Buchbesprechungen

staatsvertraglich unter Beriicksichtigung der gut begriindeten
Erwigungen des BVerfG zu befinden sein. Jedenfalls hatte bei
der Umstellung von einem Gebiihren- auf ein Beitragsmodell
die Ankniipfung an die Wohnungsinhaberschaft befriedende
Wirkung. Ob dies auch kiinftig noch so sein wird, haben zu-
vorderst die Linder zu beurteilen.

Prof. Dr. Hans-Giinter Henneke, Geschiftsfithrendes Prisidialmit-
glied des Deutschen Landkreistages/Universitit Osnabriick

Bundesverwaltungsgericht

BVerwG zur Ortsumgehung Frei-
berg: Planreparatur durch erganzendes
Verfahren moglich

§ 4 Abs. 1b Satz 3 UmwRG, §§ 73 Abs. 4, 75 Abs. 1a VWVTG,
§§ 44 Abs. 5, 45 Abs. 7 BNatSchG

§ 4 Abs. 1b Satz 3 UmwRG enthaélt kein Verbot, das Ver-
fahren auszusetzen, wenn der Beklagte im Rahmen des
erganzenden Verfahrens zur Nachholung von unterblie-
benen Verfahrensschritten auch die Heilung materieller
Fehler beabsichtigt.

BVerwG, Beschl. v. 08.05.2018 —9 A 12.17 — Ortsumgehung
Freiberg

(Leitsatz der Schriftleitung)

Aus den Griinden:
[1] Die Aussetzung beruht auf' § 4 Abs. 1b Satz 3 UmwRG.

[2] Durch Beschl. v. 12.01.2018 (9 A 12.17 —= DVBI 2018,
585 m. Anm. Stiier/Stiier, 587) hat der Senat darauf hinge-
wiesen, dass das im rechuskriftig abgeschlossenen Verfahren 9
A 12.10 als prikludiert angeschene Vorbringen des Kligers in
dem anhingigen Rechtsstreit gegen den Planinderungs- und
Erginzungsbeschluss des Beklagten vom 24.04.2017 zu be-
riicksichtigen ist. Der Beklagte hat daraufhin beantragt, das
gerichtliche Verfahren bis zum Abschluss des hierzu eingelei-
teten Verwaltungsverfahrens auszusetzen. Der Kliger dringt
auf eine zeitnahe Entscheidung in der Sache ohne Aussetzung.

[3] 1. Die tatbestandlichen Voraussetzungen des § 4 Abs. 1b
Satz 3 UmwRG liegen vor. Die Vorschrift bezicht sich ihrem
Wortlaut nach auf die Heilung von Verfahrensfehlern und
steht systematisch im Zusammenhang der Rechtsfolgen sol-
cher Fehler bei Entscheidungen iiber die Zulissigkeit eines
Vorhabens nach § 1 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 bis 2b UmwRG.
Unter Verfahrensfehlern werden herkémmlich solche Ver-
stéffe gegen Rechtsvorschriften gefasst, die den Ablauf des
Verwaltungsverfahrens (vgl. § 9 VwVIG) betreffen; hierzu
gehoren etwa Regelungen iiber den Beginn des Verfahrens,
dic Beteiligung anderer Behorden und der Offentlichkeir
sowie sonstige Verfahrensschritte. Nicht dazu gehort grund-
sitzlich der durch materiell-rechtliche Vorgaben gesteuerte
Prozess der Willens- und Entscheidungsbildung, der sich im
Fachplanungsrecht regelmifiig auf der Grundlage von Fach-
gutachten vollzieht. Diesem Begriffsverstindnis liegt erkenn-
bar auch die Regelungsstrukeur des § 4 UmwRG zu Grunde
(BVerwG, Urt. v. 28.11.2017 = 7 A 17.12 — juris Rdnr. 29).
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[4] Hiernach betrifft die vom Beklagten beabsichtigte
Durchfiihrung eines erginzenden Verfahrens (§ 75 Abs. 1a
Satz 2 VwVIG) insoweit das materielle Recht, als diejenigen
Riigen des Kligers zur Anwendung des Habitatschutz- und
Artenschutzrechts behandelt werden sollen, die vordem als
prakludiert angeschen worden waren. Sie betrifft jedoch auch
das Verwaltungsverfahren, soweit ein bislang unterbliebener
Verfahrensschritt nachgeholt werden soll.

[5] Einen Verfahrensfehler i.S.d. § 4 Abs. 1b Satz 3
UmwRG sieht der Beklagte unter Beriicksichtigung des Hin-
weisbeschlusses des Senats vom 12.01.2018 zu Recht darin,
dass er in dem durch den Planinderungs- und Erginzungs-
beschluss vom 24.04.2017 abgeschlossenen erginzenden Ver-
fahren unter Verstof§ gegen die Amtsermittlungspfliche (§ 24
VwVIG) denjenigen Fragestellungen nicht nachgegangen ist,
die in dem Urteil des Senats vom 14.07.2011 —=9 A 12.10 —
(BVerwGE 140, 149) priklusionsbedingt unberiicksichtigt
geblieben waren. Jedenfalls bei UVP-pflichtigen Vorhaben
ist die Planfeststellungsbehorde gehalten, entscheidungs-
erhebliche Gesichtspunkte ungeachtet des Ablaufs der Ein-
wendungsfrist von Amts wegen zu berticksichtigen. Das folgt
zwingend daraus, dass die Priklusionsregelung des § 73 Abs. 4
Satz 3 bis 6 VWVIG in einem nachfolgenden Rechtsbehelfs-
verfahren gegen eine solche Entscheidung nicht angewendet
werden darf und mithin keine materielle Ausschlusswirkung
entfalten kann (vgl. § 7 Abs. 4 UmwRG und dazu Urteil
des Senats vom 11.10.2017 — 9 A 14.16 — juris Rdnr. 14).
Die Vorschrift des § 4 Abs. 1b Satz 3 UmwRG enthilt indes
kein Verbot, das Verfahren auszusetzen, wenn der Beklagte
im Rahmen des erginzenden Verfahrens zur Nachholung
von unterbliebenen Verfahrensschritten auch die Heilung
materieller Fehler beabsichtigt (OVG Magdeburg, Beschl. v.
14.02.2018 — 2 K 3/17 — juris Rdnr. 5).

