fallt schon auf, dass § 80c Abs. 2 S. 1 VWGO nicht dem etwa aus § 113 Abs. 1 S. 1
VwGO bekannten Konditionalprogramm folgt. Der einstweilige Rechtsschutzantrag hat nicht
schon dann Erfolg, wenn ein Verfahrensfehler festgestellt wird. Das Gericht ,kann® den Ver-
fahrensfehler auf3er achtlassen, muss dies aber nicht. Der Gesetzgeber ordnet keine zwin-
gende Unbeachtlichkeit des Verfahrensfehlers an. BVerwG und OVG wird ein gerichtliches
Ermessen also ein Stlick weit Rechtsgestaltung eingerdumt, denn das Gericht wird nicht
dazu verpflichtet, den Mangel zwingend auller achtzulassen. Nun sind derartige Gestal-
tungsspielrdume dem Prozessrecht nicht fremd. § 80 Abs. 5 VwGO ist hierflr ein Beispiel.
Nur ist dort die Abwagung zwischen Verschonungs- und Vollzugsinteresse determiniert,
durch die Erfolgsaussichten des Rechtsbehelfs. Welche Determinante der Gesetzgeber bei
§ 80c Abs. 2 S. 1 VwWGO fir die Entscheidung der Senate im Blick hatte, Iasst sich der
Normgeschichte nicht entnehmen. Eine Entscheidungssteuerung, wie sie die Aussichten
des Rechtsbehelfs bei der Entscheidung nach § 80 Abs. 5 VwGO darstellen, ist allenfalls
dann anzunehmen, wenn Bundesverwaltungsgericht oder Obergerichte im Ergebnis ihrer
Uberpriifung feststellen, dass bei der — in der Praxis regelmaRig vorkommenden — Riige
mehrerer Verfahrensfehler feststellen, dass dem Verschonungsinteresse des Antragstellers

wegen nicht behebbarer Mangel der Genehmigung der Vorrang zu geben ist.
b) Hinsichtlich der erfassten Fehler ist die Vorschrift weit formuliert.

Grundsatzlich erfasst die Vorschrift alle behebbaren Fehler; ausdricklich genannt werden

nur zwei Gruppen von Regelbeispielen (,insbesondere®).

aa) § 80c Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 VwWGO nennt als erstes Regelbeispiel eine Verletzung von
Verfahrens- oder Formvorschriften. Die Gesetzesbegrindung nennt dazu solche Fehler, die
nach § 75 Abs. 1a Satz 2 Halbsatz 1 VwWVfG oder nach § 45 VwVfG behoben oder geheilt
werden kénnen. Darlber hinaus kénnen von vornherein nur solche Fehler gemeint sein, die
fur die Aufhebung des VA nicht ohnehin unbeachtlich sind (z.B. gemal § 46 VwVfG). Dies
aber ist keine neue Erkenntnis. Verfahrensfehler oder Formfehler flhren schon derzeit nicht
zwingend zu einem Erfolg im einstweiligen Rechtsschutzverfahren. Ein Verfahrensfehler wie
etwa die unterlassene Offentlichkeitsbeteiligung in Bezug auf die vertiefende Priifung von
Trassenalternativen wird bereits jetzt vom BVerwG als unbeachtlich angesehen, weil sie
nicht unter die in § 4 Abs. 1 UmwRG normierten absoluten Verfahrensfehler fallt?® und ein
etwaiger Fehler die Entscheidung in der Sache nicht beeinflusst hat.?! Da es aber § 80c

Abs. 2 S. 2 VWGO bei der Nennung von Regelbeispielen belasst, also den Fehlerbegriff



nicht abschlieRend definiert, hat die Rechtsprechung hieraus zutreffend abgeleitet, dass
auch materielle Fehler i. R. v. § 80c Abs. 2 S. 2 VWGO beachtlich sind.??

bb) § 80c Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 VwWGO betrifft Mangel bei der Abwagung im Rahmen der
Planfeststellung oder der Plangenehmigung, die durch Planerganzung oder durch ein er-
ganzendes Verfahren behoben werden kénnen (§ 75 Abs. 1a Satz 2 Halbsatz 1 VwWVfG).
Auch von Nr. 2 kénnen eigentlich nur solche Fehler erfasst sein, die nicht schon nach § 75
Abs. 1a Satz 1 VwWVfG unbeachtlich sind. Der Gesetzgeber hat den Fall vor Augen gehabt,
dass ein Planfeststellungsbeschluss aufgrund einer Verletzung des materiellen Rechts ei-
nen Mangel aufweist, der nicht die Abwagung betrifft, aber ebenfalls durch Planerganzung

oder in einem erganzenden Verfahren behoben werden kann.

