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BUNDESVERWALTUNGSGERICHT

BESCHLUSS

BVerwG 9 A 16.16

In der Verwaltungsstreitsache



hat der 9. Senat des Bundesverwaltungsgerichts

am 10. Oktober 2017

durch die Richter am Bundesverwaltungsgericht Steinkihler, Dr. Martini
und Dr. Dieterich

beschlossen:

Die Ablehnungsgesuche der Klager gegen die Richterin
am Bundesverwaltungsgericht Dr. Bick vom 28. Septem-
ber 2017 und den Vorsitzenden Richter am Bundesverwal-
tungsgericht Dr. Bier vom 5. Oktober 2017 werden zu-
rickgewiesen.
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Grinde:

Die Antrage auf Ablehnung der Richterin am Bundesverwaltungsgericht Dr. Bick
und des Vorsitzenden Richters am Bundesverwaltungsgericht Dr. Bier wegen
Besorgnis der Befangenheit, tiber die gemaRl § 54 Abs. 1 VWGO i.V.m. § 45
Abs. 1 ZPO ohne die Mitwirkung der abgelehnten Richter zu entscheiden ist,

haben keinen Erfolg.

Nach § 54 Abs. 1 VWGO i.V.m. § 42 Abs. 2 ZPO setzt die Ablehnung eines
Richters wegen Besorgnis der Befangenheit voraus, dass ein Grund vorliegt,
der geeignet ist, Misstrauen gegen die Unparteilichkeit des Richters zu rechtfer-
tigen, nicht dagegen, dass der Richter tatsachlich befangen, voreingenommen
oder parteiisch ist. Es gentigt, wenn vom Standpunkt eines Beteiligten aus ge-
sehen hinreichend objektive Griinde vorliegen, die bei verninftiger Wirdigung
aller Umstande Anlass geben, an seiner Unparteilichkeit zu zweifeln. Kriterium
fur die Unparteilichkeit des Richters ist die Gleichbehandlung der Parteien. Der
Ablehnung setzt er sich aus, wenn er, ohne Stiutze im Verfahrensrecht, die
Aquidistanz zu den Parteien aufgibt und sich zum Berater einer Seite macht
(BGH, Beschluss vom 2. Oktober 2003 - V ZB 22/03 - BGHZ 156, 269 <270>).
Die rein subjektive Besorgnis, fur die bei Wirdigung der Tatsachen verninf-
tigerweise kein Grund ersichtlich ist, reicht dagegen zur Ablehnung nicht aus
(stRspr, vgl. BVerfG, Kammerbeschluss vom 24. Februar 2009 - 1 BvR

182/09 - BVerfGK 15, 111 <114>; BVerwG, Urteil vom 5. Dezember 1975-6 C
129.74 - BVerwGE 50, 36 <38 f.> und Beschluss vom 12. September 2012

-2 AV 11.12 u.a. - juris Rn. 4 f., jeweils m.w.N.).

Bei Anwendung dieses Mal3stabs ist die Besorgnis der Befangenheit der abge-

lehnten Richter nicht begrindet.

1. Der Vorwurf des Antragstellers, das Hinweisschreiben der Richterin am Bun-
desverwaltungsgericht Dr. Bick vom 14. September 2017 beinhalte eine rechtli-
che Beratung des Beklagten einschlief3lich einer konkreten "Bedienungsanlei-

tung” zur Fehlerbehebung im erganzenden Verfahren und ziele auf eine
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Schmalerung der Erfolgsaussichten der Klage, ist objektiv nicht geeignet, an

der Unparteilichkeit der Richterin zu zweifeln.

