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Verfassungsbeschwerde

des Herrn ###HH #HHHHHE | HEHEHHEH T Herrnhut
- Beschwerdefihrer -
gegen den

vom Freistaat Sachsen, vertreten durch die Landesdirektion Dresden Stauffenbergallee 2,
01099 Dresden erlassenen

Planfeststellungsbeschluss vom 23.12.2009 fir den N eubau der BundesstraRe B 178n,
Verlegung BAB 4 bis Bundesgrenze D/PL und D/CZ, 3. B auabschnitt, Teil 2, von der S 143
(Obercunnersdorf) bis zur S 128 (Niederoderwitz),

Az 32-0513.26/10-B 178n-BA 3.2

bestatigt durch
Urteil des Bundesverwaltungsgerichts vom 23.03.2011 - BverwG 9 A9.10.

Unter Vorlage einer auf mich lautenden Vollmacht gem. § 22 Abs. 2 BVerfGG zeige ich die
Vertretung des Beschwerdefihrers an. Namens und im Auftrag des Beschwerdefiihrers lege ich
Verfassungsbeschwerde ein und beantrage

die Aufhebung

- des Planfeststellungsbeschlusses vom 23.12.2009 fir den Neubau der Bundesstral3e B 178n,
Verlegung BAB 4 bis Bundesgrenze D/PL und D/CZ, 3. Bauabschnitt, Teil 2, von der S 143
(Obercunnersdorf) bis zur S 128 (Niederoderwitz) sowie

- des Urteils des Bundesverwaltungsgerichts vom 23.03.2011 - BVerwG 9 A 9.10.
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|. Zusammenfassung / Vorbemerkung
a) Inhaltliches Anliegen des Beschwerdefiihrers

Zwischen Zittau und der A 14 soll in einer schwer vom demografischen Wandel betroffenen
Region eine knapp 50 km lange neue Trasse der B 178 entstehen. Der Beschwerdefiihrer ist
in dem betreffenden Bereich der StralRentrasse Eigentimer von landwirtschaftlichen
Grundstucken.

Das Vorhaben verstof3t aus Sicht des Beschwerdefiihrers durch eine Schadigung der
Vorkommen der europdisch streng geschitzten Haselmaus gegen das Verbot von § 42 Abs.
1 Nr. 3 BNatSchG a.F. bzw. Art. 12 FFH-Richtlinie.

Fur das Vorhaben fehlt aus Sicht des Beschwerdefiihrers auch ein die Planfeststellung
rechtfertigender Bedarf. Der Planfeststellungsbeschluss beruht auf der Grundannahme, dass
innerhalb von 15 Jahren zwischen 2005 und 2020 bei nur noch 65 % der Erwerbspersonen
114 % mehr Verkehr stattfinden soll. Das entsprache einem Anstieg der Verkehrsbelastung
pro Kopf der Erwerbspersonen um das 3,3 fache bzw. auf 330 %.

In dem Verfahren fihlt sich der Beschwerdeflhrer als Enteignungsbetroffener einer
StralRenplanfeststellung i.S.d FStrG in doppelter Hinsicht beschwert. Unter Verweis auf die
materielle Préklusion des 8 17a Nr. 7 S. 1 FStrG wurde sein substantiierter und aus seiner
Sicht Erfolg versprechende Vortrag zur Beeintrdchtigung der Haselmaus durch das
Vorhaben im Rechtsschutzverfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht nicht gehort.
Zudem wurde sein Vortag zum fehlenden Bedarf der Trasse vergleichbar formal
zurlickgewiesen unter Hinweis auf die Aufnahme des Vorhabens in die Bedarfsplane 1993
und 2004 zum Fernstral3enausbaugesetz.

Der Beschwerdefiihrer erblickt darin eine Grundrechtsverletzung in seinen Grundrechten auf
Eigentum (Art. 14 Abs. 1 S. 1 GG), Enteignungsschutz (Art. 14 Abs. 3 GG) und der
Rechtsschutzgarantie (Art. 19 Abs. 4 GG).

b) Das Rechtsinstitut der materiellen Préklusion

Hauptgegenstand der vorliegenden Beschwerde ist das Rechtsinstitut der materiellen
Préklusion.

Die sog. materielle Praklusion verringert den gerichtlichen Rechtsschutz in erheblichem
Ausmalle. Die Befugnis zur Erhebung von Einwendungen im Verfahren wird an bestimmte
Fristen in bestimmten Verfahrensschritten gebunden. Ein Fristversdaumnis fuhrt zum
Ausschluss der Mdglichkeit fir den Einwender, mit seiner Einwendung gehdrt zu werden. Bei
der sog. formellen Préklusion beschrankt sich dieser Einwendungsausschluss auf das
weitere Verwaltungsverfahren, bei der materiellen Préklusion gilt der Ausschluss auch in
einem sich ggf. anschlie@enden Rechtsbehelfsverfahren. Der prakludierte Vortrag wird der
gerichtlichen Uberprifung vollstandig entzogen. Die gerichtliche Uberprifung bleibt insoweit
unvollstandig. Die Frist ist sowohl fur die Behotrde, als auch die Gerichte zwingend.
Insbesondere ist es der Behdrde nicht mdglich, aus eigenem Ermessen bzw. Kulanz die Frist
zu verlangern oder auf sie zu verzichten

Das Rechtsinstitut der materiellen Praklusion findet sich im hier zu betrachtenden
FernstralBenrecht in 8 17a Nr. 7 S. 1 FStrG. Es erstreckt sich dabei auch auf
Enteignungsbetroffene.

In den Anfangsjahren der Bundesrepublik gab es nur sehr vereinzelte Anwendungsfalle.
Doch schon von Beginn an, gab es Zweifel an der verfassungsrechtlichen Zulassigkeit. Die
Auseinandersetzungen konzentrierten sich schlieBlich ab den 1970er Jahren auf das
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Atomrecht. In dem langjahrigen Rechtsstreit um die Zulassung von Block | des
Atomkraftwerks Wyhl am Kaiserstuhl gelangte die Frage dann schlie8lich vor das
Bundesverfassungsgericht. Dieses hat die materielle Praklusion dann in seinem "Sasbach-
Beschluss" vom 8.7.1982 (BVerfGE 61, 82 ff) im Bezug auf atomrechtliche Anlagen als
verfassungskonform eingestuft. Seitdem hat das BVerfG keine erneute Beschwerde zur
materiellen Praklusion angenommen oder in einem anderen Verfahren (etwa im Rahmen
einer Normenkontrolle) erneut zu dem Thema Stellung genommen.

aa) Frage der Verfassungsmafigkeit der materiellen Préklusion

Die VerfassungsmaRigkeit der materiellen Préklusion gilt seit dem Sasbach-Beschluss von

1982 (in der Rechtsprechung, nicht in der Literatur) als ausgemacht. Tatsachlich kann diese

Entscheidung aber heute nur noch sehr eingeschréankt fir die Beurteilung der

Verfassungsmalfligkeit der materiellen Préklusion in den unterschiedlichen Rechtsbereichen

des Planungsrechts herangezogen werden:

e Dieser Beschluss bezog sich unmittelbar nur auf die VerfassungsmaRigkeit der
materiellen  Préklusion im Atom- und Immissionsschutzrecht, also dem
Anlagengenehmigungsrecht. Das sich davon in mehrfacher Hinsicht davon deutlich
unterscheidende Fachplanungsrecht, in das der Gesetzgeber die materielle Praklusion in
den spater folgenden Jahren so grof3ziigig eingefiigt hat, war dagegen nicht Gegenstand
der Sasbach-Entscheidung. Zum Fachplanungsrecht steht eine Entscheidung des BVerfG
daher bis heute aus

» Seit dem Sasbach-Beschluss haben sich gravierende Anderungen im Recht,
insbesondere im Umweltrecht, als auch im Europarecht ergeben.

» Der Gesetzgeber hat zudem das urspriinglich auf das Recht der Genehmigung von
Grof3anlagen (insbes. Atomkraftwerke) konzentrierte Einsatzfeld in den letzten Jahren auf
fast alle Bereiche des Umwelt- und Technikrechts aber auch generell das
Verwaltungsverfahrensrecht ausgeweitet. Aus einem Sonderrecht ist damit in den letzten
Jahren geradezu ein allgemeiner Rechtsgrundsatz geworden.

« Das BVerfG hat sich gemessen an den zum Problemkreis der materiellen Praklusion in
der Literatur in den vergangenen Jahrzehnten aufgeworfenen Fragen nur sehr kurz
auseinandergesetzt und sich dabei nur auf sehr wenige der insgesamt diskutierten Punkte
eingeschrankt. Mit den in Jahrzehnten zusammen getragenen und diskutierten
Argumenten der Literatur insgesamt, haben sich bislang weder das BVerwG, noch das
BVerfG auseinandergesetzt.

Bis heute bestehen in der Literatur erhebliche Zweifel an der verfassungsrechtlichen
Zulassigkeit (erstmals wohl von Zuck, Unwirksamkeit der gewerberechtlichen Ausschluf3frist
fur Einwendungen gegen "genehmigungspflichtige Anlagen”, BB 1963, S. 671 ff.; ders, DVBI.
1973, 646; Wolfrum, DOV 1979, 497, 500 ff; Ule, BB 1979, 1009, 1011 f; Papier, NJW 1980,
313, 318 ff; de Witt, DVBI. 1980, 1006, 1008 f; Erbguth, Rechtssystematische Fragen des
Umweltrechts, 1987, 264 ff; Beckmann, Verwaltungsgerichtlicher Rechtsschutz im
raumbedeutsamen Umweltrecht, 1987, 218 ff; Class, VR 1990, 1, 4; Jacoby, Die
Beschleunigung von Verwaltungsverfahren und das Verfassungsrecht, 1996, 90 - hier
zumindest flr verkehrsrechtliche Planfeststellungen; Solveen, Zur materiellen Praklusion im
FernstraBenplanungsrecht, DVBI. 1997, 803 ff; Erbguth, Zur Vereinbarkeit der jlingeren
Deregulierungsgesetzgebung im Umweltrecht mit dem Verfassungs- und Europarecht, 1999,
96).

Mittlerweile haben sich mit dem Thema eigens drei Dissertationen monografisch
auseinander gesetzt und im Ergebnis grundlegende verfassungsrechtliche (sowie
europarechtliche) Bedenken zusammen getragen (Solveen, Die materielle Praklusion im
Fachplanungsrecht - beispielhaft untersucht anhand § 17 Abs. 4 FStrG, 1998; Oexle, Das
Rechtsinstitut der materiellen Praklusion, Berlin 2000; Niedzwicki, Préaklusionsvorschriften im
Spannungsfeld  zwischen  Verfahrensbeschleunigung, Einzelfallgerechtigkeit  und
Rechtsstaatlichkeit, 2007).
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Eine Auseinandersetzung der Rechtsprechung mit diesen kritischen Stimmen ist bislang
nicht erkennbar, weder durch des BVerfG, noch durch das BverwG.

bb) Verhéltnis zu Europarechtlichen Vorschriften

Die materielle Préklusion steht im Konflikt mit Europarechtlichen Vorschriften, insbesondere
der Richtlinie 92/43/EWG (FFH-RL). Deshalb ist eine Klarung dieser Frage gem. Art. 234
EGV durch den EuGH im Wege der Vorabentscheidung erforderlich.

Soweit ersichtlich, ist bis zum jetzigen Zeitpunkt noch keine Entscheidung des Europaischen
Gerichtshofs zur Zuléassigkeit nationaler Praklusionsvorschriften ergangen.

Das Bundesverfassungsgericht hat sich bislang noch nicht mit den Europarechtlichen
Wirkungen der materiellen Préklusion auseinandergesetzt.

Das Bundesverwaltungsgericht hat zuletzt in mehreren Entscheidungen diesbezlglich
eventuelle bestehende Konflikte grundsatzlich ausgeschlossen. Demgegentber haufen sich
in der Literatur die Stimmen, die hier eindeutige Konflikte erkennen (ausfihrlich Niedzwicki,
Préklusionsvorschriften  im  Spannungsfeld  zwischen  Verfahrensbeschleunigung,
Einzelfallgerechtigkeit und Rechtsstaatlichkeit, 2007, 219-246; weiter etwa auch
Stuer/Rieder, Praklusion in der Fachplanung und Europarecht, EurUP 2004, 139-149).

Der EuGH hat in der Rechtssache Peterbroeck (EuGH, Urt. v. 14.12.1995 - Rs. C-312/93,
Slg. 1995, 1-4599 ff. entschieden, dass das Gemeinschaftsrecht "der Anwendung einer
nationalen Verfahrensvorschrift entgegensteht, die es einem im Rahmen seiner
Zustandigkeit angerufenen nationalem Gericht unter Voraussetzungen, wie sie durch das im
Ausgangsrechtsstreit mafigebliche Verfahren vorgegeben werden, verbietet, von Amts
wegen die Vereinbarkeit eines innerstaatlichen Rechtsakts mit einer Vorschrift des
Gemeinschaftsrechts zu prifen, wenn sich kein Verfahrensbeteiligter innerhalb einer
bestimmten Frist auf die letztgenannte Vorschrift berufen hat".

Nach Ansicht des Beschwerdeflhrers muss er damit als Enteignungsbetroffener ungeachtet
der materiellen Préklusionsfristen in § 17a Nr. 7 S. 1 FStrG vor Gericht VersttRe gegen
gemeinschaftsrechtlich determiniertes Verfahrensrecht, wie etwa die FFH-Richtlinie riigen
kénnen.

Zur Klarung dieses Konflikts ist gem. Art. 234 EGV eine Vorabentscheidung durch den EuGH
erforderlich.
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[l. Sachverhalt
1. Vorhaben und Verfahren

Der Vorhabentrager, das StraBenbauamt Bautzen, beabsichtigt namens und im Auftrag der
Bundesrepublik Deutschland den zweistreifigen Neubau (Bau- und Betriebsform 2+1,
Regelquerschnitt RQ 15,5) der B 178n zur Schaffung einer neuen Stral3enverbindung in
Nord-Sud-Richtung zwischen dem Dreilandereck Zittau und der Bundesautobahn A 4. Das
Gesamtvorhaben wurde in die Bedarfsplane 1993 und 2004 zum Fernstral3enausbaugesetz
als vordringlicher Bedarf aufgenommen. Der hier streitige 3. Bauabschnitt vom Anschluss an
die Ortsumgehung Ldbau bis zur B 178alt Oberseifersdorf bei Zittau wurde in der Planung in
drei Unterabschnitte aufgeteilt (3.1 - 3.3). Der Abschnitt 3.1 anschlielend an die fertig
gestellte OU Lobau bis zum Netzknoten an der S 143 bei Bau-km 5+994 wurde bereits
planfestgestellt. Daran anknlpfend beginnt der hier streitige Planfeststellungsabschnitt 3.2.
Der Abschnitt 3.3. befindet sich noch nicht in der Planfeststellung.

Insgesamt soll damit fiir 223 Millionen Euro eine knapp 50 km lange neue Trasse der B 178
entstehen. Die alte Trasse und deren Unterhaltungslast werden auf den Landkreis und die
Kommunen (bertragen. In der Region werden 485 Hektar landwirtschaftliche Flache
verschwinden (Antwort des Bundesministeriums fur Verkehr, Bau und Stadtentwicklung vom
20.08.2010 auf eine Kleine Anfrage im Bundestag - BT Drucksache 17/2737).

Dagegen gab es vielfachen Widerstand, nicht zuletzt durch betroffene Landwirte, so auch
gegen den hier betroffenen Bauabschnitt 3.2 nahe Herrnhut. Die Landwirte sehen ihre
wirtschaftliche  Existenz  gefdhrdet durch  Entzug und  Zerstiickelung ihrer
Landwirtschaftsflachen.

Das Planfeststellungsverfahren wurde im Marz 2005 eingeleitet. Die Planungsunterlagen, die
auch den landschaftspflegerischen Begleitplan und die diesem zugrunde liegenden
naturschutzfachlichen Gutachten umfassten, lagen einen Monat lang in der Stadt Herrnhut
offentlich aus. In der 6ffentlichen Bekanntmachung wurde darauf hingewiesen, dass jeder bis
zwei Wochen nach Ablauf der Auslegungsfrist Einwendungen gegen den Plan erheben
kénne. Die Einwendung misse den geltend gemachten Belang und das Mafl3 der
Beeintrachtigung erkennen lassen. Mit Ablauf der Einwendungsfrist seien alle Einwendungen
ausgeschlossen.

Dem ausgelegten Erlauterungsbericht vom 27.05.2005 war zu entnehmen, dass
Malnahmen zum Schutz von Tieren getroffen werden sollen, wie sie im ausgelegten
landschaftspflegerischen Begleitplan aufgefiihrt und in den beigefligten faunisten Gutachten
fur erforderlich gehalten wurden. Hinweise auf ein mogliches Vorkommen der Haselmaus
waren in den ausgelegten Planungsunterlagen nicht enthalten.

Der Beschwerdefuhrer ist in dem betreffenden Bereich der StraRentrasse Eigentimer von
landwirtschaftlichen Grundsticken und dadurch als Eigentimer durch die Malnhahme
betroffen. Dies betrifft die Grundflachen im Grundbuch von ############, Flurstick ###
und Blatt ###, Flurstlick ###, das Grundstick Gemarkung ############, Grundbuchblatt
#HHE Flurstick ### und Blatt ### Flursticksnummern ###, ### und ###. AulRerdem ist er als
Landwirt und dabei auch als Pachter von landwirtschaftlichen Flachen von der
entsprechenden Trasse betroffen. Einige dieser Flachen gehorten bei Planfeststellung noch
T R R, von dem der Beschwerdefiihrer im ##t#tHtHH
den Betrieb und die Grundstuicke als Rechtsnachfolger vollstéandig tbernommen hat.

Der Beschwerdefuhrer und sein Vater als Rechtsvorganger als ehemaliger Eigentimer
einiger der betroffenen Grundstucke lehnen nicht nur den Verlust ihres Grundeigentums ab,
sondern sehen bzw. sahen sich durch das Vorhaben ihre wirtschaftliche Existenz gefahrdet
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durch Entzug und Zerstlickelung ihrer Landwirtschaftsflachen. Beide haben jeweils mit
Schreiben vom 28.07.2005 Einwendungen gegen das Vorhaben und die Inanspruchnahme
ihres Eigentums vorgebracht und sich als Alternative fir einen Ausbau der bestehenden B
178alt eingesetzt. Die Einwendungen sind fristgerecht beim damaligen Regierungsprasidium
Dresden (heute Landesdirektion) eingegangen.

Beweis: Einwendung #######H#H#H##### zur B178n vom 28.07.2005; als Anlage K1;
Einwendung ###HHHH#H#H##HAH zur B178n vom 28.07.2005; als Anlage K2;
Planfeststellungsbeschluss zur B178n vom 23.12.2009, Pkt. 9, S. 143;
als Anlage K4

Im Anhorungsverfahren ergaben sich eine Reihe von Anderungen, denen mit Tekturen vom
6. November 2008 Rechnung getragen wurde. Die Grundstiicke des Beschwerdefihrers
bzw. seines Rechtsvorgangers waren davon insoweit nicht unmittelbar betroffen, als keine
Anderung des Trassenverlaufs geplant wurde. Die Auslegung der geanderten
Planungsunterlagen wurde unter Bezugnahme auf § 73 Abs. 8 VWVIG und unter Hinweis
darauf, dass sich die Plandnderung auf Grundsticke in im Einzelnen aufgefiihrte Gemeinden
auswirkt, durch Veréffentlichung am 26. Februar 2009 bekannt gemacht. In der
Bekanntmachung wurde darauf hingewiesen, dass jeder bis zwei Wochen nach Ablauf der
Auslegungsfrist Einwendungen gegen den Plan erheben kdnne. Die Einwendung muisse den
geltend gemachten Belang und das Mal3 der Beeintrachtigung erkennen lassen. Mit Ablauf
der Einwendungsfrist seien alle Einwendungen ausgeschlossen.

Mit Schreiben vom 23.04.2009 vertieften der Beschwerdefiihrer und sein Rechtsvorganger
durch die Anwaltskanzlei Cornelius Hartmann ihre bisherigen Einwendungen und riigten u.a.
eine Beeintrachtigung und unzuléngliche Untersuchung der Avifauna, von Fledermausen und
der Haselmaus.

Beweis: Einwendungen RA Hartmann vom 23.04.2009; als Anlage K3

Insgesamt haben der Beschwerdefiihrer und sein Rechtsvorganger im Verlauf des
Verfahrens mit ihren Einwendungen die Existenzgefahrdung ihres landwirtschaftlichen
Betriebes dargelegt, die Planrechtfertigung bestritten (Verkehrsprognose), auf die
Beeintrachtigung geschitzter Tierarten hingewiesen und ergédnzende Forderungen zur
Verminderung ihrer wirtschaftlichen Nachteile erhoben.

Der Freistaat Sachsen hat, vertreten durch die Landesdirektion Dresden, mit
Planfeststellungsbeschluss vom 23.12.2009 den Plan fiir den Neubau der Bundesstrafie B
178n, Verlegung BAB 4 bis Bundesgrenze D/PL und D/CZ, 3. Bauabschnitt, Teil 2, von der S
143 (Obercunnersdorf) bis zur S 128 (Niederoderwitz), von Bau-km 5+944 bis Bau-km
16+150 mit Anschluss an die S 128 bei Niederoderwitz festgestellt.

Zur Begrindung wird u.a. ausgefiihrt: Die Planrechtfertigung ergebe sich aus der Aufnahme
des Verkehrsprojektes in den Bedarfsplan fiir die BundesfernstraRen. Das fir das Jahr 2020
prognostizierte Verkehrsaufkommen bestédtige den Bedarf fir die MalBnhahme. Auf3erdem
werde eine leistungsfahige Uberregionale Nord-Sid-Verbindung in das Dreilandereck nach
Polen und Tschechien geschaffen. dariber hinaus solle die neue Trasse der verkehrlich
Uberlasteten Stadt Herrnhut als Ortsumgehung dienen. Ein Neubau sei insbesondere auch
deshalb erforderlich, um fir den Schwerverkehr eine schnelle Verbindung zwischen der A 4
und dem Dreil&ndereck zu schaffen.

Die Eingriffe in die Tier- und Pflanzenwelt wirden durch eine Reihe von Malinahmen
aufgefangen. Dazu gehorten Grinbricken, Wilddurchlasse, Kleintierdurchlasse und
Amphibienleiteinrichtungen sowie Fledermausschutzzaune. Eingriffe in
Haselmausvorkommen erfolgten nicht, weil im Trassenbereich solche Vorkommen aufgrund
der durchgeflihrten Untersuchungen hatten ausgeschlossen werden kdénnen. Unabhéngig
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davon seien erhebliche Beeintrachtigungen, ein Haselmausvorkommen unterstellt, aufgrund
der im Planfeststellungsbeschluss vorsorglich  enthaltenen  worst-case-Auflagen
ausgeschlossen.

Eine Existenzgefahrdung des Landwirtschaftsbetriebes des jetzigen Beschwerdefiihrers bzw.
seines Rechtsvorgangers habe nicht festgestellt werden kénnen.

Beweis: Planfeststellungsbeschluss zur B178n vom 23.12.2009; als Anlage K4

Gegen den Planfeststellungsbeschluss legte der Unterzeichner im gemeinsamen Auftrag des
jetzigen Beschwerdeflihrers und dessen Rechtsvorgangers am 03.04.2010 Klage beim
Bundesverwaltungsgericht ein. Die Begriindung dieser Klage wurde mit Schriftsatz vom
18.05.2010 innerhalb der Frist von § 17e Abs. 5 FStrG beim BVerwG eingereicht. Mit der
Klage wurde die Aufhebung des Planfeststellungsbeschlusses vom 23.12.2009 beantragt.
Als Begriindung wird auf eine wirtschaftliche Existenzgefahrdung der Klager, eine fehlende
Planrechtfertigung sowie auf Naturschutzbelange in Form einer Gefahrdung der
Haselmausvorkommen abgestellt.

Beweis: Klagebegriindung Verfahren BVerwG 9 A 9.10 vom 18.05.2010; als Anlage K5

Mit einem Klagenachtrag vom 17.03.2011 wurde der Vortrag zur fehlenden
Planrechtfertigung unter Verweis auf neues Beweismaterial vertieft.

Beweis: Klagenachtrag Verfahren BVerwG 9 A 9.10 vom 17.03.2011; als Anlage K6

Mit Urteil vom 23.03.2011 - BVerwG 9 A 9.10 hat das Bundesverwaltungsgericht die Klage
abgewiesen. Diese sei zulassig, jedoch unbegriindet.

Mit ihrem Vortrag zur Haselmaus seien die Klager gem. 8§ 17a Nr. 7 S. 1 FStrG aufgrund
einer vorliegenden Praklusionswirkung ausgeschlossen. In ihren 2005 erhobenen
Einwendungen hatten sie sich zwar gegen das Planvorhaben gewandt, jedoch nicht deutlich
gemacht, dass sie die naturschutzfachliche Bewertung in irgendeiner Hinsicht fur
unzureichend gehalten hatten. Auf die Einwendungsfrist mit den sich aus ihrer Versaumung
ergebenden Folgen wéaren sie mit dem Hinweis auf die Auslegung des
Planfeststellungsbeschlusses hingewiesen worden. Die ausgelegten Unterlagen hatten auch
eine hinreichende AnstoRwirkung gehabt. Die 2009 vorgebrachten Einwendungen, auf die
sich die Klager im Klageverfahren stiitzten, kdnnten nicht bertcksichtigt werden, weil sie
verspatet seien. Das AnhoOrungsverfahren zur Plandnderung sollte nicht das
Planfeststellungsverfahren neu erdffnen, sondern nur innerhalb des anhangigen
Planfeststellungsverfahrens sollte der ausgelegte Plan geédndert werden. Hinsichtlich der von
der Anderung nicht berthrten Teile des Planes sei es wegen § 17a Nr. 7 S. 1 FStrG i.V.m. §
78 Abs. 8 VWV{G bei der einmal eingetretenen Praklusionswirkung geblieben.

Die erforderliche Planrechtfertigung sei aufgrund der Ausweisung der B 178n im Bedarfsplan
fur die Bundesfernstralien zum Fernstral3enausbaugesetz (i.d.F. der Bekanntmachung vom
20. Januar 2005, BGBI | S. 201 - FStrAbG-, zuletzt gedndert durch Art. 12 des Gesetzes vom
9. Dezember 2006, BGBI | S. 2833) als vordringlicher Bedarf gegeben. Nach § 1 Abs. 2 S. 1
FStAbG entsprechen die in den Bedarfsplan aufgenommenen Bauvorhaben den
Zielsetzungen des § 1 Abs. 1 FStrG und sind hieran gemessen verniinftigerweise geboten.
Die Feststellung, dass ein verkehrlicher Bedarf besteht, ist fir die Planfeststellung
verbindlich. Die Verbindlichkeit erstreckt sich auch auf das gerichtliche Verfahren.
Anhaltspunkte dafiir, dass der Gesetzgeber mit der Bedarfsfeststellung flr das hier streitige
Vorhaben die Grenzen seines gesetzgeberischen Ermessens Uberschritten habe, sind aus
Sicht des BVerwG nicht ersichtlich. Die Feststellung des Bedarfs sei nicht evident unsachlich
in der Weise, dass es fir die Aufnahme des Vorhabens in den Bedarfsplan im Hinblick auf
eine bestehende oder kinftig zu erwartende Verkehrsbelastung oder auf die verkehrliche
ErschlieBung eines zu entwickelnden Raumes an jeglicher Notwendigkeit fehle. Vielmehr
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bestiinde die Planrechtfertigung entsprechend der im Planfeststellungbeschluss dazu
aufgefuhrten Punkte.

Beweis: BVerwG Urteil vom 23.03.2011 - 9 A 9.10; als Anlage K7

Das Urteil des Bundesverwaltungsgerichts vom 23.03.2011 - 9 A 9.10 ist dem Unterzeichner
am 23.06.2011 gegen Empfangsbekenntnis zugegangen.

Beweis: Empfangsbekenntnis BVerwG Urteil vom 23.03.2011 - 9 A 9.10 - vom
23.06.2011; als Anlage K8

2. Betroffenheit der Haselmaus durch das Vorhaben

Der Beschwerdefuihrer hat sich im Planfeststellungsverfahren und im anschlieBenden
Klageverfahren auf eine Schadigung der Vorkommen der Haselmaus durch das Vorhaben
berufen und dazu umfangreich vorgetragen.

a) Schutzstatus nach nationalem und europaischem Rec  ht

Die Haselmaus ist ,streng geschutzte” Tierart i.S.v. Art 8 7 Abs. 2 Nr. 14 BNatSchG bzw. Art
nach Anhanges IV der Richtlinie 92/43/EWG (FFH-RL) und damit unter dem Schutzstatus
des Artikel 12 der FFH-RL.

b) Biologische Hintergriinde zur Haselmaus

Die Haselmaus gehort zur Familie der Bilche. Sie bewohnt alle Waldgesellschaften und auch
Feldhecken oder Geblsche im Brachland. Die Art ist sehr ortstreu und nur in der
unmittelbaren Umgebung des Nestes aktiv. Beim Mobilitdtsverhalten zwischen Méannchen
und Weibchen existieren bedeutende Unterschiede. Weibchen blieben bei entsprechenden
Untersuchungen meist im Umkreis 50 m in Nestnahe, nur wenige nahmen Ortswechsel bis
1400 m vor. Bei M&nnchen wurden Entfernungen bis zu 300 m in einer Nacht und 1800 m
pro Saison festgestellt. Die Tiere bewegen sich weit iberwiegend im Gezweig von Baumen
und Strauchern fort.

Gefahrdungsursachen:

» generelle Empfindlichkeit gegenliber unglnstigen Witterungsbedingungen vor wahrend
und unmittelbar nach dem Winterschlaf;

« geringe Populationsdichten und geringe Populationswachstumsraten;

« forstliche MaBhahmen wie Durchforstungen und GberméaRiger Waldwegebau (isolierende
Wirkung auf Teilhabitate innerhalb des Reviers);

» Habitatfragmentierung: In Grol3britannien konnte die Art nicht mehr in verinselten
Waldparzellen festgestellt werden, die weiter als 1700 m vom nachsten Waldbestand mit

einer Mindestgrof3e von 20 ha entfernt lagen.
(Petersen, Barbara, Das europdische Schutzgebietssystem Natura 2000, Okologie und Verbreitung
von Arten der FFH-RL in Deutschland. Bd. 2, Bonn Bad Godesberg: 2004, S. 454 Kap. Haselmaus
Abs. Mobilitéat; Ausbreitungspotenzial u. Gefahrdungsursachen;
als Anlage K10)

Besonders beachtlich ist, dass Haselmause mehr als 95 % ihrer nachtlichen Aktivitat in den
Kronen der Baume und Straucher verbringen; selbst kleinere Exkursionen auf dem Boden
werden vermieden. Deshalb wirken fir Haselméause bereits kleinere Straf3en, Uber denen
sich die Baumkronen nicht berihren, als trennende Landschaftsstrukturen (Sachsisches
Landesamt fir Umwelt, Landwirtschaft und Geologie (Hg.), Hauer, S., Ansorge, H., Z6phel,
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U., Atlas der Saugetiere Sachsens. Kapitel: Haselmaus, Abschnitt: Haufigkeit und
Gefahrdung, S. 264)

¢) Verschlechterung des Erhaltungszustandes der regi onalen Population

Der Planfeststellungsbeschluss verkennt aus Sicht des Beschwerdefiihrers die tatsachliche
Beeintrachtigung der lokalen Population der Haselmaus und widerspricht energisch dem
Sondergutachten des StralRenbauamtes Sachsen:

.Das vom Einwender vorgetragene Vorkommen der Haselmaus wurde weder vom von der
Unteren Naturschutzbehtérde des Landratsamtes Gorlitz noch vom damaligen
Regierungsprasidium Dresden bestétigt. Die Stellungnahmen samtlicher Umweltbehdrden
haben auf kein Haselmausvorkommen hingewiesen. Gleichwohl wurde aufgrund der
Einwendung ein Haselmausgutachten in Auftrag gegeben. Nach dieser Aktenlage missen
wir daher den Einwand zuriickweisen.*

(Planfeststellungsbeschluss zur B178n vom 23.12.2009, Pkt. 9, S. 144, Abs. 1; als Anlage K4)

In dem vom Stralenbauamt Sachsen in Auftrag gegebenen ,Sondergutachten zur
Haselmaus zum Stral3enbauprojekt B 178n Abschnitt 3.2“ wird aber in Kapitel 5
~Wirkprognose der geplanten Straf3e” eine vollkommen gegenteilige Feststellung getroffen.
Hier wurde festgestellt, dass zunachst eine erhebliche Beeintrachtigung des
Erhaltungszustandes der regionalen Population der Haselmaus durch das Projekt vorliege:

.Die Schwerpunkte der Verbreitung der Haselmaus in Sachsen liegen im Erzgebirge und
in der Oberlausitz mit besonders guten Vorkommen in der stidostlichen Oberlausitz. Der
Erhaltungszustand der Art in Sachsen wird als unzureichend eingestuft, in der
biogeografischen Region ist der Zustand bisher noch als ,unbekannt* angegeben. Der
verhaltnismafiig hohe Anteil der Vorkommen in Sachsen an den Vorkommen der
kontinentalen weist auf die Bedeutung der sachsischen Bestande fiir die Sicherung des
Erhaltungszustandes.

Das geplante Vorhaben hat demnach eine hohe Relevanz bezlglich des
Erhaltungszustandes der Haselmaus im Freistaat Sachsen. Der Lebensraumverlust ist
eine Beeintrachtigung der lokalen Population. Da fur die Haselmaus die Zerschneidung
als eine Hauptgefahrdungsursache angesehen wird, ist aufgrund der fehlenden Koharenz
der Vorkommen nach dem Bau der Stra3e von einer erheblichen Beeintrachtigung auf
regionaler Ebene auszugehen.”

Neben der Zerschneidungswirkung der Trasse weist der Gutachter auch auf den direkten
Verlust von Habitatstrukturen mit der Funktion als Trittsteinbiotope fir Haselmause hin.
(Freistaat Sachsen, StralBenbauamt Bautzen, Tektur der Planfeststellung. Ergédnzende Unterlagen.
Bearbeiter: Dipl.-Biol. Sven Blchner, Sondergutachten zur Haselmaus (Muscardinus avellanarius)
(Anhang IV Art der FFH-Richtlinie) fur den landschaftspflegerischen Begleitplan, Projekt: B 178n
Bauabschnitt 3.2) Bericht zum 10.10.2009, S. 12 Abs. 2 u. 4)

Obwohl die Planfeststellungsbehérde jede Plausibilitdit der Argumentation des
Sondergutachters und des Klagers abweist, ist sie dennoch bereit, fir Ausgleichs- und
ErsatzmaBnahmen zu sorgen. Laut dem Planfeststellungsbeschluss soll das
Maflnahmenkonzept des LBP um die im ,Sondergutachten Haselmaus" vorgeschlagene
MalRnahme - Gestaltung einer linearen Heckenstruktur (ca. 6 m Breite und 3000 m Lange -
an der westlichen Gemarkungsgrenze von Sohland am Rotstein als Habitatverbund
zwischen Rotstein und dem Berthelsdorfer Wald, erweitert werden.

(Planfeststellungsbeschluss zur B178n vom 23.12.2009, Pkt. 4.5.18, S. 23 Abs. 1 u. 2; als Anlage K4)

Diese MaRnahme war im Sondergutachten Haselmaus als unbedingt notwendige
Mafnahme zur Kompensation vorgeschlagen worden.
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(Freistaat Sachsen, Strallenbauamt Bautzen, Tektur der Planfeststellung. Erganzende Unterlagen.
Bearbeiter: Dipl.-Biol. Sven Buchner, Sondergutachten zur Haselmaus (Muscardinus avellanarius)
(Anhang IV Art der FFH-Richtlinie) fur den landschaftspflegerischen Begleitplan, Projekt: B 178n
Bauabschnitt 3.2) Bericht zum 10.10.2009, S. 14 Abs. 2)

Es muss also angenommen werden, dass bei der Nichtdurchsetzung dieser
ErsatzmalRnahme oder bei Ausfilhrung einer nicht voll funktionierenden Ersatzmaf3nahme
(oder CEF MaRnahme) die im Gutachten festgestellte erhebliche Beeintrachtigung der
regionalen Population der Haselm&use weiterhin bestehen bleibt.

d) Funktionale Mangel der Kompensations- und Minder  ungshilfen

Aus verschieden Griinden sind die genannten CEF-MalBhahmen bzw. Kompensations- und
MinderungsmalRnahmen nicht umsetzbar bzw. nicht geeignet, die durch den Bau und den
Betrieb der Trasse B 178n, hervorgerufenen Verschlechterungen des Erhaltungszustandes
der regionalen Population der Haselmaus auszugleichen bzw. zu vermindern.

» Die Errichtung dieser Habitatstruktur ist bisher nicht durchsetzbar und auch nicht
hinreichend im Planfeststellungsbeschluss geregelt.
Das Sondergutachten zur Haselmaus wurde am 22.10.2009 als Bestandteil der
Planfeststellungsunterlagen anerkannt. Der Planfeststellungsbeschluss erging am
23.12.2009 .In dieser kurzen Zeit konnte Kkeine hinreichende Festsetzung im
Planfeststellungsverfahren erfolgen.
(Freistaat Sachsen, StraRenbauamt Bautzen, Tektur der Planfeststellung. Erganzende Unterlagen.
Bearbeiter: Dipl.-Biol. Sven Bichner, Sondergutachten zur Haselmaus (Muscardinus avellanarius)
(Anhang IV Art der FFH-Richtlinie) fur den landschaftspflegerischen Begleitplan, Projekt: B 178n
Bauabschnitt 3.2) Bericht zum 10.10.2009, S. 12 Abs. 2 u. 4)

* Aus dem Planfeststellungsbeschluss geht nicht hervor, wann und wie die MaRnahme
umgesetzt werden kann, in welchen Grundbesitz eingegriffen wird und wie die
Besitzverhdltnisse des bendétigten Landes erworben und langfristig gesichert werden
kénnen. Auch ist es nicht bekannt, dass die Finanzierung der Malihahme geregelt ware.
Mogliche Enteignungen waren mit den Planfeststellungsbeschluss zu integrieren
gewesen.

