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Beschwerdebegriindung

In der Verwaltungsstreitsache

Naturschutzbund Deutschland (NABU) Landesverband Brandenburg e.V. u.a. ./. Landes-
amt fir Umwelt
-OVG11S78/21—

begriinde ich die Beschwerde vom gestrigen Tage gegen den Beschluss des Verwaltungsgerichts

Cottbus vom 29. Juni 2021 — VG 5 L 224/21 — wie folgt:

Das Verwaltungsgericht hat den Antrag zu Unrecht abgewiesen. Indem das Verwaltungsgericht le-
diglich eine offene Interessenabwigung durchgefiihrt hat, ist es von einem unzutreffenden Prii-
fungsmal3stab ausgegangen (dazu I). Auch an der Art und Weise der Durchfithrung der Interessen-

abwigung bestehen erhebliche Bedenken (dazu II).

I. Unzulissigkeit einer bloflen Interessenabwigung

Das Verwaltungsgericht hat seine Abweisungsentscheidung lediglich auf eine Interessenabwigung
gestitzt, da es die Erfolgsaussichten in der Hauptsache als offen angesehen hat. Der im Sinne der
Effektivitit des Rechtsschutzes gebotenen Orientierung der Eilentscheidung am materiellen Recht
(dazu 1) wird der Beschluss, der auf jegliche Auseinandersetzung mit der Rechtmaligkeit der verfah-

rensgegenstindlichen Zulassung des vorzeitigen Beginns verzichtet, nicht gerecht (dazu 2).

1. Orientierung der Eilentscheidung am materiellen Recht

Es ist allgemein anerkannt, dass die Prifung der Begriindetheit eines Eilantrags nach § 80 Abs. 5



VwGO mal3geblich an den Erfolgsaussichten in der Hauptsache, d. h. an der RechtmifBigkeit des
verfahrensgegenstindlichen Verwaltungsakts auszurichten ist. Fur die sofortige Vollziehung eines
Verwaltungsakts, der erkennbar rechtswidrig ist, ist weder ein 6ffentliches Interesse noch ein schutz-
wiurdiges Interesse des Begiinstigten anzuerkennen. Nur wenn es nicht moglich ist, die Rechtmilig-
keit des Verwaltungsakts im Eilverfahren zu beurteilen, ist eine offene Interessenabwigung vorzu-
nehmen. Dabei diirfen die Gerichte nicht vorschnell von der fehlenden Méglichkeit einer Beurtei-
lung der Rechtmilligkeit ausgehen. Dies kommt in erster Linie bei Unsicherheiten im Tatsichlichen
in Betracht. Rechtsfragen sind dagegen auch im Eilverfahren nach § 80 Abs. 5 VwGO grundsitzlich
vollstindig zu Uberpriifen; ein bloBes ,,Anpriifen” geniigt keineswegs (Schoch in Schoch/Schneider,
VwGO, Werkstand 39. EL Juli 2020, § 80 Rn. 401; Hoppe in Eyermann, VwGO, 15. Aufl. 2019, § 80
Rn. 102; Gersdorf in BeckOK-VwGO § 80, 57. Ed. Stand 01.10.2019, Rn. 176). Zwar ist es nicht von
vornherein ausgeschlossen, bei groflem Zeitdruck im Sinne einer summarischen Priifung einzelne
rechtliche Gesichtspunkte nicht abschlieBend zu beurteilen. Doch wird das Spannungsverhiltnis
zwischen dem Ziel der Beschleunigung des Eilverfahrens und der gebotenen hinreichenden Recht-
mifigkeitskontrolle in unzuldssiger Weise einseitig zulasten letzterer aufgelost, wenn sich das Ge-

richt nicht einmal ansatzweise mit den maf3geblichen Rechtsfragen auseinandersetzt.