Allerdings muss das Gericht jedoch in die Vollzugsfolgenabwagung auch die Prognose ein-
schliel3en, dass die Verwaltung auch bei Heilung des Fehlers an ihrer Entscheidung festhal-
ten wird.? Die Annahme, dass bei Vermeidung des Abwagungsfehlers keine andere Abwa-
gungsentscheidung ergangen ware, ist aber nur gerechtfertigt, solange konkrete Anhalts-
punkte daflir nachweisbar sind, dass die Planfeststellungsbehérde gleichwohl dieselbe Ent-
scheidung getroffen hatte.?* Diese Prognose erschwert die Anwendung des § 80c VWGO
jedoch wesentlich. Denn nur wenn die Behdrde an ihrer Entscheidung festhalt und keine
neue Planung oder aber wesentliche Anderungen vornehmen muss, kann es zu einer Be-

schleunigung kommen.

cc) Dabei ist der Hinweis auf die Erheblichkeitsschwelle in § 80c Abs. 2 S. 4 VwGO zu
relativieren. Zwar halt der Gesetzgeber nach dieser Vorschrift aus den dargestellten euro-
parechtlichen Griinden Verfahrensfehler nach § 4 Abs. 1 UmwRG weiterhin fir erheblich,
auf Drangen des Rechtsausschusses? soll dies aber nur ,grundsatzlich” gelten. Dass dies
die Senate vor erhebliche Abgrenzungsschwierigkeiten stellt und diesen beschleunigter Ent-

scheidung entgegenstehende Rechtsfragen beschert, bedarf keiner weiteren Begriindung.

c) Gestaltet sich also schon die Feststellung schwierig, welche Mangel das Gericht gem.
§ 80c Abs. 2 S. 1 VwGO aulier Acht lassen darf, ist eine derartige Unbeachtlichkeit aber nur
dann relevant, wenn ein Mangel des angefochtenen Verwaltungsaktes ,offensichtlich“ in ab-

sehbarer Zeit behoben sein wird.

Wann die zeitnahe Behebbarkeit eines Mangels ,offensichtlich® ist, definiert der Gesetzge-
ber nicht.?” Der Gesetzgeber ist davon ausgegangen, dass die Offensichtlichkeit gegeben
ist, wenn das Gericht zu der ,Uberzeugung“® gelangt, dass der Mangel in absehbarer Zeit
behoben sein wird, und es muss offensichtlich sein, dass die Behebung maglich ist. Es reicht
also nicht aus, dass eine Fehlerbehebung denkbar ist, sie muss vielmehr feststehen, die

bloRe Offenheit der Fehlerbehebung reicht nicht aus.?



Wenn es aber die Uberzeugung des Gerichts ist, die das Tatbestandsmerkmal der Offen-
sichtlichkeit determiniert, ist aber fraglich, wie das Gericht iberhaupt zu dieser Uberzeugung
gelangen soll, da die Realisierung der Heilung des Fehlers allein in der Sphare der Verwal-

tung liegt.*

Denkbar ist sicherlich, dass der Senat zu dieser Uberzeugung gelangt, wenn der Antrags-
gegner im Termin zu Protokoll erklart, sich also verpflichtet, einen aufgezeigten Mangel des
Verwaltungsaktes innerhalb eines bestimmten Zeitraumes beseitigt zu haben. Auch Akten-
inhalt und Vorbringen des Antragsgegners kénnen Anknlpfungspunkt fir die richterliche
Uberzeugungsbildung sein. Auf dieser Grundlage ist etwa das OVG Bautzen im Beschluss
vom 28.8.2023 — 1 B 47/23 — juris Rn. 34 - zu der Uberzeugung gelangt, es kénne nicht
offensichtlich zur Uberzeugung des Senats von einer Korrektur in absehbarer Zeit ausge-
gangen werden. Der Antragsgegner hatte namlich dargetan, von einem ausreichenden
Schutz des Antragstellers vor schadlichen Umwelteinwirkungen durch periodischen Schat-
tenwurf der umstrittenen Windkraftanlage aus auszugehen. Es wiirden im Ubrigen auch
keine Anhaltspunkte dafir bestehen, dass der Antragsgegner bereits MaRnahmen - etwa
eine Anhdrung der Beigeladenen - zur Neufassung der umstrittenen Nebenbestimmung er-

griffen hatte.