[6] Auch aus § 75 Abs. 1a Satz 2 VwVEG und der diese
Norm erginzenden Vorschrift des § 7 Abs. 5 UmwRG er-
gibt sich kein Verbot eciner Aussetzung zur Nachholung
von Verfahrensschritten. Die Fehlerfolgenregelung des § 75
Abs. 1a Satz 2 VwVIG findet nicht nur auf Abwigungs-
mingel, sondern entsprechend auch auf Verstofie gegen
Vorschriften des strikten Rechts Anwendung, wie sie hier in
Rede stehen (stRspr, vgl. Urt. v. 15.07.2016 -9 C 3.16 —
Buchholz 406.403 § 34 BNatSchG 2010 Nr. 14 Rdnr. 49).
Der Vorschrift ldsst sich nicht entnehmen, dass cin Fehler
erst gerichtlich beanstandet werden muss, bevor ein Ver-
fahren zur Fehlerheilung durchgefiihrt werden kann. Des-
halb kann das erginzende Verfahren auch zur Heilung von
der Behorde selbst festgestellter Defizite cingesetzt werden
(BVerwG, Urt. v. 12.03.2008 =9 A 3.06 — BVerwGE 130,
299 Rdnr. 31; Neumann/Kiilpmann, in: Stelkens/Bonk/
Sachs, VWVIG, 9. Aufl. 2018, § 75 Rdnr. 43).

[7]1 2. Die Regelung in § 4 Abs. 1b Satz 3 UmwRG stellc
die Aussetzung bei Vorliegen der tatbestandlichen Vorausset-
zungen ins Ermessen des Gerichts, wenn »dies im Sinne der
Verfahrenskonzentration sachdienlich ist«. Damit bringt der
Gesetzgeber zum Ausdruck, dass tiber den Streitstoff betref-
fend die Zulassigkeit eines Vorhabens nach § 1 Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 bis 2b UmwRG aus Griinden der Prozessokonomie in
einem Verfahren konzentriert entschieden werden soll. Nach
Einschitzung des Senats dient es der Verfahrensbeschleuni-
gung hier besser, den Streitstoff konzentriert gerichtlich dann
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zu verhandeln, wenn er vollstindig ist, d.h., wenn der Be-
klagte sich auf dic vordem als prikludiert angeschenen Riigen
des Kldgers erstmals sachlich eingelassen hat. Es wire weniger
prozessokonomisch, im jetzt anhdngigen gerichtlichen Ver-
fahren lediglich denjenigen Riigen des Kligers gegen die habi-
tat- und artenschutzrechtliche Behandlung nachzugehen, die
Gegenstand des abgeschlossenen Planinderungsverfahrens
waren, wenn gleichzeitig nicht ausgeschlossen ist, dass weite-
re Riigen, die denselben Abschnitt des Vorhabens betreffen,
nach Abschluss des jetzt cingeleiteten Verwaltungsverfahrens
erneut gerichtlich anhingig gemacht werden. Deshalb steht
auch derin § 173 VwGO i.V.m. § 198 GVG zum Ausdruck
gebrachte Grundsatz, Gerichtsverfahren in angemessener Zeit
mit ciner sachlichen Entscheidung abzuschliefSen, einer Aus-
setzung vorliegend nicht entgegen.

[8] Die Verteilung des Prozesskostenrisikos gebietet keine
andere Beurteilung. Die grundsitzliche Entscheidung des Ge-
setzgebers, noch wihrend des verwaltungsgerichtlichen Ver-
fahrens fehlerhafte Verfahrenshandlungen nachholen (§ 45
Abs. 2 VwVIG), Ermessenserwigungen erginzen (§ 114 Satz 2
VwGO) und zur Heilung von Verfahrensfehlern das gericht-
liche Verfahren auf Antrag aussetzen zu kdnnen (§ 4 Abs. 1b
Satz 3 UmwRG) sowie der das Planfeststellungsrecht prigen-
de Grundsatz der Planerhaltung einschliefllich der Mglichkeit
zur Fehlerbehebung durch Planerginzung oder erginzendes
Verfahren (§ 75 Abs. 1a Satz 2 VwVIG) bringen es mit sich,
dass Planfeststellungsbehérden kligerischen oder gerichli-
chen Hinweisen Rechnung tragen und eine zunichst begriin-
dete Klage letztlich keinen Erfolg hat (BVerwG, Beschl. v.
10.10.2017 =9 A 16.16 —= NVwZ 2018, 181 Rdnr. 8).

