112021 53.Jahrgang  IssN 2511-7599

V\\/

BDVR-Rundschreiben

Zeitschrift fur die Verwaltungsgerichtsbarkeit

Aus dem Inhalt

= Anspruche auf Entschadigung wegen
Offnungsverbot in der Corona-Pandemie

= Interview mit Christine Lambrecht

= Rechtsstaatlichkeit und Justiz in Polen

®IBOORBERG



INHALTSVERZEICHNIS

Impressum

Herausgeber | Bund Deutscher Verwaltungsrichter und
Verwaltungsrichterinnen (BDVR)

Haus des Rechts, Kronenstrae 73, 10117 Berlin
www.bdvr.de

www.verwaltungsgerichtstag.de

Verantwortlich i.S. des Pressegesetzes | Rautgundis
Schneidereit, Verwaltungsgericht Berlin, KirchstraB8e 7,
10557 Berlin

Redaktion | Dr. Florian von Alemann, Dr. Karoline Biilow,
Alice Fertig, Antonia Kastle, Markus Rau, Dr. Justus Rind,
Britta Schiebel, Dr. Benjamin Schneider, Rautgundis
Schneidereit, Christiane Knoop, Dr. Robert Ullerich

Manuskripte und Zuschriften an | RiVG Dr. Benjamin
Schneider, Verwaltungsgericht Berlin, KirchstraBe 7,
10557 Berlin, Telefon: 030/9014-8536, redaktion@bdvr.de

Urheber und Verlagsrechte | Die Zeitschrift und alle in ihr
enthaltenen Beitrdge sind urheberrechtlich geschiitzt. Jede
Verwertung auferhalb der engen Grenzen des Urheber-
rechtsgesetzes bedarf der Zustimmung des Verlags. Mit
der Annahme des Beitrags zur Veroffentlichung erwirbt der
Verlag alle ausschlieBlichen Verlagsrechte fiir die Zeit des
Bestehens des Urheberrechts. Diese umfassen insbesondere
auch das Recht zur Herstellung elektronischer Versionen
und die Befugnis zur Einspeicherung des Beitrags in eine
Datenbank, verbunden mit dem Recht zu deren Vervielfalti-
gung und Verbreitung (online oder offline) zu gewerblichen
Zwecken ohne zusatzliche Vergiitung. Das ausschlieBliche
Recht an einer elektronischen Version des Beitrags erwirbt
der Verlag ohne zeitliche Begrenzung.

Namentlich gekennzeichnete Beitrdge stellen die Meinung
der Autoren dar. Die Redaktion behalt sich die Kiirzung von
Beitrdgen vor. Unverlangt eingesendete Manuskripte — fiir
die keine Haftung iilbernommen wird — gelten als Veroffent-
lichungsvorschlag. Veroffentlichte Fotos stammen von »pri-
vatg, sofern diese nicht namentlich gekennzeichnet sind.

Adressanderungen an | RiVG Dr. Florian von Alemann,
Haus des Rechts, Kronenst. 73, 10117 Berlin,
finanzen@bdvr.de

Verlag | Richard Boorberg Verlag GmbH & Co KG
ScharrstraRe 2, 70563 Stuttgart, Telefon 0711/7385-0,
Telefax 0711/7385-100, b.stotz@boorberg.de,
www.boorberg.de

Anzeigen | Dieter Miiller, Richard Boorberg Verlag GmbH &
Co KG, Scharrstrae 2, 70563 Stuttgart,

Telefon: 0711/7385-0, Telefax 0711/7385-100,
anzeigen@boorberg.de,

es gilt die Anzeigenpreisliste Nr. 13 vom 1.1.2017

Erscheinungsweise | viermal jahrlich

Bezugspreise | Jahresbezugspreis im Abonnement EUR
91,20 inklusive Zustellgebiihr. Die Berechnung des Abon-
nements erfolgt jahrlich im Voraus. Einzelheft EUR 25,-
zuziiglich Versandkosten. Bestellungen nehmen der Verlag
und alle Buchhandlungen entgegen.

Eine Abbestellung kann frithestens zum Jahresende giiltig
werden, wenn Sie dem Verlag spétestens sechs Wochen vor
Jahresende vorliegt.

Satz | Reemers Publishing Services. www.reemers.de
Produktion | Laupp & Gobel, Robert-Bosch-Str. 42,

72810 Gomaringen, www.meine-druckerei.de

ISSN | 2511-7599

BDVR-Rundschreiben 1| 2021

VORWORT 3

VERWALTUNGSGERICHTSBARKEIT
Anspriiche auf Entschadigung wegen flichendeckender

Offnungsverbote in der Corona-Pandemie 4

Gerichtliche Kontrolle automatisierter Verwaltungsakte 13

Aktuelle Anderungen der Verwaltungsgerichtsordnung 17

Geschaftsverteilungsplan des Bundesverwaltungsgerichts fiir

das Jahr 2021 27
IM GESPRACH

Interview mit Christine Lambrecht, Bundesministerin der

Justiz und fiir Verbraucherschutz 28
EUROPA

Rechtsstaatlichkeit und Justiz in Polen — eine Situations-

beschreibung 31
AUS DEN VERBANDEN

Bericht tiber die Mitgliederversammlung des Landesverban-

des Hamburg am 02.11.2020 39
PERSONALIA

Personalnachrichten aus dem Bundesverwaltungsgericht 40

Nachruf 42

Information zur nachtsten Ausgabe

Abgabeschluss fiir Beitrdge und Artikel ist der 16.04.2021. Artikel und Fotos
bitte per E-Mail an Dr. Benjamin Schneider, benjamin.schneider@vg.berlin.de




VORWORT

Liebe Kolleginnen und Kollegen,

ich beginne dieses Vorwort mit einer freudigen und einer
traurigen Mitteilung.

Beide haben nichts mit Covid-19 zu tun! Ich fange mit der
freudigen Nachricht an: Am 11. Januar erreichte uns die
Nachricht, dass der Bundesprasident auf Vorschlag des Hes-
sischen Ministerprasidenten unserem langjahrigem ersten
stellvertretenden Vorsitzenden Rainer Hepp das Verdienst-
kreuz am Bande des Verdienstordens der Bundesrepublik
Deutschland verliehen hat. Wir alle und sehr fiir Rainer Hepp
und gratulieren ihm dazu von ganzem Herzen!

Die traurige Mitteilung ist: Am 22. November 2020 ist
Heinrich Zens verstorben. Als Griindungsmitglied, Vizepra-
sident und Prasident hat er entscheidend dazu beigetragen,
die Vereinigung Europdischer Verwaltungsrichter (VEV) zur
Spitzenorganisation der europaischen Verwaltungsgerichts-
barkeit zu formen. Unser Mitgefiihl gilt seinen Angehorigen.

Wie wichtig der Verbund europaischer Verwaltungsrichte-
rinnen und Verwaltungsrichter ist, dem Heinrich Zens so
lange vorgestanden hat, zeigt einmal mehr die Lage der
polnischen Verwaltungsgerichtsbarkeit, mit der sich der Ar-
tikel von Guddat beschéftigt. Er beschreibt die verschiedenen
Strategien der polnischen Regierung zur Schwachung der
verwaltungsgerichtlichen Kontrolle staatlicher Hoheitsakte
deutlich und schonungslos auf. Die Vorsitzende der VEV,
Edith Zeller, hat die Entwicklung in Polen in den vergangenen
Jahren und Monaten stets kritisch hinterfragt und mit dafiir
gesorgt, dass die Situation der polnischen Verwaltungsrichter
in der Offentlichkeit weiterhin wahrgenommen wird. Der
BDVR wird die VEV bei der Wahrnehmung dieser wichtigen
Aufgabe weiterhin unterstiitzen.
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Auch der wissenschaftliche Teil unserer Aufgabe Verwal-
tungsrechtspflege kommt in diesem Heft nicht zu kurz. Der
Beitrag unseres Kassenwartes von Alemann beleuchtet recht-
liche Probleme bei der gerichtlichen Kontrolle automatisier-
ter Verwaltungsakte und damit ein Thema, das angesichts der
rasant voranschreitenden Digitalisierung rechtlicher Vor-
gange zunehmend an Bedeutung gewinnt. In dieses Themen-
feld passt der Bericht von Zander iiber aktuelle Anderungen
in der Verwaltungsgerichtsordnung durch das Gesetz zur
Anderung des Windenergie-auf-See-Anderungsgesetzes und
des Investitionsbeschleunigungsgesetzes.

Uber die Entwicklung in unseren Landesverbinden be-
richtet der Artikel iiber die Mitgliederversammlung der Ver-
einigung hamburgischer Verwaltungsrichter.

SchlieRlich darf ich Thnen den Artikel von Ernst/Putzer
empfehlen, der sich mit der Frage beschaftigt, ob die Betrof-
fenen von flichendeckenden Offnungsverboten in der Coro-
na-Pandemie Anspruch auf Entschadigung des hierdurch
entstehenden Verdienstausfalls haben. Diese Frage ist fiir
die Verwaltungsgerichtsbarkeit deshalb von besonderer Be-
deutung, weil der Gesetzgeber die Zustandigkeit fiir die Ent-
scheidung iiber das Bestehen solcher Anspriiche mit Gesetz
vom 19. November 2020 (BGBI. I S. 2397) auf die Verwal-
tungsgerichte tibertragen hat.

Viel SpaR beim Lesen wiinscht Ihnen

bt Jéym—/z/

Dr. Robert Seegmiiller, Vorsitzender
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Anspriiche auf Entschadigung wegen
flichendeckender Offnungsverbote in der

Corona-Pandemie

Betroffene von Mafsnahmen zur Bekampfung von Infektions-
krankheiten aufgrund des Infektionsschutzgesetzes (IfSG)
kénnen Anspruch auf Entschadigung des hierdurch entstan-
denen Verdienstausfalls haben. In der aktuellen Pandemie
spielen entsprechende Antrdge auf Entschddigung eine zu-
nehmende Rolle, nachdem die mafSgebliche Anspruchs-
grundlage im IfSG bislang eher ein Nischendasein gefristet
hat. Doch nicht allein, wer durch behordliche Anordnung
abgesondert wurde oder seine Kinder wegen der SchliefSung
von Schulen und Kitas selbst betreuen muss, erhebt An-
spruch auf Ersatz der hierdurch entstandenen finanziellen
EinbufSen. Auch Inhaber von Geschdftsbetrieben und Ein-
richtungen sowie Veranstalter, die den allgemeinen Off-
nungsverboten zur Eindimmung des neuartigen Corona-Vi-
rus unterliegen, begehren Entschddigung fiir die hierdurch
entstandenen Verluste. Allerdings erfiillen entsprechende
Antrdge an die nach Landesrecht zustindigen Behérden
weder die tatbestandlichen Voraussetzungen der bestehen-
den gesetzlichen Bestimmungen in unmittelbarer oder ana-
loger Anwendung noch von gewohnheitsrechtlich anerkann-
ten Aufopferungsanspriichen.

I. Einleitung

Die zur Bekampfung des neuartigen Corona-Virus SARS-CoV-
2 ergriffenen MalRnahmen finden ihre Grundlage in den Vor-
schriften des Gesetzes zur Verhiitung und Bekdmpfung von
Infektionskrankheiten beim Menschen (Infektionsschutz-
gesetz — IfSG).? Die von den Landesregierungen seit Beginn
der Pandemie (und weiterhin) erlassenen Rechtsverordnun-
gen stiitzen sich auf die Verordnungsermachtigung in § 32
Satz 1 IfSG, die wiederum auf die gesetzlichen Voraussetzun-
gen fiir Manahmen nach den §§ 28 bis 31 IfSG verweist.
Hierunter fallen insbesondere die zur Eindimmung des neu-
artigen Corona-Virus ergangenen konkret-individuellen, zu-
nehmend aber auch mittels Allgemeinverfiigung angeord-
neten Absonderungen nach § 30 Abs. 1 Satz 2 IfSG. Weitere
Einschrankungen des offentlichen und privaten Lebens wie
SchlieBungsgebote fiir Betriebe und Verkaufsstellen, Verbote
von Ver-, Ansammlungen und Zusammenkiinften sowie Aus-
gangssperren fullen auf der Bekdmpfungsgeneralklausel des
§ 28 Abs. 1 Satz 1 IfSG. Verstarkt seitens der rechtswissen-
schaftlichen Literatur vorgetragener, aber auch von den Ver-
waltungsgerichten gedulerter Kritik an einer fehlenden, hin-
reichend bestimmten (parlaments-)gesetzlichen Grundlage
fir derart weitreichende und intensive Eingriffe in Grund-

rechte ist der Gesetzgeber zuletzt mit Einfiihrung des § 28 a
IfSG begegnet.?2 Die Vorschrift sanktioniert insbesondere in
ihrem Absatz 1 die seit Marz 2020 zwischen Bundeskanzlerin
und Ministerprasidentinnen und -prasidenten abgestimmten,
sodann von den einzelnen Landesregierungen ergriffenen
MaRnahmen ex post mittels Regelbeispielstechnik. Dariiber
hinaus setzt § 28 a Abs. 3 IfSG der Beschrankung von Frei-
heitsrechten mit besonderem Gewicht fiir das demokratische
Gemeinwesen hohere materiell-rechtliche Hiirden, als dies
wahrend des ersten ,, Lockdowns” der Fall war.

Abseits drangender verfassungsrechtlicher Fragen betref-
fend die Vereinbarkeit von EindimmungsmaBnahmen mit
Grundrechten sowie mit Grundsatzen der Bestimmtheit und
des Gesetzesvorbehalts, riickt zunehmend die Sekundarebe-
ne, mithin Fragen nach Grundlage und Umfang moglicher
Anspriiche auf Entschidigung der von diesen MaRnahmen
betroffenen Personen und Betriebe, in den Fokus von Behor-
den und Gerichten. Diese Fragen stellen sich nicht allein
Arbeitnehmern und Selbststandigen, die — als Adressaten kon-
kret-individueller infektionsschutzrechtlicher Anordnungen,
insbesondere solcher zur Absonderung wegen eines Anste-
ckungsverdachts — einen Verdienstausfall erleiden, da sie wih-
rend der Dauer der Malnahmen ihrer jeweiligen beruflichen
Tatigkeit nicht nachgehen kénnen. Forderungen nach einem
Ersatz erlittener finanzieller Einbullen erheben daneben auch
Inhaber von Betrieben, deren (Laden-)Geschéfte oder (Kultur-
und Freizeit-)Einrichtungen einem Offnungsverbot unterlie-
gen oder deren Dienstleistungen nicht angeboten werden
dirfen. Eine Debatte um mogliche Rechtsgrundlagen fiir der-
artige Anspruche entwickelte sich bereits im Zuge der ersten
Welle der Pandemie ab Mitte Mérz 2020; mit Verhdngung des
zweiten ,leichten”, sodann erneut strengeren Lockdowns
dirfte sie weiter relevant bleiben. Das IfSG selbst enthalt in
seinem 12. Abschnitt Regelungen fiir Anspriiche auf Entscha-
digung in besonderen Fallen. Allerdings bieten dessen zen-
trale Vorschriften §§ 56 und 65 IfSG — die RechtmaRigkeit der
ergriffenen Eindammungsmafnahmen unterstellt — weder in
unmittelbarer noch in analoger Anwendung eine rechtliche
Grundlage fiir den in zahlreichen Fallen beantragten Ersatz

1 Art. 1 des Gesetzes zur Neuordnung seuchenrechtlicher Vorschrif-
ten (Seuchenrechtsneuordnungsgesetz — SeuchRNeuG) vom
20.07.2000, BGBI. I, S. 1045.

2 Vgl Art. 1 Nr. 17 des Dritten Gesetzes zum Schutz der Bevolkerung
bei einer epidemischen Lage von nationaler Tragweite v.
18.11.2020, BGBL. I S. 2397.
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erlittener EinbuBen (hierzu unter II.). Auch Anspriiche nach
dem allgemeinen Polizei- und Ordnungsrecht bestehen inso-
weit nicht (sodann unter III.). Zuletzt liegen die Voraussetzun-
gen gewohnheitsrechtlich anerkannter Anspriche aufgrund
von Aufopferung nicht vor (hierzu unter IV.). Bei Geltendma-
chung von Ansprichen auf Entschadigung (auch) nach infek-
tionsschutzrechtlichen Bestimmungen stellen sich besondere
Fragen zu Verwaltungsverfahren und Rechtsweg (hierzu unter
V.). Erste Entscheidungen einzelner Zivilgerichte liegen vor;
weitere Gerichtsverfahren sind anhdngig, demnéachst auch vor
den Verwaltungsgerichten (hierzu unter VI.).

Il. Anspriiche nach dem IfSG

Die tatbestandlichen Voraussetzungen fiir infektionsschutz-
rechtliche Anspriche auf Entschadigung fiir Betroffene fla-
chendeckender und branchenbezogener Offnungsverbote
sind nicht gegeben.

1. Entschadigung geman § 56 IfSG

Dies gqilt fur die zentrale Entschadigungsvorschrift des
12. Abschnitts des Gesetzes, die in ihren Absitzen 1 und 1la
die rechtlichen Grundlagen fiir einen Ersatz erlittenen Ver-
dienstausfalls definiert.

Insbesondere erhélt nach § 56 Abs. 1 Satz 1 IfSG Entscha-
digung in Geld, wer aufgrund dieses Gesetzes als Ausschei-
der, Ansteckungsverdachtiger, Krankheitsverdachtiger oder
als sonstiger Trager von Krankheitserregern im Sinne von
§ 31 Satz 2 IfSG Verboten in der Ausiibung seiner bisherigen
Erwerbstatigkeit unterliegt oder unterworfen wird und da-
durch einen Verdienstausfall erleidet. Zwar sind die abstrakt-
generellen Verbote zur Einddmmung der Pandemie in
Rechtsverordnungen der jeweiligen Landesregierung nach
§ 32 Satz 1 IfSG geregelt und damit auf Grundlage des IfSG
ergangen. Selbst unterstellt, die zur Bekampfung der Pande-
mie ergriffenen MaBnahmen waren als Tatigkeitsverbot
i.S.v. 8 56 Abs. 1 Satz 1 IfSG einzustufen,? ist der Kreis der
Entschadigungsberechtigten gleichwohl auf infektions-
schutzrechtliche Storer und damit auf natiirliche Personen
begrenzt; juristische Personen fallen nicht hierunter.* Auch
die gesetzliche Grundlage fiir die Untersagung der Ausiibung
bestimmter beruflicher Tatigkeiten ist ihrem Wortlaut nach
auf (nattirliche) Personen beschréankt, vgl. § 31 IfSG. Bei den
von den Verboten betroffenen Betrieben und Veranstaltun-
gen fehlt es aber ohnehin bereits an einem hinreichenden
Ansteckungsverdacht; vielmehr diirften deren Inhaber, Mit-
arbeiter und Benutzer Nichtstorer sein. Zur Feststellung eines
Ansteckungsverdachts bediirfte es nach § 2 Nr. 7 IfSG min-
destens der Annahme, dass — etwa von Personen, die in den
jeweiligen Betrieben oder Einrichtungen arbeiten oder ein-
kaufen — Krankheitserreger aufgenommen worden sind. Vo-
raussetzung dafiir ist wiederum die hinreichende Wahr-
scheinlichkeit eines Kontakts zu einer infizierten Person.
Dabei sind — unter Beriicksichtigung der jeweils aktuellen
epidemiologischen Erkenntnisse® — an die Wahrscheinlichkeit
einer Infektion umso geringere Anforderungen zu stellen, je
(hoch-)ansteckender der jeweilige Krankheitserreger ist und
je schwerwiegender eine Erkrankung im Falle einer Anste-
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ckung verlaufen wiirde.® Die SchlieBung einzelner Branchen
wahrend beider Lockdowns erfolgte bzw. erfolgt weiterhin
jedoch allein zur allgemeinen Reduzierung sozialer Kontakte,
nicht hingegen zum Schutz von Gewerbetreibenden, Arbeit-
nehmern und Kunden vor auf eine bestimmte Person kon-
kretisierten infektionsschutzrechtlichen Gefahren.

Als Grundlage fur eine Entschadigung ebenso wenig in
Betracht kommt der mit (Erstem) Gesetz zum Schutz der
Bevolkerung bei einer epidemischen Lage von nationaler
Tragweite’” eingefiihrte § 56 Abs.1 a Satz 1 IfSG. Danach
sind auch erwerbstatige Personen im Falle einer SchlieRung
von Einrichtungen zur Betreuung von Kindern, Schulen oder
Einrichtungen fiir Menschen mit Behinderungen anspruchs-
berechtigt, wenn keine anderweitige zumutbare Betreuungs-
moglichkeit besteht und durch die deshalb erforderliche Be-
treuung ein Verdienstausfall eintritt.

2. Entschadigung nach § 65 IfSG

Auch § 65 Abs. 1 Halbs. 1 IfSG als die zweite zentrale Ent-
schadigungsvorschrift des IfSG kommt als Anspruchsgrund-
lage in der gegenwartigen Pandemie nicht in Betracht.
Danach ist eine Entschadigung zu leisten, soweit aufgrund
einer MaRnahme nach den §§ 16f. IfSG Gegenstinde ver-
nichtet, beschadigt oder in sonstiger Weise in ihrem Wert
gemindert werden oder ein anderer nicht nur unwesentli-
cher Vermogensnachteil verursacht wird. Die von den Lan-
desregierungen ergriffenen, in Landesrechtsverordnungen
geregelten MafBnahmen dienen jedoch der Bekampfung,
nicht (mehr) allein der Verhiitung des neuartigen Coronavi-
rus, weshalb insbesondere die Generalklausel des § 16
Abs. 1 Satz 1 IfSG keine Anwendung findet. Danach trifft —
wenn Tatsachen festgestellt werden, die zum Auftreten einer
ibertragbaren Krankheit fiihren konnen, oder anzunehmen
ist, dass solche Tatsachen vorliegen — die zustandige Be-
horde die notwendigen MalRnahmen zur Gefahrenabwehr.
In dem Zeitpunkt, zu dem die ersten Allgemeinverfiigungen
und Rechtsverordnungen der Bundeslander ergangen sind,
war COVID-19 hingegen bereits von der WHO zur globalen
Pandemie erklart, im gesamten Bundesgebiet aufgetreten
und somit der Anwendungsbereich des § 28 Abs. 1 Satz 1
IfSG eroffnet,® dessen tatbestandliche Voraussetzung die
Feststellung infektionsschutzrechtlicher Storer ist. Dafiir,
dass die Generalklauseln des § 16 Abs. 1 Satz 1 IfSG einer-
seits und § 28 Abs. 1 Satz 1 IfSG andererseits zueinander im
Verhéltnis der Exklusivitat stehen?, spricht insbesondere die

3 So etwa Antweiler, NVwZ 2020, S. 584 (588f.), a. A. zu Recht Beth-
ge/Dombert, NordOR 2020, S. 329 (331).

4 Vgl Eckart/Kruse, in: BeckOK Infektionsschutzrecht, 2. Ed.
01.12.2020, § 56 Rn. 30.1; Kiimper, DOV 2020, S. 904 (908); Resch-
ke, DOV 2020, S. 423 (425f.).

5 Vgl Gabriel, in: BeckOK Infektionsschutzrecht, 2. Ed. 01.12.2020,
§ 2 Rn. 38.

6 Vgl. BVerwG, Urt. v. 22.03.2012 -3 C 16/11 —, BVerwGE 142, 205,
juris Rn. 31f.

7 Gesetzvom 27.03.2020, BGBI. I, S. 587.

8 Vgl Johann/Gabriel, in: BeckOK Infektionsschutzrecht, 2. Ed.
01.12.2020, § 28 Rn. 18.1.

9 Vgl. OVG Niedersachsen, Urt. v. 03.02.2011 - 13 LC 198/08 —, juris
Rn. 40; Seewald, NJW 1988, S. 2921 (2925), jeweils zu den
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Gesetzessystematik, die zwischen MaBnahmen zur Ver-
hiitung (4. Abschnitt) und zur Bekdampfung Ubertragbarer
Krankheiten (5. Abschnitt) unterscheidet. Jedenfalls mit Ein-
tritt einer pandemischen Situation durfte der Verordnungs-
geber — wie dies auch in allen Bundeslandern geschehen
ist — seine MaRnahmen auf die Bekampfungsgeneralklausel
stiitzen; ein Riickgriff (allein) auf § 16 Abs. 1 Satz 1 IfSG
ware ihm verwehrt gewesen.

3. Analoge Anwendung infektionsschutzrechtlicher
Vorschriften?

Dariiber hinaus scheidet auch eine entsprechende Anwen-
dung insbesondere von § 56 IfSG zugunsten der von flichen-
deckenden Offnungsverboten Betroffenen aus. Ein ,Erst-
recht-Schluss” aus der gesetzlich vorgesehenen Entschadi-
gung infektionsschutzrechtlicher Storer auf eine Pflicht zur
Entschadigung auch von Nichtstorern lasst sich nicht zie-
hen.'® Denn es fehlt an einer planwidrigen Regelungsliicke.
So entsprach es schon dem Willen des seuchenrecht-
lichen Gesetzgebers, dass eine Entschadigung fiir erlittenen
Verdienstausfall nach § 49 Abs. 1 Bundes-Seuchengesetz
(BSeuchG)!! reinen Billigkeitserwdgungen entspringt.'? Be-
reits dies gebietet eine enge Auslegung der Vorschrift. Das
BSeuchG sah zudem von Beginn an keine Anspriiche auf
Entschadigung bei — nicht gegen Storer gerichteten -, MaR-
nahmen gegen die Allgemeinheit” nach § 43 BSeuchG vor,
deren Voraussetzungen getrennt von Absonderung und Ta-
tigkeitsverboten eigenstandig geregelt waren. Die Vorschrift
fand zwar spater Eingang in die neu geschaffene Bekamp-
fungsgeneralklausel.?® Diese Reform bezweckte jedoch al-
lein eine effektivere Bekdmpfung von Infektionskrankhei-
ten,'* wahrend das Entschiddigungsregime unverdndert
blieb. Fiir die Annahme einer Regelungsliicke spricht auch
nicht, dass die Vorschriften des BSeuchG nach dem aus-
dricklichen Willen des Gesetzgebers nicht abschlieBend
sein sollten; Entschadigungspflichten in anderen Fallen auf-
grund anderweitiger Rechtsvorschriften oder aus Gewohn-
heitsrecht wollte er nicht ausgeschlossen sehen.?® Denn bei
Uberfithrung des Bundesseuchenrechts in das Infektions-
schutzrecht machte der Gesetzgeber im Gegensatz hierzu
deutlich, dass die Entschddigungsregelungen des IfSG Auf-
opferungsanspriiche umfassend ersetzen und Letzteren in-
soweit keine liickenschliefende Funktion mehr zukommen
sollte.'® Zugleich erweiterte er den Kreis der anspruchsbe-
rechtigten Personen um Krankheitsverdachtige, die unter
Geltung des alten BSeuchG noch ohne Anspruch auf Ent-
schadigung geblieben waren, selbst wenn sie nicht erkrankt
waren; im Ubrigen wurde § 49 BSeuchG ohne Anderung
iibernommen.'” Zwar mégen dem Gesetzgeber im Zeitpunkt
der Verabschiedung des Infektionsschutzrechts Pandemien
mit den Ausmallen des gegenwairtigen COVID-19-Aus-
bruchs nicht vor Augen gestanden haben. Thm war — unter
dem Eindruck der HIV/AIDS-Krise der 1980er-Jahre sowie
im Bewusstsein des globalen Bevolkerungswachstums, der
hohen Mobilitdt der Menschen und der Migration grofer
Bevolkerungsgruppen — gleichwohl klar, dass neue aggres-
sive Varianten von bekannten oder bislang unbekannten
Krankheitserregern Teile der oder die Gesamtbevolkerung
bedrohen konnten.'® Das Erstattungs- und Entschddigungs-
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recht, auf den Ausgleich besonderer, durch zielgerichtete
individuelle MaBnahmen geschaffener (,punktueller”*®)
Schadenslagen ausgelegt, zur flaichendeckenden Restitution
aller wirtschaftlichen und sozialen Folgen einer Pandemie
aber ungeeignet, lieR er trotzdem unangetastet.

Hatte der Bundesgesetzgeber abweichend hiervon eine
Grundlage fiir Anspriiche auf Entschadigung auch fiir fla-
chendeckend betroffene Gewerbetreibende schaffen wollen,
hatten mittlerweile bereits drei umfassende Reformen des
Infektionsschutzrechts seit Beginn der aktuellen Pandemie
hinreichend Gelegenheit geboten. Tatsachlich hat er allein
§ 56 Abs. 1a IfSG neu eingefiigt. Die Vorschrift ermoglicht
gar eine Entschadigung von — im Gegensatz zu den Inhabern
von Betrieben und Veranstaltern — nur mittelbar von Einddm-
mungsmaBnahmen betroffenen Personenkreisen (z.B. be-
rufstatige Eltern) und ist insoweit Fremdkorper im Rege-
lungsgefiige der Norm.?° Seit seiner Einfilhrung hat der
Gesetzgeber den sachlichen Anwendungsbereich der Vor-
schrift kontinuierlich erweitert und um Betretungsverbote
aufgrund einer Absonderung?! sowie um die Anordnung von
Schul- oder Betriebsferien und die Aufhebung der Prasenz-
pflicht aus Infektionsschutzgriinden?? erganzt.

Zudem sieht das IfSG an anderer Stelle — gemall § 60
Abs. 1 Satz 1 IfSG fiir Falle einer gesundheitlichen Schadi-
gung durch Schutzimpfung und nach § 65 Abs. 1 IfSG bei
Vernichtung, Beschadigung oder Wertminderung eines Ge-
genstandes aufgrund behordlicher Inanspruchnahme - eine
Entschadigungsregelung fiir ein Sonderopfer ausdriicklich
vor. Dass der Gesetzgeber an entsprechende MaBnahmen
weitreichendere Entschadigungsanspriche kniipft als im
Falle von Anordnungen zur Bekampfung von Infektionskrank-
heiten, rechtfertigt sich allerdings durch die niedrigschwel-

entsprechenden, inhaltlich im Wesentlichen gleichlautenden Gene-
ralklauseln des BSeuchG; ebenso Reschke, DOV 2020, S. 423 (424f.).

10 So aber Rommelfanger, COVuR 2020, S. 178 (180); Strull/Fabi,
DOV 2020, S. 665 (671).

11 Gesetz zur Verhiitung und Bekdmpfung tibertragbarer Krank-
heiten beim Menschen vom 18.07.1961, BGBI. [, S. 1012.

12 Vgl. BT-Drs. 3/1888 zu der Vorgangervorschrift des § 56 Abs. 1
IfSG, § 49 Abs. 1 BSeuchG.

13 Vgl. Viertes Gesetz zur Anderung des Bundes-Seuchengesetzes
vom 18.12.1979, BGBLI. I, S. 2248.

14 Vgl BT-Drs. 8/2468, S. 27.

15 Vgl. BT-Drs. 3/1888, S. 27; hierauf gleichwohl pauschal abstellend
Giesberts/Gayger/Weyand, NVwZ 2020, S. 417 (420); Rommelfan-
ger, COVuR 2020, S. 178 (181).

16 Vgl. BT-Drs. 14/2530, S. 87.

17 Vgl. BT-Drs. 14/2530, S. 88.

18 Vgl. BT-Drs. 14/2530, S. 37.

19 Cornils, Corona, entschadigungsrechtlich betrachtet, Verfas-
sungsblog v. 13.03.2020, abrufbar unter https://verfassungsblog.
de/corona-entschaedigungsrechtlich-betrachtet/ (alle zitierten In-
ternetseiten zuletzt abgerufen am 22.01.2021); Brenner, DOV
2020, S. 660 (665f.).

20 Vgl. StoR/Putzer, NJW 2020, S. 1564 (1470); ebenso Kiimper, DOV
2020, S. 904 (906f.).

21 Vgl Drittes Gesetz zum Schutz der Bevolkerung bei einer epi-
demischen Lage von nationaler Tragweite, BGBL. I 2020, S. 2397.

22 Vgl. Art. 4 a des Gesetzes iiber eine einmalige Sonderzahlung aus
Anlass der COVID-19-Pandemie an Besoldungs- und Wehrsold-
empfangerv. 21.12.2020, BGBL. I S. 3136.


https://verfassungsblog.de/corona-entschaedigungsrechtlich-betrachtet/
https://verfassungsblog.de/corona-entschaedigungsrechtlich-betrachtet/
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ligeren Eingriffsvoraussetzungen der Verhiitungsgeneral-
klausel des § 16 Abs. 1 Satz 1 IfSG.2®> Aus der Feststellung
des Ausbruchs einer Krankheit erwachst zudem die Pflicht
Betroffener von EindammungsmafRnahmen, hoheitliche Ein-
griffe in groSerem Umfang zu dulden als in einer Phase der
bloBen Pandemievermeidung.?

Eine entsprechende Anwendung von § 65 Abs.1 IfSG
scheidet aus den genannten gesetzessystematischen Griin-
den aus, die der Annahme einer planwidrigen Regelungs-
liicke entgegenstehen.?®

Eine extensivere Auslegung von § 56 Abs. 1 Satz1 und
§ 65 Abs. 1 IfSG ist auch nicht von Verfassung wegen auf-
grund eines Eingriffs insbesondere in Art. 14 Abs. 1 GG ge-
boten.?® Erachtete man die erlassenen Verbote zur Einddm-
mung des neuartigen Coronavirus als ausgleichspflichtige
Inhalts- und Schrankenbestimmung der Eigentumsgarantie
und somit nur dann als verhaltnismaRig, wenn zugleich eine
Entschadigung zugesprochen wird, oblage die Entscheidung
iiber deren Art und Umfang dem Gesetzgeber, nicht dem
Rechtsanwender auf Sekundarebene.?”

lll. Keine Anwendung von Entschadigungs-
regelungen des allgemeinen Polizei- und
Ordnungsrechts

Die soeben dargestellten Uberlegungen, die einer analogen
Anwendung bestehender Vorschriften zur Entschadigung
von Nichtstorern entgegenstehen, gelten in gleicher Weise
im Hinblick auf die allgemeinen Entschadigungsregelungen
in den landesrechtlichen Polizei- und Sicherheitsgesetzen.
Auf sie, die den Aufopferungsgedanken verkorpern,?® kann
bereits gerade deswegen nicht subsididar zuriickgegriffen
werden, weil der Gesetzgeber mogliche Anspriiche von
Nichtstorern abschlieBend spezialgesetzlich geregelt hat. Na-
mentlich Aufopferungsanspriiche sollen daneben nicht zur
Anwendung kommen.?? Dariiber hinaus sieht das Sicherheits-
und Ordnungsrecht einzelner Bundeslander — als Ausdruck
dieses Rechtsgedankens — Regelungen vor, wonach der Ent-
schadigungsanspruch bei der Nichtstorerhaftung keine An-
wendung findet, soweit die Entschadigungspflicht in anderen
(spezial-)gesetzlichen Vorschriften geregelt bzw. ausge-
schlossen ist.*°

IV. Keine Aufopferungsanspriiche aus
allgemeinem Staatshaftungsrecht

Genauso wie einfachgesetzlich geregelte Anspriiche auf Ent-
schadigung wegen eines Sonderopfers entfallen, kénnen
auch allgemeine Aufopferungsanspriiche nicht zur Anwen-
dung kommen. Diskutiert werden gleichwohl die Vorausset-
zungen des allgemeinen Aufopferungsanspruchs,! insbeson-
dere aber des Anspruchs aus enteignendem Eingriff.32 Der
12. Abschnitt des IfSG ist ein in sich abgeschlossener Katalog
fiir mogliche Entschadigungen, die fiir ein Sonderopfer auf-
grund von staatlichen Eingriffen auf Grundlage des 1fSG
gewdhrt werden.®® Fiir einen Entschddigungsanspruch aus
enteignendem Eingriff bleibt schon im Ausgangspunkt kein
Raum.>*
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Unterstellte man gleichwohl — wie in der rechtswissen-
schaftlichen Literatur verbreitet vertreten®® — die Anwendbar-
keit des enteignenden Eingriffs, fehlte es an dessen Voraus-
setzungen. Eine Entschadigung aus enteignendem Eingriff ist
zu zahlen, wenn der Betroffene durch den Eingriff einen
Schaden erleidet, der das Ma der gewdhnlichen und typi-
schen Beeintrachtigungen deutlich tibersteigt und hierdurch
dem Betroffenen ein Sonderopfer im Verhaltnis zur All-
gemeinheit auferlegt.®®

1. Enger Anwendungsbereich des enteignenden
Eingriffs

Wiéhrend bereits fraglich ist, ob es den enteignenden Eingriff
iiberhaupt noch gibt oder ob er in der neuen Rechtsfigur der
ausgleichspflichtigen Inhaltsbestimmung aufgegangen ist,3”
verbleibt dem enteignenden Eingriff nach einer Auffassung
ein Restbereich insbesondere im Bereich nicht vorherseh-
barer Zufalls- oder Unfallschdden.*® Entschadigungen sollen

23 Vgl. StoR/Putzer, NJW 2020, S. 1465 (1467).

24 Vgl. Cornils, Verfassungsblog v. 13.03.2020.

25 Instruktiv Kiimper, DOV 2020, S. 904 (910f.).

26 Indiese Richtung Papier, DRiZ 2020, S. 180 (183); Shirvani, NVwZ
2020, S. 1457 (1462).

27 Vgl. Kimper, DOV 2020, S. 904 (909f.); i.E. ebenso wohl Brenner,
DOV 2020, S. 660 (661); Reschke, DOV 2020, S. 423 (4291.); StoR/
Putzer, NJW 2020, S. 1465 (1466).