d) Anwendungsprobleme schafft auch die Vorgabe des Gesetzgebers, die Behebung des

Mangels musse jedenfalls in ,absehbarer Zeit“ erfolgen.

aa) Die bisher dazu ergangenen Judikate nehmen einen solchen Fall an, wenn bereits ein
erganzendes Verfahren zu Mangelbehebung eingeleitet worden ist.>' Dabei ist im Hinblick
auf das Gebot des effektiven Rechtsschutzes eine restriktive Auslegung geboten.®2 Ob die
Behorde den Fehler aber zeitnah beheben kann, ist flir das Gericht aber dann nicht erkenn-
bar, wenn sich der Antragsgegner im gerichtlichen Verfahren nicht klar dazu geaufRert hat.
Auch muss die Prognose negativ ausfallen, wenn ein ergédnzendes Verfahren von der Be-
hérde noch nicht eingeleitet worden ist.3* Eine Behebbarkeit in “absehbarer Zeit” ist auch
dann abzulehnen, wenn fir das Gericht nicht erkennbar ist, wie lange ein solches Verfahren
dauern konnte.® Zuletzt kann der Mangel auch dann nicht aulRer Acht gelassen werden,
wenn deren zeithnahe Heilung “aufgrund des Verhaltens der Behérde im gerichtlichen Ver-
fahren” nicht zu erwarten ist.*® Das Gericht ist mithin bei der Entscheidung, ob eine Beheb-
barkeit des Mangels in ,absehbarer Zeit* moglich ist, ganzlich auf die Mitwirkung der Be-
hérde angewiesen. Es muss seine Entscheidung auf die behdérdliche Einschatzung stiitzen,
denn es gibt keine Moglichkeiten die Einhaltung dieses abstrakten und nicht weiter konkre-

tisierten Zeitraums zu Uberprifen.



bb) Ein Mindestmal} an Rechtssicherheit will die in § 80c Abs. 2 VwWGO normierte Fristset-
zung durch das Gericht zur Behebung des Mangels durch den Antragsgegner gewahrleis-
ten. Der Behorde wird ein Vertrauensvorschuss zwecks Verfahrensbeschleunigung ge-
wahrt. Dieser Vertrauensvorschuss steht unter der Bedingung der tatsachlichen Behebung
des Mangels.*” In der Praxis haben die Verwaltungsgerichte — soweit ersichtlich - keinen
Gebrauch gemacht. Das fihrt dann aber zu der Frage, was eigentlich gilt, wenn die Frist
ungenutzt verstreicht, oder die Fehlerbehebung jedenfalls nach Auffassung der Antragstel-
ler nicht gelingt. Dann durfte der Beschleunigungseffekt verpuffen. In dem Antragsteller wird
dann nichts anderes Ubrigbleiben, als erneut die Aussetzung der Vollziehung zu beantragen.

Dann bleibt es nicht bei dem ein Eilverfahren. Aus 1 mach 2 - oder mehr.

2. Im Rahmen der Vollzugsfolgenabwagung wird dem Antragsgegner gem. § 80c Abs. 3, 4
VWGO bei behebbaren Fehlern ein Abwagungsvorsprung eingeraumt. Ubersehen werden
darf jedoch nicht, dass § 80c Abs. 3, 4 VwGO dem Gericht kein Abwagungsergebnis vorgibt.
Die Regelung fiihrt nur dazu, dass einem Abwagungsbelang ein héheres Gewicht in der
Abwagung zukommt. Er kann weiterhin durch andere gewichtige Belange tUberwogen wer-

den.

Dies soll die Verwirklichung solcher MaRnahmen, die nicht zu irreversiblen Nachteilen fih-
ren, beschleunigen.®® Teile der Literatur sehen § 80c Abs. 3 Satz 1 VwWGO als entbehrlich
an, da die Rechtsprechung ohnehin schon so verfahre. Gleichwohl schadet es jedenfalls

nicht, eine schon bestehende gerichtliche Praxis gesetzlich zu verankern.®®

V.

