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Urteil vom 12. 11. 2008 verschiedene Arbeitspapiere heran!”°.
Danach wird z. B. ein Mindestabstand von regelmifig 500 m zu
Gebieten des Europiischen o6kologischen Netzes Natura 2000
empfohlen, soweit dies zum Schutz von Vogel- oder Fledermaus-
arten erforderlich ist. Aulerdem wird ein Tabubereich in einem
Radius von 1 km um das FFH-Gebiet ab Gebietsgrenze bei Vor-
kommen von Fledermausarten des Anhangs II der FFH-Richtli-
nie genannt!'”!, Fiir den Rotmilan geht das OVG Weimar in sei-
nem Urteil vom 14. 5. 2007 von Abstinden aus, die bezogen auf
die Brutplitze des Vogels einen Tabu-Bereich von 1 000 m und
einen Priifbereich von 6 000 m vorsehen!”2. Das OVG Koblenz
hat mit Urteil vom 28. 10. 2009 entschieden, dass — unabhingig
davon, ob Schutzgebiete ausgewiesen sind oder nicht — ein be-
deutender Vogelzugkorridor als 6ffentlicher Belang im Sinne von
§ 35 Abs. 3 Satz 1 Nr. 5 BauGB der Genehmigung von Windener-
gieanlagen entgegenstehen kann'’?. Kann hingegen durch ent-
sprechende Auflagen (Abschaltzeiten) das Toétungsrisiko fir ge-
schiitzte Arten unter die Grenze der Signifikanz gesenkt werden,
so ist nach Auffassung des OVG Weimar die Genehmigung unter
diesen Auflagen zu erteilen'”*.

Fiir den mit Urteil vom 3. 8. 2010 entschiedenen Fall hat das
OVG Miinster eine ,erhebliche Beeintrichtigung® i. S. des § 34
BNatSchG angenommen, weil die nicht auszuschlieSende Gefahr
bestand, dass sich durch die Errichtung einer (weiteren) Wind-
kraftanlage aulerhalb des Vogelschutzgebiets der Flugweg der ge-
schiitzten Vogel bei Pendelfliigen zwischen den innerhalb des
Schutzgebiets gelegenen Schlaf- und Nahrungsplétzen aufgrund
von Ausweichbewegungen gegentiber der Windkraftanlage ver-
lingert und es infolge des durch den Umweg erhohten Energiebe-
darfs der Vogel zu Nahrungsengpissen und letztlich zu einer er-
hohten Sterblichkeit kommt'”>. Eine erhebliche Gebietsbeein-
trachtigung von aulerhalb nahm das OVG Miinster in derselben
Entscheidung auch an, wenn eine Windkraftanlage in einem so
geringen Abstand (hier: 300 m) zur Grenze des Vogelschutzge-
biets errichtet werden soll, dass es infolge eines nicht auszu-
schlieBenden Meideverhaltens der Végel beim Asen in einem in
das Schutzgebiet hineinragenden Umbkreis zur Windkraftanlage
zu einem indirekten Verlust an Nahrungsfliche kommt'7®.

V. Schlussbemerkung
Ziel des Gesetzgebers ist es, den Anteil an erneuerbarer Energie

an der Stromversorgung bis zum Jahr 2020 bundesweit auf min-
destens 30 % und danach kontinuierlich weiter zu erhohen (§ 1
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Abs. 2 EEG). Das Ziel der Forderung u. a. der Windkraftnutzung
hat im Jahr 1997 auch zu der bauplanungsrechtlichen Privilegie-
rung von Windkraftanlagen in § 35 Abs. 1 BauGB gefiihrt. Be-
griindet wurde dies damit, dass die Windenergie einen wichtigen
positiven Beitrag zum Klimaschutz leisten und daher planungs-
rechtlich so gestellt werden miisse, dass sie an geeigneten Stand-
orten auch eine Chance habe!””. In diesen gesetzgeberischen Zie-
len kommt das hohe 6ffentliche Interesse an der Verwirklichung
von Windkraftnutzung zum Ausdruck'’®. In Bayern hat die
Staatsregierung mit dem ,Klimaprogramm Bayern 2020 ein
umfassendes, auch die erneuerbaren Energien einschlieSendes
Paket beschlossen, um nachhaltigen Klimaschutz sicherzustellen.
Auch das Landesentwicklungsprogramm hat die erneuerbaren
Energien zum Gegenstand, setzt aber auf einen ,,im Rahmen der
okologischen Vertriglichkeit“ nachhaltigen Energiemix. Dies
ldsst Raum dafiir, den Besonderheiten Bayerns mit seinen Mittel-
gebirgslandschaften, den bayerischen Alpen und dem Voralpen-
land in der Form Rechnung zu tragen, dass zum Schutz dieser
sensiblen Bereiche vor optischen Beeintrichtigungen die Nut-
zung der Windenergie im Vergleich zu anderen Bundesldndern
eher restriktiv angestrebt werden sollte. In der Genehmigungs-
praxis liefert hierfiir vor allem der 6ffentliche Belang der Land-
schaftsverunstaltung (§ 35 Abs. 3 Satz 1 Nr. 5 BauGB), der durch
umfangreiche Rechtsprechung konkretisiert wurde, einzelfallbe-
zogene Ankniipfungspunkte. Aufgrund des Planungsvorbehalts
in § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB haben es Gemeinden und regionale
Planungsverbinde in der Hand, mit einem schliissigen gesamt-
rdumlichen Planungskonzept eine Steuerung zu erreichen.
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Effektiver Rechtsschutz im Verwaltungsprozess?
Ein Bericht von der Friihjahrstagung der ARGE fiir Verwaltungsrecht