* Auch wird zum Zeitpunkt des Funktionsbeginns der KohérenzmalRnahme nichts
Nennenswertes vorgebracht. Nach dem jetzigen Stand der Erkenntnisse kann die
MalRnahme nicht vor Beginn des Trassenbaues bzw. vor dem Trassenbetrieb fertig
gestellt sein.

« Da die Haselmause an die Durchgéngigkeit ihrer Wanderstrukturen hohe Anforderungen
stellen, misste die geplante Hecke ohne Unterbrechung ausgefiihrt sein. Die Art ist dafir
bekannt, dass sie schon kleine Unterbrechungen wie Waldwege in der Gehélzstruktur als
Barriere empfindet und ein zerschnittenes Habitat meidet. Durch diese Anforderungen
wird es im hohen Mal3e schwierig sein die vorhandene landwirtschaftliche Wegestruktur
wie bisher weiter zu betreiben.

» Grundlegend ist die Funktionalitat der MaRnahme zunéchst in Zweifel zu ziehen. Nach der
Fachliteratur wird fir Haselméuse pro Saison eine Ausbreitungsmaoglichkeit von 1800 m
festgestellt.  Auch reagiert die Haselmaus besonders empfindlich  auf
Habitatfragmentierung. Dabei ist hier eine Erkenntnis aus Grof3britannien als
folgenschwer einzuordnen. Die Art konnte dort nicht mehr in verinselten Waldparzellen
festgestellt werden, die weiter als 1700 m vom nachsten Waldbestand mit einer
MindestgroRe von 20 ha entfernt lagen.
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Daraus ist abzuleiten, dass eine 3 km lange Heckenstruktur allein kaum geeignet sein
kann, eine im vollen Umfang funktionstiichtigen Haselmaus-Wanderstruktur herzustellen.
Im Planfeststellungsbeschluss ist nicht ersichtlich, wie die hier genannten
Rahmenbedingungen fir AusgleichsmalRnahmen — bestimmt durch die Habitatanspriiche
der Art - angemessen umgesetzt werden kénnen.

Aus fachlicher Sicht sind weitere sehr umfassende Waldpflanzungen als
EinzelmaRBnahmen in die Heckenstruktur zu integrieren. Dabei mussten mindestens neu
zu schaffende Waldflachen tber 20 ha in die SchutzmaRnahme mittig integriert werden.
Auch waren weitere kleine Anpflanzungen notwendig, um auch die Wanderung fur
Weibchen zu ermoglichen bzw. attraktiv zu gestalten.

3. Bedarf (Planrechtfertigung)

Mit der von den Klagern favorisierten Planungsalternative eines Ausbaus des vorhandenen
StralBennetzes hat sich der Beklagte im Planfeststellungsbeschluss ausfihrlich
auseinandergesetzt (Planfeststellungsbeschluss zur B178n vom 23.12.2009, Pkt. 6, S. 53ff;
als Anlage K4), ebenso das Bundesverwaltungsgericht bereits in frilheren Entscheidungen
im Zusammenhang mit dem Gesamtvorhaben, die den Planfeststellungsabschnitt 1.2 (vgl.
etwa BVerwG Urt. v. 26.10.2005 - 9 A 34.04) bzw. den Planfeststellungsabschnitt 3.1 (vgl.
etwa BVerwG Urt. v. 30.01.2008 - 9 A 27.06) betrafen.

Danach hat der Vorhabentrager bei diesen vorgenannten Abschnitten zur Uberzeugung des
Gerichts darlegen kdnnen, dass sich das Hauptziel der Planung, eine leistungsfahige und
schnelle Nord-Sid-Verbindung zwischen Zittau/Dreilandereck und A 4 zur Aufnahme und
Weiterleitung des Verkehrs aus diesen und den grenziiberschreitenden Regionen zu
schaffen, durch einen bloRen Ausbau des vorhandenen Strafl3ennetzes nicht erreicht werden
konne. Dazu hat wird auf die topographisch ungtnstige Linienfihrung der vorhandenen, in
ihrem Ausbauzustand unzureichenden BundesstraRen und die Vielzahl von Ortsdurchfahrten
hingewiesen, weswegen bei Schaffung einer entsprechenden Leistungsfahigkeit und der
auch im Hinblick auf 8§ 50 BImSchG erforderlichen Ortsumgehungen der Ausbau einem
aufwandigen Neubau gleichkomme, der jedoch verkehrliche, 6kologische und wirtschaftliche
Nachteile aufweise und zudem aufgrund der erforderlichen separaten Trassenflhrung fir
den regionalen und zwischendrtlichen Verkehr nicht mehr zur Verfligung stehe.

Tatséchlich sprechen gegen die Feststellung des Bedarfs gerade des Abschnitts 3.2 jedoch
ganz offensichtlich erhebliche Griinde, die eine bestehende oder kunftig zu erwartende
Verkehrsbelastung ausschlieen, die die Notwendigkeit einer verkehrlichen Erschlie3ung
des betreffenden Raums erfordern wirde.

Der Beschwerdefihrer hat im Planfeststellungsverfahren und im anschlieBenden
Klageverfahren geltend gemacht, dass es dem Vorhaben an der Notwendigkeit, mithin der
Planrechtfertigung fehle und vielmehr ein bloRer Ausbau der bestehenden B 178alt
ausreichend sei. Dazu hat er umfangreich vorgetragen:

a) Das Verkehrsgutachten (Grundlage der Planfestste  llung)
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Dem Planfeststellungsbeschluss liegt die Annahme eines erheblich wachsenden
Verkehrsaufkommens zu Grunde. Ein solches ist aber weder in der Vergangenheit
feststellbar (Z&hlungszeitraum 1995 - 2005), noch gegenwartig nachzuweisen. Fur die
Zukunft ist vielmehr zwingend von einem deutlichen Rickgang auszugehen, da die
Bevolkerung insgesamt im Einzugsgebiet der Trasse bis 2020 um 18 % zuriickgehen wird
und die Zahl der Erwerbspersonen sogar um 35 %. Fur einen Ausgleich dieser dramatisch
sinkenden Nachfrage nach Nutzung der Trasse durch die ansédssige Bevdlkerung durch
andere potentielle Nutzer fehlt - wie in der Klagebegriindung vom 18.05.2010 bereits
ausfihrlich dargelegt - nicht nur jeder Nachweis, sondern auch schon grundsatzlich eine
Basis fur eine solche Annahme. Dies gilt insbesondere fur die benachbarten Regionen in
Polen und Tschechien, die ebenfalls vom demografischen Wandel betroffen sind und fir die
kein Bedarf fur eine neue Trasse erkennbar ist oder sonst durch den Beklagten konkretisiert
werden konnte.

Zur Grundfrage der Planrechtfertigung sollen noch einmal die ganz grundséatzlichen Zahlen
in Erinnerung gerufen werden. Diese finden sich in dem Verkehrsgutachten des
Vorhabentragers, das der Planfeststellung zugrunde liegt.

Beweis: PTV AG, Bericht vom 19.12.2007; als Anlage K24

.Die Ergebnisse der SVZ [StralRenverkehrszahlung 1995-2005] im Abschnitt Lobau bis
Zittau zeigen im Vergleich der Ergebnisse des Jahres 2005 mit den Jahren davor, dass
sowohl Steigerungen (...), als auch Ruckgénge (...) in den Verkehrsbelastungen zu
verzeichnen sind. Insgesamt wird aus den Zahlerergebnissen der SVZ fir die Jahre 1995
bis 2005 fur die B178 im Bereich sldlich Lébau bis Zittau ein gleich bleibend hohes
Niveau in den Verkehrsbelastungen ersichtlich.”

(PTV AG, Bericht B 178n, Abschnitt 3 Teil 1, 2 und 3, Prognose 2020, Verkehrsplanerische/ -
technische Untersuchung, erstellt am 19.12.2007, S. 12)

.Die folgende Tabelle zeigt eine Zusammenstellung der Eckwerte der
Bevolkerungsstruktur im Freistaat Sachsen.

Bevolkerung in 1.000 31.12.2004 2020 Verénderung
insgesamt 4.296 3.786 -12%
unter 15 Jahren 452 418 -7%

15 - 65 Jahre 2.922 2.285 -22 %

65 Jahre und mehr 922 1.083 +17%

Die Zahl der Erwerbspersonen sowie die Anzahl der Erwerbstatigen am Wohnort werden
als einwohnerabhéangige StrukturgroRen von 2004 bis 2020 zuriickgehen. Die Abnahme
betragt -27% fur die Erwerbspersonen und -19% fur die Erwerbstatigen. Grinde hierfur

sind:
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- die Verschiebung der Alterspyramide,
- die abnehmende Bevdlkerungs-/Einwohnerzahlen sowie die
- Migration insbesondere junger Menschen in andere (Bundes-) Lander.

in 1.000 Personen 2004 2020 Verédnderung
Erwerbspersonen 2.371 1.738 -27%
Erwerbstétige 1.973 1.594 -19%

(...)

Die folgende Tabelle beinhaltet eine Ubersicht zu den Strukturdaten der
Landesverkehrsprognose Sachsen fir den Landkreis Lobau-Zittau.

Prognose 2020 2005 2020 [Verdnderung]
Einwohner 145.995 119.965 -18%
Erwerbspersonen 77.112 50.322 -35%
Arbeitsplatze 54.007 43.617 -19%

(...)

Im Landkreis Lébau werden starker riicklaufigen Trends in der Bevolkerungsentwicklung
erwartet als im Freistaat Sachsen insgesamt. Hinsichtlich der Verschiebung der
Altersstruktur der Bevolkerung ist mit einem deutlichen Rickgang des Anteils der Kinder
und Jugendlichen sowie der Personen im erwerbsfahigen Alter an der
Gesamtbevolkerung zu rechnen. Die Anzahl der Arbeitsplatze wird zum Prognosehorizont
2020 um knapp 20 % gegenuber der Analyse zuriickgehen. (...) Der Motorisierungsgrad
der Einwohner im Untersuchungsraum liegt schon zum Analysezeitraum (ber dem
durchschnittlichen Wert fur Sachsen. (...)."

(PTV AG, Bericht B 178n, Abschnitt 3 Teil 1, 2 und 3, Prognose 2020, Verkehrsplanerische/ -
technische Untersuchung, erstellt am 19.12.2007, S. 16f Tab. 6-8)

Folgende Verkehrsbelastung der B178 (alt) wurde zwischen 1995 und 2005 festgestellt:

TKZST von bis DTV 1995 |DTV 2000 DTV 2005
49541101 B178/S144 | B178/S143 9.513 11.079 9.819
49541102 B178/S143 | B178/K8681/S115 9.496 9.157 9.417

(PTV AG, Bericht B 178n, Abschnitt 3 Teil 1, 2 und 3, Prognose 2020, Verkehrsplanerische/ -

technische Untersuchung, erstellt am 19.12.2007, S. 11, Tab. 3)

In keiner Weise nachvollziehbar sind vor diesem Hintergrund die der Planfeststellung zu
Grunde liegenden Prognosezahlen des Verkehrsgutachtens fir die Verkehrsbelastung zum

Prognosehorizont 2020:

Stral3e und DTV Mo-Fr [Kfz/24 h] Prognosehorizont 2020

Abschnitt
Prognose- Prognose- Prognose- Prognose- Prognose-
Nullfall Planfall 1 Planfall 2 Planfall 3 Planfall 4
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(+Teilabschnitt | (+Teilabschnitte | (+Teilabschnitte | (+Teilabschnitte
3.1) 3.1u.3.2) 3.1,32u.33) |31,32u.33
+ Querspange
B96)
B178a 16.000 6.000 4.500 3.500 3.500
ndrdlich
S143
B178a 15.500 16.000 5.500 4.000 4.000
Abschnitt
S144 bis
K8613
B178n BA - 13.000 16.500 18.000 17.500
3.1
B178n BA - - 15.000 18.000 18.500/
3.2 nordl. S 23.500
144
B178n BA - - 14.500 20.000 20.500
3.2 sudl. S
144
B178 BA - - - 18.500 18.500
3.3

(PTV AG, Bericht B 178n, Abschnitt 3 Teil 1, 2 und 3, Prognose 2020, Verkehrsplanerische/ -
technische Untersuchung, erstellt am 19.12.2007, S. 19-22 Tab. 9-13)

ERGEBNIS: Verhaltnis Verkehrsbelastung zur Zahl der  Erwerbspersonen
* Prognose-Nullfall

Der Planfeststellungsbeschluss beruht damit auf der Annahme, dass sich im Prognose-
Nullfall innerhalb von 15 Jahren zwischen 2005 und 2020 die Verkehrsbelastung im hier
aufgefuhrten Abschnitt von etwa DTV 9.500 auf durchschnittlich etwa DTV 15.750 erhdhen
wird. Das entsprache einer Zunahme um (+)66 % bei gleichzeitigem Ruckgang der
Bevolkerung um (-)18 % sowie der Zahl der Erwerbspersonen um sogar (-)35 %.

Anders ausgedriickt: Der Planfeststellungsbeschluss beruht auf der Grundannahme, dass im
Prognose-Nullfall innerhalb von 15 Jahren bis 2020 bei nur noch 65 % der Erwerbspersonen
66 % mehr Verkehr stattfinden soll. Das entspréche einem Anstieg der Verkehrsbelastung
pro Kopf der Erwerbspersonen um das 2,6 fache bzw. auf 260 %. Das ist schlicht vollig
unplausibel.

* Prognose-Planfall 2

Fur den Prognose-Planfall 2 soll sich die die Verkehrsbelastung innerhalb von 15 Jahren bis
2020 im hier aufgeflihrten Abschnitt von etwa DTV 9.500 auf durchschnittlich etwa DTV
20.300 erhdhen. Das entsprache einer Zunahme um (+)114 %.
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Anders ausgedriickt: Der Planfeststellungsbeschluss beruht auf der Grundannahme, dass im
Prognose-Planfall 2 innerhalb von 15 Jahren bis 2020 bei nur noch 65 % der
Erwerbspersonen 114 % mehr Verkehr stattfinden soll. Das entsprache einem Anstieg der
Verkehrsbelastung pro Kopf der Erwerbspersonen um das 3,3 fache bzw. auf 330 %. Das ist
selbst bei Berticksichtigung mdglicher Verkehrsverlagerungen aufgrund der neuen Trasse
schlicht vollig unplausibel.

b) StralRenverkehrszéhlung 2010

Im August 2010 hat eine erneute StralR3enverkehrszéhlung stattgefunden (erwéhnt etwa in
der Antwort des Bundesministeriums fir Verkehr, Bau und Stadtentwicklung vom 20.08.2010
auf eine Kleine Anfrage im Bundestag (BT Drucksache 17/2737), S. 3 zu Fragen 8-10.

Die Offenlegung deren Ergebnisse wurde in der mindlichen Verhandlung vor dem BVerwG
am 23.03.2011 seitens des Vorhabentragers verweigert. Das BVerwG sah eine Vorlage als
nicht erforderlich an (BVerwG Urt. v. 23.03.2011 - BVerwG 9 A 9.10, Rn 21).

c) StralRenverkehrszéahlung 2011

Zwischenzeitlich erfolgte eine weitere punktuelle Stral3enverkehrszahlung auf der B187 im
Auftrag des bzw. durch den jetzigen Beschwerdefiihrer. Diese fand am Mittwoch, dem 9.
Méarz 2011 zwischen 13:00 Uhr und 19:00 Uhr statt an der Zahlstelle B178n/Schwarze
Brucke, Verkehr Richtung Norden sowie an der Zahlstelle B178n/S143 Verkehr Richtung
Suden.

Im Ergebnis wurde eine Verkehrsbelastung im hier aufgefuhrten Abschnitt von lediglich etwa
DTV 3.600 Kfz/Tag festgestellt.

(Messprotokoll StralRenverkehrszahlung vom 09.03.2011, Z&ahlstelle B178n/Schwarze Briicke, Verkehr
Richtung Norden; Messprotokoll StraRenverkehrszahlung vom 09.03.2011, Z&hlstelle B178n/S143,
Verkehr Richtung Siiden)

d) Zu den Ausfiihrungen im Planfeststellungsbeschlus s (PFB) im Einzelnen

- (PFB 6.1, S. 53) "stark zunehmender grenziberschreitender Verkehr in und aus dem
Dreilandereck": Fur den Bereich Lobau - Zittau gibt es dafur keinen Hinweis.

- (PFB 6.1 S. 53) "Es fehlt eine leistungsfahige Nord-Siid-Verbindung im ostsachsischen
Raum”. Es gibt zwar im Siden einen Zielpunkt fur eine solche Verbindung (Zittau mit
GUG), nicht aber im Norden. Die Fernverkehrsfliisse sind nicht auf WeiRenberg
ausgerichtet sondern splitten sich auf in einen Hauptstrom Richtung Bautzen - Dresden
und daneben zu anderen Destinationen. Ansonsten durfte hier der Ziel- und Quellverkehr
Uberwiegen.

- (PFB 6.2, S. 54) "zahlreiche Ortsdurchfahrten im Zuge der B 178 Lébau - Zittau"
Eine Ortsdurchfahrt im engeren Sinne gibt es nur im Ortsbereich Herrnhut-Strahwalde. An
den Ortslagen Ottenhain, GroZhennersdorf und Oberseifersdorf flihrt die B 178 alt vorbei
mit weitgehend nur einseitiger Bebauung durch einzelne Hauser.

- (PFB 6.2, S. 54) "leistungsfahige Nord-Siid-Verbindung in das Dreilandereck"
WeilRenberg als Nord-Ende ist kein Ziel fur den Fernverkehr. Nach Norden Richtung
Cottbus - Berlin gibt es keine leistungsfahige Anbindung. Die Fernverkehre gehen dann
entweder Uber nicht-leistungsfahige Stral3en weiter oder Richtung Westen lber die A 4 -
A 13.
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(PFB 6.3, S. 56) Schliel3ung der "Nord-Sid-Lucke im BundesfernstralRennetz”

Eine Licke im Netz setzt das Vorhandensein eines Netzes voraus. Jenseits von Zittau
gibt es aber keine Bundesfernstralen. Also kann durch die StraBe keine Llcke
geschlossen werden.

(PFB 6.3, S. 57) Das Argument "deutlich Uberlastetes Herrnhut" lasst sich nicht belegen.
Das hier feststellbare Verkehrsaufkommen entspricht dem normaler Stadtstra3en; hier
praktisch ohne Staubildung.

(PFB 6.3, S. 57) Verbindung des "sliddstlichen Straldennetzes der Oberlausitz und des
Dreilanderecks mit der BAB A 4". Wenn man die "suddstliche Oberlausitz" gleichsetzt mit
dem Sudteil des alten Kreises Lobau-Zittau, trifft dies fir den BA 3 nur zum Teil zu. Aus
den B-96-Anliegergemeinden ndrdlich Oderwitz wird der Verkehr entweder tber die B 96
und die kinftige Studwestortsumfahrung Bautzen zur Anschlussstelle Bautzen oder Uber
die StaatsstralRe S 148 zum Anschluss Lébau der B 178 und dann weiter zur A 4 flieRen;
aus den Gemeinden auf der Ostseite des Gebietes etwa von einer Linie Bernstadt -
Ostritz nordwarts bilden die B 99 mit kunftiger Stidwestumfahrung Gérlitz bzw. andere
Kreis- und StaatsstrafRen die naheliegendste Verbindung zur A 4.

(PFB 6.4.1, S. 58) Es "besteht im Autobahn- bzw. BundesstraRennetz keine
leistungsfahige Nord-Sud-Verbindung zwischen der BAB A 4 und Tschechien”. Zum einen
ist dies wie bereits ausgefuhrt schon grundséatzlich keine mogliche Argumentation, da eine
Autobahn kein Ziel fur Verkehr sein kann und hier eben hinter der A 4 keine
leistungsfahigen Verbindungen mehr in Richtung Norden bestehen. Zum anderen stellt
die A 17 naturlich eine solche Verbindung da, die Uber die A 13 nach Norden und die A 14
nach Nordwesten angeschlossen ist.

(PFB 6.4.1, S. 58) "Herstellung einer leistungsfahigen Verknipfung des tschechischen
und polnischen StraRennetzes mit dem deutschen Autobahnnetz sowie in einer besseren
ErschlieBung des osteuropadischen Raumes".

Diese Argumentation ist im Bezug auf das polnische Stral3ennetz im Wesentlichen
unzutreffend, da sich einzig fur den Sudteil der Grol3gemeinde Bogatynia/Reichenau i.
Sachsen durch die B 178 n eine bessere Anbindung an die A 4 ergibt als Uber
Zgorzelec/Gorlitz.

Der Anbindungseffekt ist fur Tschechien bedeutender, wird doch die Region
Liberec/Reichenberg und nicht nur eine polnische Kleinstadt als deutsche Autobahnnetz
angeschlossen. Der Anschluss ist aber offensichtlich fir Tschechien nicht von nationaler
sondern eben nur von regionaler Bedeutung, was sich schon allein aus der geografischen
Lage ergibt. Sudlich von Turnov/Turnau (25 km siudostlich von Reichenberg) sind die
Verbindungen zum deutschen Autobahnnetz giinstiger (Uber den Streckenzug
tschechische Autobahn 8 - BAB 17. Zum anderen baut die CSR gegenwartig die
FernstraBe 35 als Verbindung zwischen Grenze und der dann vierspurig ausgebauten
Fernstral3e 13 mit einem Regelquerschnitt von 10,5 m und mehreren Kreisverkehren aus,
dem fir StrafBen von rein regionaler Bedeutung jetzt liblichen Standard in Tschechien (s.
auch die Ausfuhrungen im PFB auf S. 61).

(PFB 6.4.2, S. 60) Zur "Leistungsfahigen Nord-Sid-Verbindung" siehe oben; die
Verbindung von der BAB 4 nach Prag uber die B 178 ist nur fur einen begrenzten
Einzugsbereich der A 4 von Bedeutung, etwa 0Ostlich von Bautzen und nordwestlich von
Gorlitz

(PFB 6.4.2, S. S. 61) Die Beschreibung des bestehenden Verkehrsnetzes der Ubrigen
Bundesstral3en in der Region kann nicht als Argument fiir die Notwendigkeit der B 178n
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herangezogen werden. Die Verkehre auf den B 99, B 6, B 96 ab Ebersbach und der S
148 sind von der Planung nicht berthrt.

(PFB 6.4.2, S. S. 61) Die benannte Verkirzung der Wegstrecke flr LKW-Verkehr
zwischen Lobau und Liberec/Reichenberg wird das Verkehrsaufkommen zwischen beiden
Stadten kaum erhdhen, da es nur geringe wirtschaftliche Beziehungen zwischen beiden
Orten gibt. Im Ubrigen ist dies nur ein Argument fir die Verbesserung regionaler
Verkehrsbeziehungen, nicht aber fiir Bau einer Bundesfernstrafle.

(PFB 9., S. 69; 9.1, S. 70) Es sei ,geprift worden, ob die Dimensionierung und
Ausgestaltung des planfestgestellten Vorhabens im Detail einer sachgerechten Abwéagung
der Belange entspricht." Zweifellos sei der RQ 15,5 ,geeignet, um ... eine gute
Verkehrsqualitdt zu gewahrleisten®. Dies wirde ein RQ 20 oder grol3er zweifellos auch.
Fur ein MindestmalR reicht diese Argumentation nicht.

(PFB 9.1, S. 70) Ziel sei ,die Schaffung mdoglichst gleichwertiger Lebens- und
Arbeitsbedingungen” (im Bundesgebiet). Im Verhaltnis von West- und Ostdeutschland
bedeutet der (Aus-)Bau mit einem Ausbaustandard wie hier angesichts der zu
erwartenden Verkehrsmengen eine massive Besserstellung gegeniiber dem Westen.

Erganzend dazu zu den Ausfuhrungen in dem der Planfeststellung zugrunde liegenden
Verkehrsgutachten des Vorhabentragers (PTV AG, Bericht vom 19.12.2007):

(PTV AG, S. S. 13) Entwicklungsziele: ,B 97/ B 96 / B 6 / B 178 Nord-Sud-Verbindung
Berlin - ... — Prag“. Von Berlin und selbst von Hoyerswerda ist die Vorrangstrecke nach
Prag die Uber die A 13 und A 17

(PTV AG, S. S. 13) ,hohes Verkehrsaufkommen fuhrt ... zu einer hohen Umwelt- und
Larmbelastung in den Ortslagen.” Ein hohes Verkehrsaufkommen ist tatsachlich nicht
vorhanden und belegbar.

(PTV AG, S. 14) ~Schlisselprojekt Trilateraler grenzibergreifender
Gewerbegebietsverbund”; ,abgestimmte Entwicklung und gemeinsame Vermarktung von
Gewerbeflachen®; ,Fir die Funktionsfahigkeit des Stadteverbundes, den transnationalen
Wirtschaftsverkehr ... kommt dabei der B 178n ... mit Anschluss an das polnische
WoiwodschaftsstraBennetz und das tschechische SchnellstralBennetz prioritare
Bedeutung zu.“ Das Projekt ist bisher Uber das Niveau einer Ideenskizze und
rudimentarer Zusammenarbeit nicht hinausgekommen. Es ist auch nicht absehbar, dass
sich dies im Prognosezeitraum bis 2020 wesentlich verandern wird. Das angeschlossene
»polnische Woiwodschaftsstraliennetz* besteht aus zwei oder drei WoiwodschaftsstralRen
nach Ortsteilen der polnischen Grenzgemeinde Bogatynia.

Fir den Anschluss des Stadteverbundes an das tschechische Stral3ennetz ist der
Abschnitt 3.2 der B 178n ohne Belang.

(PTV AG, S. 16 Abb. 2 + S 19 ff. + Anlage 6.1) Im ,Planfall 4“ ist eine ,Querspange zur B
96" erwahnt, die von Eibau etwa bis zur Mitte des BA 3.2 der B 178n fuhren soll mit einem
prognostizierten Verkehrsaufkommen von 7.000 Kfz, von denen dann 5.500 Kfz weiter in
Richtung Norden fahren sollen.

Im ,Planfall 3“ fahren stattdessen 1.500 Kfz auf der K 8671 von Eibau nach
Obercunnersdorf, die dann ganz wegfallen, und auf der S 148 Ebersbach/Neugersdorf



www.anwaltskanzlei-guenther.de Verfassungsbeschwerde B178n 2011-07-22 S. 20 von 73

nach Lébau statt 7.500 nur noch 7.000 Kfz, auf der S 144 Oderwitz — Ruppersdorf statt
7.000 noch 3.000 Kfz.

Im ,Bedarfsplan StaatsstralRen” ist diese ,Querspange” nicht enthalten. Fir sie gibt es
auch keinerlei erkennbaren Bedarf, da fiir den Verkehr aus Oderwitz die B 96 und die S
144 zur Verfugung stehen, aus Eibau tber die B 96 und die gut ausgebaute S 148 bis zur
B 178n/OU Lobau.

Die 1.500 Kfz auf der K 8671 werden nicht wegfallen, da dies reiner Orts- bzw. Ziel- und
Quellverkehr ist.

7.000 Kfz auf der ,Querspange”, die damit das Verkehrsaufkommen auf der B 178 n BA
3.2 stark erhdhen, sind vollig unrealistisch.

Weiterhin ist die Planrechtfertigung nicht mehr aktuell im Hinblick auf die prognostizierten
Verkehrsstrdme von und nach Zittau im Zusammenhang mit dessen Funktion als Sitz einer
Kreisverwaltung. Mit der Verwaltungsreform 2009 hat Zittau diese Funktion verloren. Die
entsprechenden Verkehrsstrome verlagern sich damit auf die Strecken nach Gérlitz.

lll. Rechtliche Wrdigung

1. Verstol3 gegen das Verbot von § 42 Abs. 1 Nr. 3 B NatSchG a.F. bzw. Art. 12
FFH-RL durch Beschadigung und Zerstoérung der Fortpf lanzungs- oder
Ruhestétten der Haselmaus

Das streitige Vorhaben verstof3t gegen das Verbot von 8§ 42 Abs. 1 Nr. 3 BNatSchG (a.F.
,2002" vor dem 01.03.2010) bzw. Art. 12 FFH-RL.
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Die vom Trassenverlauf betroffene Art Haselmaus ist ,streng geschiitzt* gem. § 2 Abs. 2 Nr.
11 b BNatSchG (a.F.) i.V.m Anhanges IV der FFH-RL. Gemal3 § 42 Abs. 1 Nr. 3 BNatSchG
(a.F.) ist es untersagt, Fortpflanzungs- oder Ruhestatten wild lebender Tiere der besonders
geschitzten Arten der Natur zu entnehmen, zu beschadigen oder zu zerstdéren. Nach § 42
Abs. 5 Satz 1 und 2 BNatSchG (a.F.) liegt bei nach § 19 BNatSchG (a.F.) zulassigen
Eingriffen in Natur und Landschaft, soweit in Anhang IVa der FFH-Richtlinie aufgefihrte
Tierarten oder europaische Vogelarten betroffen sind, ein Verstol3 gegen das
Beschadigungs- und Zerstérungsverbot nicht vor, soweit die 6kologische Funktion der von
dem Eingriff betroffenen Fortpflanzungs- oder Ruhestatten im raumlichen Zusammenhang
weiterhin erftllt wird.

Der Schutz des Beschadigungs- und Zerstérungsverbots wird nach der Rechtsprechung des
Bundesverwaltungsgerichts nicht dem Lebensraum der geschiitzten Arten insgesamt,
sondern nur selektiv den ausdricklich bezeichneten Lebensstatten zuteil, die durch
bestimmte Funktionen fur die jeweilige Art gepragt sind. Zum Schutzobjekt gehért daher
nicht das gesamte Jagd- oder Nahrungsrevier einer Art (BVerwG Urt. v. 11.01.2001 - 4 C
6.00 - BVerwGE 112, 321 <325f.>; Beschl. v. 08.03.2007 - BVerwG 9 B 19.06 - NVwZ 2007,
708 Rn. 8). Ebenso wenig fallen potenzielle (d.h. nicht genutzte, sondern lediglich zur
Nutzung geeignete) Lebensstatten unter den Verbotstatbestand, weil es insoweit an dem
erforderlichen Individuenbezug fehlt (BVerwG Urt. v. 12.03.2008 - 9 A 3.06 - BVerwGE 130,
299 Rn. 222). Geschitzt ist danach der als Ort der Fortpflanzung oder Ruhe dienende
Gegenstand, z.B. einzelne Nester oder HOhlenbaume, und zwar allein wegen dieser ihm
zukommenden Funktion. In zeitlicher Hinsicht betrifft die Verbotsnorm primar die Phase
aktueller Nutzung der Lebensstatte; nach dem Zweck der Regelung ist der Schutz auf
Abwesenheitszeiten auszudehnen, d.h. es kdnnen auch voribergehend verlassene
Lebensstatten einzubeziehen sein bei Tierarten, die regelméRig zu derselben Lebensstatte
(z.B. einem konkreten Nest) zuriickkehren (BVerwG Urt. v. 21.06.2006 - 9 A 28.05 -
BVerwGE 126, 166 Rn. 33 und Urt. v. 18.03.2009 - 9 A 39.07 - NuR 2009, 776 Rn. 66). Das
Verbot ist dagegen infolge der ergdnzenden Regelung in 8 42 Abs. 5 Satz 2 und 3
BNatSchG (a.F.) nicht erflllt, wenn z.B. einem Vogelpaar weitere geeignete Nistplatze in
seinem Brutrevier zur Verfugung stehen oder durch Ausgleichsmalinahmen ohne zeitlichen
Bruch bereit gestellt werden (BVerwG Urt. v. 18.03.2009 - 9 A 39.07 - NuR 2009, 776 Rn.
67). Dasselbe gilt z.B. fir Fledermausarten, die einen Verbund von mehreren Héhlenbaumen
nutzen, zwischen denen sie regelmafig wechseln, wenn im Falle der Rodung einzelner
Baume dieses Verbundes deren Funktion von den verbleibenden Baumen oder durch
vorgezogene AusgleichsmaRnahmen im raumlichen Zusammenhang weiter erfiillt werden
kann (BVerwG Urt. v. 13.05.2009 - 9 A 73.07 - NVwZ 2009, 1296 Rn. 91).

Nach § 42 Abs. 5 Satz 3 BNatSchG (a.F.) kénnen, soweit erforderlich, auch vorgezogene
AusgleichsmalRnahmen festgesetzt werden.

Nach der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts setzt die Prifung, ob ein
Vorhaben gegen artenschutzrechtliche Verbote verstdofdt, eine ausreichende
Bestandsaufnahme der im Trassenbereich vorhandenen Arten, die in den
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Anwendungsbereich der Verbote fallen, und ihrer Lebensraume voraus. Die notwendige
Bestandsaufnahme wird sich regelmaRig aus zwei wesentlichen Quellen speisen, namlich
der Auswertung bereits vorhandener Erkenntnisse und einer Bestandserfassung vor Ort,
deren Methodik und Intensitat von den konkreten Verhéaltnissen im Einzelfall abhéngt. Erst
durch eine aus beiden Quellen gewonnene Gesamtschau kann sich die
Planfeststellungsbehérde regelmafiig die erforderliche hinreichende Erkenntnisgrundlage
verschaffen. Lassen allgemeine Erkenntnisse zu artspezifischen Verhaltensweisen,
Habitatanspriichen und daftr erforderlichen Vegetationsstrukturen sichere Rickschlisse auf
das Vorhandensein oder Nichtvorhandensein bestimmter Arten zu, ist es nicht zu
beanstanden, wenn die Planfeststellungsbehorde daraus entsprechende Schlussfolgerungen
zieht. Diese bedlrfen ebenso wie sonstige Analogieschliisse der plausiblen,
naturschutzfachlich  begriindeten  Darlegung. Ebenso ist es  zulassig, mit
Prognosewahrscheinlichkeiten, Schatzungen wund, sofern der Sachverhalt dadurch
angemessen erfasst werden kann, mit Worst-Case-Betrachtungen zu arbeiten. Da die
Bestandserfassung und die daran anschlieBende Beurteilung, ob und inwieweit
naturschutzrechtlich relevante Betroffenheiten vorliegen, auf o©kologische Bewertungen
angewiesen sind, fir die normkonkretisierende Mafistabe und verbreitet auch gesicherte
naturwissenschaftliche Erkenntnisse und Standards fehlen, steht der
Planfeststellungsbehérde insoweit eine naturschutzfachliche Einschéatzungsprarogative zu.
Die in diesem Rahmen getroffenen, auf fachgutachtliche Stellungnahmen gestitzten
Annahmen der Planfeststellungsbehérde unterliegen gerichtlicher Prifung nur dahin, ob sie
im Einzelfall naturschutzfachlich vertretbar sind und nicht auf einem Bewertungsverfahren
beruhen, das sich als unzulangliches oder gar ungeeignetes Mittel erweist, um den
gesetzlichen Anforderungen gerecht zu werden (vgl. insgesamt zum Vorstehenden BVerwG
Urt. v. 09.07.2008 - 9 A 14.07 - BVerwGE 131, 274 m.w.N.).

Das Vorhaben fuhrt durch Flacheninanspruchnahme und Lebensraumzerschneidung zu
einer Beschadigung und Zerstérung der Fortpflanzungs- oder Ruhestatten der Haselmaus.
Die 6kologische Funktion der von dem Eingriff betroffenen Fortpflanzungs- oder Ruhestatten
kann nicht weiterhin im raumlichen Zusammenhang erfullt werden. AuszuschlieRen ist, dass
die Verluste an Fortpflanzungs- oder Ruhestéatten durch die verbleibenden Teillebensrdume
erfillt werden koénnen, ohne dass es zu einer signifikanten Verschlechterung des
Erhaltungszustandes der regionalen Population kommt. Auch kann dies nicht durch die von
der Beklagten vorsorglich angeordneten Ausgleichsmafinahmen erfiillt werden.

Ungeachtet der unzureichenden Bestandsaufnahme der Haselmaus durch die Beklagte (die
das Vorkommen explizit bestreitet), die ggf. grundsatzlich durch die vorsorglich
angeordneten AusgleichsmalRnahmen geheilt sein kdnnten, sind diese MalRhahmen jedoch
tatsachlich nicht geeignet, fir wirksamen Ausgleich zu sorgen. Die Einschatzung der
Beklagten zu den mdglichen Auswirkungen des Vorhabens - auf das von ihr insbesondere
auch noch bestrittene - Vorkommen von Haselmdusen ist naturschutzfachlich nicht
vertretbar. Die angeordneten MalRnahmen sind schon grundséatzlich als Ausgleich nicht
ausreichend bzw. geeignet. Doch selbst vorausgesetzt, die Malinahmen waren ausreichend
bzw. geeignet, sind sie keinesfalls rechtzeitig im Sinne vorgezogener Malinahmen gem. § 42
Abs. 5 Satz 3 BNatSchG (a.F.), da ihre konkrete Umsetzung nicht vor Beginn der
eigentlichen BaumaBnahmen an der Trasse anstehen.
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2. Verletzung von Grundrechten

2.1 Eingriff in Grundrechte durch das Rechtsinstitu t der materiellen Praklusion
2.1.1 Das Rechtsinstitut der materiellen Praklusion (Wirkung)

Art. 19 Abs. 4 GG gewabhrleistet den Zugang zur ordentlichen Gerichtsbarkeit und zudem die
Wirksamkeit des Rechtsschutzes gegen jede Form der dffentlichen Gewalt sofern der Klager
die Verletzung eines ihm zustehenden Rechts geltend macht (sog. subjektives 6ffentliches
Recht). Dazu gehort die umfassende gerichtliche Kontrolle des angegriffenen Aktes
hoheitlicher Gewalt in tatsachlicher und rechtlicher Hinsicht sowie die richterliche Befugnis,
der behaupteten Rechtsverletzung abzuhelfen etwa durch Aufhebung eines angegriffenen
Verwaltungsaktes.