a) Mit dem vorgenannten Schreiben wurde der Beklagte darauf hingewiesen,
die Erstellung eines bislang fehlenden wasserrechtlichen Fachbeitrags zur Be-
urteilung einer moglichen Verschlechterung oder Gefahrdung des Zustands der
von dem Vorhaben betroffenen Wasserkorper konne sinnvoll sein, werfe aller-
dings die Frage der Notwendigkeit einer erneuten Offentlichkeitsbeurteilung auf.
Darlber hinaus wies das Schreiben darauf hin, es gebe zwar fur die wasser-
rechtliche Prifung noch keine anerkannte Standardmethode, jedoch lagen ers-
te - konkret benannte - Leitfaden hierfir vor. Bei nachtraglicher Vorlage eines
Fachbeitrags musse der Beklagte darauf achten, dass sich dieser auch auf das
Grundwasser beziehe und sich zur Prifung kleinerer, nicht berichtspflichtiger
Gewasser verhalte. Dartber hinaus werde um nahere Darlegungen zum Ver-
sickerungskonzept gebeten; hierzu sei wahrscheinlich die Vorlage einer ergan-

zenden Stellungnahme der Wasserbehdrde sinnvoll.

b) Richterliche Hinweise und Anregungen sind Aufgabe des Richters und recht-
fertigen grundsatzlich keine Befangenheitsablehnung (BVerwG, Beschluss vom
8. September 2010 - 8 B 54.10 - juris Rn. 4; Czybulka, Kluckert in: Sodan/Zie-
kow, VWGO, 4. Aufl. 2014, § 54 Rn. 72) (aa). Dies gilt auch dann, wenn hier-
durch die Prozesschancen einer Partei verringert werden (vgl. Vollkommer, in:
Zoller, ZPO, 31. Aufl. 2016, 8§ 42 Rn. 26 m.w.N.) (bb). Jedoch darf sich das Ge-
richt nicht durch Empfehlungen zur Fehlerbehebung zum Berater der Behoérde

machen (cc).

aa) Der Grundsatz der Amtsermittlung (8 86 VwGO) verpflichtet das Gericht,
den Sachverhalt unter Heranziehung der Beteiligten von Amts wegen zu erfor-
schen. Es ist hierbei nicht an das Vorbringen der Beteiligten gebunden, sondern
kann seiner Entscheidung auch tatsachliche und rechtliche Gesichtspunkte zu-
grunde legen, welche die Beteiligten selbst nicht zum Gegenstand ihres Vor-
trags gemacht haben. Zur Vermeidung von Uberraschungsentscheidungen ist
das Gericht verpflichtet, hierauf vorab hinzuweisen. Der Amtsermittlungsgrund-

satz wird erganzt durch den Konzentrationsgrundsatz, der darauf abzielt und
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die Gerichte dazu anhalt, einen Rechtsstreit mdglichst in einer mindlichen Ver-
handlung zu erledigen (8 87 Abs. 1 Satz 1 VwGO). Diesem im Interesse aller
Beteiligten sowie des Gerichts liegenden Zweck dienen die in 88 86, 87 VWGO
konkretisierten Hinweis- und Aufklarungspflichten (vgl. Rixen, in: Sodan/Ziekow,
VwGO, 4. Aufl. 2014, § 86 Rn. 120, 125). Der Vorsitzende und der Berichter-
statter kdnnen bzw. missen daher die Beteiligten frihzeitig zur Stellungnahme
auch bezuglich solcher rechtlichen oder tatsdchlichen Gesichtspunkte anhalten,
die zwar nach deren bisherigen Vortrag nicht oder nur in Teilen Gegenstand
des Verfahrens waren, die jedoch zu den aufgeworfenen Fragen in einem der-
artigen Zusammenhang stehen, dass ihnen Bedeutung fur die Entscheidung
des Verfahrens zukommen kann und daher eine - wenngleich unter Umstéanden
nur vorsorgliche - Stellungnahme aller Beteiligten hierzu angezeigt ist, um die
Erledigung in einem Termin zu gewabhrleisten. Dies schliel3t die Mdglichkeit ein,
die Beteiligten im vorbereitenden Verfahren wie auch in der mundlichen Ver-
handlung im Rahmen einer vorlaufigen Bewertung des bisherigen Sach- und
Streitstandes auf die aus Sicht des Gerichts maf3geblichen Gesichtspunkte und
Bedenken hinzuweisen. Derartige Hinweise sind besonders im Interesse der
Beteiligten, weil sie ihnen ermdglichen, hierauf in ihrer Argumentation, aber
auch prozessual - etwa durch Klaglosstellung mittels Aufhebung der angefoch-
tenen Entscheidung oder durch verfahrensbeendende Erklarungen - zu reagie-

ren.