[9] Der Umstand, dass ein Beteiligter so trotz einer zunichst
erfolgversprechend erscheinenden Klage bei streitiger Ent-
scheidung die Prozesskosten tragen miisste, zwingt zu keiner
cinschrinkenden Anwendung dieser gesetzgeberischen Re-
gelungen. Der Kliger kann eciner erst im Prozess erfolgenden
Nachbesserung durch die Abgabe ciner Erledigungserklirung
Rechnung tragen. Die Abwigung, ob er seine Klage stattdessen,
gestiitzt auf weitere Kritikpunkee, aufrechterhilt, erfordert zwar
eine Neubewertung seiner Erfolgsaussichten, sic geht damit aber
niche iiber die kldgerseits in jedem Verfahren ohnehin erforder-
liche Abschitzung des Prozessrisikos hinaus (BVerwG, Beschl. v.
10.10.2017 =9 A 16.16 - NVwZ 2018, 181 Rdnr. 8).

[10] Auch der Grundsatz der fairen Verfahrensgestaltung
im Ubrigen notige hier nicht dazu, den Antrag des Beklagten
auf Verfahrensaussetzung abzulchnen. Der Kliger hatte nach
Ergehen der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts im
Verfahren — 1 BvR 361/12 — ausdriicklich um einen gericht-
lichen Hinweis zu der Frage ersucht, ob er wegen der Rechts-
kraftwirkung des Senatsurteils vom 14.07.2011 gehindert
ist, zu den dort als prikludiert angesehenen Habitat- und
Artenschutzmingeln erneut vorzutragen (Schriftsatz vom
20.11.2017). Nachdem dieser Bitte durch den Senat entspro-
chen und dem Kliger insoweit Rechtssicherheit bereits vor
einer Entscheidung iiber seine Klage vermittelt worden war,
entspricht es Grundsitzen fairer Verfahrensgestaltung, dann
auch dem Beklagten die nach dem Prozessrecht mégliche Ge-
legenheit zur Nachholung der Behandlung der klagerischen
Riigen cinzurdumen, dies auch durch die Wahl eines ergin-
zenden Verwaltungsverfahrens. Hierdurch wird im Ubrigen
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eine weitergehende verfahrensrechtliche Beteiligung des Kli-
gers an der Behandlung seiner Einwinde gewihrleistet als bei
bloflem Prozessvortrag des Beklagten.

Anmerkung zu BVerwG, Beschl. v. 08.05.2018 -9 A
12.17 - Ortsumgehung Freiberg

»In einigen Verfahren stecke einfach der Wurm drin, kénn-
te man vielleicht umgangssprachlich ausgedriickt vermuten.
Ein durchaus vorzeigbares Beispiel dafiir ist die scheinbar
unendliche Geschichte der Ortsumgehung Freiberg. Der ur-
spriingliche, von der damaligen Landesdirektion Chemnitz am
24.02.2010 erlassene Planfeststellungsbeschluss wurde in der
ersten Gerichtsrunde mit der Begriindung in die Reparatur-
schleife geschicke, dass die naturschutzrechtliche Eingriffsrege-
lung nicht ordnungsgemif§ abgearbeitet sei und daher die ar-
tenschutzrechtliche Privilegierung des § 44 Abs. 5 BNatSchG
2010 (vormals § 42 Abs. 5 BNatSchG 2007) nicht habe in An-
spruch genommen werden konnen. Verschiedene andere Ein-
wendungen des klagenden Naturschutzverbandes seien aller-
dings prikludiert. Dazu hat das BVerwG in den Leitsitzen des
damaligen Urteils festgestelle (BVerwG, Urt. v. 14.07.2011 —
9 A-12.10 — BVerwGE 140, 149 = DVBI 2011, 1234):

»Die zur Priklusion von Einwendungen anerkannter Na-
turschutzvereinigungen gem. § 61 Abs. 3 BNatSchG 2002
von der Rechtsprechung entwickelten Grundsitze (vgl. Urt.
v. 22.01.2004 — BVerwG 4 A 4.03 — Buchholz 406.400 § 61
BNatSchG 2002 Nr. 4 S. 27 ) sind auf die spezialgesetzliche
Neuregelung des § 17a Nr. 7 Satz 2 FStrG uneingeschrinkt
iibertragbar. (Rdnr. 20)(Rdnr. 21)

Die danach an Einwendungen der Naturschutzvereinigungen
zu stellenden Substantiierungsanforderungen sind mit Art. 10a
Abs. 1 UVP-Richtlinie vereinbar. (Rdnr. 23) Fiibrt ein Planvor-
haben zu Beeintrichtigungen, die den Vorgaben der naturschutz-
rechtlichen Eingriffsregelung widersprechen, so ist der mit dem
Vorhaben verbundene Eingriff in Natur und Landschaft unzu-
ldssig mit der Folge, dass gem. § 42 Abs. 5 Satz I BNatSchG
2007 auch anderen von ihm ausgehenden Beeintriichtigungen
die artenschutzrechtliche Privilegierung des § 42 Abs. 5 Satz 2
und 3 BNatSchG 2007 verwehrt bleibt. (Rdnr. 117)«

Das Gericht begriindete seine Entscheidung vor dem Hin-
tergrund dieser Leitsitze mit Mingeln in der Bearbeitung
der naturschutzrechdlichen Eingriffsregelung im Planfeststel-
lungsverfahren. Diese Mingel betrafen die Kreuzermarke-
ciche im FFH-Gebiet »Oberes Freiberger Muldetal« sowie die
Vorkommen von Zauneidechsen im 6stlichen Bauabschnitt
und von Fledermiusen im Hospitalwald.