28 Vgl. Buchberger/Rachor, in: Lisken/Denninger, Handbuch des Po-
lizeirechts, 6. Aufl. Miinchen 2018, M. Rn. 1.

29 Vgl. erneut BT-Drs. 14/2530, Vorbem. zu den §§ 56 ff. IfSG, S. 87.

30 Vgl. Reschke, DOV 2020, S. 423 (426). Eine Nichtstorerentschadi-
gung nach allgemeinem Sicherheits- und Ordnungsrecht daneben
ablehnend, da es bei den flichendeckenden MaRRnahmen an einer
gezielten Inanspruchnahme des jeweiligen Betroffenen fehle
Bethge/Dombert, NordOR 2020, S. 329 (333); Kiimper, DOV 2020,
S.904 (911f)).

31 Dieser Ausgleichsanspruch scheidet allerdings von vornherein
aus, weil damit nur Eingriffe in immaterielle Rechte (z. B. Leben,
Gesundheit, korperliche Unversehrtheit) entschadigt werden, vgl.
Art. 2 Abs. 2 GG; siehe statt vieler Ossenbiihl/Cornils, Staatshaf-
tungsrecht, 6. Aufl. Miinchen 2013, S. 137.

32 Ein Anspruch aus Amtshaftung nach § 839 Abs. 1 Satz 1 BGB
i. V. m. Art. 34 Satz 1 GG scheidet aus, weil hier — in Uberein-
stimmung mit der weit itberwiegenden bisherigen verwaltungs-
gerichtlichen Rechtsprechung — die RechtmaRigkeit der Mal3-
nahmen unterstellt wird. Zudem gilt der Grundsatz des
Primarrechtsschutzes, nach dem zunachst auf die Riickgangigma-
chung der Manahmen hinzuwirken wére.

33 LG Berlin, Urt. v. 02.11.2020 - 14 0 151/20 —, EA'S. 6 (bislang
unveroffentlicht).

34 Ebenso Bethge/Dombert, NordOR 2020, S. 329 (332); Brenner,
DOV 2020, S. 660 (661); Kiimper, DOV 2020, S. 904 (914);
Schwintowski, NJOZ 2020, S. 1473 (14761.); a. A. Antweiler, NVwZ
2020, S. 584 (589); StruR/Fabi, DOV 2020, S. 665 (671f.) bezeich-
nen die Rechtslage als , derzeit ungeklart”.

35 Siehe etwa Eibenstein, NVwZ 2020, S. 930 (933f.); Rinze/Schwab,
NJW 2020, S. 1905 (1910); Rommelfanger, COVuR 2020, S. 178
(181).

36 OLG Koblenz, Urt. v. 23.09.2009 — 1 U 428/09 —, juris Rn. 30.

37 Vgl. Ossenbiihl/Cornils, Staatshaftungsrecht, 6. Aufl. Miinchen
2013, S. 328; Ehlers/Schneider, in: Schoch/Schneider, VwGO,

39. EL Juli 2020, § 40 Rn. 528.
38 Vgl. etwa Axer, in: BeckOK GG, 45. Ed. 1.12.2019, Art. 14 Rn. 139.
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danach dort moglich sein, wo es um - meist atypische oder
unvorhersehbare — Nebenfolgen an sich rechtmaBigen ho-
heitlichen Handelns geht, die die Schwelle des enteignungs-
rechtlich Zumutbaren iiberschreiten.?

Beschrankt man den Anwendungsbereich des enteig-
nenden Eingriffs auf Zufalls- und Unfallschdden, ware ein
enteignender Eingriff schon an dieser Stelle zu verneinen.
Denn die hier diskutierten schidigenden Nebenfolgen der
staatlichen MaBnahmen sind keine unbeabsichtigte und
atypische Nebenfolge rechtmaRigen Verwaltungshandelns,
im Gegenteil. Dass in den Betrieben, die nicht zu den ver-
sorgungsrelevanten Einrichtungen gehoren, kein Publi-
kumsverkehr mehr stattfinden soll, ist von den Schutzmaf-
nahmen gerade bezweckt. Dass damit auch Umsatz- und
GewinneinbuBen einhergehen, ist zwar keine wiinschens-
werte Folge, aber es ist auch keineswegs unvorhersehbar
oder atypisch. Eine erkannte und bewusst in Kauf genom-
mene Folge kann nicht gleichzeitig eine unvorhersehbare
Folge sein. Nimmt man einen iiber bloe Zufalls- und Un-
fallschaden hinausgehenden (Rest-)Anwendungsbereich
des enteignenden Eingriffs an, stellt sich anschlieBend die
Frage nach einem unmittelbaren Eingriff in eine eigentums-
rechtliche Position sowie nach dem Vorliegen eines Sonder-
opfers.

2. Eingriff in eine eigentumsrechtliche Position

Vom enteignenden Eingriff erfasst sind nur Verletzungen
einer Rechtsposition, die als Eigentum im Sinne des Art. 14
Abs. 1 GG geschiitzt ist. Die Frage, ob durch die (voriiberge-
henden) Betriebsschlieungen iiberhaupt eine Beeintrachti-
gung des Eigentums in Rede steht, wird bislang unterschied-
lich bewertet.4°

Zu denken ist vor allem an das richterrechtliche Institut
des eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetriebs,*! wo-
bei allerdings fraglich ist, ob dieser uberhaupt von der Ei-
gentumsgarantie geschiitzt wird.#? Zuriickhaltend, aber doch
mit deutlicher Skepsis liasst die verfassungsgerichtliche
Rechtsprechung diese Frage bislang offen.*® Jedenfalls soll
der Schutz des Gewerbebetriebs — selbst wenn dieser als
Eigentum anerkannt wird — nicht weiter reichen als der
Schutz seiner Grundlagen.** Einigkeit besteht darin, dass
bloe Erwerbsmoglichkeiten und Gewinnaussichten keine
gefestigte Rechtsposition im Sinne von Art. 14 Abs. 1 GG
darstellen.*> Sie sind lber die Berufsfreiheit aus Art. 12
Abs. 1 GG geschiitzt, die vorliegend in erster Linie betroffen
ist.6 Art. 14 Abs. 1 GG schiitzt und gewahrleistet den Betrieb
daher allenfalls in seiner Existenz.*” Zum konkreten Bestand
eines Betriebes zahlen insbesondere auch dessen Raumlich-
keiten; sie sind Bestandteil dessen, was den Gewerbebetrieb
zur Entfaltung und Betdtigung in der Wirtschaft befahigt.*®
Eine Betriebsuntersagung hat konkret zur Folge, dass die
Geschaftsraume geschlossen bleiben. Zudem verzichten die
Betroffenen bis zum vorlaufigen Ende des Betriebsverbotes
auf Einnahmen, wahrend sie gleichzeitig die laufenden Kos-
ten, z. B. fir Personal und Miete, aufbringen miissen. Bei
Betriebsschliefungen fiir einen nicht unerheblichen Zeit-
raum wird die Unternehmensfithrung faktisch unmaoglich
gemacht bzw. erheblich erschwert.*® Viele Unternehmen
diirften dadurch in ihrer Existenz bedroht sein.>® Jedenfalls
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soweit die BetriebsschlieBungen linger andauern und die
Untersagung zur Vernichtung einer beruflichen Existenz
fihren kann, diirfte das Recht am eingerichteten und aus-
gelibten Gewerbebetrieb nach Art. 14 GG ausnahmsweise
betroffen sein.>!

3. Sonderopfer

Ginge man davon aus, dass grundsatzlich Raum fiir den
enteignenden Eingriff bleibt und die Eigentumsfreiheit aus-
nahmsweise betroffen ist, bliebe als entscheidendes Tat-
bestandsmerkmal und maRgebliches Abgrenzungskriterium
von entschadigungslos hinzunehmenden Einwirkungen die
Frage nach dem Sonderopfer. Fiir die Annahme eines Son-
deropfers miissen die Folgen des Betriebsverbotes die
Schwelle des enteignungsrechtlich Zumutbaren wegen ihrer
besonderen Schwere oder des im Verhaltnis zu anderen nicht
betroffenen Personen bewirkten Gleichheitsverstofes iiber-
steigen.>? Spatestens hieran diirfte eine Entschddigung we-
gen enteignendem Eingriff endgtiltig scheitern.5?

Angesichts der flichendeckenden und brancheniibergrei-
fenden MalRnahmen liegt ein Sonderopfer schon deshalb
nicht vor, weil eine besondere Schwere im Verhaltnis zu

39 Vgl. BGH, Urt. v. 10.02.2005 - III ZR 330/04 -, BGHZ 91, 20, juris
Rn. 12.

40 Ablehnend Brenner, DOV 2020, S. 660 (663).

41 Einige begriinden die Eréffnung des Schutzbereichs von Art. 14
Abs. 1 GG aufgrund etwaig erteilter behordlicher Genehmigungen
oder der Beschriankung von Nutzungsrechten, Struf/Fabi, DOV
2020, S. 665 (674); a. A. Bethge/Dombert, NordOR 2020, S. 329
(332).

42 Nach der Rechtsprechung des BGH schiitzt Art. 14 GG den einge-
richteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb in der Substanz, die in
ihrer Gesamtheit den wirtschaftlichen Wert des konkreten Gewer-
bebetriebes ausmacht, BGH, Urt. v. 28.02.1980 — III ZR 131/77 -,
NJW 1980, S. 2457 (2459).

43 Vgl. BVerfG, Urt. v. 06.12.2016 — 1 BvR 2821/11 u. a. —, juris
Rn. 240; vgl. auch Bumke/VoRkuhle, Casebook Verfassungsrecht,
8. Aufl. Tlibingen 2020, S. 291 Rn. 1187.

44 Vgl. etwa BVerfG, Kammerbeschl. v. 29.07.1991 - 1 BvR 868/90 —,
juris Rn. 11.

45 BVerfG, Beschl. v. 26.06.2002 — 1 BvR 558/91 —, BVerfGE 105, 272
(278); OVG Sachsen, Beschl. v. 29.04.2020 - 3 B 138/20 —, juris
Rn. 8; LG Heilbronn, Urt. v. 29.04.2020 -1 4 O 82/20 -, juris Rn. 27;
ebenso Bethge/Dombert, NordOR 2020, S. 329 (332).

46 OVGNRW, Beschl. v. 15.04.2020 - 13 B 440/20.NE —, juris Rn. 119.

47 Vgl. auch BVerfG, Kammerbeschl. v. 04.10.1991 - 1 BvR 314/90 -,
juris Rn. 2f.

48 Vgl. BGH, Urt. v. 09.12.1958 — VI ZR 199/57 —, BGHZ 29, 65-75,
juris Rn. 13.

49 StruR/Fabi, DOV 2020, S. 665 (674), ebenso i.E. Reschke, DOV
2020, S. 423 (428).

50 Vgl. VG Miinchen, Beschl. v. 20.03.2020 - M 26 E 20.1209 -, juris
Rn. 42.

51 BVerfG, Beschl. v. 29.04.1981 - 1 BvL 11/78 —, BVerfGE 57, 107
(117); so auch StoR/Putzer, NJW 2020, S. 1645 (1647); fiir einen
Eingriff in die Substanz des Gewerbebetriebs bei Betriebsschlie-
Rungen siehe auch Shirvani, NVwZ 2020, S. 1457 (1458); a. A.
wohl LG Heilbronn, Urt. v. 29.04.2020 -1 4 O 82/20 -, juris Rn. 27.

52 BGH, Beschl. v. 14.12.2017 - III ZR 48/17 —, juris Rn. 10.

53 So auch Bethge/Dombert, NordOR 2020, S. 329 (331f.); Brenner,
DOV 2020, S. 660 (663); a. A. Antweiler, NVwZ 2020, S. 584 (589).
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ebenfalls betroffenen Betrieben zu verneinen ist.>* Die Situa-
tion einzelner Betriebe unterscheidet sich regelmafig in kei-
ner Weise von vergleichbaren Lagen bei weiteren Betriebs-
inhabern.5® Auch wenn die Ladenschliefungen fiir viele der
Unternehmen schwerste, zum Teil existenzbedrohende Fol-
gen haben (werden), ist ein Sonderopfer in diesem Sinne zu
verneinen, wenn die MaBnahmen samtliche Unternehmen
der betroffenen Branchen gleichermallen treffen. Die , Opfer-
lage” wird vielmehr durch einen staatlichen Zwang hervor-
gerufen, der eine Vielzahl von Betrieben trifft, sodass sich in
der Verletzung lediglich die typische Gefahr des Zwanges
verwirklicht.5¢ Ein Sonderopfer diirfte insofern im Fall einer
solchen gleichmaRigen Inanspruchnahme unterschiedlicher
Betroffener nicht gegeben sein. Nicht zu vergessen ist im
Ubrigen, dass die SARS-CoV-2-Pandemie auch jenseits von
BetriebsschlieRungen groRe Teile der Wirtschaft betrifft.5”
Erhebliche Zweifel am Vorliegen eines Sonderopfers beste-
hen zudem bereits vor dem Hintergrund des nur engen An-
wendungsbereichs des enteignenden Eingriffs. Aufopferungs-
anspriiche sind grundsatzlich auf die Entschadigung von
LAusreiern” angelegt und nicht fiir flichendeckende Entscha-
digungen geschaffen worden.5 Dem Versuch, den enteignen-
den Eingriff zu weit auszudehnen, ist daher mit Skepsis zu
begegnen. Das Rechtsinstitut des enteignenden Eingriffs ist
gerade keine geeignete Grundlage, um ,massenhaft auftre-
tende Schaden” auszugleichen.>® Soweit hiergegen einge-
wandt wird, dass es sich bei den Einddmmungsmafnahmen
nicht um unmittelbar legislativ bedingte Wirkungen, sondern
um eine abgeleitete Rechtssetzung der Exekutive handele,*®
tiberzeugt dies nicht. Dem BGH geht es in seiner Rechtspre-
chung, die sich im Ausgangspunkt auf einzelfallbezogene Ei-
gentumsbeeintrachtigungen bezieht, ersichtlich um den
Aspekt der Massenhaftigkeit auftretender Schaden und nicht
die Art und Weise, wie eine Rechtsnorm geschaffen wird.®?
Auf die Schwere des Eingriffs, die fiir die Annahme eines
Sonderopfers zusatzlich erforderlich ist, kommt es daher
schon nicht mehr an. Ohnehin diirfte sie regelmaRig zu ver-
neinen sein. Zwar erscheint nicht vollig ausgeschlossen, aus-
nahmsweise im Einzelfall angesichts der Dauer der angeord-
neten Schliefungen und der damit oftmals einhergehenden
existenziellen Bedrohungen fiir bestimmte besonders betrof-
fene Betriebe ein Sonderopfer zu bejahen.®? Nicht {iberzeu-
gen kann hingegen eine pauschale Unterscheidung anhand
der GroRe der betroffenen Unternehmen, weil von der GroRe
eines Unternehmens nicht unmittelbar auf die drohende Exis-
tenzgefahrdung geschlossen werden kann. Ebenso erscheint
problematisch, wirtschaftlich bereits vor der Krise gut auf-
gestellte Unternehmen im Verhéaltnis zu wirtschaftlich
schlechter aufgestellten Konkurrenten zu benachteiligen. Ge-
gen ein Sonderopfer spricht auBerdem die massive und fla-
chendeckend gewahrte finanzielle Unterstiitzung sowohl auf
Bundes- als auch Landerebene, die Soloselbststandigen, Frei-
beruflern und Unternehmen in Form von Sofort- bzw. Uber-
briickungshilfen oder als Darlehen ausgezahlt wird.®® Durch
die zur Verfiigung gestellten staatlichen Hilfszahlungen wer-
den die Belastungen in vielen Fallen bereits abgeschwacht.
Angesichts der beispiellosen Streubreite®* der Einddm-
mungsmalnahmen, der grundlegenden Ausrichtung staats-
haftungsrechtlicher Anspriiche auf punktuelle Schadenslagen
und der weitreichenden staatlichen UnterstiitzungsmafSnah-
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men wird ein Sonderopfer regelméRig verneint werden miis-
sen. Nur ausnahmsweise liee sich ein solches begriinden,
wenn ein betroffener Betrieb ein , exzeptionelles”, die Betrof-
fenen ,aus dem Kreis der Allgemeinheit signifikant heraus-
hebendes Sonderopfer” bringen wiirde.5®

V. Verfahrensrechtliche Fragen

Fiir Streitigkeiten tiber Entschddigungsanspriiche nach den
§§ 56 und 65 IfSG und tber Erstattungsanspriiche nach § 56
Abs. 4 Satz 2, § 57 Abs. 1 Satz 3 und Abs. 3 Satz 3 sowie § 58
Satz 1 IfSG war bislang nach § 68 Abs. 1 IfSG der ordentliche
Rechtsweg erdffnet. Seit dem 19.11.2020 ist nunmehr fiir
Streitigkeiten {iber samtliche Anspriiche nach den §§ 56 bis
58 der Verwaltungsrechtsweg gegeben; allein fiir Streitig-
keiten tber Anspriiche nach § 65 IfSG verbleibt es beim
ordentlichen Rechtsweg.%¢

Mit der erst im Verlauf der parlamentarischen Beratungen
eingefiihrten Neufassung des § 68 Abs. 1 IfSG — der urspriing-
liche Entwurf der Fraktionen der CDU/CSU und SPD®’ hatte
noch keine Anderung der Vorschrift vorgesehen — korrigierte
der Bundesgesetzgeber mittels einer pauschalen Verweisung
auf die §§8 56 bis 58 IfSG bereits linger bestehende redak-
tionelle Verweisungsfehler.® Im Ubrigen bleibt die Begriin-
dung des Gesetzgebers fiir die Reform der Vorschrift denkbar
knapp. Der Bericht des federfithrend beratenden Ausschusses
fiir Gesundheit erschopft sich insoweit in einer Wiederholung
des Gesetzeswortlauts.®® Nach dem in den Ausschiissen bera-
tenen Anderungsantrag der Fraktionen der CDU/CSU und SPD
zum Gesetzentwurf sei eine Zuweisung an die ordentliche
Gerichtsbarkeit von Verfassung wegen ,nicht geboten”.”°

54 So auch LG Stuttgart, Urt. v. 05.11.2020 — 7 O 109/20 —, juris
Rn. 46; LG Hannover, Urt. v. 09.07.2020 — 8 O 2/20 —, juris Rn. 68;
vgl. auch LG Berlin, Urt. v. 13.10.2020 — 2 O 247/20 —, BeckRS
2020, 26417 Rn. 35.

55 LG Stuttgart, Urt. v. 05.11.2020 — 7 O 109/20 -, juris Rn. 46; vgl.
zum Schadensausgleich fiir Umsatzausfall wegen Evakuierungs-
mafnahmen aufgrund einer Bombendrohung OLG Koblenz, Urt. v.
23.09.2009 - 1 U 428/09 —, juris Rn. 32.

56 Vgl. Wieland, in: Dreier, GG, 3. Aufl. 2013, Art. 14 Rn. 163.

57 Siehe dazu Bethge/Dombert, NordOR 2020, S. 329 (332, Fn. 29).

58 Erneut statt vieler Cornils, Verfassungsblog v. 13. Marz 2020.

59 BGH, Urt. v. 10.02.2005 - III ZR 330/04 —, juris Rn. 12.

60 So StruR/Fabi, DOV 2020, S. 665 (675).

61 BGH, Urt. v. 10.02.2005 - III ZR 330/04 —, juris Rn. 12; ebenso
Reschke, DOV 2020, S. 423 (429).

62 Siehe auch Eibenstein, NVwZ 2020, S. 930 (934).

63 Stolk/Putzer, NJW 2020, S. 1465 (1467).

64 Bethge/Dombert, NordOR 2020, S. 329 (331).

65 Ossenbiithl/Cornils, Staatshaftungsrecht, 6. Aufl. Miinchen 2013,
S. 344.

66 Gesetz vom 18.11.2020, BGBI. 12020, S. 2397.

67 Vgl. BT-Drs. 19/23944.

68 Vgl. insoweit Kruse, in: BeckOK Infektionsschutzrecht, 2. Ed.
01.12.2020, § 68 Rn. 5.

69 Vgl. BT-Drs. 19/24344, S.

70 Vgl. Anderungsantrag 3, Ausschussdrucksache 19(14)245.1, ab-
rufbar unter https://www.bundestag.de/resource/blob/805672/
719d64271ae5f9a9add55cdelee4c077/19_14_0245-1_AeA-1-9-
Koa_3-BevSchG-data.pdf.


https://www.bundestag.de/resource/blob/805672/719d64271ae5f9a9add55cde1ee4c077/19_14_0245-1_AeA-1-9-Koa_3-BevSchG-data.pdf
https://www.bundestag.de/resource/blob/805672/719d64271ae5f9a9add55cde1ee4c077/19_14_0245-1_AeA-1-9-Koa_3-BevSchG-data.pdf
https://www.bundestag.de/resource/blob/805672/719d64271ae5f9a9add55cde1ee4c077/19_14_0245-1_AeA-1-9-Koa_3-BevSchG-data.pdf
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Tatsachlich verwirft der Bundesgesetzgeber mit der Neu-
zuweisung eine bereits unter Geltung des Seuchenrechts
getroffene ZweckmaRigkeitsentscheidung. § 68 IfSG geht
zuriick auf § 61 BSeuchG, wonach fiir (samtliche) Streitig-
keiten uber Entschadigungsanspriche nach dem Gesetz der
ordentliche Rechtsweg gegeben ist.”! Seine damalige Ent-
scheidung, die Zivilgerichte fiir allgemein zustandig zu er-
klaren, beruhte auf der Annahme, dass fiir Streitigkeiten
iber Anspriuche wegen eines Impfschadens nach den
§§ 51ff. BSeuchG - als Anwendungsfall des Aufopferungs-
anspruchs’ - ohnehin der ordentliche Rechtsweg erdffnet
sei. Er erachtete es deshalb als sachgemal, fiir samtliche
nach dem BSeuchG zu gewahrenden Entschadigungen eine
einheitliche gerichtliche Zustandigkeit zu begriinden.”® Die-
ser Zweck ist mit der entsprechenden Anwendung des
Rechts der Kriegsopferversorgung auf Impfgeschadigte ent-
fallen, da der Gesetzgeber Streitigkeiten iber deren Ansprii-
che zugleich den fiir die Angelegenheiten nach dem Bun-
desversorgungsgesetz (BVG)74 zustdndigen Sozial- bzw.
Verwaltungsgerichten iibertragen wollte.”®

So wenig die urspriingliche Zuweisung von Streitigkeiten
iber Entschadigungs- und Erstattungsanspriiche an die or-
dentlichen Gerichte verfassungsrechtlich geboten war, so
wenig ist dies auch die nunmehr vorgenommene Neuzuwei-
sung. Jedenfalls aber schafft der Bundesgesetzgeber mit der
ausdriicklichen Regelung in § 68 Abs. 1 IfSG Klarheit, denn
seine Auffassung, bei den Anspriichen nach den §§ 56 bis 58
IfSG handele es sich nicht um Aufopferungsanspriiche nach
§ 40 Abs. 2 Satz 1 Halbs. 1 Alt. 1 VwGO, sondern — und hier
greift er auf die Formulierung des bundesseuchenrechtlichen
Gesetzgebers zuriick’® — um eine hierunter nicht fallende
reine Billigkeitsentschadigung, ist zumindest nicht unbestrit-
ten.””

Ob seine Entscheidung, gerade inmitten einer Pandemie
die gerichtlichen Zustandigkeiten neu zu ordnen, tatsachlich
sachgemall war, ist ebenso zweifelhaft. Denn der Bundes-
gesetzgeber hat damit zumindest die Moglichkeit divergie-
render hochstrichterlicher Rechtsprechung geschaffen. So
lagen erstinstanzliche Urteile ordentlicher Gerichte schon
vor Inkrafttreten der Neufassung des § 68 Abs. 1 IfSG vor.
Weitere Verfahren diirften zu diesem Zeitpunkt bereits
rechtshangig gewesen sein. Fiir all diese (noch nicht rechts-
kraftig abgeschlossenen) Verfahren verbleibt es nach § 17
Abs. 1 Satz 1 GVG bei der bisherigen Rechtswegzuweisung.
Denn die Ubergangsvorschrift des § 77 Abs. 3 IfSG enthilt
allein Regelungen fiir das verwaltungsgerichtliche (Vor-)Ver-
fahren, wonach die Fristen nach den § 58 Abs. 2 Satz 1, § 70
Abs. 1 Satz1 und § 75 Satz 2 VwGO frithestens ab Inkraft-
treten des Gesetzes, also ab dem 19.11.2020 zu laufen begin-
nen. Sofern sich Klagen danach nicht allein auf Entschadi-
gungen aus enteignendem Eingriff (mithin ohne sich
zusatzlich auf die §§ 56 ff. IfSG direkt oder analog zu) berufen,
werden zukiunftig die Verwaltungsgerichte mit diesen Verfah-
ren befasst werden.

War vor der Gesetzesreform im Rahmen des behordli-
chen Antragsverfahrens ein Widerspruchsverfahren nicht
durchzufiihren, konnte sich insoweit die Praxis der nach
Landesrecht fiir Anspriiche auf Entschadigung nach § 56
IfSG zustandigen Behorden dandern, sofern nicht — wie etwa
in Berlin”® — ein Fall des § 68 Abs. 1 Satz2 Nr.1 VwGO
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vorliegt, der ein Vorverfahren entbehrlich macht. Dies ent-
sprache dem Willen des Gesetzgebers, wonach den Ent-
scheidungen der jeweiligen Entschadigungsbehorde wohl
Verwaltungsaktqualitdt zukommen soll.”? Zwar sind sowohl
tatbestandliche Voraussetzungen als auch Umfang einer
Verdienstausfallentschadigung gesetzlich geregelt und han-
delt es sich bei § 56 IfSG um einen gebundenen Anspruch.
Das Gesetz sieht dariiber hinaus zumindest ausdriicklich
keinen Anspruch auf Bescheidung vor, und Betroffene diirf-
ten zuvorderst eine Zahlung in Hohe ihres geltend gemach-
ten gesetzlichen Anspruchs, mithin eine Leistung begehren.
Andererseits spricht fiir einen Regelungscharakter, dass
nach 8 56 Abs. 4, Abs. 5 Satz2 und 3 sowie Abs. 12 IfSG
Antragsverfahren® zu durchlaufen sind und Abs. 11 der
Vorschrift eine (Ordnungs-)Frist®* von nunmehr zwolf
Monaten fiir die Antragstellung festschreibt.®2 Auch kann
die Feststellung der Hohe der jeweils zu zahlenden Entscha-
digung einen komplexeren Priifvorgang — teilweise unter
Ausfiillung unbestimmter Rechtsbegriffe — erforderlich
machen.

Dass im Ubrigen fiir Streitigkeiten iiber Anspriiche auf
Aufopferungsentschadigung nach § 65 IfSG wegen ihrer
Nahe zu dem Rechtsgedanken einer Kompensation des von
dem Einzelnen im Interesse der Allgemeinheit auf sich ge-
nommenen Opfers® weiterhin der ordentliche Rechtsweg
gegeben sein soll (vgl. § 68 Abs. 1 Satz 2 IfSG), entspricht
der Regelung des § 40 Abs. 2 Satz 1 Halbs. 2 VwGO. Ob es
nicht sachgemaR gewesen ware, im Zuge der Neufassung des
§ 68 Abs. 1 sogleich siamtliche Anspriiche nach den §§ 56 ff,,
65 IfSG der Verwaltungsgerichtsbarkeit zuzuweisen, mag
dahinstehen. Fiir die gerichtliche Praxis dirfte diese Ent-

71 Vgl. BGBL. 11961, S. 1012.

72 Vgl. Gesetzentwurf der Bundesregierung fiir ein Drittes Gesetz zur
Anderung des BSeuchG, BT-Drs. 6/1568, S. 6.

73 Vgl. Gesetzentwurf der Bundesregierung fiir ein Gesetz zur Ver-
hiitung und Bekdmpfung tibertragbarer Krankheiten beim Men-
schen (BSeuchG), BT-Drs. 3/1888, S. 30.

74 Gesetz iiber die Versorgung der Opfer des Krieges i. d. F. der
Bekanntmachung vom 22.01.1982, BGBL. I S. 21.

75 Vgl. BT-Drs. 6/1568, S. 10.

76 Vgl. BT-Drs. 3/1888, S. 27.

77 Vgl. Kruse, in: BeckOK Infektionsschutzrecht, 2. Ed. 01.12.2020,

§ 68 Rn. 2f.

78 Vgl. Eckart/Kruse, in: BeckOK Infektionsschutzrecht, 2. Ed.
01.12.2020, § 56 Rn. 82.1.

79 Vgl. Anderungsantrag 3, Ausschussdrucksache 19(14)245.1, wo-
nach das verwaltungsgerichtliche Vorverfahren fiir entsprechende
Anspriiche , kiinftig durchzufithren” sei; vorsichtiger insoweit BT-
Drs. 19/24334, S. 83: Demnach seien kiinftig auch die Vorschriften
iiber das Vorverfahren ,,zu beachten”.

80 Wobei das Antragsverfahren in erster Linie den Behorden dazu
dienen diirfte, alle fiir sie zur Priifung des geltend gemachten
Anspruchs erforderlichen Nachweise zu erlangen, vgl. BT-Drs. 3/
1888, S. 28.

81 Vgl Erdle, Infektionsschutzgesetz, 7. Aufl. Landsberg am Lech
2020, § 56 S. 163.

82 So Kiimper, in: KieRling (Hrsg.), IfSG, Miinchen 2020, § 56 Rn. 44.
83 Vgl. - fiir das BSeuchG - BT-Drs. 3/1888, S. 29; sowie fiir das IfSG
BT-Drs. 14/2530, S. 87; vgl. auch Kiimper, in: Kiefling (Hrsg.),

IfSG, Miinchen 2020, § 56 Rn. 3, 44; ebenso wohl Kruse; in:
BeckOK Infektionsschutzrecht, 2. Ed. 01.12.2020, § 68 Rn. 10b.
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scheidung des Gesetzgebers aber — wegen des grundlegend
geringen Anwendungsbereichs der Vorschrift®* sowie seiner
praktischen Bedeutungslosigkeit in der aktuellen Pandemie —
derzeit keine besondere Rolle spielen.

VI. Zur bisherigen Rechtsprechung

Mittlerweile liegen die ersten Gerichtsentscheidungen zur
Entschadigungsfrage vor, die eine klare Tendenz erkennen
lassen. Wenn auch mit unterschiedlicher Schwerpunktset-
zung und voneinander abweichendem Priifungsaufbau haben
samtliche Gerichte die geltend gemachten Entschadigungs-
anspriiche vollumfanglich abgelehnt. Damit wird die in die-
sem Beitrag vertretene Auffassung, dass sich Entschadi-
gungsanspriiche weder aus dem IfSG noch aus allgemeinem
Gefahrenabwehrrecht oder aus dem allgemeinen Staatshaf-
tungsrecht ergeben, bestatigt.

Ein ndherer Blick zeigt, dass die den Urteilen der Land-
gerichte Heilbronn, Hannover, Berlin und Stuttgart zugrunde
liegenden Sachverhalte eine groe Bandbreite unterschiedli-
cher Branchen betrafen. Streitgegenstindlich waren Off-
nungsverbote fiir einen Friseursalon,® fiir Betreiber und Be-
treiberinnen von Theatern,®® Restaurants®’, Kinos und Hotels,
fiir den Inhaber eines Escape-Rooms, einen Zahnarzt®® sowie
ein Yoga-Studio®.

Das soweit ersichtlich erste Urteil sprach das Landgericht
Heilbronn bereits im April 2020. Dort begehrte die Kldgerin
den Erlass einer einstweiligen Verfiigung auf Entschadigung
von reklamierten Einbuflen durch die SchlieBung ihres Fri-
seursalons. Da das Gericht um einstweiligen Rechtsschutz
angerufen wurde, unterscheidet sich die Entscheidung aus
prozessualer Sicht von den weiteren hier diskutierten Urtei-
len.?® Das Landgericht Heilbronn sah mangels Dringlichkeit
bereits keinen Grund, eine Entschadigung im Eilverfahren
zuzusprechen. Weil die notwendige Existenzgefahrdung —
insbesondere vor dem Hintergrund, dass die Klagerin bereits
9.000 € Soforthilfe erhalten hatte — nicht hinreichend darge-
legt worden sei, lehnte das Gericht eine schnelle Entschei-
dung mangels Verfligungsgrundes ab.°* SchlieRlich ver-
mochte das Gericht — wenn auch unter Zugrundelegung des
im Eilverfahren nur reduzierten PriifungsmaRstabs und dem-
entsprechend knapper Begriindung — auch keinen Ver-
fligungsanspruch zu erkennen.®?

In samtlichen Urteilen besteht Einigkeit, dass § 56 IfSG
weder in unmittelbarer noch in analoger Anwendung eine
rechtliche Grundlage fiir Entschadigungszahlen bietet, wobei
hierzu die fehlende Anspruchsberechtigung sowie die man-
gelnde (planwidrige) Regelungsliicke angefiihrt wird. Zu kurz
greift insoweit aber die Argumentation der 2. Zivilkammer
des Landgerichts Berlins, die tber den Entschadigungs-
anspruch eines Gaststattenbetreibers zu entscheiden hatte.
Um eine analoge Anwendung von § 56 IfSG zu verneinen,
geniigt nicht allein der Verweis darauf, dass der Klager nicht
Erkrankter oder Erkrankungsverdachtiger ist.”> Ebenso einig
ist sich die bisherige Rechtsprechung dariiber, dass auch § 65
IfSG weder unmittelbar noch analog Anwendung findet und
dass Anspriiche nach dem allgemeinen Polizei- und Ord-
nungsrecht mit Verweis auf die Sperrwirkung des IfSG abzu-
lehnen sind.?* Auch Amtshaftungsanspriiche nach § 839 BGB
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i. V. m. Art. 34 GG werden von allen Gerichten {iberzeugend
verneint, sei es mit Verweis auf die RechtmaRigkeit der Ein-
dammungsmaRnahmen®® oder aber mit Verweis auf die feh-
lende individuelle Betroffenheit i.S.v. § 839 Abs. 1 Satz 1
BGB.%¢

Wahrend das abschlieBende Entschadigungsregime des
IfSG von einigen Gerichten auch in Bezug auf Aufopferungs-
anspriiche ausdriicklich angenommen wird®” mit der Folge,
dass ein enteignender Eingriff von vornherein ausscheidet,
wird die Frage der Sperrwirkung in anderen Entscheidungen
nicht angesprochen und eine Entschadigung aus anderen
Griinden verneint®®.

Unterschiedlich bewertet wird dabei, ob durch die (voriiber-
gehenden) BetriebsschlieRungen eine Beeintrachtigung des
Eigentums anzunehmen ist. Wahrend das Landgericht Heil-
bronn dies mangels verfestigter Eigentumsposition pauschal
ablehnt?® und das Landgericht Berlin jedenfalls angesichts des
voriibergehenden Charakters der MaRnahmen skeptisch ist,°°
tendiert das Landgericht Hannover dazu, einen Eingriff in den
Schutzbereich von Art. 14 Abs. 1 GG zu bejahen, wobei dies
letztlich offengelassen wurde.'® Bereits im Sommer 2020 wies
das Landgericht Hannover die Klage eines Restaurantbetrei-
bers ab.'°2 Ende des Jahres folgte ein weitgehend identisches
Urteil, in dem iiber die Anspriiche von rund einem Dutzend
Klagerinnen und Klagern entschieden wurde.'®® Dass diese
unterschiedlichen Branchen (Kinos, Hotels, Escape-Room-Be-

84 Kruse, in: BeckOK Infektionsschutzrecht, 2. Ed. 01.12.2020, § 65
Rn. 6.

85 LG Heilbronn, Urt. v. 29.04.2020 — 14 O 82/20 —, juris.

86 LG Berlin, Urt. v. 02.11.2020 - 14 0 151/20.

87 LG Hannover, Urt. v. 09.07.2020 — 8 O 2/20 —, juris, sowie LG
Berlin, Urt. v. 13.10.2020 — 2 O 247/20 —, BeckRS 2020, 26417.