bb) Die Entscheidung des Gesetzgebers, noch wahrend des verwaltungsge-
richtlichen Verfahrens fehlerhafte Verfahrenshandlungen nachholen (8 45
Abs. 2 VwWVIG), Ermessenserwagungen erganzen (8 114 Satz 2 VwGO) und
zur Heilung von Verfahrensfehlern das gerichtliche Verfahren auf Antrag aus-
setzen zu kbnnen (8 4 Abs. 1b Satz 3 UmwRG) sowie der das Planfeststel-
lungsrecht pragende Grundsatz der Planerhaltung (vgl. BVerwG, Urteile vom
20. Dezember 2011 - 9 A 31.10 - BVerwGE 141, 282 <Rn. 34> und vom

17. Januar 2007 - 9 C 1.06 - BVerwGE 128, 76 <Rn. 12>) einschlief3lich der
Moglichkeit zur Fehlerbehebung durch Planerganzung oder erganzendes Ver-
fahren (8 4 Abs. 1b UmwRG, 8 75 Abs. 1la Satz 2 VwV{G) kdnnen dazu fihren,
dass Planfeststellungsbehdrden klagerischen, aber auch gerichtlichen Hinwei-

sen Rechnung tragen und so eine zunachst begriindete Klage letztlich keinen
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Erfolg hat. Der Umstand, dass ein Beteiligter aus der den Verwaltungsprozess
aufgrund der vorgenannten (aa) Grundsatze pragenden Offenheit des Rechts-
gesprachs - die nicht auf die miindliche Verhandlung beschrankt ist, sondern
sich in Form von richterlichen Hinweisen auch auf deren Vorfeld erstreckt -
maglicherweise Schlussfolgerungen zieht, zwingt die Verwaltungsgerichte indes
nicht dazu, in Abkehr von dieser Offenheit nur noch "verdeckt" zu verhandeln.
Dies gilt auch deshalb, weil der Klager einer erst im Prozess erfolgenden Hei-
lung durch die Abgabe einer Erledigungserklarung Rechnung tragen und so
eine ihm nachteilige Kostenfolge abwenden kann. Die Abwagung, ob er seine
Klage stattdessen, gestitzt auf weitere Kritikpunkte, aufrechterhalt, erfordert
zwar eine Neubewertung seiner Erfolgsaussichten, sie geht damit aber nicht
Uber die klagerseits in jedem Verfahren ohnehin erforderliche Abschatzung des

Prozessrisikos hinaus.

cc) Misst der Gesetzgeber der Moglichkeit, Fehler der Planfeststellung im Pro-
zess zu heilen, groR3es Gewicht bei, so gebieten insbesondere die verfassungs-
rechtlichen Grundséatze des fairen Verfahrens, der Waffengleichheit, der richter-
lichen Neutralitat, des (einen effektiven Rechtsschutz einschliel3enden) Rechts-
staatsgebots und des Gewaltenteilungsprinzips gleichwohl eine Zurtickhaltung
der Gerichte bei der Mitwirkung hieran (vgl. Czybulka, Kluckert in: Sodan/Zie-
kow, VWGO, 4. Aufl. 2014, § 54 Rn. 72; eine "rechtsstaatlich bewusste Hand-
habung" anmahnend auch Rennert, in: Eyermann, VwWGO, 11. Aufl. 2000, § 94
Rn. 11). Wenngleich sich das Prinzip richterlicher Unparteilichkeit an den
Grundwerten der Verfassung orientiert und daher unter dem Blickpunkt materia-
ler, wertorientierter Gerechtigkeit seine Grenze in dem Gebot sachgerechter
Entscheidung findet (vgl. BVerfG, Beschluss vom 24. Marz 1976 - 2 BVR
804/75 - BVerfGE 42, 64 <78>), rechtfertigt es dieser Gesichtspunkt nicht, den
Verwaltungsgerichten die Funktion eines "Reparaturbetriebs" der Verwaltung
zuzuweisen. Richterliche Hinweise auf eine fur erforderlich erachtete Substanti-
ierung des Vortrags nur zugunsten eines Beteiligten, das Aufzeigen von fir die
Verwaltung gunstigen Gestaltungsmoglichkeiten oder eine zielgerichtete Initiie-
rung von Verfahren zur Fehlerheilung gehen daher - vorbehaltlich der Umstéan-
de des Einzelfalls - tiber die vorgenannten verfassungsrechtlichen Grenzen