Wihrend sich die Straflenbauverwaltung und die Planfest-
stellungsbehorde daher offenbar zunichst auf diesen Feh-
ler konzentrieren konnten, wurde durch das EuGH-Urrt.
v. 15.10.2016 (- C 137/14 — DVBI 2015, 1515 m. Anm.
Stiier/Buchsteiner, 1518) der Blick auch auf die Frage erwei-
tert, ob die vom BVerwG in dem rechtskriftigen Urteil ange-
nommene Priklusion Bestand hatte oder in dem zu erwarten-
den Reparaturverfahren auch bisher prikludiertes Vorbringen
des klagenden Umweltverbandes neu eingebracht werden
konnte, sodass auch insoweit sozusagen das Fass wieder neu
aufgemacht werden musste.
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Das BVerfG (Beschl. v. 18.09.2017 — 1 BvR 361/12 — DVBI
2018, 579 m. Anm. Stiier/Stiier, 587) hat sich im Rahmen der
zum BVerwG-Urteil anhiingigen Verfassungsbeschwerde ver-
stindlicherweise elegant aus der Affire gezogen und den durch
das EuGH-Urteil europarechtlich aufgeladenen Ball dem
BVerwG als dem zustindigen Fachgericht wieder zugeworfen.
Dieses miisse wohl zuniichst entscheiden, ob in einem zwar
teilweise abgeschlossenen, aber wegen der Reparaturerforder-
nisse noch nicht vollstandig beendeten Verwaltungsverfahren
dem Gedanke der teilweisen »Bestandskraft« oder doch eher
den europarechtlichen Anforderungen einer danach nicht zu-
lassigen deutschen Priklusionsregelung der Vorzug gebiihre.
Das BVerwG hat in dieser Konfliktlage vielleicht nicht ganz
unerwartet den Hut vor dem Europarecht gezogen mit der
Folge, dass die Behorde in einem erginzenden Verfahren ein
zu Unrecht als prikludiert betrachtetes Vorbringen (nunmehr)
zu beriicksichtigen hat (BVerwG, Beschl. v. 12.01.2018 —
9 A 12.17 — DVBI 2018, 585 m. Anm. Stiier/Stiier 587). Ir-
gendwie liegt das auch auf der Linie von Alcan IT (EuGH, Urt.
v. 02.02.1989 — Rs. 94/87 — EuGHE 1 1989, 175 = EuZW
1990, 387; Urt. v. 20.03.1997 — C 24/95 — EuGHG 1 1997,
1591 =DVBI 1997, 951 — Alcan; BVerwG, Urt. v. 23.04.1998 —
3 C 13.97 — BVerwGE 106, 328 = DVBI 1999, 44 — Alcan
II: § 48 VwVIG; Stiier/Rieder, EurUP 2004, 13; Stiter/Spreen,
VerwArch. 1/2005; Spreen, Bundeskompetenz bei fehlender
Umsetzung des Europarechts durch die Bundeslinder, in: Pla-
nungsrecht (Hrsg. Stiier), Bd. 8, 2004; Rieder, Fachplanung
und Priklusion, in: Planungsrecht (Hrsg. Stiier), Bd. 9, Osna-
briick 2004). Das Alles ist schon kompliziert genug.

Noch verzwickter wird es aber durch den am 24.04.2017 erlas-
senen erginzenden Planfeststellungsbeschluss der inzwischen
zustindigen Landesdirektion Sachsen als Planfeststellungsbe-
hérde, mit dem die vom BVerwG angemahnten naturschutz-
rechtlichen Anforderungen nachgebessert, der Ursprungsbe-
schluss allerdings im Ubrigen nicht verindert wurde.

Der auf Antrag des Landesamtes fiir Straffenbau und Verkehr als
Vorhabenstriger erlassene Beschluss bezieht sich auf die dstliche
Teilstrecke des Vorhabens zwischen dem Knoten 4 (Knoten der
B 173 mit der B 101) und dem Knoten 8 (Dresdner Strafde).
Die aufgezeigten Mingel werden durch zwei Planinderungen
abgearbeitet. Die Aufteilung auf zwei Planinderungsverfahren
ergibtsich u.a. aus den unterschiedlichen Anforderungen an die
notwendigen naturschutzfachlichen Untersuchungen.

Dabei wurden die naturschutzfachlichen Fragen einer erncu-
ten Priifung unterzogen. Das Vorhaben verursache in Bezug
auf die zum FFH-Gebiet »Oberes Freiberger Muldetal« ge-
hérenden Kreuzermarkteiche keine erhebliche Beeintrichti-
gung der Erhaltungsziele des dort vorhandenen geschiitzten
Lebensraumtyps »Eutrophe Stillgewisser«.

Fir die im Haldengebiet vorkommenden Zaunecidechsen
werden mit dem Planinderungs- und Ergidnzungsbeschluss
u.a. Ausgleichmafinahmen angeordnet, die vor Baubeginn zu
realisieren sind. Dabei sollen vorgesehene Ausweichhabitate
erweitert und in Ausstattung und Bepflanzung als Brachfli-
chen mit eingestreuten Gehélzen und haldenihnlichen Scruk-
turen sowie mit der Anlage von extensivem Griinland fiir den
Aufenthalt von Zauneidechsen und Schlingnattern optimiert
werden. Fiir die vorgezogenen Ausgleichsmafinahmen ist ein
Monitoring vorgeschen, um deren Funktionalitit gewihrleis-
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ten und im Falle von Fehlentwicklungen rechtzeitig gegen-
steuern zu kénnen.