88 Samtlich in LG Hannover, Urt. v. 20.11.2020 — 8 O 4/20 —, juris.

89 LG Stuttgart, Urt. v. 05.11.2020 — 7 O 109/20 -, juris.

90 Vgl. auch Eibenstein NVwZ 2020, S. 930 (931).

91 LG Heilbronn, Urt. v. 29.04.2020 — 14 O 82/20 -, juris Rn. 18ff.

92 LG Heilbronn, Urt. v. 29.04.2020 — 14 O 82/20 -, juris Rn. 24 ff.

93 LG Berlin, Urt. v. 13.10.2020 — 2 O 247/20 —,BeckRS 2020, 26417
Rn. 24.

94 Das LG Heilbronn musste hieriiber im Eilverfahren mangels Gel-
tendmachung nicht entscheiden, vgl. Eibenstein, NVwZ 2020,
S.930 (931).

95 Soetwa LG Hannover, Urt. v. 09.07.2020 - 8 O 2/20 —, juris Rn. 101.

96 So etwa LG Stuttgart, Urt. v. 05.11.2020 — 7 O 109/20 -, juris
Rn. 51.

97 LG Berlin, Urt. v. 02.11.2020 - 14 0 151/20 —, EA S. 6; LG Stutt-
gart, Urt. v. 05.11.2020 — 7 O 109/20 -, juris Rn. 45; vgl. auch LG
Heilbronn, Urt. v. 29.04.2020 -1 4 O 82/20 —, juris Rn. 27.

98 Vgl. etwa LG Berlin, Urt. v. 13.10.2020 - 2 O 247/20 —, BeckRS
2020, 26417.

99 LG Heilbronn, Urt. v. 29.04.2020 — 14 O 82/20 —, juris Rn. 27. Die
Frage des Sonderopfers war fiir das Landgericht Heilbronn daher
nicht mehr relevant.

100 Vgl. LG Berlin, Urt. v. 02.11.2020 - 14 O 151/20.

101 LG Hannover, Urt. v. 09.07.2020 - 8 O 2/20 -, juris Rn. 65 sowie
Urt. v. 20.11.2020 - 8 O 4/20 —, juris Rn. 78. Nicht angesprochen
wurde die Frage der Eigentumsbeeintrachtigung bei LG Berlin,
Urt.v. 02.11.2020 - 14 0 151/20 — und LG Stuttgart, Urt. v.
05.11.2020 - 7 0 109/20.

102 LG Hannover, Urt. v. 09.07.2020 - 8 O 2/20 —, juris.

103 LG Hannover, Urt. v. 20.11.2020 — 8 O 4/20 -, juris.
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treiber, Zahnarzt) angehorten, machte fiir die rechtliche Be-
wertung keinen Unterschied.

Schlieflich scheiterten die Entschadigungsanspriiche spa-
testens am Vorliegen eines Sonderopfers. Ubereinstimmend
mit der in diesem Beitrag vertretenen Auffassung bietet der
enteignende Eingriff auch nach Ansicht der bisherigen Recht-
sprechung keine taugliche Rechtsgrundlage, um massenhafte
und flichendeckende Schiden auszugleichen. Uberwiegend
wird mit Verweis auf den weiten Personenkreis, der von den
MaRnahmen betroffen ist, ein individuelles Sonderopfer
iberzeugend verneint.’®* Ohne Auseinandersetzung mit dem
flichendeckenden Charakter der MaRnahmen verweist die
2. Zivilkammer des Landgerichts Berlin allerdings darauf,
dass es mit dem Grundgesetz nur schwer vereinbar sei,
wenn ein Nichtstorer fiir eine Mafnahme keinen Entschadi-
gungsanspruch habe, den er hitte, wenn er Storer ware.%
Diese Argumentation kann vor dem Hintergrund des Schutz-
zwecks des IfSG keinen Bestand haben. Die auf den besonde-
ren Fall ausgerichteten Entschadigungsregelungen des IfSG
sollen gerade den Storer motivieren, hervorzutreten, um zu
verhindern, dass dieser aus Sorge vor Umsatz- und Gewinn-
einbuflen von der Meldung einer Erkrankung oder (mogli-
chen) Ansteckung absieht.

Zuzustimmen ist der 2. Zivilkammer des Landgerichts
Berlins allerdings darin, dass sie das Vorliegen eines Son-
deropfers im von ihr zu entscheidenden Fall auch angesichts
der nur voriibergehenden BetriebsschlieBungen und der
staatlichen Zuwendungen ablehnt.'®¢ Die erlittenen Nach-
teile seien regelmaRig nicht als ein solches unzumutbares
Sonderopfer anzusehen, sondern bewegten sich vielmehr
noch im Bereich eines tragbaren allgemeinen Lebens- und
Unternehmerrisikos.!?” Gleichermafen wird die Entschadi-
gung auch in den anderen Fallen mangels konkreter Gefahr-
dung der wirtschaftlichen Existenz verneint.1°® Es ist zwar
nachvollziehbar, wenn die Gerichte zur Ablehnung eines
Sonderopfers auch auf die Begrenztheit der einzelnen MaR-
nahmen verweisen. Jedoch ist im Auge zu behalten, dass
angesichts der Sperrwirkung des IfSG auch bei Kumulation
der EindammungsmafRnahmen bzw. langerfristigen Beein-
trachtigungen kein Raum fiir einen enteignenden Eingriff
ware. Als zusatzliches Argument fithrt die 14. Zivilkammer
des Landgerichts Berlin, die tiber die Klagen von Betreibe-
rinnen von Theatern, politischem Kabarett und Varietés
inklusive gastronomischer Leistungen zu befinden hatte,
an, dass ein Sonderopfer schon deshalb abzulehnen sei,
weil die Umsatz- und GewinneinbuBen der Klagerinnen
keineswegs allein durch EindammungsmaBnahmen ent-
standen seien. Vielmehr hatten groRe Teile der Bevolkerung
auf den Besuch von Kultureinrichtungen ohnehin aufgrund
der Gefahrenlage verzichtet.'®® Wahrend diese Argumenta-
tion allenfalls in Bezug auf die Hohe einer Entschadigung
iberzeugen konnte, scheint jedoch Vorsicht geboten, An-
spriiche Betroffener gegentiber dem Staat aufgrund speku-
lativer Uberlegungen vollstindig abzulehnen. Zustimmung
verdient allerdings das Argument der 14. Zivilkammer, dass
bei dogmatischer Betrachtung des Aufopferungsrechts eine
vollstandige Bewahrung vor wirtschaftlichen Schaden nicht
geboten ist.!1°

Das Landgericht Hannover hatte schlieflich noch iiber
eine Verfahrensaussetzung nach Art. 100 Abs. 1 GG zu ent-
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scheiden, weil die Klagerinnen und Kldger des dortigen Ver-
fahrens hilfsweise beantragt hatten, dem Bundesverfassungs-
gericht die Frage vorzulegen, ob das IfSG insoweit mit Art. 12
und 14 GG vereinbar sei, als es keine angemessenen Ent-
schiadigungsregelungen vorsehe.''! Das Gericht lehnte eine
Vorlage ab und begriindete dies iiberzeugend mit einer res-
triktiven Auslegung des verfassungsrechtlichen Instituts der
ausgleichspflichtigen Inhalts- und Schrankenbestimmung
aufgrund dessen Ausnahmecharakter.'? Neben den Urteilen
des Landgerichts Hannover, die sich durch ihre ausfiihrliche
Diskussion moglicher Anspruchsgrundlagen unter erschop-
fender Berticksichtigung der bislang erschienenen Literatur
ausweisen, sticht das Urteil des Landgerichts Stuttgart he-
raus, das iiber die Klage einer Yoga-Studio-Betreiberin zu
befinden hatte. Die Entscheidung setzt die richtigen Schwer-
punkte und Uberzeugt sowohl durch seine klare Struktur als
auch durch eine prazise und schnorkellose Argumentation
und Sprache.

VIl. Fazit

Die Frage nach einem Anspruch auf Entschadigung wegen
flichendeckender Verbote und Einschrankungen des kultu-
rellen und wirtschaftlichen Lebens in der Corona-Pandemie
wurde bislang — und wird weiterhin — kontrovers diskutiert.
Ein Grund hierfiir mag sein, dass der Gesetzgeber den Ent-
schiadigungsregelungen im Bundesseuchen- und Infektions-
schutzrecht bis heute nicht die notwendige Beachtung ge-
schenkt hat. Sie blieben tiber die Jahrzehnte hinweg nahezu
unverandert, wahrend sich das Rechtsgebiet stetig, wenn
auch in kleinen Schritten weiterentwickelte, um vor den Ge-
fahren bislang unbekannter oder zuriickkehrender Krank-
heitserreger besser gewappnet zu sein. Die Corona-Pandemie
traf Behorden und Gerichte wegen ihres Ausmafes und ihrer
weitreichenden Folgen gleichwohl unvorbereitet. Die bisheri-
gen Erfahrungen mit der Anwendung und Auslegung der
Regelungen der §§ 56 ff. IfSG legen die Notwendigkeit einer
grundlegenden Reform nahe, sobald das Virus eingedammt
und der Alltag wieder eingekehrt ist. Dies andert gleichwohl

104 So LG Hannover, Urt. v. 09.07.2020 - 8 O 2/20 —, juris Rn. 68
sowie Urt. v. 20.11.2020 - 8 O 4/20 —, juris Rn. 81; LG Stuttgart,
Urt. v. 05.11.2020 — 7 O 109/20 —, juris Rn. 46, ebenso jiingst LG
Koln, Urt. V. 12.01.2021 - 5 0 215/20 —, juris Rn. 43; diese Frage
offenlassend LG Berlin, Urt. v. 02.11.2020 — 14 0 151/20 -, EA
S.7.

105 LG Berlin, Urt. v. 02.11.2020 - 14 0 151/20 -, EA S. 10.

106 LG Berlin, Urt. v. 13.10.2020 — 2 O 247/20 —, —, BeckRS 2020,
26417 Rn. 35; ebenso mit Verweis auf staatliche Unterstiitzungs-
leistungen LG Berlin, Urt. v. 02.11.2020 - 14 0 151/20 -, EA S. 7.

107 LG Berlin, Urt. v. 13.10.2020 — 2 O 247/20 —, —, BeckRS 2020,
26417 Rn. 34.

108 LG Stuttgart, Urt. v. 05.11.2020 = 7 O 109/20 -, juris Rn. 46; LG
Hannover, Urt. v. 09.07.2020 - 8 O 2/20 —, juris Rn. 69 sowie Urt.
v. 20.11.2020 - 8 O 4/20 -, juris Rn. 82.

109 LG Berlin, Urt. v. 02.11.2020 - 14 0 151/20 -, EAS. 6.

110 LG Berlin, Urt.v. 02.11.2020 - 14 0 151/20 -, EAS. 7.

111 Vgl. LG Hannover, Urt. v. 20.11.2020 — 8 O 4/20 —, juris Rn. 20.

112 LG Hannover, Urt. v. 20.11.2020 - 8 O 4/20 —, juris Rn. 125ff.,
143.
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nichts daran, dass nach aktueller Rechtslage keine Grundlage
fiir einen umfassenden Ausgleich von Umsatz- und Gewinn-
einbuflen derjenigen Betriebsinhaber besteht, deren Ge-
schafte, Einrichtungen und Veranstaltungen wahrend beider
Lockdowns schlieBen oder abgesagt werden mussten.

Dieser Auffassung hat sich die bisherige zivilgerichtliche
Rechtsprechung einhellig angeschlossen. Es bleibt abzuwar-
ten, ob die Verwaltungsgerichtsbarkeit, die in Zukunft dazu
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berufen ist, iiber Entschadigungsklagen zu befinden, diese
Linie fortfiihren wird.

Dr. Silvia Ernst, Rechtsanwdltin in Berlin, Sozietdt Geulen &
Klinger und Dr. Max Putzer, Richter am Verwaltungsgericht,
Berlin

Gerichtliche Kontrolle automatisierter

Verwaltungsakte

Einfliihrung'

Gegenstand des Beitrags sind allein automatisierte Verwal-
tungsakte im Sinne des § 35 a VwVfG. Um automatisierte
Informationsauswertungsprozesse (etwa von Nachrichten-
diensten oder in Form von automatischer Kennzeichenerfas-
sung), (teil-)automatisiertes staatliches Informationshandeln
(etwa in Form der Corona-Warn-App oder der Notfallwarn-
App NINA) sowie um automatisierte Beschaffungsvorgange
und sonstige automatisierte Realakte ohne VA-Qualitit soll es
nicht gehen. Uberdies geht es allein um automatisiert erlas-
sene Verwaltungsakte und nicht um solche, die ihrerseits
automatisierte Prozesse regeln (zum Beispiel Abschaltalgo-
rithmen in Genehmigungsbescheiden fiir Windrader oder
etwa Schallimmissionsalgorithmen im Schienenverkehr).

Vorab lasst sich feststellen, dass ein gesonderter recht-
licher MaRstab fiir die gerichtliche Kontrolle automatisiert
erlassener Verwaltungsakte nicht existiert. Insbesondere fin-
det kein Abstrich von dem Prinzip des effektiven Rechtsschut-
zes gem. Art. 19 Abs. 4 GG statt. Die sich stellenden Fragen
sind vor diesem Hintergrund vor allem rechtspraktischer
Natur. Dabei geht es insbesondere darum, wie sich die Effek-
tivitat des Rechtsschutzes sicherstellen lasst angesichts von
neuartigen Verfahren und Verfahrensgestaltungen. AuRer-
dem ist zu iiberlegen, ob ein Bedarf an weiterer rechtlicher
Regelung oder auch an einer verbesserten technischen Aus-
stattung der Gerichte besteht. Insgesamt sind die nachfolgen-
den Uberlegungen angesichts der bisher geringen gericht-
lichen Erfahrungswerte mit tatsdchlich vollautomatisiert
erlassenen Verwaltungsakten teilweise eher hypothetischer
Natur.? Im Ubrigen erheben sie keinen Anspruch auf Voll-
standigkeit.

Allgemeine Parameter verwaltungsgerichtlicher
Kontrolle

Die verwaltungsgerichtliche Kontrolle automatisierter Verwal-
tungsakte wird maRgeblich durch die allgemeinen Kontroll-
parameter gepragt, die sich in unterschiedlicher Weise aus-
wirken konnen. Insgesamt lasst sich allerdings schon vorab
festhalten, dass die Automatisierung des Verwaltungsverfah-
rens nur eingeschrankt auf die Gerichte durchschlagen diirfte.

Das wichtigste Prinzip, das bei automatisierten Verwal-
tungsakten betroffen sein kann, ist der Amtsermittlungs-
grundsatz nach § 86 Abs.1 VwGO. Wie bei allen anderen
Verfahrensgegenstinden sind die Verwaltungsgerichte ge-
halten, den Sachverhalt von Amts wegen erschopfend auf-
zuklaren. Das betrifft auch technische Vorgange und im
Grunde auch automatisierte Verfahren, soweit sich hierzu
entscheidungserhebliche Fragen stellen. Anders als bei-
spielsweise im Unionsrecht findet keine Beschrankung der
gerichtlichen Kontrolle komplexer technischer Beurteilungen
statt.> Auch die Rechtsprechung des Bundesverfassungs-
gerichts zu der verwaltungsgerichtlichen Kontrolle an den
Grenzen des Erkenntnisstandes der okologischen Wissen-
schaft und Praxis* diirfte nicht tibertragbar sein. Selbst wenn
automatisierte Entscheidungsalgorithmen technisch komplex
sein konnen, diirften sie sich iiberwiegend nicht jenseits der
Grenzen der Erkenntnis bewegen.

Umgekehrt kommen die allgemeinen Beschrankungen der
Amtsaufklarungspflicht ebenso bei automatisierten Verwal-
tungsakten zur Anwendung. Insbesondere gilt auch bei ihnen
grundsatzlich die Maxime aus der Rechtsprechung des Bun-
desverwaltungsgerichts, keine ungefragte Fehlersuche zu be-
treiben, die das eigentliche Rechtsschutzbegehren aus dem
Auge verliert.> Vielmehr ist auch hier die Handhabung der
richterlichen Fehlersuche eine Frage des Fingerspitzenge-
fiihls im Einzelfall.® Eine revisibele Verletzung der Pflicht aus

1 Der Beitrag beruht auf einem Vortrag des Verfassers auf dem
(digitalen) 29. Deutschen EDV-Gerichtstag vom 23. bis
25.09.2020. Den Moderatoren des Arbeitskreises , Gerichtliche
Kontrolle digitaler Verwaltung”, Frau Dr. Astrid Schumacher und
Herrn Prof. Dr. Uwe-Dietmar Berlit, sei herzlich fiir die Einladung
dazu gedankt. Der Beitrag gibt allein die personliche Auffassung des
Verfassers wieder. Der Vortragsstil wurde weitestgehend beibehal-
ten.

2 Die wenigen Entscheidungen, die jeweils nach Erstellung des Vor-
trags veroffentlicht oder getroffen wurden, betreffen vor allem den
vollautomatisierten Erlass von Rundfunkbeitragsbescheiden. Vgl.
VG Frankfurt (Oder), Urt. v. 09.09.2020 - 3 K 616/17 - juris; VGH
BW, Beschl. v. 13.11.2020 - 2 S 2134/20 - juris.

3 Vgl etwa EuG, Urt. v. 17.09.2007 — T-201/04 - juris Rn. 88, st. Rspr.

4 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 23.10.2018 — 1 BvR 2523/13 - juris Rn. 18ff.

5 Vgl. BVerwG, Urt. v. 17.04.2002 — 9 CN 1/01 — juris Rn. 43.

6 Vgl. BVerwG, Urt. v. 17.04.2002 — 9 CN 1/01 - juris Rn. 44.

13



BDVR-Rundschreiben 12021

§ 86 Abs. 1 VwGO setzt nach standiger Rechtsprechung vo-
raus, dass sich weitere Ermittlungen ohne ein entsprechen-
des Hinwirken der Verfahrensbeteiligten hatten aufdrangen
miissen.” Insoweit gelten fiir digitale Verfahren keine Beson-
derheiten.

Die Entscheidungserheblichkeit von Verfahrensautomati-
sierungen wird allerdings dadurch begrenzt, dass Verfah-
rensfehler im verwaltungsgerichtlichen Verfahren nur be-
grenzte Auswirkungen haben. Nach § 46 VwV{G kann zum
einen ein Verwaltungsakt nicht wegen eines Verfahrensfeh-
lers aufgehoben werden, wenn es offensichtlich an der Kau-
salitat des Fehlers fur das Ergebnis fehlt. Dies ist regelmaRig
bei gebundenen Entscheidungen der Fall.® Eine verfahrens-
fehlerhafte Automatisierung kann sich hier in aller Regel nicht
auswirken. Zum anderen sind isolierte Rechtsbehelfe gegen
Verfahrenshandlungen nach § 44 a VwGO regelmaRig aus-
geschlossen. Vor diesem Hintergrund scheidet beispiels-
weise ein selbststdndiger Rechtsschutz gegen Defizite der
Sachverhaltsermittlung seitens der Behorden nach § 24
VwVfG regelmiRig aus. Uberdies ist Rechtsschutz gegen den
Einsatz bestimmter Algorithmen oder technischer Anlagen
grundsatzlich nur im Zusammenhang mit einer Sachentschei-
dung zu erlangen.

MaRgeblich fiir die (aktuell) nach geltendem Recht gerin-
gen Auswirkungen einer Verfahrensautomatisierung auf die
gerichtliche Kontrolle sind schlieBlich die unterschiedlichen
KontrollmaRstabe fiir gebundene Entscheidungen einerseits
und solchen mit behordlichen Entscheidungsspielraumen
(Ermessen oder Beurteilungsspielraume) andererseits. Bei
gebundenen Verwaltungsakten findet regelmaflig nur eine
Kontrolle der Ergebnisrichtigkeit statt. Der Ausgangsverwal-
tungsakt ist letztlich fiir die gerichtliche Entscheidung nicht
maRgeblich,’ sodass ein richtiges Ergebnis auf Grundlage
eines falschen Verfahrens —in den Grenzen der Nichtigkeit —
grundsatzlich rechtmaRiqg ist. Im Extremfall konnte das sogar
im Fall des zufallig das richtige Ergebnis erwiirfelnden Amts-
tragers zutreffen. Umgekehrt ist bei Ermessenentscheidun-
gen oder Beurteilungsspielraumen in den jeweiligen Grenzen
der einzelnen Rechtsinstitute auch das Entscheidungsverfah-
ren relevant, wahrend im Gegenzug nur eine reduzierte Kon-
trolle des Ergebnisses stattfindet. Angesichts der Beschran-
kung des § 35 a VwV{G in der aktuell geltenden Fassung auf
gebundene Entscheidungen sind damit die technischen Ein-
zelheiten der Vollautomatisierung einer gerichtlichen Kon-
trolle weitgehend entzogen.

Automatisierte Verwaltungsakte de lege lata

Fir die nahere Betrachtung von automatisierten Verwal-
tungsakten in verwaltungsgerichtlichen Verfahren nach gel-
tendem Recht ist zundchst eine Unterscheidung vorzuneh-
men zwischen dem vollstandig automatisierten Erlass und
dem Erlass , mithilfe automatischer Einrichtungen”. Nur der
erstere Fall soll hier behandelt werden. Dabei geht es um
Anwendungsfille des Anfang 2017 in das Verwaltungsver-
fahrensgesetz eingefiihrten § 35 a VwV{G, bei denen eine
Automatisierung des gesamten Verwaltungsverfahrens ein-
schlieflich der Sachverhaltsermittlung, -auswertung und
-verifizierung stattfindet. Umgekehrt existieren mithilfe au-
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tomatischer Einrichtungen erlassene Verwaltungsakte, bei
denen eine Automatisierung nur der Rechtsanwendung und/
oder Bescheidformulierung stattfindet, beispielsweise durch
Berechnung der Leistungshohe nach Eingabe in eine Maske
und automatischem Auswurf eines fertig formatierten Be-
scheids, seit vielen Jahren.!® Dies wirft keine neuartigen
Probleme auf, die hier angesprochen werden sollten.

Ausdriickliche Ermachtigungen zum Erlass vollstandig au-
tomatisierter Verwaltungsakte durch Rechtsvorschrift existie-
ren bislang nur wenige. Als Beispiele konnen § 15b Abs. 1
Satz 2 Nr. 2 der Fahrzeugzulassungsverordnung und § 10 a
des Rundfunkbeitragsstaatsvertrags'! genannt werden. Aller-
dings existieren schon bislang verschiedene Verwaltungs-
akte, die ohne ausdriickliche Erméchtigungsgrundlage mehr
oder weniger automatisiert erlassen werden, wie beispiels-
weise automatische Verkehrssteuerungsanlagen, automati-
siert erlassene Abgabenbescheide oder ggf. auch — aus jings-
ter Zeit — Subventionsentscheidungen wie etwa die Corona-
Soforthilfe im Land Berlin.'? Es stellt sich die Frage, wie mit
solchen Verwaltungsakten seit der Existenz des § 35 a VwV{G
umzugehen ist. Dies ist bislang noch umstritten. In der Lite-
ratur wird teilweise vertreten, § 35 a VwVIG teleologisch zu
reduzieren, soweit es um Verwaltungsverfahren ohne echte
Sachverhaltsermittlung geht, bei der Angaben des Betroffe-
nen verifiziert und auf Plausibilitdt iiberpriift werden (miis-
sen).'® Eine teleologische Reduktion des § 35 a VwGO begeg-
net jedoch angesichts des klaren Wortlauts und der fehlenden
Anhaltspunkte fiir einen vom Gesetzgeber ausdriicklich oder—
angesichts einer Regelungsliicke — stillschweigend gebillig-
ten reduzierten Anwendungsbereich verfassungsrechtlichen
Bedenken.*

Jedenfalls bei denjenigen Akten, die unstreitig unter § 35 a
VwV{G fallen (sollen), stellt sich tiberdies die Frage, welche
Folgen das Fehlen einer entsprechenden Rechtsgrundlage
oder inhaltliche Defizite dieser haben. Hierzu existieren wie-
derum unterschiedliche Auffassungen. Dafiir, dass es sich um
einen Scheinverwaltungsakt handeln konnte, der rechtlich
nicht existent gewordenen ist,'® spricht angesichts der (an-
zunehmenden) duBeren Gestaltungsform und der Herkunft
aus der Sphidre einer Behorde wenig.'® Auch Nichtigkeit

7 Vgl. BVerwG, Beschl. v. 20.05.2020 — 7 B 13/19 - juris Rn. 20.

8 Vgl Sachs, in: Stelkens/Bonk/Sachs (Hrsg.), VwWVIG, 9. Aufl. 2018,
§ 46 Rn. 52ff.

9 Vgl Riese, in: Schoch/Schneider (Hrsg.), VwGO, 39. EL Juli 2020,
§ 114 Rn. 10.

10 Vgl § 28 Abs. 2 Nr. 4, § 37 Abs. 5 und § 39 Abs. 2 Nr. 3 VwV{G.

11 Vgl dazu VG Frankfurt (Oder), Urt. v. 09.09.2020 -3 K 616/17 -
juris; VGH BW, Beschl. v. 13.11.2020 - 2 S 2134/20 - juris.

12 Vgl Stelkens, in: Stelkens/Bonk/Sachs (Hrsg.), VwVIG, 9. Aufl.
2018, § 35 a Rn. 22.

13 Vgl Stelkens, in: Stelkens/Bonk/Sachs (Hrsg.), VwV{G, 9. Aufl.
2018, § 35 a Rn. 22f.; dagegen Windoffer, in: Mann/Sennekamp/
Uechtritz (Hrsg.), Verwaltungsverfahrensgesetz, 2. Aufl. 2019,

§ 35 a Rn. 27.

14 Vgl zu diesem MaRstab BVerfG, Beschl. v. 14.06.2007 - 2 BvR
1447/05 - juris Rn. 121.

15 Vgl. von Alemann/Scheffzcyk, in: Bader/Ronellenfitsch (Hrsg.),
BeckOK VwVI{G, 49. Edition, Stand: 01.10.2020, § 35 Rn. 41f.

16 Vgl Stelkens, in: Stelkens/Bonk/Sachs (Hrsg.), VwV{G, 9. Aufl.
2018, § 35 a Rn. 55; Stegmiilller, NVwZ 2018, 353, 356.
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diirfte kaum anzunehmen sein. Ein besonders schwerwiegen-
der Fehler im Sinne des § 44 Abs. 1 VwV{G diirfte jedenfalls
nicht (generell) vorliegen.'” Im Ergebnis spricht vieles dafiir,
dass ein automatisierter Verwaltungsakt mit defizitarer Er-
machtigung (materiell) rechtswidrig ist. Der Verwaltungs-
gerichtshof Mannheim entgeht der Frage jedenfalls fiir solche
Verwaltungsakte, bei denen ein Vorverfahren vorgeschrieben
ist, dadurch, dass er auf den — nicht automatisiert erlassenen —
Widerspruchsbescheid abstellt, in dessen Gestalt der ange-
fochtene Verwaltungsakt gem. § 79 Abs. 1 Nr. 1 VwGO zum
Gegenstand des gerichtlichen Verfahrens wird.*®

Abgesehen von der Rechtsgrundlage, konnen mogliche
Fehler beim Erlass automatisierter Verwaltungsakte im ersten
Zugriff grob unterteilt werden in (1.) Ermittlungs- und Uber-
tragungsfehler, (2.) Subsumtionsfehler sowie (3.) Fehler bei
der Ausfertigung/dem Zugang. Ein Fehler der ersten Katego-
rie kann entstehen, wenn schon der Sachverhalt durch eine
automatische Anlage, etwa ein Kamera- oder Messsystem,
falsch erfasst worden ist oder wenn die erfassten Daten durch
die automatische Anlage in fehlerhafter Weise an den Ent-
scheidungsalgorithmus iibertragen worden sind. Solche Feh-
ler diirften regelmaRig auf die — jedenfalls bei belastenden
Verwaltungsakten — gebotene Dokumentation der Entschei-
dungsgrundlagen'® durchschlagen. Auch dariiber hinaus
lasst sich die Ergebnisrichtigkeit durch das Verwaltungs-
gericht regelmaRig nicht tiberpriifen, wenn der der Entschei-
dung zugrunde gelegte Sachverhalt fehlerhaft erfasst und
damit wohl regelmaRig auch fehlerhaft gespeichert worden
ist. Wenn fiir das Vorliegen eines solchen Ermittlungs- oder
Ubertragungsfehlers Anhaltspunkte bestehen oder von einem
Beteiligten substanziiert vorgebracht werden, muss das Ge-
richt dem ggf. auch unter Priifung der eingesetzten Technik
nachgehen.

Subsumtionsfehler, d.h. eine fehlerhafte Programmie-
rung, die bei einem richtig erfassten Sachverhalt ein rechtlich
fehlerhaftes Ergebnis produziert, sind demgegentiber vom
Gericht selbststandig ohne Kenntnis des eingesetzten Algo-
rithmus bzw. der technischen Anlagen iiberpriifbar. Hier
besteht kein Unterschied zu den Gedanken, die sich der
jeweilige Sachbearbeiter ggf. gemacht hat und die das Ge-
richt zur rechtlichen Bewertung der getroffenen Entschei-
dung nicht kennen muss. Entsprechendes gilt schlieflich fiir
Fehler bei der Ausfertigung und dem - ggf. ebenfalls elektro-
nischen — Zugang automatisierter Verwaltungsakte. Hierbei
sind keine spezifischen Probleme erkennbar, die sich gerade
durch den automatisierten Erlass stellen.

Ausblick: mogliche weitere Automatisierungs-
schritte

Blickt man iiber den aktuellen Rechtsstand hinaus auf mog-
liche kiinftige Automatisierungsschritte, dann wiirde man
sich — abgesehen von allgemeinen verfassungsrechtlichen
Fragen - aus verwaltungsgerichtlicher Perspektive zundchst
fragen, wie die gerichtliche Kontrolle automatisierter Ermes-
sensentscheidungen ausgestaltet sein miisste. Dabei geht es
- vereinfacht gesagt — um die Priifung der inneren Entschei-
dungsgrenzen. Eine sinnvolle Uberpriifung eines Bescheids
auf Ermessensfehler nach § 114 VwGO ist ohne die Nachvoll-
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ziehbarkeit der Funktionsweise der eingesetzten technischen
Anlagen und Algorithmen kaum denkbar. Insofern kime auch
die Notwendigkeit auf die Verwaltungsgerichte zu, entspre-
chenden grundlegenden technischen Sachverstand zu ent-
wickeln, um zumindest sachgerecht Sachverstindige beauf-
tragen zu kénnen.

Bei einer in einem weiteren hypothetischen Schritt mog-
lichen Automatisierung von Entscheidungen mit Beurtei-
lungsspielraum sind — wiederum vereinfacht — die aulleren
Entscheidungsgrenzen maRgeblich. Die Einhaltung der Vor-
schriften des Verfahrens, das richtige Verstandnis der gesetz-
lichen Begriffe, der zutreffende Sachverhalt, die Einhaltung
allgemeingiiltiger BewertungsmaRstabe und des Willkiirver-
bots kdnnten moglicherweise auch ohne eine genaue Kennt-
nis der eingesetzten Technik iiberpriift werden. Allerdings
stellt sich dann unter anderem die Frage, wie weit der Begriff
des Verfahrens in diesem Zusammenhang reicht. Unter Um-
standen ware aber die Kenntnis der konkreten Entschei-
dungsparameter ausreichend, ohne dass eine Priifung gebo-
ten wadre, was das System aus welchen Griinden hieraus
genau macht. Letztlich wiirde sich jedoch die Frage stellen,
ob und unter welchen Umstanden ein automatisiertes System
willkiirlich handeln kann. Bei einem klassischen Algorithmus,
der mit festgelegten Wenn-dann-Verkniipfungen arbeitet,
konnte daran zu denken sein, dass dieser mit einer Verwal-
tungsvorschrift vergleichbar ist, sodass bei willkiirfreier Pro-
grammierung eine willkiirliche Entscheidung mangels denk-
barer Abweichung vom Entscheidungsprogramm praktisch
undenkbar ware.

Die Frage wirde sich jedoch verscharft stellen, wenn - im
letzten gedanklichen Schritt — kiinftig moglicherweise auch
KlI-gestiitzte Systeme zur (automatisierten) Entscheidungsfin-
dung zum Einsatz kdmen.?° An dieser Stelle soll nicht ndher
darauf eingegangen werden, welche verschiedenen Begriffs-
verstandnisse von kiinstlicher Intelligenz bestehen und wel-
che unterschiedlichen Arten KI-gestiitzter Systeme es gibt.?!
Aus der gerichtlichen Rechtsschutzperspektive kdme es auf
die technische Nachvollziehbarkeit der Entscheidungsfin-
dung im Einklang mit den Vorstehenden Uberlegungen in
diesem Fall im Wesentlichen nur an, soweit Entscheidungen
betroffen sind, bei denen Entscheidungsspielraiume der Ver-
waltung bestehen. Bei gebundenen Entscheidungen macht
allerdings ein Einsatz von KI auch wenig Sinn.

Problematisch ist allerdings, dass bei KI-gestiitzten Syste-
men die Nachvollziehbarkeit des Entscheidungsprozesses
schon systembedingt eingeschrankt ist. Selbstlernende Algo-
rithmen sind regelmaRBig eine Art Blackbox, weil zwar im
Ergebnis festgestellt werden kann, dass der Algorithmus ge-
lernt hat, ein bestimmtes Muster zu erkennen und einem
Sachverhalt zuzuordnen, aber nicht unbedingt, wie er das

17 Vgl Prell in: Bader/Ronellenfitsch (Hrsg.), BeckOK VwV{G,
49. Edition, Stand: 01.10.2020, § 35 a Rn. 11 b; Windoffer, in:
Mann/Sennekamp/Uechtritz (Hrsg.), Verwaltungsverfahrens-
gesetz, 2. Aufl. 2019, § 35 a Rn. 31.

18 Vgl. VGH BW, Beschl. v. 13.11.2020 — 2 S 2134/20 — juris Rn. 15 f.

19 Vgl BVerfG, Beschl. v. 18.12.2018 — 1 BvR 142/15 —juris Rn. 156 ff.

20 Vgl. dazu etwa v. Graevenitz, ZRP 2018, 238 ff.; Guggenberger,
NVwZ 2019, 844 ff.

21 Vgl. dazu etwa Guggenberger, NVwZ 2019, 844, 845.
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getan hat. Hier bediirfte es vor einem praktischen Einsatz in
der nach auBlen gerichteten Verwaltungstatigkeit ggf. einer
rechtlichen Regulierung dahingehend, dass eine Pflicht zur
programmiertechnischen Schaffung von Uberpriifungsmég-
lichkeiten verankert wird.??

Uberdies besteht das Problem, dass selbstlernende Algo-
rithmen im Ergebnis diskriminierende Entscheidungen tref-
fen konnen, weil sie zwar vorurteilsfrei aus dem ihnen vor-
liegenden Material lernen, dieser Lernprozess aber rein
statistisch auf Korrelationen beruht und weder Kausalitaten
beriicksichtigt noch verfassungsrechtliche Wertungen.??

Fazit: offene Probleme und Lésungsansatze

Insgesamt lasst sich zu den eingangs formulierten Fragen eine
gewisse Entwarnung konstatieren. Aktuell ist noch kein Para-
digmenwechsel fiir die Gerichte hinsichtlich der Kontrolle der
digitalen Verwaltungstatigkeit festzustellen. Vollautomatisierte
Entscheidungen bei gebundenen Verwaltungsakten konnen
die Verwaltungsgerichte grundsatzlich im Rahmen ihres nor-
malen Handwerkszeugs iiberprifen, ohne dass sie in jedem
Einzelfall wissen miissen, was fiir eine Technik in welcher
Form eingesetzt wurde. Das konnte sich dandern bei einem
erweiterten Einsatz von Automatisierungsprozessen, insbeson-
dere wenn es um Ermessensentscheidungen und Beurtei-
lungsspielraume geht. Allerdings diirften die Verwaltungs-
gerichte auch hierfiir generell gut gewappnet sein. Es ist
nichts grundsatzlich Neues, dass auch hochtechnische Fragen
vor Verwaltungsgerichten verhandelt werden, wozu ggf. die
Hilfe externer Sachverstindiger hinzugeholt werden kann.
Angesichts der erforderlichen fachrechtlichen Ermachtigung
fiir automatisierte Verwaltungsakte ist im Ubrigen davon aus-
zugehen, dass sich in den jeweils potenziell zustandigen Kam-
mern - evtl. nach einer Einarbeitungszeit — ein entsprechender
Sachverstand ausbildet.