hinaus. Sie konnen folglich grundsatzlich geeignet sein, die Besorgnis einer
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ungleichen Distanz zu den Beteiligten und damit einer Befangenheit zu begriin-

den.

Insofern ist auch zu beriicksichtigen, dass der Gesetzgeber die vormals in § 87
Abs. 1 Satz 2 Nr. 7 VwGO vorgesehene Méglichkeit des Vorsitzenden und des
Berichterstatters, der Verwaltungsbehorde im vorbereitenden Verfahren die Ge-
legenheit zur Heilung von Verfahrens- und Formfehlern zu geben (zur Kritik hie-
ran gerade im Hinblick auf die richterliche Neutralitat vgl. Huttenbrink/Kuhla,
DVBI. 1996, 717 <718>; Berkemann, DVBI. 1998, 446 <448>; Beckmann,
NVwZ 1998, 146 <147>; Geiger, in: Eyermann, VwGO, 11. Aufl. 2000, § 87

Rn. 13), mit dem Gesetz zur Bereinigung des Rechtsmittelrechts im Verwal-
tungsprozess vom 20. Dezember 2001 (BGBI. | S. 3987) aufgrund fehlender
Bewahrung in der Praxis aufgehoben hat (BT-Drucks. 14/7474 S. 15).

Eine auf die behdrdliche Heilung von Rechtsversttf3en zielende Initiative des
Gerichts findet danach auch im einfachen Recht keine Stiitze (mehr). Stattdes-
sen sieht nunmehr 8§ 4 Abs. 1b Satz 2 UmwRG in der Fassung des Gesetzes
zur Anderung des Umwelt-Rechtsbehelfsgesetzes vom 20. November 2015
(BGBI. I S. 2069) vor, dass das Gericht (nur) auf Antrag anordnen kann, die
Verhandlung zur Heilung von Verfahrensfehlern auszusetzen. Dabei hat sich
der Gesetzgeber bewusst gegen den weitergehenden Vorschlag des Bundes-
rats (BT-Drucks. 18/6288 S. 2) entschieden, dem Gericht die Mdglichkeit einzu-
raumen, das Verfahren aus eigener Initiative bis zur Nachholung erforderlicher
Handlungen im Sinne von § 4 Abs. 1 und 1a UmwRG auszusetzen (vgl. Be-
schlussempfehlung des Ausschusses fur Umwelt, Naturschutz, Bau und Reak-
torsicherheit, BT-Drucks. 18/6385 S. 2). Eine solche Zuriickhaltung ist zudem
geeignet, einer rechtsstaatlich verfehlten Verwaltungspraxis entgegenzuwirken,
Einwanden von Betroffenen und anerkannten Vereinigungen erst dann und nur
in dem Malf3e nachzugehen, in dem das Gericht Bedenken an der RechtméaRig-

keit zu erkennen gibt.

c) Gemessen an der vorstehend beschriebenen Unterscheidung zwischen Hin-
weisen auf fur das Verfahren mal3gebliche rechtliche und tatsachliche Ge-

sichtspunkte einerseits und einer Initiierung von Verfahren zur Fehlerheilung
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andererseits begegnet das - an beide Beteiligte gerichtete - Schreiben der
Berichterstatterin vom 14. September 2017 keinen rechtlichen Bedenken. Es
initiiert weder eine Fehlerheilung durch den Beklagten noch bevorzugt es die-
sen sonst einseitig. Vielmehr dient es dazu, die entscheidungsrelevanten Tat-
sachen und Rechtsfragen so aufzubereiten, dass das Gericht den Rechtsstreit

auf der Grundlage nur einer mindlichen Verhandlung entscheiden kann.