Ein Verstof§ gegen das Totungsverbot fiir die Zauneidech-
se und fiir die Schlingnatter kénne auch bei Umsetzung der
vorgeschenen projektbezogenen Vermeidungsmafinahmen
und der vorgezogenen Ausgleichsmafinahmen wihrend der
Baumafinahmen nicht vollig ausgeschlossen werden. Deshalb
wurde vorsorglich eine mégliche Ausnahme erteilt.

Mit dem am 24.04.2017 erlassenen Beschluss werden aufSer-
dem die den 6stlichen Teil der Ortsumgehung Freiberg be-
treffenden Fledermausschutzmafinahmen an den Briicken
iiber das Miinzbachtal und iiber die Freiberger Mulde an den
aktuellen Stand von Wissenschaft und Technik angepasst.

Eine weitere, noch ausstehende Planidnderung wird fiir den
westlichen Teil des Vorhabens die Behebung der Mingel im
Zusammenhang mit Becintrichtigung von Fledermiusen im
Hospitalwald westlich der B 101 zum Gegenstand haben.

Damit wurde die Planfeststellungsbehérde allerdings nicht den
erginzenden Priifungserfordernissen gerecht, die das BVerwG
in seinem Hinweisbeschl. v. 12.01.2018 gegeben hat. Die Lan-
desdirektion beabsichtigt nunmehr, sich in einer weiteren Er-
ginzung des Planfeststellungsbeschlusses auch mit dem bisher
prakludierten Vortrag zu befassen, was nach den Vorgaben des
BVerwG wohl nicht zu umgehen ist, und hat dazu bei Gericht
einen Antrag gestellt, das Verfahren bis zur erneuten Reparatur
des Planfeststellungsbeschlusses auszusetzen.

Damit ergab sich fiir das BVerwG die Frage, ob der Behor-
de auf ihren Antrag hin eine Auszeit zu gewihren ist, in der
sie die erforderlichen Reparaturmafinahmen auf den Weg
bringen und sozusagen ihre Karten im Nachhinein wieder
so verbessern kann, dass sie am Ende des Tages doch noch
als Sieger aus dem Verfahren hervorgehen und die Kosten
der »zweiten Runde« des Gerichtsverfahrens auf den Kliger
abwilzen kdnnte. Es soll eben findige Zeitgenossen geben,
die »nach cinem in die Drehtiir hineingegen und vor einem
wieder herauskommen«. Oder muss das Gericht durch eine
zeitnahe Terminierung diesen Weg abschneiden, dem Kliger
zunichst einmal endgiiltig Recht geben und erst im Anschluss
der Beklagtenscite die Chance erdffnen, mit einem eigenstin-
digen weiteren Reparaturverfahren neu zu starten?

Die Antwort liegt eigentlich auf der Hand, wenn man von
dem diesen Fall besonderen Glanz verleihenden schmiicken-
den Beiwerk der nachtriglich als unwirksam erachteten Pri-
klusion absieht.

Nach stindiger Rechtsprechung des BVerwG beschrinke sich im
Falle des § 75 Abs. 1a Satz 2 VwVIG die Rechtskraft eines Urteils
mit dem Ausspruch, dass ein Planfeststellungsbeschluss rechts-
widrig und nicht vollziehbar ist, nicht auf die Feststellung, dass cin
bestimmter Rechtsfehler gegeben ist und im erginzenden Verfah-
ren behoben werden kann, sondern umfasst auch die Feststellung,
dass weitere Fehler des Beschlusses nicht vorliegen. Die durch das
rechtskriftige Urteil erlangte Rechtssicherheit wird grundsitzlich
nur insoweit aufgegeben, als es zur Bescitigung der gerichdich
festgestellten Mingel im erginzenden Verfahren erforderlich ist
(BVerwG, Beschl. v. 17.07.2008 — 9 B 15.08 — Buchholz451.91
Europ. UmweltR Nr. 35 Rdnr. 28; Vorlage- und Hinweisbeschl.
v. 11.07.2013 — 7 A 20.11 — DVBI 2013, 1450 m. Anm.
Stiier/Stiier 1457 — Weservertiefung; Urt. v. 08.01.2014 —
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9 A 4.13 — BVerwGE 149, 31 Rdnr. 28 und v. 28.04.2016 —
9 A 9.15 - BVerwGE 155, 91 Rdnr. 39 jeweils m.w.N;
Stiier/Stiier, DVBI 2018, 587).

So hat auch das Urt. des BVerwG zur Ortsumgehung Freiberg
den Planfeststellungbeschluss nicht vollstindig aufgehoben, son-
dern (lediglich) festgestellt, dass der Planfeststellungsbeschluss
rechtswidrig und nicht vollziehbar ist. Durch diesen Ausspruch
wurde der beklagten Behérde ein Reparaturverfahren ausdriick-
lich erméglicht. Und dies ohne zeitliches Limit. Im Ergebnis
kann dies nicht anders sein, wenn die Planfeststellungsbehérde
zwischenzeitlich zwar einen erginzenden Beschluss erlassen hat,
dieser jedoch die inzwischen entstandenen weiteren Planergin-
zungsnotwendigkeiten nicht berticksichtigt hat und wohl auch
verstandlicherweise nicht beriicksichtigen konnte — und deshalb
in eine erneute Planreparatur eintreten will.