Dariiber hinaus kann es aber geboten sein, durch tech-
nische Protokollierungspflichten die Nachvollziehbarkeit der
Entscheidungsprozesse dadurch sicherzustellen, dass Ent-
scheidungsalgorithmen so aufgebaut sein miissen, dass letzt-
lich die gerichtliche Kontrolle ermoglicht wird. In diesem
Zusammenhang stellt sich die Frage, wie es sich mit der
materiellen Beweislast verhalt, wenn eine solche Nachvoll-
ziehbarkeit nicht gewahrleistet ist. Kann dies dem jeweils
materiell beweisbelasteten Beteiligten zum Nachteil gerei-
chen? Angesichts der Tatsache, dass der automatische Ent-
scheidungsprozess in die Sphare der Behorde féllt, ware
unter Umstanden an eine Beweislastumkehr zu denken. Diese
ist dem Verwaltungsprozessrecht aber eher fremd. Denkbar
wdare demgegeniiber eine Beriicksichtigung im Rahmen der
Beweiswiirdigung.

Dabei dirfte es entscheidend auf die jeweiligen Dokumen-
tationsanforderungen ankommen, d. h., die Gerichte miissen
wissen bzw. feststellen konnen, auf welchem Sachverhalt die
Entscheidung beruhte. Dies kann je nach eingesetztem Ver-
fahren sowohl im Detailgrad als auch im Format sehr unter-
schiedlich ausfallen. Hier ware daran zu denken, ob fir die
Protokollierung von automatisierten Entscheidungsverfahren
allgemeine technische Leitlinien geschaffen werden sollten.
Das wire wiinschenswert, um in vergleichbarer Weise jeweils
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im Vorhinein zu wissen, welche Parameter protokolliert wer-
den, und an eine fehlerhafte Dokumentation ggf. Rechtsfol-
gen ankniipfen lassen zu konnen.

Eine weitere offene Frage betrifft den Zugang zum Ver-
waltungsverfahren. Automatisierte Entscheidungsprozesse
diirften regelmaRig eine digitale Antragstellung sowie eine
digitale Angabe von Sachverhaltsdaten durch die Biirger
voraussetzen. Denkbar ist, dass man sich dabei eines Web-
browsers bedienen muss (siehe etwa die Corona-Soforthilfe
im Land Berlin). Hier kann es vorkommen, dass Biirger, weil
sie keinen Zugang zu einem Computer haben oder weil die
Eingabemaske nicht barrierefrei ausgestaltet ist, gar keinen
Antrag stellen konnen oder dass Eingaben aufgrund von
eingesetzten Skripten und/oder Sicherheitseinstellungen
nicht oder nur fehlerhaft tibermittelt werden. Hier wird sich
ggf. die Frage stellen, inwiefern ein Ausgleich geschaffen
werden muss und ob dies prozessual durch die Gerichte
erfolgt oder verfahrens- bzw. materiellrechtlich verankert
werden soll.

Eine Frage, die letztlich tiber das verwaltungsgerichtliche
Verfahren hinausragt, ist schlieflich, inwieweit durch auto-
matische Entscheidungsverfahren letztlich der Entschei-
dungsspielraum materiell verengt werden kann. Ein Algorith-
mus kann im Prinzip nur das entscheiden, wofiir er letztlich
programmiert wurde, sodass moglicherweise ebenfalls denk-
bare und auch rechtmalige Entscheidungen, die dem Einzel-
fall besser gerecht geworden waren, praktisch gar nicht ge-
troffen werden (konnen). Es kommt bereits aktuell bei mithilfe
automatischer Einrichtungen erlassenen Verwaltungsakten
vor, dass bestimmte Eingaben in der elektronischen Bearbei-
tungsmaske nicht vorgesehen sind. Selbst wenn der einzelne
Sachbearbeiter damit gar keine andere Entscheidung treffen
konnte, fiihrt dies allerdings nicht zur RechtmaRigkeit des
Verwaltungsakts, biirdet allerdings das Prozessrisiko letztlich
dem Birger auf. Auch die in diesem Zusammenhang geschaf-
fene Vorschrift des § 24 Abs.1 Satz3 VwVfG dirfte das
Problem nicht vollstandig losen, zumal deren Verletzung —
zumindest aktuell — nur in geringem Umfang vor Gericht mit
Erfolg riigbar sein diirfte.?*

Dr. Florian von Alemann, Richter am Verwaltungsgericht und
stellvertretender richterlicher IT-Beauftragter, Berlin;, Kassen-
wart des Bunds Deutscher Verwaltungsrichter und Verwal-
tungsrichterinnen (BDVR) und des Deutschen Verwaltungs-
gerichtstags e.V.

22 Vgl. Martini/Nink, NVwZ 2017, 681 ff.

23 Vgl. Frohlich/Spiecker genannt Dohmann, VerfBlog, 2018/12/26
(https://verfassungsblog.de/koennen-algorithmen-diskriminieren/;
letzter Zugriff 06.01.2021) sowie die Studie unter https://www.anti
diskriminierungsstelle.de/DE/ThemenUndForschung/Algorith
men/Algorithmen_node.html; letzter Zugriff 06.01.2021.

24 Vgl. Kallerhoff/Fellenberg, in: Stelkens/Bonk/Sachs (Hrsg.),
VwVIG, 9. Aufl. 2018, § 24 Rn. 57g.
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Aktuelle Anderungen der
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Verwaltungsgerichtsordnung

I. Einfliihrung

Im Bundesgesetzblatt Nr. 59 vom 09.12.2020 sind zwei Ge-
setze veroffentlicht, durch die die Verwaltungsgerichtsord-
nung gedndert wird: Das Gesetz zur Anderung des Wind-
energie-auf-See-Gesetzes und anderer Vorschriften vom
03.12.2020" und das Gesetz zur Beschleunigung von Investi-
tionen vom 03.12.20202.

Das Gesetz zur Anderung des Windenergie-auf-See-Geset-
zes und anderer Vorschriften — Windenergie-auf-See-Ande-
rungsgesetz (AndGWindSeeG?) - tritt nach seinem Art. 4 am
Tag nach der Verkiindung, also am 10.12.2020, in Kraft.
Durch dieses Anderungsgesetz soll der Ausbau der erneuer-
baren Energien beschleunigt werden. Die Anderungen die-
nen dem Ziel, das Erreichen der Ausbauziele zu unterstiitzen
und langfristig planbar zu machen®.

Das Gesetz zur Beschleunigung von Investitionen vom
03.12.2020 - Investitionsbeschleunigungsgesetz (InvBeschlG®) —
tritt nach seinem Art. 11 im Wesentlichen am Tage nach der
Verkiindung, also am 10.12.2020, in Kraft. Ziel dieses Gesetzes
ist es, zu den in dieser Legislaturperiode bereits beschlossenen
MaRnahmen zur Beschleunigung von Planungs- und Genehmi-
gungsverfahren im Infrastrukturbereich weitere Beschleuni-
gungspotenziale zu realisieren®.

Im Rahmen dieses Beitrags sollen vorrangig die in
Artikel 1 a des Windenergie-auf-See-Anderungsgesetzes’ so-
wie die in Art. 1 des Investitionsbeschleunigungsgesetzes®
enthaltenen Anderungen der Verwaltungsgerichtsordnung
dargestellt und einer ersten Bewertung unterzogen werden.

Il. Uberblick iiber die Gesetzgebungsverfahren

1. Das Gesetzgebungsverfahren zum Gesetz zur
Anderung des Windenergie-auf-See-Gesetzes und
anderer Vorschriften

Der urspriinglich aus vier Artikeln bestehende Gesetzentwurf
der Bundesregierung fiir ein Gesetz zur Anderung des Wind-
energie-auf-See-Gesetzes und anderer Vorschriften® wurde
durch die Beschlussempfehlung und den Bericht des Bundes-
tagsausschusses fiir Wirtschaft und Energie auf nunmehr
acht Artikel erweitert!® und in dieser Fassung Gesetz!?.

2. Das Gesetzgebungsverfahren zum Gesetz zur
Beschleunigung von Investitionen

Der Gesetzentwurf der Bundesregierung fiir ein Gesetz zur
Beschleunigung von Investitionen bestand aus sieben Arti-
keln'?. Am 04.11.2020 gab der Bundestagsausschuss fiir Ver-
kehr und digitale Infrastruktur eine — nunmehr 13 Artikel
umfassende — Beschlussempfehlung und einen Bericht ab??,
die so auch Gesetz wurde'*, wobei der Bundesrat zugleich mit
einer EntschlieBung die Bundesregierung aufforderte, die

Vorschriften zur vorzeitigen Besitzeinweisung in den jeweili-
gen Fachgesetzen erneut zu prifen und zeitnah in einem
weiteren Gesetzgebungsverfahren einer einheitlichen Rege-
lung zuzufiihren?®.

lll. Anderungen der Verwaltungsgerichtsordnung'®

1. Anderungen der Verwaltungsgerichtsordnung durch
Art. 1 a des Gesetzes zur Anderung des Windenergie-
auf-See-Gesetzes und anderer Vorschriften

Art. 1 awurde durch den Bundestagsausschuss fiir Wirtschaft

und Energie eingefiigt'” und enthalt folgende Regelungen:

In § 48 Abs. 1 Satz 1 werden der Nr. 4 a die Worter ,,soweit
nicht die Zustandigkeit des Bundesverwaltungsgerichts nach
§ 50 Absatz 1 Nummer 6 begriindet ist,” angefiigt'®, sodass
die Nummer 4a nunmehr wie folgt lautet:

,4a. Planfeststellungsverfahren fiir die Errichtung, den Betrieb
und die Anderung von Einrichtungen nach § 45 Absatz 1
des Windenergie-auf-See-Gesetzes, soweit nicht die Zu-
stindigkeit des Bundesverwaltungsgerichts nach § 50
Absatz 1 Nummer 6 begriindet ist”.

Dabei handelt es sich um eine Folgednderung zur Anderung
des § 50 Abs. 1 Nr. 6 VwGO™.

In § 50 Abs.1 Nr. 6 werden nach dem Wort , Bundes-
bedarfsplangesetz” ein Komma und die Worter ,,dem § 43 e
Absatz 4 des Energiewirtschaftsgesetzes, dem § 54 a Absatz 1
des Windenergie-auf-See-Gesetzes” eingefiigt?°, sodass die
Nummer 6 nunmehr lautet:

1 BGBL 12020, S. 2682.

2 BGBL 12020, S. 2694.

3 Hierbeihandelt es sich nicht um eine offizielle Abkiirzung, sondern
um eine Eigenkreation.

4 BT-Drs. 19/20429, S. 2, B.

Auch hierbei handelt es sich nicht um eine offizielle Abkiirzung,

sondern um eine Eigenkreation.

BT-Drs. 19/22139, S. 1, A.

BGBI. 12020, S. 2682 [2688].

BGBI. 12020, S. 2694f.

BR-Drs. 314/20; BT-Drs. 19/22081.

10 BT-Drs. 19/24039.

11 BT-PlenProt. 19/189, S. 23852D-23853A; BR-Drs. 671/20(B).

12 BR-Drs. 456/20; BT-Drs. 19/22778.

13 BT-Drs. 19/24040.

14 BT-PlenProt. 19/189, S. 23796 B.

15 BR-Drs. 670/20 (Beschluss).

16 Der Text der Anderung ist jeweils unterstrichen.

17 BT-Drs. 19/24039, S. 14.

18 Art. 1aNr. 1 AndGWindSeeG.

19 BT-Drs. 19/24039, S. 31. Zu Artikel 1 a.

20 Art. 1aNr. 2 AndGWindSeeG.
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,6. Uber samtliche Streitigkeiten, die Planfeststellungsverfah-
ren und Plangenehmigungsverfahren fiir Vorhaben betref-
fen, die in dem Allgemeinen Eisenbahngesetz, dem Bun-
desfernstraengesetz, dem Bundeswasserstraengesetz,
dem Energieleitungsausbaugesetz, dem Bundesbedarfs-
plangesetz, dem § 43 e Absatz 4 des Energiewirtschafts-
gesetzes, dem § 54 a Absatz 1 des Windenergie-auf-See-
Gesetzes oder dem Magnetschwebebahnplanungsgesetz
bezeichnet sind”.

Der durch den Bundestagsausschuss fiir Wirtschaft und
Energie eingefiigte?! neue § 54 a Abs. 1 WindSeeG fiihrt fiir
Streitigkeiten iiber Klagen gegen die Planfeststellung von
Offshore-Anbindungsleitungen nach dem Windenergie-auf-
See-Gesetz und damit zusammenhdngende Entscheidungen
die erstinstanzliche Zustandigkeit des Bundesverwaltungs-
gerichts ein??. Nach dem ebenfalls durch diesen Ausschuss
neu gefassten?® § 43 e Abs. 4 EnWG wird die erstinstanzliche
Zustandigkeit des Bundesverwaltungsgerichts auf Streitig-
keiten tiber Klagen gegen die Planfeststellung von Offshore-
Anbindungsleitungen nach dem Energiewirtschaftsgesetz
und damit zusammenhangender Entscheidungen ausgewei-
tet. GemaR dem neuen § 43 e Abs. 4 EnWG in Verbindung
mit dem neuen § 50 Abs.1 Nr.6 VwGO entscheidet das
Bundesverwaltungsgericht zukiinftig auch im ersten und
letzten Rechtszug iiber samtliche Streitigkeiten, die Geneh-
migungsverfahren fiir Offshore-Anbindungsleitungen nach
dem Energiewirtschaftsgesetz bzw. Bundes-Immissions-
schutz betreffen?.

2. Anderungen der Verwaltungsgerichtsordnung durch
Art. 1 des Gesetzes zur Beschleunigung von
Investitionen

Ziel dieser Anderungen ist die Beschleunigung der Gerichts-

verfahren?®. Dazu soll die Aufzidhlung der erstinstanzlichen

Zustandigkeiten der Oberverwaltungsgerichte bzw. Verwal-

tungsgerichtshofe in § 48 Abs. 1 Satz 1 VwGO um wichtige

infrastrukturelle GroRvorhaben erweitert werden, die an Be-
deutung und Komplexitat mit den dort bereits genannten

Projekten vergleichbar sind. Die Konzentration des gericht-

lichen Verfahrens auf eine Tatsacheninstanz soll zur Be-

schleunigung der Planungsverfahren insgesamt und zu
schnellerer Rechtssicherheit fiir alle Beteiligten beitragen?s.

In § 48 Abs. 1 Satz1 VwGO werden nach Nummer 3 die
folgenden Nummern 3a und 3b eingefiigt?”:

»3a. die Errichtung, den Betrieb und die Anderung von
Anlagen zur Nutzung von Windenergie an Land mit
einer Gesamthohe von mehr als 50 Metern,

3b. die Errichtung, den Betrieb und die Anderung von
Kraft-Warme-Kopplungsanlagen im Sinne des Kraft-
Wirme-Kopplungsgesetzes ab einer Feuerungswar-
meleistung von 50 Megawatt,”

Durch die Einfligung von Nummer 3a in § 48 Abs. 1 Satz 1
VwGO soll die erstinstanzliche Zustandigkeit der Oberverwal-
tungsgerichte auf Streitigkeiten tber die Errichtung, den
Betrieb und die Anderung von Anlagen zur Nutzung von
Windenergie an Land mit einer Gesamthohe von mehr als
50 Metern ausgedehnt werden. Dies wird damit begriindet,
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dass der Ausbau der Windenergie an Land unter anderem
deshalb zuriickgegangen sei, weil oftmals Rechtsstreitigkei-
ten iiber Genehmigungen gefithrt wiirden. Die Verkiirzung
des Instanzenzugs beschleunige die Erwirkung einer rechts-
kraftigen Gerichtsentscheidung. Dies helfe, Ausbauziele fiir
Windenergie an Land zu erreichen, was von zentraler Bedeu-
tung fiir die Energiewende sei?®.

Durch die auf den Bundestagsausschuss fiir Verkehr und
digitale Infrastruktur zuriickgehende Einfligung einer neuen
Nummer 3b?° in § 48 Absatz 1 Satz 1 VwGO soll die erstinstanz-
liche Zustandigkeit des Oberverwaltungsgerichts bzw. Verwal-
tungsgerichtshofs auf Streitigkeiten betreffend die Errichtung,
den Betrieb und die Anderung von Kraft-Wirme-Kopplungs-
anlagen im Sinne des Kraft-Warme-Kopplungsgesetzes ab ei-
ner Feuerungswarmeleistung von 50 Megawatt ausgedehnt
werden. Damit sollen Gerichtsverfahren betreffend Vorhaben
beschleunigt werden, die einen Beitrag zum Klimaschutz leis-
ten konnen, vor allem, wenn sie mit erneuerbaren Energien
betrieben werden oder unvermeidbare Abwarme aus der Ver-
brennung fossiler Brennstoffe, wie zum Beispiel aus Gaskraft-
werken, als Ubergangstechnologie nutzen®.

In § 48 Abs. 1 Satz 1 Nr. 8 VwGO werden nach dem Wort
,Bundesfernstraen” die Worter ,, und Landesstraen” einge-
fiigt®?, sodass die Regelung nunmehr wie folgt lautet:

8. Planfeststellungsverfahren fiir den Bau oder die Ande-
rung von Bundesfernstraen und LandesstraBen”.

Hierdurch soll die erstinstanzliche Zustandigkeit der Oberver-
waltungsgerichte auch auf Streitigkeiten iiber Planfeststel-
lungsverfahren fiir LandesstraBen ausgedehnt werden. Stra-
Renrechtliche Planfeststellungsverfahren seien typischerweise
auBerst umfangreich, komplex und wiesen schwierige Rechts-
fragen sowie fachspezifische Fragestellungen auf. Es handele
sich haufig um bedeutende Infrastrukturvorhaben, deren be-
schleunigte Umsetzung im besonderen offentlichen Interesse
lage. Dies gelte nicht nur dann, wenn es um Bundesfernstralen
gehe. Auch beim Bau oder bei der Anderung von Landesstra-
Ren seien diese Voraussetzungen im Regelfall erfiillt. Die Ober-
verwaltungsgerichte besalen aufgrund ihrer erstinstanzlichen
Zustandigkeit fiir BundesfernstraBen Senate, die auf strallen-
rechtliche Planfeststellungsverfahren spezialisiert seien. Die
Fachkunde und die Routine der Oberverwaltungsgerichte in

21 BT-Drs. 19/24039, S. 12.

22 BT-Drs. 19/24039, S. 31. Zu Artikel 1 ai. V. m. S. 29. Zu Artikel 1
Nummer 31a.

23 BT-Drs. 19/24039, S. 15.

24 BT-Drs. 19/24039, S. 31. Zu Artikel 1 ai. V. m. Zu Artikel 2
Nummer 3.

25 BT-Drs. 19/22139, S. 1, B.

26 BT-Drs. 19/22139, S. 16, B. Zu Artikel 1 Zu Nummer 1 (§ 48); in
diesem Sinne auch die Stellungnahme des BDVR zu dem Entwurf
eines Investitionsbeschleunigungsgesetzes v. 06.08.2020, BDVR-
Rundschreiben 2020/4, S. 21.

27 Art. 1 Nr. 1 Buchst. a) aa) InvBeschlG.

28 BT-Drs. 19/22139, S. 16, B. Zu Artikel 1 Nummer 1 Buchstabe a
Doppelbuchstabe aa.

29 BT-Drs. 19/24040, S. 4.

30 BT-Drs. 19/24040, S. 20. Zu Nummer 1 Buchstabe a Doppelbuch-
stabe aa.

31 Art. 1 Nr. 1 Buchst. a) bb) InvBeschlG.
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diesem Bereich sowie der durch die Konzentration auf eine

Tatsacheninstanz eintretende Beschleunigungseffekt sollen

auch fiir LandesstraBen genutzt werden. Von einer Einbezie-

hung der kommunalen Stralen werde im Hinblick auf deren
geringere Verkehrsbedeutung abgesehen®2.

In § 48 Abs. 1 Satz 1 Nr. 9 VwGO wird das Wort ,,und” am
Ende durch ein Komma ersetzt®3, wobei es sich um eine
redaktionelle Folgednderung handelt®4.

Der Punkt am Ende in § 48 Abs. 1 Satz 1 Nr. 10 VwGO wird
durch ein Komma ersetzt®. Auch hierbei handelt es sich um
eine redaktionelle Folgednderung®®.

In § 48 Abs. 1 Satz 1 VwGO werden die folgenden Num-
mern 11 bis 13 angefiigt3”:

,11. Planfeststellungsverfahren nach § 68 Absatz 1 des
Wasserhaushaltsgesetzes oder nach landesrecht-
lichen Vorschriften fiir die Errichtung, die Erweite-
rung oder die Anderung von Hifen, die fiir Wasser-
fahrzeuge mit mehr als 1 350 Tonnen Tragfahigkeit
zuganglich sind, unbeschadet der Nummer 9,

12. Planfeststellungsverfahren nach § 68 Absatz 1 des
Wasserhaushaltsgesetzes fiir die Errichtung, die Er-
weiterung oder die Anderung von Wasserkraftanla-
gen mit einer elektrischen Nettoleistung von mehr als
100 Megawatt und

13. Planfeststellungsverfahren nach dem Bundesberg-
gesetz.”

Durch die Anfiigung einer neuen Nummer 11 in § 48 Abs. 1
Satz 1 VwGO soll eine erstinstanzliche Zustandigkeit der Ober-
verwaltungsgerichte begriindet werden fiir Streitigkeiten tiber
Planfeststellungsverfahren nach § 68 Abs. 1 WHG fiir die Errich-
tung, die Erweiterung oder die Anderung von Hifen, die fiir
Wasserfahrzeuge mit mehr als 1.350 Tonnen Tragfdhigkeit zu-
ganglich sind®. Dies begriindet der Gesetzgeber wie folgt: Die
Verwaltungsgerichtsordnung sehe bislang fiir die Errichtung,
die Erweiterung oder die Anderung von Hifen keine besondere
Eingangszustandigkeit vor. Eine erstinstanzliche Zustandigkeit
des Oberverwaltungsgerichts bzw. des Bundesverwaltungs-
gerichts bestehe nur, wenn ein Hafenprojekt mit dem Ausbau
einer Bundeswasserstral3e einhergehe (§ 48 Abs. 1 Satz 1 Nr. 9,
§ 50 Abs. 1 Nr. 6 VwGO). Nach Wasserrecht planfeststellungs-
bediirftige Hafenprojekte unterfielen dagegen bisher der Ein-
gangszustandigkeit des Verwaltungsgerichts. Auf diese bishe-
rige Unterscheidung zwischen wasserstralenrechtlicher und
wasserrechtlicher Planfeststellung soll es bei der Bestimmung
der gerichtlichen Eingangszustandigkeit kiinftig nicht mehr
maligeblich ankommen, da diese Unterscheidung nicht dem
Umstand Rechnung trage, dass auch wasserrechtlich planfest-
stellungsbediirftige Hafenprojekte von besonderer Komplexitat
und infrastruktureller Bedeutung sein konnen. Angesichts der
herausragenden infrastrukturellen und verkehrspolitischen Be-
deutung von groeren Hafen, die nicht hinter derjenigen etwa
von Verkehrsflughafen (§ 48 Abs. 1 Satz 1 Nr. 6 VwGO) zurtck-
stehe, soll daher auch fiir nach Wasserrecht planfeststellungs-
bediirftige groRere Héfen eine Eingangszustandigkeit des Ober-
verwaltungsgerichts begriindet werden®.

Soweit fiir wasserstraBenrechtlich planfeststellungsbediirf-
tige Hafenprojekte nach geltendem Recht in Einzelféllen eine
Eingangszustandigkeit des Bundesverwaltungsgerichts nach
§ 50 Abs. 1 Nr. 6 VwGO i. V. m. § 14 e Abs. 1 WaStrG bestehe,
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bleibe diese aufgrund des allgemeinen Verhéltnisses zwi-
schen § 48 und § 50 VwGO (vgl. Panzer, in: Schoch/Schnei-
der/Bier, VwGO, Stand: Juli 2019, § 48 Rn. 2) unberiihrt. Eben-
falls unberiihrt bleibe die erstinstanzliche Zustandigkeit des
Oberverwaltungsgerichts filir Streitigkeiten {iber Planfeststel-
lungsverfahren fiir den Neubau oder den Ausbau von Bundes-
wasserstralen nach § 48 Absatz 1 Satz 1 Nr. 9 VwGO*.

Ein Hafen sei eine Anlage bestehend aus Wasserflachen und
angrenzenden Landflachen mit Einrichtungen, die zum An- und
Ablegen sowie zum Be- und Entladen von Wasserfahrzeugen
bzw. zum Ein- und Ausschiffen von Passagieren geeignet und
bestimmt sei. Kennzeichnend fiir einen Hafen sei mithin die
Liege-, Lade- und Loschfunktion (vgl. OVG Niedersachen, Urt.
v.10.03.2015 - 1 KN 42/13 - JURIS, Rn. 32)**.

Allerdings sei dieser Hafenbegriff weit und umfasse auch
Infrastrukturen von vergleichsweise geringer Bedeutung (vgl.
EuGH, Urt. v. 09.03.2006, C-323/03 — JURIS, Rn. 33) wie zum
Beispiel Yachthidfen oder Hafen fiir kleinere Binnenschiffe.
Streitigkeiten tiber diese kleinen Anlagen wiirden die Verwal-
tungsgerichtsbarkeit in der Regel vor keine auRergewohnlichen
Herausforderungen stellen. Die Eingangszustandigkeit des
Oberverwaltungsgerichts soll auf Streitigkeiten iiber Hafenpro-
jekte beschrankt sein, fiir die sie angesichts der Grofe und
Bedeutung des Hafens und der damit verbundenen Komplexi-
tat und Dauer eines gerichtlichen Verfahrens gerechtfertigt sei.
In Anlehnung an Kriterien des Rechts der Umweltvertraglich-
keitspriifung (vgl. Anlage 1 Nr. 13.9.1 und 13.11.1 UVPG; An-
hang I Nr. 8 der Richtlinie 2011/92/EU), an die bereits jetzt im
Wasserrecht einiger Lander die Hafenplanfeststellung an-
kniipfe (§ 95 Abs. 1 Wassergesetz des Landes Schleswig-Hol-
stein; § 6 Abs. 6 Wasserverkehrs- und Hafensicherheitsgesetz
des Landes Mecklenburg-Vorpommern), sehe §48 Abs.1
Satz1 Nr. 11 VwGO eine erstinstanzliche Zustandigkeit des
Oberverwaltungsgerichts vor, wenn der Hafen fiir Wasserfahr-
zeuge mit mehr als 1.350 Tonnen Tragfahigkeit zuganglich sei.
Hafen, die diese Schwelle iiberschritten, wiesen typischerweise
eine hohe verkehrsinfrastrukturelle und wirtschaftliche Bedeu-
tung auf. Zugleich ermdgliche das Abgrenzungskriterium der
Zuganglichkeit eine sichere Unterscheidung und sei in der
Praxis einfach zu handhaben. Die Vorschrift soll sowohl fiir
Seehéfen als auch fiir Binnenhéfen gelten*2.

32 BT-Drs. 19/22139, S. 16, B. Zu Artikel 1 Nummer 1 Buchstabe a
Doppelbuchstabe bb.

33 Art. 1 Nr. 1 Buchst. a) cc) InvBeschlG.

34 BT-Drs. 19/22139, S. 16, B. Zu Artikel 1 Nummer 1 Buchstabe a
Doppelbuchstabe cc.

35 Art. 1 Nr. 1 Buchst. a) dd) InvBeschlG.

36 BT-Drs. 19/22139, S. 16, B. Zu Artikel 1 Nummer 1 Buchstabe a
Doppelbuchstabe dd.

37 Art. 1 Nr. 1 Buchst. a) ee) InvBeschlG.

38 BT-Drs. 19/22139, S. 16, B. Zu Artikel 1 Nummer 1 Buchstabe a

Doppelbuchstabe ee.

39 BT-Drs. 19/22139, S. 16f., B. Zu Artikel 1 Nummer 1 Buchstabe a
Doppelbuchstabe ee.

40 BT-Drs. 19/22139, S. 17, B. Zu Artikel 1 Nummer 1 Buchstabe a
Doppelbuchstabe ee.

41 BT-Drs. 19/22139, S. 17, B. Zu Artikel 1 Nummer 1 Buchstabe a
Doppelbuchstabe ee.

42 BT-Drs. 19/22139, S. 17, B. Zu Artikel 1 Nummer 1 Buchstabe a
Doppelbuchstabe ee.
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Mit dem Begriff ,,Wasserfahrzeuge” wiirden alle Boots- und
Schiffstypen erfasst, einschlielich Fahren und sonstige ma-
schinenbetriebene Fahrzeuge wie zum Beispiel Seekrane*3.

Die Erstreckung auch auf Planfeststellungsverfahren nach
landesrechtlichen Vorschriften erfolgte durch den Bundestags-
ausschuss fiir Verkehr und digitale Infrastruktur*, der damit
sicherstellen wollte, dass auch Streitigkeiten tiber Planfeststel-
lungen fiir Hafen nach landesrechtlichen Vorschriften in die
erstinstanzliche Zustandigkeit der Oberverwaltungsgerichte
bzw. Verwaltungsgerichtshofe einbezogen werden.

Die neue Nummer 12 sieht eine erstinstanzliche Zustandig-
keit des Oberverwaltungsgerichts fur Planfeststellungen bei
groReren Wasserkraftanlagen vor. Insoweit geht der Gesetz-
geber davon aus, dass Streitigkeiten um groRere Wasserkraft-
anlagen komplex und aufwendig seien. Zugleich bestehe
angesichts der Bedeutung solcher Anlagen fiir die Energiever-
sorgung ein erhebliches Interesse an einer schnellen Entschei-
dung. Erfasst seien Anlagen mit einer elektrischen Nettoleis-
tung von mehr als 100 Megawatt. Eine entsprechende
Regelung habe bereits der Gesetzentwurf des Bundesrates zur
Anderung des Gesetzes zur Entlastung der Gerichte in der
Verwaltungs- und Finanzgerichtsbarkeit sowie zur Anderung
der Verwaltungsgerichtsordnung enthalten (BT-Drs. 10/171,
S.4und 10f.). Der Deutsche Bundestag sei dem seinerzeit nicht
gefolgt mit dem Hinweis, dass Rechtsstreitigkeiten in diesem
Bereich relativ selten seien. Die Bedeutung erneuerbarer Ener-
gien wie der Wind- und Wasserkraft sei inzwischen jedoch
erheblich gestiegen und werde absehbar weiter steigen. Mit
dem Gesetz zur Einfithrung von Ausschreibungen fiir Strom aus
erneuerbaren Energien und zu weiteren Anderungen des
Rechts der erneuerbaren Energien vom 13.10.2016 (BGBI. I
S.2258) sei §48 Abs.1 Satz1 VwGO bereits dahingehend
erganzt worden, dass sich die erstinstanzliche Zustandigkeit
der Oberverwaltungsgerichte aufer auf Kraftwerke mit Feue-
rungsanlagen (§ 48 Abs. 1 Satz 1 Nr.3 VwGO) auch auf Ein-
richtungen nach § 45 Abs. 1 des Windenergie-auf-See-Geset-
zes (§ 48 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4a VwGO) erstreckt. Nun sollen auch
groRere Wasserkraftanlagen einbezogen werden®.

Mit der neuen Nummer 13 soll die erstinstanzliche Zustan-
digkeit des Oberverwaltungsgerichts auf Streitigkeiten tber
Planfeststellungsverfahren nach dem Bundesberggesetz er-
weitert werden. Hier geht der Gesetzgeber davon aus, dass
diese Verfahren typischerweise besonders umfangreich, kom-
plex sowie wirtschafts-, energie- oder umweltpolitisch bedeut-
sam seien. Da diese Verfahren zudem in der Praxis selten
seien, bestehe ein besonderer Spezialisierungsbedarf, der auf
Ebene der Verwaltungsgerichte angesichts der in der Regel
kleineren Gerichtsbezirke nur schwer zu erreichen sei*’.

In § 48 VwGO wird folgender Absatz 3 angefiigt*®:

,(3) Abweichend von § 21e Absatz 4 des Gerichtsverfas-
sungsgesetzes soll das Prasidium des Oberverwaltungs-
gerichts anordnen, dass ein Spruchkorper, der in einem
Verfahren nach Absatz1 Satz1 Nummer 3 bis 13 titig
geworden ist, fiir dieses nach einer Anderung der Ge-
schéftsverteilung zustindig bleibt.”

§ 50 Abs. 2 VwGO wird wie folgt gefasst*’:

,(2) In Verfahren nach Absatz1l Nummer 6 ist § 48
Absatz 3 entsprechend anzuwenden.”

Die Regelungen bezwecken die Beschleunigung der Ver-
fahrensbearbeitung durch effizienten Einsatz der Arbeitskraft
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des bereits mit der Sache vertrauten Spruchkorpers. Die
Beschrankung auf eine bestimmte Auswahl von Verfahren
begriindet der Gesetzgeber mit deren besonderer Komplexi-
tat. Gerade in diesen — in der Regel ohnehin schon lang
andauernden - Verfahren solle vermieden werden, dass
durch einen Wechsel der Zustandigkeit weitere Zeit dadurch
verloren gehe, dass sich Mitglieder eines neuen Spruchkor-
pers erst in die Sache einarbeiten miissten®°.

Zwar konne das Prasidium bereits nach geltender Rechts-
lage gemall §21 e Abs.4 GVG i.V.m. §4 Satz1 VwGO
anordnen, dass ein Richter oder Spruchkérper, der in einer
Sache tatig geworden ist, fiir diese nach einer Anderung der
Geschiftsverteilung zustandig bleibt. Ob das Prasidium von
dieser Moglichkeit Gebrauch mache, stehe jedoch in seinem
Ermessen. Bei der Ermessensausiibung sei die Verfahrens-
beschleunigung bislang nicht notwendig ein leitender Ge-
sichtspunkt (vgl. BVerwG, Urt. v. 05.12.1986 — 4 CB 4/86 —
JURIS, Rn. 7f., dazu, dass Sinn und Zweck insbesondere
darin liegen konnen, dem Anschein von Manipulationen vor-
zubeugen). Die neuen Vorschriften wiirden diesen Zweck
speziell fiir die in Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 bis 13 bestimmten Falle,
fur die ein besonderer Bedarf zur Beschleunigung bestehe, in
den Vordergrund riicken, indem sie die Fortdauer der Zu-
standigkeit des Spruchkorpers zum Regelfall machten. Dabei
ermoglichten die Soll-Regelungen es dem Prasidium, nach
pflichtgemafem Ermessen anders zu entscheiden, sollte ein
Zustandigkeitswechsel aus wichtigem Grund oder in einem
atypischen Fall erforderlich sein®'. Hier wére z. B. an neuere
Verfahren, in die sich der betreffende Senat noch nicht einge-
arbeitet hat, oder auch an Falle einer absoluten Uberlastung
eines Senats zu denken. Auch wenn das Gesetz nur von
Sachen spricht, in denen ein Spruchkoérper ,tatig geworden
ist”, wird man wie bei § 21 e Abs. 4 GVG>? auch auf den
Eingang der Sachen abstellen konnen.

Nach der Gesetzesbegriindung stiinden wie § 21 e Abs. 4
GVG auch diese Regelungen mit der Garantie des gesetzli-
chen Richters gem. Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG in Einklang. Sie
belieRen die einmal bestimmte Zustandigkeit, weshalb es
zuldssig sei, einzelne konkrete Verfahren von Anderungen
der Geschiftsverteilung auszunehmen®s.

43 BT-Drs. 19/22139, S. 17, B. Zu Artikel 1 Nummer 1 Buchstabe a
Doppelbuchstabe ee.

44 BT-Drs. 19/24040, S. 4.

45 BT-Drs. 19/24040, S. 20. Zu Nummer 1 Buchstabe a Doppelbuch-
stabe bb.

46 BT-Drs. 19/22139, S. 17f., B. Zu Artikel 1 Nummer 1 Buchstabe a
Doppelbuchstabe ee.

47 BT-Drs. 19/22139, S. 18, B. Zu Artikel 1 Nummer 1 Buchstabe a
Doppelbuchstabe ee.

48 Art. 1 Nr. 1 Buchst. b) InvBeschlG.

49 Art. 1 Nr. 2 InvBeschlG.

50 BT-Drs. 19/22139, S. 18, B. Zu Artikel 1 Nummer 1 Buchstabe b
und Nummer 2.

51 BT-Drs. 19/22139, S. 18, B. Zu Artikel 1 Nummer 1 Buchstabe b
und Nummer 2.

52 S. dazu Kissel/Mayer, GVG, 10. Aufl. 2021, § 21 e Rn. 149 m. w. N.
auch zur Gegenmeinung.

53 BT-Drs. 19/22139, S. 18, B. Zu Artikel 1 Nummer 1 Buchstabe b
und Nummer 2.
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Nach § 80 Abs. 2 Satz 1 Nummer 3 VwGO wird folgende
Nummer 3a eingefiigt®:
3a. fiir Widerspriiche und Klagen Dritter gegen Verwal-
tungsakte, die die Zulassung von Vorhaben betref-
fend Bundesverkehrswege und Mobilfunknetze zum
Gegenstand haben und die nicht unter Nummer 3
fallen,”

Die Regelung bezweckt die beschleunigte Zulassung von
Infrastrukturvorhaben mit iiberregionaler Bedeutung. Der
Gesetzgeber geht davon aus, dass bei Infrastrukturprojekten
aus den Bereichen Verkehr und digitale Infrastruktur, die
einen tberregionalen Bezug aufweisen, regelmafig ein drin-
gendes offentliches Interesse an einer ziigigen Realisierung
bestehe. Der Begriff der Zulassung sei weit zu verstehen. Er
reiche liber die bloBe Genehmigung eines Vorhabens hinaus
und erfasse etwa auch Anderungen®®.