Insofern darf das vorgenannte Schreiben nicht isoliert betrachtet, sondern muss
insbesondere vor dem Hintergrund der Klageerwiderung vom 10. Mérz 2017
gesehen werden. Darin hat der Beklagte, allerdings ohne Darlegung der derzei-
tigen und der nach der Durchfiihrung des Vorhabens zu erwartenden Bewer-
tung der einzelnen Qualitatskomponenten (zum diesbezlglichen Mal3stab des
Verschlechterungsverbots vgl. EUGH, Urteil vom 1. Juli 2015 - C-461/13
[ECLI:EU:C:2015:433] - Rn. 70), geltend gemacht, die Einhaltung der wasser-
rechtlichen Vorgaben sei entgegen dem klagerischen Vorbringen bereits vor
Erlass des Planfeststellungsbeschlusses geprift worden. Zwar sei dies nur teil-
weise in den planfestgestellten Unterlagen dokumentiert, jedoch bedirfe es

keines gesonderten wasserwirtschaftlichen Fachbeitrags.

Die Frage, ob die letztgenannte Annahme zutrifft, lasst das von den Klagern
gerugte Schreiben der Berichterstatterin ausdriicklich offen. Es fuhrt stattdes-
sen aus, die Erstellung eines solchen Beitrags kdnne jedenfalls zur Arbeitser-
leichterung fur den Senat sinnvoll sein. Der Beklagte wird somit nicht aufgefor-
dert, eine versaumte wasserrechtliche Prifung nachzuholen, sondern die von
ihm als vor Erlass des Planfeststellungsbeschlusses durchgefiihrt behaupteten
Untersuchungen in einer Weise darzulegen, die eine Uberpriifung durch das
Gericht - und damit auch eine inhaltliche Auseinandersetzung der Klager mit

den Untersuchungen - ermoglicht.

Zu der Frage, ob ein solcher Fachbeitrag eine erneute Offentlichkeitsbeteiligung
erfordert, verhélt sich das Schreiben ebenfalls nicht; es weist lediglich auf

den - selbstverstandlichen - Umstand hin, dass diese Frage vom Senat ggfs. zu
entscheiden sei und ein etwaiger Fachbeitrag daher so rechtzeitig erstellt wer-

den musse, dass die Klager ausreichend Zeit zur Stellungnahme héatten. Eine
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Anregung oder gar Anleitung fir eine Auslegung enthalt das Schreiben folglich

nicht.

Die weiteren Hinweise auf die Prifung der Auswirkungen auf das Grundwasser
sowie kleinere Gewasser tragen ebenfalls dem Umstand Rechnung, dass der
Beklagte auch insoweit einerseits eine vorherige umfassende wasserrechtliche
Prufung behauptet, diese jedoch bislang nur in nicht konkret Gberprifbarer Wei-
se dargelegt hat. Insoweit berticksichtigt das Hinweisschreiben insbesondere,
dass fur den Fall, dass der RechtmaRigkeit des Planfeststellungsbeschlusses
nicht schon das Fehlen eines gesonderten wasserrechtlichen Fachbeitrags ent-
gegensteht, es darauf ankommt, ob die durchgefiihrte wasserrechtliche Prifung
den Vorgaben der Wasserrahmenrichtlinie und des Wasserhaushaltsgesetzes
genugt. Um dieser Frage in der mindlichen Verhandlung abschlie3end nach-
gehen zu kbénnen, bedarf es jedoch - auch, damit die Klager vorab umfassend
Stellung nehmen kdnnen - der vorherigen Darlegung, welche Prufungen mit
welchen Ergebnissen durchgefuhrt wurden. Dies schliel3t die (wechselseitige)
Stellungnahme zu rechtlichen Fragen wie derjenigen ein, ob und wie das Ver-
schlechterungsverbot auf kleinere Gewasser Anwendung findet (vgl. hierzu
BVerwG, Urteil vom 10. November 2016 - 9 A 18.15 - BVerwGE 156, 215