Die sog. materielle Praklusion verringert diesen gerichtlichen Rechtsschutz in erheblichem
Ausmalle. Die Befugnis zur Erhebung von Einwendungen im Verfahren wird an bestimmte
Fristen in bestimmten Verfahrensschritten gebunden. Ein Fristversaumnis fihrt zum
Ausschluss der Méglichkeit fiir den Einwender, mit seiner Einwendung gehdort zu werden. Bei
der sog. formellen Praklusion beschrénkt sich dieser Einwendungsausschluss auf das
weitere Verwaltungsverfahren, bei der sog. materiellen Praklusion gilt der Ausschluss auch
in einem sich ggf. anschlieBenden Rechtsbehelfsverfahren. Der prékludierte Vortrag wird der
gerichtlichen Uberprifung vollstandig entzogen. Die gerichtliche Uberprifung bleibt insoweit
unvollstandig. Die Frist ist sowohl fur die Behorde, als auch die Gerichte zwingend.
Insbesondere ist es der Behdrde nicht mdglich, aus eigenem Ermessen bzw. Kulanz die Frist
zu verlangern oder auf sie zu verzichten (BVerwG, NVwZ 1997, 391, 393; NVwZ 1998, 998;
NVwZ-RR 1999, 162).

Das Rechtsinstitut der materiellen Préklusion findet sich auch im hier zu betrachtenden
Fernstralenrecht im Zusammenhang mit der Planfeststellung von Bundesfernstraf3en (8§ 17a
Nr. 7 S. 1 FStrG). Es erstreckt sich dabei auch auf Enteignungsbetroffene. Grundsatzlich hat
jeder, dessen durch Art. 14 Abs. 1 GG geschitztes Grundeigentum (teilweise) fur ein
offentliches Planvorhaben in Anspruch genommen werden soll, einen Anspruch darauf, von
einer Entziehung seine Grundeigentums verschont zu bleiben, wenn dieses nicht
gesetzmalBlig ist (Art. 14 Abs. 3 Satz 1 GG). Der Anspruch des von der
enteignungsrechtlichen Vorwirkung Betroffenen auf gerichtliche Uberpriifung des Plans
erstreckt sich deshalb - Gber den Rechtsschutz von Art. 19 Abs. 4 GG hinausgehend - auch
auf die objektive RechtmaRigkeit des mit enteignungsrechtlicher Vorwirkung versehenen
Plans (sog. Volluberprifungsanspruch). Der Klager kann sich in der Regel auf alle
Rechtssatze berufen, die die Rechtswidrigkeit des Planfeststellungsbeschlusses begriinden
(BVerwG, NVwZ - RR 1998, 297). Auch dieser Anspruch unterliegt jedoch nach der
standigen Rechtsprechung der materiellen Praklusion.

Fur die Bestandskraft einer Planfeststellung entfaltet die materielle Préaklusion damit immer
dann eine reale Wirkung, wenn diese an einem rechtlichen Fehler leidet. Fir rechtmaRige
Planfeststellungen kommt es dagegen letztlich nicht auf dieses Rechtsinstitut an, da im
Ergebnis das Gericht auch unter Berlcksichtigung aller (auch der sonst prékludierten)
vorgebrachten Einwendungen, den Planfeststellungsbeschluss bestatigen wirde.
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Ungeachtet der verschiedenen Begrindungen, die flr das Rechtsinstitut der materiellen
Praklusion angefuihrt werden (dazu weiter unten mehr), bestehen Sinn und Zweck der
materiellen Praklusion also letztlich einzig darin, rechtswidrige Planfeststellungsbeschliisse
vor einer Aufhebung durch ein Gericht zu bewahren und damit zugunsten einer objektiv
rechtswidrigen Planung jedwede denkbare Rechtsverletzungen von Betroffenen und
insbesondere auch rechtswidrige Enteignungen zu ermdglichen.

2.1.2 Betroffene Grundrechte (Eroffnung des Schutzbe  reichs und Eingriff)
a) Gesundheit (Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG)

Geschiitzt ist die korperliche Unversehrtheit im biologisch-physiologischen Sinn und im
geistig-seelischen Bereich. Dabei unterliegt dieses Grundrecht gem. Art. 2 Abs. 2 S. 3 GG
dem Gesetzesvorbehalt. Ein solches Gesetz ist das BImSchG in Verbindung mit den darauf
zuriickgehenden BImSchV.

In den gesetzlich geregelten Fallen der materiellen Praklusion im 6ffentlichen Planungs- und
Genehmigungsrecht, insbesondere auch beim Bau und nachfolgenden Betrieb von
Bundesfernstralen nach den FStrG ist wegen der Umweltrelevanz (Immissionen von
Schadstoffen und Larm) regelmaRig das Rechtsgut der menschlichen Gesundheit betroffen
bzw. beeintrachtigt (vgl. u.a. Jarras, BImSchG, 1999, § 10 Rn 92).

Die Frage mdoglicher Verletzungen dieses Grundrechts muss hier jedoch nicht weiter vertieft
werden, da der Beschwerdefiihrer im vorliegenden Fall jedenfalls keine Verletzung geltend
macht.

b) Berufsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG)

Der Berufsbegriff des Art. 12 Abs. 1 GG wird denkbar weit verstanden. Zum Schutzgut
gehort auch die wirtschaftliche Betdtigung, insbesondere die eigenverantwortliche
unternehmerische Entscheidung tber den Einsatz von Investitionen sowie den Gegenstand
der Produktion (siehe etwa Jarras in in Jarras/Pieroth, GG, 2011, Art. 12 Rn 10).

In den gesetzlich geregelten Fallen der materiellen Praklusion im 6ffentlichen Planungs- und
Genehmigungsrecht, insbesondere auch beim Bau und nachfolgenden Betrieb von
BundesfernstralBen nach den FStrG sind jedoch wegen der Raumbezogenheit und der
Umweltrelevanz regelméRig grundrechtlich geschiitzten Rechtsgiuter betroffen bzw.
beeintrachtigt (Dazu ausfuhrlich etwa Niedzwicki, Praklusionsvorschriften im Spannungsfeld
zwischen Verfahrensbeschleunigung, Einzelfallgerechtigkeit und Rechtsstaatlichkeit, 2007,
S. 133-143).

Insbesondere sind zu nennen die Gefahrdung der beruflichen Existenz von betroffenen
Landwirten durch Flachenentzug, Immissionen (gerade in der Bio-Landwirtschaft) und
Zerschneidung von Flachen mit der Folge unwirtschaftlicher Wege und Restflachen. Weiter
sind durch Immissionen und Eingriffe in die Landschaft typischerweise gewerbliche
Einrichtungen zur Freizeit und Erholung betroffen.

Die Frage mdoglicher Verletzungen dieses Grundrechts muss hier jedoch nicht weiter vertieft
werden, da der Beschwerdefiihrer sich im vorliegenden Fall zwar in dieser Hinsicht betroffen
fuhlt, jedenfalls aber keine eigentliche Verletzung dieses Grundrechts geltend macht.
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c) Eigentum (Art. 14 Abs. 1 S. 1 GG) / Enteignungss chutz (Art. 14 Abs. 3 GG)

Eigentum i.S.d. Art. 14 Abs. 1 GG umfasst zu einem bestimmten Zeitpunkt alles, was das
einfache Recht zu diesem bestimmten Zeitpunkt als Eigentum definiert (BVerfGE 58, 300,
336). Zum Schutzbereich zahlt zunéchst das Eigentum nach birgerlichem Recht. § 903 BGB
definiert es als Grund- und Fahrniseigentum unter Einrdumung der Befugnis, damit nach
Belieben zu verfahren, insofern dem keine privat- oder 6ffentlich-rechtliche Beschrankungen
entgegen stehen. Geschuitzt sind der vorhandene Bestand und auch die Nutzung des
Eigentums. Geschitzt ist auch das Recht des Eigentiimers, seine Eigentiimerinteressen im
Verwaltungs- und im Gerichtsverfahren effektiv vertreten und gegenlber anderen
Rechtssubjekten verfolgen und durchsetzen zu kénnen (sog. Verfahrensgarantie; vgl. Bryde,
Munch/Kunig, GG, Art. 14 Rn 37 ff; Papier, Maunz/Durig, GG, Art. 14 Rn 43 ff; Suhr, NJW
1979, 145, 146).

In den gesetzlich geregelten Fallen der materiellen Praklusion im 6ffentlichen Planungs- und
Genehmigungsrecht, insbesondere auch beim Bau und nachfolgenden Betrieb von
BundesfernstraBen nach den FStrG ist wegen der Raumbezogenheit und der
Umweltrelevanz regelmafRig das Schutzgut des Eigentums, insbesondere das an
Grundtucken, betroffen bzw. Dbeeintréchtigt (Dazu ausfuhrlich etwa Niedzwicki,
Praklusionsvorschriften  im  Spannungsfeld  zwischen  Verfahrensbeschleunigung,
Einzelfallgerechtigkeit und Rechtsstaatlichkeit, 2007, S. 143-150).

Die Betroffenheit entsteht typischerweise durch den Wertverlust von Grundstiicken durch
Immissionen (vor allem Larm) und Eingriffe in die Landschaft, die die Lage des Grundstlicks
im Sinne des Immobilienmarktes verschlechtern. Weitere Wertminderungen kénnen in einer
Verschlechterung der ErschlieBung bestehen, wenn alte Wegebeziehungen zerschnitten und
damit die Zufahrt nur noch Uber Umwege moglich ist. Dabei folgt die Betroffenheit
unmittelbar aus dem hoheitlichen Akt der Planfeststellung und der darauf beruhenden
Anlage und Inbetriebnahme der Fernstral3e; ist ein nur die Grundstickseigentiimer im
Bereich der Trasse betreffenden  Sonderopfer gegenilber allen anderen
Grundstuckseigentimern und kann das Ausmal der Betroffenheit das Eigentum schwer,
unertraglich und unzumutbar beschrénken im Sinne eines einer Enteignung
gleichkommenden enteignenden Eingriffs.

Besonders gravierend ist jedoch, dass die Planungstrdger fir den Bau von
Bundesfernstrallen (gem. 8§ 19 FStG; genauso wie fir Eisenbahnstrecken und deren
Bahnstromfernleitungen gem. § 22 Abs. 1 AEG sowie BundeswasserstralRen gem. § 37 Abs.
1 WaStrG) das Recht zur Enteignung haben. Eine Enteignung verkirzt die Eigentumsfreiheit
besonders drastisch. Sie ist auf die vollstdndige oder teilweise Entziehung konkreter
subjektiver Rechtspositionen, die durch Art. 14 Abs. 1 S. 1 GG gewabhrleistet sind gerichtet
(BVerfGE 52, 1, 27; 72, 66, 76)

Nach Art. 14 Abs. 3 S. 1 GG ist eine Enteignung nur zum Wohle der Allgemeinheit zulassig.
Das Grundgesetz will die Grundrechtstrager besonders effektiv vor einer Enteignung und
ihren Folgen schiitzen. Diese verfassungsrechtliche Grundsatzentscheidung schlagt sich
auch im verwaltungsgerichtlichen Verfahren nieder. Die gerichtliche Kontrolle Uber eine
Genehmigung ist weiter und effektiver. Der Burger kann vom Verwaltungsgericht verlangen,
dass dieses auch die Verletzung von objektiv-6ffentlichen Rechten durch die Genehmigung
uberpruft. Der Dritte als Klager ist nicht mehr nur auf die Geltendmachung seiner subjektiv-
offentlichen Rechte beschrankt. Der Klager kann sich in der Regel auf alle Rechtssatze
berufen, die die Rechtswidrigkeit des Planfeststellungsbeschlusses begriinden (BVerwG,
NVwZ - RR 1998, 297). So kann der Klager sich darauf berufen, dass nicht alle
erforderlichen Stellungnahmen von anderen Behorden vorliegen, oder dass das
mdglicherweise vorgeschriebene Verfahren nach dem Umweltvertraglichkeitsprifungsgesetz
nicht durchgefuhrt worden ist (BVerwGE 67, 74, 76 ff).
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Das Enteignungsrecht ist dabei mit dem Verfahren der Planfeststellung verbunden. Der
festgestellte oder genehmigte Plan ist dem Enteignungsverfahren zugrunde zu legen und fir
die Enteignungsbehorde bindend (8§ 19 Abs. 2 FStrG). Gegen eine Enteignung kann sich der
Barger nur wehren, wenn er sich bereits gegen den Planfeststellungsbeschluss wehrt. Dies
ist aber gem. 8 17a Nr. 7 S. 1 FStrG nur im Rahmen der Préklusionsvorschriften méglich.
Das Rechtsinstitut der materiellen Praklusion kann zur Folge haben, dass der
Enteignungsbetroffene objektiv bestehende Rechtsverstdl3e, die eigentlich die Aufhebung
des Planfeststellungsbeschlusses und damit die Vermeidung seiner Enteignung zur Folge
haben wirden, nicht geltend machen darf. Die materielle Praklusion kann damit dazu fuihren,
dass eine Enteignung stattfindet, die objektiv nicht dem Wohle der Allgemeinheit dient,
gegen subjektiv-offentlichen Rechte des Enteignungsbetroffenen verstof3t oder sonst objektiv
rechtswidrig im Sinne einer Rechtsnorm ist. Die materielle Préklusion des 8§ 17a Nr. 7 S. 1
FStrG ist damit ein Eingriff in den Schutzbereich von Art. 14 Abs. 1 GG (Schutz des
Eigentumsbestands und Verfahrensgarantie) sowie in den Schutzbereich von Art. 14 Abs. 3
GG (Schutz vor rechtswidriger Enteignung).

Hier flhrt die Trasse der B 178n Uber dem Beschwerdefiihrer gehérende Grundstiicke. Der
angefochtene Planfeststellungsbeschluss vom 23.12.2009 entfaltet Vorwirkung fir ein
nachfolgendes Enteignungsverfahren zu Lasten des Beschwerdefiihrers. Diesem
Enteignungsverfahren ist gem. § 19 Abs. 2 FStrG der festgestellte Plan zu Grunde zu legen.
Dieser ist fur die Enteignungsbehérde bindend (Vgl. BVerwG, NVwZ 1993, 477, 478). Der
Planfeststellungsbeschluss ist nach Auffassung des Beschwerdefiihrers materiell
rechtswidrig, was sich inshesondere aus einem Verstol3 gegen das Verbot von § 42 Abs. 1
Nr. 3 BNatSchG (a.F. ,2002“ vor dem 01.03.2010) bzw. Art. 12 FFH-RL ergibt. Dieser
Verstol3 beruht nach Auffassung und Vortrag des Beschwerdefiihrers in einer Beschadigung
und Zerstdrung der Fortpflanzungs- oder Ruhestatten der ,streng geschitzten* Haselmaus,
wobei auszuschlie3en sei, dass die Verluste an Fortpflanzungs- oder Ruhestatten durch die
verbleibenden Teillebensraume erfillt werden kdnnen, ohne dass es zu einer signifikanten
Verschlechterung des Erhaltungszustandes der regionalen Population kommt. Auch kdénne
dies nicht durch die von der Beklagten vorsorglich angeordneten Ausgleichsmalinahmen
erfiillt werden, da diese tatsachlich nicht geeignet seien, fir wirksamen Ausgleich zu sorgen.
Selbst wenn die Ausgleichsmaflinahmen ausreichend bzw. geeignet waren, waéren sie
zumindest nicht rechtzeitig im Sinne vorgezogener MaRnhahmen gem. § 42 Abs. 5 Satz 3
BNatSchG (a.F.), da ihre konkrete Umsetzung nicht vor Beginn der eigentlichen
Baumafl3nahmen an der Trasse anstehen.

Mit diesem Vortrag war der Beschwerdefiihrer im gerichtlichen Verfahren vor dem BVerwG
unter Verweis auf die Préklusionsvorschrift aus 8 17a Nr. 7 S. 1 FStrG nicht gehoért worden.
Ware ein Verstol3 des Planfeststellungsbeschlusses gegen das Verbot von § 42 Abs. 1 Nr. 3
BNatSchG (a.F.) bzw. Art. 12 FFH-RL durch das Gericht festgestellt worden, hatte der
Planfeststellungsbeschluss aufgehoben werden missen, ware die rechtliche Grundlage fir
eine Enteignung des Beschwerdefiihrers entfallen. Damit liegt hier ein konkreter, auf § 17a
Nr. 7 S. 1 FStrG beruhender Eingriff in den Schutzbereich von Art. 14 Abs. 1 GG (Schutz des
Eigentumsbestands und Verfahrensgarantie) sowie in den Schutzbereich von Art. 14 Abs. 3
GG (Schutz vor rechtswidriger Enteignung) bezogen auf das fur die Stral3entrasse
beanspruchte Grundstiickseigentum des Beschwerdefiihrers vor.

d) Rechtsschutzgarantie (Art. 19 Abs. 4 GG)

Art. 19 Abs. 4 GG gewabhrleistet den Zugang zur ordentlichen Gerichtsbarkeit und zudem die
Wirksamkeit des Rechtsschutzes gegen jede Form der dffentlichen Gewalt sofern der Klager
die Verletzung eines ihm zustehenden Rechts geltend macht (sog. subjektives 6ffentliches
Recht). Dazu gehort die umfassende gerichtliche Kontrolle des angegriffenen Aktes
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hoheitlicher Gewalt in tatsachlicher und rechtlicher Hinsicht sowie die richterliche Befugnis,
der behaupteten Rechtsverletzung abzuhelfen etwa durch Aufhebung eines angegriffenen
Verwaltungsaktes, dass also die Gerichte Uber eine zureichende Entscheidungsmacht
verfiigen, um einer erfolgten oder drohenden Rechtsverletzung wirksam abzuhelfen (vgl.
BVerfGE 61, 82, 111).

Dies gilt auch vor dem Hintergrund, dass grundsatzlich der einfache Gesetzgeber bestimmt,
ob und unter welchen Voraussetzungen subjektiv-6ffentliche Rechte bestehen (Vgl. etwa
Jarras in Jarras/Pieroth, GG, 2011, Art. 19 Rn. 36 ff). Diese Gestaltungsfreiheit findet ihre
Grenzen in jedem Fall in den Grundrechten (BVerfGE 83, 182, 195). Deren Einklagbarkeit
stellt Art. 19 Abs. 4 GG generell sicher und entzieht sie damit dem uneingeschrankten Zugriff
des einfachen Gesetzgebers. Andernfalls stiinde die Rechtsschutzgarantie des
Grundgesetzes zu dessen vdlliger Verfiugung, da sich grundsatzlich jede
verfahrensrechtliche Beschrankung des Rechtsschutzes gesetzlich so formulieren lielRe,
dass sie etwa Uber Praklusionsfristen aus der Rechtsschutzgarantie herausfiele. In den
gesetzlich geregelten Fallen der materiellen Praklusion im o6ffentlichen Planungs- und
Genehmigungsrecht sind jedoch wegen der Raumbezogenheit und der Umweltrelevanz
regelmafig grundrechtlich geschiitzten Rechtsgiter Eigentum (Art. 14 Abs. 1 S. 1 GG),
Berufsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG) und Gesundheit (Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG) betroffen bzw.
beeintrachtigt.

Aus Art. 19 Abs. 4 GG ebenso wie unmittelbar aus Art. 14 GG folgt die Pflicht der Gerichte,
bei Eingriffen in das Eigentum einen effektiven Rechtsschutz zu gewéahren (vgl. BVerfGE 45,
297, 333; 46, 325, 334; 89, 340, 342). Die Rechtsschutzgarantie erfordert, dass die
Enteignung in tatsachlicher und rechtlicher Hinsicht durch die rechtsprechende Gewalt in
vollem Umfang auf ihre RechtmaRigkeit geprift werden kann. Sie gewahrleistet eine
tatsachlich wirksame gerichtliche Kontrolle (vgl. BVerfGE 101, 106, 122 f; 103, 142, 156;
stRspr).

Sofern die normative Ausgestaltung einer gerichtlichen Verfahrensordnung die umfassende
Nachprifung des Verfahrensgegenstandes in tatsachlicher und rechtlicher Hinsicht und eine
dem Rechtsschutzbegehren angemessene Entscheidungsart und Entscheidungswirkung
gewahrleistet, ist damit dem aus Art. 19 Abs. 4 Satz 1 GG wie aus etwaigen
Grundrechtsverbirgungen folgenden Schutzanspruch grundsatzlich gentigt (vgl. BVerfGE
60, 253, 297). Art. 19 Abs. 4 Satz 1 GG gebietet nicht, dass die 6ffentliche Gewalt ihre
hoheitliche MalRnahme so wahlt, dass der Einzelne dagegen einen maoglichst umfassenden
Rechtsschutz hat (vgl. BVerfGE 10, 89, 105; 31, 364, 368). Der Gesetzgeber ist nicht
verpflichtet, grundlegende Planungsentscheidungen in diejenige Rechtsform zu fassen, die
dem Birger den bestmdglichen Rechtsschutz gewahrleistet (vgl. BVerfGE 70, 35, 56)

Ob, inwieweit und in welcher Form die Vorverlagerung des Rechtsschutzes fiir bestimmte
Planungsentscheidungen verfassungsrechtlich geboten ist, entzieht sich jedoch einer
allgemeinen Festlegung. Die Entscheidung dartuber hangt von den tatséchlichen und
rechtlichen Gegebenheiten des jeweiligen Sachbereichs ab und ist in erster Linie dem
Gesetzgeber vorbehalten (BVerfG, Beschl. v. 10.9.2008 - 1 BvR 1914/02, Rn 42). Dabei ist
auch zu berticksichtigen, dass die phasenweise Abschichtung des Rechtsschutzes in der
Regel fur den Eigentimer zwar zu einer Vorverlagerung und damit zu einer entsprechenden
Effektuierung, zugleich aber auch zu einer gewissen Einschrankung der
Rechtsschutzmdglichkeiten gegen die nachfolgende Enteignung fuhrt, weil er zur
Vermeidung von Préklusionseffekten vielfach gehalten sein wird, bereits die
Planungsentscheidung oder andere angreifbare Vorentscheidungen anzufechten, was
seinerseits einer Rechtfertigung vor Art. 19 Abs. 4 Satz 1 GG bedarf (vgl. BVerfG, Beschl. v.
15.2.2007 - 1 BvR 300/06 u. 848/06, NVwZ 2007, S. 573, 574). Nur ausnahmsweise wird
sich daher aus dem Gebot der Gewahrung effektiven Rechtsschutzes ergeben, dass allein
eine bestimmte Form frihzeitigen Rechtsschutzes die nach Art. 19 Abs. 4 Satz 1 GG
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gebotene vollstandige Uberprifbarkeit in tatsachlicher und rechtlicher Hinsicht hinreichend
ermdglicht, zumal die Verfassung, wie ausgefihrt, zwar einen effektiven, nicht jedoch den fr
den jeweiligen Betroffenen bestmdglichen Rechtsschutz gewahrleistet.”

Die materielle Préaklusion beschrankt diese verfassungsrechtliche Rechtsschutzgarantie. Der
prakludierte Vortrag wird der gerichtlichen Uberprifung entzogen. Die gerichtliche
Uberprifung bleibt insoweit unvollstandig. Die materielle Praklusion greift damit in den
Schutzbereich des Art. 19 Abs. 4 GG ein (vgl. u.a. Solveen, Die materielle Praklusion im
Fachplanungsrecht - beispielhaft untersucht anhand § 17 Abs. 4 FStrG, 1998, S. 95; Zuck,
Unwirksamkeit der gewerberechtlichen Ausschlufdfrist fir Einwendungen gegen
"genehmigungspflichtige Anlagen”, BB 1963, S. 671 ff; Rohl/Ladenburger, Die materielle
Préklusion im raumbezogenen Verwaltungsrecht, 1997, S. 48, Fn. 6)

Hier war der Beschwerdeflihrer im gerichtlichen Verfahren vor dem BVerwG unter Verweis
auf die Préklusionsvorschrift aus 8 17a Nr. 7 S. 1 FStrG mit seinem Vortrag zu einem im
Planfeststellungsbeschluss angelegten Verstol3 gegen § 42 Abs. 1 Nr. 3 BNatSchG (a.F.)
bzw. Art. 12 FFH-RL nicht gehdrt worden. Das Gericht hat sich mit dieser Frage nicht
beschaftigt. Vielmehr hat § 17a Nr. 7 S. 1 FStrG die Klarung dieser fiir den Erfolg der Klage
entscheidenden Frage dem Gericht entzogen. Diese Frage durfte weder erdrtert, noch zum
Anlass fir eine Aufhebung des angefochtenen Planfeststellungsbeschlusses verwendet
werden. Fur den jetzigen Beschwerdefiihrer ist damit im ordentlichen Gerichtsverfahren die
Maoglichkeit, Rechtsschutz vor einer nach seiner Auffassung und seinem Vortrag i.S.v. § 42
Abs. 1 Nr. 3 BNatSchG (a.F.) bzw. Art. 12 FFH-RL rechtswidrigen Enteignung zu begehren
und zu erhalten unmdglich gewesen. Damit liegt hier ein konkreter, auf 8§ 17a Nr. 7 S. 1
FStrG beruhender Eingriff in den Schutzbereich von Art. 19 Abs. 4 GG vor.

2.2. Verletzung von Grundrechten durch das Rechtsins titut der materiellen
Praklusion

2.2.1 Interessenlage in Planungsverfahren

Das Institut der materiellen Praklusion hat der Gesetzgeber im Bereich der Zulassung
umweltrelevanter GroRBvorhaben eingefilihrt. Diese auch als komplexe Verwaltungs- bzw.
echte Massenverfahren bezeichneten Verfahren (Siehe dazu etwa Oexle, Das Rechtsinstitut
der materiellen Praklusion, Berlin 2000, S. 77 - mit weiteren Nachweisen) lassen sich
aufgrund ihrer besonderen Struktur von anderen Verfahrenstypen unterschieden. Dies betrifft
die Vielzahl, mitunter gegenlaufiger betroffener Interessen, die hohe Komplexitat des zu
untersuchenden Sachverhalts und die dadurch bedingte erhebliche Verfahrensdauer. Aus
Sicht des Vorhabentrégers fuhrt dies zu einem gesteigerten Planungs- und Investitionsrisiko,
aus Sicht der Behorde zu einem erheblichen Aufwand an sachlichen und personellen Mitteln.
Zugleich fuhren weitgehende Entscheidungsspielrdume in Form von vielfaltigen und mitunter
weiten Beurteilungs-, Definitions-, Gestaltungs- und Ermessensspielrdumen der Behérden zu
einer reduzierten gerichtlichen Kontrolldichte (BVerfGE 39, 1, 44 - Fristenlésung; BVerfGE
46, 160, 164 - Schleyer; BVerfGE 56, 54, 80 f - Fluglarm; BVerfGE 79, 174, 202; siehe dazu
auch Oexle, Das Rechtsinstitut der materiellen Préklusion, Berlin 2000, S. 78, 80 - mit
weiteren Nachweisen).

2.2.2 Ausweitung des Rechtsinstituts der materielle n Praklusion in der Gesetzgebung

In den ersten beiden Jahrzehnten der Bundesrepublik gab es zwar in einigen Gesetzen auch
das Rechtsinstitut der materiellen Préklusion, aber der Gesetzgeber machte von diesem
weniger Gebrauch. In Planfeststellungsverfahren fihrte ein  Versdumnis der
Einwendungsfrist urspriinglich regelméRig nur zu einer formellen Préklusion mit Ausnahme
von 8§ 17 Abs. 3i.V.m. Abs. 4 WaStrG (a.F.), dem das Bundesverwaltungsgericht 1986 auch
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prozessuale Wirkung zusprach (BVerwGE 66, 99, 106). Das Rechtsinstitut der materiellen
Préklusion fand erst ab den 1970er Jahren und dann erneut in den 1990er Jahren (zun&chst
im Zusammenhang mit den Projekten der Deutschen Einheit) gréf3eren Niederschlag in der
Gesetzgebung.

Zur Beschleunigung der Planfeststellungs- und Genehmigungsverfahren hat der
Gesetzgeber das urspriinglich auf das Recht der Genehmigung von Grol3anlagen (insbes.
Atomkraftwerke) konzentrierte Einsatzfeld der materiellen Préklusion schrittweise auf das
gesamte Fachplanungsrecht des Bundes erweitert. Als Normen sind etwa zu nennen § 20
Abs. 2 S. 1 AEG; § 7 Abs. 1 AtVfV; § 10 Abs. 3 S. 3 BImSchG; 8§ 61 Abs. 3 BNatSchG; § 17a
Nr. 7 S. 1 FStrG; 88 18, 23 GenTG; § 31 Abs. 1 KrW-/AbfG i.Vv.m. § 10 Abs. 3 S. 3
BImSchG; § 10 Abs. 4 S. 1 LuftvVG; 8 5 Abs. 2 S. 1 MBPIG; 89 Abs. 1 S. 2 UVPGi.V.m. § 73
Abs, 4 S. 3 VWVIG; § 29 Abs. 4 S. 1 PBefG; § 73 Abs, 4 S. 3 VWVIG; § 17 Nr. 5 WaStrG.
Wichtige Gesetze zuletzt in den 1990er Jahren sind hierzu das 3. Rechtsbereinigungsgesetz
vom 28.06.1990 (BGBI. I, S. 1221), mit dem die materielle Préklusion zunachst in § 17 Abs.
4 S.1FStrG (heute 8 17a Nr. 7 S. 1 FStrG) und § 36d Abs. 2 S. 1 BBahnG (heute § 20 Abs.
2 S. 1 ABG) verankert wurde; das Planungsvereinfachungsgesetz vom 17.12.1993 (BGBI. I,
S. 2123) mit 8 29 Abs. 4 S. 1 PBefG und 8 10 Abs. 4 S. 1 LuftVG sowie 8 5 Abs. 2 S. 1
MBPIG vom 23.11.1994 (BGBI. I, S. 3486). Mit dem Gesetz zur Beschleunigung von
Genehmigungsverfahren (GenBeschlG) vom 12.09.1996 (BGBI. I, S. 1354) wurde die
materielle Préklusion mit 8§ 73 Abs. 4 S. 3 VwWVfG in das allgemeine Planungsrecht
eingefihrt.

Der Gesetzgeber hat das urspriinglich auf das Recht der Genehmigung von GrofRanlagen
(insbes. Atomkraftwerke) konzentrierte Einsatzfeld damit in den letzten Jahren auf fast alle
Bereiche des Umwelt- und Technikrechts aber auch generell das
Verwaltungsverfahrensrecht ausgeweitet. Aus einem Sonderrecht ist damit in den letzten
Jahren geradezu ein allgemeiner Rechtsgrundsatz geworden.

2.2.3 Reale Handlungsmdglichkeiten eines Enteignung  sbetroffenen Zu
naturschutzfachlichen Einwendungen zum Artenschutz

a) Anforderungen an naturschutzfachliche Einwendunge n zum Artenschutz (Inhalt
und Frist)

Einwendungen, mit denen Planbetroffene behdrdliche Tatsachenermittlungen erstmals oder
abweichend aus der Sicht des Naturschutzes bewerten, missen sich zur Vermeidung der
Praklusion bereits im Verwaltungsverfahren mit dem vorhandenen Material so konkret
auseinandersetzen, dass die Planfeststellungsbehdrde erkennen kann, in welcher Hinsicht
sie bestimmte Belange noch einer néheren Betrachtung unterziehen soll (vgl. BVerfG,
Beschl. v. 8.7.1982 - 2 BvR 1187/80 - BVerfGE 61, 82, 117 f; BVerwG, Urt. v. 30.1.2008 -
BVerwG 9 A 27.06 - Buchholz 407.4 § 17 FStrG Nr. 195). Der Umfang der zu fordernden
Darlegung richtet sich nach der Konkretheit der ausgelegten Planunterlagen (BVerwG, Urt. v.
9.7.2008 - 9 A 14.07 - BVerGE 131, 274 Rn 49). Von einem Einwender kann nach
Auffassung des BVerwG erwartet werden, dass er gegen die Planung sprechende
Gesichtspunkte geltend macht, die sich nach den ausgelegten Unterlagen einem Laien in
seiner Lage von dessen eigenem Kenntnis- und Erfahrungshorizont her erschlieRen. Wenn
der Naturschutz in den ausgelegten Unterlagen ausfihrlich behandelt worden ist, kann von
einem von dem Vorhaben unmittelbar betroffenen Grundstiickseigentiimer erwartet werden,
dass er der Behorde zumindest in laienhafter Form die Bereiche der Tier- und Pflanzenwelt
benennt, deren Behandlung er im Hinblick auf die Inanspruchnahme seiner Grundstiicke
noch als unzureichend ansieht (BVerwG, Urt. v. 30.1.2008 - 9 A 27.06 - Buchholz). Das
BVerwG kann nicht erkennen, dass Planbetroffene generell nicht in der Lage sind, dem
innerhalb der Einwendungsfrist nachzukommen (BVerwG Beschluss vom 02.09.2010 - 9 B
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11/10, Rn 14). Weitergehende Ausfiihrungen, die wissenschaftlich-technischen Sachverstand
erfordern, kdénnen hingegen grundsatzlich nicht verlangt werden. Privateinwendern kann
auch keine Obliegenheit zur rechtlichen Einordnung ihrer Einwendungen auferlegt werden
(BVerwG, Urt. v. 24.7.2008 - 4 A 3001.07 - BVerwGE 131, 316 Rn 36)

Die Einwendungspraklusion begegnet auch in der hier einschlagigen gesetzlichen
Ausgestaltung gemaR § 17a Nr. 7 Satz 1 FStrG i.V.m. § 73 Abs. 4 Satz VwWVIG keinen
Bedenken des BVerwG in Bezug auf die Frist von zwei Wochen nach Ablauf der
Auslegungsfrist, bis zu deren Ablauf Einwendungen erhoben werden kénnen. Auch mit Blick
auf die besondere Komplexitat des FFH-Rechts sei diese Frist in jedem Fall angemessen
(BVerwG, Urt. v. 03.03.2011 - 9 A 8/10, Rn 37 f). Der zweiwdchigen Ausschlussfrist ginge
eine einmonatige Auslegung der Planunterlagen voraus, weshalb die Betroffenen also
insgesamt rund sechs Wochen Zeit hatten, um sich mit der Sachlage vertraut zu machen
und ihre Einwendungen zu formulieren. Die Einhaltung der Einwendungsfrist sei den
Betroffenen auch deswegen praktisch mdoglich, weil nur geringe Anforderungen an die
Substantiierung der Einwendungen gestellt wiirden. Fur innerhalb der Einwendungsfrist zu
erhebende Rigen einer Verletzung von FFH-Recht kénnten daher keine Besonderheiten
gelten. Auch insoweit bestiinde eine Obliegenheit zur fristgerechten Erhebung von
Einwendungen nur dann und nur insoweit, als nach den ausgelegten Unterlagen ein Laie
ohne Beiziehung naturschutzfachlichen Sachverstandes die  Moglichkeit  einer
Beeintrachtigung von FFH-Gebieten oder von Zugriffen auf europarechtlich geschitzte Arten
erkennen koénne. Das sei etwa dann der Fall, wenn die Betroffenen den ausgelegten
Unterlagen ohne Weiteres entnehmen konnten, dass die Auswirkungen des Vorhabens auf
die umliegenden FFH-Gebiete und auf europarechtlich geschiitzte Arten untersucht und
Beeintrachtigungen bzw. Zugriffe verneint wurden. Im Hinblick darauf wiirde es geniigen,
wenn die Klager in ihren Einwendungsschreiben unter Angabe der als betroffen erachteten
Schutzgiter und der Art der Beeintrachtigung eine erneute Uberpriifung der FFH-
Problematik oder eine eingehendere Begriindung der Untersuchungsergebnisse verlangt
héatten. Die Planfeststellungsbehorde wie auch der Vorhabentrager hatten dann erkennen
koénnen, dass insoweit noch keine Rechtssicherheit bestand, sondern die Auswirkungen des
Vorhabens auf die nach FFH-Recht geschiitzten Rechtsgiiter noch naher tberpriift werden
sollten (BVerwG, Urt. v. 30.1.2008 - 9 A 27.06 - Buchholz). Es sei nicht ersichtlich, dass eine
solche laienhafte Thematisierung der FFH-Problematik innerhalb der Einwendungsfrist nicht
zu leisten ware.

Hier hat sich der Beschwerdefuhrer im Planungs- und im anschlieRenden Gerichtsverfahren
auf eine Beeintrachtigung der europdisch streng geschitzten Haselmaus berufen. Die
Region ist eines deren wenigen verbliebenen Verbreitungsgebiete in Sachsen. Dieser
Vortrag wurde vom Gericht unter Verweis auf die materielle Préaklusion von 8§ 17a Nr. 7
FStrG zurtickgewiesen.