Uberregionale Bedeutung im Sinne der Vorschrift hitten
alle Infrastrukturvorhaben an Bundesverkehrswegen, da
diese Verkehrswege stets Bedeutung auch fiir Verkehre
hatten, die nicht nur auf lokaler oder regionaler Ebene statt-
fanden. In ahnlicher Weise gelte dies fiir Vorhaben im Be-
reich der digitalen Infrastruktur, da eine liickenlose Mobil-
funknetzabdeckung wesentlicher Bestandteil einer digitalen
Infrastruktur sei, die zum Beispiel die Voraussetzung fiir den
Einsatz moderner Technologien im Bereich der Automati-
sierung schaffe (zum Beispiel automatisiertes Fahren)®®.

Grundsatzlich iiberwiege das Interesse am sofortigen
Vollzug bei infrastrukturell und tiberregional bedeutsamen
Vorhaben das Interesse Dritter an der aufschiebenden Wir-
kung eines gegen die Zulassungsentscheidung eingelegten
Rechtsbehelfs. Deshalb sei es gerechtfertigt, die aufschie-
bende Wirkung durch Gesetz auszuschlieRen®’.

§ 80 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3a VwGO erfasse nur solche Fille, in
denen die aufschiebende Wirkung von Widerspruch und An-
fechtungsklage nicht gemall § 80 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 VwGO in
Verbindung mit entsprechenden gesetzlichen Regelungen
entfalle. Die neue Regelung lasse bestehende Sonderrege-
lungen mithin unberiihrt. Zu diesen gehorten insbesondere
§ 18e Abs. 2 Satz 1 AEG, § 17 e Abs. 2 Satz 1 FStrG, § 14e
Abs. 2 Satz 1 WaStrG, § 10 Abs. 4 Satz 1 LuftVG, § 2 d Abs. 2
Satz 1 MBPIG und § 212 a Abs. 1 BauGB*&.

Der Bundestagsausschuss fiir Verkehr und digitale Infra-
struktur hat die Worter ,, Infra-strukturvorhaben von iiber-
regionaler Bedeutung in den Bereichen Verkehr und digi-
tale Infrastruktur betreffen” durch die Worter , Vorhaben
betreffend Bundesverkehrswege und Mobilfunknetze zum
Gegenstand haben” ersetzt®® und diese Anderung damit
begriindet, dies diene der Prazisierung der iberregional
bedeutsamen Vorhaben, die unter die neue Regelung fallen
sollen®®.

In § 80 Abs. 3 Satz 1 VwGO wird die Angabe ,, Absatzes 2
Nr. 4” durch die Worter , Absatzes 2 Satz 1 Nummer 4" er-
setzt®!, sodass die Vorschrift nunmehr wie folgt lautet:

,(3) In den Féllen des Absatzes 2 Satz 1 Nummer 4 ist das
besondere Interesse an der sofortigen Vollziehung des Ver-
waltungsakts schriftlich zu begriinden.”

In § 80 Absatz 5 Satz 1 VwGO werden die Worter ,, Absat-
zes 2 Nr.1 bis 3” durch die Worter , Absatzes 2 Satz 1
Nummer 1 bis 3a” und die Angabe ,Absatzes 2 Nr. 4" durch
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die Worter ,, Absatzes 2 Satz 1 Nummer 4” ersetzt®?. Die Vor-
schrift hat somit nunmehr folgende Fassung:

,(5) Auf Antrag kann das Gericht der Hauptsache die
aufschiebende Wirkung in den Fallen des Absatzes 2 Satz 1
Nummer 1 bis 3a ganz oder teilweise anordnen, im Falle des
Absatzes 2 Satz 1 Nummer 4 ganz oder teilweise wiederher-
stellen.”

In § 80 Absatz 6 Satz 1 VwGO wird die Angabe ,,Absatzes 2
Nr. 1” durch die Worter , Absatzes 2 Satz 1 Nummer 1” er-
setzt®3, sodass der Satz nunmehr wie folgt lautet:

,(6) In den Fallen des Absatzes 2 Satz 1 Nummer 1 ist der
Antrag nach Absatz 5 nur zulassig, wenn die Behorde einen
Antrag auf Aussetzung der Vollziehung ganz oder zum Teil
abgelehnt hat.”

In § 80a Absatz1 Nummer 1 und Absatz 2 VwGO wird
jeweils die Angabe , Abs. 2 Nr. 4” durch die Worter ,,Absatz 2
Satz 1 Nummer 4" ersetzt®. Die Vorschrift hat nunmehr fol-
gende Fassung:

,(1) Legt ein Dritter einen Rechtsbehelf gegen den an
einen anderen gerichteten, diesen begiinstigenden Verwal-
tungsakt ein, kann die Behorde
1. auf Antrag des Begiinstigten nach § 80 Absatz 2 Satz 1

Nummer 4 die sofortige Vollziehung anordnen,

2. auf Antrag des Dritten nach § 80 Abs. 4 die Vollziehung
aussetzen und einstweilige Manahmen zur Sicherung der

Rechte des Dritten treffen.

(2) Legt ein Betroffener gegen einen an ihn gerichteten
belastenden Verwaltungsakt, der einen Dritten begiinstigt,
einen Rechtsbehelf ein, kann die Behorde auf Antrag des
Dritten nach § 80 Absatz 2 Satz 1 Nummer 4 die sofortige
Vollziehung anordnen.”

Bei diesen 4 Anderungen handelt sich um redaktionelle
Anpassungen®®,

Dem § 101 Absatz 1 VwGO wird folgender Satz angefiigt®®:

,Die miindliche Verhandlung soll so frith wie mdglich
stattfinden.”

Diese Regelung begriindet der Gesetzgeber wie folgt: Mit
dieser Soll-Regelung wiirden die Gerichte der Verwaltungs-
gerichtsbarkeit gesetzlich zu einer moglichst frithzeitigen
Terminierung angeleitet. Die Regelung soll im Interesse der
Verfahrensbeschleunigung dazu beitragen, die ziigige Durch-
fihrung verwaltungsgerichtlicher Verfahren, insbesondere
auch solcher, die infrastrukturrelevante Vorhaben zum Gegen-
stand haben, zu gewahrleisten. Zwar gelte schon heute, dass

54 Art. 1 Nr. 3 Buchst. a) InvBeschlG.

55 BT-Drs. 19/22139, S. 18, B. Zu Artikel 1 Nummer 3 Buchstabe a.

56 BT-Drs. 19/22139, S. 18, B. Zu Artikel 1 Nummer 3 Buchstabe a.

57 BT-Drs. 19/22139, S. 18, B. Zu Artikel 1 Nummer 3 Buchstabe a.

58 BT-Drs. 19/22139, S. 18, B. Zu Artikel 1 Nummer 3 Buchstabe a.

59 BT-Drs. 19/24040, S. 4.

60 BT-Drs. 19/24040, S. 20. Zu Nummer 1 Buchstabe b.

61 Art. 1 Nr. 3 Buchst. b) InvBeschlG.

62 Art. 1 Nr. 3 Buchst. ¢) InvBeschlG.

63 Art. 1 Nr. 3 Buchst. d) InvBeschlG.

64 Art. 1 Nr. 4 InvBeschlG.

65 BT-Drs. 19/22139, S. 19, B. Zu Artikel 1 Nummer 3 Buchstaben b
bis d und Nummer 4.

66 Art. 1 Nr. 5 InvBeschlG.
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die Terminierung in erster Linie vom Verfahrensstand abhdngig
ist und aus organisatorischen Griinden nicht unangemessen
verzogert werden darf (vgl. Nolte, Die Eigenart des verwal-
tungsgerichtlichen Rechtsschutzes, 2015, S.487; BVerfG,
Beschl.v. 16.12.1980 -2 BvR 419/80—JURIS, Rn. 42). Dennoch
erscheine es sinnvoll, die Gerichte durch eine Soll-Regelung
auch gesetzlich in Richtung einer zeitnahen Terminierung zu
lenken und damit darauf hinzuwirken, dass der Termin zur
miindlichen Verhandlung nicht weiter hinausgeschoben werde,
als es im Hinblick auf gesetzliche Fristen, auf die Geschaftslast
des Gerichts und auf das Erfordernis einer sorgféltigen Termin-
vorbereitung geboten sei. Denn ein zeitnaher miindlicher Aus-
tausch zwischen dem Gericht und den Verfahrensbeteiligten
iber den Sach- und Streitstand kénne zu einer Beschleunigung
des Verfahrens beitragen. Zwar biete schon § 87 Abs. 1 Satz 2
Nr. 1 VwGO die Moglichkeit zu einem frihzeitigen mindlichen
Austausch zwischen Gericht und Verfahrensbeteiligten tiber die
tatsachlichen und rechtlichen Probleme eines Falles im Rah-
men eines frithen Erdrterungstermins. Allerdings sei die Durch-
fithrung eines solchen Erorterungstermins nicht immer geeig-
net. Daher komme der vorgeschlagenen Regelung vor allem
Bedeutung in Verfahren zu, in deren Rahmen das Gericht (der
vorbereitende Richter) von der Durchfiihrung eines frithen
Erorterungstermins nach § 87 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 VwGO abse-
he®”.
§ 176 VwGO wird wie folgt gefasst®®:

#8176

Bei den Verwaltungsgerichten diirfen bis zum Ablauf des

31. Dezember 2025 abweichend von § 29 Satz 1 des Deut-

schen Richtergesetzes bei einer gerichtlichen Entschei-

dung auch mitwirken:

1. zwei abgeordnete Richter auf Lebenszeit oder

2. ein abgeordneter Richter auf Lebenszeit und entweder
ein Richter auf Probe oder ein Richter kraft Auftrags.”

In der Gesetzesbegriindung wird hierzu ausgefiihrt: Infolge
des erheblichen Anstiegs der gerichtlichen Asylverfahren seit
2015 seien die Verwaltungsgerichte personell deutlich ver-
starkt worden. Dies sei vor allem durch die Einstellung von
Proberichterinnen und Proberichtern und durch Abordnung
von Lebenszeitrichterinnen und Lebenszeitrichtern aus ande-
ren Gerichtsbarkeiten geschehen. Auch Richterinnen und
Richter auf Zeit seien zur Bewaltigung des besonders hohen
Arbeitsaufkommens eingesetzt worden®®.

Noch nicht alle sukzessive neu eingestellten Proberichte-
rinnen und Proberichter seien schon zur Richterin bzw. zum
Richter auf Lebenszeit ernannt worden bzw. seien ,ernen-
nungsreif”. Dariiber hinaus stiinden personellen Neuzugan-
gen in den nichsten Jahren steigende Pensionierungszahlen
gegeniiber. Hinzu komme eine zunehmende Flexibilisierung
der Arbeitsverhaltnisse in Form von Elternzeiten, Teilzeitmo-
dellen oder Beurlaubungen”.

Aufgrund dieser Umstande entstiinden fir Verwaltungs-
gerichte Schwierigkeiten, die gemaf§ § 29 Satz 1 DRIG er-
forderliche Besetzung einer Kammer mit jeweils zwei am
Verwaltungsgericht auf Lebenszeit ernannten Richterinnen
bzw. Richtern zu gewahrleisten. Wiirden sich Prasidien
damit behelfen, Lebenszeitrichterinnen bzw. Lebenszeit-
richter mehreren Spruchkorpern zuzuweisen, bedeute dies

22

VERWALTUNGSGERICHTSBARKEIT

nicht nur fiir die betroffenen Richterinnen und Richter eine
zusatzliche Belastung, sondern erschwere auch reibungs-
lose Ablaufe gerade bei komplexen Verfahren. Wiirden
Abordnungen von Lebenszeitrichterinnen bzw. Lebenszeit-
richtern zur Eignungserprobung sowie Beforderungen zu-
riickgestellt, habe dies negative Auswirkungen auf die Per-
sonalentwicklung”*.

Die Regelung erleichtere voriibergehend die Spruchkor-
perbesetzung und trage zu einer Entlastung der Verwaltungs-
gerichte bei. Bei den abgeordneten Richterinnen und Rich-
tern handele es sich um solche, die bereits an einem anderen
Gericht Lebenszeitrichterinnen oder Lebenszeitrichter seien
und moglicherweise sogar dem Spruchkorper beim Verwal-
tungsgericht zuvor angehort hatten. Sie brachten also mehr-
jahrige Berufserfahrung mit. Zudem seien abgeordnete Le-
benszeitrichterinnen bzw. Lebenszeitrichter — anders als
Richterinnen und Richter auf Probe oder kraft Auftrags — in
ihrer Unabhangigkeit besonders geschiitzt. Die Abordnung
sei nach § 37 Abs. 2 DRiG auf eine im Vorhinein bestimmte
Zeit auszusprechen. Eine vorzeitige Beendigung der Abord-
nung gegen den Willen der abgeordneten Lebenszeitrichterin
oder des abgeordneten Lebenszeitrichters sei ausgeschlos-
sen. Nach Abordnungsende sei diese Richterin oder dieser
Richter auf der Richterplanstelle einzusetzen’2.

Die Ausnahmeregelung sei bis zum Ende des Jahres 2025
befristet. Es sei zu erwarten, dass sich Besetzungsprobleme
durch einen (weiteren) Riickgang der Asylverfahren, zu er-
wartende Lebenszeiternennungen und den Ablauf von Abord-
nungen bis dahin erledigen wiirden”.

Dem § 185 wird folgender Absatz 3 angefiigt’:

,(3) In den Lindern Berlin und Bremen treten an die
Stelle der Landesstrafen im Sinne des § 48 Absatz 1 Satz 1
Nummer 8 die StraBen I. Ordnung nach § 20 Nummer 1 des
Berliner StraBengesetzes und die Straen der Gruppe A
nach § 3 Absatz 1 Nummer 1 des Bremischen Landesstra-
Bengesetzes.”

Dieser vom Bundestagsausschuss fiir Verkehr und digitale
Infrastruktur eingefiigte neue Absatz’® soll sicherstellen, dass
die Erweiterung der erstinstanzlichen Zustindigkeit der
Oberverwaltungsgerichte bzw. Verwaltungsgerichtshofe in
§ 48 Abs. 1 Satz 1 Nr. 8 VwGO auf Streitigkeiten iiber Plan-
feststellungen fiir den Bau oder die Anderung von Landes-
straBen (vgl. Art. 1 Nr. 1 Buchstabe a Doppelbuchstabe bb
des Gesetzentwurfs) auch in den Stadtstaaten Berlin und
Bremen zur Anwendung kommt. In diesen Liandern gibt es
keine LandesstraBen im wortlichen Sinne’®.

Nach § 188 VwGO werden die folgenden §§ 188 a und
188 b eingefiigt””:

67 BT-Drs. 19/22139, S. 19, B. Zu Artikel 1 Nummer 5.
68 Art. 1 Nr. 6 InvBeschlG.

69 BT-Drs. 19/22139, S. 19, B. Zu Artikel 1 Nummer 6.
70 BT-Drs. 19/22139, S. 19, B. Zu Artikel 1 Nummer 6.
71 BT-Drs. 19/22139, S. 19, B. Zu Artikel 1 Nummer 6.
72 BT-Drs. 19/22139, S. 19, B. Zu Artikel 1 Nummer 6.
73 BT-Drs. 19/22139, S. 20, B. Zu Artikel 1 Nummer 6.
74 Art. 1 Nr. 7 InvBeschlG.

75 BT-Drs. 19/24040, S. 4.

76 BT-Drs. 19/24040, S. 20. Zu Nummer 1 Buchstabe c.
77 Art. 1 Nr. 8 InvBeschlG.
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»§ 188a

Fiir Angelegenheiten des Wirtschaftsrechts konnen be-
sondere Kammern oder Senate gebildet werden (Wirt-
schaftskammern, Wirtschaftssenate). Die Sachgebiete
der Wirtschaftsverfassung, Wirtschaftslenkung, Markt-
ordnung und AuBenwirtschaft, des Gewerberechts sowie
des Post-, Fernmelde- und Telekommunikationsrechts
sollen in den Wirtschaftskammern oder Wirtschaftssena-
ten zusammengefasst werden. Dariiber hinaus konnen
den Wirtschaftskammern oder Wirtschaftssenaten wei-
tere Streitigkeiten mit einem Bezug zum Wirtschafts-
recht zugewiesen werden.

§ 188b

Fiir Angelegenheiten des Planungsrechts konnen beson-
dere Kammern oder Senate gebildet werden (Planungs-
kammern, Planungssenate). Die Sachgebiete der Raum-
ordnung und Landesplanung sowie des Bauplanungs-,
Bauordnungs- und Stddtebauférderungsrechts sollen in
den Planungskammern oder Planungssenaten zusammen-
gefasst werden. In anderen Sachgebieten konnen die Pla-
nungskammern oder Planungssenate insbesondere iiber
Streitigkeiten entscheiden, die Planfeststellungsverfahren
oder anstelle einer Planfeststellung erteilte Genehmigun-
gen betreffen.”

Der Gesetzgeber begriindet diese beiden neuen Vorschrif-
ten allgemein damit, dass in Angelegenheiten des Wirt-
schaftsrechts beziehungsweise des Planungsrechts beson-
dere Wirtschafts- oder Planungsspruchkorper gebildet
werden konnen, wobei die Einrichtung dieser Spruchkorper
im Ermessen stehe. Die Vorschriften sollen die Spezialisie-
rung der Verwaltungsgerichtsbarkeit im Bereich wirtschafts-
und infrastrukturrelevanter Verfahren fordern. Durch die Ein-
richtung spezialisierter Spruchkorper soll gewahrleistet wer-
den, dass in den Verfahren, in denen diese Spruchkorper
gebildet werden, Richter eingesetzt werden, die besondere
Kenntnisse im Wirtschafts- und Planungsrecht haben und
zudem iber ein besonderes Verstandnis der wirtschaftlichen
und planungsrechtlichen Zusammenhdnge verfiigen. Dies
erhohe die Akzeptanz bei den Beteiligten. Zugleich konnten
die Verfahren insbesondere im Planungsrecht deutlich be-
schleunigt werden, da mit der Spezialisierung die Effizienz
steige und die Planungs- und Wirtschaftsspruchkorper von
anderen Materien verstarkt freigehalten werden kénnten’®.

Zum § 188 a VwGO n. F. wird zur Begriindung ausgefiihrt,
dass diese Regelung abweichend von vergleichbaren Rege-
lungen in § 188 VwGO oder in § 83 Abs. 1 des AsylG, nicht als
Soll-, sondern bewusst nur als Kann-Regelung gefasst sei. Die
Verwaltungsgerichte und Oberverwaltungsgerichte unter-
schieden sich stark in der GroBe und im Fallaufkommen.
Insbesondere bei kleineren Verwaltungsgerichten und Ober-
verwaltungsgerichten konne die Einrichtung spezieller Wirt-
schaftsspruchkorper praktisch nicht sinnvoll zu leisten sein.
In diesen Fallen konne auf die Einrichtung eines speziellen
Wirtschaftsspruchkorpers ganz verzichtet werden. Bei grof3e-
ren Verwaltungsgerichten und Oberverwaltungsgerichten
konne es demgegeniiber sinnvoll sein, die erfassten Sach-
gebiete auf mehrere spezialisierte Wirtschaftsspruchkorper
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zu verteilen. Hier konnten mit der Einrichtung spezieller Wirt-
schaftsspruchkorper die oben genannten Vorteile zum Tra-
gen kommen. Obwohl die gesetzliche Regelung nur als Kann-
Vorschrift gefasst sei, werde damit zum Ausdruck gebracht,
dass die Einrichtung spezieller Wirtschaftsspruchkorper
grundsétzlich sachgerecht und férderungswiirdig sei”.

§ 188 a Satz 2 VwGO n. F. bestimme die Sachgebiete, die
bei der Einrichtung des speziellen Wirtschaftsspruchkorpers
diesem regelmallig zuzuweisen seien. Insoweit handele es sich
um eine Soll-Regelung, von der im Ausnahmefall abgewichen
werden konne. Die Aufzdhlung orientiere sich im Wesentlichen
an den im Sachgebietskatalog verwendeten Bezeichnungen,
die iiblicherweise fiir die Geschaftsverteilung verwendet wiir-
den. Erfasst seien insbesondere die Bereiche der Wirtschafts-
verfassung, Wirtschaftslenkung, Marktordnung und AuRen-
wirtschaft (vgl. Sachgebiet 0410 des Sachgebietskatalogs —
unter anderem Subventionsrecht, Vergaberecht, Finanzdienst-
leistungsaufsicht) sowie das allgemeine und besondere Ge-
werberecht (Gewerbeordnung, Handwerksordnung, Gaststat-
tengesetz). Weiter erfasst seien die Bereiche des Post-,
Fernmelde- und Telekommunikationsrechts®°.

Nach § 188 a Satz 3 VwGO n. F. konnten den Wirtschafts-
spruchkorpern auch Angelegenheiten aus anderen Sach-
gebieten mit einem Bezug zum Wirtschaftsrecht zugewiesen
werden. Insbesondere konnten die sonstigen Materien des
Wirtschaftsrechts, wie etwa das Krankenhausrecht, ebenfalls
den Wirtschaftsspruchkorpern zugewiesen werden. Die Ein-
zelheiten wiirden durch die Geschaftsverteilung bei den Ge-
richten bestimmt®?.

Den Wirtschaftsspruchkorpern konnten dartiber hinaus
auch andere Materien ohne direkten wirtschaftsrechtlichen
Bezug zugewiesen werden. Die Regelung sperre damit nicht
generell die Zuweisung anderer Materien. Der Schwerpunkt
der spruchrichterlichen Tatigkeit solle jedoch bei der Ent-
scheidung wirtschaftsrechtlicher Verfahren liegen®?.

Die Regelung des neuen § 188 b Satz 1 VwGO wird damit
begriindet, dass damit parallel hierzu die Einrichtung speziel-
ler Planungsspruchkorper bestimmt werde. Die Regelung sei
ebenfalls nur als Kann- und nicht als Soll-Bestimmung formu-
liert. Den Gerichten soll auch insoweit die notige Flexibilitat
belassen werden. Die gesetzliche Regelung bringe jedoch
auch hier zum Ausdruck, dass die Einrichtung spezieller
Planungsspruchkorper zur Beschleunigung von infrastruktur-
relevanten Verfahren grundsatzlich sachgerecht und forde-
rungswiirdig sei®3.

§ 188 b Satz 2 VwGO n. F. bestimmten die Sachgebiete,
die dem Planungsspruchkorper zugewiesen werden sollen.
Die Aufzahlung orientiere sich auch insoweit an dem Sach-
gebietskatalog, der tiblicherweise fur die Geschaftsverteilung
verwendet werde. Hierzu gehorten die Raumordnung und
Landesplanung (vgl. Sachgebiet 0910) sowie das Baupla-
nungs-, Bauordnungs- und Stadtebauférderungsrecht (Sach-

78 BT-Drs. 19/22139, S. 20, B. Zu Artikel 1 Nummer 7.

79 BT-Drs. 19/22139, S. 20, B. Zu Artikel 1 Nummer 7. Zu § 188 a.
80 BT-Drs. 19/22139, S. 20, B. Zu Artikel 1 Nummer 7. Zu § 188 a.
81 BT-Drs. 19/22139, S. 20, B. Zu Artikel 1 Nummer 7. Zu § 188 a.
82 BT-Drs. 19/22139, S. 20, B. Zu Artikel 1 Nummer 7. Zu § 188 a.
83 BT-Drs. 19/22139, S. 20, B. Zu Artikel 1 Nummer 7. Zu § 188 b.
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gebiet 0920). Ob die genannten Sachgebiete, insbesondere
das Bauplanungs- und Bauordnungsrecht, dem Planungs-
spruchkorper zugewiesen wiirden, liege im Ermessen der fiir
die Geschaftsverteilung zustandigen Prasidien. Moglich sei
insoweit auch, dass nur bestimmte, besonders umfangreiche
baurechtliche Verfahren dem Planungsspruchkorper zuge-
wiesen wiirden®+.

§ 188 b Satz 3 VwGO n. F. bestimme dariber hinaus, dass
die Planungsspruchkorper in anderen Sachgebieten all-
gemein iiber Streitigkeiten entscheiden konnten, die Plan-
feststellungsverfahren oder anstelle einer Planfeststellung
erteilte Genehmigungen betrafen. Da Streitigkeiten betref-
fend Planfeststellungsverfahren sehr umfangreich sein konn-
ten und eine Konzentration auf wenige Spruchkorper die
Kapazitat der jeweiligen Kammern oder Senate iibersteigen
konne, sei die Zuweisung auch insoweit in das Ermessen des
Prasidiums gestellt®®.

Wie bei den Wirtschaftsspruchkorpern konnten auch den
Planungsspruchkorpern weitere Materien zugewiesen werden.
Die Regelung sperre damit nicht generell die Zuweisung ande-
rer Materien. Der Schwerpunkt der spruchrichterlichen Tatig-
keit soll jedoch bei der Entscheidung planungsrechtlicher Ver-
fahren liegen. Zudem sei insbesondere bei Planungsverfahren
das Ziel der Verfahrensbeschleunigung zu beachten?®.

IV. Uberblick iiber den sonstigen Inhalt der beiden
Gesetze

1. Das Gesetz zur Anderung des Windenergie-auf-See-
Gesetzes und anderer Vorschriften

Art. 1 AndGWindSeeG enthilt zahlreiche Anderungen des
Windenergie-auf-See-Gesetzes®’, wobei der neue § 10 a den
Beschluss des Bundesverfassungsgerichts vom 30.06.2020%8
und die dort vorgesehene Verpflichtung zur Schaffung einer
Moglichkeit fiir Inhaber bestimmter Projekte umsetzen soll®°.

Durch Art. 2 wird das Energiewirtschaftsgesetz geandert®.

Das Seeanlagengesetz wird durch Art. 3 gedndert®?.

Der Bundestagsausschuss fur Wirtschaft und Energie
fiigte noch die neuen Art. 3 a (Anderung des Kohleverstro-
mungsgesetzes®?), Art. 3 b (Anderung des Kohleausstiegs-
gesetzes?®) und Art. 3 ¢ (Anderung des Sechsten Buches
Sozialgesetzbuches®*) ein®®.

Nach Artikel 4 tritt dieses Gesetz am Tag nach der Ver-
kiindung, also am 10.12.2020, in Kraft.

2. Das Gesetz zur Beschleunigung von Investitionen

Art. 2 InvBeschlG enthilt Anderungen des allgemeinen Eisen-
bahngesetzes®, Art. 2 a eine Anderung des Bundesfernstra-
Bengesetzes® und Art. 2 b die entsprechende Anderung des
Bundeswasserstralengesetzes®®.

Durch Art.3 wird § 63 des Bundes-Immissionsschutz-
gesetzes dahingehend gefasst, dass Widerspruch und An-
fechtungsklage eines Dritten gegen die Zulassung einer
Windenergieanlage an Land mit einer Gesamthohe von mehr
als 50 Metern keine aufschiebende Wirkung haben®®.

Art. 4 enthilt zahlreiche Anderungen des Gesetzes iiber
die Umweltvertraglichkeitspriifung*.
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Durch Art. 5 wird das Raumordnungsgesetz geandert°*.

Die Raumordnungsverordnung wird durch Art. 6 gean-
dert©2,

Art. 7 andert das Planungssicherstellungsgesetz©2.

Das Bundeseisenbahnverkehrsverwaltungsgesetz
durch Art. 8 gedndert%4,

Art. 9 dndert die Bundeseisenbahngebiihrenverordnung?®s.

Das Personenbeforderungsgesetz erfahrt durch Art. 10
zahlreiche Anderungen®®.

Nach Art. 11 Abs. 1 tritt dieses Gesetz vorbehaltlich des
Abs. 2 am Tag nach der Verkiindung, also am 10.12.2020, in
Kraft. Art. 5 Nummer 1 (Anderung des Raumordnungsgeset-
zes) und Art. 6 (Anderung der Raumordnungsverordnung) tre-
ten nach Art. 11 Abs. 2 am 09.06.2021 in Kraft, was mit der
Abweichungskompetenz der Lander auf dem Gebiet der Raum-
ordnung gem. Art. 72 Abs. 3 Satz 1 Nr. 4 GG begriindet wird*®”.

wird

V. Bewertung

Die durch das Windenergie-auf-See-Anderungsgesetz erwei-
terte erstinstanzliche Zustandigkeit des Bundesverwaltungs-
gerichtes fiir Klagen gegen die Planfeststellung von Offshore-
Anbindungsleitungen nach dem Windenergie-auf-See-Gesetz
und damit zusammenhdngende Entscheidungen, fiir Klagen
gegen die Planfeststellung von Offshore-Anbindungsleitungen
nach dem Energiewirtschaftsgesetz und damit zusammenhan-
gender Entscheidungen sowie fiir samtliche Streitigkeiten,
die Genehmigungsverfahren fiir Offshore-Anbindungsleitun-
gen nach dem Energiewirtschaftsgesetz bzw. Bundes-Immis-
sionsschutz betreffen, fithrt noch mehr dazu, dass sich die
eigentliche Funktion des Bundesverwaltungsgerichts als Revi-
sionsgericht zunehmend in Richtung eines (erst- und letzt-
instanzlichen) Tatsachengerichts entwickelt. Dies kann man —

84 BT-Drs. 19/22139, S. 21, B. Zu Artikel 1 Nummer 7 Zu § 188 b.
85 BT-Drs. 19/22139, S. 21, B. Zu Artikel 1 Nummer 7 Zu § 188 b.
86 BT-Drs. 19/22139, S. 21, B. Zu Artikel 1 Nummer 7 Zu § 188 b.
87 S.dazu BT-Drs. 19/20429, S. 42 ff. und BT-Drs. 19/24039, S. 24 ff.
88 1BVR 1679/17, 1 BvR 2190/17 — JURIS.
89 BT-Drs. 19/24039, S. 25. Zu Art. 1 Nummer 9a.
90 S.dazu BT-Drs. 19/20429, S. 58 und BT-Drs. 19/24039, S. 31f.
91 S.dazu BT-Drs. 19/20429, S. 58f.
92 S. dazu BT-Drs. 19/24039, S. 32 ff. Zu Artikel 3a.
93 S. dazu BT-Drs. 19/24039, S. 34. Zu Artikel 3b.
94 S.dazu BT-Drs. 19/24039, S. 34. Zu Artikel 3c.
95 BT-Drs. 19/24039, S. 15ff.
96 S.dazu BT-Drs. 19/22139, S. 21 ff. Zu Art. 2 u. BT-Drs. 19/24040,
S. 21f. Zu Nummer 2.
97 BT-Drs. 19/24040, S. 22. Zu Nummer 3. Zu Art. 2 a — neu.
98 BT-Drs. 19/24040, S. 22. Zu Nummer 3. Zu Art. 2 b — neu.
99 S.dazu BT-Drs. 19/22139, S. 24f. Zu Art. 3.
100 S. dazu BT-Drs. 19/22139, S. 25f. Zu Art. 4, und BT-Drs. 19/
24040, S. 22 ff. Zu Nummer 4.
101 S. dazu BT-Drs. 19/22139, S. 26 ff. Zu Art. 5 und BT-Drs. 19/
24040, S. 25f. Zu Nummer 5.
102 S. dazu BT-Drs. 19/22139, S. 29. Zu Art. 6.
103 S. dazu BT-Drs. 19/24040, S. 26. Zu Art. 7 — neu.
104 S. dazu BT-Drs. 19/24040, S. 26. Zu Art. 8 — neu.
105 S. dazu BT-Drs. 19/24040, S. 26. Zu Art. 9 — neu.
106 S. dazu BT-Drs. 19/24040, S. 26 ff. Zu Art. 10 — neu.
107 S. dazu BT-Drs. 19/22139, S. 29. Zu Art. 7.
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bei entsprechender personeller und sachlicher Ausstattung
des Bundesverwaltungsgerichts — unter Beschleunigungs-
gesichtspunkten durch Verkiirzung des Rechtswegs begriiRen,
verstarkt aber die bisherigen strukturellen Veranderungen der
urspriinglichen Aufteilung in Tatsachen- und reine Rechts-
anwendungsiiberpriifungsgerichte.

Das Gesetzgebungsverfahren fiir das Investitionsbeschleu-
nigungsgesetz dauerte von der Einbringung in den Bundesrat
am 13.08.2020 bis zur Zustimmung durch diesen am
27.11.2020 nur 3 %2 Monate, wobei allerdings der Umfang
von sieben auf 13 Artikel erweitert wurde. Bei einem solchen
beschleunigten Verfahren besteht natiirlich die Gefahr, dass
die Schnelligkeit zulasten der Griindlichkeit geht. Schlieflich
héngt die Qualitat eines Gesetzes auch davon ab, ob alle
Beteiligten ausreichend Zeit hatten, den Gesetzentwurf zu
priifen und Verbesserungen vorzuschlagen'®®, So haben es
die Landesjustizminister in einer Beschlussvorlage fiir die
Justizministerkonferenz am 26./27.11.2020 zwar begriif3t,
vom Bund regelmaRig frithzeitig an Gesetzgebungsverfahren
beteiligt zu werden. Oft seien die Fristen jedoch ,so knapp
bemessen, dass eine sachgerechte Praxisbeteiligung und
Stellungnahme kaum oder im Einzelfall gar nicht mehr mog-
lich ist”.1%° Fiir den Entwurf des Investitionsbeschleunigungs-
gesetzes habe das Bundesministerium fiir Justiz und Verbrau-
cherschutz eine Stellungnahmefrist von nur zwei Tagen
gesetzt. Die hamburgische Justizsenatorin Gallina erklarte
hierzu, in einer solchen Frist konne man die Praxis, also die
Gerichte, andere Landesbehorden und zum Teil auch Landes-
verbande, faktisch nicht mehr beteiligen, sodass wichtige
Erkenntnisse nicht einflieBen konnen!?®. Dem ist nichts hin-
zuzufugen. Die Botschaft der Lander soll aber bei der Bundes-
justizministerin Lambrecht ,angekommen” sein'!!, sodass
man nur auf Besserung hoffen kann.

Die Annahme des Gesetzgebers, dass dieses Gesetz keine
Haushaltsausgaben des Bundes, der Lander oder der Kom-
munen zur Folge habe'!?, {iberrascht allerdings. Denn die
Behauptung, dass ,,etwaigen Mehrbedarfen bei den Oberver-
waltungsgerichten bzw. Verwaltungsgerichtshofen infolge
der vorgesehenen Erweiterung der erstinstanzlichen Zustan-
digkeiten dieser Gerichte [...] Minderbedarfe bei den Verwal-
tungsgerichten in mindestens gleicher Hohe gegeniiber”*®
stehen, tibersieht, dass Richter bei den Obergerichten hoher
besoldet werden, also mehr Geld kosten als erstinstanzliche
Richter. Dartiber hinaus handelt es sich um Planstellen ver-
schiedener Besoldungsgruppen, deren Verlagerung durch
den Haushaltsgesetzgeber beschlossen werden muss!'4. Ab-
gesehen davon, verwundert es schon, dass die vorgesehene
Erweiterung der erstinstanzlichen Zustandigkeiten der Ober-
verwaltungsgerichte bzw. Verwaltungsgerichtshofe nur zu
Letwaigen” Mehrbedarfen fiihren soll'*®. Es erschlieft sich
nicht, warum hier der Grundsatz ,Mehr Verfahren fithren zu
hoherem Personalbedarf” nicht gelten soll'*.

Der effektive Nutzen des neuen § 101 Abs. VwGO, wo-
nach die miindliche Verhandlung so frith wie moglich statt-
finden soll, muss bezweifelt werden, da die Gerichte grund-
satzlich bestrebt sind, die miindliche Verhandlung und
damit in der Regel auch die abschliefende Entscheidung so
friih wie mdglich herbeizufiihren''”. Allerdings setzt dies
personelle und sachliche Kapazititen voraus, die nicht im-
mer vorhanden sind.
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Damit die Prasidien der Gerichte die in den neuen § 188 a
und § 188 b VwGO vorgesehenen Wirtschaftskammern und
-senate sowie Planungskammern und -senate iiberhaupt bilden
konnen, ist es jedoch erforderlich, den Gerichten hierfiir das
erforderliche Personal (natiirlich einschlieRlich des dazugehori-
gen nicht richterlichen Personals) zur Verfiigung zu stellen. So
wird die mit dem Gesetz beabsichtigte Beschleunigung von
InfrastrukturmaBnahmen jedenfalls bei den Oberverwaltungs-
gerichten bzw. Verwaltungsgerichtshofen nur dann funktionie-
ren, wenn die Liander diese nunmehr fiir noch mehr (erst-
instanzliche) Verfahren zustandigen Gerichte auch mit mehr
Personal ausstatten. Dem Vernehmen nach sollen zumindest
bei den Oberverwaltungsgerichten und Verwaltungsgerichts-
hofen derzeit keine konkreten Absichten bestehen, von den
Regelungen der §§ 188 a und 188 b Gebrauch zu machen.