im DAV Landesgruppe Bayern

Von Rechtsanwaéltin und Fachanwaltin fiir Verwaltungsrecht Anette Freitag, Straubing

Am 22. 4. 2010 fand die Frithjahrstagung der Arbeitsgemeinschaft fiir
Verwaltungsrecht im Deutschen Anwaltsverein, Landesgruppe Bayern,
im Verwaltungsgericht Miinchen statt.

Die geladenen Podiumsgiste Stephan Kersten, seinerzeit Vizeprisi-
dent des Bayerischen Verwaltungsgerichtshofs, nunmehr dessen Prisi-

dent, Oberlandesanwalt Maximilian Wiget, stindiger Vertreter des Ge-
nerallandesanwalts, und Prof. Dr. Tillo Guber, Rechtsanwalt und Fach-
anwalt fiir Miinchen, diskutierten
Moderation der Verfasserin iiber den effektiven Rechtsschutz im Ver-
waltungsprozess. Nach Begriiffung durch die Vizeprisidentin des Ver-
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waltungsgerichts Miinchen, Birgit Walther und den 2. Vorsitzenden
der ARGE fiir Verwaltungsrecht, Gunther Ederer, Rechtsanwalt und
Fachanwalt fiir Verwaltungsrecht, setzte Vizeprisident BayVGH Ste-
phan Kersten einen ersten Impuls mit einem Uberblick zur Statistik.

Besonderes Interesse galt dabei seinen Ausfithrungen zur Verfah-
rensdauer vom Eingang bis zur rechtskriftigen Entscheidung, da der
erste Themenkreis der Podiumsdiskussion die Verfahrensdauer zum
Inhalt hatte. Die durchschnittliche Verfahrensdauer vor den baye-
rischen Verwaltungsgerichten betrug im Jahr 2009 bei Verwaltungsge-
richten in Hauptsacheverfahren laut Statistik 7,5 Monate und in Eilver-
fahren 2,4 Monate; vor dem Bayerischen Verwaltungsgerichtshof dau-
erten im Jahr 2009 Hauptsacheverfahren 2. Instanz durchschnittlich
9,2 Monate und Eilverfahren 2. Instanz 3,0 Monate. Mit diesen Zeiten
liegt Bayern vor dem Bundesdurchschnitt, wobei Vizeprisident
BayVGH Kersten darauf hinwies, dass die Zeitschiene nur ein Aspekt
des effektiven Rechtsschutzes sei und effektiver Rechtsschutz dariiber
hinaus auch bedeute, richtige Entscheidungen zu treffen. Auch gehe
die Interessenslage aller Verfahrensbeteiligten nicht immer dahin, dass
die Gerichte ziigig entscheiden, man denke nur an baurechtliche Nach-
barschaftsstreitigkeiten. .

