BUNDESRECHTSANWALTSKAMMER

Der Prasident

Bundesrechtsanwaltskammer
LittenstraRe 9 | 10179 Berlin

An den

Parlamentarischen Staatssekretar

Herrn Michael Kellner

Bundesministerium fur Wirtschaft und Klimaschutz
11019 Berlin

per Mail: poststelle@bmwk.bund.de

Berlin, 03.05.2024

Referentenentwurf — Entwurf eines Gesetzes zur Beschleunigung der Verfiigbarkeit von Wasser-
stoff und zur Anderung weiterer rechtlicher Rahmenbedingungen fiir den Wasserstoffhochlauf

Sehr geehrter Herr Kellner,

bedauerlicherweise hat die Bundesrechtsanwaltskammer (BRAK) den oben genannten Referentenent-
wurf lhres Hauses nicht im Rahmen des Anhdrungsverfahrens mit der Gelegenheit zur Stellungnahme
erhalten. Ich bitte Sie, zukinftig die BRAK bei allen Gesetzgebungsverfahren lhres Hauses zu beteili-
gen, insbesondere wenn — wie hier — verfahrensrechtliche Fragestellungen betroffen sind.

Auch wenn die Anhérungsfrist laut Presseinformationen am 30.04.2024 endete, erlauben Sie mir, fol-
gende Anmerkungen der BRAK zu dem Referentenentwurf zu Gbermitteln:

Zu Art. 1 - Wasserstoffbeschleunigungsgesetz (WassBG): § 4 Abs. 1 WassBG-E (Besonderes Of-
fentliches Interesse):

§ 4 Abs. 1 WassBG-E sieht die Anordnung des ,Uberragenden o&ffentlichen Interesses” vor. Das damit
verfolgte politische Ziel wird von Seiten der BRAK nicht diskutiert; es soll eine Entlastungswirkung je-
denfalls fur die Zulassungsverfahren bewirkt werden. Die BRAK weist jedoch darauf hin, dass zwischen-
zeitlich ein ,lUberragendes o6ffentliches Interesse” durch den Gesetzgeber fiir eine Vielzahl von Vorha-
ben im Bereich (zunachst) der Erneuerbaren Energien und (zwischenzeitlich auch) der Infrastrukturvor-
haben angeordnet wurde. In der Praxis sieht die Anwaltschaft, dass nunmehr Projekte mit demselben,
gesetzgeberisch gewollten ,Uberragenden offentlichen Interesse“ konkurrieren, und damit die Zulas-
sungsverfahren mit neuen Fragestellungen zur Auflésung dieser Konflikte belastet werden.
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Zu Art. 1 § 5 WassBG-E (MaRgaben fiir § 70 des Wasserhaushaltsgesetzes):
§ 5 Abs. 7 WassBG-E (Planauslegung), § 5 Abs. 8 WassBG-E (Online-Konsultation)

Der BRAK ist die Uberfiihrung des Vorrangs digitaler Beteiligungsformate aus dem zunéchst fir die
Covid-19-Pandemie geschaffenen Planungssicherstellungsgesetzes bewusst. Die BRAK weist jedoch
vor dem Hintergrund, dass nach wie vor nicht alle Rechtsbetroffenen und Rechtsschutzsuchenden mit
dem Internet vertraut bzw. sich der Notwendigkeit einer ,standigen Uberpriifung® der Internetseiten der
Anhoérungsbehdérden nicht bewusst sind, auf die entsprechende kritische Auseinandersetzung in der der
BRAK-Stellungnahme-Nr. 37/2023 hin. Insbesondere die Ansto3funktion der Planauslegungsverfahren
und die unmittelbare Auseinandersetzung durch ,Rede und Gegenrede®, das ,Gehdrt werden®, im per-
sonlichen Erorterungstermin, kénnen aus der Erfahrung der Anwaltschaft Mittel sein, dem Akzeptanz-
verlust fur Infrastruktur- und Grof3vorhaben sowie Vorhaben der Energietransformation entgegenzuwir-
ken. Bei einer sorgfaltigen Planung und der Durchfiihrung der Beteiligungsverfahren mit ausreichendem
und geeignetem Personal geht von Erdrterungsterminen nicht regelmafig ein relevante Verfahrensver-
zdgerung aus.

Zu Art. 1 § 9 WassBG-E (Beschleunigte Vergabe- und Nachpriifungsverfahren):

§ 9 Abs. 6 WassBG-E regelt, dass bei der Abwagung nach § 169 Abs. 2 Satz 1 GWB Uber die vorzeitige
Gestattung des Zuschlags zusatzlich der Zweck nach § 1 sowie das besondere 6ffentliche Interesse
nach § 4 zu berucksichtigen sind, wobei das besondere 6ffentliche Interesse in der Regel Uberwiegt.
Geregelt ist ferner, dass die Vergabekammer die Entscheidung unverziglich, spatestens innerhalb von
einer Woche, zu treffen hat.

Bei Eingang des Antrags auf vorzeitige Gestattung der Zuschlagserteilung dirften der Vergabekammer
in der Regel die Vergabeakten noch nicht vorliegen. Die Entscheidung muss zudem unter Einbeziehung
des ehrenamtlichen Beisitzers (§ 157 Abs. 2 GWB) erfolgen. Ehrenamtliche Beisitzer sind nur so ver-
fugbar, wie es ihre Haupttatigkeit zulasst.