Die Uberlegungen diirften verallgemeinerungsfihig sein und
auch solche Fille erfassen, in denen die planfeststellende Be-
hérde im Nachhinein einen Planfeststellungsbeschluss nach
seinem Erlass erginzen mochte — auch wenn ein Urteil noch
nicht ergangen ist. So wurde auch im urspriinglichen Gerichts-
verfahren zur Halle-Westumfahrung in der miindlichen Ver-
handlung vom Dezember 2006 erwogen, auf der Grundlage
der vom BVerwG angedeuteten Defizite (vgl. dazu spiter auch
das Urt. v. 17.01.2007 =9 A 20.05 — BVerwGE 128, 1 = DVBI
2007, 706, Stiier NVwZ 2007, 1147) das Verfahren auszu-
setzen, um der Planfeststellungsbehdrde Gelegenheit zu einer
grundlegenden Reparatur vor allem der Anforderungen an den
FFH-Gebietsschutz zu geben. Ein solcher Vergleich kam aller-
dings damals durch den Widerruf desselben nicht zustande.

Die nach dem (ersten) Freiberg-Urteil des BVerwG als pri-
kludiert angeschenen Einwendungen betrafen weite Teile des
gerichtlichen Priifprogramms, insbesondere das Habitat- und
Artenschutzrecht. So hatte das BVerwG im ersten Durchgang
als prikludiert angeschen:

a) Die Riige, der Beklagte habe mit der Planfeststellung des
Knotenpunkes 5 und der damit im Zusammenhang stehenden
Anderungen des nachgelagerten StrafSennetzes sowie anderer
an die Trasse der Umgehungsstrafle anschlieffender Planungs-
teile seine sachliche Zustindigkeit iiberschritten. b) Die Riige,
im Rahmen der Vertriglichkeitspriifung fiir das FFH-Gebiet
»Oberes Freiberger Muldetal« seien im Einwirkungsbereich
der Trasse vorhandene Flichen der im Anhang I der Richtli-
nie 92/43/EWG des Rates vom 21.05.1992 zur Erhaltung der
natiirlichen Lebensriume sowie der wildlebenden Tiere und
Pflanzen (ABI EG Nr. L 206 S. 7) — FFH-Richtlinie (FFH-
RL) — aufgefiihrten Lebensraumtypen 6430, 8230 bzw. 8220
und 91E0* (einschliefSlich einer diesem Lebensraumtyp zuge-
hérigen Entwicklungsfliche) nicht bzw. unzureichend erfasst
worden und dariiber hinaus die in Anhang II der Richtlinie
aufgefiihree Falterart »Spanische Flagge« in die Ermittlungen
einbezogen werden miissen. c) Ausgeschlossen sei der Kliger
weiterhin mit mehreren Einwendungen, die die Erfassung
und naturschutzfachliche Bewertung von Einwirkungen auf
Lebensraumtypen und Arten im FFH-Gebiet »Oberes Frei-
berger Muldetal« betreffen. d) Dariiber hinaus sei der Kliger
prakludiert, soweit er namentlich unter dem Aspekt des Arten-
schutzes bedeutsame Beeintrichtigungen von Vogeln geltend
macht. e) Ausgeschlossen sei der Kliger ferner mit seinen Ein-
wendungen zu Erfassungsdefiziten fiir holzbewohnende Kifer,
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Libellen und Wildbienen sowie zu artenschutzrechtliche Zu-
griffsverbote verwirklichenden Becintrichtigungen von Blind-
schleiche, Waldameise, Ringelnatter, Grasfrosch und Erdkré-
te. Sein Einwendungsschreiben enthilt keinen Sachvortrag,
der diese Beanstandungen thematisiert. f) Die materiellen
Priklusionsvoraussetzungen ligen schliefSlich auch fiir einen
Teil der vom Kliger im Zusammenhang mit der naturschutz-
rechtlichen Eingriffsregelung erhobenen Einwendungen vor.

Dieses gesamte naturschutzrechtliche Priifprogramm muss
daher in dem weiteren ergiinzenden Planfeststellungsbeschluss
weitgehend komplett neu abgearbeitet werden — keine leichte
Aufgabe, die sich der Behorde neben den Fragen aus der ersten
Reparaturrunde stellt. Vor allem der sichere Ausschluss, dass
ein prioritirer Lebensraumtyp in Mitleidenschaft gezogen
ist, stellt die Behérde schon auf cine ganz schén harte Probe
(BVerwG, Urt. v. 12.03.2008 — 9 A 3.06 — BVerwGE 130,
299 = DVBI 2008, 1199, Riidiger Nolte, jurisPR-BVerwG
23/2008 Anm. 4 — Hessisch Lichtenau).