Erodffnet wurde die sich anschliefende Diskussion mit der Frage an
Vizeprisident BayVGH Kersten, ob er den Gesetzesentwurf des Bundes-
ministeriums der Justiz vom 15. 3. 2010 {iber den Rechtsschutz bei
tiberlangen Gerichtsverfahren und strafrechtlichen Ermittlungsverfah-
ren!, welcher bei Uberlinge des Verfahrens Entschddigungsanspriiche
gegeniiber dem Staat vorsehe — erstreckt auf alle gerichtlichen Verfah-
ren — und welcher eine Rechtsschutzliicke schlielen solle, begriifle. Mit
einem eindeutigen ,Ja“ beantwortete Herr Kersten die Frage und setzte
sich im Weiteren mit den wesentlichen Inhalten des Entwurfes, der
sich als 17. Titel im Gerichtsverfassungsgesetz wiederfinden soll, ausei-
nander. Er hitte es fiir sinnvoll erachtet, wenn der Entwurf eine Min-
destfrist festgelegt hitte, vor deren Ablauf ein Gerichtsverfahren jeden-
falls noch nicht unangemessen lange dauert. Die Erhebung einer Ver-
zdgerungsriige als Anspruchsvoraussetzung fiir die Entschidigung,
frithestens nach Beendigung des Vorverfahrens, sei unausgegoren, da
das Vorverfahren Bestandteil des Verfahrens sei. Soweit der Entwurf
das Oberlandesgericht als das fiir die Klage auf Entschiddigung zustin-
dige Gericht vorsehe, sei dies nicht sachgerecht, da die jeweiligen Fach-
gerichte die Sach- und Rechtslage besser beurteilen konnten. Anderer
Auffassung hierzu war Prof. Dr. Guber, der die Zustindigkeit des Ober-
landesgerichts gerade wegen dessen Distanz zur Verwaltungsgerichts-
barkeit bevorzugte.

Die nichste Frage, ob die Verfahrensdauer auch davon abhingig sei,
wie schnell und gut die Exekutive den Sachverhalt ermittelt habe,
richtete sich an OLA Wiget. Natiirlich sei die Verfahrensdauer kiirzer,
wenn die Ausgangsbehorde den Sachverhalt gut ermittelt habe, wobei
nicht die Frage der rechtlichen Beurteilung die Verfahrensdauer beein-
flusse, sondern die ordentliche behérdliche Dokumentation entschei-
dend sei, meinte OLA Wiget. Aus seiner forensischen Erfahrung heraus
konnte Prof. Dr. Guber bestitigen, dass die gemifl Art. 24 BayVwVfG
behordliche Sachverhaltsermittlungspflicht teilweise in das gerichtliche
Verfahren verlagert wird, der Rechtsanwalt bei frither Beauftragung
allerdings eine gute Moglichkeit habe, im Vorfeld auf die Sachverhalts-
ermittlung Einfluss zu nehmen, und dies im gerichtlichep Verfahren
schwieriger sei. Erginzend stellte VizePrisVGH Kersten fest, dass die
Ausgangsbehorden seit der Abschaffung des Widerspruchsverfahrens
tendenziell genauer arbeiten wiirden.

Der zweite Themenkreis der Diskussion widmete sich der Beweiser-
hebung. Laut Vizeprisident BayVGH Kersten werde in Bayern in 6,2 %
aller Verwaltungsgerichtsprozesse Beweis erhoben, bundesweit lige die
Beweiserhebung bei 2 % in verwaltungsgerichtlichen Hauptsachever-
fahren bezogen auf das Jahr 2008. Auf die Frage, inwieweit der Rechts-
anwalt bzw. die Rechtsanwiltin durch das Stellen von Beweisantrigen
den Ausgang des gerichtlichen Verfahrens beeinflussen konne bzw. wie
viele der gestellten Beweisantrige erfolgreich seien, schitzte Prof. Dr.
Guber, dies seien 5 — 10 %, und fiihrte aus, dass die meisten Beweisan-
trige abgelehnt wiirden, jedoch dennoch bei manchen Gerichten ein
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,Umdenken als Reflex ergeben wiirden. Auch befiirworte er, schrift-
sitzlich gestellte Beweisantrige ausreichen zu lassen, analog zum Zivil-
prozessrecht. Denn § 86 Abs. 2 VwGO verpflichte das Gericht, nur
tiber die in der miindlichen Verhandlung gestellten unbedingten Be-
weisantriige durch einen zu begriindenden Beschluss zu entscheiden.
OLA Wiget bekundete, in seiner Eigenschaft als Vertreter der Landesan-
waltschaft noch keine Beweisantrige gestellt zu haben, und fiigte erkld-
rend hinzu, dies lige an den vielen Augenscheinterminen im Planungs-
recht.