Aber auch die erstinstanzlichen Wirtschafts- und Pla-
nungskammern bei den Verwaltungsgerichten konnen ihre
Spezialaufgaben nicht mit — allesamt nur befristet zugewiese-
nen — Proberichtern, abgeordneten Richtern, Richtern kraft
Auftrags und Richtern auf Zeit sinnvoll und effektiv erledigen,
sondern benoétigen hierfiir dauerhaft hinreichend bei den
jeweiligen Gerichten ernannte Statusrichter. Denn die Bear-
beitung derartiger, in der Regel umfangreicher und komple-
xer Verfahren mit in der Regel besonders fachkundig vertre-
tenen Beteiligten erfordert eine langere Einarbeitung sowohl
in die betreffenden Rechtsgebiete — was durch standige
Rechtsanderungen nicht gerade erleichtert wird — als auch in
die konkreten Verfahren, die sich meistens durch sehr um-

108 So ausdriicklich die hamburgische Justizsenatorin Gallina gegen-
iiber LTO, zit. nach Kaufmann. Zu kurze Fristen fiir Stellung-
nahmen zu Gesetzentwiirfen: Lander sind genervt vom BMJV. In:
Legal Tribune Online, 25.11.2020, https://www.lto.de/persistent/
a_id/43544/ (abgerufen am: 28.11.2020).

109 Kaufmann, a. a. O.; s. auch den Beschluss der JuMiKo zu TOP 1 8,
abrufbar unter: https://www.justiz.bremen.de/sixcms/media.php/
13/Top%201%208 % 20F % F6rderalismus%20in%20der%
20Praxis%20st%E4rken%20-%20Die % 20Beteiligung%20der
%20L%E4nder%20an%20Gesetzgebungsvorhaben.pdf;
ebenso die Stellungnahme des BDVR zu dem Entwurf eines
Investitionsbeschleunigungsgesetzes v. 06.08.2020, BDVR-
Rundschreiben 2020/4, S. 21.

110 Kaufmann, a. a. O.

111 Video-Justizministerkonferenz 2020: Bund soll Kosten fiir Staats-
schutzverfahren ibernehmen. In: Legal Tribune Online,
27.11.2020, https://www .lto.de/persistent/a_id/43568/ (abge-
rufen am: 28.11.2020).

112 BT-Drs. 19/22139, S. 13, VI. 3.

113 BT-Drs. 19/22139, S. 13, VL. 3.

114 So zu Recht die Stellungnahme des BDVR zu dem Entwurf eines
Investitionsbeschleunigungsgesetzes v. 06.08.2020, BDVR-
Rundschreiben 2020/4, S. 21 [22].

115 S. hierzu auch die Stellungnahme des BDVR zu dem Entwurf
eines Investitionsbeschleunigungsgesetzes v. 06.08.2020, BDVR-
Rundschreiben 2020/4, S. 21 [22].

116 S. hierzu auch die Stellungnahme des BDVR zu dem Entwurf
eines Investitionsbeschleunigungsgesetzes v. 06.08.2020, BDVR-
Rundschreiben 2020/4, S. 21 [22], die insbesondere auf die Aus-
wirkungen auf sehr kleine Oberverwaltungsgerichte mit wenigen
Senaten hinweist.

117 S. auch die Stellungnahme des BDVR zu dem Entwurf eines
Investitionsbeschleunigungsgesetzes v. 06.08.2020, BDVR-
Rundschreiben 2020/4, S. 21 [22].
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https://www.lto.de/persistent/a_id/43568/
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fangreiche Verwaltungsvorgange auszeichnen. Dies alles
wird auch im Rahmen der Personalbedarfsberechnung
PEBBS§Y und bei Beurteilungen zu berticksichtigen sein.

Vor diesem Hintergrund macht die Regelung in dem neuen
§ 176 VwGO, wonach bis zum 31.12.2025 abweichend von
§ 29 Satz 1 DRIG bei einer gerichtlichen Entscheidung auch
zwei abgeordnete Richter auf Lebenszeit oder ein abgeord-
neter Richter auf Lebenszeit und entweder ein Richter auf
Probe oder ein Richter kraft Auftrags mitwirken diirfen, wenig
Sinn bzw. ist sogar kontraproduktiv'®, Wenn die Gerichte nicht
mit der erforderlichen Zahl von bei den jeweiligen Gerichten
ernannten Statusrichtern ausgestattet werden, werden die zu-
standigen Prasidien im Rahmen ihres Ermessens auch beriick-
sichtigen miissen, ob sie derartige Spezialspruchkérper iiber-
haupt sinnvoll einrichten konnen, oder es besteht die Gefahr,
dass hierfiir Statusrichter aus den anderen Spruchkorpern
abgezogen werden und mit nicht auf Lebenszeit bei diesem
Gericht ernannten Richtern ersetzt werden.

AuRerdem bestehen auch verfassungsrechtliche Beden-
ken gegen die neuerliche Aufweichung der in § 29 DRIiG
vorgesehen reguldren Spruchkorperbesetzung mit mindes-
tens zwei Statusrichtern. Nach der Rechtsprechung des Bun-
desverfassungsgerichtes kommt die Beteiligung mehrerer
sog. Hilfsrichter nur in Betracht, wenn sie aufgrund unab-
weisbarer Bedirfnisse der Rechtspflege zwingend notwendig
ist''%. Dies hat das Bundesverfassungsgericht im Hinblick auf
die Schwierigkeiten im Zusammenhang mit der Wiederver-
einigung zur Sicherstellung des Justizgewahrungsanspruchs
gegeniiber der uneingeschrankten Gewdahrleistung person-
lich unabhéngiger Richter fiir eine Ubergangszeit gebilligt?2°.
Es ist zu bezweifeln, ob diese historisch einmalige Situation
der Uberfithrung der sozialistischen Rechtsordnung in das
Rechtssystem der Bundesrepublik Deutschland'?! mit der
jetzigen Lage 30 Jahre nach der Wiedervereinigung zu ver-
gleichen ist. Dies gilt umso mehr, wenn es personalverwal-
tende Stellen seit Jahren versaumt haben, den Bedarf der
Verwaltungsgerichte mit einer hinreichenden Zahl von Sta-
tusrichtern zu decken, sondern versuchen, den Bedarf immer
nur kurzfristig mit Proberichtern, abgeordneten Richtern,
Richtern kraft Auftrags!?? und neuerdings auch verstdrkt mit
Richtern auf Zeit'?® zu decken.

Abgesehen davon, diirfen zwei nicht planmafig ernannte
Richter bei einer gerichtlichen Entscheidung auch nur dann
(ausnahmsweise) mitwirken, wenn hierfiir eine sachliche Not-
wendigkeit besteht!?4, Eine solche sachliche Notwendigkeit ist
vor dem Hintergrund der obigen Ausfithrungen nicht hinrei-
chend ersichtlich.

Mangels einer ausdriicklichen anderweitigen Regelung'?®
gelten die durch die beiden Gesetze geanderten gericht-
lichen Zustandigkeiten erst fiir die ab dem Inkrafttreten am
10.12.2020 anhdngig gemachten Verfahren. Fiir die vorher
bereits anhangigen gerichtlichen Verfahren bleibt es bei der
bisherigen gerichtlichen Zustandigkeit. Dies ergibt sich aus
dem nach § 83 Satz 1 VwGO entsprechend anwendbaren § 17
Abs. 1 Satz 1 GVG, wonach die sachliche und ortliche Zustan-
digkeit durch eine nach Rechtshangigkeit eintretende Veran-
derung der sie begriindenden Umstande nicht beriihrt wird
(Grundsatz , perpetuatio fori”), d. h., fiir die Bestimmung der
gerichtlichen Zustandigkeit ist grundsatzlich der Zeitpunkt der
Rechtshangigkeit des Verfahrens maBgeblich'?®. Soweit zum
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Zeitpunkt des Inkrafttretens der beiden Gesetze hiervon (ei-
gentlich) erfasste Bescheide bereits erlassen und demzufolge
noch mit nach altem Recht zutreffenden Rechtsbehelfsbeleh-
rungen versehen worden sein sollten, waren diese aufgrund
des ohne hinreichende Ubergangsfrist erfolgten Inkrafttretens
am Tage nach der Verkiindung falsch geworden, sodass et-
waige nach neuem Recht beim unzustdndigen Gericht erho-
bene Klagen entsprechend verwiesen werden miissten.

VI. Ausblick

Die Gesetzesanderungen diirften zu spat gekommen sein, um
noch in den Jahresgeschéaftsverteilungsplanen fiir das Jahr
2021 beriicksichtigt werden zu konnen, abgesehen davon,
dass es hierfiir auch an dem oben unter V. geschilderten
erforderlichen Personal fehlen diirfte.

Wenn der Abgeordnete Lange von der CDU/CSU-Fraktion
bei der zweiten Beratung des Gesetzentwurfs des Investitions-
beschleunigungsgesetzes im Bundestag ausfiihrt, es handele
sich um das vierte Beschleunigungsgesetz (in dieser Legisla-
turperiode), und man werde auch noch ein finftes brauchen,
welches ohne Verspatung komme??’, spricht das nicht gerade
fiir eine wohliiberlegte langerfristige Gesetzgebung. Wenn
sich wihrend der Planung, der gerichtlichen Uberpriifung
und der Ausfiihrung eines Vorhabens mehrfach die einschla-
gige Rechtslage kurzfristig dndert, diirfte das die eigentlich
beabsichtigte Planungs- und Rechtssicherheit kaum erhohen.

Carsten Zander, Richter am Verwaltungsgericht, Chemnitz

118 A. A. die Stellungnahme des BDVR zu dem Entwurf eines Investi-

tionsbeschleunigungsgesetzes v. 06.08.2020, BDVR-Rundschrei-

ben 2020/4, S. 21 [22].

BVerfG, Urt. v. 03.07.1962 — 2 BvR 628/60, 247/61 — BVerfGE 14,

156 [164].

BVerfG, Beschl. v. 23.01.1996 — 1 BvR 1551/95 = JURIS, Rn. 4 (zu

§ 3 Rechtspflege-Anpassungsgesetz).

121 So BVerfG, Beschl. v. 23.01.1996, a. a. O.; s. auch BVerfG, Beschl.
v. 13.11.1997 - 2 BvR 2269/93 = JURIS, Rn. 19.

122 Beidenen jedenfalls in Sachsen entgegen § 14 Abs. 1 DRiG nicht

die Absicht besteht, sie zu Richtern auf Lebenszeit zu ernennen.

Darunter z. B. auch ein Proberichter beim Verwaltungsgericht,

der erst zum Staatsanwalt auf Lebenszeit ernannt wird, um dann

gleich zum Richter (auf Zeit) bei einem anderen Verwaltungs-

gericht ernannt zu werden.

BVerfG, Beschl. v. 13.11.1997 - 2 BvR 2269/93 — JURIS, Rn. 16 ff. zu

§ 29 DRiG in dervom 01.03.1993 bis 28.02.1998 geltenden Fassung;

ebenso BGH, Beschl. v. 13.07.1995 -V ZB 6/94 — JURIS, Rn. 14 ff.

und BVerwG, Urt. v. 23.08.1996 — 8 C 19/95 — JURIS, Rn. 5f.

S. dazu BVerwG, Urt. v. 12.10.1989 — 6 C 38/88 — JURIS, Rn. 18;

Haack, in: Garditz, VwGO, 2. Aufl. 2018, § 83 Rn. 8 i. V. m. Nach

§ 40 Rn. 19; Porz, in: Fehling/Kastner/Stormer, Verwaltungs-

recht, 4. Aufl. 2016, § 90 VwGO Rn. 6.

126 S.dazu BVerwG, Urt. v. 12.10.1989 - 6 C 38/88 — JURIS, Rn. 18;

Aulehner, in: Sodan/Ziekow, VwGO, 5. Aufl. 2018, § 83, Rn. 5;

Riese, in: Schoch/Schneider/Bier, VwGO, Stand: Januar 2020,

§ 83 Rn. 10; W.-R. Schenke, in: Kopp/Schenke, VwGO, 26. Aufl.

2020, § 83 Rn. 3.

BT-PlenProt. 19/189, S. 23784 B.
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Geschaftsverteilungsplan des
Bundesverwaltungsgerichts fiir das Jahr 2021

gemal dem Beschluss des Prasidiums vom 14.12.2020
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Interview mit Christine Lambrecht, Bundesministerin
der Justiz und fiir Verbraucherschutz

+Es wird hochste Zeit, Kinderrechte in unserem Grundgesetz besser sichtbar zu machen.”

Die SchlieBung der Schulen und Kitas im ersten und nun auch
im zweiten Lockdown hat zu einer neu entbrannten Diskussion
tiber Kinderrechte gefiihrt und insbesondere auch zu der Fra-
ge, ob es ein spezifisches Recht auf Bildung gibt. Im Grund-
gesetz ist dies nicht ausdriicklich vorgesehen. Halten Sie eine
Verankerung von Kinderrechten fiir notwendig?

Die Corona-Pandemie hat uns in aller Deutlichkeit vor
Augen gefiihrt, dass Kinder besondere Bediirfnisse haben. Es
wird deshalb hochste Zeit, Kinderrechte in unserem Grund-
gesetz besser sichtbar zu machen. Ich bin sehr froh, dass wir
uns im Koalitionsausschuss auf einen Regelungstext geeinigt
haben, der sich harmonisch ins Grundgesetz einfiigt. Der
Vorschlag sieht vor, das Recht des Kindes auf Achtung und
Schutz seiner Grundrechte ausdriicklich im Grundgesetz zu
verankern. Dazu gehort auch das Recht auf Entwicklung zu
einer eigenverantwortlichen Personlichkeit. Dariiber hinaus
soll das Kindeswohlprinzip ausdriicklich in das Grundgesetz
aufgenommen werden, um deutlich zu machen, dass dieses
bei jedem staatlichen Handeln angemessen beriicksichtigt
werden muss. Auch wollen wir den Anspruch des Kindes auf
rechtliches Gehor im Grundgesetz bekréftigen. Kinder sollen
die Gelegenheit haben, sich zu dullern, wenn Gerichte oder
Behorden Entscheidungen iiber ihre Lebenssituation treffen.
Schliel3lich stellen wir klar, dass die Rechtsstellung der Eltern,
insbesondere das Verhaltnis von Eltern und Staat, unberiihrt
bleibt. Die Rechte und Pflichten der Eltern bleiben bestehen.
Diese vier Elemente machen den Kern des Vorhabens aus.
Das Verhaltnis zwischen Staat, Eltern und Kindern ist sorg-
sam austariert, das will ich ganz bewusst nicht antasten. Jetzt
miissen ziigig die nichsten Schritte folgen, damit wir die
Grundgesetzanderung noch in dieser Legislaturperiode reali-
sieren konnen. Um die notigen Zweidrittelmehrheiten in
Bundestag und Bundesrat zu erzielen, brauchen wir eine
konstruktive Haltung auf allen Seiten.

Im Mai 2019 hat der Europdische Gerichtshof moniert, dass die
deutschen Staatsanwaltschaften nicht unabhéngig seien und
daher keine europdischen Haftbefehle ausstellen kénnen.
Kénnte das Vertrauen der Offentlichkeit in die Neutralitit der
Ermittler durch eine Begrenzung des Weisungsrechts gegen-
liber den Staatsanwaltschaften gestarkt werden?

Die Staatsanwaltschaften in Deutschland sollen weiter-

hin ein vollwertiger Partner bei der Zusammenarbeit in Straf-
sachen innerhalb der EU bleiben. In meinem Haus wird des-
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halb aktuell eine Anderung des Gerichtsverfassungsgesetzes
erarbeitet, mit der ministerielle Einzelweisungen an die
Staatsanwaltschaften im Bereich der europaischen strafrecht-
lichen Zusammenarbeit ausgeschlossen werden. Damit tra-
gen wir dem Prinzip der gegenseitigen Anerkennung von
justiziellen Entscheidungen Rechnung und schaffen Rechts-
sicherheit. Auf nationaler Ebene soll es bei der Moglichkeit
ministerieller Einzelweisungen bleiben. Dadurch wird die
demokratische Riickbindung der Staatsanwaltschaften an die
Parlamente gewdahrleistet. Gleichzeitig mochten wir aber die
Transparenz bei der Ausiibung des Weisungsrechts erhohen
und die engen rechtlichen Grenzen des Weisungsrechts ge-
setzlich klar zum Ausdruck bringen.

Im Rahmen der deutschen EU-Ratsprasidentschaft hat das
BMJV einen besonderen Schwerpunkt auf das Thema ,Digitali-
sierung der Justiz” gesetzt. Wie kann es aus lhrer Sicht gelin-
gen, dass die Gerichte die Chancen der Digitalisierung in der
Praxis tatsachlich nutzen, um - insbesondere in Zeiten der
Pandemie - den Zugang zur Justiz zu verbessern?

Die Ausschopfung der Potenziale der Digitalisierung fiir
eine Verbesserung des Zugangs zum Recht ist unser erklartes
gemeinsames Ziel. Auch die Corona-Pandemie hat den Be-

© Thomas Kohler/photothek
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darf fiir eine weitere Digitalisierung der Justiz verdeutlicht
und gleichzeitig das Interesse der Praxis an der Weiterent-
wicklung digitaler Anwendungen verstarkt. Wir priifen daher
gegenwartig die zukunftsfeste und praxistaugliche Gestal-
tung des Zivilprozesses unter Berticksichtigung der Chancen
und Herausforderungen der Digitalisierung. Das Beispiel der
bereits heute rechtlich moglichen Videoverhandlungen zeigt:
Neben den rechtlichen Rahmenbedingungen und der erfor-
derlichen technischen Ausstattung kommt es aber natiirlich
auch darauf an, Hemmschwellen abzubauen, die ganz normal
sind, wenn sich gewohnte Verfahrensweisen andern. Das
kann durch Informationen und Schulungen gelingen und
sicher auch dadurch, dass nach und nach immer mehr Richte-
rinnen und Richter mit gutem Beispiel vorangehen. Wir sind
aullerdem dabei, fiir die Videoverhandlungen in Zusammen-
arbeit mit den Landern moglichst bundeseinheitliche Losun-
gen zu entwickeln. Beim Einsatz neuer Technik gilt es, in
kleinen Schritten auch einmal bislang ungewohnte Verfah-
rensweisen zu erproben. Meist zeigt sich nach anfanglichen
Schwierigkeiten dann schnell, wie viele Vorteile fiir alle Sei-
ten damit einhergehen konnen, neue Wege zu gehen.

Die deutsche EU-Ratsprasidentschaft hat dariiber hinaus das
Thema Rechtsstaatlichkeit in Europa weit oben auf die Agenda
gesetzt. Ist der nunmehr gefundene Kompromiss zum neuen
Rechtsstaatsmechanismus in lhren Augen ein Erfolg?

Ja, es ist ein groRer Erfolg, dass wir einen wirkungs-
vollen Rechtsstaatsmechanismus schaffen konnten. Die
Rechtsstaatlichkeit ist ein Fundament Europas, das wir ent-
schieden gegen Anfeindungen und Attacken verteidigen
miissen. Die Europdische Union hat nun ein effektives
Instrument, das greift, wenn europaische Grundwerte in-
frage gestellt werden. Kiinftig werden EU-Mittel starker an
die Garantie rechtsstaatlicher Grundsatze und einer unab-
hangigen Justiz gekniipft sein. Dort, wo Gerichte nicht mehr
frei und unbeeinflusst entscheiden konnen, drohen oft auch
Korruption und Missbrauch von europdischen Steuergel-
dern. Daher kniipft der Mechanismus an dieser Stelle an.
Jetzt ist vor allem die Europdische Kommission gefordert,
das neue Instrument zu nutzen. Das hat die Kommissions-
prasidentin zugesagt.

Vor Kurzem erweckte ein Gesetzesentwurf zum Insolvenzrecht
aus lhrem Hause Aufsehen, der zunachst nur mit weiblichen
Endungen formuliert war. War dies eine bewusste Initiative, um
die Debatte um geschlechtergerechte Sprache anzustof3en?

Das Gesetz soll bedrangten Unternehmen gerade in
der Corona-Pandemie neue Formen der Sanierung ermog-
lichen und ist inzwischen bereits in Kraft getreten. Unsere
erste Fassung hat allerdings noch aus einem anderen Grund
fir grofBe Aufmerksamkeit gesorgt. Dazu muss man wissen:
Das Gesetz betrifft Unternehmen. Wir gingen hier zunachst
davon aus, dass es iiblich sei, fiir Aktiengesellschaften oder
GmbHs die weibliche Form zu verwenden; so ist es jeden-
falls in Gerichtsurteilen. Das war fiir uns der Anlass zu
sagen: Wir formulieren auch das Gesetz einheitlich in der
weiblichen Form. Es war also eine ganz pragmatische Ent-
scheidung, die zugleich aber auch eine Botschaft haben
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sollte: Warum muss die Mehrheit der Bevolkerung, ndamlich
die Frauen, sich in Gesetzestexten immer mitgedacht fithlen,
wenn die mannliche Form verwendet wird? Ich habe im
Jurastudium erlebt, welche Stilbliten die juristische Sprache
hervorbringt: Das Zeugnisverweigerungsrecht wird bis
heute dem , Verlobten des Beschuldigten” gewahrt, womit
vor allem Frauen gemeint sind. Unternehmen generell als
Glaubigerinnen oder Schuldnerinnen zu bezeichnen, ist je-
doch keinesfalls iiblich, wie unsere abschlielende Rechts-
und Sprachpriifung festgestellt hat. Hier unterscheidet sich
die generell abstrakte Gesetzessprache von der auf konkrete
Falle bezogenen Gerichtssprache.

Rechtsextremistisch motivierte Mordtaten wie etwa der Mord
am Regierungsprasidenten Walter Liibcke oder die Vorfélle in
Hanau und Halle haben die Offentlichkeit erschiittert und die
Debatte um eine Verscharfung des Waffenrechts neu ange-
facht. Sind die getroffenen Regelungen aus lhrer Sicht ausrei-
chend?

Wir haben vor dem Hintergrund rechtsextremistisch
motivierter Mordtaten das Waffenrecht gerade erst im Jahr
2020 verscharft. So fihrt nach der geanderten Rechtslage
beispielsweise nunmehr bereits die bloBe Mitgliedschaft
in einer verfassungsfeindlichen Vereinigung oder deren
Unterstiitzung regelmaRig zur waffenrechtlichen Unzuver-
lassigkeit. Dabei muss die Waffenbehorde eine solche Mit-
gliedschaft bzw. Unterstiitzung nicht bis ins letzte Detail
nachweisen, sondern es geniigt fir die Annahme der waf-
fenrechtlichen Unzuverlassigkeit schon das Vorliegen eines
entsprechenden tatsachengegrindeten Verdachts. Auller-
dem haben wir eine Regelabfrage der Waffenbehdrden bei
den Verfassungsschutzbehorden, einschliefRlich einer Nach-
berichtspflicht der Verfassungsschutzbehoérden an Erstere,
eingefiihrt, um so Extremisten besser identifizieren zu kon-
nen, die Zugang zu Waffen erhalten wollen. Sollte sich
zeigen, dass weitere MaBnahmen notwendig sind, um Extre-
misten von legalen Waffen fernzuhalten, werden wir sicher-
lich tiber eine weitere Anpassung des Waffenrechts reden
miissen.

Das BMJV ist als Herausgeber des Handbuchs der Rechtsform-
lichkeit auch fiir die Verstandlichkeit von Rechtstexten zustan-
dig. Aktuell ist beispielsweise die sich stindig &andernde
Rechtssetzung in der Corona-Krise fiir viele Biirger kaum nach-
vollziehbar. Wie kann die Verstéandlichkeit von Rechtstexten
verbessert werden?

Das Handbuch der Rechtsformlichkeit ist seit seiner ers-
ten Auflage 1991 das grundlegende Regelwerk zur Gestaltung
von Rechtsvorschriften. Es wird derzeit eine 4. iberarbeitete
Neuauflage vorbereitet. Der Verstandlichkeit von Rechtsvor-
schriften wird darin ein sehr hoher Stellenwert eingeraumt,
und es werden die Erfahrungen der seit 2009 im Bundesjustiz-
ministerium bestehenden Gesetzesredaktion einflielen. Die
hier beschaftigten Sprachwissenschaftlerinnen und Sprach-
wissenschaftler unterziehen alle Regelungsentwiirfe, die in-
nerhalb der Bundesregierung ausgearbeitet werden, einer
Verstandlichkeitspriifung. Die Erfahrungen der letzten Jahre
haben gezeigt, dass vor allem eine rechtzeitige und intensive

29



BDVR-Rundschreiben 12021

Zusammenarbeit mit dieser Gesetzesredaktion die besten Er-
gebnisse hervorbringt.

Wie ist aus lhrer Sicht der Balanceakt zwischen Schnelligkeit
und Genauigkeit in der Rechtssetzung zur Bekdampfung der
Corona-Pandemie bisher gelungen? Wo sehen Sie Verbes-
serungspotenzial?

Die Corona-Krise hat die Bundesregierung bei der
Rechtssetzung vor extreme Herausforderungen gestellt.
Viele Vorhaben liefen parallel, und es mussten in kiirzester
Zeit neue Weichen gestellt werden, um die Folgen der
Pandemie fiir die Burgerinnen und Biirger, die Selbststandi-
gen und die Unternehmen abzufangen. Fristgebundene Vor-
haben zur Umsetzung von EU-Richtlinien und von Vorhaben
aus dem Koalitionsvertrag durften deswegen jedoch nicht
zuriickgestellt werden und sollten auch inhaltlich und hand-
werklich in guter Qualitat ausgearbeitet werden. Wenn man
aus dieser Sondersituation eine Lehre fiir normale Zeiten
ziehen will, heif$t das vor allem, dass bestimmte Verfahrens-
schritte dem Zeitdruck nicht zum Opfer fallen diirfen. Im
Interesse der Verstandlichkeit und Anwendbarkeit der Re-
gelungen sollte immer geniigend Zeit fiir eine griindliche
Gesetzesredaktion eingeplant werden.

Die Corona-Manahmen wurden maBgeblich durch die Exe-
kutive vollzogen. Wie kann es gelingen, die Parlamente hinrei-
chend zu beteiligen?

Wesentliche Fragen muss natiirlich das Parlament ent-
scheiden, und das hat es auch getan. Die getroffenen Ent-
scheidungen iiber die Anordnung von Schutzmafnahmen
beruhen ja auf einem Gesetz, namlich auf dem Infektions-
schutzgesetz. Das Infektionsschutzgesetz wurde im Novem-
ber 2020 noch einmal nachgescharft. Dabei wurden die
Erfahrungen aus den ersten Monaten der Pandemie beriick-
sichtigt. Dazu gehort auch, dass der Gesetzgeber die zulds-
sigen Schutzmafnahmen und deren Voraussetzungen kon-
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kreter benannt hat. Es wurden auch Mafnahmen genannt,
bei denen eine besonders strenge Prifung unter Verhalt-
nismaRigkeitsgesichtspunkten angezeigt ist. Ferner wurden
eine Befristung und ein Begriindungserfordernis vorgese-
hen. Selbstverstindlich konnen sich die Parlamente der
Lander weiterhin auch jederzeit mit den Verordnungen ihrer
jeweiligen Regierungen nach dem IfSG befassen. Sie kon-
nen diese Verordnungen gegebenenfalls auch aufheben
oder durch ein Gesetz ablosen.

Als langjahrige Bundestagsabgeordnete, Justizministerin und
berufstatige Mutter sind Sie ein Vorbild vor allem fiir Juristin-
nen. Was wiirden Sie einer jungen Richterin raten, die sich fir
die immer noch statistisch liberproportional durch mannliche
Kollegen besetzten Beforderungsstellen interessiert? Was ist
lhr Erfolgsrezept?

In unserem Land gibt es ausreichend exzellent aus-
gebildete Juristinnen, darunter hoch qualifizierte Richterin-
nen, die motiviert sind und Fiihrungsverantwortung tiberneh-
men wollen. Frauen sichern mit hoher Qualifikation und
Leistungsbereitschaft die Qualitat der Justiz, und das muss
sich auch in den Beforderungsamtern widerspiegeln. Mit der
jingst im Kabinett beschlossenen Mindestbeteiligung von
Frauen in Vorstanden von borsennotierten und paritdtisch
mitbestimmten Unternehmen haben wir die notwendigen
Voraussetzungen fiir eine starkere Beteiligung von Frauen in
den Fihrungsetagen von grofen Unternehmen geschaffen.
Das war langst iiberfallig. Aber auch in der Justiz ist noch Luft
nach oben. Ich kann jungen Frauen nur raten, sich auf das zu
konzentrieren, was ihnen wichtig ist, und gut darin zu sein.
Dann sollten sie stets das Recht einfordern, entsprechende
Funktionen oder Posten zu bekommen.

Das Interview fiihrten Dr. Karoline Bilow, Richterin am Verwal-
tungsgericht, und Britta Schiebel, Richterin, jeweils Berlin
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Rechtsstaatlichkeit und Justiz in Polen
— eine Situationsbeschreibung’

Die Europaische Union hat am 29.09.2020 ihren ersten Bericht
zur Rechtsstaatlichkeit ihrer Mitgliedsstaaten veroffentlicht.
Nicht iiberraschend ist der Bericht der EU-Kommission iiber
den Zustand der Rechtsstaatlichkeit in Polen negativ ausgefal-
len.? Festgestellt wurden eine Schwichung der richterlichen
Unabhangigkeit und immer langere Gerichtsverfahren.?

Am 13.01.2016, also vor fast genau fiinf Jahren, hat die
Europdische Kommission ihren Rahmen fiir Rechtsstaatlich-
keit in Bezug auf Polen zum ersten Mal aktiviert. Der Dialog
zeitigte keine Ergebnisse, sodass die Europdische Kommis-
sion am 20.12.2017 den Beginn eines Verfahrens im ,EU-
Rahmen zur Starkung des Rechtsstaatsprinzips” gegen Polen
bekannt gab. Dieses Verfahren wurde erst im Jahr 2014
geschaffen, um den Mechanismus des Artikel 7 des Europa-
ischen Vertrags zu regeln. Es folgten mittlerweile schon vier
Vertragsverletzungsverfahren. Fiinf Jahre spater ist Polen der
erste EU-Mitgliedsstaat, der gleichzeitig einem Verfahren
nach Artikel 7 EU-Vertrages und dem besonderen Uber-
wachungsverfahren des Europarats unterliegt. Bisher ohne
sichtbaren Erfolg. Die polnische Regierung beharrt auf dem
Umbau des Justizapparats. Ganz aktuell wird in der Regie-
rungskoalition sogar schon iiber weitere weitreichende Jus-
tizreformen diskutiert, was den polnischen Richtern Anlass
zur Sorge gibt.

Die Amter des Justizministers und des Generalstaats-
anwalts wurden gleich Anfang 2016 zusammengelegt. Der
Justizminister iibt daher unmittelbar die Befugnisse des
hochsten Amts der Staatsanwaltschaft aus, einschlieflich der
Befugnis, Staatsanwalten in bestimmten Fallen Weisungen zu
erteilen. Danach folgte die Zentralisierung aller zivilen Ge-
heimdienste. Zusatzlich erhielten Geheimdienste und Polizei
zahlreiche Befugnisse zur Online- und Telefoniiberwachung,
die mit der Notwendigkeit der Terrorabwehr begriindet wur-
den. Wahrend der ersten Amtszeit von Zbigniew Ziobro 2005
—2007 als Justizminister zuletzt im Kabinett von Jarostaw
Kaczynski waren mehrere Prozesse an der Weigerung der
Richter gescheitert, ohne Rechtsgrundlage gesammelte Be-
weise zu verwerten. Nun wurde das Prozessrecht so geandert,
dass genau das moglich ist. Im Jahr 2019 wurde die Befugnis
des Generalstaatsanwalts und der Staatsanwalte in hoheren
Positionen, in Einzelfillen Weisungen zu erteilen (einschlie8-
lich des Verzichts auf eine Strafverfolgung), mehrmals ge-
nutzt, und das auch in politisch relevanten Féllen.* Ebenfalls
im Jahr 2019 berichteten die polnischen Medien, dass hoch-
rangige Amtstrager mutmafRlich mit einer Verleumdungs-
kampagne gegen Richter in Verbindung gebracht wurden,
die die Justizreformen offen kritisiert hatten.®

Die im November 2015 eingeleiteten Justizreformen wur-
den anhand von mehr als 30 Gesetzen durchgefiihrt, die die

gesamte Struktur des Justizsystems betreffen, einschlieflich
des Verfassungsgerichtshofs, des Landesjustizrats, des Obers-
ten Gerichts, der ordentlichen Gerichte, der Verwaltungs-
gerichte und der Staatsanwaltschaft. Die Gesetzgebungsver-
fahren wurden in Nachtsitzungen in atemberaubendem Tempo
durchgepeitscht. In Bezug auf die Rechtsvorschriften zu Justiz-
reformen hat das Parlament durchschnittlich 18 Tage fiir jedes
Gesetz aufgewendet.® Diese Aktivititen mit dem Ziel, die rich-
terliche Unabhangigkeit einzuschranken, wurden auch nach
den Parlamentswahlen 2019 fortgesetzt, bei denen die PiS
erneut die absolute Mehrheit im Sejm erhielt, allerdings die
Mehrheit im Senat verlor.” Trotz Protesten im Land und MaR-
nahmen vonseiten der Europdischen Union gibt es weitere
Signale, dass sich die Lage der Rechtsstaatlichkeit in Polen
systematisch verschlechtert.

1 Der Artikel hat den Stand vom 26.01.2021.

Derin allen Sprachen der EU verfiigbare Bericht tiber die Rechts-
staatlichkeit 2020 bietet eine Ubersicht zur Lage der Rechtsstaat-
lichkeit in der Europaischen Union. In den 27 Landerkapiteln
werden die wichtigsten Entwicklungen hinsichtlich der
Rechtsstaatlichkeit in den einzelnen Mitgliedstaaten beleuchtet. Er
umfasst vier Pfeiler: das Justizsystem, den Rahmen fiir die Korrup-
tionsbekdmpfung, Medienpluralismus sowie sonstige institutionelle
Fragen im Zusammenhang mit der Gewaltenteilung. Zu Polen:
Bericht tiber die Rechtsstaatlichkeit 2020 Landerkapitel zur Lage
der Rechtsstaatlichkeit in Polen SWD(2020) 320 final vom
30.09.2020.

3 Empfehlenswert die Zusammenstellung: Pech, Laurent/Wachowiec,
Patryk/Mazur, Dariusz: 1825 Days Later: The End of the Rule of Law
in Poland (Part I), VerfBlog, 2021/1/13, https://verfassungsblog.de/
1825-days-later-the-end-of-the-rule-of-law-in-poland-part-i/, DOI:
10.17176/20210113-181834-0.; (Part II) 2021/1/18, https://verfas
sungsblog.de/1825-days-later-the-end-of-the-rule-of-law-in-pol
and-part-ii/, DOI: 10.17176/20210119-024404-0.

4 Siehe die Kritik hieran der Venedig-Kommission (Stellungnahme
CDL-AD(2017)028); siehe auch die Erklarungen der polnischen
Vereinigung der Staatsanwilte , Lex Super Omnia” vom 26.04. und
03.06. 2020.

5 Eine Schmutzkampagne aus dem polnischen Justizministerium soll
unabhdngige Richter diskreditieren, Neue Ziircher Zeitung,
05.09.2019.

6 Gerechnet vom Zeitpunkt der Vorlage eines Gesetzesentwurfs im
Parlament bis zur endgtiltigen Verabschiedung durch den Sejm;
basierend auf Daten, die auf der Website des Sejm zu den Gesetz-
gebungsarbeiten zur Verfiigung gestellt werden.

7 Von den in einem Mehrheitswahlrecht neu gewahlten 100 Sena-
toren gehoren 48 der PiS-Partei an; eine weitere Senatorin ist ihr
zuzurechnen; die anderen 51 Sitze verteilen sich auf folgende
Gruppierungen: Koalicja Obywatelska 43, PSL 3, SLD 2 und 3 mit
der Opposition sympathisierende Senatoren.
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Polen werde heute autoritar-populistisch regiert und
konne ,,nicht mehr als echte Verfassungsdemokratie definiert
werden”, fasste der Biirgerrechtsbeauftragte Prof. Dr. Adam
Bodnar die Lage zusammen.?