Rn. 99 ff.). Soweit der Senat in seinem vorgenannten Urteil ausgefihrt hat, in
dem zugrundeliegenden "Standardfall" einer StralRenentwésserung bedirfe es
keiner konkreten Zahlenangaben zur Untermauerung der Annahme, das Ver-
schlechterungsverbot werde nicht verletzt, ist die Ubertragung dieser Recht-
sprechung auf den vorliegenden Fall wegen dessen auch im Schreiben der Be-
richterstatterin hervorgehobenen wasserrechtlichen Besonderheiten (Wasser-
schutzzone lll, Hausbrunnen in Trassenndhe, hoher Grundwasserstand) zu-

mindest fraglich.

Vor diesem Hintergrund sowie angesichts der Vielzahl der auch nach dem Urteil
des EuGH vom 1. Juli 2015 (Rs. C-461/13) noch offenen fachlichen und rechtli-
chen Fragen zum wasserrechtlichen Verschlechterungsverbot erklart sich
schlief3lich auch der vorsorgliche Hinweis auf drei Leitfaden zur Prufung des
Verschlechterungsverbots nicht als einseitige Bevorzugung des Beklagten,

sondern - anknipfend an den Einwand des Beklagten, es gebe keine anerkann-
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te Standardmethode zur Bewertung vorhabenbedingter wasserrechtlicher Aus-
wirkungen - als an beide Parteien gerichteter Hinweis auf zwischenzeitlich vor-

liegende, in Betracht kommende Bewertungsmafistéabe und -methoden.

Die abschlieBende Aufforderung, zu den Einwanden der Klager gegen das Ver-
sickerungskonzept Stellung zu nehmen, halt sich offenkundig innerhalb des
Rahmens verwaltungsrichterlicher Aufklarungspflichten nach 88 86, 87 VwGO.
Hierin liegt auch deshalb kein nur einseitiger Hinweis zur Substantiierung des
Vortrags, weil die Berichterstatterin in dem Schreiben vom 14. September 2017
auch die Klager auf eine etwaige Ergdnzungsbeduirftigkeit ihres Vortrags hin-
gewiesen und ihnen hierdurch Gelegenheit gegeben hat, den Inhalt der bislang
nur pauschal in Bezug genommenen Anlagenkonvolute zum Gegenstand auch
des Klageverfahrens zu machen. Dass die Klager diesen Hinweis als nicht not-
wendig erachten, steht dem nicht entgegen. Zudem enthélt das Schreiben wei-

tere Hinweise zugunsten der Klager.

2. Aus den vorstehenden Ausfuhrungen folgt zugleich, dass die vorherige
Kenntnisnahme des Schreibens der Berichterstatterin durch den Vorsitzenden
Richter am Bundesverwaltungsgericht Dr. Bier nicht die Besorgnis von dessen

Befangenheit begrindet.

3. Da das vorgenannte Schreiben keine konkreten Hinweise zur Heilung um-
weltrechtlicher Mangel enthalt, war der Anregung der Klager, dem Européi-
schen Gerichtshof im Wege der Vorabentscheidung die Frage vorzulegen, ob
Art. 11 UVP-RL einer Auslegung und Anwendung des nationalen Prozessrechts
dahingehend entgegensteht, dass ein Gericht einer Zulassungsbehérde derarti-

ge Hinweise erteilt, nicht nachzukommen.

4. Dieser Beschluss ist unanfechtbar (8 146 Abs. 2 VwGO).

Steinkiihler Dr. Martini Dr. Dieterich
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