Allein dieser Priifungsmal3stab entspricht den Vorgaben héherrangigen Rechts hinsichtlich eines ef-
fektiven Rechtsschutzes. Fir Individualkliger ergibt sich aus Art. 19 Abs. 4 GG, dass die Entschei-
dung tber einen Eilantrag grundsitzlich am materiellen Recht orientiert sein muss. Zwar ist eine
Vollpriifung nur in Ausnahmefillen geboten, wenn andernfalls schwere irreparable Nachteile dro-
hen. Eine bloB3e Folgenabwigung kommt jedoch erst in Betracht, wenn sich das Gericht trotz genii-
gend intensiver Durchdringung der Sach- und Rechtslage zu einer Beurteilung der RechtmafBigkeit
nicht in der Lage sicht (BVerfG [K], Beschluss vom 26. Juni 2018 — 1 BvR 733/18). Diese Grund-
satze zur Effektivitit des Rechtsschutzes im Eilverfahren aus Art. 19 Abs. 4 GG haben die Gerichte
auch zu beachten, wenn sie iiber die mit dem UmwRG eingefithrten (wenn auch nicht von Art. 19
Abs. 4 GG gebotenen) Rechtsbehelfe anerkannter Umweltvereinigungen entscheiden (offengelassen
von BVerfG [K], Beschluss vom 12. Juli 2018 — 1 BvR 1401/18). Dies legt ein Vergleich mit dem
Rechtsmittelrecht nahe: Art. 19 Abs. 4 GG fordert zwar nicht die Einfiihrung eines Instanzenzugs;
eroffnet das Prozessrecht aber eine weitere Instanz, so gewihrleistet Art. 19 Abs. 4 GG in diesem
Rahmen die Effektivitit des Rechtsschutzes (BVerfGE 104, 220). Daneben ist die praktische Wirk-
samkeit der Verbandsklagerechte auch unionsrechtlich garantiert, insbesondere von Art. 11 der
UVP-Richtlinie (2011/92/EU) und Art. 25 der Industrieemissions-Richtlinie (2010/75/EU). Auch
wenn die Ausgestaltung des Gerichtsverfahrens im Einzelnen Sache der Mitgliedsstaaten ist, diirfen

die innerstaatlichen Regelungen die Ausiibung der unionsrechtlich garantierten Verbandsklagerechte
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nicht praktisch unmdoglich machen (EuGH, Urteil vom 12. Mai 2011 — C-115/09 Rn. 43). Zudem
darf der Schutz dieser Rechte nach dem Aquivalenzgrundsatz nicht weniger glinstig ausgestaltet sein
als der innerstaatlicher Rechtsbehelfe. Jedenfalls deshalb sind die Erwigungen zur Effektivitit des

Eilrechtsschutzes aus Art. 19 Abs. 4 GG auf Verbandsklagen nach dem UmwRG zu tibertragen.

2. Vollstindig fehlende Auseinandersetzung des Verwaltungsgerichts mit der mate-
riellen Rechtslage

Der angegriffene Beschluss des Verwaltungsgerichts begriindet die blo3e Durchfithrung einer Inter-
essenabwigung mit zahlreichen sich stellenden ,,komplexen Tatsachen- und Rechtsfragen®. Es ist je-
doch nicht erkennbar, dass eine Beurteilung der Rechtmifligkeit der verfahrensgegenstindlichen Zu-
lassung des vorzeitigen Beginns nach § 8a BImSchG von Unsicherheiten im Tatsichlichen abhinge,
die nur durch eine im Eilverfahren nicht statthafte Beweiserhebung ausgeraumt werden kénnen. Tra-
gend durfte vielmehr die Erwigung gewesen sein, die Rechtsfragen seien zu komplex, um im FEilver-
fahren beantwortet zu werden. Dabei setzt sich die Begriindung des Beschlusses freilich nicht im
Ansatz mit der RechtmaBigkeit der der Beigeladenen erteilten 15. Zulassung des vorzeitigen Beginns
auseinander und legt in keiner Weise dar, welche offenen Rechtsfragen im Eilverfahren nicht geklirt
werden konnten. Das Verwaltungsgerichtet bebauptet vielmehr — auf gerade einmal einer Seite — die

RechtmaBigkeit lasse sich im Eilverfahren nicht beurteilen.

Hinsichtlich der storfallrechtlichen Fragen beschrinkt sich das Verwaltungsgericht auf die Feststel-
lung, die Kammer neige der Einschitzung zu, dass den in den Gutachten von Miller-BBM aufge-
fithrten Zielvorgaben keine uniiberwindlichen Hindernisse entgegenstiinden, wobei zugleich einge-
raumt wird, dass die Vollstindigkeitsprifung durch den Antragsgegner nicht abgeschlossen ist. Da-
mit fehlt es aber gerade an einer hinreichenden Tatsachengrundlage fiir eine positive Genehmi-
gungsprognose, weshalb die Voraussetzung des § 8a Abs. 1 Nr. 1 BImSchG fir die Erteilung der

Zulassung vorzeitigen Beginns offensichtlich nicht vorliegt.