Aufgrund dieser Unsicherheiten in der Rechtsanwendung, fihrt die Neuregelung des § 80c
VwGO zu einer Reihe von Folgefragen. Im Zentrum steht dabei zunachst die Frage, ob bei
Anwendung weiterhin ein effektiver Rechtsschutz gewahrleistet ist (1.) Aber auf Fragen nach
den Folgen fir den Antragsteller (2.) als auch nach der Erschwerung des Verwaltungspro-
zess (3.) werden in der Literatur und Rechtsprechung vielfach diskutiert. Auf diese soll nach-

folgend einzeln eingegangen werden.

1. Da durch die Ablehnung des Antrags auf einstweiligen Rechtsschutz Tatsachen geschaf-
fen werden, wird vielfach die Kritik gedulert, dass § 80c VwWGO die Grenzen des effektiven
Rechtsschutzes des Art. 19 Abs. 4 GG nicht wahre. Denn die Verhinderung von unumkehr-
baren Tatsachen sei gerade Aufgabe des einstweiligen Rechtsschutzes.*® Der Umstand, ob
eine Entscheidung den Antragsteller vor vollendete Tatsachen stellt und daher gem. § 80c
Abs. 3 VwGO die aufschiebende Wirkung angeordnet oder aber wiederhergestellt werden
muss, wird in der Praxis weit ausgelegt. So wurde einem Antragsteller der vorlaufige Rechts-
schutz versagt, weil das OVG Magdeburg es fir méglich ansah, dass im Falle seines Ob-
siegens im Hauptsacheverfahren eine Wasserkraftanlage wieder zurtickriickgebaut werden
9



konne.*' Ebenso sei der Bau einer Windkraftanlage “ohne Sichtschutz” bis zum Abschluss
des Hauptsacheverfahrens fiir den Antragsteller hinnehmbar.*? Bedenkt man, dass faktisch
vieles — wenn auch mit einem erheblichen und finanziell nicht rentablen Aufwand - umkehr-
bar ist,*® ist die Frage berechtigt, unter welchen Voraussetzungen ein Antragsteller dann
Uberhaupt noch durch den einstweiligen Rechtsschutz die Schaffung von Tatsachen verhin-

dern kann.

2. Die erhebliche Unsicherheit, die durch die Verwendung der unbestimmten Rechtsbegriffe
im Rahmen des § 80c Abs. 2 VWGO entsteht, wiegt insbesondere vor dem Hintergrund,

dass der Antragsteller zumeist die auRergerichtlichen Kosten zu tragen hat, schwer.*

Zwar sieht § 154 Abs. 5 VwGO neuerdings eine Umkehr vom Grundsatz des § 154 Abs. 1
VwGO — nachdem die unterliegende Partei die Kosten des Verfahrens tragt — vor. Entspre-
chend der Neuregelung fallen die Gerichtskosten dem obsiegenden Teil zur Last, soweit der
Antragsteller allein auf Grund von § 80c Abs. 2 VwGO unterliegt. Wichtig zu betonen ist hier,
dass die Ausnahmevorschrift allein flr die Gerichtskosten gilt. Meist sind die auf3ergerichtli-
chen Kosten jedoch deutlich hoher als die Verfahrenskosten.*® Der mit der Regelung des
§ 154 Abs. 5 VwWGO bezweckte “Schadensausgleich” des Antragstellers kann folglich nicht
erreicht werden.*® Einzig fir den Fall, dass der Antragsgegner und/oder der Beigeladene
eigene Sachantrage gestellt haben, sind die aufRergerichtlichen Kosten ausnahmsweise aus

Billigkeitserwagungen erstattungsfahig.*’

3. Zuletzt beeinflusst die Einfiihrung des § 80c VwGO auch das Verwaltungsgerichtsverfah-
ren selbst. Soweit das Gericht einen Mangel im Abwagungsvorgang im Rahmen der Plan-
feststellung oder der Plangenehmigung gem. § 80c Abs. 2 S. 2 Nr. 2 VwGO flr behebbar
halt, greift es in den exekutiven Abwagungsvorgang ein.*® Denn der Verwaltung werden
durch die gerichtliche Wertung, es seien eine Mangelbehebung maéglich, neue Spielraume
eroffnet. Aufgrund dessen wurde in der Literatur vielfach beflirchtet, dass das Verwaltungs-
gericht — zumindest nach der Konzeption des § 80c Abs. 2 VwGO — lediglich als eine Art
“Reparaturbetrieb” der Verwaltung funktioniere.*® Dieser Gefahr haben sich die Senate nach
den vorliegenden Judikaten bisher entzogen, da mit unterschiedlicher Begriindung § 80c
Abs. 2 S. 3 VwWGO mit der Méglichkeit einer Frist zur Mangelbehebung nicht angewandt

worden ist.