Hier hatte die Behorde erstmals 2005 Planungsunterlagen offentlich ausgelegt. Dem
ausgelegten Erlauterungsbericht vom 27.05.2005 war zu entnehmen gewesen, dass
Maflnahmen zum Schutz von Tieren getroffen werden sollten, wie sie im ausgelegten
landschaftspflegerischen Begleitplan aufgefiihrt und in den beigefligten faunisten Gutachten
fur erforderlich gehalten wurden. Hinweise auf ein mogliches Vorkommen der Haselmaus
waren in den ausgelegten Planungsunterlagen nicht enthalten, obwohl bei Experten in der
Region bereits damals entsprechende Daten vorhanden waren. Eigentlich ware es Aufgabe
der StralBenbehodrde im Rahmen ihrer Amtsermittlungspflicht aus 8§ 24 VwVfG sowie der
zustandigen Naturschutzbehorden gewesen, diese Daten ins Verfahren zu bringen.

In ihrer ersten fristgemaflen Stellungnahme 2005 haben der Beschwerdefiihrer und sein
Rechtsvorganger die Haselmaus dann auch nicht erwahnt. Erst im Verlauf der weiteren
Planungen und auf Druck verschiedener Einwender, darunter die Klager, wurde die
Haselmaus dann erstmals im Oktober 2009 offiziell in die Planungen aufgenommen.
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Dazu muss daran erinnert werden, dass - wie weiter oben ausgefiihrt - diese scheuen
Kleinsédugetiere nachtaktiv sind und zudem 95 % ihrer lediglich nachtlichen Aktivitaten in den
Kronen der Baume und Straucher verbringen und selbst kleinere Exkursionen auf dem
Boden vermeiden. Fir normale Menschen sind sie praktisch unsichtbar und Uberdies nur
schwer von anderen Kleinsdugern zu unterscheiden. Die klagenden Landwirte hatten daher
rechtlich betrachtet schon 2005 ein Fachwissen in ihre Stellungnahme einbringen missen,
das damals nicht einmal die planende Behdrde und insbesondere nicht die zusténdigen
Naturschutzbehdrden hatten.

Das Bundesverwaltungsgericht verlangt trotz aller Ausfihrungen zu lediglich ,laienhaften®
Ausfiihrungen durch private Einwender, die ausreichend seien und dem Erfordernis, dass
~Einwendungen nur dann und nur insoweit, als nach den ausgelegten Unterlagen ein Laie
ohne Beiziehung naturschutzfachlichen Sachverstandes die  Moglichkeit  einer
Beeintrachtigung von FFH-Gebieten“ habe, innerhalb der Praklusionsfrist zu erbringen seien,
dennoch zumindest eine exakte Benennung der betroffenen Art.

Dies setzt seitens des einwendenden Normalbirgers jedoch hoch spezielle
Artenschutzkenntnisse voraus. Um eine Einwendung auch gerichtsfest vortragen zu kénnen,
mussen Flachenbesitzer bereits auf einer sehr frihen Verfahrensstufe mogliche
Beeintrachtigungen von Fauna und Flora bis auf die Artenebene genau vorbringen. Kénnen
sie dies nicht, sind sie hinsichtlich dieser Thematik prékludiert.

In  der Lebenswirklichkeit werden Tier und Pflanzenarten vom Normalblrger
(Durchschnittsbetrachter) durch direktes Sehen von Individuen in ihrer natirlichen
Umgebung wahrgenommen. Bei der visuellen Wahrnehmung von Arten bestehen hinsichtlich
der exakten Bestimmungsmaoglichkeit aber zahlreiche grundlegende Probleme.

Diese Problemfelder sollen nachfolgend an konkreten Beispielen dargestellt werden. Aus
dieser Aufstellung wird deutlich, dass ein Nachweis von Arten insbesondere solchen, die
unter dem Schutz der FFH-RL stehen, fir den Normalbirger ohne Beiziehung
naturschutzfachlichen Sachverstandes und ohne eine weit tber die zur Verfigung stehenden
maximal sechs Wochen Einwendungsfrist gemaR § 17a Nr. 7 Satz 1 FStrG i.V.m. § 73 Abs.
4 Satz VwVIG hinausgehende Zeitspanne schon grundsatzlich nicht méglich ist. Damit
verlangen § 17a Nr. 7 Satz 1 FStrG i.V.m. 8§ 73 Abs. 4 Satz VwV{G in Verbindung mit der
Rechtsprechung des BVerwG schlicht eine unmégliche Leistung vom Einwender.

b) Bestimmungshemmnisse aufgrund der verborgenen Le bensweise von Arten

Sehr selten existieren beim Normalbirger Kenntnisse Uber indirekte Nachweismethoden wie
z. B. Fraf3spuren, Kotnachweise, Trittsiegel oder Rufarten. Der Blrger unterscheidet
bestenfalls grob und weit tUber der Artenebene. Oft unterscheidet er nur auf einer héheren
Zuordnungsebene also z. B. nach Kéfern, Fledermdusen, Schmetterlingen oder Mausen.

Art Fachliche Nachweismethode Quelle zur Art Schu  tzstatus
Fischotter Habitat: in naturnahen aber auch Petersen/Ellwanger/Bless Anhang Il u.

anthropogen gepragter und vom u.a., Das europaische IV der FFH-RL
(Saugetier) Wasser beeinflusster Schutzgebietssystem Natura

Lebensraumen mit entsprechenden| 2000. Okologie und

Biotopstrukturen Verbreitung von Arten der

FFH-Richtlinie in
Vorwiegend nachtaktiv, Nachweis | Deutschland, Bd. 2
ausschlieBlich tber Trittsiegel, Kot, | Wirbeltiere, S. 427-432,
Markierungsflissigkeit Habitate,
Erfassungsmethoden;
als Anlage K9
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Art Fachliche Nachweismethode Quelle zur Art Schutzstatus
Haselmaus Habitat: naturnahe Petersen/Ellwanger/Bless Anhang IV der
Waldgesellschaften u.a., a.a.0., S. 453-455, FFH-RL
(Séugetier) Habitate; Erfassung;
Tier bewegen sich weit Erfassungsmethoden;
Uberwiegend im Gezweig von als Anlage K10
Baumen und Strauchern; im
Sommer monophasisch
dammerungs- und nachtaktiv;
Nachweis: tber Fral3spuren,
Nestersuche, Fang in
Lebendfallen,;
Gewodlleuntersuchungen durch
Experten moglich;
Unterscheidungsmerkmale der Art | Siehe Vergleich mit
beim Laien zur Abgrenzung Farbtafeln bei
gegeniber andern Bilchen Juskaitis/Blichner und
(Siebenschlafer, Gartenschlafer) Needon:
oder auch Mausen (Hausmaus,
Waldmaus) meist unbekannt. Juskaitis/Buchner, Die
Die Fellfarbe der Haselmaus Haselmaus. Die Neue
wechselt. Unterschiedliche Brehmbicherei. Bd. 670,
Farbvarianten bekannt. Hohenwarsleben. 2011, S.
25; als Anlage K11
Unterschiede zwischen den Arten
lassen sich auch in den weit Needon/Petermann/
verbreiteten Scheffel/Scheiba, Pflanzen
popularwissenschaftlichen und Tiere. Ein Naturfihrer.
Standartwerken im direkten Leipzig, Jena, Berlin
Vergleich nur schwierig erkennen | Farbtafeln S. 235;
(Standartwerk in der
ehemaligen DDR — wird
auch heute noch in dieser
Form verlegt);
als Anlage K12
alle Nachtaktiv; Ubliche Art- Skiba, Europdische Alle Anhang
Fledermaus- Bestimmung mit Fledermause Kennzeichen, | IV der FFH-RL
arten Ultraschalldetektoren (mit Echoortung und

Artspezifischer Frequenz in
bestimmten Habitattypen) ,
Netzfangen durch Experten;
auch maglich: Quartierkontrollen;

Nur das Vorhandensein von
Flederméausen allgemein, kann
vom aufmerksamen
Durchschnittsbetrachter im Flug
wahrgenommen werden.

Detektoranwendung. Die
Neue Brehmbluicherei Nr.

648. Hohenwarsleben: 2009,

S. 10 f; als Anlage K13
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Art Fachliche Nachweismethode Quelle zur Art Schutzst  atus
Grolder Quartiere: besonders Petersen/Ellwanger/Bless, Anhang IV der
Abendsegler Spechthdhlen in Altbdumen aber a.a.0., Bd. 2 Wirbeltiere, S. | FFH-RL

auch geeignete Gebaude; 529-533; Habitate,

Artbestimmung: Rufe mit Erfassungsmethoden;

Ultraschalldetektoren bei 20 bis 25| als Anlage K14
kHz wechselnd;

Visuelle Unterscheidung durch
Ansicht im Quartier oder Flugbild
nur durch Experten méglich,
Kriterien (Fellfarbe, Ohrenform,
Zahnformel, Fellfarbe)

Mopsfledermaus | Artbestimmung: Rufbestimmung Petersen/Ellwanger/Bless, Anhang Il und
mit Ultraschalldetektoren bei 30 a.a.0., Bd. 2 Wirbeltiere, S. | IV der FFH-

kHz, Netzfange; Rufe ohne S. 351-355, Habitate,
Detektor sind fr Menschen nicht | Erfassungsmethoden;
horbar; als Anlage K15

Fang und direkte Ansicht im
Quartier nur mit
Sondergenehmigung und durch
Experten (Fellfarbe, Ohrenform,
Zahnformel, Schwanzhaut)

Heldbock spezielle FraBgéange in Petersen/Ellwanger/Bless Anhang Il u.
absterbenden Alteichen durch a.a.O, Bd. 1, Pflanzen und IV der FFH-RL
Schlupflécher, FralRgange sowie Wirbellose, S. 362-366,
Bohrmehl und Mulmauswaurf, selten| Habitate, Gefahrdung und
Imagines zu sehen; Schutz;

sehr zeitaufwendige als Anlage K16
Erfassungsmethode (an
mindestens zehn Abenden; jeweils
4 bis 5 Stunden); Fernglas

notwendig
Eremit Quartier: lebt in Mulmhdéhlen im Petersen/Ellwanger/Bless Anhang Il u.

Inneren von AltbAumen; Nachweis | a.a.0O, Bd. 1, Pflanzen und IV der FFH-
(Kéferart; Familie:| durch Kotpillen und Chitinteile; Wirbellose, S. 415-422, RL; prioritare
Rosenkafer) selten Uber Imagines und fur Habitate, Erfassung, Art

gelibten manchmal Erfassungsmethoden;

Geruchserkennung (Kéfer fliegen | als Anlage K17
nur sehr selten und nur kurzfristig
aus); die Erfassung ist in der Regel
nur durch Experten moglich

¢) Verwechslungsmdglichkeiten mit anderen Arten.

Zwischen den einzelnen Arten sind oft nur sehr kleine Unterschiede wahrnehmbar, die nur
von Fachleuten mit der entsprechenden Fachbestimmungsliteratur zugeordnet werden
kébnnen. Aufgrund seiner Alltagwahrnehmung scheitert der Normalbirger /
Durchschnittsbetrachter an den  Anforderungen einer fachlich fundierten
Artenunterscheidung.

Diese sehr kleinen Unterschiede bewirken dann letztlich, ob die Art streng geschitzt oder
besonders geschitzt oder ohne rechtlichen Schutzstatus eingestuft wird.

Hier wir anhand verschiedener Beispiele mit den Farb- und Schwarzweil3-Tafeln gezeigt, wie
schwierig es ist, die einzelnen Arten auch wirklich exakt und sicher zu unterscheiden.
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Art Fachliche Quelle zur Art Schutzstatus
Unterscheidungsmethode und
Verwechslungsmaoglichkeit
Heller Bild auf Flugelunterseite; Settele/Steiner/Reinha Anhang Il und IV
Wiesenknopf- Verwechslung mit Rotkleeblauling | rd/u.a., der FFH-RL
Ameisen- und Schmetterlinge. Die
blauling Kreuzenzian / Lungenenzian — Tagfalter Die anderen
Ameisenblauling maoglich; Deutschlands. Blaulinge stehen
(Schmetter- Stuttgart. 2005, nicht unter der

lingsart, Blauling)

Fir den Laien ist die dartber
hinaus die Verwechslung mit sehr
zahlreichen anderen Blaulings-
Arten mdglich. Auch sind nicht alle
Blaulinge auf der Flugeloberseite
blau!

Farbtafeln Abb. S. 190
ff.; S. 84f;
als Anlage K18

FFH-
Schutzregime,
sind aber nach
BArtSchv
besonders
geschiutzt

Dunkler
Wiesenknopf
Ameisen-
blauling

(Schmetter-
lingsart)

Randflecken auf Flugelunterseite;
zimtbraune Farbung;
Verwechslung mit Rotkleeblauling
und

Kreuzenzian / Lungenenzian —
Ameisenblauling moglich.

Fur den Laien ist die dartiber
hinaus die Verwechslung mit sehr
zahlreichen anderen Blaulings-
Arten moglich. Auch sind nicht alle
Blaulinge auf der Fligeloberseite
blau!

Settele/Steiner/Reinha
rd/u.a., ebd.;
als Anlage K18

Anhang Il und IV
der FFH-RL;

Die anderen
Blaulinge stehen
nicht unter der
FFH-
Schutzregime,
sind aber nach
BArtSchv
besonders
geschiuitzt

Mittelspecht

Habitat: Laubwald mit alten Eichen
und Buchen

Allgemeine Verwechslungsgefahr
mit den Arten Buntspecht, und
Kleinspecht;

Selbst fiir den Experten ist die
Unterscheidung des Mittelspechtes
vom jungen Buntspecht sehr
schwierig.

Die Lebensraume und
Verbreitungsgebiete der einzelnen
Arten Uberschneiden sich stark
oder sind auch teilweise identisch.

Svenson, Der Kosmos
Vogelfuhrer. Stuttgart:
2011, siehe
Ahnlichkeit auf den
Farbabbildungen im
Vergleich
verschiedener Arten
S. 244-247 .;

als Anlage K19

Anhang | der
Vogelschutzrichtli
nie; streng
geschiitzt nach
BArtSchv

Alle européaischen
Vogelarten sind
nach der
BArtSchv
besonders
geschiuitzt
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Doldenblitlern, z. B. Echtem
Engelwurz (Angelica archangelica)
und Wilden Engelwurz (Angelica
sylvestris), Meisterwurz
(Peucedanum ostruthium),

sowie:

Wiesenbarenklau (Heracleum
sphondylium), Zaungiersch
(aegopodium podagraria)und Berle
(Berula erecta) u. v. a. Arten

a.a.0., Farbtafeln S.
104-107;
als Anlage K12

Art Fachliche Quelle zur Art Schutzstatus
Unterscheidungsmethode und
Verwechslungsmaoglichkeit
Sumpfengel- Habitat: Bindung an Petersen/Ellwanger/ Anhang Il und IV
wurz Niedermoorstandorte; Bless, a.a.0.,Bd. 1 der FFH-RL
Pflanzen und
(Doldenblitler) Erfassung: kann auf Grund der Wirbellose, S. 34-38,
Verwechslungsgefahr nur durch Habitate,
entsprechend qualifizierten Erfassungsmethoden;
Personen erfolgen; Bildnachweis: S. 195
Abb. 1.2;
als Anlage K20
Rothmaler/Jager
(Hrsg.), 3,
Exkursionsflora von
Deutschland,
GefaRpflanzen:
Atlasband, Berlin:
2007, S. 374 ff;
als Anlage K21
Verwechslungsgefahr mit Needon/Petermann/ Die meisten
zahlreichen anderen Scheffel/Scheiba, Doldenbltler

besitzen keinen
besonderen
Schutzstatus im
Sinne des
BArtSchV und
des BNatSchG

d) Stérungsverbot von § 44 BNatSchG

Wild lebende oder gar streng geschiitzte Arten dirfen gem. § 44 BNatSchG ohne
vernunftigen Grund nicht gestort werden.

Um manche Arten genau unterscheiden zu kénnen, ist eine Betrachtung aus unmittelbarer
Nahe notwendig. Das gelingt regelmaRig nur in den Wohn-, Nist-, Brut- und Zufluchtsstatten
oder per Fang. Fur den Laien lasst sich kein hinreichender Grund fur die Begriindung einer
Stérung im Quartier oder durch fang herleiten! Damit sind die exakten Arten- Nachweise fir
den Durchschnittsmenschen / Blrger kaum zu erbringen.
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Tierart Fachliche Erfassungsmethode Quelle zur Art Schutzstatus
und Verwechslungsmaoglichkeit
Schlingnatter Habitat: breites Spektrum offener | Petersen/Ellwanger/ Anhang IV der
und halboffener Lebensrdume mit | Bless. a.a.O., Bd. 2 FFH-RL
warmespeicherndem Substrat Wirbeltiere, S. 59 ff,
Erfassungsmethode: durch Habitat, Erfassung,
gezieltes Absuchen im Geléande; Erfassungsmethoden;
Durch versteckte Lebensweise — als Anlage K22
in der Regel schwierig zu
erfassen;
Erfassung sollte nur durch Kenner | ebd.:
der Art erfolgen; Gefahrdungsursachen
in Siddeutschland werden die letzter Absatz
Tiere durch das Auslegen von
Blechen angelockt;
Verwechslung mit Kreuzottern
Graues Ultraschallrufe sehr leise! Sind Petersen/Ellwanger/ Beide Arten
Langohr und deshalb nur sehr eingeschrankt Bless a.a.O., Bd. 2 Anhang IV der
Braunes mit Detektor erfassbar; Wirbeltiere, S. 580-590; | FFH-RL
Langohr Nachweismethode vorwiegend jeweils Habitate,
Uber Quartierbesichtigung und Erfassungsmethoden;
(Fledermaus- Netzfange und Beutereste am als Anlage K23
arten) Quiartier;
Arten wurden erst nach 1960
unterschieden

e) Unmdglichkeit zum Nachweis wahrend der Einwendung sfrist

aa) Verfassungsrechtlicher MalRstab der materiellen Préklusion ist eine Mindest-
Einwendungsfrist von knapp 2 Wochen

Ist schon die Bestimmung der meisten relevanten Arten selbst flr einen Nichtfachmann
praktisch unmoglich, so ist es dass in jedem Fall - und dies auch fir einen Fachmann - nicht
innerhalb der Frist von maximal sechs Wochen (§ 17a Nr. 7 Satz 1 FStrG i.V.m. 8 73 Abs. 4
Satz VwVIG) die weitgehend auch der Frist in den anderen Anwendungsfallen der
materiellen Préklusion im Anlagengenehmigungs- und Fachplanungsrecht entspricht.

Zunachst handelt es sich bei der vom BVerwG in seiner Rechtsprechung ausdriicklich als
ausreichend angefiihrten Frist um eine maximale Angabe. Dies setzt voraus, dass jeder
Einwender tatsachlich am ersten Tag der Auslegung Einsicht nimmt, den Inhalt der
Planungsunterlagen sofort vollstandig erfasst und dann umgehend Artennachweise erbringt.
Schon allein diese Vorstellung ist mit dem Grundgedanken der Einwendungsfrist nicht
vereinbar. Vielmehr soll es mdglichst jedem potentiellen Einwender faktisch ermdglicht
werden, Einsicht zu nehmen. Da niemals alle Einwender einem einzigen Termin sowohl
terminlich wahrnehmen koénnten, als auch die gleichzeitige Einsichtnahme durch eine
unldberschaubar gro3e Anzahl von Personen nicht moglich ist (hier geht es um
Massenverfahren), soll es die Monatsfrist von § 73 Abs. 3 Satz VwVfG ermdglichen, dass
jeder Interessierte innerhalb dieses gesamten Zeitraums Einsicht nehmen kann. Damit das
Verfassen einer Einwendung zeitlich auch fur Personen mdglich ist, die erst am Ende der
Auslegungszeit Einsicht genommen haben, schlieRen sich an das Ende der Auslegung noch
gem. 8 73 Abs. 4 Satz VwVIG zwei Wochen fir die Stellungnahme an.
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Wirde man sich der oben genannten Auffassung des BVerwG anschlie3en (BVerwG, Urt. v.
03.03.2011 - 9 A 8/10, Rn 37 f), wiirde bei Einwendungen im Bezug auf Artenschutz faktisch
eine Pflicht zur Einsichtnahme gleich zu Beginn der Auslegungsfrist bestehen. Das ist mit
dem Gesetz nicht vereinbar. Vielmehr muss die Mindestfrist von faktisch weniger als zwei
Wochen fir die Zeit zwischen der letztmdglichen Einsichtnahmen und dem Eingang der
Einwendung bei der Behdrde der Mal3stab fur die Rechtmafigkeit der materiellen Praklusion
sein.

bb) Weder 6, noch 2 Wochen sind fir eine Einwendung zum Artenschutz
ausreichend

Ein praklusionsfester Vortrag zu konkreten, vom Vorhaben betroffenen Arten ist innerhalb
von weniger als zwei Wochen praktisch unmoglich. Er ware aber auch in der vom BVerwG
falschlich als verfassungsrechtlichen Maf3stab benannten Frist von sechs Wochen zu
erbringen.

Nachweise von Arten sind oft nur zu ganz bestimmten Zeitpunkten im Jahresverlauf méglich
und in vielen Fallen nur durch mehrfache Erhebungen zu unterschiedlichen Zeitpunkten im
Jahresverlauf. Viele Arten durchlaufen Lebenszyklen, in denen sie sich teilweise
grundlegend in ihrer auReren Anmutung unterscheiden oder zeitweise praktisch nicht virulent
sind. Zu denken ist an Larvenstadien, die mitunter verborgen im Boden oder unter der Rinde
von Baumen verbracht werden. Andere Arten wandern und halten sich in unseren Breiten
nur zeitweise und mitunter auch nur fiir sehr kurze Zeit auf, insbesondere Végel.

Besonders augenscheinlich sind die genannten Umstéande fiir die Winterperiode, in denen
eine Vielzahl der heimischen Tiere nach Siden gewandert bzw. geflogen ist bzw.
Winterschlaf verbringt. Wenn eine 6ffentliche Planauslegung gerade in dieser Zeit erfolgt, ist
eine fristgemale Artenerhebung schlicht unmdglich.

Die nachfolgende Aufstellung zeigt die gute fachliche Praxis, die fir einen
planungsrechtlich belastbaren Untersuchungsrahmen fiir Biotope und Arten gilt (aus
Koppel/Peters/Wende: Eingriffsregelung, Umweltvertraglichkeitsprifung, FFH-
Vertraglichkeitsprifung. 2004, S. 43, 47)

LUntersuchungsrahmen Schutzgut Arten und Biotope
« Untersuchungsbedarf

- Grundsatzlich ist eine Biotoptypenkartierung durchzufthren.

- Soweit eine ausreichende Beschreibung des Ist-Zustandes nicht auf der
Grundlage vorhandener Daten moglich ist, bedarf es regelméaRig der konkreten
Erfassung und Beschreibung der Tier- und Pflanzenwelt im Rahmen einer
fachgutachterlichen Bestandsbeurteilung. Dies kann geboten sein, wenn das
Vorhandensein von gefahrdeten und gegentber den Wirkungen des Vorhabens
(besonders) empfindlicher Tier- und Pflanzenarten in Betracht zu ziehen ist.

 Erfassungskriterien

- Biotoptypen und Biotopkomplexe

- Lebensstatten streng geschiitzter Arten

- Vegetationsgesellschaften

- Fauna (bedeutende) Vorkommen von (Leit- bzw. Indikator-) Arten und deren
Lebensgemeinschaften

- Lebensraumbedingungen der Arten und Lebensgemeinschaften

- faunistische Funktions- und (Inter-)Aktionsraume

- Realnutzung: Nutzungsart/ -intensitat, Pflegezustand

- Alter und Entwicklungszustand; Strukturmerkmale
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Untersuchungsrahmen Tierarten (Beispiele)
* Amphibien
- flachendeckende Laich- und Laichgewasserkartierung
- anschlieBend systematische Suche am Laichplatz; je nach Gewassertyp
mindestens 3 Begehungen, ja nach Laichtyp tags oder nachts
- Verhdren am Laichplatz; Abkeschern (Stichproben); Sichtbeobachtung
- Spezifizierung
- bei FlieRgewassern 2 Begehungen zwischen Marz und Juli
- bei Stillgewassern 3 Begehungen zwischen Marz und Juli
* Reptilien
- Systematische ruhige Suche in den Morgenstunden besonders im Frihjahr auf
festgelegten Probeflachen
- Uberpriufung Reproduktionserfolg im Herbst
« Avifauna (Vogel)
- Flachendeckende Kartierung des Artenbestandes durch 3 bis 4 Begehungen
(Linien und/oder Punkt- und Rasterkartierung)
- Rastplatzanalyse / Wintervogelzéhlung
* Libellen
- Nachweis Uber Linientaxierung, Kescherfainge am Gewasser, Imagines,
Kescherfang von Larven, Absammeln von Exuvien in der Zeit von April bis
September
- FlieRgewasser 6-8 Begehungen
Stillgewésser 4-6 Begehungen
. Tagfalter Widderchen
- Linientaxierung auf ausgewabhlter Probeflache von ca. 1 ha
- mindestens 5 Begehungen zwischen April und September; bei Mager- und
Trockenrasen, warmeliebenden Geblschen, Waldrandern, extensiven Wiesen,
feuchten Hochstaudenfluren, NaRBwiesen, Saumgesellschaften 6 Begehungen*

2.2.4 Bisher nur bruchstiickhafte Auseinandersetzung mit der materiellen Préklusion
durch das Bundesverfassungsgericht und die weitere Rechtsprechung

2.2.4.1 Rechtsprechung des Bundesverfassungsgericht s
a) BVerfG Beschluss v. 08.07.1982 - 2 BvR 1187/80 - BVerfGE 60, 82 ff

Von Beginn an, gab es Zweifel an der verfassungsrechtlichen Zulassigkeit materiellen
Préklusion. Der Streit wurde zuerst um § 17 Abs. 2 S. 2 GewO a.F. ausgetragen (ersetzt
durch den am 1.4.1974 in Kraft getretenen 10 Abs. 3 S. 3 BImSchG). Die
Auseinandersetzungen konzentrierten sich schlieRlich ab den 1970er Jahren auf das
Atomrecht. In dem langjahrigen Rechtsstreit um die Zulassung von Block | des
Atomkraftwerks Wyhl am Kaiserstuhl gelangte die Frage dann schlie8lich vor das
Bundesverfassungsgericht. Dieses hat die materielle Praklusion dann in seinem "Sasbach-
Beschluss" vom 8.7.1982 (BVerfGE 61, 82 ff) im Bezug auf atomrechtliche Anlagen als
verfassungskonform eingestuft. In dieser Entscheidung wurde die Verfassungsmafigkeit des
§ 3 Abs. 1 AtAnlV (heute § 7 Abs. 1 S. 2 AtVfV) in der Auslegung durch die vorangegangene
Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts (BVerwGE 60, 297 ff - Wyhl ) bestéatigt.
Seitdem hat das BVerfG bis heute keine weitere Beschwerde zur materiellen Préklusion
angenommen oder in einem anderen Verfahren (etwa im Rahmen einer Normenkontrolle)
erneut zu dem Thema Stellung genommen.

Die verfassungsrechtliche Rechtfertigung materiellen Praklusion im Atom- und
Immissionsschutzrecht erkannte das BVerfG 1982 letztlich in Folgendem (BVerfGE 61, 82,
114 ff):
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"Das triftige offentliche Interesse daran, Rechts- und Verkehrssicherheit in bezug auf den
Bestand der kiinftigen Genehmigung der Anlage, soweit sie den ausgelegten Unterlagen
entspricht, innerhalb einer angemessenen Frist herbeizufihren, rechtfertigt bei
Genehmigungsverfahren der hier in Rede stehenden Art die Ausschlusswirkung des § 3 Abs.
1 AtAnlV in der Auslegung des Bundesverwaltungsgerichts. Nicht nur ist der Kreis derjenigen
uniberschaubar, die mdglicherweise Einwendungen erheben; auch der Kreis derjenigen
Dritten, die von einer Genehmigung in subjektiven Rechtsstellungen betroffen sein kénnen,
ist in aller Regel nicht zu Uberblicken. Neben einer Reihe weiterer Zwecke, denen die
gewahlte Ausgestaltung des Verfahrens zu dienen geeignet ist - wie zum Beispiel der bei
Massenverfahren unerla3lichen Verfahrenskonzentration und -zigigkeit, der umfassenden
Ermittlung und  Er6rterung aller genehmigungserheblichen  Sachverhalte  und
Beurteilungsgesichtspunkte, zumal auch in ‘'mehrpoligen’ Rechts- und Interessenlagen - sind
es vor allem drei Grinde, die die AusschluRwirkung des 8§ 3 Abs. 1 AtAnlV in der Auslegung
des Bundesverwaltungsgerichts als verfassungsrechtlich unbedenklich erscheinen lassen:
aa) Nur wenn die in ihren Rechten moglicherweise Betroffenen gehalten sind, ihre
Einwendungen bereits im Genehmigungsverfahren vorzubringen, ist gewahrleistet, dal3 die
Genehmigungsbehorde die Sachverhalte zureichend ermitteln und rechtlich wirdigen kann,
auf die sich diese Einwendungen beziehen. (...)

bb) Das Einwendungsverfahren verstarkt die Wirksamkeit des Rechtsschutzes fir den
madglicherweise in seinen Rechten Betroffenen. Zwar ist ihm eine Mitwirkungslast auferlegt;
er muld seine Einwendungen form- und fristgerecht vorbringen. Genligt er dieser Last indes,
bleiben ihm nicht nur die von der AusschluBwirkung bedrohten Rechtspositionen erhalten; er
veranlal3t die Genehmigungsbehdrde auch zu einer konkreten Ertrterung und Prifung
gerade seiner individuellen konkreten Rechtsstellung und der zu ihrer Behauptung
vorgebrachten Einwendungen; hierdurch wird zugleich einem Zwecke des Vefahrens
entsprochen, frihzeitig einen Ausgleich der betroffenen Interessen zu ermdglichen, der
durch den Amtsermittlungsgrund nicht gleich wirksam gewahrleistet werden kann. (...)

cc) Die Ausschlusswirkung des § 3 Abs. 1 AtAnlV findet eine sachliche Rechtfertigung
schlieB3lich auch in dem Erfordernis, die Funktionsfahigkeit der Verwaltung wie der Gerichte
zu wahren. Sie wirkt auf eine Konzentration und Zigigkeit der Prifung der
Genehmigungsvoraussetzungen wie der erhobenen Einwendungen hin. Dies ist im
Massenverfahren auch erforderlich, um neben der Rechtssicherheit die Funktionsféahigkeit
von Verwaltung und Gerichten zu erhalten (...)."

Die VerfassungsmalBigkeit der materiellen Préklusion gilt seit dem Sasbach-Beschluss von
1982 (in der Rechtsprechung, nicht in der Literatur) als ausgemacht. Tatsachlich kann diese
Entscheidung aber heute nur noch sehr eingeschréankt fir die Beurteilung der
Verfassungsmalfligkeit der materiellen Préklusion in den unterschiedlichen Rechtsbereichen
des Planungsrechts herangezogen werden:

e Dieser Beschluss bezog sich unmittelbar nur auf die VerfassungsmaRigkeit der
materiellen  Préklusion im Atom- und Immissionsschutzrecht, also dem
Anlagengenehmigungsrecht. Das sich davon in mehrfacher Hinsicht davon deutlich
unterscheidende (dazu weiter unten genauer) Fachplanungsrecht, in das der Gesetzgeber
die materielle Préklusion in den spater folgenden Jahren so gro3ziigig eingeflgt hat, war
dagegen nicht Gegenstand der Sasbach-Entscheidung. Zum Fachplanungsrecht steht
eine Entscheidung des BVerfG daher bis heute aus

+ Seit dem Sasbach-Beschluss haben sich gravierende Anderungen im Recht,
insbesondere im Umweltrecht, als auch im Europarecht ergeben.

» Der Gesetzgeber hat zudem das urspringlich auf das Recht der Genehmigung von
GroRanlagen (insbes. Atomkraftwerke) konzentrierte Einsatzfeld in den letzten Jahren auf
fast alle Bereiche des Umwelt- und Technikrechts aber auch generell das
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Verwaltungsverfahrensrecht ausgeweitet. Aus einem Sonderrecht ist damit in den letzten
Jahren geradezu ein allgemeiner Rechtsgrundsatz geworden.

» Das BVerfG hat sich gemessen an den zum Problemkreis der materiellen Praklusion in
der Literatur in den vergangenen Jahrzehnten aufgeworfenen Fragen nur sehr kurz
auseinandergesetzt und sich dabei nur auf sehr wenige der insgesamt diskutierten Punkte
eingeschrankt. Mit den in Jahrzehnten zusammen getragenen und diskutierten
Argumenten der Literatur insgesamt, haben sich bislang weder das BVerwG, noch das
BVerfG auseinandergesetzt.

b) Nichtannahmebeschliisse

Seit dem Sasbach-Beschluss von 1982 hat das BverfG im Zuge von
Nichtannahmebeschliissen zu einigen wenigen Detailfragen der materiellen Praklusion im
Planungsrecht erneut Stellung bezogen.

aa) BVerfG Nichtannahmebeschluss vom 27.12.1999-1 BvR 1746/97

1999 wurde eine Verfassungsbeschwerde nicht zur Entscheidung angenommen, mit der die
Erganzung eines Planfeststellungsbeschlusses betreffend wesentlicher Anderungrn eines
Schienenweges (MalRhahmen des Schallschutzes) begehrt worden war. Dabei beschéftigte
sich das BVerfG mit der Frage, welchen verfassungsrechtlichen Anforderungen offentliche
Bekanntmachungen im Blick auf das Gebot effektiven Rechtsschutzes geniigen missen,
wenn sie eine Einwendungsfrist auslosen, deren Versaumung den Ausschluss der
Einwendungen im gerichtlichen Verfahren zur Folge hat.

Das BVerfG filhrte aus, dass der Ausschluss verspateter Einwendungen im gerichtlichen
Verfahren nur dann mit Art 19 Abs. 4 GG vereinbar ist, wenn die Mitwirkungsobliegenheiten
im Verwaltungsverfahren fur den betroffenen Blrger typischerweise erkennbar und nicht
geeignet sind, den gerichtlichen Rechtsschutz zu vereiteln oder in unzumutbarer, aus
Sachgruinden nicht mehr zu rechtfertigender Weise zu erschweren (vgl. BVerfG, Beschl. v.
8.7.1982 - 2 BvR 1187/80, BVerfGE 61, 82, 110, 116 f ,Sasbach®). Im Beschluss wird dazu
die Frage diskutiert, ob neben der Bekanntmachung gem. § 20 Abs 2 S 1 AEG im Amtlichen
Anzeiger noch eine zusatzliche Bekanntmachung in ortlichen Tageszeitungen, die in dem
Bereich verbreitet seien, in dem sich das Vorhaben voraussichtlich auswirken werde,
erforderlich seien, was das BVerfG verneinte (BVerfG Beschl. v. 27.12.1999 - 1 BvVR
1746/97).

bb) BVerfG Nichtannahmebeschluss vom 10.09.2008 -1  BvR 1914/02

2008 wurde eine Verfassungsbeschwerde nicht zur Entscheidung angenommen, mit der
Grundstuckseigentimer die Aufhebung von Enteignungs- und
Besitzeinweisungsbeschliissen nach dem Energiewirtschaftsrecht jeweils mit einem
dinglichen Leitungsrecht (beschrankte persdnliche Dienstbarkeit) zugunsten eines
Energieversorgungsunternehmens begehrten.

Das BVerfG fihrte aus, dass aus Art. 14 GG unmittelbar ebenso wie aus Art. 19 Abs. 4 GG
die Pflicht der Gerichte folgt, bei Eingriffen in das Eigentum einen effektiven Rechtsschutz zu
gewdahren (vgl. BVerfGE 45, 297 333; 46, 325, 334, 89, 340, 342). Die Rechtsschutzgarantie
erfordert, dass die Enteignung in tatsdchlicher und rechtlicher Hinsicht durch die
rechtsprechende Gewalt in vollem Umfang auf inre RechtmaRigkeit geprift werden kann. Sie
gewabhrleistet eine tatséchlich wirksame gerichtliche Kontrolle (vgl. BVerfGE 101, 106, 122 f;
103, 142, 156; stRspr). Zur verbirgten Wirksamkeit des gerichtlichen Rechtsschutzes nach
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Art. 19 Abs. 4 GG gehort auch, dass die Gerichte (ber eine zureichende
Entscheidungsmacht verfiigen, um einer erfolgten oder drohenden Rechtsverletzung
wirksam abzuhelfen (vgl. BVerfGE 61, 82, 111). Sofern die normative Ausgestaltung einer
gerichtlichen Verfahrensordnung die umfassende Nachpriifung des Verfahrensgegenstandes
in tatsachlicher und rechtlicher Hinsicht und eine dem Rechtsschutzbegehren angemessene
Entscheidungsart und Entscheidungswirkung gewahrleistet, ist damit dem aus Art. 19 Abs. 4
Satz 1 GG wie aus etwaigen Grundrechtsverblirgungen folgenden Schutzanspruch
grundséatzlich genigt (vgl. BVerfGE 60, 253, 297). Art. 19 Abs. 4 Satz 1 GG gebietet nicht,
dass die offentliche Gewalt ihre hoheitliche Malinahme so wahlt, dass der Einzelne dagegen
einen mdoglichst umfassenden Rechtsschutz hat (vgl. BVerfGE 10, 89, 105; 31, 364, 368).
Der Gesetzgeber ist nicht verpflichtet, grundlegende Planungsentscheidungen in diejenige
Rechtsform zu fassen, die dem Birger den bestmdglichen Rechtsschutz gewahrleistet (vgl.
BVerfGE 70, 35, 56).