Auch was die Frage der Beriicksichtigung der gednderten Antragsunterlagen bei der Entscheidung
tber den Eilantrag betrifft, fehlt jegliche Auseinandersetzung mit der Rechtsfrage des maf3geblichen
Zeitpunkts. Das Verwaltungsgericht fithrt hierzu aus, grundsitzlich habe die Widerspruchsbehérde
wihrend des Vorverfahrens eintretenden Anderungen der Sach- und/oder Rechtslage zu bertick-
sichtigen; Einschrinkungen kénnten sich allerdings aus Besonderheiten des materiellen Rechts erge-
ben, welche eine Abweichung von diesem Grundsatz geboten. Es fehlen jedoch jegliche Ausfithrun-
gen, warum eine Abweichung gerade im Immissionsschutzrecht in Betracht kommen soll — was mit
Blick auf den nur sehr eingeschrinkten Bestandsschutz ausgesprochen fern liegt. Der vom Verwal-

tungsgericht selbst zitierte Beschluss des Bundesverwaltungsgerichts vom 3. November 2006 — 10 B
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19/06 (Rn. 3) verweist darauf, dass das Bundesverwaltungsgericht in friheren Entscheidungen eine
Abweichung von der Mal3geblichkeit der Sach- und Rechtslage im Zeitpunkt der Entscheidung tiber
den Widerspruch im Fall eines Drittwiderspruch gegen eine Baugenehmigung angenommen hat,
dies aber mit Blick auf § 17 BImSchG gerade nicht auf den Fall eines Drittwiderspruchs gegen eine
immissionsschutzrechtliche Genehmigung tibertragen hat (BVerwGE 65, 313 [315 ff.]). Umso mehr
gilt dies fiir die nach § 8a Abs. 2 BImSchG frei widerrufliche Zulassung des vorzeitigen Beginns. Die
Rechtsfrage der Berticksichtigung nachtriglich wihrend des Widerspruchsverfahren eintretender
Anderungen der Sach- und Rechtslage im Immissionsschutzrecht ist damit keineswegs als offen an-
zusehen, sondern vor dem Hintergrund der hochstrichterlichen Rechtsprechung geklirt. Mit der
Frage, ob die angegriffene Zulassung fiir die zugelassene Dauer der Funktionstests einen Dauer-Ver-
waltungsakt darstellt, dessen RechtmiBigkeitsvoraussetzungen iiber die gesamte Dauer der zugelas-

senen Funktionstests vorliegen miissen, setzt sich das Verwaltungsgericht erst gar nicht auseinander.

Die Antragsteller haben insbesondere auch zur Frage des mal3geblichen Beurteilungszeitpunkts im
Schriftsatz vom 29. Juni 2021, dem Verwaltungsgericht zugegangen um 12:52 Uhr, in Auseinander-
setzung mit den Antragserwiderungen ausfihrlich vorgetragen. Die Berichterstatterin hatte auf mein
Schreiben vom 28. Juni 2021 hin gegentiber meiner Mitarbeiterin telefonisch eine Frist fir die Stel-
lungnahme zu den Antragserwiderungen bis 13 Uhr eingeraumt. Gleichwohl hat es das Verwaltungs-
gericht nicht fir notig gehalten, diesen Vortrag noch in Erwigung zu ziehen. Das PDF-Dokument
des Beschlusses datiert von 11:10 Uhr, die digitale Signatur ebenfalls. Die Daten sowie der Telefon-
vermerk meiner Mitarbeiterin zum Gespriach mit der Berichterstatterin konnen auf Anforderung des
Senats zur Verfiigung gestellt werden. Damit hat das Verwaltungsgericht nicht nur den gebotenen ef-
fektiven Rechtsschutz, sondern auch das rechtliche Gehor der Antragsteller (Art. 103 Abs. 1 GG)

verletzt.

Das Beschwerdegericht wird die Antrige nunmehr unter Berticksichtigung des genannten Schriftsat-
zes inhaltlich eingehend zu prifen haben. Hinsichtlich der Frage des Wegfalls der positiven Geneh-
migungsprognose wegen der geinderten Antragsunterlagen scheidet eine blof3e Interessenabwigung
nach den dargelegten Erwigungen offensichtlich aus. Aber auch die Frage, ob eine positive Geneh-
migungsprognose im Sinne des § 8a Abs. 1 Nr. 1 BImSchG trotz der Defizite bei den Nachweisen
zur Erfullung der storfallrechtlichen Anforderungen bejaht werden kann, ldsst sich im Eilverfahren,
auch mit Blick auf die umfassenden Darlegungen in den Schriftsitzen der Beteiligten, durchaus
beantworten. Die Antragsteller sind selbstverstindlich bereit, auf Nachfragen des Beschwerdege-

richts erginzend vorzutragen.
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II. Unzutreffende Erwigungen in der Interessenabwigung