Ist erst einmal der Wurm in einem Verfahren, so dauert es
erfahrungsgemif zumeist mindestens ein Jahrzehnt, um
die Fehler endgiiltig auszubiigeln, wissen kundige Theba-
ner (Hien, DVBI 2018, 1029 m. Hinw. auf BVerwG, Urt.
v. 27.01.2000 — 4 C 2.99 — BVerwGE 110, 302 = DVBI
2000, 814 — Hildesheim; BVerwG, Urt. v. 17.01.2007 —
9 A 20/05 - BVerwGE 128, 1 = DVBI 2007, 706 —
Halle-Westumfahrung; EuGH, Urt. v. 07.11.2013 —
C-72/12 = NVwZ 2014, 49 m. Anm. Stiier, DVBI 2013,
1601; EuGH, Urt. v. 01.07.2015 — C-461/13 — m. Anm.
Durner, DVBI 2015, 1049, Stiier, DVBI 2015, 1053 — We-
servertiefung; BVerwG, Beschl. v. 02.10.2014 -7 A 14.12 —
DVBI 2015, 95 Anm. Stiier, DVBI 2015, 101; Urt.
v. 09.02.2017 — 7 A 2.15, 7 — BVerwGE 158, 1 = DVBI
2017, 1029 m. Anm. Stiier, 1038 — Elbevertiefung). Hier
kann wohl nur das klassische Erfolgsrezept der sprichwort-
lichen Biigelfrau nicht nur in der Nachkriegszeit ihrer gutsi-
tuierten, vor dem Traualtar promovierten Herrschaft mit dem
Bemerken nachhaltigen Trost spenden: »Frau Doktor, ich ver-
sprech’ mich viel von’s Biigeln.« Das BVerwG hat dafiir bei
einer entsprechenden Cleverness der Behdrde (zu den Gren-
zen der richterlichen Mitwirkung daran allerdings BVerwG,
Beschl. v. 10.10.2017 =9 A 16/16 — NVwZ 2018, 181) die
Tiir deudich mehr als einen Spalt weit gedfinet.

Die Behérdenleitung wird sich hierdurch ermuntert sehen, wie
einst die hochherrschaftliche Dame des Hauses — fernab allerdings
von den damaligen Feudalstrukturen — den Mitarbeitern, Pla-
nungsteams und Fachgutachtern den Auftrag zu erteilen: »Dann
konnen wir ja die Treppe putzen«. Und schon lduft alles an-
scheinend wie von selbst. Zugleich sind die Behérdenvertreter
allerdings nach wie vor gut beraten, in komplexen Zulassungs-
verfahren von Infrastrukturvorhaben auf die Reise zu miindlichen
Verhandlungen des BVerwG am Leipziger Simsonplatz und zu
vergleichbaren Terminen der Instanzgerichte zur zweiten Sicher-
heit ein griingetrinkees Stempelkissen einzupacken (so wurden
erginzende Planfeststellungsbeschliisse bspw. in den Verfah-
ren BVerwG, Urt. v. 25.01.1996 — 4 C 5.95 — BVerwGE 100,
238 =DVBI 1996, 677 — Eifelautobahn A 60; Urt. v. 12.03.2008 —
9 A 3.06 — BVerwGE 130, 299 = DVBI 2008, 1199, Riidiger
Nolte, jurisPR-BVerwG 23/2008 Anm. 4 — Hessisch Lichtenau;
Urt. 18.03.2009 — 9 A 39.07 — BVerwGE 133, 239 = DVBI
2009, 1465 — A 44 Ratingen/Velbert; Urt. v. 09.06.2010 —
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Buchbesprechungen

9 A 20.08 — DVBI 2011, 36, m. Anm. Stiier 39, Nolte, ju-
risPR-BVerwG 1/2011 Anm. 5 —, BVerfG, Nichtannah-
me-Beschl. v. 20.07.2011 — 1 BvR 3098/10 — A 44 Quer-
spange Bochum — Isabellastollen; Urt. v. 13.05.2009 —
9 A 73.07 — BVerwGE 134, 145 = NVwZ 2009, 1296 = DVBI
2009, 1323, Nolte, jurisPR-BVerwG 1/2010 Anm. 5 — A 4
Kerpen/Diiren: Naturschutzverein; Urt. v. 09.07.2008 —
9 A 14.07 — BVerwGE 131, 274 = DVBI 2009, 259 = NVwZ
2009, 302; Nolte, jurisPR-BVerwG 1/2010 Anm. 5; ders. jurisPR-
BVerwG 6/2009 Anm. 6; Schiibel-Pfister JuS 2009, 517; Geller-
mann NuR 2009, 85 — A 30 Nordumfahrung Bad Oeynhausen;
Urt. v. 11.10.2018 — 9 A 14.16 — DVBI 2018, 589 m. Anm.
Schink DVBI 2018, 652, Stiier, UPR 2018, 224 — Leverkuse-
ner Rheinbriicke; Urt. v. 01.04.2004 — 4 C 2.03 — BVerwGE
120, 276 = DVBI 2004, 1115 = NVwZ 2004, 1114 m. Bespr.
Stiier, NuR 2010, 677 — Hochmoselbriicke; OVG Koblenz,
Urt. v. 08.11.2007 — 8 C 11523/06.0VG — DVBI 2008, 72
m. Anm. Gellermann 283; VG Oldenburg, Urt. v. 16.05.2001 —
1 A 3558/98 —; OVG Liineburg, Urt. v. 02.12.2004 — 7 LA
3053/01 — Sciier, NdsVBI. 2015, 65 — Emssperrwerk erlassen
oder auch zu Protokoll erklirt). Solange allerdings der Gesetz-
geber die iiberzeugenden Vorschlige von Hien (DVBI 2018,
1029) und Rennert (DVBI 2017, 69; vgl. auch Bick/Wulfert,
NVwZ 2017, 346) noch nicht aufgegriffen hat, wird in kritischen

Fillen vieles immer noch eher Stiickwerk bleiben.