Rolle des Verfassungstribunals®

Am schwerwiegendsten wiegt der anhaltende Mangel an einer
wirksamen Uberpriifung der Justizreform durch das Verfas-
sungstribunal. Das Ansehen und die Legitimation des Verfas-
sungsgerichts ist durch die Parlamentsmehrheit untergraben
worden. Zundchst indem sie das Gericht 2015 und 2016 ver-
fassungswidrig besetzte, spater durch die Ernennung umstrit-
tener Verfassungsrichter.'® Seit 2016 gab es keine Entschei-
dung des Verfassungstribunals, die fiir die Regierung wirklich
unangenehm gewesen ware. Diese Ubernahme” des Verfas-
sungsgerichts diirfte fiir die nachfolgenden Reformen auch
erforderlich gewesen sein, weil das Verfassungsgericht in alter
Besetzung die Novellen voraussichtlich beanstandet hatte.
Nach dem EuGH-Urteil vom 19.11.2019 (C-585/18, C-624/18
und C-625/18) versucht die PiS, sich gegen das letzte Wort von
Luxemburg zu stellen. Dem Verfassungsgericht hat man eine
wichtige Rolle zugedacht. Nicht ohne Grund haben die pol-
nische Regierung und die Verfassungsgerichtsprasidentin
Przylebska das PSPP-Urteil des Bundesverfassungsgerichts
vom 05.05.2020"! gefeiert.

In diesem Zusammenhang sind die Entscheidungen des
Verfassungstribunals vom 20.04.2020 und vom 21.04.2020
bislang die mit der groften Bedeutung. Mit seinem Urteil vom
19.11.2019 hat der EuGH in drei Fallen die Fragen der Kam-
mer fiir Arbeit und Sozialversicherung des Obersten Gerichts
im Vorabentscheidungsverfahren beantwortet. Diese betreffen
drei tiber 65 Jahre alte Richter des Obersten Gerichts bzw. des
Oberverwaltungsgerichts, die infolge der Ruhestandsregelung
im urspriinglichen PiS-Gesetz von Prasident Duda in den Ru-
hestand versetzt worden waren. Gegen diese Entscheidungen
hatten die Betroffenen Rechtsmittel an die Kammer fiir Arbeit
und Sozialversicherung eingelegt. Mit ihren Anfragen an den
EuGH wollte die Kammer fiir Arbeit und Sozialversicherung
europarechtlich die RechtsméaRigkeit, der Bildung des neuen
Landesjustizrats (des Richterwahlausschusses), der Art der
Berufung von Richtern fiir die neue, von der PiS-Gesetzgebung
geschaffene Disziplinarkammer des Obersten Gerichts und
dieser selbst priifen lassen. Der EuGH hat in seiner Entschei-
dung deutlich anklingen lassen, dass er die PiS-Gesetzgebung
in diesem Bereich als europarechtswidrig ansieht, d. h. als
Verletzung des Anspruchs der Biirger auf effektiven Rechts-
schutz durch ein unabhangiges Gericht und unparteiische
Richter. Er hat dem Obersten Gerichtshof auf dieser Grundlage
vorgegeben, wie er unter Berticksichtigung aller vorliegenden
Umstdnde bei der Bildung des Landesjustizrats und seiner
Arbeitsweise sowie bei der Errichtung der Disziplinarkammer
in der Sache zu entscheiden habe. Die Kammer fiir Arbeit und
Sozialversicherung hat bereits mit Urteil vom 05.12.2019 und
15.01.2020 iber die der Anfrage an den EuGH zugrunde
liegenden Falle entschieden. In der Begriindung heift es, der
Landesjustizrat sei nicht unabhangig, sondern spreche nur
,mit der Stimme der Gesetzgebungs- und Exekutivgewalt”.
Aus allen genannten Umstanden ergebe sich ferner die , klare
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und eindeutige Konsequenz, dass die Disziplinarkammer des
Obersten Gerichtshofs kein Gericht im Sinne der europaischen
Grundrechtscharta, der Menschenrechtskonvention und der
polnischen Verfassung” sei.

In dem sogenannten 3-Kammer-Beschluss des Obersten
Gerichts vom 23.01.2020 hat es weiter ausgefiihrt, dass durch
alle Rechtsmittelgerichte gepriift werden miisse, ob die Rich-
ter der Vorinstanz ordnungsgemall ernannt wurden. Gemeint
waren die Richter, die vom neuen Landesjustizrat gewahlt
wurden, der nicht unabhdngig sei. Alle bis zum 23.01.2020
gesprochenen Urteile seien jedoch giiltig, bis auf die Ent-
scheidungen der Disziplinarkammer.

Das Verfassungstribunal stellte schlieBlich am 20.04.2020
und vom 21.04.2020"2 fest, dass die EntschlieBung der drei
Kammern des Obersten Gerichtshofs vom 23.01.2020 mit
der Verfassung der Republik Polen und den EU-Vertragen
unvereinbar ist. Bei der Verkiindung des Beschlusses vom
21.04.2020 hatte das Gericht unterstrichen, dass der EuGH
nicht das letzte Wort hat, wenn es um die richterliche Unab-
hangigkeit in Polen geht. Es hat damit de facto die entgegen-
stehende Entscheidung des EuGH vom 19.11.2019 fiir unbe-
achtlich erklart.

Am 25.10.2019 erhob die Europaische Kommission we-
gen des neu eingerichteten Systems der Disziplinarmafnah-
men gegeniiber Richtern in Polen Anklage vor dem EuGH
(C-791/19).

Die Disziplinarregelung, die 2018 erheblich gedndert wur-
de, gibt die Moglichkeit, dass Richter wegen des Inhalts ihrer
richterlichen Entscheidungen disziplinarrechtlich verfolgt
werden. Dies schlie§t Entscheidungen, den Gerichtshof der
Europaischen Union um Vorabentscheidungen zu ersuchen,
mit ein. Die Disziplinarkammer des Obersten Gerichts ist in
Disziplinarfallen die letzte Instanz und besteht ausschlief8lich
aus Richtern, die vom neu zusammengesetzten Landesjustiz-
rat ausgewahlt wurden. Die Disziplinarkammer ist hauptsach-
lich mit ehemaligen Mitarbeitern des Justizministers und
Generalstaatsanwalts Zbigniew Ziobro besetzt. Diese Mit-
arbeiter verdienen ca. 40 % mehr als ,normale” Richter des
Obersten Gerichtes. Die EU-Kommission entschied am
10.10.2019, beim Gerichtshof der Europaischen Union Klage
gegen Polen zu erheben und diese neuen Regelungen anzu-
fechten. GemaR der Disziplinarregelung kann gegen Richter
aufgrund ihrer Gerichtsentscheidungen oder wegen ihrer
AuRerungen iiber das Funktionieren der Verfassungsorgane
in Polen ein Disziplinarverfahren eingeleitet werden!®. Die

8 Adam Bodnar, Polens Biirgerrechtskommissar verteidigt die Ver-
fassung gegen die nationalpopulistische Regierung, Die Stiddeut-
sche Zeitung, 10.01.2021.

9 Wortlich: Verfassungstribunal von polnisch. Trybunat Konstytu-
cyjny TK.

10 Politische Richter, Die Zeit, 02.12.2019.

11 BVerfG, Urt. v. 05.05.2020 — 2 BvR 859/15, 2 BvR 980/16, 2 BVvR
2006/15, 2 BvR 1651/15.

12 Postanowienie Trybunatu Konstytucyjnego, sygn. akt Kpt 1/20 vom
21.04.2020 (Die schriftliche Begriindung liegt noch nicht vor.).

13 ImJahr 2019 wurden MaBnahmen gegen Richter ergriffen, die
nach dem Urteil des Gerichtshofs vom 19.11.2019 o6ffentlich die
Legitimitat des Landesjustizrats und die Giiltigkeit der auf sein
Ersuchen hin vorgenommenen Ernennungen von Richtern infrage
stellten. Fiir einen Uberblick iiber anhingige Disziplinarverfahren
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Welle von Disziplinarverfahren, die kurz nach dem Erlass des
EuGH-Urteils vom 19.11.2019 eingeleitet wurde, zeigt deut-
lich, dass das Ziel der beschriebenen disziplinarischen, legis-
lativen und tatsachlichen MaRnahmen darin besteht, die Um-
setzung des EU-Rechts durch die polnischen Gerichte zu
verhindern.

Richterdisziplinierungsgesetz'

Der Sejm hat parallel dazu am 23.01.2020 als Reaktion auf die
vorgenannten Urteile des Obersten Gerichts und des EuGH
aus November und Dezember 2019 das sogenannte Richter-
disziplinierungsgesetz trotz der geduBerten Bedenken von
Experten'® verabschiedet, das unter anderem die Einfiihrung
von das Disziplinarrecht fiir Richter deutlich verscharfenden
Vorschriften vorsieht und am 14.02.2020 in Kraft getreten ist.
Bislang mussten sich Richter ordentlicher Gerichte diszipli-
narrechtlich bei offensichtlichen und groben Rechtsverstof3en
sowie amtsunwiirdigem Verhalten verantworten. Durch das
am 14.02.2020 in Kraft getretene Richterdisziplinierungs-
gesetz hat der PiS-Gesetzgeber Beschrankungen der richter-
lichen Entscheidungsfreiheit mit neuen Disziplinartatbestan-
den kombiniert.
Die Beschrankung der Entscheidungsfreiheit lautet:

LArt. 42 a Im Rahmen der Tdtigkeit der Gerichte ist unzuldssig,
die Ermdchtigung von Gerichten und Tribunalen, staatlichen
Verfassungsorganen sowie Organen zur Kontrolle und zum
Schutz des Rechts infrage zu stellen.

Unzuldssig ist die Feststellung oder Priifung der Rechtmdfig-
keit der Berufung eines Richters oder seiner aus dieser Ernen-
nung folgenden Ermdchtigung zur Erfiillung von Aufgaben im
Bereich der Justiz durch ein allgemeines Gericht oder eine
andere staatliche Stelle.”

Fir die disziplinarrechtliche Verantwortung von Richtern gilt:

,Art. 107 Der Richter unterliegt disziplinarrechtlicher Verant-
wortung fiir die Verletzung von Dienstpflichten, insbesondere
fiir:

— eine offensichtliche und krasse Rechtsverletzung;

— eine Tdtigkeit oder Unterlassung, die geeignet ist, das Funk-
tionieren der Justiz unmoglich zu machen oder wesentlich zu
erschweren;

— eine Handlung, mit der das Bestehen des Dienstverhaltnisses
eines Richters oder seine wirksame Berufung infrage gestellt
wird;

— eine politische Betdtigung, die mit den Grundsdtzen der Un-

abhdngigkeit der Gerichte und der Unparteilichkeit der Rich-

ter unvereinbar ist.

die Missachtung der Wiirde des Amts.”

Bei diesen nunmehr ausdriicklich als Disziplinarvergehen
gewerteten Sachverhalten (Erschwerung der Funktion eines
Justizorgans, Infragestellung eines Dienstverhaltnisses eines
Richters etc., bestimmte offentliche Tatigkeit) ist grundsatz-
lich als Strafe eine Versetzung an einen anderen Dienstort
oder die Entfernung aus dem Richteramt vorgesehen (neuer
Art. 109 § 1 a gemaR Richterdisziplinierungsgesetz).
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Damit stehen polnische Richter seitdem vor einem tief
greifenden Dilemma: Nach dem Beschluss des Obersten Ge-
richtshofs vom 23.01.2020 miissen sie die Unabhangigkeit
und damit Zulassigkeit der Berufung von Richtern priifen,
die durch den jetzigen Landesjustizrat gewdhlt wurden.
Nach dem ebenfalls am 23.01.2020 verabschiedeten Richter-
disziplinierungsgesetz diirfen sie genau das aber nicht.
Staatsanwalte sind tubrigens schon seit einiger Zeit angehal-
ten, Meldung an die Landesstaatsanwaltschaft zu machen,
sobald in Verfahren, an denen sie teilnehmen, der Status
eines Richters infrage gestellt wird. Am Obersten Gericht
gingen nach der Gesetzesnovelle alle Falle, die die Giltigkeit
der Berufung von ,neuen” Richtern und deren eventuellen
Ausschluss betreffen, in die ausschliefliche Zustandigkeit
einer ,auBerordentlichen Kontrollkammer” (Izba Kontroli
Nadzwyczajnej i Spraw Publicznych) iiber. Diese ist aus-
schlieBlich mit ,neuen” Richtern besetzt, ebenso wie auch
die bereits genannte, zu Kontrollzwecken eigens geschaffene
,Disziplinarkammer” am SN.'® AusschlieBlich die ,neuen”
Richter sollen daher ihresgleichen iiberpriifen dirfen. Sollte
demnach ein ,alter” Richter die OrdnungsmaRigkeit der Er-
nennung eines ,neuen” Richters infrage stellen, so droht ihm
kiinftig ein Disziplinarverfahren seitens der neuen Kammer
aus ,neuen” Richtern.'”

Versuche einiger Richter, den Vorgaben des EuGH-Ur-
teils vom 19.11.2019 sowie des sich an dieses anschlie3en-
den Urteils des Obersten Gerichts (Arbeits- und Sozialver-
sicherungskammer) vom 05.12.2019 und dem Beschluss
vom 23.01.2020 im Rahmen ihrer richterlichen Tatigkeit zu
folgen, hatten in den dann folgenden Monaten disziplinar-

siehe z. B. den Bericht der Helsinki-Stiftung fiir Menschenrechte
, The Time of Trial. How do changes in justice system affect Polish
judges?” vom 24.07.2019; die Stellungnahme der Stephan-Batho-
ry-Stiftung von 2019 ,, Poglebiajacy sie kryzys w Polsce. — Kiedy w
Europie umiera praworzadnosc”.

14 Siehe Florian Kellermann, ,,Parlament verabschiedet sogenanntes
Maulkorbgesetz”, in: DW vom 24.01.2020 (https://www.deutsch
landfunk.de/justizreform-in-polen-parlament-verabschiedet-soge
nanntes.1773.de.html?dram:article_id=468676); Gerhard Gnauck,
,Was andere diirfen, wollen wir auch”, in: FAZ vom 30.01.2020
(https://www.faz.net/aktuell/politik/ausland/wie-polens-regierung-
die-umstrittene-justizreform-vorantreibt-16609010.html).

15 Wissenschaftliche Dienste des Sejms (BAS) warnten in einem
Gutachten (66 Seiten; PDF: http://orka.sejm.gov.pl/Druki9ka.nsf/0/
8CC2A3DE81AF6DE5SC12584D30064D212/% 24File/69-002.pdf
...) vor dem Risiko einer mangelnden Vereinbarkeit des Gesetz-
entwurfs vom 12.12.2019 mit dem Unionsrecht, u. a. beziiglich
der Unabhéngigkeit von Gerichten/Richtern (effektiver Rechts-
schutz).

16 Am SN gibt es aktuell fiinf Kammern: die Kammer fiir Zivilsachen,
die Kammer fiir Strafsachen, die Arbeits- und Sozialversiche-
rungskammer sowie (aufgrund der gesetzlichen Neuregelung von
2017) zusatzlich die Disziplinarkammer sowie die Kammer fiir
aulerordentliche Kontrolle und offentliche Angelegenheiten.

17 Der EuGH hat am 26.03.2020 die Vorlagefragen zweier Richter fiir
unzuldssig erklart, weil ihre Klarung fiir eine Entscheidung in den
Ausgangsverfahren nicht erforderlich sei. Der EuGH betonte aber,
dass das Vorlagerecht aus Art. 267 AEUV und die richterliche
Unabhéngigkeit es verboten, Richter disziplinarisch zu verfolgen,
weil sie den EuGH um Vorabentscheidung gebeten haben (Az.:
C-558/18 und C-563/18).
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rechtliche Maflnahmen seitens des vom Justizminister er-
nannten Disziplinarbeauftragten fiir Richter an ordentlichen
Gerichten bzw. seiner Stellvertreter ausgelost.’® Wie sich
aus den Verlautbarungen des von Justizminister und Gene-
ralstaatsanwalt eingesetzten Disziplinaranwalts fiir die all-
gemeine Gerichtsbarkeit ergibt, hat dieser zahlreiche Dis-
ziplinarverfahren gegen Instanzrichter in allen Landesteilen
wegen ihrer 6ffentlichen Kritik an der PiS-Justizreform ein-
geleitet.?®

Aufhebung der strafrechtlichen Immunitat
von lgor Tuleya

Richter Igor Tuleya war der erste Richter, der nach dem
neuen Richterdisziplinierungsgesetz vor die Disziplinar-
kammer des Obersten Gerichts geladen wurde.?® Richter
Tuleya gilt als der am heftigsten attackierte polnische Rich-
ter und wurde wegen seiner Unbeugsamkeit zum Symbol
fir die Unabhangigkeit der Justiz in Polen. Die umstrittene
Disziplinarkammer des Obersten Gerichts hat schlieRlich
am 18.11.2020%! auf Antrag der Staatsanwaltschaft seine
Immunitat aufgehoben, weil er bei der Urteilsverkiindung
in einem fiir die PiS unangenehmen Verfahren Medienver-
treter im Gerichtssaal zugelassen hatte und dabei 6ffentlich
den Inhalt der Voruntersuchung und dabei auch Aufkla-
rungsdefizite der Staatsanwaltschaft bekannt gemacht
hatte. Tuleya soll dadurch die Tatbestandsmerkmale von
Straftaten nach Artikel 231 § 1 des Strafgesetzbuches
(Amtsmissbrauch durch einen Amtstrager) in Verbindung
mit Artikel 266 § 2 (Weitergabe von Informationen an Unbe-
fugte) und Artikel 241 § 1 (Verletzung des Untersuchungs-
geheimnisses) erfiillt haben. Der Richter habe bei der Ur-
teilsbegriindung Geheimnisse aus der Voruntersuchung
,unbefugten” Personen offenbart, indem er den Medien
erlaubte, die miindliche Urteilsbegriindung aufzunehmen.
Die polnischen und die internationalen Richterverbande
sind der Auffassung, dass es sich um ein politisch moti-
viertes Verfahren handelt und die strafrechtlichen Vorwiirfe
nicht haltbar sind. So hatte es erstinstanzlich die Diszipli-
narkammer am Obersten Gericht am 09.06.2020 auch noch
gesehen und die Immunitat von Igor Tuleya nicht aufgeho-
ben, es lage kein Straftatbestand vor. Die Staatsanwalt-
schaft hat jedoch Beschwerde gegen die Nichtaufthebung
der Immunitdt von Richter Tuleya eingelegt, iiber die die
Disziplinarkammer in 2. Instanz des Obersten Gerichts in
anderer Besetzung am 18.11.2020 entschieden hat. Diese
Entscheidung ist mit Verkiindung sofort rechtskraftig. Tu-
leya darf also strafrechtlich verfolgt werden. In Polen genie-
Ren Richter und Staatsanwailte gemaR Art. 181 PolnVerf
Immunitat. Eine strafrechtliche Verfolgung ist nur moglich,
wenn die Immunitat zuvor gerichtlich aufgehoben wurde.
Die Disziplinarkammer hat am 18.11.2020 Tuleya aber auch
suspendiert, er darf also nicht mehr an Verfahren mitwir-
ken, seine Bezilige wurden um 25 Prozent gekiirzt, teilte die
Disziplinarkammer mit.

Allerdings hatte die neu geschaffene Disziplinarkammer
gar nicht tatig werden diirfen. Nach einem Antrag auf einst-
weilige Anordnungen ordnete der EuGH am 08.04.2020 in
der Sache C-791/19 an, dass Polen die Anwendung der na-
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tionalen Bestimmungen iiber die Befugnisse der Disziplinar-
kammer in Bezug auf Disziplinarverfahren gegen Richter
unverziiglich aussetzt.?> Wie man sieht, ist die Disziplinar-
kammer trotzdem weiterhin aktiv. Der Beschluss des EuGH
muss dahin verstanden werden, dass diese neue Disziplinar-
kammer am Obersten Gericht auch in Fragen der Aufhebung
der Strafrechtlichen Immunitat nicht tatig werden darf. Selbst
wenn man den Beschluss des EuGH vom 08.04.2020 nicht fur
eindeutig hielte, verfinge das Argument Polens, dass Immu-
nitdtsentscheidungen keine Disziplinarsachen sind, nicht. Die
Entscheidung der Disziplinarkammer vom 18.11.2020 belehrt
uns eines Besseren. Denn die Dienstenthebung des Richters
mit Gehaltskiirzung ist rechtlich eine Disziplinarentschei-
dung. Die Kommission hat am 03.12.2020 deswegen einen
weiteren Beschwerdepunkt zu dem laufenden Vertragsverlet-
zungsverfahren hinzugefiigt, das am 29.04.2020 wegen des
Richterdisziplinierungsgesetzes gegen Polen eingeleitet wor-
den war.?®

Richter Igor Tuleya will die Entscheidung der Disziplinar-
kammer, die nach seiner Auffassung kein Gericht im Sinne
des polnischen und des Unionsrechts ist, nicht anerkennen.
Richter Igor Tuleya ist am 19.11.2020 an seinem Arbeitsplatz
im Bezirksgericht erschienen. Doch wurde ihm versagt, zu
arbeiten. Richter Igor Tuleya hat nach einer Meldung des
Richterverbandes Iustitia am 18.11.2020 ein Verfahren, fiir
das er zustandig ist, ausgesetzt und ein Vorabentscheidungs-
ersuchen an den EuGH gerichtet.

Infolge der Suspendierung des Richters Igor Tuleya durch
die Disziplinarkammer miissen nach Medienberichten 41 Straf-
prozesse, fur die er zustandig ist, abgebrochen werden und von
vorn beginnen. Dazu gehoren Verfahren, die Totungsdelikte
und die organisierte Kriminalitdt betreffe. In einem Mordfall
fanden bereits Dutzende Verhandlungstage statt. Uber 100
Zeugen sind vernommen worden. Diese Mafnahmen miissen

18 Im Bericht ,Response of the Polish authorities to the CJEU
judgment of 19 Nov 2019 - (the report containing translations of
source documents) 3-rd publication updated as at 31 December
2020 Richtervereinigung Themis Stand 31.12.2020 werden 35
Verfahren gegen Richter wegen der Umsetzung der EuGH Recht-
sprechung berichtet; 01.01.2020 oko.press Represje Ziobry: juz 43
sedzidéw $ciganych przez rzecznikdw i prokuratoréw https://oko.
press/represje-ziobry-juz-43-sedziow-z-zarzutami-rzecznikow-i-
prokuratorow/.

19 Siehe den Bericht ,Justice under pressure — repressions as a
means of attempting to take control over the judiciary and the
prosecution in Poland in 2015-2019" report was prepared by the
Association of Polish Judges ,Iustitia” and association of prosecu-
tors , Lex Super Omnia” auf der Seite https://ruleoflaw.pl/.

20 Die Disziplinarkammer des Obersten Gerichts in Polen hat bereits
am 12.10.2020 entschieden, die Immunitat der Krakauer Richterin
Beata Morawiec aufzuheben, sie von ihrem Dienst zu suspendieren
und ihre Beziige um die Halfte zu reduzieren. Die Entscheidung ist
noch nicht rechtskraftig.

21 Pressemittteilung des Obersten Gerichts vom 18.11.2020 lautet:
,Oberstes Gericht in der Sache des Richters Igor Tuleya: Es ist
nicht so, dass Richter im Gerichtssaal alles erlaubt ist.”

22 EuGH, Beschl. v. 08.04.2020 — C-791/19 R, vgl. beck-online
(https://rsw.beck.de/aktuell/meldung/eugh-neue-disziplinarkam
mer-des-polnischen-obersten-gerichts-muss-ihre-taetigkeit-vor
erst-aussetzen).

23 Quelle: EU-Aktuell v. 03.12.2020.
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wiederholt werden. In einem anderen Fall kann ein Angeklagter
mit seiner Entlassung aus der U-Haft rechnen.

Weitere Beispiele der Tatigkeit des polnischen
Verfassungsgerichts

Polens Biirgerrechtsbeauftragter?# ist Prof. Dr. Adam Bodnar.
Er kann jedes Gesetz zur Prifung vor das Verfassungsgericht
bringen. Das Amt ist nicht der Regierung unterstellt und wird
ausschlieBlich von den gewdahlten Volksvertretern im pol-
nischen Parlament kontrolliert. Sein Amt hat jene Befugnisse,
die in Deutschland durch die Instrumente der Petition und der
Verfassungsbeschwerde im Grundgesetz verankert sind. Er
kann Impulse fiir weitere Rechtssetzung geben bis hin zum
Eingriff in das Gesetzgebungsverfahren, ohne allerdings Ini-
tiativrecht zu haben. Der Beauftragte tiberwacht auch das
Gerichtswesen, und das bedeutet, dass er Auskiinfte wahrend
und Akteneinsicht nach Prozessen verlangen kann. Wenn der
VerstoR8 gegen individuelle Rechte festgestellt worden ist, hat
der Beauftragte viele Handlungsmdglichkeiten, darunter Stel-
lungnahmen an die betreffende staatliche Stelle oder ihre
jeweilige Aufsicht, Aufforderungen zum Handeln, Klageein-
reichungen oder Anrufung des Verfassungsgerichts. Doch
wiirden dann damit Verfassungsrichter betraut sein, die unter
rechtswidrigen Bedingungen ernannt wurden. Damit wurde
Bodnar sein wirksamstes Instrument genommen. Der Justiz-
minister-Generalstaatsanwalt Zbigniew Ziobro begriifSte Bod-
nars bevorstehenden Abschied. Denn eigentlich endete am
09.09.2020 seine funfjahrige Amtszeit. Das polnische Par-
lament entscheidet mit einfacher Mehrheit dariiber, ob Bod-
nar im Amt bleibt oder ein Nachfolger bestimmt wird. Doch
ein RPO bleibt im Amt, bis ein Nachfolger feststeht. Diesem
muss der Senat zustimmen, doch die obere Parlamentskam-
mer wird seit Ende 2019 nicht mehr von der PiS, sondern von
der Opposition kontrolliert. Diese schlug zusammen mit mehr
als 1200 Biirgergruppen Zuzanna Rudzinska-Bluszcz als Bod-
nars Nachfolgerin vor, eine 38 Jahre alte Juristin, die den RPO
seit 2015 oft vor Gericht vertreten hat. Doch ihre Kandidatur
wurde von der PiS im von ihr kontrollierten Sejm schon
zweimal abgelehnt.

Der polnische Biirgerrechtsbeauftragte Prof. Dr. Adam
Bodnar ist somit weiter im Amt, da das Parlament sich nicht
auf eine Nachfolgerin einigen kann.?® Seit Herbst 2020 gibt es
Bestrebungen der Regierungspartei, per Gesetz die notwen-
dige Zustimmung des Senats zur Wahl eines neuen Biirger-
rechtsbeauftragten zu streichen oder das in der Verfassung
nicht vorgesehene Amt eines ,amtierenden RPO” zu schaf-
fen. Zunachst soll das Verfassungsgericht, dessen Verbleib
im Amt fiir verfassungswidrig erkldaren. Das Verfassungs-
gericht hat den Verhandlungstermin bereits zum fiinften Mal
verschoben auf den 11.02.2021.

Am 22.10.2020 urteilte das polnische Verfassungstribunal,
dass Abtreibung aufgrund schwerer und unheilbarer Schaden
des Fotus nicht verfassungskonform sei.?® Art. 4 a Abs. 1 Nr. 2
des Gesetzes Uber Familienplanung, Schutz des mensch-
lichen Fotus und Bedingungen fiir die Zuldssigkeit des
Schwangerschaftsabbruchs, das seit iber drei Jahrzehnten
gilt, sei verfassungswidrig. Im Rahmen der abstrakten Nor-
menkontrolle hatten einige Abgeordnete der Regierungspar-
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tei und der rechten ,Konfederacja” am 19.11.2019 einen
entsprechenden Uberpriifungsantrag eingereicht. Doch wird
dieses Urteil zunehmend ein Problem fiir die Regierung.
Ware ein Gesetz zur Verscharfung des Abtreibungsrechts
verabschiedet worden, hétte sich die PiS rechtfertigen mis-
sen, stattdessen wandte man sich an das ,unabhdngige”
Verfassungsgericht. Das Kalkiil, dass das Urteil eines ,unab-
héangigen” Verfassungsgerichts von der Bevolkerung akzep-
tiert werde, ging nicht auf. Seitdem gingen Zehntausende
wiitende Frauen, aber auch Ménner trotz pandemiebedingter
Einschrankungen der Versammlungsfreiheit aus Protest auf
die StraRe.

Obwohl die Verkiindung eines Verfassungsgerichtsurteils
im Gesetzblatt unverziiglich erfolgen muss (Art 190 PolnVerf),
ist dies im Fall des Verfassungsgerichtsurteils vom 22.10.2020
noch nicht geschehen. Die angefochtene Bestimmung verliert
automatisch ihre Giiltigkeit erst, sobald das Urteil im Gesetz-
blatt veroffentlicht wird (Art. 192 Abs. 2 PolnVerf). Von diesem
Zeitpunkt an wird der Schwangerschaftsabbruch aus embryo-
pathologischen Griinden nicht nur verboten, sondern auch als
Straftat verfolgt (Artikel 152 Strafgesetzbuch). Am 22.01.2021
teilte das Verfassungsgericht mit, dass die schriftliche Urteils-
begrindung noch nicht verdffentlicht werden konnte, weil
noch nicht alle Begriindungen zu erfolgten Sondervoten vor-
liegen wiirden und nach Art 115 der Geschaftsordnung des
Verfassungsgerichts die Veroffentlichung erst dann erfolgen
konne.?” Darauf erklarten zwei der drei Verfassungsrichter,
dass sie ihre Begriindungen bereits im Dezember 2020 abge-
ben haben.

Anstehende Entscheidungen von EGMR und EuGH

Richter Tuleya hat im Jahr 2019 eine Beschwerde beim EGMR
eingelegt,?® da gegen ihn nach Inkrafttreten des neuen Dis-
ziplinarrechts sieben Disziplinarverfahren eingeleitet wur-
den, unter anderem nachdem (und weil) er ein Vorabent-
scheidungsersuchen an den EuGH gerichtet hatte; auBerdem
gibt es eine breite Medienkampagne gegen ihn; die Be-
schwerde stiitzt sich auf die Art. 8, 13 und 10 EMRK. Der
EGMR hat in 2019 und 2020 weitere Falle aus Polen im

24 Polnisch: Rzecznik Praw Obywatelskich (RPO).

25 Artikel 3 Absatz 6 des Gesetzes vom 15.07.1987 iiber den Biirger-
beauftragten mit Artikel 2 der polnischen Verfassung und
Artikel 209 Absatz 1 der polnischen Verfassung, der die Amtszeit
des Biirgerbeauftragten festlegt, sieht vor, dass er bis zur Wahl
eines Nachfolgers bzw. einer Nachfolgerin im Amt bleibt.

26 Muszynski, Jan: Der Trumpf wird zur Last: Polens Regierung und
Verfassungsgericht nach dem Abtreibungsurteil, VerfBlog, 2020/
11/04, https://verfassungsblog.de/der-trumpf-wird-zur-last/, DOI:
10.17176/20201104-115714-0.

27 Dies kritisiert der ehemalige Verfassungsrichter Prof. Miroslaw
Granat: A Weapon the Government Can Control: Non-Final Final
Judgments of the Polish Constitutional Court, VerfBlog, 2021/1/25,
https://verfassungsblog.de/a-weapon-the-government-can-con
trol/.

28 Igor Tuleya gegen Polen (Appl. no. 21181/19; Pressemitteilung
ECHR 262 (2020) 21.09.2020) und 22.09.2020, Legal Tribune
Online, ,Polen muss Fragen zu Disziplinarverfahren gegen Richter
beantworten”.
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Zusammenhang mit den Justizreformen mitgeteilt.?* Mit gro-
RBem Interesse werden in Polen die Entscheidungen des
EGMR wegen der Disziplinarverfahren gegen Richter erwar-
tet. Der Europaische Gerichtshof fiir Menschenrechte hat am
05.06.2020 entschieden, drei weitere Beschwerden gegen
den Staat Polen an dessen Regierung zur Stellungnahme
weiterzuleiten®'. Die Antrdge betreffen Beschwerden einer
Rechtsanwaltin und zweier Richter iiber die Unabhangigkeit
des Obersten Gerichtshofs Polens, der iber sie betreffende
Falle entschied. Eine Beschwerdefiihrerin legte nach ihrer
Suspendierung als Rechtsanwaltin Berufung vor dem Obers-
ten Gericht ein, die von dessen Disziplinarkammer abgewie-
sen wurde. Bei den anderen beiden Antragstellern handelt es
sich um Bezirks- und Regionalrichter, die sich anderweitig
um Stellen beworben hatten. Nachdem ihre Kandidaturen
vom Nationalen Justizrat nicht empfohlen wurden, wies die
neue zweite Kammer - zustandig fiir auBerordentliche Kon-
trolle und o6ffentliche Angelegenheiten — ihre Berufung ab.
Alle Antragsteller riigen nun eine Verletzung ihres Rechtes
auf ein faires Verfahren nach Art. 6 EMRK, da die beiden
neuen Kammern des Obersten polnischen Gerichtes kein
unabhédngiges und unparteiisches Gericht mehr darstellen
wirden. Der jingst entschiedene Prazedenzfall aus Island
kann dabei von Bedeutung sein. Die groBe Kammer des
EGMR hat am 01.12.2020 geurteilt, dass ein Gerichtsurteil,
an dem regelwidrig ernannte Richter mitwirken, nicht i. S. v.
Art. 6 Abs. 1 EMRK ,,auf Gesetz beruht”.?* Der Fall betraf die
Beschwerde des Beschwerdefiihrers, dass das neue islandi-
sche Berufungsgericht (Landsréttur), das seine Verurteilung
wegen Verkehrsdelikten aufrechterhielt, aufgrund von Unre-
gelmaRigkeiten bei der Ernennung eines der Richter, die
seinen Fall verhandeln sollten, kein i.S.v. Art. 6 Abs.1
EMRK ,auf Gesetz beruhendes Gericht” sei. Die groRe Kam-
mer des EGMR gab am 01.12.2020 dem Beschwerdefithrer
Recht. Die Konsequenzen des Urteils sind keineswegs auf
Island beschrankt. Was bedeutet, dass jeder, den ein solches
Gericht zu einer Strafe verurteilt, allein deshalb einen Men-
schenrechtsverstof8 erfahrt und sein Recht auf ein faires Ver-
fahren in Strafburg einklagen kann.*? Nicht umsonst hatte
sich die polnische Regierung an dem Verfahren beteiligt.

Auch beim EuGH sind wichtige Verfahren gegen Polen
noch anhangig. Durch das polnische Gesetz vom 26.04.2019
(Gesetz zur Anderung des Gesetzes iiber den Landesjustizrat
und des Gesetzes iiber das System der Verwaltungsgerichte,
das am 23.05.2019 in Kraft getreten ist) wurde eine Bestim-
mung des Gesetzes iliber den Landesjustizrat gedndert, die
nunmehr wie folgt lautet: ,In Individualverfahren betreffend
die Ernennung zum Richter am Obersten Gericht ist keine
Beschwerde gegeben.” Das Gesetz bestimmt ferner, dass
. Verfahren betreffend Beschwerden gegen Beschliisse [der
KRS in Individualverfahren, die die Ernennung zum Richter
am Obersten Gericht zum Gegenstand haben und die vor dem
Inkrafttreten des vorliegenden Gesetzes eingeleitet und nicht
beendet wurden, von Rechts wegen eingestellt [werden]”.
Der Generalanwalt Tanchev ist in seinen Schlussantragen am
17.12.2020 im Verfahren C-824/18 der Auffassung, dass das
polnische Gesetz, das eingefiithrt wurde, um die Moglichkeit
der gerichtlichen Uberpriifung der Beurteilung von Richter-
kandidaten fiir das Oberste Gericht durch den Landesjustizrat
auszuschlieen, gegen EU-Recht verstoRt.>3
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In dem Vertragsverletzungsverfahren wegen der Errich-
tung der Disziplinarkammer C-791/19 fand ein Anhorungs-
termin am 01.12.2020 statt. Die Regierung und die EU-Kom-
mission trugen ihre Argumente vor. Die EU-Kommission
zweifelt in dem Vertragsverletzungsverfahren an der Unab-
hangigkeit der Disziplinarkammer und beméangelt die Be-
handlung von Gerichtsentscheidungen als Disziplinarver-
gehen. Die EU-Kommission wies ebenfalls darauf hin, dass
entgegen der einstweiligen Anordnung des EuGH vom
08.04.2020 die Disziplinarkammer des Obersten Gerichts die
Immunitat von Richtern aufgehoben hat. Die Schlussantrage
des Generalanwalts des EuGH werden am 18.03.2021 ver-
offentlicht. Und es warten noch weitere prajudizielle Fragen
mit Bezug zur Justizreform der PiS auf die Priifung des
EuGH.** Die Urteilsspriiche des EuGH, die als Antworten auf
die Fragen gegeben werden, sind fiir polnische Gerichte
bindend, wenn sie mit ahnlichen Fallen zu tun haben.