Das Verwaltungsgericht geht in seiner Entscheidung davon aus, dass das Suspensivinteresse der An-

tragsteller deswegen geringer zu bewerten sei, weil diese

»zur Begrindung der Antrige auf Gewihrung vorlaufigen Rechtsschutzes Griinde gel-
tend machen, die sie bereits bei einer moglichen Anfechtung der vorher- gehenden Zu-
lassungen des vorzeitigen Beginns der betroffenen Anlagenteile hitten geltend machen
koénnen, und sie bereits vormals die Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung ei-
nes Widerspruchs hitten beantragen und damit einen Baustopp herbeiftihren koénnen.
Diese Annahme erfolgt mafB3geblich vor dem Hintergrund, dass der Antragsgegner zu-
gunsten der Beigeladenen bereits mehrfach Zulassungen des vorzeitigen Beginns erteilt
hat - davon inbegriffen die Errichtung derjenigen Betriebseinheiten, worauf sich die
verfahrensgegenstindlichen Funktionstests beziehen -, die Antragsteller diese Zulassun-
gen des vorzeitigen Beginns jedoch nicht angefochten haben. (S. 10 der Beschlussaus-

fertigung)

Die Antragsteller hitten eine Anfechtung unterlassen und stattdessen

,»zugewartet, bis die Beigeladene bereits gro3e Teile des Vorhabens errichtet und die we-
sentlichen Anlagen und Gerite installiert hat, sie dem- nach ihre Investitionen im gro-
Ben Umfang und mangels erteilter Genehmigung nach § 4 BImSchG auf eigenes Risiko
bereits getatigt hat.““ (S. 11 der Beschlussausfertigung)

Dabei verkennt das Verwaltungsgericht, dass sich die Antragsteller unverztglich nachdem sie Kennt-
nis vom Inhalt der nach § 13 Abs. 1 und Abs. 2 Satz 2 der 9. BImSchV eingeholten Sachverstindi-
gengutachten des nach § 29b Abs. 1 BImSchG anerkannten Sachverstindigen Dr. Peter Pollmeier
des Biros Miller-BBM zu Storfallsicherheit vom 5. Mai 2021 (Anlagen ASt 7 und 8) und der vom
Antragsgegner dennoch erteilten 14. Zulassung des vorzeitigen Beginns Teil B vom 27. Mai 2021

hatten, mit dem als
— Anlage ASt 15 —

beigefiigten Schreiben an den Antragsgegner und das Umweltministerium wandten. Das Schreiben
wurde von den Adressaten unverziiglich auch an die Beigeladene weitergeleitet. Als Reaktion auf das
Schreiben kam es am 10. Juni 2021 zu einem Gesprich zwischen den Antragstellern und dem Um-
weltminister Axel Vogel sowie dem Leiter der Abteilung 5 des Ministeriums fiir Landwirtschaft, Um-
welt und Klimaschutz, Herrn Axel Steffen. Erst nachdem diese Versuche einer Einigung au3erhalb
des Rechtswegs zu keiner Verinderung der Haltung des Antragsgegners bzw. seiner Aufsichtsbehor-
de fiihrten, sahen sich die Antragsteller gehalten, férmlich Widerspruch zu erheben. Und auch hier
versuchten sie, durch den — fiir die Zuldssigkeit des gerichtlichen Eilverfahrens nicht erforderli-
chen — Antrag nach § 80 Abs. 4 VwGO dem Antragsgegner noch die Gelegenheit zu geben, ein ge-

richtliches Verfahren zu vermeiden.
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Den Antragstellern kann weder zum Vorwurf gemacht werden, dass sie erst die Bestitigung der von
thnen erhobenen Einwinde gegen die Storfallvorsorge durch einen unabhingigen, nach § 29b Abs. 1
BImSchG anerkannten Sachverstindigen zum Anlass nahmen, die positive Genehmigungsprognose
in diesem Punkt als erschiittert anzusehen noch kann ihnen vorgehalten werden, die Beigeladene
»ins offene Messer® laufen gelassen zu haben. Der Beigeladenen waren die Bedenken der Antrags-
teller bereits aufgrund deren Einwendungen, erst Recht aber nach der ausfiihrlichen Thematisierung
im Erorterungstermin wohlbekannt. Thr war bewusst — und das betonen sowohl Antragsgegner als
auch Beigeladene gegeniiber der Offentlichkeit immer wieder —, dass sie die allein auf Zulassungen
nach § 8a BImSchG gestiitzten Errichtungsmal3nahmen ,auf eigenes Risiko® durchfithrt. Dann
kann aber den Antragstellern nicht vorgehalten werden, erst nach der Bestitigung ihrer Befiirchtun-
gen durch eine unabhingige Stelle davon auszugehen, dass nun auch rechtlich die erforderliche posi-
tive Genehmigungsprognose erschuttert sei. Vielmehr zeigt das auf Vermeidung einer gerichtlichen
Auseinandersetzung gerichtete Verhalten der Antragsteller, dass thnen an einer gutlichen Klirung

der Streitpunkte gelegen war.

Keine Abschriften anbei, da Ubermittlung tber den elektronischen Rechtsverkehr.
[signiert mittels qualifizierter elektronischer Signatur]

Thorsten Deppner
Rechtsanwalt
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