Dabei ist nicht auler Acht zu lassen, dass nicht per se jeder Hinweis an die Verfahrensbe-
teiligten, auch die Behorde die Rolle des Gerichtes als neutrale Entscheidungsinstanz be-

eintrachtigt.

Es ist Ausfluss der Hinweispflicht nach § 86 Abs. 3 VWGO, dass die Beteiligten entweder im
vorbereitenden Verfahren wie auch in der mindlichen Verhandlung auf die Aussicht des

Gerichts malfigeblichen Gesichtspunkte und Bedenken hinzuweisen. Es entspricht der
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Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts, dass derartige Hinweise im Interesse der
Beteiligten, weil ,sie es ihnen ermdglichen, hierauf Ihre Argumentation, aber auch pro-

zessual zu reagieren®. Der Gesetzgeber hat dies sogar formalisierte.

Denn die Mdglichkeit, dass eine Behdrde nach Hinweisen des Gerichtes noch wahrend des
verwaltungsgerichtlichen Verfahrens fehlerhafte Verfahrenshandlungen nachholt (§ 45
Abs. 2 VWVfG), Ermessenserwagungen erganzt (§ 114 Satz 2 VwGO) und zur Heilung von
Verfahrensfehlern das gerichtliche Verfahren auf Antrag ausgesetzt werden kann (§ 4
Abs. 1b Satz 3 UmwRG) sowie der das Planfeststellungsrecht pragende Grundsatz der
Planerhaltung® einschlieRlich der Mdglichkeit zur Fehlerbehebung durch Planerganzung o-
der erganzendes Verfahren (§ 4 Abs. 1b UmwRG, § 75 Abs. 1a Satz 2 VwVfG) bedeuten
nichts anderes, als dass — worauf das Bundesverwaltungsgericht zutreffend hingewiesen
hat — Planfeststellungsbehdrden klagerischen, aber auch gerichtlichen Hinweisen Rech-
nung tragen, insofern heilend tatigwerden und so eine zunachst begrindete Klage letztlich
keinen Erfolg hat.%" Freilich sollen nach der Rechtsprechung eben auch des Bundesverwal-
tungsgerichts die verfassungsrechtlichen Grundsatze des fairen Verfahrens, der Waffen-
gleichheit der Beteiligten und der richterlichen Neutralitdt es dem Gericht verbieten, zielge-
richtet die Behebung von Fehlern in einem ergénzenden Verfahren zu initiieren.>2 Ob es also
so zutrifft, dass es nicht Aufgabe des Gerichtes sei, ,Empfehlungen zur Fehlerkorrektur®

abzugeben, ist so sicher nicht.53

VL.

Die aufgeworfenen Rechtsprobleme muss man im Blick behalten, wenn man die Frage nach
dem mit § 80c VwGO ermdglichten Beschleunigungseffekt beantworten will. Dabei mag man
getrost die Zielvorgabe der Bundesregierung — die Planungsdauer fir Infrastrukturvorhaben
,mindestens halbiert“ zu sehen®, dem Bereich politischer Wunschvorstellung zuordnen, im
Zusammenhang mit der Erwartung an die Rechtspriifung der Verwaltungsgerichte mit der
mangelnden Vertrautheit der Gerichtspraxis erklaren. Zu klaren bleibt immer noch, ob § 80c
VwGO mit der dargestellten Regelungsstruktur, mit den Rechtsfragen die mit der Vorschrift
verbunden sind, Uberhaupt geeignet ist, einen substanziellen Beschleunigungseffekt zu

schaffen.

1. Diese Frage stellt sich schon in rechtstatsachlicher Hinsicht. In den Sachverstandigenan-
hérungen des Bundestages und Bundesrates ist das faktische Beschleunigungspotenzial
durchgesehen worden.®® Die durchschnittliche Dauer der Klageverfahren zu Infrastruktur-
projekten beim Bundesverwaltungsgericht hat 2021 ein Jahr betragen, die durchschnittliche
Verfahrensdauer flr technische Grof3vorhaben hat bei den Oberverwaltungsgerichten und

den Verwaltungsgerichtshéfen 2020 18 Monate betragen. Ob prozessuale Stellschrauben
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Prifung komplexer Sachverhalte beschleunigen wird, ist zu bezweifeln. Das Thema der per-
sonellen Ausstattung der Gerichte spielt in diesem Zusammenhang vermutlich viel eher eine
Rolle.