Im Anschluss daran wurde der dritte Themenkomplex — Rechtsmit-
tel, eine Frage der Zulassung? zur Diskussion gestellt. Vizeprisident
BayVGH Kersten konnte mit einem Blick in die Statistik darlegen, dass
vor Einfithrung der Zulassungsberufung mit Einfithrung des 6.
VwGO — Anderungsgesetzes mit Wirkung zum 1. 1. 19972 in den
Jahren 1994 13,4 %, 1995 11,9 %, 1996 10,8 % der eingelegten Beru-
fungen erfolgreich waren. Im Jahr 2009 seien 5,4 % der Berufungen
von bayerischen Verwaltungsgerichten zugelassen worden und 21,1 %
vom BayVGH, wobei der Erfolg der von den Verwaltungsgerichten
zugelassenen Berufungen bei 16,6 % und der vom BayVGH zugelasse-
nen Berufungen bei 34,1 % gelegen habe. Nach Ansicht von Prof. Dr.
Guber stellt das Zulassungsverfahren selbst schon eine Rechtsschutzer-
schwerung dar, verlingere die Verfahrensdauer und miisse vom Gesetz-
geber nicht beibehalten werden. Hingegen ist OLA Wiget der Meinung,
die Zulassungsberufung habe als ,Filter ihre Berechtigung und wiirde
eine gewisse Entlastung von Verwaltungsgerichtsbarkeit und Landesan-
waltschaft bringen, auch wenn die Gerichte unterschiedlich lange
brauchten, um tiber die Zulassung zu entscheiden.

Uber einen vierten Themenkreis — Kostenentscheidungen, Streitwert
und -katalog (2004)° — wurde die Diskussion fortgefiihrt und an Prof.
Dr. Guber die Frage gestellt, ob er es als problematisch ansche, dass
Kostenentscheidungen nicht isoliert anfechtbar seien, insbesondere
Kostenentscheidungen nach § 161 Abs. 2 VwGO bei Erledigung der
Hauptsache. Nachdem es bei der iibereinstimmenden Erledigungser-
klarung keine rechtskriftige Entscheidung gibe, auf welche Riicksicht
zu nehmen sei und im Zivilverfahren die Méglichkeit der Anfechtbar-
keit bestiinde, sehe er keinen sachlichen Differenzierungsgrund. Vize-
PrisVGH Kersten konnte das Auditorium iiber die Absicht informieren,
dass eine Uberarbeitung des Streitwertkatalogs noch im Jahr 2010 in
Angriff genommen werden solle, wobei erstmals die Rechtsanwaltschaft
mit einbezogen werden solle. Seiner Kenntnis nach habe es im Jahr
2009 beim BayVGH ca. 70 Streitwertbeschwerden gegeben. OLA Wiget
konnte mitteilen, dass im Jahr 2009 der Freistaat Bayern in 169 Verfah-
ren die Kostenerstattung vornahm, betragsmiflig 220 000 Euro.

Bevor die Diskussion an das Auditorium freigegeben wurde, erhiel-
ten die Podiumsgiste Gelegenheit, den Satz ,Effektiver Rechtsschutz
im Verwaltungsprozess ist meiner Meinung nach...”
Folgende Statements wurden abgegeben: Prof. Dr. Guber: ,Effektiver
Rechtsschutz im Verwaltungsprozess ist meiner Meinung nach nicht
schon einfach da und vorgegeben, sondern etwas, worum wir uns alle
bemiihen miissen®. Vizeprisident BayVGH Kersten: ,Effektiver Rechts-

zu vervollstindigen.

schutz im Verwaltungsprozess ist meiner Meinung nach unabdingbar
fir das Funktionieren des demokratischen Rechtsstaats. OLA Wiget:
yEffektiver Rechtsschutz im Verwaltungsprozess ist meiner Meinung
nach rechtzeitiger Rechtsschutz bei angemessener Verfahrensdauer, des-
sen Wirksamkeit gegeben sein muss‘

Dies waren zugleich die offiziellen Schlussworte der Podiumsgiste;
es schloss sich eine rege Diskussion mit den Teilnehmern aus Anwalt-
schaft, Gerichtsbarkeit und Hochschulen an.

1 Gesetz iiber den Rechtsschutz bei iberlangen Gerichtsverfahren und
strafrechtlichen Ermittlungsverfahren, Referentenentwurf vom
15. 3. 2010 (www.bundesjustizministerium.biz/Referentenentwurf).

2 Das 6. Gesetz zur Anderung der VwGO (BGBL. I S. 1626) wurde am
1. 11. 1996 beschlossen und trat am 1. 1. 1997 in Kraft.

3 Streitwertkatalog fiir die Verwaltungsgerichtsbarkeit in der Fassung der
am 7./8. 7. 2004 in Leipzig beschlossenen Anderungen.