,Ob, inwieweit und in welcher Form die Vorverlagerung des Rechtsschutzes flr bestimmte
Planungsentscheidungen verfassungsrechtlich geboten ist, entzieht sich jedoch einer
allgemeinen Festlegung. Die Entscheidung darliber héngt von den tatsachlichen und
rechtlichen Gegebenheiten des jeweiligen Sachbereichs ab und ist in erster Linie dem
Gesetzgeber vorbehalten. Dabei ist auch zu bertcksichtigen, dass die phasenweise
Abschichtung des Rechtsschutzes in der Regel fur den Eigentimer zwar zu einer
Vorverlagerung und damit zu einer entsprechenden Effektuierung, zugleich aber auch zu
einer gewissen Einschradnkung der Rechtsschutzmdglichkeiten gegen die nachfolgende
Enteignung fuhrt, weil er zur Vermeidung von Praklusionseffekten vielfach gehalten sein
wird, bereits die Planungsentscheidung oder andere angreifbare Vorentscheidungen
anzufechten, was seinerseits einer Rechtfertigung vor Art. 19 Abs. 4 Satz 1 GG bedarf (vgl.
BVerfG, 2. Kammer des Ersten Senats, Beschluss vom 15. Februar 2007 - 1 BvR 300/06
und 848/06 -, NVwZ 2007, S. 573 <574>). Nur ausnahmsweise wird sich daher aus dem
Gebot der Gewahrung effektiven Rechtsschutzes ergeben, dass allein eine bestimmte Form
frihzeitigen Rechtsschutzes die nach Art. 19 Abs. 4 Satz 1 GG gebotene vollstandige
Uberprifbarkeit in tatsachlicher und rechtlicher Hinsicht hinreichend ermdglicht, zumal die
Verfassung, wie ausgefihrt (oben [...]), zwar einen effektiven, nicht jedoch den fir den
jeweiligen Betroffenen bestmdglichen Rechtsschutz gewéhrleistet.“(BVerfG Beschl. v.
10.09.2008 - 1 BvR 1914/02, Rn 42).

2.2.4.2 Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgericht s

Das Bundesverwaltungsgericht halt seit dem Sasbach-Beschluss des BVerfG (BVerfGE 61,
82 ff), der die "Erste Wyhl-Entscheidung" des BVerwG (BVerwGE 60, 297 ff) bestatigte, das
Institut der materiellen Praklusion seitdem insgesamt verfassungsrechtlich unbedenklich.
Dazu wurde lange Zeit in der Regel pauschal auf die Sasbach-Entscheidung verwiesen.

a) BVerwG Beschluss vom 12.02.1996 - 4 A 38/95 und BVerwG Urteil vom 24.05.1996 -
4 A 38/95 (zu Grundgesetz/Fachplanungsrecht- 8 17 Ab  s. 4 S. 1 FStrG a.F.)

Erstmals 1996 hat sich das BVerwG dann inhaltlich mit der Problematik der materiellen
Préklusion im Bereich des Fachplanungsrechts auseinandergesetzt (BVerwG, Beschl. v.
12.2.1996 - 4 A 38/95 = NVwZ 1997, 171 ff. = NuR 1997, 75; UPR 1996, 236 = DVBI. 1996,
684 sowie BVerwG Urt. v 24.5.1996 - 4 A 38/95; UPR 1996, 386 ff = NuR 1997, 83 ff = DVBI.
1997, 51 1).

Das BVerwG nimmt in den Entscheidungen von 1996 ausfihrlich zur Frage der
Verfassungsmaliigkeit der Verwirkungspraklusion in der FernstralRenplanung Stellung. Es
bezeichnet die vom Gesetzgeber mit § 17 Abs. 4 S. 1 FStrG a.F. (heute (§ 17a Nr. 7 S. 1
FStrG) verfolgten Ziele als legitim, die es im Ausgleich der gegenlaufigen Interessen
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zwischen Bulrgerbeteiligung, planerischer Informationsaufbereitung und effektivem
Rechtsschutz einerseits und dem Ziel einer behérdlichen Verfahrensbeschleunigung und der
Rechtssicherheit der Planungsentscheidung andererseits sieht. Zur ndheren Ausgestaltung
der Préklusionsnormen hat das BVerwG keine Bedenken. Es hélt insbesondere auch den
Einwendungsausschluss  eines  Enteignungsbetroffenen  fir  verfassungsrechtlich
unbedenklich, wobei es keine Veranlassung erkennt, diesen gegeniiber den sonstigen von
einer Praklusion Betroffenen gesondert zu betrachten (BVerwG, UPR 1996, 386, 387 f).

b) BVerwG Beschluss vom 09.08.2010 - 9 B 10/10 (zu A rt. 103 Abs. 1 GG /
Naturschutzverbénde)

2010 folgte ein Beschluss, in dem die Praklusion im Zusammenhang mit Stellungnahmen der
Naturschutzverbande als mit Art. 103 Abs. 1 GG vereinbar erklart wurde.

Gemald standiger Rechtsprechung verlange der Grundsatz des rechtlichen Gehérs geman
Art. 103 Abs. 1 GG vom Gericht, die Ausfilhrungen der Beteiligten zur Kenntnis zu nehmen
und in Erwagung zu ziehen. Art. 103 Abs. 1 GG gewahre jedoch schon grundsatzlich keinen
Schutz gegen Entscheidungen, die den Sachvortrag eines Beteiligten aus Griinden des
formellen oder materiellen Rechts teilweise oder ganz unberiicksichtigt lieRen (BVerwG
Beschlusse v. 29.4.2003 - 9 B 65 und v. 29.10.2009 - BVerwG 9 B 41.09; stRspr). Die
Naturschutzverbande mussten zur Vermeidung der Praklusion sich Dbereits im
Verwaltungsverfahren mit dem vorhandenen Material unter naturschutzfachlichen
Gesichtspunkten kritisch auseinandersetzen. Je umfangreicher und intensiver die vom
Vorhabentrager bereits vorgenommene Begutachtung und fachliche Bewertung in den
ausgelegten Planunterlagen ausgearbeitet sei, umso intensiver muisse auch die
Auseinandersetzung mit dem vorhandenen Material ausfallen (BVerwG, Beschl. v. 9.8.2010 -
9 B 10/10, Rn 5).

c) BVerwG Beschluss vom 02.09.2010 - 9 B 11/10 (zu A rt. 103 Abs. 1 GG /
Planbetroffener Grundstiickseigentiimer)

In einem weiteren Beschluss von 2010 bekraftigte das BVerwG erneut die Feststellung, dass
Art. 103 Abs. 1 GG keinen Schutz gegen Entscheidungen gewéhre, die den Sachvortrag
eines Beteiligten aus Griunden des formellen oder materiellen Rechts teilweise oder ganz
unbericksichtigt lassen. Eine Gehorsriige kénne nicht mit Erfolg darauf gestitzt werden,
dass das Gericht auf Vortrag eines Beteiligten nicht eingeht, auf den es aus Rechtsgriinden
nicht entscheidungserheblich ankdme. Planbetroffene muissten sich zur Vermeidung der
Praklusion bereits im Verwaltungsverfahren mit dem vorhandenen Material so konkret
auseinandersetzen, dass die Planfeststellungsbehdrde erkennen kann, in welcher Hinsicht
sie bestimmte Belange noch einer ndheren Betrachtung unterziehen soll. Anzuknipfen ist
dabei an die ausgelegten Planunterlagen. Von einem Einwender kénne erwartet werden,
dass er gegen die Planung sprechende Gesichtspunkte geltend macht, die sich nach den
ausgelegten Unterlagen einem Laien in seiner Lage von dessen eigenem Kenntnis- und
Erfahrungshorizont her erschlieen. Wenn der Naturschutz in den ausgelegten Unterlagen
ausfuhrlich behandelt worden ist, kbnne von einem von dem Vorhaben unmittelbar
betroffenen Grundstiickseigentimer erwartet werden, dass er der Behdrde zumindest in
laienhafter Form die Bereiche der Tier- und Pflanzenwelt benennt, deren Behandlung er im
Hinblick auf die Inanspruchnahme seiner Grundstiicke noch als unzureichend ansieht
(BVerwG, Beschl. v. 02.09.2010 - 9 B 11/10)

2.2.4.3 Anhaltende Kiritik in der Literatur/Rechtswi  ssenschaft
Von Beginn an, gab es erhebliche Zweifel an der verfassungsrechtlichen Zulassigkeit

(erstmals wohl von Zuck, Unwirksamkeit der gewerberechtlichen Ausschluffrist flr
Einwendungen gegen "genehmigungspflichtige Anlagen”, BB 1963, S. 671 ff.). Auch nach
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dem Sasbach-Beschluss des BVerfG (BVerfGE 61, 82 ff) sind die Stimmen nie verstummt,
die die materielle Praklusion fur verfassungswidrig erachten (etwa Zuck, DVBI. 1973, 646;
Wolfrum, DOV 1979, 497, 500 ff; Ule, BB 1979, 1009, 1011 f; Papier, NJW 1980, 313, 318 ff;
de Witt, DVBI. 1980, 1006, 1008 f; Erbguth, Rechtssystematische Fragen des Umweltrechts,
1987, 264 ff; Beckmann, Verwaltungsgerichtlicher Rechtsschutz im raumbedeutsamen
Umweltrecht, 1987, 218 ff; Class, VR 1990, 1, 4; Jacoby, Die Beschleunigung von
Verwaltungsverfahren und das Verfassungsrecht, 1996, 90 - hier zumindest fir
verkehrsrechtliche  Planfeststellungen; Solveen, Zur materiellen Praklusion im
FernstraBenplanungsrecht, DVBI. 1997, 803 ff; Erbguth, Zur Vereinbarkeit der jingeren
Deregulierungsgesetzgebung im Umweltrecht mit dem Verfassungs- und Europarecht, 1999,
96).

Mittlerweile haben sich drei Dissertationen monografisch eigens mit dem Thema
auseinander gesetzt und im Ergebnis erhebliche verfassungsrechtliche (sowie
europarechtliche) Bedenken zusammen getragen (Solveen, Die materielle Praklusion im
Fachplanungsrecht - beispielhaft untersucht anhand § 17 Abs. 4 FStrG, 1998; Oexle, Das
Rechtsinstitut der materiellen Praklusion, Berlin 2000; Niedzwicki, Préaklusionsvorschriften im
Spannungsfeld  zwischen  Verfahrensbeschleunigung, Einzelfallgerechtigkeit  und
Rechtsstaatlichkeit, 2007).

Eine Auseinandersetzung der Rechtsprechung mit diesen kritischen Stimmen ist bislang
nicht erkennbar, weder durch des BVerfG, noch durch das BverwG.

2.2.4.4 Grundsatzliche Verkennung der Unterschiede z  wischen Anlagengenehmigung
und Genehmigung von Infrastrukturvorhaben, insbeson dere  von
Bundesfernstral3en

Hinsichtlich der Konsequenzen einer materiellen Préklusion bestehen zwischen
Anlagengenehmigungs- und Fachplanungsrecht so grof3e Unterschiede, dass sich aus der
Argumentation zum Anlagengenehmigungsrecht nicht zwangslaufig die
verfassungsrechtliche Unbedenklichkeit der entsprechenden Regelung im
Fachplanungsrecht ergibt (siehe dazu insbesondere Solveen, Zur materiellen Préklusion im
FernstralBenplanungsrecht, DVBI. 1997, 803; zur Unterscheidung etwa von Atomrecht und
FernstraRenrecht auch Stier/Rieder, Praklusion im FernstraRenrecht, DOV 2003, 473-482):

* Im Anlagengenehmigungsrecht ist Ziel und Ergebnis der Planungen eine gebundene
Entscheidung (siehe etwa im Immissionsschutzrecht 8§ 6 Abs. 1 BImSchG: ,Die
Genehmigung ist zu erteilen, wenn ...”). Das heil3t, wenn keine rechtlichen Griinde
(insbesondere auch durch eine Verletzung von Grundrechten Dritter) gegen die
Genehmigung der Anlage sprechen, muss die Behdrde diese genehmigen, hat also der
Antragsteller einen Anspruch auf Genehmigung. Es findet keine Abwagungsentscheidung
statt (vgl. etwa Stiier, Handbuch des Bau- und Fachplanungsrechts, 2005, Rn 2946 ff, Rn.
3616 ff)

Im Fachplanungsrecht steht die Erteilung der Genehmigung durch die Behoérde dagegen
grundséatzlich in deren planerischen Ermessen. Hier sind im Rahmen der Gesetze die
verschiedenen vom Vorhaben berlihrten Belange gegeneinander abzuwagen (siehe etwa
im Fernstral3enrecht 8 6 Abs. 2 FStrG: ,Bei der Bestimmung der Linienfihrung sind die
von dem Vorhaben beriihrten  Offentlichen  Belange  einschlieBlich  der
Umweltvertraglichkeit und des Ergebnisses des Raumordnungsverfahrens im Rahmen
der Abwagung zu berlcksichtigen.”; vgl. dazu etwa Stier, Handbuch des Bau- und
Fachplanungsrechts, 2005, Rn 2946 ff, Rn 2996 ff).

* Im anlagengenehmigungsrechtlichen Verwaltungsverfahren ist beziglich betroffener
Grundrechte ein angemessener Ausgleich zwischen den Positionen zweier
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Grundrechtstrager zu finden (auf Seiten des Projekttragers und kiinftigen Betreibers einer
Anlage deren verfassungsrechtlich geschitzte Positionen aus Art. 12 Abs. 1 GG -
wirtschaftliche Betétigung, insbesondere die eigenverantwortliche unternehmerische
Entscheidung Uber den Einsatz von Investitionen sowie den Gegenstand der Produktion;
siehe etwa Jarras in Jarras/Pieroth, GG, 2011, Art. 12 Rn 10 sowie Art. 14 Abs. 1 S. 1 GG
- etwa vermogenswirksame Positionen wie das Grundeigentum, das zur Realisierung der
geplanten Anlage eingesetzt werden soll). Sowohl der Betroffene, der sich gegen die
Errichtung und den Betrieb einer Anlage wehrt, als auch der Anlagenerrichter und -
betreiber, der eine zlgige Abwicklung des Genehmigungsverfahrens und eine
Genehmigung mit mdglichst hoher Bestandssicherheit erstrebt, kdénnen sich zur
Rechtfertigung ihrer Verlangen auf Grundrechte berufen. Die materielle Praklusion
verspateter Einwendungen soll hier dem Interessenausgleich dienen (BVerwGE 60, 297,
303 f u. 306 f).

Im Fachplanungsrecht hingegen fehlt es an einem derartigen ,mehrpoligen
Rechtsverhaltnis* (Begriff bei BVerwGE 60, 297, 303). Dort stehen sich Birger und Staat
gegenlber, wobei der Staat schon ganz grundsatzlich kein Trager von Grundrechten
vergleichbar einem privaten Projekttrager und kiinftigen Betreibers einer Anlage im Sinne
einer Anlagengenehmigung sein kann. Grundrechte schitzen vielmehr den Birger
gegeniuber dem Staat, nicht umgekehrt.

» SchlieBlich kann der Birger im Anlagengenehmigungsverfahren regelmafig nur als
.Nachbar“ von einem Grol3vorhaben betroffen sein.

Im Fachplanungsrecht kommt dagegen im Regelfall die Enteignungsbetroffenheit hinzu.

Die Verfassungsmafigkeit der materiellen Praklusion gilt in der Rechtsprechung seit dem
Sasbach-Beschluss des BVerfG von 1982 (BVerfGE 61, 82 ff) als ausgemacht. Dieser
Beschluss bezog sich unmittelbar jedoch nur auf die VerfassungsmaRigkeit der materiellen
Préklusion im Atom- und Immissionsschutzrecht, also dem Anlagengenehmigungsrecht. Das
sich davon in mehrfacher Hinsicht davon deutlich unterscheidende Fachplanungsrecht, in
das der Gesetzgeber die materielle Praklusion in den spater folgenden Jahren so grof3ziigig
eingefigt hat, war dagegen nicht Gegenstand der Sasbach-Entscheidung. Zum
Fachplanungsrecht steht eine Entscheidung des BVerfG daher bis heute aus.

Das BVerwG hat sich dagegen in den letzten Jahren auch mit der materiellen Praklusion im
Fachplanungsrecht auseinander gesetzt, insbesondere mit seinen Entscheidungen von 1996
(BVerwG, Beschl. v. 12.2.1996 - 4 A 38/95 = NVwZ 1997, 171 ff. = NuR 1997, 75; UPR
1996, 236 = DVBI. 1996, 684 sowie BVerwG Urt. v 24.5.1996 - 4 A 38/95; UPR 1996, 386 ff
= NuR 1997, 83 ff = DVBI. 1997, 51 f). Dabei erfolgte jedoch keinerlei Auseinandersetzung
mit den Unterschieden zwischen Anlagengenehmigungsrecht und Fachplanungsrecht. Eine
solche Abgrenzung und sich daraus ergebende Folgen fur die verfassungsrechtliche
Rechtfertigung der materiellen Praklusion spielte fir das BVerwG bis heute keine Rolle. Eine
solche Abgrenzung ist aber wegen der erheblichen Unterschiede zwischen beiden
Rechtsgebieten zwingend erforderlich.
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2.2.5 Fehlende verfassungsrechtliche Legitimation d  er Grundrechtseingriffe - Keine
Ubertragbarkeit der bislang vorgebrachten Argumente fur die Praklusion auf die
Enteignungsvorwirkung im Fachplanungsrecht/Fernstra Benrecht

a) Hier betroffene Grundrechte kénnen nur durch Gru ndrechte eingeschréankt werden
bzw. muss die Einschrankung verhéltnismafig sein

Art. 19 Abs. 4 GG steht unter keinem ausdriicklichen Gesetzesvorbehalt. Einschrankungen
sind somit nur in dem Rahmen mdglich, als im Kollissionsfall mindestens gleichrangige Guter
von Verfassungsrang dies gebieten (Allgemein Jarras in Jarras/Pieroth, GG, 2011, Vorb. vor
Art. 1 Rn 48 ff).

Die Regeln der materiellen Praklusion stellen einen damit einen allein mit kollidierendem
Verfassungsrecht zu rechtfertigenden Eingriff in die Schutzbereiche von Art. 19 Abs. 4 GG
dar.

Art. 14 GG wird durch die gesetzlichen Inhalts- und Schrankenbestimmungen gem. Art. 14
Abs. 1 S. 2 GG bestimmt, die die Eigentumsfreiheit erweitern oder verkiirzen kénnen. Um
verfassungsrechtlich gerechtfertigt zu sein, missen Inhalts- und Schrankenbestimmungen
durch Gesetz erfolgen und dabei dem Grundsatz der Verhaltnismafigkeit entsprechen. Die
Bindung an den VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz leitet das BverfG dabei besonders aus dem
Nebeneinander von Art. 14 Abs. 1 S. 1 und Art. 14 Abs. 2 GG her. Es sieht den Gesetzgeber
vor der Aufgabe, ein ,Sozialmodell zu verwirklichen, dessen normative Elemente sich
einerseits aus der grundgesetzlichen Anerkennung des Privateigentums durch Art. 14 Abs. 1
S. 1 GG und andererseits aus dem Sozialgebot des Art. 14 Abs. 2 GG ergeben: Der
Gebrauch des Eigentums soll zugleich dem Wohle der Allgemeinheit dienen®; der
Gesetzgeber muss ,beiden Elementen (...) in gleicher Weise Rechnung tragen”, muss sie ,in
einen gerechten Ausgleich und ein ausgewogenes Verhdltnis bringen* (BVerfGE 52, 1, 29;
87, 114, 138). Bei den Inhalts- und Schrankenbestimmungen stellt des BVerfG darauf ab, ob
sie ,vom geregelten Sachbereich her geboten und auch in ihrer Ausgestaltung sachgerecht”
sind (BVerfGE 52, 1, 29)

Eine Enteignung ist gem. Art. 14 Abs. 3 S. 1 GG nur zum Wohl der Allgemeinheit zulassig.
Die Enteignung ist darauf zu prifen, ob der Gesetzgeber das Wohl der Allgemeinheit richtig
oder falsch definiert bzw. ob die Verwaltung die definierte Gemeinwohlaufgabe richtig oder
falsch konkretisiert hat. Das Wohl der Allgemeinheit muss die Enteignung verlangen, Hierzu
fordert das BVerfG ,differenzierte materiell- und verfahrensrechtliche Regelungen, die
sicherstellen, dal den Grundsatzen der Verhaltnismalfiigkeit und der Gleichheit vor dem
Gesetz (...) Rechnung getragen und insbesondere die Erforderlichkeit der Enteignung
sorgfaltig gepruft wird“ (BVerfGE 74, 264, 286).

b) Kein Interessenausgleich ~ zwischen  Grundrechtstra gern  gegeben  bei
Infrastrukturvorhaben, insbesondere bei Bundesferns traRen

Die mit der materiellen Préklusion verbundenen Eingriffe in Art. 19 Abs. 4 GG auf Seiten des
von Enteignungsbetroffenen sind nur unter der Voraussetzung verfassungsgeman, wenn
eine Kollision mit mindestens gleichrangigen Gitern von Verfassungsrang dies gebietet.
Diese kollidierenden Rechtsgiter missten bezogen auf den Eigentumsschutz aus Art. 14
GG zugleich eine verhaltnismalfige Inhalts- und Schrankenbestimmungen gem. Art. 14 Abs.
1 S. 2 GG sein und einen Allgemeinwohltatbestand darstellen, der gem. Art. 14 Abs. 3 S. 1
GG eine Enteignung rechtfertigen wirde.

Kernargument der verfassungsrechtlichen Rechtfertigung der materiellen Préklusion ist der
Ausgleich bzw. der Schutz der Grundrechte des Projekttrégers in Form einer Minderung
seines Investitionsrisikos. Im anlagengenehmigungsrechtlichen Verwaltungsverfahren ist ein
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angemessener Ausgleich zwischen den Positionen zweier Grundrechtstrager zu finden.
Sowohl der Betroffene, der sich gegen die Errichtung und den Betrieb einer Anlage wehrt,
als auch der Anlagenerrichter und -betreiber kdnnen sich zur Rechtfertigung ihrer Verlangen
auf Grundrechte berufen. Den mit einer Planungsentscheidung regelmaRig verbundenen
Eingriffen in grundrechtlich geschitzten Rechtsgitern von Nachbarn und udberplanten
Grundstickseigentimern werden auf Seiten des Projekttragers und kinftigen Betreibers
einer Anlage deren verfassungsrechtlich geschitzte Positionen aus Art. 12 Abs. 1 GG
(wirtschaftliche Betéatigung, insbesondere die eigenverantwortliche unternehmerische
Entscheidung Uber den Einsatz von Investitionen sowie den Gegenstand der Produktion
(siehe etwa Jarras in in Jarras/Pieroth, GG, 2011, Art. 12 Rn 10) und Art. 14 Abs. 1 S. 1 GG
(etwa vermdgenswirksame Positionen wie das Grundeigentum, das zur Realisierung der
geplanten Anlage eingesetzt werden soll) gegeniber gestellt (siehe dazu etwa jeweils mit
weiteren Nachweisen: Solveen, Zur materiellen Préklusion im Fernstral3enplanungsrecht,
DVBI. 1997, 803; Oexle, Das Rechtsinstitut der materiellen Praklusion, Berlin 2000, S. 78-82;
Niedzwicki, Praklusionsvorschriften im Spannungsfeld zwischen Verfahrensbeschleunigung,
Einzelfallgerechtigkeit und Rechtsstaatlichkeit, 2007, S. 117 f, 192 ff). Fir sie ist die
Genehmigung notwendige Voraussetzung fir die Errichtung und den Betrieb einer Anlage.
Sie erstreben eine ziigige Abwicklung des Genehmigungsverfahrens und eine Genehmigung
mit moglichst hoher Bestandssicherheit. Die materielle Préklusion verspateter Einwendungen
soll hier dem Interessenausgleich dienen (BVerwGE 60, 297, 303 f u. 306 f).

Das BVerfG hatte in seiner Sasbach-Entscheidung dazu (allerdings konkret bezogen nur auf
eine Anlagengenehmigung nach Atomrecht!) ausgefuhrt (BVerfGE 61, 82, 114 ff):

"Das triftige offentliche Interesse daran, Rechts- und Verkehrssicherheit (...) innerhalb einer
angemessenen Frist herbeizufiihren, rechtfertigt bei Genehmigungsverfahren der hier in
Rede stehenden Art die Ausschlusswirkung (...). Nicht nur ist der Kreis derjenigen
unidberschaubar, die mdoglicherweise Einwendungen erheben; auch der Kreis derjenigen
Dritten, die von einer Genehmigung in subjektiven Rechtsstellungen betroffen sein kénnen,
ist in aller Regel nicht zu Uberblicken. Neben einer Reihe weiterer Zwecke, denen die
gewahlte Ausgestaltung des Verfahrens zu dienen geeignet ist - wie zum Beispiel der bei
Massenverfahren unerlalichen Verfahrenskonzentration und -zlgigkeit, der umfassenden
Ermittlung und  Erdrterung aller genehmigungserheblichen  Sachverhalte  und
Beurteilungsgesichtspunkte, zumal auch in ‘'mehrpoligen’ Rechts- und Interessenlagen - sind
es vor allem drei Grinde, die die AusschluBwirkung (...) als verfassungsrechtlich
unbedenklich erscheinen lassen: (...) Nur wenn die in ihren Rechten moglicherweise
Betroffenen gehalten sind, ihre Einwendungen bereits im Genehmigungsverfahren
vorzubringen, ist gewahrleistet, dafl} die Genehmigungsbehdrde die Sachverhalte zureichend
ermitteln und rechtlich wiirdigen kann, auf die sich diese Einwendungen beziehen. (...) Die
Ausschlusswirkung (...) findet eine sachliche Rechtfertigung schlielich auch in dem
Erfordernis, die Funktionsféahigkeit der Verwaltung wie der Gerichte zu wahren. Sie wirkt auf
eine Konzentration und Zlgigkeit der Prifung der Genehmigungsvoraussetzungen wie der
erhobenen Einwendungen hin. Dies ist im Massenverfahren auch erforderlich, um neben der
Rechtssicherheit die Funktionsfahigkeit von Verwaltung und Gerichten zu erhalten (...).”

Oexle beschreibt die Situation des Vorhabentrager wie folgt: "Der Vorhabentrager sieht sich
bei Massenverfahren zunachst einer oft unuiberschaubaren Vielzahl Drittbetroffener
gegeniber, von deren Seite mit Gegenwehr gegen die geplante Anlage zu rechnen ist.
Dieser besonderen Situation entspringt ein schutzwurdiges Interesse des Projekttragers, mit
diesem Konfliktpotential mdglichst friihzeitig konfrontiert zu werden, also nicht erst dann,
wenn das Vorhaben mit Erteilung der administrativen Zulassung bereits verbindlich
konkretisiert wurde. Wegen der Préklusionswirkung kann der Vorhabentrdger schon im
Verwaltungsverfahren abschatzen, ob, von welcher Seite und mit welchem Inhalt sein
Vorhaben angegriffen wird. Dies er¢ffnet ihm die Moglichkeit frihzeitiger Reaktion und damit
die Chance, sein durch die Vielzahl Drittbetroffener gestiegenes Investitionsrisiko zu
reduzieren." (Oexle, Das Rechtsinstitut der materiellen Préklusion, Berlin 2000, S. 80)



www.anwaltskanzlei-guenther.de Verfassungsbeschwerde B178n 2011-07-22 S. 47 von 73

Zur Begrundung fir das Institut der materiellen Praklusion heif3t es dann, den bisherigen
Stand an diesbeziiglichen Begrindungen zusammen fassend, bei Oexle weiter (a.a.O., S.
80-82): "Die materielle Praklusion ist ein Instrument des Interessenausgleichs und nicht der
einseitigen Starkung des Vorhabentrdgers zu Lasten Drittbetroffener (...). Genau daraus
resultieren aber ihre Grenzen. (...) [Sie zielt darauf den Vorhabentrager] in die Lage zu
versetzen, die Realisierbarkeit des Vorhabens - und zwar nicht hinsichtlich des Wie, sondern
auch des Ob - moglichst frihzeitig abschatzen zu koénnen und sein weiteres
Investitionsverhalten danach zu richten. Es geht also (...) um eine Verringerung des
Realisationsrisikos, das heift der Unsicherheit, ob das Projekt an dem geplanten Standort
Uberhaupt durchftihrbar ist bzw. welche Korrektur- oder Anpassungsentscheidungen dazu
noch erforderlich sein werden. Dieses - durch die Vielzahl der Vorhabentrager erhohte -
Risiko wird durch die materielle Préaklusion zu einem Teil auf eben diesen Personenkreis
zurlicklibertragen: Erheben die Projektgegner ihre Einwendungen nicht fristgerecht, kénnen
sie das Vorhaben nicht mehr stoppen. Rechtzeitig vorgetragene Einwendungen verbreitern
hingegen nicht nur die Informationsbasis der Behorde, sondern auch die des
Vorhabentragers und ermdglichen so eine genauere Risikokalkulation. Angesichts von
Investitionsvolumina von oft mehreren Milliarden D-Mark kann die so erzielte Steigerung der
Planungssicherheit fur den Projekttrdger von existentieller Bedeutung sein. (...) Der
Vorhabentrager muf3 sich (...) nicht nur gegen einen, sondern gegen eine Vielzahl von
Gegnern zur Wehr setzen. Diese stehen zudem nicht unverbunden nebeneinander, sondern
organisieren ihren Widerstand haufig in Burgerinitiativen, Aktions- und Notgemeinschaften.
Zusammenfassend laf3t sich damit festhalten, daf? eine Rechtfertigungslinie der materiellen
Praklusion auf der Notwendigkeit eines angemessenen Interessenausgleichs in polygonalen
Verwaltungsverhaltnissen basiert."

Diese Argumentation verkennt jedoch bezogen auf die Enteignungsvorwirkung im
Fachplanungsrecht/Fernstraf3enrecht véllig, dass:

« es im Fachplanungsrecht, insbesondere im Fernstral3enrecht nach FStrG gerade an
einem derartigen ,mehrpoligen Rechtsverhéaltnis“ (Begriff bei BVerwGE 60, 297, 303)
fehlt, dessen Vorhandensein aber das zentrale Kernargument der Sasbach-Entscheidung
des BVerfG ist. Hier stehen sich vielmehr nicht Burger und Birger, sondern Birger und
Staat gegeniber. Hier spielen Grundrechte auf Seiten eines Projekttragers und kinftigen
Betreibers einer Anlage naturgemaf keine Rolle, da diese Vorhaben gerade nicht im
privaten (unternehmerischen) Interesse errichtet werden, sondern im offentlichen
Interesse, also dem der Allgemeinheit. Der Staat ist aber grundsatzlich nicht Tréger von
Grundrechten, sondern diese sind ihrer Natur nach gerade Abwehrrechte des Blrgers
gegen den Staat.

» es gerade nicht um private Investoren und deren Anspruch auf eine rechtlich gebundene
Genehmigungsentscheidung durch die Behoérden geht, sondern um eine
Abwéagungsentscheidung, die Einwendungen Dritter zundchst einmal nur in ihre
Abwégung einflie3en lassen muss, also im Zweifelsfall auch wegwagen kann;

« es gerade nicht um Aspekte geht, die der offentliche! Vorhabentrager nur durch die
fristgemafe Stellungnahme eines betroffenen Privaten erfahren kénnte, sondern vielmehr
insbesondere etwa um naturschutzfachliche, also 6ffentliche Aspekte, die er sowieso von
Amts wegen (8 24 VwV{G) ermitteln und untersuchen muisste und

» die Uberdies regelmafig besonderes Europarechtliches Gewicht (etwa FFH-Richtlinie)
und Verfassungsrang (Art. 20a GG) haben;




www.anwaltskanzlei-guenther.de Verfassungsbeschwerde B178n 2011-07-22 S. 48 von 73

» der Eingriff in das konkrete Eigentum eines Grundeigentlimers nicht damit gerechtfertigt
werden kann, dass sich Grundeigenttiimer in ahnlichen Situationen gelegentlich oder auch
haufig zu organisierten Interessengruppen zusammen schlieBen wirden; selbst wenn
dies tatsachlich in einer signifikanten Zahl der Félle zutreffen sollte, was keinesfalls belegt
ist, verbietet sich schon aus logischen Griinden der Schluss vom Allgemeinen auf das
Besondere. Der Eigentumsschutz eines Grundrechtstragers kann nicht davon abhangig
gemacht werden, wie sich andere Grundrechtstrager mit ihrem Eigentum verhalten. Das
Recht muss vielmehr auch fir den Enteignungsbetroffenen eine verhaltnismafige Losung
finden, der sich zu seiner Verteidigung nicht mit anderen zusammen schlief3t, sondern fir
sein privates Eigentum einzig personlich eintritt.

¢) Staatliche Infrastrukturverantwortung (Sozialsta atsprinzip)

Die mit der materiellen Préklusion verbundenen Eingriffe in Art. 19 Abs. 4 GG auf Seiten des
von Enteignungsbetroffenen sind nur unter der Voraussetzung verfassungsgeman, wenn
eine Kollision mit mindestens gleichrangigen Gitern von Verfassungsrang dies gebietet.
Diese kollidierenden Rechtsgiter missten bezogen auf den Eigentumsschutz aus Art. 14
GG zugleich eine verhéltnismafige Inhalts- und Schrankenbestimmungen gem. Art. 14 Abs.
1 S. 2 GG sein und einen Allgemeinwohltatbestand darstellen, der gem. Art. 14 Abs. 3 S. 1
GG eine Enteignung rechtfertigen wirde.

Dem unmittelbaren Wortlaut nach sind keine kollidierenden Rechtsgiter mit
Verfassungsrang erkennbar.

Neben den vorgenannten Grundrechten auf Seiten eines Projekttragers und kinftigen
Betreibers einer Anlage, die im Fachplanungsrecht jedoch keine Rolle spielen, wird als
verfassungsrechtliche Rechtfertigung die als Verfassungsgut der Allgemeinheit angesehene
staatliche Verantwortung, flr einen ausreichenden Bestand an infrastrukturellen
Grundversorgung zu sorgen, herangefiihrt (Siehe dazu Oexle, Das Rechtsinstitut der
materiellen Praklusion, Berlin 2000, S. 78-82). Der Verfassungsrang einer solchen
Infrastrukturverantwortung wird traditionell mit dem in Art. 20 Abs. 1 GG festgelegten
Sozialstaatsprinzip begriindet (Herzog in Maunz/Diirig, GG, Stand 2008, Art. 20 VIII Rn 12 f;
Steinberg, DOV 1982, 619, 621; Bauer, VVDStRL 54, 1995, S. 243, 269 - mit weiteren
Nachweisen).

Diese Argumentation geht jedoch schon grundséatzlich fehl und dies insbesondere bezliglich
einer Enteignungsvorwirkung im Fernstral3enrecht:

Der Schutz des Eigentums gem. Art. 14 GG ist sehr hoch und deswegen auch die
tatsachlichen und rechtlichen Anforderungen an eine Enteignung. Die Eigentumsgarantie ist
ein elementares Grundrecht. Sie enthalt eine Wertentscheidung von besonderer Bedeutung
(BVerfGE 14, 263, 277; 21, 150, 155). Daraus leiten sich auch besondere Anforderungen an
den Rechtsschutz im Schutzbereich von Art. 14 GG (vgl. etwa BVerfGE 24, 367, 401; 35,
348, 361; 45, 297, 332 f; 51, 150, 156) ab.

Eine Enteignung berihrt den Kernbestand dieses Grundrechts. Die Qualitat der staatlichen
Verantwortung, fur einen ausreichenden Bestand an infrastruktureller Grundversorgung zu
sorgen, als Verfassungsgut der Allgemeinheit angenommen (ohne weiteres ergibt sich dies
nicht aus dem Wortlaut von Art. 20 Abs. 1 GG) ist zunachst festzuhalten, dass die materielle
Praklusion nicht die Aufgabe hat, als Inhalts- und Schrankenbestimmungen im Sinne von Art.
14 Abs. 1 S. 2 GG zu wirken. Sie entfaltet ihre Wirkung gerade in den Féllen, in denen Art.
14 Abs. 1 S. 2 GG nicht greift.
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Dem Schutz des Bestands des Eigentums sowie dem vor Enteignung wird kurzfristig
zunachst unmittelbar nur die Geschwindigkeit der Genehmigung entgegen gestellt. In seiner
langfristigen Auswirkung geht es der materiellen Praklusion jedoch gerade nicht um den
Schutz einer rechtmaRigen Planung (darauf hat sie langfristig keine Auswirkung, da eine
rechtmafige Planung vor Gericht Bestand héatte). Vielmehr liegt ihr langfristiger Zweck in der
Erreichung der Unerheblichkeit objektiv bestehender, materieller Rechtsversto3e der
Planung, was zugleich materiellen Verstéf3en gegen das Grundgesetz entspricht.

Der Schutz einer materiell rechtwidrigen, behordlichen Planungsentscheidung kann aber
schon grundsatzlich keine gesetzlichen Inhalts- und Schrankenbestimmungen gem. Art. 14
Abs. 1 S. 2 GG darstellen, da er gerade nicht dem geltenden materiellen Recht in Form der
Gesetze entspricht, sondern diese vielmehr {bertritt. Die als Verfassungsgut der
Allgemeinheit angesehene staatliche Verantwortung, fur einen ausreichenden Bestand an
infrastruktureller Grundversorgung, kann also nur innerhalb des gesetzlich zuléssigen
Rahmens bestehen. Das schlief3t ein Berufen auf eine materielle Praklusion zum Schutz
eines objektiv rechtswidrigen Infrastrukturvorhabens aus Griinden der Rechtslogik zwingend
aus.