Prof. Dr. Bernhard Stiier &
Dr. Eva-Maria Stiier, Miinster/Osnabriick

Oberverwaltungsgerichte und
Verwaltungsgerichtshofe

Zur Verjahrung von Erstattungsanspri-
chen fiir Aufwendungen des passiven
Schallschutzes

§§ 41, 42 BImSchG; § 18 EEG NRW; § 19a FStrG;
16. BImSchV (Verkehrslarmschutzverordnung); 24. BImSchV
(Verkehrswege-SchallschutzmalSnahmenverordnung)

1. Ist in einem bestandskraftigen Planfeststellungsbe-
schluss einem Betroffenen dem Grunde nach ein Erstat-
tungsanspruch fiir Aufwendungen des passiven Schall-
schutzes gegen den Trager der Stralenbaulast zuge-
sprochen worden, fehlt fiir eine Verpflichtungsklage mit
einem entsprechenden Ziel das Rechtsschutzbediirfnis.

2. Fiir eine weitergehende »Gewahrung passiver Schall-
schutzmaBnahmen« ohne ein konkretes Erstattungsver-
langen gibt es keine Rechtsgrundlage.

OVG NRW, Urt. v. 16.04.2018 = 11 A 286/15 —

Zum Sachverhalt:

[2] Die Kliger sind Eigentiimer eines Wohnhausgrund-
stiicks, das nordwestlich der A 2 liegt.

[3] Der sechsstreifige Ausbau der A 2 im Abschnitt zwischen
den Anschlussstellen Herten und Gelsenkirchen-Buer wurde
mit Planfeststellungsbeschluss vom 13.05.1998 planfestgestellt.
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[4] In diesem Planfeststellungsbeschluss ordnete die Plan-
feststellungsbehdrde unter anderem an, dass die Eigentiimer
von Wohngrundstiicken, soweit nach Durchfithrung der ak-
tiven Lirmschutzmafinahmen die mafigeblichen Immissions-
grenzwerte iiberschritten wiirden, gegen die Bundesrepublik
Deutschland cinen Anspruch dem Grunde nach auf Erstattung
der notwendigen Aufwendungen hitten, um Riume, die zum
nicht nur voriibergechenden Aufenthalt von Menschen bestimmt
seien, vor unzumutbaren Lirmeinwirkungen zu schiitzen. |[...]

[6] Bereits vor der Verkehrsfreigabe des sechsstreifigen
Ausbaus im Mai 2006 hatte der Beklagte die Kliger im Jahr
2003 auf Erstattungsanspriiche fiir Mafinahmen des passi-
ven Larmschutzmafles hingewiesen und im Folgenden um die
Vorlage von Angeboten fiir solche Mafinahmen gebeten. [...]

[11] Nach weiterem Schriftverkehr wandten sich die Kliger
erst im Mai 2012 erneut an den Beklagten und beantragten
»passive Lirmschutzmafinahmen nach dem 6-spurigen Aus-
bau der A 2«. [...] Der Beklagte wies die Kliger darauf hin,
dass ein Entschidigungsanspruch fiir passive Lirmschutz-
mafSnahmen verjihrt sei. Das Verwaltungsgericht hat den
Beklagten im Klageverfahren antragsgemif§ zur Gewidhrung
passiver Lirmschutzmafinahmen entsprechend dem Plan-
feststellungsbeschluss vom 13.05.1998 verpflichtet. Die vom
OVG zugelassene Berufung des Beklagten hatte Erfolg.

Aus den Griinden:

[29] Das VG hat den Beklagten zu Unrecht zur Gewihrung
passiver Lirmschutzmafinahmen entsprechend dem Planfest-
stellungsbeschluss vom 13.05.1998 verpflichtet.

[30] Den Kligern ist bereits durch den Planfeststellungs-
beschluss vom 13.05.1998 dem Grunde nach ein Anspruch
auf Erstattung der notwendigen Aufwendungen fiir Maf§nah-
men des passiven Schallschutzes zugesprochen worden; fiir
cine nochmalige dahingehende Tenorierung fehlt das Rechts-
schutzbediirfnis (dazu 1.). Fiir einen weiteren Anspruch der
Kliger gegen den Beklagten auf eine erncute Gewihrung
passiver Schallschutzmafinahmen ohne ein konkretes Erstat-
tungsverlangen gibt es keine Rechtsgrundlage (dazu I1.).

[31] I Der Planfeststellungsbeschluss vom 13.05.1998 fiir
den sechsstreifigen Ausbau der A 2, der nach den tiberein-
stimmenden Angaben der Beteiligten bestandskriftig ist, hat
den Kligern dem Grunde nach bereits einen Anspruch auf
Erstattung der notwendigen Aufwendungen fiir Maf§nahmen
des passiven Schallschutzes zugesprochen.

[32] 1. Bei der Frage, wann und unter welchen Voraus-
setzungen cin Eigentiimer beim Bau oder der wesentlichen
Anderung éffentlicher Straflen wegen schidlicher Umwelt-
einwirkungen durch Verkehrsgeriusche einen Anspruch
gegen den Triger der StrafSenbaulast auf eine angemessene
Entschidigung in Geld fiir passive Schallschutzmafinahmen
ha, ist von folgenden Grundsitzen auszugehen:

[33] Gem. § 41 Abs. 1 BImSchG ist bei dem Bau oder der
wesentlichen Anderung 6ffentlicher Straflen unbeschadet des
§ 50 BImSchG sicherzustellen, dass durch diese keine schid-
lichen Umwelteinwirkungen durch Verkehrsgeriusche her-
vorgerufen werden konnen, die nach dem Stand der Technik
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