Kopplung von EU-Haushaltsmitteln und Rechts-
staatlichkeitsstandards

Zugleich haben die Richter Polens mit groer Aufmerksam-
keit die Bemiithungen innerhalb der EU verfolgt, Finanzleis-
tungen der Union auf die eine oder andere Weise an die
Rechtsstaatlichkeit zu kniipfen. Nach langen Verhandlungen
hat die EU am 16.12.2020 die Verordnung zur Konditionali-
tatsregelung zum Schutz des Haushalts der Union® ver-
abschiedet. Nach der neuen Verordnung konnen Zahlungen
aus dem EU-Haushalt fiir Lander gekiirzt werden, wenn diese
gegen die Rechtsstaatlichkeit verstolen und sich die Ver-
stoBe negativ und hinreichend direkt auf die finanziellen
Interessen der Union auswirken. Ausdriicklich genannt ist in
Artikel 3 a der Verordnung als moglicher Hinweis auf Rechts-
staatlichkeitsversto3e ,, die Gefahrdung der Unabhangigkeit
der Justiz”. VerstoBe gegen die Rechtsstaatlichkeit konnen
zum Beispiel auch das ordnungsgemalle Arbeiten von Ermitt-
lungs- und Strafverfolgungsinstanzen bei der Untersuchung
und Verfolgung von Betrug oder Korruption betreffen. Wenn
es um den Missbrauch von EU-Geldern geht, konnte es tat-
sachlich sein, dass Ungarn mit dem Rechtsstaatsmechanis-

29 Bodnar, Adam: Strasbourg Steps in, VerfBlog, 2020/7/07, https://
verfassungsblog.de/strasbourg-steps-in/, DOI: 10.17176/
20200708-104951-0.

30 Pressemitteilung, ECHR 172 (2020), 15.06.2020 ,,ECHR gives no-
tification to Poland of cases concerning an alleged lack of inde-
pendence of the Supreme Court”.

31 Press Release ECHR 347 (2020) 01.12.2020 in der Rechtssache
Gudmundur Andri Astradsson gegen Island (Az. Nr. 26374/18).

32 Steinbeis, Maximilian: Strafburg und das Anti-Richter-Dilemma,
VerfBlog, 2019/3/14, https://verfassungsblog.de/strassburg-und-
das-anti-richter-dilemma/, DOI: 10.17176/20190324-203045-0.

33 Pressemitteilung des EuGH Nr. 171/2020 v. 17.12.2020.

34 Die Schlussantrage des Generalanwalts in den Rechtssachen
C-508/19 Prokurator Generalny und Rechtssache C-487/19 W. Z.
werden am 11.02.2021 erwartet.

35 Verordnung (EU, Euratom) 2020/2092 des Europaischen Par-
laments und des Rates vom 16.12.2020 iiber eine allgemeine
Konditionalitdtsregelung zum Schutz des Haushalts der Union ELI:
http://data.europa.ew/eli/reg/2020/2092/0j).
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mus Konsequenzen drohen. In Ungarn kommt es nach Me-
dienberichten immer wieder vor, dass EU-Fordermittel an die
Familie oder Menschen aus dem Umfeld von Premier Orban
flieBen. In Polen konnte zum Beispiel die zunehmende politi-
sche Kontrolle der Regierung uber die Justiz zum Problem
werden.

Der Rechtsstaatsmechanismus soll nun so aussehen: Die
EU-Kommission stellt einen VerstoR gegen rechtsstaatliche
Prinzipien in einem Mitgliedsland fest und iibermittelt dem
betreffenden Mitgliedstaat eine schriftliche Mitteilung
(Artikel 6 Abs. 1 der Verordnung). Das konnte etwa der Fall
sein, wenn eine Regierung grundlos gegen Richter im eige-
nen Land vorgeht. Dann muss der Rat der Mitgliedsstaaten
auf Ministerebene den Sanktionsvorschlag binnen spatestens
drei Monaten mit qualifizierter Mehrheit billigen (Artikel 6
Abs. 10 der Verordnung). Das sind mindestens 15 der 27
EU-Mitgliedsstaaten, die mindestens 65 Prozent der EU-Be-
volkerung reprasentieren. Erst danach konnte es zum Geld-
entzug kommen.

Polen und Ungarn haben ihr Veto zum Rechtsstaatsmecha-
nismus letztlich aufgegeben. Mit einer Zusatzerklarung, die
den Geltungsbereich des Mechanismus erlautert und deutlich
macht, dass er kein Artikel-7-Verfahren mit anderen Mitteln
sei, konnte die deutsche Ratsprasidentschaft beide Lander
iberzeugen, ihre Blockade zum EU-Haushalt und zu den
Corona-Hilfen aufzugeben. Allerdings wurde Polen und Un-
garn die Moglichkeit eingerdumt, den Rechtsstaatsmechanis-
mus vom Europaischen Gerichtshof (EuGH) iiberpriifen zu
lassen, bevor er Anwendung findet. Polen und Ungarn haben
entsprechende Absichten bereits angekiindigt.

Deshalb befiirchtet unter anderem das Europaische Par-
lament, dass sich die Anwendung verzogere oder ganz aus-
gehebelt werde. ,Das wird nicht passieren”, sagte EU-Kom-
missionsprasidentin Ursula von der Leyen zwar vor den
Abgeordneten des Europaischen Parlaments. Alle VerstoRRe
gegen Prinzipien des Rechtsstaats wiirden ab dem 01.01.2021
erfasst und dann auch geahndet werden. Sollte tatsdchlich
Klage gegen den Mechanismus eingereicht werden, werde
die Kommission beim EuGH ein beschleunigtes Verfahren
beantragen. Ein Urteil werde aber in die Richtlinien zur Um-
setzung des Mechanismus einfliefen. Der von der deutschen
Ratsprasidentschaft ausgehandelte und auf der Tagung des
Europaischen Rates vom 10./11.12.2020 vereinbarte Kompro-
miss wurde scharf kritisiert. So wirft der Losungsmechanismus
Jinterpretative Erklarung” viele Rechtsfragen auf. Das erste
offensichtliche Problem zeigt sich bereits hier: Es gibt derzeit
noch kein Urteil des EuGH. Die Verordnung ist am 01.01.2021
in Kraft getreten. Sie wurde nach dem Gipfel nicht mehr
geandert. Dass die Rechtswirkungen der Verordnung durch
irgendwelche Richtlinien der Kommission konkretisiert, ge-
schweige denn bis zu deren Erlass suspendiert werden kon-
nen, ist nicht ersichtlich. Die ,Erklarung” ist, anders als die
Verordnung zum Rechtsstaatlichkeitsmechanismus, kein
Rechtsakt und daher unverbindlich und unbeachtlich, weshalb
die Verordnung vom Moment ihres Inkrafttretens geltendes
Recht ist. Dass eine Nichtigkeitsklage Ungarns und Polens
gegen eine Verordnung vor dem EuGH aufschiebende Wir-
kung entfaltet, ist in den Vertrdgen nicht vorgesehen. Nach
Art. 278 AEUV haben ,Klagen, die vor dem Gerichtshof der
Europdischen Union erhoben werden, keine aufschiebende
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Wirkung”, und ein Verfahren nach Art. 263 AEUV bildet keine
Ausnahme. Dies ist eine Entscheidung, die nur der Gerichtshof
treffen kann.

Eine Nichtigkeitsklage nach Artikel 263 AEUV ist inner-
halb von zwei Monaten nach Veroffentlichung des angefoch-
tenen Rechtsakts einzuleiten. Polen und Ungarn haben le-
diglich eine Nichtigkeitsklage gegen den Mechanismus
angekiindigt. Nach Art. 51 EuGH-Satzung®¢ ist die Nichtig-
keitsklage direkt beim Gerichtshof der Europaischen Union
erhoben werden. Aufgrund der aullergewohnlichen Bedeu-
tung der Verordnung fiir die Rechtsstaatslage in der EU kann
der Fall jedoch einem beschleunigten Verfahren unterzogen
werden, was nach Einschatzung von Experten auch der Fall
sein wird. Nach Art. 133 der Verfahrensordnung des Ge-
richtshofs®” kann dieses Verfahren auf Antrag der Parteien
oder auf Initiative des Prasidenten des EuGH, der in dieser
Angelegenheit tUber einen betrachtlichen Ermessensspiel-
raum verfiigt, angewandt werden.

Die Wahl einer falschen Rechtsgrundlage fiihrt zur Rechts-
widrigkeit des Rechtsaktes. Der jeweilige Rechtsakt kann
dann mit der Nichtigkeitsklage gem. Art. 263 AEUV angegrif-
fen und vom EuGH gem. Art. 264 Abs. 1 AEUV fiir nichtig
erklart werden.®® Die gewahlte Rechtsgrundlage, Art. 322
Abs. 1 AEUV, gehort zu den Finanzbestimmungen der EU-
Vertrage. Art. 322 Abs. 1 AEUV wird jedoch wahrscheinlich
dahin ausgelegt, dass er eine ausreichende Rechtsgrundlage
fiir die Verordnung bietet, die im Wesentlichen den EU-
Haushalt schiitzen soll.>

Der polnische Justizminister hort nicht auf, gegen den im
Dezember 2020 gefundenen Kompromiss in populistischer
Weise zu wettern. Der Rechtsstaatlichkeitsmechanismus sei
eine Moglichkeit der verhassten EU-Elite in Polen die ,Ehe
von Homosexuellen”, die Adoption durch gleichgeschlecht-
liche Paare, die Euthanasie und die ,Abtreibung auf
Wunsch”, Anderungen im Bereich der Kultur und der Me-
dienlandschaft zu erzwingen.*® Justizminister Ziobro hat im
Januar 2021 angekiindigt, in seiner Funktion als General-
staatsanwalt vom Verfassungstribunal die Vereinbarkeit der

36 Satzung des Gerichtshofs der Europdischen Union, gedndert durch
die Verordnungen (EU, Euratom) Nr. 741/2012 vom 11.08.2012,
(EU, Euratom) 2015/2422 vom 16.12.2015 und (EU, Euratom)
2016/1192 vom 06.07.2016 des Europdischen Parlaments und des
Rates.

37 Verfahrensordnung des Gerichtshofs vom 25.09.2012 (ABL L 265
vom 29.09.2012) in der Fassung der Anderungen vom 18.06.2013
(ABL. L 173 vom 26.06.2013, S. 65), vom 19.07.2016 (ABI. L 217
vom 12.08.2016, S. 69), vom 09.04.2019 (ABL. L. 111 vom
25.04.2019, S. 73) und vom 26.11.2019 (ABL. L 316 vom
06.12.2019, S. 103).

38 Suspension of EU funds for breaching the rule of law — a dose of
tough love needed?Armin von Bogdandy and Justyna Lacny
https://www.sieps.se/globalassets/publikationer/2020/2020_7epa.
pdf PDF Datei.

39 Stellungnahme des Europdischen Rechnungshofes Nr. 1/2018
Amtsblatt der Europaischen Union vom 17.08.2018 (2018/C 291/
01), https://www.eca.europa.euw/Lists/ECADocuments/OP18_01/
OP18_01_DE.pdf.

40 Wochenendausgabe Naszdziennik.pl 2-3 stycznia 2021, Nr 1
(6963) Rozmowa z Zbigniem Ziobrem Europejska Komisja zdobyla
realna wtadze.
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EU-Verordnung zum Rechtsstaatsmechanismus mit der pol-
nischen Verfassung priifen zu lassen.*!

Europaische Solidaritatsaktionen

Die europdischen Richtervereinigungen haben in einem ge-
meinsamen Schreiben am 23.11.2020 an den Prasidenten des
Europaischen Rates, Charles Michel, die EU aufgefordert,
entschlossen auf die polnische Rechtsstaatlichkeitskrise zu
reagieren und darauf zu achten, dass die polnische Regierung
geeignete Schritte unternimmt, die Unabhangigkeit der Justiz
wiederherzustellen. Die Dringlichkeit wurde auch durch eine
von der polnischen Richtervereinigung lustitia initiierte Peti-
tion europdischer Richterinnen und Richter an die Europa-
ische Kommission unterstrichen?. Die Initiative des pol-
nischen Richterverbandes IUSTITIA zielte darauf ab, die
Europaische Kommission zu Aktivitditen anzuregen, die die
Rechtsstaatlichkeit in allen europaischen Landern aufrecht-
erhalten und insbesondere die Urteile des Gerichtshofs der
Europaischen Union zur Unabhdngigkeit der Justiz durch-
setzen. Angesichts der vielfaltigen und wiederholten Versto3e
gegen die grundlegendsten Grundsatze der Rechtsstaatlich-
keit hatten die Kommission und der Rat nach Auffassung der
Verbdande nicht entschlossen genug reagiert. Das Europa-
ische Parlament hat wiederholt die Rechtsstaatslage in Polen
und die Untétigkeit sowohl der Kommission als auch des
Rates angeprangert. Im Rat wurde 2020 tatsdchlich keine
einzige Anhorung nach Artikel 7 AEUV weder von der kroati-
schen noch anschlieBend von der deutschen Ratsprasident-
schaft durchgefiihrt, wofiir die COVID-19-Epidemie mdgli-
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cherweise nicht allein ursdchlich gewesen sein diirfte. Die
EU-Kommission hat tatsdchlich monatelang nicht reagiert,
obwohl durch das Tatigwerden der Disziplinarkammer wie-
derholt gegen die einstweilige Anordnung des EuGH vom
08.04.2020 verstoRen wurde. Auch die Geschwindigkeit, mit
der man das Vertragsverletzungsverfahren wegen des Rich-
terdisziplinierungsgesetzes seit April 2020 voranbrachte,
dauert den Richterverbdanden zu lange.

Die PiS-Partei hat die volle Kontrolle tber die Justiz bereits
ibernommen. Denn das Verfassungsgericht, der Landesjus-
tizrat und die allgemeinen Gerichte sind personell wie orga-
nisatorisch bereits unter Kontrolle der Partei ,Recht und
Gerechtigkeit”. Durch die Anderung der Besetzung der Mit-
glieder des Landesjustizrats, aufgrund derer auch die richter-
lichen Mitglieder nunmehr vom Parlament gewahlt werden,
wird gegen den Willen der Regierungspartei kein Posten in
der Justiz mehr besetzt. Die polnische Justiz ist nicht in der
Lage, die MaRnahmen zur Aushohlung der richterlichen Un-
abhangigkeit und der Eigenstandigkeit der dritten Gewalt aus
eigener Kraft abzuwenden. Hierfir bedarf es europaischer
Unterstiitzung und der Solidaritat von uns allen.

Thomas Guddat, Richter am Arbeitsgericht, Vorsitzender der
Deutsch-Polnischen Richtervereinigung e.V., Dresden

41 04.01.2021 Rzeczpospolita Zbigniew Ziobro: zaskarze unijny me-
chanizm praworzadnos$ci do TK.

42 23.11.2020 LETTER OF EUROPEAN MAGISTRATES https://www.
iustitia.pl/en/activity/informations/4040-letter-of-european-magis
trates.
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Bericht Giber die Mitgliederversammlung des
Landesverbandes Hamburg am 02.11.2020

Die diesjahrige Mitgliederversammlung der Vereinigung Ham-
burgischer Verwaltungsrichter und Verwaltungsrichterinnen
tagte am 02.11.2020 unter pandemiebedingt ungewohnlichen
Umstanden in den Raumlichkeiten des Hamburgischen Ober-
verwaltungsgerichts. Im Vorfeld war den Mitgliedern auf der
Grundlage von § 5 Abs. 2 Nr. 2 des Gesetzes iiber Mafinah-
men im Vereinsrecht zur Bekdmpfung der Auswirkungen der
COVID-19-Pandemie bereits die Moglichkeit gegeben worden,
iber die zu beschlieRenden Tagesordnungspunkte in schriftli-
cher Abstimmung zu entscheiden. Die Moglichkeit wurde gut
angenommen, knapp ein Drittel der Mitglieder haben von
ihrem Stimmrecht auf diese Weise Gebrauch gemacht.

Die Versammlung selbst fand schlieRlich in kleinem Rah-
men statt. Dessen ungeachtet, wurden aktuelle Entwicklun-
gen, vor allem vor dem Hintergrund eines Gesprachs des
Landesvorsitzenden, Herrn VRiOVG Albers, mit der frisch ins
Amt berufenen Justizsenatorin der Freien und Hansestadt
Hamburg, Anna Gallina, erortert.

Nach dem Ergebnis des Gespraches ist nicht zu erwarten,
dass vom Land Hamburg vor der Bundestagswahl 2021 noch
Initiativen zur Anderung des Asylprozessrechts ergriffen wer-
den oder die Diskussion iiber Modifikationen bei der Beru-
fungszulassung nach § 124 a VwGO erneut aufgenommen
wird.

Ein weiteres Thema des Gesprachs war das sogenannte
,Stationenmodell”. Herr Albers regte gegeniiber der Sena-
torin an, selbiges wegen der augenblicklichen Ausnahme-
situation einstweilen auszusetzen. In der Hamburgischen
Praxis sieht das Modell regelmaRig vor, dass Proberichter in
der Verwaltungsgerichtsbarkeit in einer der drei je ein Jahr
dauernden Stationen der Probezeit an die ordentliche Ge-
richtsbarkeit abgeordnet werden. Zumeist erfolgt die Abord-
nung an eines der Amtsgerichte mit der dortigen Zuweisung
(wenn moglich eines allgemeinen Zivildezernats). Mittler-
weile sind jedoch auch andere Zuteilungen, beispielsweise
eines Straf- oder Betreuungsdezernats, keine Seltenheit, und
auch Abordnungen an das Sozialgericht sind bereits erfolgt.
Im , Tausch” wird ein Proberichter aus der ordentlichen Ge-
richtsbarkeit an das Verwaltungsgericht abgeordnet. In der
Umsetzung stoflt das Modell derzeit aber an seine Grenzen,
da es nach einer grofen Einstellungswelle am Verwaltungs-
gericht zunehmend schwierig wird, das Personal — insbeson-
dere die Zahl der Proberichter — kammergerichtlich sinnvoll
zu verteilen. Der zusatzliche Wechsel innerhalb der Probezeit
hemmt zudem die Effektivitdt der Arbeit, da die Einarbeitung
in ein nicht nur materiell-rechtlich und prozessual, sondern
daneben auch organisatorisch fremdes Dezernat einen er-
heblichen , Reibungsverlust” erzeugt, der in dem einen Jahr

der Dezernatsverwaltung kaum auszugleichen ist. Nicht zu-
letzt bringt der bestandige Wechsel der jungen Kolleginnen
und Kollegen Unruhe in den Gerichtskorper. Da in den ver-
gangenen ca. fiinf Jahren das Verwaltungsgericht durch die
Einstellung neuen richterlichen Personals auf die anderthalb-
fache GroRe angewachsen ist, bedingt der Wechsel der Pro-
berichter nicht selten auch einen Kammerwechsel unter den
bereits auf Lebenszeit ernannten Beisitzern, um die Spruch-
fahigkeit der Kammern zu erhalten. Damit schwindet die
Maoglichkeit, fundiertes Wissen aufzubauen und einen Erfah-
rungsschatz in den speziellen Rechtsgebieten zu sammeln,
der langfristig die Qualitat verwaltungsgerichtlicher Recht-
sprechung sichert. Ob an dem Stationenmodell zukiinftig
etwas geandert wird, konnte die Justizsenatorin nicht zusa-
gen. Es soll aber auf den kritischen Priifstand kommen.

Die Mitgliederversammlung erorterte sodann die zu beob-
achtende Verschiebung der Mitgliederstruktur im Landesver-
band. Aufgrund der jiingsten Schwierigkeiten, neue Mitglie-
der zu gewinnen, und des Eintritts vieler langjahriger
Mitglieder in den Ruhestand hat sich das Verhdltnis von
aktiven Mitgliedern zu solchen im Ruhestand verschoben.
Dadurch ergeben sich nicht nur spiirbare finanzielle Auswir-
kungen, es gestaltet es sich auch zunehmend schwieriger,
Mitglieder fiir die aktive Verbandsarbeit zu gewinnen. Die bei
der Mitgliederversammlung Anwesenden diskutierten daher
verschiedene Maflnahmen, um junge neue Mitglieder zu
werben. Anregungen aus anderen Landesverbanden zur Lo-
sung dieses Problems sind sehr willkommen!

In der folgenden Vorstandswahl wurden (teils neu) ein-
stimmig gewahlt: Vorsitzender: VRiOVG Heinz Albers, Stell-
vertretende Vorsitzende und Schriftfiihrerin: Ri'inVG Dr.
Anne Brunstamp, Kassenfiihrerin: Ri'inVG Wiebke Schafer,
Vertreter in der Mitgliederversammlung des BDVR: VRiVG
Klaus Thorwarth und Beauftragte fiir das BDVR-Rundschrei-
ben: Ri'inVG Miriam Knolle.

Schlief8lich wurde iiber die zuvor schriftlich vorgeschla-
gene Erhohung der Mitgliedsbeitrage, die aufgrund der Er-
hohung der abzufithrenden Beitrage an den Bundesverband
notig geworden ist, abgestimmt. Bei vier Enthaltungen sprach
sich die Mehrheit der Mitglieder fiir die Erhhung ab dem
01.01.2021 aus. Die Beitragsordnung sieht nun folgende Mit-
gliedsbeitrdage vor: R1: 39 €, ermaRigt 34 €, R2: 45 €, erma-
Rigt 39 €, R3 und hoher: 50 €, ermaRigt 43 €.

Dr. Anne Brunstamp, Richterin am Verwaltungsgericht, Ham-
burg
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Personalnachrichten aus dem Bundesverwaltungs-

gericht

Bundesrichterwahlen am 08.10.2020

Der Richterwahlausschuss des Deutschen Bundestages
hat nach mehrmaliger Verschiebung des Wahltermins am
08.10.2020 nun auch fiir das BVerwG und den BFH ins-
gesamt sieben neue Bundesrichterinnen und Bundesrichter
gewahlt.

Fir das BVerwG wurden Vizeprasidentin des VG Dr. Sigrid
Emmenegger (vom VG Koblenz), Richterin am VGH Prof. Dr.
Isabel Schiibel-Pfister (vom Bayerischen VGH) und Richter
am OVG Dr. Holger Wockel (vom OVG fiir das Land Nord-
rhein-Westfalen) gewahlt. Frau Dr. Emmegger und Frau Prof.
Dr. Schiibel-Pfister haben ihr neues Amt am 04.01.2021 an-
getreten, Herr Dr. Wockel seines am 1. Februar 2021 (siehe
gesonderte Notiz).

Vorsitzender Richter am BVerwG Dr. Wolfgang Bier
im Ruhestand

Mit Ablauf des Monats November 2020 ist Herr Vorsitzender
Richter am BVerwG Dr. Wolfgang Bier nach mehr als 15-
jahriger Tatigkeit am Bundesverwaltungsgericht in den Ruhe-
stand getreten.

Herr Dr. Bier studierte Rechtswissenschaften an der
Rheinischen Friedrich-Wilhelms-Universitiat Bonn, welche
ihn im Juli 1987 zum Doktor der Rechte promovierte. Seine
richterliche Laufbahn begann Herr Dr. Bier im Dezember
1983 als wissenschaftlicher Mitarbeiter am Oberverwal-
tungsgericht Rheinland-Pfalz und setzte sie im Marz 1984
am Verwaltungsgericht Neustadt an der WeinstrafRe fort.
Im Februar 1986 wechselte er an das Verwaltungsgericht
Koblenz. Ab Mai 1989 war Herr Dr. Bier fiir zwei Jahre
als wissenschaftlicher Mitarbeiter an das Bundesverwal-
tungsgericht abgeordnet. Im Oktober 1991 wurde er unter
Ernennung zum Richter am Oberverwaltungsgericht an das
Oberverwaltungsgericht Rheinland-Pfalz versetzt. Zeit-
gleich mit seiner Beférderung zum Vorsitzenden Richter
am Oberverwaltungsgericht im November 2000 wurde
Herr Dr. Bier bis Ende 2001 mit der Halfte der Arbeits-
kraft an den Verfassungsgerichtshof Rheinland-Pfalz abge-
ordnet.

Nach seiner Ernennung zum Richter am Bundesverwal-
tungsgericht im Juli 2005 gehorte Herr Dr. Bier zundchst
dem u. a. fur das Wehrpflicht- und Zivildienstrecht, das
Schul- und Hochschulrecht einschlieflich des Priifungs-
rechts, das Rundfunk-, Post- und Telekommunikationsrecht,
das Versammlungsrecht und das Recht der politischen Par-
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teien zustandigen 6. Revisionssenat an. Im November 2011
iibernahm er den Vorsitz des 9. Revisionssenats. Dieser ist
u. a. fiir das StraBen- und Wegerecht, insbesondere die dem
Bundesverwaltungsgericht zugewiesenen erstinstanzlichen
Klagen gegen Planfeststellungsbeschliisse fiir den Bau von
BundesfernstraBen, fiir das Kommunalabgabenrecht und
das Flurbereinigungsrecht sowie fiir Streitigkeiten, welche
die Fehmarnbeltquerung zwischen Puttgarden und der
deutsch-danischen Grenze betreffen, zustandig. Neben sei-
ner richterlichen Tatigkeit war Herr Dr. Bier viele Jahre
Pressesprecher des Gerichts.

Der Fachoffentlichkeit ist Herr Dr. Bier v.a. als langjahriger
Kommentator und Mitherausgeber eines Groflkommentars
zur Verwaltungsgerichtsordnung bekannt.

Vorsitzender Richter am BVerwG a.D. Dr. Bier
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Prof. Dr. Ulrike Bick neue Vorsitzende Richterin
am BVerwG

Mit Wirkung vom 17.12.2020 wurde die Richterin am BVerwG
Prof. Dr. Ulrike Bick zur Vorsitzenden Richterin am BVerwG
ernannt.

Frau Prof. Dr. Bick wurde 1959 in Herne geboren und
studierte Rechtswissenschaften in Bochum, Genf und Paris.
Im Juni 1988 promovierte die Ruhr-Universitat Bochum sie
zum Doktor der Rechte. Nach Abschluss ihrer juristischen
Ausbildung und einer mehrjahrigen wissenschaftlichen Ta-
tigkeit an der Ruhr-Universitat Bochum begann Frau Prof. Dr.
Bick im November 1992 ihre richterliche Laufbahn am Ver-
waltungsgericht Gelsenkirchen. Ab Januar 2000 war sie als
wissenschaftliche Mitarbeiterin an das Bundesverwaltungs-
gericht abgeordnet und wurde wahrend dieser Zeit zur Rich-
terin am Oberverwaltungsgericht fiir das Land Nordrhein-
Westfalen ernannt. Daran anschliefend war Frau Prof. Dr.
Bick ab Mitte Juli 2002 bis Ende Juli 2012 am Oberverwal-
tungsgericht Minster tatig, unterbrochen durch eine Abord-
nung als wissenschaftliche Mitarbeiterin an das Bundesver-
fassungsgericht von Oktober 2006 bis Ende Juli 2009. Ihre
Beforderung zur Vorsitzenden Richterin am OVG erfolgte im
Oktober 2011.

Im August 2012 wurde Frau Prof. Dr. Bick zur Richterin am
BVerwG ernannt und dem 9. Revisionssenat zugewiesen.
Dieser ist u. a. fiir das Strafen- und Wegerecht, insbesondere
die dem Bundesverwaltungsgericht zugewiesenen erst-
instanzlichen Klagen gegen Planfeststellungsbeschliisse fiir
den Bau von Bundesfernstra8en, fiir das Kommunalabgaben-
recht und das Flurbereinigungsrecht sowie fiir Streitigkeiten,
welche die Fehmarnbeltquerung zwischen Puttgarden und
der deutsch-danischen Grenze betreffen, zustindig. Neben
ihrer richterlichen Tatigkeit ist sie als Honorarprofessorin an
der Westfalischen Wilhelms-Universitat Miinster tatig. Das
Prasidium des Bundesverwaltungsgerichts hat Frau Prof. Dr.
Bick den Vorsitz des 9. Revisionssenats tibertragen.

Dr. Sigrid Emmenegger neue Richterin am BVerwG

Am 04.01.2021 hat die Vizeprasidentin des Verwaltungs-
gerichts Koblenz Dr. Sigrid Emmenegger ihr Amt als Richte-
rin am Bundesverwaltungsgericht angetreten.

Frau Dr. Emmenegger wurde 1976 in Freiburg i.B. gebo-
ren. Nach Abschluss des Studiums promovierte sie die Albert-
Ludwigs-Universitat Freiburg im Februar 2005 zum Doktor
der Rechte. Nachdem sie die zweite juristische Staatspriifung
abgelegt hatte, begann Frau Dr. Emmenegger im Februar
2007 ihre richterliche Laufbahn am Verwaltungsgericht
Koblenz. Es folgten mehrere Abordnungen: Zunachst ab Sep-
tember 2007 fiir mehrere Monate an das Verwaltungsgericht
Mainz, sodann bis April 2009 an das Verwaltungsgericht
Neustadt an der WeinstraBe und daran anschlieBend bis
Ende Juni 2013 als wissenschaftliche Mitarbeiterin an das
Bundesverfassungsgericht. Einer darauffolgenden Abord-
nung an das Oberverwaltungsgericht Rheinland-Pfalz schloss
sich im April 2014 die Versetzung dorthin unter Ernennung
zur Richterin am Oberverwaltungsgericht an. Von Januar
2017 bis Juli 2019 war Frau Dr. Emmenegger zugleich mit
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einem Teil ihrer Arbeitskraft an den Verfassungsgerichtshof
Rheinland-Pfalz abgeordnet. Im Juli 2019 wurde sie zur Vize-
prasidentin des Verwaltungsgerichts Koblenz ernannt und
war seitdem dort tatig.

Das Prasidium des Bundesverwaltungsgerichts hat Frau
Dr. Emmenegger dem 4. Revisionssenat zugewiesen. Dieser
istu. a. fiir das Bau- und Bodenrecht, das Recht des Ausbaues
von Energieleitungen, das Recht der Anlegung und des Be-
triebes von Flugplatzen, das Denkmalschutzrecht sowie das
Natur- und Landschaftsschutzrecht zustandig.

Prof. Dr. Schiibel-Pfister neue Richterin am BVerwG

Ebenfalls am 04.01.2021 hat die Richterin am Bayerischen
Verwaltungsgerichtshof Prof. Dr. Isabel Schiibel-Pfister ihr
Amt als Richterin am Bundesverwaltungsgericht angetreten.

Frau Prof. Dr. Schiibel-Pfister wurde 1974 in Marktredwitz
geboren. Nach Abschluss des Studiums arbeitete sie mehrere
Jahre als wissenschaftliche Mitarbeiterin an der Universitat
Bayreuth, welche sie im Mai 2003 zum Doktor der Rechte
promovierte. Nachdem sie die zweite juristische Staatsprii-
fung abgelegt hatte, begann Frau Prof. Dr. Schiibel-Pfister im
August 2004 ihre berufliche Laufbahn als Richterin am Ver-
waltungsgericht Bayreuth. Ab November 2006 war sie bei der
Obersten Baubehorde im Bayerischen Staatsministerium des
Innern tatig. Im August 2008 folgte eine mehrjahrige Abord-
nung an das Bundesverfassungsgericht, zunachst als wissen-
schaftliche Mitarbeiterin, spater zusatzlich als personliche
Referentin des Prasidenten. Anschliefend wechselte sie an
das Landratsamt Starnberg und kehrte im Mai 2014 als Rich-
terin an das Verwaltungsgericht Bayreuth zuriick. Im Februar
2016 wurde Frau Prof. Dr. Schiibel-Pfister unter Ernennung
zur Richterin am Verwaltungsgerichtshof an den Bayerischen
Verwaltungsgerichtshof versetzt. Neben ihrer richterlichen
Tatigkeit ist sie als Honorarprofessorin an der Universitat
Bayreuth tatig.

Das Prasidium des Bundesverwaltungsgerichts hat Frau
Prof. Dr. Schiibel-Pfister dem 9. Revisionssenat zugewiesen.
Dieser ist u. a. fur das Stralen- und Wegerecht, insbesondere
die dem Bundesverwaltungsgericht zugewiesenen erst-
instanzlichen Klagen gegen Planfeststellungsbeschliisse fiir
den Bau von Bundesfernstra8en, fiir das Kommunalabgaben-
recht und das Flurbereinigungsrecht zustandig.

Dr. Holger Wockel neuer Richter am BVerwG

Am 1. Februar 2021 hat schlieBlich der Richter am Oberver-
waltungsgericht Dr. Holger Wockel sein Amt als Richter am
Bundesverwaltungsgericht angetreten.

Herr Dr. Wockel wurde 1976 im heutigen Chemnitz gebo-
ren. Nach Ablegung der zweiten juristischen Staatspriifung
arbeitete er zunachst mehrere Jahre wissenschaftlich an der
Albert-Ludwigs-Universitat Freiburg. Seine richterliche Lauf-
bahn begann Herr Dr. Wockel im Juni 2010 am Verwaltungs-
gericht Minden. Von Januar 2013 bis Ende Februar 2016 war
er als wissenschaftlicher Mitarbeiter an das Bundesverwal-
tungsgericht abgeordnet. Im Februar 2013 promovierte ihn
die Albert-Ludwigs-Universitat Freiburg zum Doktor der
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Rechte. Zum Richter am Oberverwaltungsgericht wurde Herr
Dr. Wockel im September 2015 ernannt und an das Ober-
verwaltungsgericht fiir das Land Nordrhein-Westfalen ver-
setzt. Dort war er im Anschluss an seine Abordnung an das
Bundesverwaltungsgericht tatig. Von Januar 2016 bis Ende
Marz 2019 war Herr Dr. Wockel mit der Halfte seiner Arbeits-
zeit an den Verfassungsgerichtshof fiir das Land Nordrhein-
Westfalen als wissenschaftlicher Mitarbeiter abgeordnet. Seit
April 2019 arbeitet er im Wege einer Abordnung als wissen-
schaftlicher Mitarbeiter beim Bundesverfassungsgericht.

Das Prasidium des Bundesverwaltungsgerichts hat Herrn
Dr. Wockel dem 7. Revisionssenat zugewiesen. Dieser ist
insbesondere fiir das Umweltschutzrecht einschliefRlich des
Immissionsschutzrechts, das Abfallrecht, das Atomrecht, das

Nachruf

Nachruf Dr. Heinrich Zens

Am 22.11.2020 ist der ehemalige Prasident der Vereinigung
Europaischer Verwaltungsrichter (VEV) Dr. Heinrich Zens im
Alter von 63 Jahren in Wien verstorben.

Er gehorte zu den Griindungsmitgliedern der VEV, deren
Vizeprasident er von 2004 bis 2006 war. Unter seiner Pra-
sidentschaft von 2006 bis 2014 blihte die Vereinigung dank
seiner vielfaltigen Bemiihungen und Innovationen weiter auf.
Mit seinem Wissen, seinem Stil und seiner Freundlichkeit war
er in der Verwaltungsgerichtsbarkeit in ganz Europa bekannt.
Er gab der VEV ein unverwechselbares Gesicht mit Wiener
Charme. In seiner letzten Position als Vorsitzender Richter am
osterreichischen Verwaltungsgerichtshof setzte er seine Un-
terstiitzung fiir die Vereinigung im Alumni-Vorstand fort,
indem er an der Entwicklung von Strategien und Richtlinien
fir die Vereinigung mitwirkte.

Europa hat mit Dr. Heinrich Zens einen grof3en Richter mit
seltenen Tugenden verloren, der an die Zukunft einer zusam-
menwachsenden europdischen Justiz glaubte. Wir werden
sein Andenken in Ehren halten. Unser Mitgefiihl gilt seiner
Familie.

42

Bergrecht, das Recht des Baus von WasserstraBen und das
Eisenbahn- und Eisenbahnkreuzungsrecht zustandig. Zudem
wird er Mitglied des 10. Revisionssenats, welcher u. a. fir das
Informationsfreiheitsrecht sowie das presse-, rundfunk-, ar-
chiv- und medienrechtliche Informations-, Einsichts- und Aus-
kunftsrecht zustandig ist.

Dr. Silke Wittkopp, Richterin am BVerwG, Vorstandsmitglied
des Vereins der Bundesrichterinnen und Bundesrichter bei dem
BVerwG e.V., Leipzig

Quellen: Pressemitteilungen des BMJV bzw. des BVerwG

Dr. Heinrich Zens, Prasident der VEV a.D.

Christiane Knoop, Richterin am Verwaltungsgericht, Europa-
beauftragte des BDVR, Berlin
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