Im Ubrigen ist auch nicht erkennbar, wie eine materiell rechtswidrige Planungen unter
Berufung auf dieses nur konstruierte Verfassungsgut Vorrang vor dem Schutz unmittelbar in
der Verfassung genannter und von dieser geschitzter weiterer Rechtsgiter wie etwa auch
der Gesundheit (Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG) haben kénnte.

Zum Sozialstaatsprinzip als Rechtfertigung der materiellen Préklusion merkt Niedzwicki
uberdies an: "Bei der Verwirklichung des Sozialstaatsprinzips hat der Gesetzgeber einen
groRen Gestaltungsspielraum. lhm steht es daher frei, grundsatzlich seine Verpflichtung aus
dem Sozialstaatsprinzip, mit Hilfe des Rechtsinstituts der materiellen Préklusion zu
erreichen. Er will verhindern, dass der Einzelne die Errichtung von industriellen Anlagen
durch lange Verfahren verzégern oder gar verhindern und Investitionen in Anlagen, die der
Infrastruktur dienen, vereiteln.

Das Rechtsinstitut der materiellen Praklusion erfreute sich bei dem Gesetzgeber ab den
1970er Jahren und insbesondere in den 1990er Jahren groRBer Beliebtheit. In den ersten
beiden Jahrzehnten der Bundesrepublik gab es zwar in einigen Gesetzen auch das
Rechtsinstitut der materiellen Praklusion, aber der Gesetzgeber machte von diesem weniger
Gebrauch. Heute ist eine Préklusivfrist in fast allen Gesetzen des Umwelt- und Technikrechts
aber auch generell im Verwaltungsverfahrensgesetz normiert.

Das Wirtschafswunder in der Bundesrepublik war sogar trotz der wenigen Praklusivfristen
moglich. Anders ausgedriickt kann festgehalten werden, dass das Rechtsinstitut der
materiellen Préklusion nicht zwingende Voraussetzung flr eine florierende Wirtschaft ist.

Aus dem Sozialstaatsprinzip kann insofern nicht die Rechtfertigung des Rechtsinstituts der
materiellen Préklusion hergeleitet werden. Dem steht auch nicht entgegen, dass wichtige
Einrichtungen der Infrastruktur ein Rechtsgut mit Verfassungsrang sind. So kann das
Strallen- und Schienennetz als Rechtsgut von Verfassungsrang bezeichnet werden. Die
Funktionsfahigkeit der Bundesbahn, der Flughadfen und die des StraBen- und
Wasserstral3ennetzes waren durch eine deutlich geringere gesetzliche Normierung von
materiellen Préklusionsvorschriften nicht gefahrdet.”

(Niedzwicki, Praklusionsvorschriften im Spannungsfeld zwischen Verfahrensbeschleunigung,
Einzelfallgerechtigkeit und Rechtsstaatlichkeit, 2007, 199)

Vorschriften im Sinne einer materiellen Préklusion sind auch international ein seltener
Ausnahmefall, gerade auch in Europa (siehe dazu Das Rechtsinstitut der materiellen
Praklusion, Berlin 2000, 64). Aufer in Deutschland existieren sie nur noch in den
Niederlanden und in Osterreich. Den (ibrigen modernen Industriestaaten und insbesondere
Mitgliedstaaten der EU ist ein solcher Einwendungsausschluss fremd, ohne dass dies
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offenbar negative Auswirkungen auf deren sozialstaatliche Substanz oder die Méglichkeit zur
Verwirklichung von Infrastrukturvorhaben hétte.

d) Gewaltenteilung

In der Literatur wird als weiterer Rechtfertigungsgrund das Gewaltenteilungsprinzip aus Art.
20 Abs. 2 S. 2 GG herangefiihrt (Siehe dazu Oexle, Das Rechtsinstitut der materiellen
Préklusion, Berlin 2000, 82-84).

aa) Argument, Tatsachenermittlung solle nur bei der Verwaltung liegen
(Kompetenzbeachtung)

Entsprechend den verschiedenen Erfordernissen staatlicher Aufgabenbereiche wird die
staatliche hoheitliche Gewalt auf drei Bereiche aufgeteilt: Legislative, Exekutive und
Judikative. Gefordert wird jedoch keine absolute Trennung, sondern die gegenseitige
Kontrolle, MaRigung und Hemmung dieser Gewalten (Standige Rechtsprechung seit
BVerfGE 9, 268, 279). Dabei darf die in der Verfassung vorgesehene Aufgabenverteilung
aber nicht unterlaufen werden. Keine Gewalt darf in den zentralen Gestaltungs- und
Verantwortungsbereich einer anderen Gewalt einbrechen (BVerfGE 9, 268, 280).
Grundsatzlich missen staatliche Entscheidungen von der Gewalt getroffen werden, die daflr
nach ihrer Organisation, Zusammensetzung, Funktion und Verfahrensweise tber die besten
Voraussetzungen verfugt (BVerfGE 95, 1, 17). Die Entscheidung Uber die Zulassung
umweltrelevanter Grol3vorhaben liegt als vielschichtiger, auf die Zukunft gerichteter und in
besonderem MalRe der Interessenzuordnung dienender Prozess grundsatzlich bei der
Exekutive (siehe BVerfGE 95, 1, 17). Aufgabe der Gerichte ist es, diese behdrdliche
Entscheidung nachtraglich auf ihre Rechtmagigkeit hin zu tUberprufen.

Dieser Ablauf wirde unterbrochen, wenn Einwendungen erst im gerichtlichen Verfahren
vorgetragen oder geklart werden, obwohl dies bereits im Verwaltungsverfahren mdglich
gewesen ware (BVerfGE 61, 82, 114 f). Sonst wiirde sich die eigentliche Konfliktbewéltigung
vom Planungsverfahren, also der Exekutive, auf das sich ggf. anschlieende
Gerichtsverfahren, also die Judikative, verlagern. Dazu heil3t es bei Oexle (a.a.O., S. 83):
"Diese Tendenz kann die Behoérde im Wege eigener Amtsermittlung nur bedingt
kompensieren, da die administrativen Aufklarungskapazitdten bei Massenverfahren an ihre
Grenzen stoRen. Die Behdrde ist dazu zur vollstandigen Sachverhaltsermittlung auf die
Mitwirkung der Beteiligten angewiesen. Die materielle Préaklusion sichert diese Mitwirkung
und dient damit der Wahrung der Prifungsabfolge zwischen zweiter und dritter Gewalt."

Diese Argumentation kann nicht Giberzeugen:

» Soweit es um Enteignungsbetroffene geht, ist der Begriff des Massenverfahrens gerade
nicht zutreffend. Die Auseinandersetzung mit den dem Vorhabentrager und der
Genehmigungsbehérde durch das zwingend zu erstellende Grunderwerbsverzeichnis
hinlanglich bekannten und damit einen Uberschaubaren Kreis darstellenden
Enteignungsbetroffenen kann in keinem Fall dazu fiihren, die Kapazitaten der Behérde zu
sprengen. Spatestens im eigentlichen Enteignungsverfahren muss sowieso mit jedem
Betroffenen einzeln verhandelt werden. Doch schon grundsatzlich geht diesem
Personenkreis die Eigenschaft ab, eine untberschaubare Anzahl von Personen zu sein,
wie er fur den Kreis der Personen eines Massenverfahrens kennzeichnend ist.

* Im Bezug auf die Berufung eines Enteignungsbetroffenen auf von objektiv-6ffentlichen
Rechte geht es gerade nicht um Aspekte, die der offentliche Vorhabentrager und die
Genehmigungsbehoérde nur durch die fristgeméafle Stellungnahme eines betroffenen
Privaten erfahren kénnte, sondern eben gerade um naturschutzfachliche, also 6ffentliche
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Aspekte, die er sowieso von Amts wegen untersuchen misste und die Europarechtliches
Gewicht (etwa FFH-Richtlinie) und Verfassungsrang (Art. 20a GG) haben. Hier kdnnen
sich offentlicher Vorhabentrager und Genehmigungsbehdrde gerade nicht darauf berufen,
von solch einer Sachverhaltsaufklarung Uberfordert zu sein. Es ist nicht Aufgabe der
privaten Einwender, moglicherweise betroffene objektiv-6ffentliche Rechte zu ermitteln
und auf deren mogliche Verletzung hinzuweisen. Die Wirkung von Art. 14 Abs. 3 GG
besteht vielmehr allein darin, dass ein Enteignungsbetroffener sich eben auch auf solch
ein Recht berufen kann, einzig um seinen Rechtsschutz nicht verfassungswidrig zu
verkilrzen.

* Ware es tatsachlich Ziel der materiellen Praklusion, zu erreichen, dass die
Tatsachenaufklarung und die eigentliche Konfliktbewaltigung vom Planungsverfahren
bereits im Verfahren der Behorde umfassend und abschlieBend erfolgt, dann dirfte es
keine formelle Préklusion geben. Diese gilt aber im gesamten Planungsrecht
(eingeschlossen § 17 Abs. 4 FStrG). Es ist die formelle Praklusion, die es ggf. verhindert,
dass der Enteignungsbetroffene seine Einwendungen bereits im Verfahren erhebt. Wirde
man der Argumentation im Sinne Oexles folgen, wirde die Grundrechtsverkiirzung der
formellen Praklusion, die den Enteignungsbetroffenen bereits im Verwaltungsverfahren
gegen dessen Interessen beschwert, dann auch noch zum begriindenden Argument fur
die materielle Praklusion machen. Damit wirde eine Grundrechtsverkiirzung zu Lasten
des Enteignungsbetroffenen mit einer anderen ebenfalls zu seinen Lasten bestehenden
Verkiirzung begriindet. Das ist juristisch absurd.

Vor diesem Hintergrund konnte die VerfassungsmaRigkeit der materiellen Préklusion bei
Enteignungsbetroffenen bestenfalls damit geschaffen werden, dass auf die formelle
Praklusion ganz verzichtet wirde oder diese zumindest aufgeweicht wirde etwa in der
Hinsicht, dass flr Enteignungsbetroffene mindestens eine zweite
Stellungnahmemadglichkeit nach dem ersten Anhérungsverfahren und der Auswertung der
darin erlangten Stellungnahmen eingerdumt wirde.

bb) Argument, drohender Beschneidung der Entscheidu ngsspielraume  der
Verwaltung (Funktionswahrung der Gewalten)

Neben dem vorgenannten, nicht zu haltenden Argument der Sicherung der vollstadndigen
Sachverhaltsermittlung durch die materielle Praklusion wird ein weiteres, auf dem
Gewaltenteilungsprinzip beruhendes Argument zu deren verfassungsrechtlichen Legitimation
angefuhrt. Dazu Oexle (a.a.0., S. 83f): "Neben Trennung, Hemmung und Kontrolle zielt der
Grundsatz der Gewaltenteilung aber auch auf ein funktionales Zusammenwirken von
Legislative, Exekutive und Judikative. Die typischen Handlungsformen und Arbeitsweisen
staatlicher Funktionstrager sind danach nicht ausschlie3lich als getrennte Erscheinungen,
sondern auch in ihrer Wechselwirkung zu betrachten. (...) Als wesentliches Strukturmerkmal
der hier thematisierten Verwaltungsverfahren wurde neben ihrer Komplexitat die geringe
materiell-rechtliche Steuerungsdichte genannt. Die Verwaltung operiert bei der Zulassung
umweltrelevanter GroRRvorhaben im Feld schwacher gesetzlicher Programmierung. Durch die
Schaffung von Beurteilungs-, Abwagungs- und Ermessensspielrdaumen hat der Gesetzgeber
die Losung einer Reihe von Konflikten letztverbindlich der Exekutive zugewiesen. Die
Gerichte sind dementsprechend nicht befugt, die so gefundenen Ergebnisse der Behorde
durch eine auf eigener Sachverhaltsaufklarung beruhende selbststandige Entscheidung zu
ersetzen. Anders als in den Fallen vollstandiger gerichtlicher Kontrolle, in denen der Richter
nicht nur umfassend prift, sondern gegebenenfalls - nach eigener Aufklarung und Ermittlung
des Sachverhalts - auch voll durchentscheidet, kbnnen administrative Defizite daher nicht
mehr im Verwaltungsprozel? ausgeglichen werden. Dadurch wird die Bedeutung der
Exekutiventscheidung und damit korrespondierend die Notwendigkeit eines bereits im
Verwaltungsverfahren maoglichst vollstandig aufgeklarten Sachverhalts als
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Entscheidungsgrundlage gesteigert. Jedenfalls bei Massenverfahren ist letzteres wiederum
nur durch eine effektive Einbeziehung der Betroffenen moglich, die durch die
Praklusionsandrohung aber erst gewdahrleistet wird. Somit sichert die materielle Praklusion
nicht nur ein kompetenzgerechtes, sondern auch ein funktionales Zusammenwirken
zwischen administrativem und gerichtlichem Verfahren. Damit 143t sie sich jedenfalls in
Massenverfahren mit dem Grundsatz der Gewaltenteilung rechtfertigen.”

Auch diese Argumentation kann nicht Uberzeugen:

Beziglich Ermessen haben die Gerichte tatsachlich eine reduzierte Kontrolimoglichkeit.
Sie Uberprifen nur, ob die von der Verwaltung vorgenommene Abwagung rechtliche
Fehler aufweist. Sie dirfen selbst keine Abwagung der Belange vornehmen. Die
Annahme Oexles, dass Gerichte bei der Beurteilung von unbestimmten Rechtsbegriffen
nur einen eingeschrankten Prifungsumfang haben, geht in dieser pauschalen
Behauptung fehl. Das Bundesverwaltungsgericht hat anfangs unbestimmte Rechtsbegriffe
nur beschrankt Gberprift. Das Gericht ist dann aber dazu Ubergegangen, dass
unbestimmte Rechtsbegriffe gerichtlich vollstandig Uberprifbar sind, von Ausnahmen
(Prufungen, prufungsahnliche Entscheidungen, beamtenrechtliche Beurteilungen,
Entscheidungen von Grmeien mit Sachverstandigen oder Interessenvertretern, bei
Prognoseentscheidungen und Risikobewertungen) abgesehen (BVerwGE 100, 221, 225;
79, 208, 213; siehe dazu auch Niedzwicki, Praklusionsvorschriften im Spannungsfeld
zwischen Verfahrensbeschleunigung, Einzelfallgerechtigkeit und Rechtsstaatlichkeit,
2007, 199-206).

"Die Mdoglichkeit zur Erhebung von Einwendungen vor der abschlieRenden
Verwaltungsentscheidung in Genehmigungsverfahren mit Offentlichkeitsbeteiligung stellt
im Verwaltungsrecht eine Form von praventivem Rechtsschutz dar und ist somit eine
Ausnahme. Nach der Genehmigungsentscheidung ist es schwierig, effektiven
Rechtsschutz zu erreichen. Eine Praklusion kann eintreten. Der praventive Rechtsschutz
ist aber fur den Birger in diesem Fall problematisch. Er kann nicht einschatzen, welchen
rechtlichen Inhalt die spéatere Genehmigung erhalten wird. Er kann nur aus den
ausgelegten Unterlagen vermuten, welche Beeintrachtigungen er zu erwarten hat. Die
ausgelegten Unterlagen stammen zum Teil auch vom Antragsteller des
Genehmigungsverfahrens, die in den Unterlagen dargestellten Werte und Berechnungen
missen nicht immer objektiv sein. Der Einwender ist somit in einer denkbar ungiinstigen
Position. Gebietet denn nicht gerade der Grundsatz der Gewaltenteilung, dass ein Gericht
nachtraglich die RechtmaRigkeit vollumfanglich Uberprifen kann, wenn der konkrete Inhalt
des Uberprifbaren (der Genehmigung) feststeht? Es ist ein tragendes Prinzip des
Grundsatzes der Gewaltenteilung, dass die Gewalten sich gegenseitig kontrollieren. Der
Ausdruck der ‘checks and balances' bringt es auf den Punkt. Das Rechtsinstitut der
materiellen Praklusion wird zwar dadurch seiner Funktion und Wirkung beraubt, dies ist
aber hinzunehmen. Nicht Art. 20 GG muss sich an dem Rechtsinstitut der materiellen
Praklusion messen lassen, sondern die materiellen Préklusionsvorschriften missen sich
am Grundsatz der Gewaltenteilung messen lassen. Jeder Akt der Exekutive muss einer
effektiven gerichtlichen Kontrolle unterliegen. Die materiellen Praklusionsvorschriften
minimieren die Effektivitat der gerichtlichen Kontrolle. Zudem ist die Anerkennung von
Beurteilungsspielraumen in einigen Fallen vielleicht eine praktische Notwendigkeit,
verfassungsrechtlich aber problematisch." (Niedzwicki, Praklusionsvorschriften im
Spannungsfeld zwischen Verfahrensbeschleunigung, Einzelfallgerechtigkeit und
Rechtsstaatlichkeit, 2007, S. 204 f):

Weiter gilt auch hier wieder: Ware es tatsachlich Ziel der materiellen Préaklusion, zu
erreichen, dass die Tatsachenaufklarung und die eigentliche Konfliktbewaltigung vom
Planungsverfahren bereits im Verfahren der Behdrde umfassend und abschliel3end
erfolgt, dann dirfte es keine formelle Praklusion geben. Diese gilt aber im gesamten
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Planungsrecht (eingeschlossen § 17 Abs. 4 FStrG). Es ist die formelle Praklusion, die es
gof. verhindert, dass der Enteignungsbetroffene seine Einwendungen bereits im
Verfahren erhebt. Wirde man der Argumentation im Sinne Oexles folgen, wirde die
Grundrechtsverkirzung der formellen Préklusion, die den Enteignungsbetroffenen bereits
im Verwaltungsverfahren gegen dessen Interessen beschwert, dann auch noch zum
begriindenden Argument flr die materielle Préklusion machen. Damit wirde eine
Grundrechtsverkirzung zu Lasten des Enteignungsbetroffenen mit einer anderen
ebenfalls zu seinen Lasten bestehenden Verkirzung begriindet. Das ist juristisch absurd.

* Nicht zuletzt geht es hier nicht um Abwagung von Interessen, sondern um die
Geltendmachung von konkreten Gesetzesverstdf3en. Betroffene sollen sich nicht darauf
berufen durfen, dass eine Verwaltungsentscheidung materiell rechtswidrig ist in der Form,
dass sie gegen zwingendes und ausdricklich formuliertes Recht versto3t. Das ist etwas
ganz anderes, als die recht freie Abwagung unterschiedlicher, kollidierender und jeweils
rechtlich abgesicherter Interessen. Gerade das Umweltrecht sieht in solchen Féallen
explizite Befreiungsmdoglichkeiten vor, deren Voraussetzungen aber sowohl formell, also
auch materiell gegeben sein mussen.

Der Grundsatz der Gewaltenteilung kann somit nicht zur verfassungsrechtlichen
Rechtfertigung der materiellen Praklusion herangezogen werden.

e) Effektivitatsgrundsatz, Beschleunigung und Konzen tration

Als weiterer Rechtfertigungsgrund wird herangefihrt, dass die materielle Préklusion das
Verwaltungsverfahren effektiviert, konzentriert und beschleunigt. Diese Argumentation findet
sich in der Rechtsprechung und in der Literatur (so etwa BVerfGE 61, 82, 114; BVerwG,
NVwZ 1997, 171, 172; BVerwG NVwZ 1997, 489 f; ausfuhrlich und mit weiteren
Nachweisen: Oexle, Das Rechtsinstitut der materiellen Préklusion, Berlin 2000, 84-86;
Niedzwicki, Praklusionsvorschriften im Spannungsfeld zwischen Verfahrensbeschleunigung,
Einzelfallgerechtigkeit und Rechtsstaatlichkeit, 2007, 116-119).

Danach sei es ein als verfassungsrechtlich abgesichertes Erfordernis, die Effizienz der
Verwaltung zu steigern bzw. administrative Zulassungsverfahren zu beschleunigen, was
gegentber Enteignungsbetroffenen im Hinblick auf die Verklirzung deren Grundrechte
Vorrang habe.

Dieser Argumentation kann nicht gefolgt werden:

* Dazu etwa Oexle (a.a.0., 84-86): "Bei diesen Zielen handelt es sich unbestritten um
Motive, die der Gesetzgeber in zulassiger Weise verfolgen darf und die - auf
einfachgesetzlicher Ebene - auch bereits als Vorgaben fir die Verwaltung normiert
wurden. So bestimmt beispielsweise § 10 S. 2 VwVIG, dal3 Verwaltungsverfahren
‘einfach, zweckmaRig und ziugig' durchzufihren sind; gemall § 71 b VwVIG hat die
Genehmigungsbehorde die ihr rechtlich und tatsachlich mdglichen Vorkehrungen dafiir zu
treffen, dal ein Verfahren in angemessener Zeit abgeschlossen und auf Antrag
besonders beschleunigt werden kann.

Um die durch die materielle Praklusion verursachten Verfassungsbeschrankungen zu
rechtfertigen, mu3 der Grundsatz der Effektivitat jedoch selbst Verfassungsqualitét
besitzen. Im Grundgesetz hat er keinen textlichen Niederschlag gefunden; auch die meist
pauschal vorgetragenen Versuche, diesen im Rechtsstaatsprinzip oder in Art. 20 Abs. 2
GG i.Vv.m. Art. 83 ff. GG zu verankern, Uberzeugen nicht. Trotzdem steht das
Grundgesetz der Effizienz des Verwaltungshandelns keineswegs neutral oder gar
indifferent gegeniiber. Verfassungsrechtliche Tiefe erreicht die Effektivitat der Verwaltung
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aber erst, wenn sie in Wechselwirkung mit einer konkreten Norm des Grundgesetzes tritt.
Es ist eine allgemein anerkannte Regel des Verfassungsrechts, dal3 derjenigen
Interpretation einer Verfassungsnorm der Vorrang einzurdumen ist, die ihre juristische
Wirkkraft am besten zur Geltung bringt. Das bedeutet aber nichts anderes als die
Auslegung einer Regelung der Verfassung unter dem Gesichtspunkt der Effektivitat.
Insoweit wirkt das Effektivitatsprinzip auf verfassungsrechtlicher Ebene nur akzessorisch
und nicht als autonomes Prinzip. Beschleunigung und Konzentration umweltrelevanter
Zulassungsverfahren sind danach verfassungsrechtlich nur geboten, soweit ihre Dauer
die Ausuibung der grundrechtlich geschitzten Freiheiten des Investors hemmt. Auch aus
der im Verfassungsrecht wurzelnden staatlichen Infrastrukturverantwortung mag ein
Bedirfnis nach effektive oder zumindest effektiv realisierbarer Vorhabenplanung und -
zulassung resultieren. Auf der anderen Seite werden Genehmigungs- und
Planungserfordernisse aber gerade dort normiert, wo eine vorgeschaltete staatliche
Entscheidung Uber bestimmte Projekte notwendig erscheint, weil von ihnen Gefahren fiir
die Rechtsguter Dritter oder der Allgemeinheit ausgehen. Der individuelle
Rechtsguterschutz betrifft in diesem Zusammenhang neben der Eigentumsgarantie (Art.
14 Abs. 1 S. 1 GG) vor allem das Recht auf Leben und kérperliche Unversehrtheit (Art. 2
Abs. 2 S. 1 GG). Beim Rechtsglterschutz zugunsten der Allgemeinheit steht das
Rechtsprinzip des Umweltschutzes aus Art. 20a GG im Vordergrund. Auch diese
Verfassungsprinzipien streben nach Effizienz im Sinne ihrer optimalen Verwirklichung. Auf
verfassungsrechtlicher Ebene erweist sich das Prinzip der Verwaltungseffektivitat daher
als Abwéagungsproblem zwischen divergierenden grundgesetzlich geschitzten Positionen.
Als solches laR3t es sich vorliegend auf dieselbe Ausgangslage zurtckfihren und mit
denselben Erwagungen l6sen, die bereits unter dem Gesichtspunkt ‘Interessenausgleich
in polygonalen Verwaltungsrechtsverhaltnissen' herausgearbeitet worden sind. Im
Ergebnis kann somit festgehalten werden, dass die Effektivitdt der Verwaltung keinen
verfassungsrechtlichen Eigenwert besitzt und daher auch nicht in der Lage ist, das Institut
der materiellen Praklusion als Auspragung kollidierenden Verfassungsrechts (im Sinne
eines eigenstandigen Rechtfertigungstatbestands) zu legitimieren."

Dem ist zuzustimmen.

Uberdies gilt: Selbst wenn man dem Grundsatz der Effektivitat, Beschleunigung und
Konzentration zumindest grundséatzlich Verfassungsrang zubilligen wirde, musste dieser
hier konkret im Rang mindestens gleichwertig zu den Grundrechtsbeeintrachtigungen
sein. Dabei ist zu beachten, dass aber schon die formelle Préklusion selbst dazu fuhrt,
dass materiellrechtlich erhebliche Aspekte gar nicht erst vorgetragen werden, wenn sie
dem Einwender erst nach der ersten Stellungnahmefrist bekannt werden. Weiter kann es
nicht Verfassungsrang haben, eine materiell-rechtlich rechtswidrige
Verwaltungsentscheidung abzusichern, die in Eigentum und Gesundheit eingreift.

Selbst wenn aus wirtschaftlichen Grinden (Gemeinwohl) eine schnelle Planung ein
verfassungsrechtlich Gberwiegendes Gut sein sollte, dirfte eine Beeintrachtigung des
Eigentumsschutzes nur im absolut erforderlichen Mal3 erfolgen
(Verhaltnismagigkeitsgebot). Damit lieBe sich zwar noch begriinden, dass nur solche
Einwendungen in einer Klage vorgebracht werden konnen, die zuvor rechtzeitig im
Planungsverfahren geltend gemacht wurden. Nicht begriinden lasst sich aber, dass diese
unbedingt vom Klager selbst eingebracht wurden. Die Behérde soll aus
Beschleunigungsgrinden vor dem Nachschieben von Griinden geschiitzt werden. Wenn
aber Hinweise rechtzeitig gekommen sind, sind sie sowieso in der Planung zu
bertcksichtigen, unabhangig davon, vom wem sie eingebracht wurden.
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f) Sonderfall Enteignung innerhalb der Anwendungsge biete der materiellen
Praklusion

Art. 14 GG wird durch die gesetzlichen Inhalts- und Schrankenbestimmungen gem. Art. 14
Abs. 1 S. 2 GG bestimmt. Um verfassungsrechtlich gerechtfertigt zu sein, missen diese
gesetzlichen Inhalts- und Schrankenbestimmungen dem Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit
entsprechen. Die Eigentumsgarantie ist ein elementares Grundrecht. Sie enthalt eine
Wertentscheidung von besonderer Bedeutung (BVerfGE 14, 263, 277; 21, 150, 155) und
besondere Anforderungen an den Rechtsschutz (vgl. etwa BVerfGE 24, 367, 401; 35, 348,
361; 45, 297, 332 f; 51, 150, 156).

Eine Enteignung ist gem. Art. 14 Abs. 3 S. 1 GG nur zum Wohl der Allgemeinheit zulassig.
Die Enteignung ist darauf zu prifen, ob der Gesetzgeber das Wohl der Allgemeinheit richtig
oder falsch definiert bzw. ob die Verwaltung die definierte Gemeinwohlaufgabe richtig oder
falsch konkretisiert hat. Das Wohl der Allgemeinheit muss die Enteignung verlangen, Hierzu
fordert das BVerfG ,differenzierte materiell- und verfahrensrechtliche Regelungen, die
sicherstellen, dal3 den Grundsatzen der VerhaltnismaRigkeit und der Gleichheit vor dem
Gesetz (...) Rechnung getragen und insbesondere die Erforderlichkeit der Enteignung
sorgfaltig gepruft wird“ (BVerfGE 74, 264, 286).

Fur den Bau von Bundesfernstral’e (gem. § 19 FStG; genauso fiir Eisenbahnstrecken und
deren Bahnstromfernleitungen gem. § 22 Abs. 1 AEG sowie Bundeswasserstrallen gem. §
37 Abs. 1 WaStrG) haben die Planungstréger zur Erfullung ihrer Aufgaben das Recht zur
Enteignung i.S.v. Art. 14 Abs. 3 GG (siehe dazu Solveen, Zur materiellen Préklusion im
FernstraBenplanungsrecht, DVBI. 1997, 804 f; Niedzwicki, Praklusionsvorschriften im
Spannungsfeld  zwischen  Verfahrensbeschleunigung, Einzelfallgerechtigkeit ~ und
Rechtsstaatlichkeit, 2007, 145 f).

Das Enteignungsrecht ist mit dem Verfahren der Planfeststellung verbunden. Dazu muss im
Rahmen der planerischen Abwagung gepruft werden, ob die fir das Vorhaben sprechenden
offentlichen Belange so gewichtig sind, dass sie das Interesse des Eigentimers an der
Erhaltung der Eigentumssubstanz Uberwiegen. Bejaht dies die Planfeststellungsbehdrde
entfaltet der  Planfeststellungsbeschluss  Vorwirkung fir das  nachfolgende
Enteignungsverfahren. Diesem Enteignungsverfahren ist gem. § 19 Abs. 2 FStrG der
festgestellte Plan zu Grunde zu legen. Dieser ist fir die Enteignungsbehdrde bindend (Vgl.
BVerwG, NVwZ 1993, 477, 478). Nach Ansicht des BVerwG eroffnet § 19 Abs. 2 FStrG
damit den Zugriff auf das private Eigentum, bewirkt aber flr den Betroffenen noch keinen
Rechtsverlust (BVerwG, NVwZ 1993, 477, 478; dazu kritisch de Witt, NVwZ 1995, 31, 32 f).
Ungeachtet der Frage, ob man dieser Einschatzung des BVerwG folgt, sind in jedem Fall das
stral3enrechtliche Planfeststellungsverfahren und der Planfeststellungsbeschluss an Art. 14
Abs. 3 GG zu messen. Nach der standigen Rechtsprechung des BVerfG ist diese
Verfassungsnorm der mafRgebliche verfassungsrechtliche Prifungsmalistab fur alle
Verwaltungsentscheidungen, die dem Enteignungsverfahren im engeren Sinne vorangehen
und Bindungswirkung fiir das Enteignungsverfahren haben (BVerfGE 74, 264, 282; 45, 297,
319 f; 56, 249, 264 f). Begriindet wir dies mit dem grundrechtlich garantierten Anspruch auf
einen umfassenden und effektiven Rechtsschutz (BVerfGE 74, 264, 282 f).

Gegen eine Enteignung kann sich der Blrger nur wehren, wenn er sich gegen den
Planfeststellungsbeschluss wehrt. Dies ist aber nur im Rahmen der Praklusionsvorschriften
moglich. Bei der Berufung auf Art. 14 GG gelten Besonderheiten. Nach Art. 14 Abs. 3 S. 1
GG ist eine Enteignung nur zum Wohle der Allgemeinheit zulassig. Das Grundgesetz will die
Grundrechtstrager besonders effektiv vor einer Enteignung und ihren Folgen schiitzen. Diese
verfassungsrechtliche Grundsatzentscheidung schlagt sich auch im verwaltungsgerichtlichen
Verfahren nieder. Der den Bestand des Eigentums sichernde effektive Rechtsschutz wird als
wesentliches Element des Art. 14 Abs. 3 GG vom BVerfG hervorgehoben (BVerfGE 24, 367,
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401; seitdem stRspr). Die gerichtliche Kontrolle lber eine Genehmigung ist weiter und
effektiver. Der Birger kann vom Verwaltungsgericht verlangen, dass dieses auch die
Verletzung von objektiv-offentlichen Rechten durch die Genehmigung Uberprift. Der Dritte
als Klager ist nicht mehr nur auf die Geltendmachung seiner subjektiv-6ffentlichen Rechte
beschrankt. Der Klager kann sich in der Regel auf alle Rechtssatze berufen, die die
Rechtswidrigkeit des Planfeststellungsbeschlusses begrinden (BVerwG, NVwZ - RR 1998,
297). So kann der Klager sich darauf berufen, dass nicht alle erforderlichen Stellungnahmen
von anderen Behorden vorliegen, oder dass das mdglicherweise vorgeschriebene Verfahren
nach dem Umweltvertraglichkeitsprifungsgesetz nicht durchgefiihrt worden ist (BVerwGE
67, 74, 76 ff).

Der Birger hat einen substantiellen Anspruch auf eine mdglichst wirksame gerichtliche
Kontrolle (BVerfGE 40, 272, 275; seitdem stRspr). Die Effektivitdt ist vom Umfang der
Prifungsbefugnis des Richters in rechtlicher und tatsachlicher Hinsicht und von seiner
Entscheidungsmacht, einer Rechtsverletzung abzuhelfen, abhangig (Vgl. BVerfGE 61, 82,
109 ff). Art und Intensitat des Grundrechtseingriffs und die Qualitat des Grundrechtsschutzes
im nachfolgenden gerichtlichen Verfahren sind dafur mafigeblich, ob und inwieweit die
Durchsetzung der Grundrechte und der von ihnen verbiirgten Garantien bereits im
Verwaltungsverfahren gewahrleistet sein muss (BVerfGE 84, 34, 46).

Dazu Niedzwicki: "Eine Enteignung ist ein besonders schwerer Eingriff in die
Eigentumsfreiheit. Am Ende des Enteignungsverfahrens verliert der Betroffene seine
konkrete Eigentumsposition. Dies ist jedoch aus Grinden des Allgemeinwohls manchmal
unverlasslich. Der Betroffene, das gebietet schon die Menschenwirde, darf aber niemals das
Objekt staatlichen Handelns werden. Das Enteignungsverfahren hat dies zu berlcksichtigen.
Grundrechtsschutz muss auch durch das Verfahren gewahrleistet werden. Dies bezieht sich
sowohl auf das Verwaltungsverfahren als auch auf das gerichtliche Verfahren. Das
Bundesverfassungsgericht hat auch den Grundsatz des effektiven Rechtsschutzes
aufgestellt. Diese abstrakten Verfahrensprinzipien bedirfen im Enteignungsverfahren einer
Konkretisierung. Nach Uberzeugung des Bundesverfassungsgericht stellt der in Art. 14 Abs.
3 S. 4 GG garantierte Rechtsweg wegen der Hohe der Entschadigungssumme eine zu
schwache Sicherung des Grundrechts aus Art. 14 GG dar. Das Prinzip von 'dulde und
liquidiere' (so noch in Art. 153 WRYV) gilt nicht mehr. Der von einer Enteignung Betroffene
muss sich effektiv gegen diese wehren konnen. Das Prinzip des effektiven Rechtsschutzes
wird nach der Ansicht des Bundesverfassungsgerichts durch einen Anspruch auf eine faire
Verfahrensfuhrung konkretisiert (BVerfGE 49, 220, 225; 51, 150, 156). Das Fairness-Gebot
ist zugleich eine Auspragung des Rechtsstaatsprinzips. Nicht nur das Enteignungsverfahren
selbst, sondern auch das Planfeststellungsverfahren muss diesen Anforderungen genigen.
Nach Auffassung des Bundesverfassungsgerichts sind bei Planfeststellung und die
nachfolgende gerichtliche Kontrolle an Art. 14 Abs. 1 und Abs. 3 GG zu messen, weil der
Planfeststellungsbeschluss mit Bindungswirkung fir das Enteignungsverfahren Uber die
Erflllung der verfassungsrechtlichen Anforderungen an die Enteignung einbindet (BVerfGE
74, 264, 282)." (Niedzwicki, Praklusionsvorschriften im Spannungsfeld zwischen
Verfahrensbeschleunigung, Einzelfallgerechtigkeit und Rechtsstaatlichkeit, 2007, S. 145f)

Die materielle Praklusion verkilrzt die richterliche Priifungsbefugnis in tatséchlicher und
rechtlicher Hinsicht. Der Richter darf den prakludierten Sachvortrag nicht zur Grundlage
seiner Entscheidung machen. Er kann einer sich hieraus ergebenden Rechtsverletzung nicht
abhelfen. Der prakludierte Enteignungsbetroffene kann mit seinem Rechtsschutzbegehren -
selbst wenn dieses objektiv begriindet ist - den Bestand seines Eigentums nicht mehr
sichern. Die materielle Préklusion beeintrachtigt daher die Effektivitat des gerichtlichen
Rechtsschutzes.

Um verfassungsgemald zu sein, mussten die fur die Beeintrachtigung der Effektivitat des
gerichtlichen Rechtsschutzes durch die materielle Praklusion sprechenden Belange so
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gewichtig sein, dass sie das Interesse des Eigentimers an der effektiven gerichtlichen
Verteidigung seiner Eigentumssubstanz tiberwiegen.