2. Nicht zu Ubersehen ist dabei allerdings, dass durch § 80c VwGO moglicherweise bewirk-

ten zeitlichen Vorteilen potenzielle Verfahrensverzégerungen gegeniiberstehen.

So lasst die Umsetzung des § 80c VwGO eine Reihe von Rechtsfragen offen, die wiederrum
einer gerichtlichen Auslegung und Erdrterung bedirfen. Dies kostet erneut Zeit und flhrt zu
einer Verzoégerung des gerichtlichen Verfahrens. Zudem erhdht sich der Prifungsaufwand,
weil das Gericht fortan nicht mehr nur die Teilbarkeit der Zulassungsentscheidung prifen
muss, sondern gerade auch zu bewerten hat, ob es zu irreversiblen Nachteilen kommen
kann, auf welche die Anordnung oder Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung be-
schrankt werden soll.®® Und wenn man bericksichtigt, dass in komplexen Verfahren regel-
mafRig mehrere Mangel gerigt werden, bleiben selbst dann, wenn ein Gericht tatsachlich
eine Frist zur Behebung dieses einen, einzigen Mangels setzt, immer noch mehrere Fehler

in der Welt, die dann erst spater gepruft und bewertet werden kénnen.

VIL.

An der vom Gesetzgeber erhofften Beschleunigungswirkung des § 80c VwGO bestehen
also erhebliche Zweifel. Dieser Befund ist nicht neu. Er hat das Gesetzgebungsverfahren,
vor allen die Sachverstandigenanhdrung im Rechtsausschuss deutlich bestimmt. Vertreter
der Richterschaft®” wie der Rechtsanwaltinnen und Rechtsanwalte>® haben hierauf eindring-
lich hingewiesen, im Gesetzgebungsverfahren ist von Anwaltswie Gerichtsseite grolRe Skep-
sis, ja Unverstandnis fur die Analyse und die Konzeption des Gesetzgebers geauliert wor-

den.

Geandert hat dies nichts. Rechtstechnische wie gerichtstechnische Hinweise haben keinen
Widerhall gefunden. Dabei bildet doch gerade die sachverstandige Beratung das notwen-
dige Element funktionierender Gesetzgebung,*® es braucht Sachverstand, um den Inhalt von
Gesetzentwurfen kundig zu erstellen — und zu bewerten.®® Diese Beratung und sachkundige

Bewertung hat es gegeben. Genutzt hat es nichts.

Und das flihrt zu einem Thema, das mir aus rechtspolitischer Sicht sehr am Herzen liegt.
Wie kommt es eigentlich, dass der Gesetzgeber eine Bedarfsanalyse vornimmt, ein Rege-
lungsmodell ,verkauft, dass nach nahezu einhelliger Beurteilung der Praxis am Bedarf und
der Realitat vollig vorbeigeht? Fir welche Klientel wird eine Beschleunigungstechnik entwi-
ckelt und zur Grundlage von Recht gemacht, die dann unter dem Etikett der Beschleunigung
in verbindliche Regelungen gegossen wird, ohne dass die eigentlichen Ursachen fir lang-

wierige Genehmigungsverfahren und Planungsprozesse nicht nur angesprochen, sondern
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Angriff genommen werden? Diese Ursachen — materiellrechtliche Prufungstiefe und Perso-

nalausstattung der Gerichte — sind vielfach beschrieben worden, eine praktische Rolle in der

Beschleunigungsdiskussion haben sie bisher nicht gespielt. Stattdessen wird beim Publikum

der Eindruck erweckt, als sei es das gerichtliche Verfahren, dem eine fir die gesellschafts-

politische Problemldésung maRgebliche Rolle zukommt. Als ,Berliner Uberschriftenwirklich-

keit® ist schon einiger Zeit das Gesetzgebungsverfahren zum Heizungsgesetz apostrophiert

worden®!, fir den jingsten Beitrag zur Beschleunigungsgesetzgebung kann nichts anderes

gelten. Fir die Demokratie ein nicht ungefahrlicher Befund, denn natirlich wird die Frage

gestellt, wie ernst bei einem solchen realitatsverweigernden Normprozess Gesetze eigent-

lich noch zu nehmen sind?62
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