Das BVerwG nimmt in den Entscheidungen von 1996 (BVerwG, Beschl v. 12.2.1996 - 4 A
38/95; BVerwG Urt. v 2451996 - 4 A 38/95) ausfihrlich zur Frage der
Verfassungsmaliigkeit der Verwirkungspraklusion in der Fernstral3enplanung Stellung. Es
bezeichnet die vom Gesetzgeber mit § 17 Abs. 4 S. 1 FStrG verfolgten Ziele als legitim, die
es im Ausgleich der gegenlaufigen Interessen zwischen Bulrgerbeteiligung, planerischer
Informationsaufbereitung und effektivem Rechtsschutz einerseits und dem Ziel einer
behdrdlichen Verfahrensbeschleunigung und der Rechtssicherheit der
Planungsentscheidung  andererseits  sieht.  Zur  ndheren  Ausgestaltung  der
Praklusionsnormen hat das BVerwG keine Bedenken. Es héalt insbesondere auch den
Einwendungsausschluss  eines  Enteignungsbetroffenen  fir  verfassungsrechtlich
unbedenklich, wobei es keine Veranlassung erkennt, diesen Uberhaupt gegeniber den
sonstigen von einer Praklusion Betroffenen gesondert zu betrachten. Wértlich fihrt das
BverwG zur Praklusionswirkung aus: "Ein derartiger Ausschlul3 ist grundsatzlich
verfassungsrechtlich unbedenklich (vgl. BVerfGE 61, 82 [109ff.] [...]) Das gilt insbesondere
im Hinblick auf Art. 14 | 1 GG i.V.m. Art. 19 IV 1 GG. Es bestehen triftige o6ffentliche
Interessen daran, Rechtssicherheit in bezug auf das geplante Vorhaben zu erreichen und
insoweit den materiellen Bestand des Planfeststellungsbeschlusses in angemessener Frist
herbeizuflihren. Bei einem Massenverfahren der hier vorliegenden Art ist eine Konzentration
des Verfahrens einschlie3lich der moéglichen Einwendungen im Sinne einer umfassenden,
konzentrierten Ermittlung der abwagungserheblichen Belange von einer legitimen
Zielsetzung getragen. Eine unzumutbare Verkirzung berechtigter Belange der betroffenen
Birger stellt die auferlegte Mitwirkungslast nicht dar." (BVerG, NVwZ 1997, 171, 172).

Einem Beschluss des BVerfG ist bereits zu entnehmen, dass die verfassungsrechtlichen
Rechtfertigungen fiir das Institut der materiellen Praklusion nicht auf alle Anwendungsfalle
verallgemeinernd anwendbar sind. Vielmehr sind durchaus Fallkonstellationen denkbar, in
denen eine verfassungsrechtliche Rechtfertigung nicht gegeben ist, die als Argumentation in
anderen Fallkonstellationen dagegen verfangen wirde: ,Ob, inwieweit und in welcher Form
die Vorverlagerung des Rechtsschutzes fir bestimmte Planungsentscheidungen
verfassungsrechtlich geboten ist, entzieht sich jedoch einer allgemeinen Festlegung. Die
Entscheidung darliber hangt von den tatsachlichen und rechtlichen Gegebenheiten des
jeweiligen Sachbereichs ab und ist in erster Linie dem Gesetzgeber vorbehalten. Dabei ist
auch zu berticksichtigen, dass die phasenweise Abschichtung des Rechtsschutzes in der
Regel fur den Eigentimer zwar zu einer Vorverlagerung und damit zu einer entsprechenden
Effektuierung, zugleich aber auch zu einer gewissen Einschrankung der
Rechtsschutzmdglichkeiten gegen die nachfolgende Enteignung fihrt, weil er zur
Vermeidung von Préklusionseffekten vielfach gehalten sein wird, bereits die
Planungsentscheidung oder andere angreifbare Vorentscheidungen anzufechten, was
seinerseits einer Rechtfertigung vor Art. 19 Abs. 4 Satz 1 GG bedarf (vgl. BVerfG, 2.
Kammer des Ersten Senats, Beschluss vom 15. Februar 2007 - 1 BvR 300/06 und 848/06 -,
NVwzZ 2007, S. 573 <574>). Nur ausnahmsweise wird sich daher aus dem Gebot der
Gewahrung effektiven Rechtsschutzes ergeben, dass allein eine bestimmte Form
frihzeitigen Rechtsschutzes die nach Art. 19 Abs. 4 Satz 1 GG gebotene vollstandige
Uberprufbarkeit in tatsachlicher und rechtlicher Hinsicht hinreichend ermdglicht, zumal die
Verfassung, wie ausgefiihrt (oben 2 b) bb) (1)) [Rn 37], zwar einen effektiven, nicht jedoch
den fur den jeweiligen Betroffenen bestmoglichen Rechtsschutz gewaéhrleistet.” (BVerfG
Beschl. v. 10.09.2008 - 1 BvR 1914/02, Rn 42)

Tatséchlich gibt es mehrere Griinde, die dafiir sprechen, dass moéglicherweise in anderen
Fallkonstellationen Uberzeugende Argumente fir eine verfassungsrechtliche Rechtfertigung
der materiellen Préklusion nicht auch gegeniber Enteignungsbetroffenen in
Fachplanungsverfahren, insbesondere im FernstraRenrecht gelten:
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Es ist jedoch bereits fraglich, ob der Ausschluss von Einwendungen in das Verfahren bei
einem Enteignungsbetroffenen Uberhaupt erforderlich ist bezogen auf die dafur
herangefiihrten Griinde im Sinne des VerhaltnismaRigkeitsprinzips. Dazu Solveen: ,Nach
dem Sasbach-Beschluss des BVerfG ist eine materielle Préklusion u.a. deswegen
gerechtfertigt, weil die Verwaltungsbehdrde in Massenverfahren aus eigener Kraft nicht in
der Lage ist, alle Betroffenheiten selbst zu ermitteln. Das Einwendungsverfahren dient
insoweit dem Informationsbedirfnis der Verwaltungsbehérde (BVerfGE 61, 82, 114 f). Die
Verwaltungsbehdrde kann sich aber Uber die Eigentimer der fir den Stral3enbau
beanspruchten Grundstiicke schon anhand der Planunterlagen informieren. Denn das
Grunderwerbsverzeichnis, in dem die fir das Vorhaben benétigten Grundstiicke und die
betroffenen Eigentiimer aufgelistet sind, ist unverzichtbarer Bestandteil der
Planunterlagen. Es wird vom Vorhabentrager erstellt und der Planungsbehdrde vorgelegt.
Die im Sasbach-Beschluss formulierte ,Bringschuld’ des Enteignungsbetroffenen besteht
daher grundsatzlich nicht. Eine auf die bloRe Enteignungsbetroffenheit beschrankte
Einwendung bringt der Behorde keine zusatzliche Information fur ihre Entscheidung, tber
die sie nicht bereits verfugt. Die Erforderlichkeit der materiellen Praklusion kann in diesen
Fallen nur mit der Absicht einer kooperativen Konfliktbewaltigung durch
Betroffenenbeteiligung im Planfeststellungsverfahren (Vgl. BVerwG, UPR 1996, 386, 387)
und dem Bediurfnis nach frihzeitiger Rechtssicherheit Uber den Bestand des
Planfeststellungsbeschlusses (Vgl. BVerwG, NvVwZ 1997, 171, 172) begriindet werden.
Es ist sehr fraglich, ob damit gerechtfertigt werden kann, an die Versaumung einer
sachlich tberflissigen Einwendung des Verlust des Abwehrrechts aus Art. 14 Abs. 3 GG
zu knipfen. Denn zumindest die Rechtsunsicherheit hinsichtlich des Bestandes einer
Verwaltungsentscheidung bis zum Abschluss des verwaltungsgerichtlichen Verfahrens ist
- auch in verfassungsrechtlicher Hinsicht - der Normalfall, der sich unmittelbar aus der
Rechtsschutzgarantie des Art. 19 Abs. 4 GG ergibt.” (Solveen, Zur materiellen Praklusion
im FernstraRenplanungsrecht, DVBI. 1997, 805)

Dem ist zuzustimmen

Weiter muss nochmals auf die bestehende Amtsermittlungspflicht (8 24 VwVfG)
hingewiesen werden. Bei den von einer materiellen Praklusion betroffenen
Einwendungstatbestdnden eines Enteignungsbetroffenen geht es gerade nicht um
Aspekte, die der offentliche! Vorhabentrager nur durch die fristgemafe Stellungnahme
eines betroffenen Privaten erfahren konnte, sondern vielmehr insbesondere etwa um
naturschutzfachliche, also ¢ffentliche Aspekte, die er sowieso von Amts wegen ermitteln
und untersuchen musste. Es ist kein Grund ersichtlich, warum sich die Praklusion auf
Tatsachen erstrecken soll, die objektiv-rechtlich beachtlich sind und nicht unmittelbar mit
subjektiven Rechten des Enteignungsbetroffenen im Zusammenhang stehen.

-Yom Einwender wird (...) verlangt, dass er seine Einwendungen innerhalb einer
bestimmten Frist erhebt. Selbst fur rechtskundige Blrger und Juristen ist es womaglich
schwierig, Einwendungsfristen einzuhalten. Zwar missen auch gewohnliche Klagefristen
eingehalten werden, hier besteht aber der Unterschied, dass der Streitgegenstand
feststeht. Ein Verwaltungsakt ist regelmafig mit einer Begrindung versehen, § 39 VwVIG.
Der Birger kann gezielt die Argumente der Behoérde erfassen und sich Uberlegen, ob er
Rechtsmittel gegen den Verwaltungsakt einlegt und wie der seine Position begriinden will.
Werden Einwendungen im Planfeststellungsverfahren erhoben, so ist, weil diese vor der
Planfestsetzung erhoben sein missen, noch kein von der Behorde festgesetzter Plan
existent. Der Birger muss somit abschatzen, welche Gestalt der
Planfeststellungsbeschluss annehmen kénnte und welche Rechte er dadurch gefahrdet
sieht. Die Behorde stellt nich ihre eigenen Argumente vor, die der Biirger angreifen
konnte; er muss selbst umfangreichere Uberlegungen anstellen, welche potentiellen
Argumente der Behdrde es zu entkraften gilt. Erschwerend kommt hinzu, dass das
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Planfeststellungsverfahren in aller Regel fur gréRere Vorhaben durchgefiihrt wird, bzw.
durchgefuhrt werden muss. Dies zeigen schon die Beispiele der Bundesfernstral3e, der
Wasserstral3e und das Beispiel der Bahnlinie. Ingenieure haben zur Realisierung dieser
Vorhaben zahlreiche Zeichnungen, Statiken und andere Berechnungen angefertigt, die
der rechtskundige Burger oder der Jurist zuerst verstehen muss. Unter Umstanden ist der
Rat der Techniker einzuholen. Dieser Rat ist zur Begriindung eigener Abwehranspriiche
und zur Entkréftung der Argumentation der Behdrde oftmals unerlasslich. Diese Plane
sind natirlich auch umfangreicher als die statische Berechnung fur ein Einfamilienhaus.
Um dies alles zu bewerkstelligen steht dem Birger theoretisch nur den durch die
Einwendungsvorschrift bestimmten Zeitraum zur Verfiigung. Im Enteignungsverfahren soll
der Grundsatz des fairen Verfahrens vorherrschen." (Niedzwicki, Préaklusionsvorschriften
im Spannungsfeld zwischen Verfahrensbeschleunigung, Einzelfallgerechtigkeit und
Rechtsstaatlichkeit, 2007, S. 145 f).

Wie bereits weiter oben gezeigt wurde (Punkt 2.2.3), ist des einem
Enteignungsbetroffenen, also einem Normalblirger und naturschutzfachlichen Nicht-
Fachmann weitgehend schon grundsatzlich nicht mdglich, fachgerecht und tberdies auch
noch fristgerecht artenschutzrelevante Einwendungen zu erheben.

Will der Enteignungsbetroffene das Risiko einer Préklusion minimieren, wird er aus seiner
Sicht verniinftigerweise faktisch ins Blaue hinein alle nur irgend denkbaren besonders und
streng geschitzten Arten und deren mdoglichen Beeintrachtigungspfade in seiner
Stellungnahme geltend machen. Nur so kann er sicher stellen, dass hinterher auch das
tatsachlich Zutreffende mit dabei ist. Das hintertreibt aber grundsatzlich den Zweck des
Beteiligungsverfahrens, da es fiir die Behtérde nur unter riesigem Aufwand fir Sichtung
und Auswertung der Stellungnahmen mdglich ist, Sinnvolles von Sinnlosem zu scheiden.
Das kommt aber wieder einer eigenstéandigen vollstandigen Ermittlung des Sachverhalts
gleich, bei der das Beteiligungsverfahren gerade helfen sollte durch zusétzliche
Informationen von aul3erhalb der Behdrde.

Damit unterlauft das Rechtsinstitut der materiellen Préklusion - soweit es
Enteignungsbetroffene erfasst, die mit ihren Einwendungen nicht auf subjektiv-6ffentliche
Rechte beschrankt sind - das Gebot der Effektivitat, Beschleunigung und Konzentration,
dem die materielle Praklusion aber nach Wunsch des Gesetzgebers und der
Rechtsprechung gerade dienen soll. Die tatsachliche Wirkung der materiellen Praklusion
verkehrt sich in dieser Fallkonstellation zwangslaufig in das genaue Gegenteil des
Gewollten und rechtlich Gebotenen.

.Im Zusammenhang mit der Substantiierungspflicht der Einwendungen taucht das
Problem auf, ob der Einwender neben subjektiv-6ffentlichen Rechten auch objektiv-
offentliche Vorschriften anfihren muss, um nicht mit diesen prakludiert zu werden. Im (...)
Wesen der Ausschlusstfrist ist die zeitliche Einschréankung der Geltendmachung subjektiv-
offentlicher Rechte. (...) Der Art. 14 GG darf als ganzes Recht aber nicht der Praklusion
unterliegen. Diese Vorschrift des Grundgesetzes begriindet den Anspruch, dass der
Klager im Verfahren vor den Verwaltungsgerichten auch erfolgreich objektiv-rechtliche
Positionen geltend machen kann. lhrem Wesen nach kénnen Praklusionsvorschriften
keine objektiv-rechtlichen Normen prakludieren. (...) Im Enteignungsverfahren muss dem
Einteignungsbetroffenen ein effektiver Rechtsschutz garantiert werden. Dies postuliert das
Bundesverfassungsgericht in stéandiger Rechtssprechung. Gerne wird beteuert, dass die
Eigentumsgarantie ein elementares Grundrecht ist. Sie enthalt zugleich eine
Werteordnung von besonderer Bedeutung (BVerfGE 14, 263, 277; 21, 150, 155). Der
Grundrechtstrager wird jedoch nur durch Aussagen und Forderungen bzgl. Art. 14 GG
nicht ausreichend geschitzt. Um Schutz zu gewahrleisten, erscheint es erforderlich, dass
Art. 14 Abs. 3 S. 1 GG beziiglich seines verbtrgten Anspruchs auf Geltendmachung von
objektiven Rechten im Verwaltungsverfahren insoweit nicht der Praklusion unterliegt.
Diese Auslegung wird der Eigentumsgarantie als elementares Grundrecht gerecht.
Werden Praklusionsvorschriften des Fachplanungsrechts so ausgelegt, dass sie den Art.
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14 GG mit all seinen Gewahrleistungen prékludieren. liegt ein Eingriff in Art. 14 GG
beziglich der objektiven RechtmaRigkeitskontrolle vor." (Niedzwicki,
Préklusionsvorschriften im  Spannungsfeld zwischen Verfahrensbeschleunigung,
Einzelfallgerechtigkeit und Rechtsstaatlichkeit, 2007, S. 149 f):

g) Umweltschutzz im Art. 20a GG = mit auf der Waagsc hale des
Enteignungsbetroffenen

Bei der Berufung des Enteignungsbetroffenen auf objektiv-Offentliche Vorschriften geht es
regelmafig um die Verletzung von Naturschutzrecht; so auch im hier vorliegenden Fall mit
der Beeintrachtigung der Haselmaus.

In der Rechtsprechung zur materiellen Praklusion hat es bislang keine Rolle gespielt, dass
dieses Rechtsgut mit Art. 20a GG selbst Verfassungsrang hat. In der Abwagung
kollidierender Verfassungsgrundsatze muss damit auf Seiten des Enteignungsbetroffenen
neben dessen eigenen Grundrechtsbelangen zusatzlich noch das Verfassungsschutzgut
Umweltschutz gewichtet werden.

3. HILESWEISE -
Verfassungswidrige Ausgestaltung der materiellen Pr aklusion gegeniber
Enteignungsbetroffenen i.S.v. § 19 FStrG

Wie gezeigt wurde, stellt die materielle Praklusion eine Verletzung der Grundrechte Schutz
des Eigentums (Art. 14 Abs. 1 GG), Schutz vor rechtswidriger Enteignung (Art. 14 Abs. 3),
sowie der Rechtsweggarantie (Art. 19 Abs. 4 GG) des Beschwerdeflhrers dar. Selbst fur den
Fall, dass man hier nicht schon grundsatzlich eine Verletzung der genannten Grundrechte
annehmen wirde, wirde doch die konkrete Ausgestaltung der Beteiligung des
Enteignungsbetroffenen im Anhdrungsverfahren gem. 8 73 Abs. 5 Nr. 2 VwWVIG i.V.m. § 17a
Nr. 1 FStrG zu verfassungsrechtlich nicht zu rechtfertigenden Verletzungen der genannten
Grundrechte fuhren.

Gem. § 73 Abs. 2 VwWVfG iiV.m. § 17a Nr. 1 FStrG werden die Plane fir ein
BundesfernstraRenbauvorhaben in den betroffenen Gemeinden einen Monat lang 6ffentlich
ausgelegt. Gem. § 73 Abs. 5 VWVIG haben die Gemeinden die Auslegung zuvor ortsiblich
bekannt zu machen, wobei in der Bekanntmachung darauf hinzuweisen ist,

wo und in welchem Zeitraum der Plan zur Einsicht ausgelegt ist (Nr. 1), sowie dass etwaige
Einwendungen bei den in der Bekanntmachung zu bezeichnenden Stellen innerhalb der
Einwendungsfrist vorzubringen sind (Nr. 2), die gemal3 8 73 Abs. 4 VwVIG zwei Wochen
nach Ablauf der Auslegungsfrist endet. Besondere Vorschriften fir Enteignungsbetroffene
sind gesetzlich nicht festgelegt.

Im hier vorliegenden Fall erfolgte eine 8 73 VWV{G i.V.m. 8§ 17a Nr. 1 FStrG entsprechende
Bekanntmachung im Sommer 2005.

Diese Form der Bekanntmachung und Mébglichkeit zur Erhebung von Einwendungen ist
seiner Ausgestaltung nach nicht mit der Rechtsweggarantie aus Art. 19 Abs. 4 GG vereinbar.

Die Rechtsweggarantie aus Art. 19 Abs. 4 GG regelt zwar grundsatzlich nur das gerichtliche
und nicht das administrative Verfahren; da beide Verfahren aber nicht unverbunden
nebeneinander stehen, sondern funktional zusammenhangen, kann der Gang des
Verwaltungsverfahrens den Verlauf eines sich anschlieBenden Verwaltungsprozesses
nachhaltig beeinflussen. Deswegen lasst das Prozessgrundrecht aus Art. 19 Abs. 4 GG das
Verwaltungsverfahren nicht unberthrt, sondern gewahrleistet quasi ,vorwirkend" (BVerfGE
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61, 82, 110), dass seine Gestaltung die Inanspruchnahme gerichtlichen Rechtsschutzes und
Gehdrs nicht unméglich macht oder unzumutbar erschwert (siehe dazu Oexle, Das
Rechtsinstitut der materiellen Praklusion, Berlin 2000, 111 - unter Verweis auf BVerfGE 61,
82, 110; Schmidt-ABmann in Isensee/Kirchof, Handbuch des Staatsrechts der
Bundesrepublik Deutschland, Bd. Ill, 1988, § 70 Rn 22; BVerwG, NVwZ 1984, 234,
Knemeyer in Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland,
Bd. VI, 1989, § 155 Rn 60).

Der Ausschluss verspateter Einwendungen im gerichtlichen Verfahren ist nur dann mit Art 19
Abs. 4 GG vereinbar, wenn die Mitwirkungsobliegenheiten im Verwaltungsverfahren fir den
betroffenen Birger typischerweise erkennbar und nicht geeignet sind, den gerichtlichen
Rechtsschutz zu vereiteln oder in unzumutbarer, aus Sachgrinden nicht mehr zu
rechtfertigender Weise zu erschweren (vgl. BVerfG Beschl. v. 27.12.1999 - 1 BvR 1746/97;
BVerfG, 1982-07-08, 2 BvR 1187/80, BVerfGE 61, 82, 110, 116f).

Beziglich der materiellen Praklusion darf das Verwaltungsverfahren danach nicht so
gestaltet sein, dass die Moglichkeit eines praklusionshindernden Vortrags ausgeschlossen
oder unzumutbar erschwert wird.

Nach Oexle sind danach im Verfahren zu gewéhren: 1.) die hinreichende Kenntnis vom
Einwendungsverfahren; 2.) dessen Gegenstand sowie 3.) zumutbare Anforderungen an das
Vorbringen selbst (Oexle, Das Rechtsinstitut der materiellen Préklusion, Berlin 2000, 111).
Nach Solveen muss - deutlich Gber Oexle hinausgehend - der Enteignungsbetroffene 1.)
individuell wegen der geplanten Stralle, seiner Enteignungsbetroffenheit und des
Erfordernisses der Teilnahme am Einwendungsverfahren benachrichtigt und 2.) ausdriicklich
auf den erforderlichen Inhalt einer praklusionsverhindernden Einwendung bzw. 3.) der
Reichweite der Praklusionswirkung hingewiesen werden (Solveen, Zur materiellen
Praklusion im Fernstral3enplanungsrecht, DVBI. 1997, 805).

a) Individuelle Kenntnis vom Einwendungsverfahren u nd dessen genauem
Gegenstand

Voraussetzung fir das Eintreten einer Praklusionswirkung ist zunachst, dass die Betroffenen
Uber Ort und Zeit der Planauslegung ihre Beteiligungsrechte und die rechtlichen
Auswirkungen einer unterbliebenen oder nicht fristgemalen Beteiligung unterrichtet werden.

Grundsatzlich erfolgt die Information Uber mogliche Belastungen des Birgers durch den
Staat individuell. Dies ergibt sich aus dem Rechtsstaatsprinzip (etwa individuelle
Bekanntgabe eines Verwaltungsaktes gem. 8§ 43 Abs. 1 VwWVIG). Die Information Uber Ort
und Zeit der Planauslegung sowie die Mdoglichkeit, Form und Fristen einer
Stellungnahmemaglichkeit erfolgt in den von der materiellen Préklusion betroffenen
Planungsverfahren jedoch grundsatzlich nicht durch individuelle, sondern durch 6ffentliche
Bekanntgabe, so auch bei der Planung von BundesfernstraRen gem. § 73 Abs. 5 VwVfG
i.V.m. § 17a Nr. 1 FStrG. Jede offentliche Bekanntmachung ist dabei mit dem Risiko
verbunden, dass ein Betroffener tatsachlich keine Kenntnis vom Vorhaben und seiner
Betroffenheit erlangt. Bei Massenverfahren mit einer uniberschaubaren Anzahl von
moglichen Betroffenen kann und muss dieses Risiko naturgemaf hingenommen werden.

Personen, die von einem Einwendungsausschluss mdglicherweise betroffen sein kénnten,
missen selbst die |Initiative ergreifen und wachsam sein. Es besteht, so das
Bundesverfassungsgericht (BVerfGE 60, 297, 308 f), grundsétzlich keine Verpflichtung der
Behorde, potentiellen Einwendern durch eine individuelle Mitteilung auf den
Einwendungsausschluss in den entsprechenden Verfahren hinzuweisen.

Grund dafr ist die breite Befugnis zur Erhebung von Einwendungen, die jedem zusteht, der
eine wie auch immer geartete Beeintrachtigung seiner Belange geltend macht. Dies macht
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es der Behorde praktisch unmdglich, alle mutmaRlichen Einwender individuell zu
benachrichtigen. Was faktisch unmdglich ist, kann aber rechtlich nicht geboten sein, weshalb
die offentliche Bekanntgabe grundsatzlich verfassungsrechtlich unbedenklich sein duirfte
(Siehe dazu etwa BVerwG, NVwZ 1998, 848; Das Rechtsinstitut der materiellen Préklusion,
Berlin 2000, 112 f). Das Recht kennt dementsprechend auch auf3erhalb von
Planungsverfahren eine Reihe von Umsténden, in denen der Burger damit rechnen muss,
dass in amtlichen Veroéffentlichungsblattern ihn betreffende und unter Umstdnden auch
verbindlich-belastende Erklarungen veréffentlicht werden.

Im Bezug auf Enteignungsbetroffene ist eine allein offentliche Bekanntmachung nicht
verfassungsgeman

* Wegen Art. 14 Abs. 1 S. 1 GG unterscheidet sich die Situation von
Enteignungsbetroffenen grundlegend von der normaler Einwender, da fir dieses
besonderen Personenkreis die Benachrichtigung Uber die Auslegung mit einer
enteignungsrechtlichen Vorwirkung verbunden ist.

Soweit Grundstiickseigentimer betroffen sind, deren Grundstiicke durch die
voraussichtlichen Emissionen so schwer und unertraglich betroffen sind, dass dies einer
Enteignung gleich kommt, entspricht dies grundsatzlich der allgemeinen Situation.

Bei den Grundeigentimern, deren Grund und Boden unmittelbar fur die Realisierung des
Vorhabens in Anspruch genommen wird, gibt es jedoch keine vergleichbare Situation, die
eine Ausnahme von der Grundregel der individuellen Benachrichtigung rechtfertigen
konnte. FiUr die von einer Enteignung Betroffenen stellt das Planfeststellungsverfahren
den denkbar intensivsten Grundrechtseingriff in ihr verfassungsrechtlich geschitztes
Eigentum dar (Niedzwicki, Praklusionsvorschriften im Spannungsfeld zwischen
Verfahrensbeschleunigung, Einzelfallgerechtigkeit und Rechtsstaatlichkeit, 2007, 58;
Solveen, Die materielle Praklusion im Fachplanungsrecht - beispielhaft untersucht anhand
§ 17 Abs. 4 FStrG, 1998, 216; Erbguth, Zur Vereinbarkeit der jlungeren
Deregulierungsgesetzgebung im Umweltrecht mit dem Verfassungs- und Europarecht,
Baden-Baden 1999, S. 67).

e Zugleich ist die individuelle Benachrichtigung der Enteignungsbetroffenen im Gegensatz
zum allgemeinen Massenverfahren mit vertretbarem Verwaltungsaufwand méglich und
verfassungsrechtlich geboten. Hier kann die Informationspflicht der Behdrde grundsatzlich
relativ einfach individuell erfiillt werden, da sich das Grundeigentum aus den
Grunderwerbsverzeichnissen ergibt, die zwingender Bestandteil der Planungsunterlagen
sind. Die Forderung des BVerfG nach effektivem Rechtsschutz, der Moglichkeit einer
wirksamen Interessenvertretung und einer rechtzeitigen Information (ber den
Verfahrensstand gewinnen an Gewicht, je intensiver in ein Grundrecht eingegriffen wird.
Bei der Enteignung als intensivstem Eingriff in das noch dazu mit besonderem Gewicht
ausgestattete Grundrecht aus Art. 14 GG muss die Behdrde daher alle zumutbaren
Malnahmen ergreifen, um eine Beteiligung des Enteignungsbetroffenen am
Verwaltungsverfahren zu ermdglichen (vgl. Solveen, Zur materiellen Praklusion im
Fernstral3enplanungsrecht, DVBI. 1997, 805f).

Die Ausnahmefélle, in denen ein Eigentumer selbst unbekannt oder sein Aufenthalt
unbekannt ist, kdnnen nicht zur einer Umkehr des vom Rechtsstaatsprinzip geforderten
allgemeinen Regel-Ausnahme-Verhdltnisses filhren, wonach grundséatzlich individuell
informiert werden muss und nur in begriindeten Ausnahmeféllen offentlich, da es sich hier
eben gerade um Ausnahmen handelt (fir die auch sonst Sonderrecht gilt, wie etwa Art.
233 8§ 2 Abs. 3 EGBGB). Auch das mit Verfassungsrang ausgestattete
VerhaltnismaRigkeitsprinzip fordert in diesen Fallen gravierender Eingriffe in das
verfassungsrechtlich geschiitzte Eigentum wegen der grundsatzlichen Mdoglichkeit von
den genannten Ausnahmefallen, dass sich eine 6ffentliche Benachrichtigung nur auf diese
Ausnahmeféalle beschréanken darf.
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» SchlieBlich mussen spatestens im nachfolgenden Enteignungsverfahren alle
Enteignungsbetroffenen individuell informiert werden. Was der Enteignungsbehorde
zuzumuten ist, kann fiir die Anhérungsbehérde kein unzumutbarer Aufwand sein, zumal
bei oft identisch sind (vgl. Solveen, Zur materiellen Préklusion im
FernstraRenplanungsrecht, DVBI. 1997, 805f.

« Das Problem verscharft sich noch, wenn der Planfeststellungsbeschluss fiir den
Betroffenen  eine  enteignungsrechtliche  Vorwirkung fir  naturschutzrechtliche
KompensationsmaRhahmen hat (Vgl. BVerwG, NuR 1997, 87, 88 f). Der
Grundstiickseigentimer kann der 6ffentlichen Bekanntmachung nicht entnehmen, dass
sein fern der Trasse liegende Grundstick fur eine solche MafRnahme in Anspruch
genommen werden soll. Das ist nur den Planungsunterlagen selbst zu entnehmen. Der
Eigentiimer sieht daher eher wenig Veranlassung zu einer Einsichtnahme zwecks einer
Stellungnahme (vgl. Solveen, Zur materiellen Praklusion im Fernstralenplanungsrecht,
DVBI. 1997, 805f.

b) Information Uber den Inhalt einer praklusionsver hindernden Einwendung

Als Einwendung ist es nicht ausreichend, die gefahrdeten Rechtsgiter zu benennen,
sondern es muss zudem erkennbar sein, in welcher Hinsicht aus Sicht des Einwenders
Bedenken gegen die Planungen bestehen (BVerwG, NVwZ 1997, 171, 172).

Auch dazu misste der Enteignungsbetroffene informiert werden (Solveen, Zur materiellen
Préklusion im Fernstral3enplanungsrecht, DVBI. 1997, 806 f).

¢) Hinweis auf die Reichweite der Préklusionswirkun g

In der oOffentlichen Bekanntmachung gem. 8§ 73 Abs. 5 VwWV{G findet sich zwar der Hinweis,
dass Einwendungen innerhalb der genannten Frist vorzubringen sind. Nicht enthalten ist
aber ein Hinweis darauf, dass es sich um eine einmalige und zugleich letztmalige
Einwendungsmaglichkeit handelt, der auch bei einem ggf. noch mehrere weitere Jahre
andauerndem Planungsverfahren grundsatzlich keine erneute Einwendungsmdglichkeit folgt
und dass der saumige Einwender mit seinen Einwendungen nicht nur im Planungsverfahren,
sondern auch spéater vor Gericht absolut ausgeschlossen ist im Sinne der materiellen
Préklusion. Mit solch einer einschneidenden Wirkung muss aber kein Normalbiirger rechnen.
Zum Rechtsalltag gehoren regelmafdig Fristen. Eine solch einschneidende und endgultige
Wirkung von Fristversaumnissen begegnet dem Burger dabei fast nie.

Der Enteignungsbetroffene muss daher zwingend - Uber den Wortlaut von § 73 Abs. 5
VWVIG hinausgehend - Uber die Reichweite der materiellen Praklusion, also Uber die
Erstreckung des Einwendungsausschlusses auf das gerichtliche Verfahren und die sich
daraus ergebenden Konsequenzen fiir das nachfolgende Enteignungsverfahren belehrt
werden (siehe auch Solveen, Zur materiellen Praklusion im Fernstral3enplanungsrecht,
DVBI. 1997, 807)
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4. Verstold gegen Européisches Recht - Vorlagenotwen  digkeit zum EuGH

Die materielle Préklusion steht im Konflikt mit Europarechtlichen Vorschriften, insbesondere
der Richtlinie 92/43/EWG (FFH-RL). Deshalb ist eine Klarung dieser Frage gem. Art. 234
EGV durch den EuGH im Wege der Vorabentscheidung erforderlich.

4.1 Konkrete Betroffenheit von EU-Recht im vorliege  nden Beschwerdeverfahren

In ihren (prakludierten) Einwendungen im Verfahren sowie mit der Klage vorm BVerwG
wollten sich der Beschwerdeflihrer und sein Rechtsvorganger, beide von der Trasse
Uberplante Landwirte, u.a. auf eine Beeintrachtigung der européisch streng geschutzten
Haselmaus (Anhang IV FFH-Richtlinie) berufen. Die Region ist eines deren wenigen
verbliebenen Verbreitungsgebiete in Sachsen. Dieser Vortrag wurde vom Gericht unter
Verweis auf die Praklusionsvorschrift des § 17a Nr. 1 FStrG zurlickgewiesen.

Hier hatte die Behorde erstmals 2005 Planungsunterlagen offentlich ausgelegt. In diesen
fand sich kein Hinweis auf ein mdgliches Vorkommen der Haselmaus. Erst im Verlauf der
weiteren Planungen und auf Druck verschiedener Einwender, darunter der
Beschwerdefuhrer und sein Rechtsvorganger, wurde die Haselmaus dann erstmals im
Oktober 2009 offiziell in die Planungen aufgenommen. Zur Haselmaus ist es wichtig zu
wissen, dass dieses scheuen Kleinsaugetier 95 % ihrer nachtlichen Aktivitat in den Kronen
der Baume und Straucher verbringen und selbst kleinere Exkursionen auf dem Boden
vermeiden. Fir normale Menschen sind sie praktisch unsichtbar und tberdies nur schwer
von anderen Kleinsdugern zu unterscheiden. Die klagenden Landwirte hatten daher
rechtlich betrachtet schon 2005 ein Fachwissen in ihre Stellungnahme einbringen mussen,
das nicht einmal die planende Behdrde und die zustandigen Naturschutzbehdrden hatten.

Faktisch bedeutet das, dass sie sich als Enteignungsbetroffene vom ersten Tag der Planung
an fur viel Geld ein eigenes Planungsbiro mit Fachleuten fir alle nur denkbaren Themen
sowie einen spezialisierten Rechtsanwalt hatten leisten missen. In ihrer ersten
Stellungnahme 2005 hatten sie fachlich und juristisch mehr wissen mussen als alle
planenden Behorden zusammen.

4.2 Grundséatzlich bestehender Konflikt der materiell en Praklusion mit Europaischem
Recht

Das Europaische Verfahrensrecht selbst kennt zwar Beteiligungsrechte Dritter (bei
Subventionen, Antidumping, Kartellrecht), aber keine materielle Praklusion (Oexle, Das
Rechtsinstitut der materiellen Préklusion, Berlin 2000, S. 65).

Der EUGH hat in der Rechtssache Peterbroeck (EuGH, Urt. v. 14.12.1995 - Rs. C-312/93,
Slg. 1995, 1-4599 ff. = DVBI. 1996, 249 f. = EuZW 1996, 636 f. = NVwZ 1997, 372 (LS)
entschieden, dass das Gemeinschaftsrecht "der Anwendung einer nationalen
Verfahrensvorschrift entgegensteht, die es einem im Rahmen seiner Zustandigkeit
angerufenen nationalem Gericht unter Voraussetzungen, wie sie durch das im
Ausgangsrechtsstreit mafigebliche Verfahren vorgegeben werden, verbietet, von Amts
wegen die Vereinbarkeit eines innerstaatlichen Rechtsakts mit einer Vorschrift des
Gemeinschaftsrechts zu prifen, wenn sich kein Verfahrensbeteiligter innerhalb einer
bestimmten Frist auf die letztgenannte Vorschrift berufen hat".

Der EuGH differenziert nicht zwischen Primarrecht (Verordnungen) und Sekundarrecht
(Richtlinien). Alle Vorschriften des nationalen Rechts, missen unangewendet bleiben, wenn
sie dem in Artikel 177 des Vertrages a.F. (heute Art. 234 EGV) vorgesehenen Verfahren
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entgegenstehen. Da die materiellen Praklusionsvorschriften dies tun, muissen sie
unangewendet bleiben.

Von Art. 234 EGV sind nicht die offentlichen Stellen erfasst, sondern nur die nationalen
Gerichte. Somit sind die Verwaltungsgerichte die erste Stelle in Deutschland, die dem
Gerichtshof im Wege der Vorentscheidung eine oder mehrere Fragen vorlegen kdnnen. Die
materiellen Praklusionsvorschriften verbieten es aber den nationalen Verwaltungsgerichten -
gleich ob auf Antrag oder von Amts wegen - in jedem Fall, die Vereinbarkeit der
innerstaatlichen Genehmigung auf die Vereinbarkeit mit dem Gemeinschaftsrecht zu
uberprufen, wenn die fraglichen Punkte nicht bereits wahrend der Einwendungsfrist
fristgerecht im Verwaltungsverfahren durch den jetzigen Klager vorgebracht wurden.

Der EuGH hat dazu in seiner Begriindung ausgefiihrt, dass der Vollzug des Européischen
Gemeinschaftsrechts grundsatzlich nach nationalem (Verfahrens-)Recht erfolge. Dies finde
seine Schranken aber u.a. im Effektivitdtsgrundsatz (dieser Grundsatz gilt dem EuGH bereits
seit den Urteilen in den Rechtssachen "Rewe" EUGH 33/76, Slg. 1976, 1989 ff und "Comet"
EuGH 45/76, Slg. 1976, 2043 ff) kontinuierlich als Beurteilungskriterium. Danach darf eine
Fristbestimmung die Ausiibung der durch das Gemeinschaftsrecht verliehenen Befugnisse
nicht praktisch unmdglich machen oder ibermafig erschweren.

Die Mitgliedstaaten sind bei der Ausgestaltung ihrer "innerstaatlichen Rechtsvorschriften"
allerdings nicht vollig frei. Nach standiger Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs
(u.a. Urteil vom 16. Dezember 1976 - Rs. 33/76 - NJW 1977, 495; Urteil vom 14. Dezember
1995 - Rs. C-312/93 - Slg. 1995, | - C-4615 Rn. 12 und Urteil vom 14. Dezember 1995 - Rs.
C-430/93 und 431/93 - Slg. 1995, | - 4728 Rn. 17) diurfen das nationale Verfahrens- und
Prozessrecht nicht ungunstiger gestaltet sein als bei entsprechenden Klagen, die nur
innerstaatliches Recht betreffen, und sie diurfen - was hier allein in Rede steht - die
Auslibung der durch die Gemeinschaftsrechtsordnung verliehenen Rechte nicht praktisch
unmoglich machen oder tibermafiig erschweren.

Der Européaische Gerichtshof hat anlasslich der Prifung der Gemeinschaftsrechtskonformitét
einer Bestimmung, nach der Klagen mit einem bestimmten, hier im Einzelnen nicht
interessierenden Begehren innerhalb einer Ausschlussfrist erhoben werden missen, den
Rechtssatz betont, dass die Festsetzung angemessener Ausschlussfristen fir die
Geltendmachung von Rechtsbehelfen dem  Grundsatz der Effektivitat des
Gemeinschaftsrechts grundsatzlich gentgt, da sie ein Anwendungsfall des grundlegenden
Prinzips der Rechtssicherheit ist (EuGH, Urteil vom 16. Mai 2000 - Rs. C-78/98 - Slg. 2000, |
- 3240 Rn. 33). Auch Praklusionsvorschriften dienen u.a. der Rechtssicherheit (vgl. BVerfG,
Beschl. v. 8.71982 - 2 BvR 1187/80 - BVerfGE 61, 82, 114, 116 f, zu § 3 Abs. 1 der
inzwischen aulRer Kraft getretenen Atomanlagen-Verordnung; BVerwG, Urt. v. 24.5.1996 -
BVerwG 4 A 38.95 - Buchholz 407.4 § 17 FStrG Nr. 119 und BVerwG, Urt. v. 30.1.2008 -
BVerwG 9 A 27.06 - NVwZ 2008, 678 Rn 29, jeweils zu § 17 Abs. 4 Satz 1 FStrG a.F.),
namentlich dem gesteigerten Bedlirfnis des Vorhabentragers nach Schutz und Bestandigkeit
der unter einer Drittbeteiligung zustande gekommenen Zulassungsentscheidung (; BVerwG,
Urt. v. 17.7.1980 - BVerwG 7 C 101.78 - BVerwGE 60, 297, 307).

Hier wurde dem Beschwerdeflihrer im vorangegangenen Klageverfahren sein Vortrag zur
Schadigung der nach der FFH-RL streng geschitzten Haselmaus unter Hinweis auf die
Praklusionsvorschrift von § 17a Nr. 7 FStrG durch das BVerwG vollstandig und grundsatzlich
verwehrt. Im nationalen Rechtsweg ist entsprechender Vortrag an keiner Stelle vorgesehen

Das Peterbroeck-Urteil kann seinem eindeutigen Wortlaut nach nur so interpretiert werden,
dass nationale Gerichte stets die Moglichkeit haben missen, Verwaltungsentscheidungen
auf potentielle Gemeinschaftsrechtsverst6f3e auch unabh&angig von ihrer fristgerechten
Geltendmachung Uberprifen zu kénnen (so Danewitz in UPR 1996, 323, 326; im Anschluss
daran Badura in Erichsen/Hg., AllgVerwR, § 37 Rn. 4; Oexle, Das Rechtsinstitut der
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materiellen Préklusion, Berlin 2000, 67; so auch Roéhl/Ladenburger, Die materielle Praklusion
im raumbezogenen Verwaltungsrecht, Berlin 1997, 65 f; Erbguth, Zur Vereinbarkeit der
jungeren Deregulierungsgesetzgebung im Umweltrecht mit dem Verfassungs- und
Europarecht, Baden-Baden 1999, 90; Niedzwicki, Praklusionsvorschriften im Spannungsfeld
zwischen Verfahrensbeschleunigung, Einzelfallgerechtigkeit und Rechtsstaatlichkeit, 2007,
246). In diesem Sinne sind auch weitere Entscheidungen des EuGH zu verstehen
(Niedzwicki 232-236). (EuGH Rs. 166/73, Slg. 1974, 33 ff "Rheinmuhlen”; EuGH Rs. 106/77,
Slg. 1974, 629 ff "Simmenthal 1I"; EUGH Rs. C-213/89, Slg. 1990, 1-2433 ff "Factortame";
EuGH Urt. v. 14.12.1995, Slg. 1995, 1-4705 "van Schijndel")

Im Planfeststellungsrecht kann der von der enteignungsrechtlichen Vorwirkung Betroffene
damit VerstbRe gegen gemeinschaftsrechtlich determiniertes Verfahrensrecht, wie z.B. das
UVP-Gesetz, aber auch gegen die materiellen naturschutzrechtlichen Anforderungen im
Vogelschutz- oder der FFH-Richtlinie ungeachtet der materiellen Praklusionsfristen riigen.

4.3 Bisherige Rechtsprechung zur Europarechtlichen Z ulassigkeit nationaler
Praklusionsvorschriften

Soweit ersichtlich, ist bis zum jetzigen Zeitpunkt noch keine Entscheidung des Europaischen
Gerichtshofs zur Zuléassigkeit nationaler Praklusionsvorschriften ergangen.

Das Bundesverfassungsgericht hat sich bislang noch nicht mit den Europarechtlichen
Wirkungen der materiellen Préklusion auseinandergesetzt.

Das Bundesverwaltungsgericht hat zuletzt in mehreren Entscheidungen diesbeziglich
eventuelle bestehende Konflikte grundsatzlich ausgeschlossen. Demgegentber haufen sich
in der Literatur die Stimmen, die hier eindeutige Konflikte erkennen (ausfihrlich Niedzwicki,
Préklusionsvorschriften  im  Spannungsfeld  zwischen  Verfahrensbeschleunigung,
Einzelfallgerechtigkeit und Rechtsstaatlichkeit, 2007, 219-246; weiter etwa auch
Stler/Rieder, Préklusion in der Fachplanung und Europarecht, EurUP 2004, 139-149).

a) BVerwG Beschluss vom 11.11.2009 - 4 B 57/09 (zu U mwRG und Europaischem
Recht/ UVP-Richtlinie, IVU- Richtlinie)

1999 erging eine Entscheidung des BVerwG zur Vereinbarkeit der nationalen
Préklusionsvorschrift im Umweltrecht (UmwRG) beziglich Naturschutzvereinigungen mit
dem Europaischen Recht (BVerwG, Beschl v. 11.11.2009 - 4 B 57/09). Eine Klarung dieser
Frage durch den EuGH im Wege der Vorabentscheidung ware danach nicht erforderlich.

Das BVerwG fuhrte darin zunachst erneut aus, dass Praklusionsvorschriften u.a. der
Rechtssicherheit, namentlich dem gesteigerten Bedirfnis des Vorhabentragers nach Schutz
und Bestandigkeit der unter einer Drittbeteiligung zustande gekommenen
Zulassungsentscheidung dienen.

Die fur Naturschutzvereinigungen geltende Préklusionsregelung in 8 2 Abs. 3 UmwRG fir
Stellungnahmen in Verfahren mit Umweltvertraglichkeitspflicht entspréche der durch Art. 10a
Abs. 1 UVP-RL und Art. 15a Abs. 1 IVU-RL angeordneten umfassenden Priifungsbefugnis
und dem gemeinschaftsrechtlichen Effektivitatsgrundsatz.

Nach Art. 10a Unterabs. 1 UVP-RL und dem insoweit wortgleichen Art. 15a Unterabs. 1 IVU-
RL wirden die Mitgliedstaaten im Rahmen ihrer innerstaatlichen Rechtsvorschriften sicher
stellen, dass Mitglieder der betroffenen Offentlichkeit, die ein ausreichendes Interesse haben
oder alternativ eine Rechtsverletzung geltend machen, sofern das
Verwaltungsverfahrensrecht bzw. Verwaltungsprozessrecht eines Mitgliedstaates dies als
Voraussetzung fordert, Zugang zu einem Uberprifungsverfahren vor einem Gericht oder
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einer anderen auf gesetzlicher Grundlage geschaffenen unabhéngigen und unparteiischen
Stelle haben, um die materiellrechtliche und verfahrensrechtliche RechtmaRigkeit von
Entscheidungen, Handlungen oder Unterlassungen anzufechten, fir die die Bestimmungen
dieser Richtlinie Uber die Offentlichkeitsbeteiligung gelten. Die Einschrankung, dass das
Recht auf Zugang zu Gerichten "im Rahmen innerstaatlicher Rechtsvorschriften” verliehen
wird, stelle klar, dass die Ausgestaltung des Verfahrens, das den Schutz der dem Birger aus
der unmittelbaren Wirkung des Gemeinschaftsrechts erwachsenden Rechte gewahrleisten
soll, Sache der innerstaatlichen Rechtsordnung der einzelnen Mitgliedstaaten sei (vgl. die
Schlussantradge der Generalanwaltin Sharpston vom 2. Juli 2009 in der Rechtssache C-
263/08 Rn. 45).

Nach der Entscheidungspraxis des Europaischen Gerichtshofs sei fiir die Anwendung des
Effektivitatsgebots jeder Fall, in dem sich die Frage stelle, ob eine nationale
Verfahrensvorschrift die Anwendung des Gemeinschaftsrechts unmoglich macht oder
UbermaRig erschwert, unter Beriicksichtigung der Stellung dieser Vorschrift im gesamten
Verfahren, des Verfahrensablaufs und der Besonderheiten des Verfahrens zu prifen (vgl.
EuGH, Urteil vom 27. Februar 2003 - Rs. C-327/00 - Slg. 2003, | - 1907 Rn. 56). Das
BVerwG habe bei Anwendung dieser Mal3stédbe keinen Zweifel daran, dass die Praklusion
des § 2 Abs. 3 1. Alt. URG "angemessen" begrenzt sei.

(BVerwG, Beschl. v. 11.11.2009 - 4 B 57.09 - UPR 2010, 103)

b) BVerwG Urteil vom 14.04.2010 - 9 A 5/08 (zu BNatS chG und Europaischem Recht/
UVP-Richtlinie)

2010 folgte in einem Urteil zu einem Planfeststellungsbeschluss fiir den Neubau einer
Bundesautobahn eine weitere Entscheidung zur Vereinbarkeit der nationalen
Préklusionsvorschrift im Umweltrecht (BNatSchG) bezuglich Naturschutzvereinigungen der
nationalen Préaklusionsvorschrift mit dem Europaischen Recht. Eine Klarung dieser Frage
durch den EuGH im Wege der Vorabentscheidung ware danach nicht erforderlich.

Danach begriinde das Urteil des Gerichtshofs der Europaischen Gemeinschaften (EuGH,
Urt. v. 15.10.2009 - Rs. C-263/08 - NuR 2009, 773) keine Zweifel an der Vereinbarkeit der
Einwendungspraklusion gemalR 8 61 Abs. 3 BNatSchG 2002 mit dem européischen
Gemeinschaftsrecht.

Der Préaklusion stiinden Vorschriften des europaischen Gemeinschaftsrechts nicht entgegen.
Nach standiger Rechtsprechung des Gerichtshofs der Européaischen Gemeinschaften dirfen
das nationale Verfahrens- und Prozessrecht zwar die Austubung der durch die
Gemeinschaftsrechtsordnung verliehenen Rechte nicht praktisch unmdglich machen oder
UbermalRig erschweren (Urteile vom 14. Dezember 1995 - Rs. C-312/93 - Slg. 1995, 1-4599
Rn. 12 und - Rs. C-430/93 und 431/93 - Slg. 1995, 1-4705 Rn. 17). Ob eine nationale
Verfahrensvorschrift diesem Erfordernis entspricht, ist unter Berlcksichtigung ihrer Stellung
im gesamten Verfahren, des Verfahrensablaufs und der Besonderheiten des Verfahrens zu
prifen (vgl. EUGH, Urt. v. 27.2.2003 - Rs. C-327/00 - Slg. 2003, I-1877 Rn. 56). Nach diesem
Mal3stab bestiinden gegen den Einwendungsausschluss keine Bedenken. Die Regelungen
der Einwendungspréklusion im deutschen Recht dienten der Rechtssicherheit, namentlich
dem gesteigerten Bedrfnis des Vorhabentragers nach Schutz und Bestandigkeit der unter
Drittbeteiligung zustande gekommenen Zulassungsentscheidung. Mit Rucksicht auf die
genannte Zielsetzung stinden diese Praklusionsregelungen grundsétzlich in Einklang mit
dem erwahnten gemeinschaftsrechtlichen Effektivitatsgebot (BVerwG, Beschl. v. 11.11.2009
-4 B 57.09 - UPR 2010, 103 Rn. 6 f). Anders als bei prozessrechtlichen Ausschlussfristen,
fur die Gleiches in der Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs anerkannt ist (vgl.
EuGH, Urt. v. 16.5.2000 - Rs. C-78/98 - Slg. 2000, 1-3201 Rn. 33), trate der
Einwendungsausschluss insoweit zwar bereits vor Erlass eines gerichtlich anfechtbaren
Rechtsakts ein. Das sei aber ohne Bedeutung, weil das Einwendungsrecht als
AnknUpfungspunkt fur die Praklusion einem vorgezogenen Rechtsschutz gleichkame. Dieser
Rechtsschutz sei nicht unzureichend; denn er liege auch im wohl verstandenen Interesse der
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Einwendungsberechtigten, weil sie durch ihr Vorbringen die Chance der Einflussnahme
wahren kdnnten, bevor eine Art von planerischer Verfestigung eingetreten sei (BVerwG,
Beschl. v. 11.11.2009 - 4 B 57.09 - UPR 2010, 103 Rn. 7). Die hier in Rede stehende
Praklusionsregelung enthielte keine Besonderheiten, die eine abweichende Beurteilung
rechtfertigen kdnnten. Da der Einwendungsausschluss eine angemessene Erkundigungs-
und AuRerungsfrist sowie eine ausreichende Belehrung uber die Folgen verspateten
Vorbringens voraussetzt, wirde die Rechtsverfolgung nicht mehr als aus Grinden der
Rechtssicherheit geboten erschwert.

Mit dieser Auffassung wiirde sich das Gericht im Ubrigen auch nicht in Widerspruch zu
EuGH, Urt. v. 15.10. 2009 - Rs. C-263/08 - NuR 2009, 773 setzen. Im Ausgangsfall, der zu
dieser Entscheidung flhrte, hatte eine Umweltschutzvereinigung gegen die Zulassung eines
Projekts durch eine der nationalen Gerichtsbarkeit zugehorige Stelle geklagt, nachdem sie
sich an dem von dieser Stelle durchgefiihrten Genehmigungsverfahren beteiligt hatte. Dem
Gerichtshof wurde die Frage vorgelegt, ob das Gemeinschaftsrecht es erfordert, einer
Vereinigung unter diesen Umstanden den Rechtsweg zu er6ffnen. Der Gerichtshof hat das
bejaht und den Rechtssatz aufgestellt, den Mitgliedern der betroffenen Offentlichkeit im
Sinne von Art. 1 Abs. 2 und Art. 10a der UVP-Richtlinie misse es moglich sein, die von einer
der nationalen Gerichtsbarkeit eines Mitgliedstaates zugehorigen Stelle erlassene
Entscheidung Uber den Antrag auf Genehmigung eines Projekts anzufechten, gleichviel,
welche Rolle sie in dem Verfahren Uber den Genehmigungsantrag vor dieser Stelle durch
ihre Beteiligung an und ihre AuRerung in diesem Verfahren spielen konnte. Der EuGH habe
sich damit nach Ansicht des BVerwG nur zu der Problematik geduf3ert, ob der Klageweg mit
der Erwagung versperrt werden dirfe, dass das Beteiligungsrechte gewéahrende
Genehmigungsverfahren von einer Stelle mit Gerichtscharakter im Rahmen
verwaltungsbehordlicher Zustandigkeit durchgefiihrt worden sei. Zur Problematik des
Einwendungsausschlusses im Falle ungeniigenden Gebrauchmachens von der Méglichkeit
der AuRerung im Verwaltungsverfahren besage dies aber nichts (BVerwG, Urt. v. 14.04.2010
- 9 A5/08, Rn 107 f).

¢) BVerwG Urteil vom 03.03.2011 - 9 A 8/10 (zu Europ aischem Recht/ UVP-Richtlinie,
FFH-Richtlinie - § 17a Nr. 7 FStrG)

In einer weiteren Entscheidung von 2010 bestétigte das BVerwG dann die Vereinbarkeit der
Einwendungspraklusion gemaf § 17a Nr. 7 FStrG i.V.m. Art. 73 Abs. 4 Satz 1 VwWVG mit der
europaischen UVP-Richtlinie und der FFH-Richtlinie. Eine Klarung dieser Frage durch den
EuGH im Wege der Vorabentscheidung sei nicht erforderlich.

Die Einwendungspraklusion gemanR § 17a Nr. 7 FStrG i.V.m. Art. 73 Abs. 4 Satz 1 VwWVI{G sei
mit Art. 10a Abs. 1 UVP-Richtlinie vereinbar; das gelte auch, soweit danach Riigen einer
Verletzung von FFH-Recht ausgeschlossen seien. Es bestiinde kein Anlass zu verninftigen
Zweifeln, dass Art. 10a Abs. 1 UVP-Richtlinie dem Ausschluss der Rigen einer Verletzung
von FFH-Recht gemal § 17a Nr. 7 Satz 1 FStrG nicht entgegensteht.

Nach standiger Rechtsprechung des EuGH dirfen das nationale Verfahrens- und
Prozessrecht die Austibung der durch die Gemeinschaftsrechtsordnung verliehenen Rechte
nicht praktisch unmdglich machen oder lbermaRig erschweren (EuGH, Urteile vom 14.
Dezember 1995 - Rs. C-312/93 - Slg. 1995, 1-4599 Rn. 13 und - Rs. C-430/93 - Slg. 1995, I-
4705 Rn. 17). Gemessen daran wirde jedoch das nach Art. 10a Abs. 1 UVP-Richtlinie
verbiirgte Recht auf Zugang zu einem Uberprifungsverfahren von Entscheidungen ber die
Zulassung von Vorhaben, bei denen eine Umweltvertraglichkeitsprifung durchzufuhren ist,
das Rechtsinstitut der Einwendungspréklusion als solches nicht ausschlieRen. In der
Rechtsprechung des EuGH sei bereits anerkannt, dass die Festsetzung angemessener
Ausschlussfristen fir die Geltendmachung von Rechtsbehelfen dem Grundsatz der
Effektivitdat des Gemeinschaftsrechts grundsatzlich genigt, da sie ein Anwendungsfall des
grundlegenden Prinzips der Rechtssicherheit sei (EuGH, Urteil vom 16. Mai 2000 - Rs. C-
78/98 - Slg. 2000, 1-3201 Rn. 33). Diese Aussage kénne ohne Weiteres auf das nationale
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Rechtsinstitut der Einwendungspraklusion Ubertragen werden. Es diene ebenfalls der
Rechtssicherheit, insbesondere dem gesteigerten Bedirfnis des Vorhabentrdgers nach
Schutz und Besténdigkeit der unter Drittbeteiligung zustande gekommenen
Zulassungsentscheidung. Zwar tritt der Einwendungsausschluss im Unterschied zu
Ausschlussfristen fir die Geltendmachung von Rechtsbehelfen bereits vor Erlass eines
gerichtlich anfechtbaren Rechtsakts ein. Das sei aber ohne Bedeutung, weil das
Einwendungsrecht als AnknUpfungspunkt fir die Praklusion einem vorgezogenen
Rechtsschutz gleichkommt. Dieser vorgezogene Rechtsschutz sei nicht unzureichend; denn
er lage auch im wohl verstandenen Interesse der Einwendungsberechtigten, weil sie durch
ihr Vorbringen die Chance der Einflussnahme wahren konnen, bevor eine Art von
planerischer Verfestigung eingetreten ist (BVerwG, Urt. v. 03.03.2011 - 9 A 8/10, Rn 35 f;
BVerwG, Urt. v. 14.4.2010 - 9 A 5.08 - BVerwGE 136, 291 Rn. 107 f.; BVerwG, Beschl. v.
11.11.2009 - BVerwG 4 B 57.09 - Buchholz 406.254 URG Nr. 1 Rn. 7 und BVerwG, Beschl.
v. 14.9.2010 - BVerwG 7 B 15.10 - NVwZ 2011, 364 Rn. 8 ff).

Die Einwendungspréklusion begegne auch in der hier einschlagigen gesetzlichen
Ausgestaltung gemalfd § 17a Nr. 7 Satz 1 FStrG i.V.m. Art. 73 Abs. 4 Satz 1 BayVwVfG
keinen Bedenken in Bezug auf das Gebot eines effektiven Zugangs zu Gericht im
Anwendungsbereich der UVPRIchtlinie. Insbesondere sei die Frist von zwei Wochen nach
Ablauf der Auslegungsfrist, bis zu deren Ablauf Einwendungen erhoben werden kénnen (8
17a FStrG i.V.m. Art. 73 Abs. 4 Satz 1 BayVwVfG) auch mit Blick auf die besondere
Komplexitat des FFH-Rechts angemessen.

Der zweiwdchigen Ausschlussfrist ginge eine einmonatige Auslegung der Planunterlagen
voraus. Die Betroffenen hatten also insgesamt rund sechs Wochen Zeit, um sich mit der
Sachlage vertraut zu machen und ihre Einwendungen zu formulieren. Die Einhaltung der
Einwendungsfrist sei den Betroffenen auch deswegen praktisch moglich, weil nur geringe
Anforderungen an die Substantiierung der Einwendungen gestellt werden. Soweit sie den
ausgelegten Planunterlagen die Auswirkungen des Vorhabens auf ihre Belange und andere
Rechtsguter ~ entnehmen koénnen, mussten sie zur  Vermeidung eines
Einwendungsausschlusses lediglich in groben Zigen angeben, welche Rechtsguter als
gefahrdet angesehen und welche Beeintrachtigungen befiirchtet werden. Ausfuhrungen, die
wissenschaftlich-technischen Sachverstand erfordern, werden ebenso wenig erwartet wie
eine rechtliche Einordnung der Einwendungen (BVerwG, Urt. v. 30.1.2008 - BVerwG 9 A
27.06 - Buchholz 407.4 § 17 FStrG Nr. 195 S. 10). Fur innerhalb der Einwendungsfrist zu
erhebende Riigen einer Verletzung von FFH-Recht wiirden keine Besonderheiten gelten, die
das Recht auf Zugang zu Gericht nach Art. 10a Abs. 1 UVPRIichtlinie leer laufen lassen
konnten. Auch insoweit bestehe eine Obliegenheit zur fristgerechten Erhebung von
Einwendungen nur dann und nur insoweit, als nach den ausgelegten Unterlagen ein Laie
ohne Beiziehung naturschutzfachlichen Sachverstandes die  Mdoglichkeit  einer
Beeintrachtigung von FFH-Gebieten oder von Zugriffen auf europarechtlich geschitzte Arten
erkennen kann. Das sei in dem dem BVerwG vorgelegten Verfahren auch der Fall gewesen.
Die Betroffenen hatten den ausgelegten Unterlagen ohne Weiteres entnehmen kénnen, dass
die Auswirkungen des Vorhabens auf die umliegenden FFH-Gebiete und auf europarechtlich
geschitzte Arten untersucht und Beeintrachtigungen bzw. Zugriffe verneint wurden. Im
Hinblick darauf hatte es genugt, wenn die Klager in ihren Einwendungsschreiben unter
Angabe der als betroffen erachteten Schutzgiter und der Art der Beeintrdchtigung eine
erneute Uberprifung der FFH-Problematik oder eine eingehendere Begrindung der
Untersuchungsergebnisse verlangt héatten. Die Planfeststellungsbehdrde wie auch der
Vorhabentrager hatten dann erkennen kdnnen, dass insoweit noch keine Rechtssicherheit
bestand, sondern die Auswirkungen des Vorhabens auf die nach FFH-Recht geschitzten
Rechtsguter noch naher Gberprift werden sollten (vgl. BVerwG, Urt. v. 30.1.2008 a.a.0.). Es
sei nicht ersichtlich, dass eine solche laienhafte Thematisierung der FFH-Problematik
innerhalb der Einwendungsfrist nicht zu leisten sei (BVerwG, Urt. v. 03.03.2011 - 9 A 8/10,
Rn 37 f)
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Der hier vom BVerwG vertreten Auffassung muss deutlich widersprochen werden. Wie weiter
oben (unter Punkt 2.2.3) ausfiihrlich dargelegt, ist es Einwendern tatsachlich weitgehend
unmoglich, schon grundsétzlich und Uberdies auch noch fristgerecht eine qualitativ
ausreichende artenschutzbezogene Einwendung zu erstellen. Damit bricht die gesamte
Argumentation des BVerwG in sich zusammen.

§ 17a Nr. 7 FStrG i.V.m. Art. 73 Abs. 4 Satz 1 VwV{G steht im grundlegenden Konflikt mit der
FFH-Richtlinie.

Dieser Konflikt betrifft auch das hier vorliegenden Verfahren, in welchem dem
Beschwerdeflihrer sein Vortrag zur Schadigung der nach der FFH-RL streng geschitzten
Haselmaus unter Hinweis auf die Praklusionsvorschrift von 8 17a Nr. 7 FStrG durch das
BVerwG verwehrt wurde.

5. Der fehlende Bedarf des Baus einer Bundesfernstr afle ist faktisch nicht
einklagbar

Im vorliegenden Verfahren wurde der Beschwerdefiihrer als Enteignungsbetroffene in
doppelter Hinsicht beschwert. Unter Verweis auf die materielle Préaklusion wurde sein
substantiierter und Erfolg versprechende Vortrag zur Beeintrachtigung der européaisch streng
geschitzten Haselmaus durch das Vorhaben nicht gehdrt. Zudem wurde sein Vortag zum
fehlenden Bedarf der Trasse vergleichbar formal zurlickgewiesen.

Im Ergebnis wurde durch das BVerwG ein Planfeststellungsbeschluss als rechtmaRig
bestétigt, der Grundlage einer nachfolgenden Enteignung des Beschwerdefiihrers sein kann,
wobei fur das planfestgestellte Vorhaben aus Sicht des Beschwerdefiihrers der Bedarf fehit
und es zudem durch die Verletzung nationalen und europaischen Naturschutzrechts
materiell rechtwidrig ist.

Die Bevolkerung im Einzugsgebiet der Trasse geht laut den eigenen Zahlen der planenden
Behdrden zwischen 2005 und 2020 um 18 % zurtick, die Zahl der Erwerbspersonen sogar
um 35 %. Ein Ausgleich dieser dramatisch sinkenden Nachfrage durch andere potentielle
Nutzer ist nicht erkennbar. Insbesondere gibt es auf polnischer Seite fir die wenigen
tausend Einwohner des Landzipfels eine direkte Anbindung an die Autobahn Dresden-
Breslau, auf tschechischer Seite entsprechende Fernstraf3en zur Autobahn Dresden-Prag.
Dennoch prognostizieren die Planer einen Anstieg der Verkehrsbelastung innerhalb von nur
15 Jahren im beklagten Abschnitt von taglich 9.500 Fahrzeugen (gezahlt 2005) auf etwa
20.300 (Prognose fur 2020). Das entsprache einer Zunahme um (+)114 %, bei nur noch 65
% der Erwerbspersonen, was einem Anstieg der Verkehrsbelastung pro Kopf der
Erwerbspersonen um das 3,3 fache bzw. auf 330 % entspréache. Das ist schlicht vollig
unplausibel.

Im August 2010 fand im Auftrag des Bundes eine neue Verkehrszéhlung statt. Wenn hier
tatséchlich zwischen 2005 und 2020 eine solche dramatische Vervielfachung des Verkehrs
stattfinden sollte, sollte sich dies eigentlich anhand der neuen Zahlen erkennen lassen. Die
Behorde verweigerte jedoch im Verfahren trotz eines Beweisantrages der Klager mehrfach
ausdricklich die Nennung der neuen Zahlen. Das Bundesverwaltungsgericht verneinte die
Notwendigkeit dieses Beweisantrages. Eine im Auftrag der Klager erst kirzlich im Marz
2011 vorgenommene eigene Verkehrszahlung kam zu einer gesunkenen
Verkehrsbelastung. Zu diesem Ergebnis dirfte auch die offizielle Z&hlung 2010 gelangt
sein, deren Zahlen jedoch verheimlicht werden.

Zur Frage des Bedarfs zieht sich das Bundesverwaltungsgericht schlicht auf die Aufnahme
des Vorhabens in den vom Bundesgesetzgeber seit 1993 fortgeschriebenen Bedarfsplan
zurlick, aus dem sich die Planrechtfertigung automatisch ergebe. Bedarfsplane sind
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Ergebnis einer politischen Abstimmung, nicht einer Fachplanung. Nach der standigen
Rechtsprechung des Gerichts ist diese Rechtfertigung erst dann angreifbar, wenn der
Gesetzgeber mit der Bedarfsfeststellung fir das streitige Vorhaben die ,Grenzen seines
gesetzgeberischen Ermessens Uberschritten“ hat. Davon ist nur dann auszugehen, wenn
die Feststellung des Bedarfs ,evident unsachlich® ist, weil es fur die Aufnahme des
Vorhabens in den Bedarfsplan im Hinblick auf eine bestehende oder kinftig zu erwartende
Verkehrsbelastung oder auf die verkehrliche ErschlieBung eines zu entwickelnden Raumes
an jeglicher Notwendigkeit fehlte (BVerwG, Urt. v. 08.06.1995 4 C 4.94 - BVerwGE 98, 339,
345 ff;, BVerwG, Beschl. v. 8.6.1998 - 1 BvR 650/97). Dies konnte das
Bundesverwaltungsgericht im vorliegenden Fall nicht erkennen.

Der den Bestand des Eigentums sichernde effektive Rechtsschutz wird als wesentliches
Element des Art. 14 Abs. 3 GG vom BVerfG hervorgehoben (BVerfGE 24, 367, 401; seitdem
stRtspr). Der Birger hat einen substantiellen Anspruch auf eine moglichst wirksame
gerichtliche Kontrolle (BVerfGE 40, 272, 275; stRtspr).

Wenn aber selbst in dem hier vorliegenden véllig offensichtlichen Fall keine Uberschreitung
des planerischen Ermessens erkannt wird, stellt sich die Frage, ob diese rechtliche MaRRgabe
nur auf dem Papier besteht und faktisch nie zur Anwendung kommen soll. Wenn selbst eine
ganz offenkundig haltlose, durch keine konkreten Fakten unterlegte blof3e Behauptung der
Vervielfachung des Verkehrs pro Erwerbspersonen auf 330 % innerhalb der kurzen Zeit von
nur noch 9 Jahren (von heute bis 2020) noch nicht ausreicht fir die Erfullung des rechtlichen
Kriteriums ,evident unsachlich, dann ist Uberhaupt kein Szenario denkbar, in dem das
Bundesverwaltungsgericht diese Ermessensgrenze als gegeben anerkennt. Damit besteht
der Rechtsschutz des Birgers vor Enteignung fir eine Bundesstral3e, deren Bedarf nicht
gegeben ist, nur auf dem Papier. Damit ist die verfassungsrechtliche Grenze des effektiven
Rechtsschutz als wesentliches Element des Art. 14 Abs. 3 GG Uberschritten.

6. Zulassigkeit der Verfassungsbeschwerde

Die Verfassungsbeschwerde ist zulassig.

(1)

Insbesondere sind die Annahmevoraussetzungen des 8§ 93a Abs. 2a BVerfGG erflllt. Der
Verfassungsbeschwerde kommt grundsatzliche Bedeutung zu, da sie eine
entscheidungserhebliche verfassungsrechtliche Frage aufwirft, Uber deren Beantwortung
ernsthafte Zweifel bestehen, weil sie sich nicht ohne weiteres aus dem Grundgesetz
beantworten lasst und noch nicht durch die verfassungsgerichtliche Rechtsprechung geklart
oder durch veranderte Verhaltnisse erneut klarungsbediirftig geworden ist. An ihrer Klarung
besteht ein Gber den Einzelfall hinausgehendes Interesse.

Von Beginn an, gab es Zweifel an der verfassungsrechtlichen Zulassigkeit materiellen
Praklusion. Die Auseinandersetzungen konzentrierten sich schlieZlich ab den 1970er Jahren
auf das Atomrecht. In dem langjahrigen Rechtsstreit um die Zulassung von Block | des
Atomkraftwerks Wyhl am Kaiserstuhl gelangte die Frage dann schlie8lich vor das
Bundesverfassungsgericht. Dieses hat die materielle Praklusion dann in seinem "Sasbach-
Beschluss" vom 8.7.1982 (BVerfGE 61, 82 ff) im Bezug auf atomrechtliche Anlagen als
verfassungskonform eingestuft. Seitdem hat das BVerfG bis heute keine weitere
Beschwerde zur materiellen Praklusion angenommen oder in einem anderen Verfahren
(etwa im Rahmen einer Normenkontrolle) erneut zu dem Thema Stellung genommen.

Die VerfassungsmaRigkeit der materiellen Préklusion gilt seit dem Sasbach-Beschluss von
1982 (in der Rechtsprechung, nicht in der Literatur) als ausgemacht. Tatsachlich kann diese
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Entscheidung aber heute nur noch sehr eingeschréankt fir die Beurteilung der
Verfassungsmafigkeit der materiellen Préklusion in den unterschiedlichen Rechtsbereichen
des Planungsrechts herangezogen werden:

e Dieser Beschluss bezog sich unmittelbar nur auf die VerfassungsmaRigkeit der
materiellen  Praklusion im Atom- und Immissionsschutzrecht, also dem
Anlagengenehmigungsrecht. Das sich davon in mehrfacher Hinsicht davon deutlich
unterscheidende Fachplanungsrecht, in das der Gesetzgeber die materielle Praklusion in
den spater folgenden Jahren so grof3ziigig eingefiigt hat, war dagegen nicht Gegenstand
der Sasbach-Entscheidung. Zum Fachplanungsrecht steht eine Entscheidung des BVerfG
daher bis heute aus

+ Seit dem Sasbach-Beschluss haben sich gravierende Anderungen im Recht,
insbesondere im Umweltrecht, als auch im Europarecht ergeben.

e Der Gesetzgeber hat zudem das urspringlich auf das Recht der Genehmigung von
GroRanlagen (insbes. Atomkraftwerke) konzentrierte Einsatzfeld in den letzten Jahren auf
fast alle Bereiche des Umwelt- und Technikrechts aber auch generell das
Verwaltungsverfahrensrecht ausgeweitet. Aus einem Sonderrecht ist damit in den letzten
Jahren geradezu ein allgemeiner Rechtsgrundsatz geworden.

« Das BVerfG hat sich gemessen an den zum Problemkreis der materiellen Praklusion in
der Literatur in den vergangenen Jahrzehnten aufgeworfenen Fragen nur sehr kurz
auseinandergesetzt und sich dabei nur auf sehr wenige der insgesamt diskutierten Punkte
eingeschrankt. Mit den in Jahrzehnten zusammen getragenen und diskutierten
Argumenten der Literatur insgesamt, haben sich bislang weder das BVerwG, noch das
BVerfG auseinandergesetzt.

Bis heute bestehen in der Literatur erhebliche Zweifel an der verfassungsrechtlichen
Zulassigkeit (erstmals wohl von Zuck, Unwirksamkeit der gewerberechtlichen Ausschluf3frist
fir Einwendungen gegen "genehmigungspflichtige Anlagen”, BB 1963, S. 671 ff.; ders, DVBI.
1973, 646; Wolfrum, DOV 1979, 497, 500 ff; Ule, BB 1979, 1009, 1011 f; Papier, NJW 1980,
313, 318 ff; de Witt, DVBI. 1980, 1006, 1008 f; Erbguth, Rechtssystematische Fragen des
Umweltrechts, 1987, 264 ff; Beckmann, Verwaltungsgerichtlicher Rechtsschutz im
raumbedeutsamen Umweltrecht, 1987, 218 ff; Class, VR 1990, 1, 4; Jacoby, Die
Beschleunigung von Verwaltungsverfahren und das Verfassungsrecht, 1996, 90 - hier
zumindest fur verkehrsrechtliche Planfeststellungen; Solveen, Zur materiellen Préklusion im
FernstraBenplanungsrecht, DVBI. 1997, 803 ff; Erbguth, Zur Vereinbarkeit der jlingeren
Deregulierungsgesetzgebung im Umweltrecht mit dem Verfassungs- und Europarecht, 1999,
96).

Mittlerweile haben sich mit dem Thema eigens drei Dissertationen monografisch
auseinander gesetzt und im Ergebnis grundlegende verfassungsrechtliche (sowie
europarechtliche) Bedenken zusammen getragen (Solveen, Die materielle Praklusion im
Fachplanungsrecht - beispielhaft untersucht anhand § 17 Abs. 4 FStrG, 1998; Oexle, Das
Rechtsinstitut der materiellen Préaklusion, Berlin 2000; Niedzwicki, Praklusionsvorschriften im
Spannungsfeld  zwischen  Verfahrensbeschleunigung, Einzelfallgerechtigkeit ~ und
Rechtsstaatlichkeit, 2007).

Eine Auseinandersetzung der Rechtsprechung mit diesen kritischen Stimmen ist bislang
nicht erkennbar, weder durch des BVerfG, noch durch das BverwG.
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()

Der Beschwerdefihrer kann sich als Rechtsnachfolger auch auf die Einwendungen seines
Vaters, als des alten Grundstlickseigentiimers einiger der betroffenen Flachen berufen, ohne
diese erneut in eigener Person erheben zu missen (BVerwG Urt. v. 30.12.1996, UPR 1997,
153)

RA Wolfram Giunther