Um gleichwohl innerhalb einer Woche entscheiden zu kdnnen, dirfte in vielen Féallen im Rahmen einer
Interessenabwagung nur bericksichtigt werden kénnen, dass nach § 9 Abs. 6 das &ffentliche Interesse
in der Regel Uberwiegt und damit die vorzeitige Zuschlagserteilung gestattet werden. Damit wird der
vergaberechtliche Rechtsschutz faktisch abgeschafft. Ein Nachprifungsantrag 16st nach § 169 Abs. 1
GWB eine Zuschlagsverbot aus, das bis zur Entscheidung der Vergabekammer (die nach § 167 Abs. 1
GWB grundsatzlich innerhalb von 5 Wochen zu treffen ist) und dem Ablauf der zweiwéchigen Beschwer-
defrist dauert. Um die Dauer des Zuschlagsverbots abzukirzen, kdnnen der 6ffentliche Auftraggeber
oder das Unternehmen, das den Zuschlag erhalten soll, nach § 169 Abs. 2 GWB einen Antrag auf vor-
zeitige Gestattung der Zuschlagserteilung stellen. Wenn der Antrag Erfolg hat, kann der Zuschlag wirk-
sam erteilt werden mit der Folge, dass im Nachprifungsverfahren in der Hauptsache nur noch eine
Feststellungsentscheidung ergehen kann. Das Unternehmen, das den Nachprifungsantrag gestellt hat,
kann dann nur noch einen Schadenersatzanspruch geltend machen. Den Zuschlag und damit das ei-
gentliche Rechtsschutzziel eines Nachprifungsverfahrens kann es nicht mehr erhalten (§ 168 Abs. 2
GWB).

Zu Art. 1 § 10 WassBG-E (Rechtsbehelfe):

In § 10 Abs. 1 WassBG-E wird eine Frist von einen Monat fiir die Einlegung des Antrages auf Anordnung
der aufschiebenden Wirkung des Widerspruchs oder der Anfechtungsklage gegen eine Zulassungsent-
scheidung nach § 80 Abs. 5 VwWGO vorgesehen. Die Einlegung dieses Antrags innerhalb eines Monats
ist fur einen mit der Sache nicht vorbefassten Rechtsanwalt zu kurz, da in der Regel die das Verfahren



betreffende Akten nicht unmittelbar vorgelegt werden und somit eine ordnungsgemafe Einarbeitung in
die Materie deutlich beeintrachtigt wird. Erschwerend kommt in der vorgeschlagenen Regelung hinzu,
dass nicht nur die Einlegung des Antrages innerhalb der Monatsfrist erfolgen, sondern zeitgleich auch
die Begriindung des Antrages vorgelegt werden muss. Eine solche Begrindungsfrist ist einem ordentli-
chen Antrag nach § 80 Abs. 5 VwGO fremd, weicht insoweit von den allgemeinen Regelungen der
VwGO erneut ab und ist daher sowie aus den vorgenannten Griinden abzulehnen. In Anlehnung an die
gesetzlichen Regelungen der VwGO fur die Fristen zur Einlegung des Antrags auf Zulassung der Beru-
fung und dessen Begrindung (§ 124a Abs. 4 VwGO), sollte — sofern hierflir eine besondere Erforder-
lichkeit gesehen werden — fiir die Einlegung des Antrages nach § 80 Abs. 5 VwWGO eine Frist von einem
Monat nach Zustellung der Entscheidung und eine Begriindungsfrist von zwei Monaten nach Zustellung
der Entscheidung vorgesehen werden.

Zudem ist unklar bzw. nicht geregelt, welche verfahrensrechtlichen Konsequenzen sich aus einer feh-
lenden Einhaltung der Begriindungfrist fir den Antrag nach § 80 Abs. 5 VwWGO ergeben; soll eine Prak-
lusionswirkung eintreten, bedirfte dies aus Sicht der BRAK einer ausdriicklichen gesetzlichen Grund-
lage.

Zu Art. 1 § 11 WassBG-E, Art. 2 § 48 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3b VWGO-E (Sachliche Zustandigkeit der
Oberverwaltungsgerichte und des Bundesverwaltungsgerichts):

Eine Verlagerung der erstinstanzlichen Zustandigkeit fiir Rechtsstreitigkeiten gegen die Zulassungsent-
scheidungen in § 11 Abs. 1 WassBG wird kritisch gesehen. Auf die kritischen Auseinandersetzung der
BRAK mit dieser Verlagerung der Zustandigkeiten u. a. in den BRAK-Stellungnahmen-Nr. 7/2023,
BRAK-Stellungnahme-Nr. 35/2022, BRAK-Stellungnahme-Nr. 37/2020, BRAK-Stellungnahme-Nr.
23/2019, BRAK-Stellungnahme-Nr. 36/2018 und BRAK-Stellungnahme-Nr. 18/2018 weise ich hin. Die
Erfahrungen der mit vergleichbaren, in die erstinstanzliche Zustandigkeit des OVG bzw. des BVerwG
fallenden Verfahren befassten Rechtsanwalten zeigt, dass eine hierdurch erhoffte Beschleunigung der
Verfahren nicht regelmaRig zu erwarten ist. Dies gilt umso mehr, nachdem in den letzten Jahren eine
Vielzahl von Verfahren zu den Ober- und dem obersten Verwaltungsgericht(en) verlagert wurden. Dar-
Uber hinaus weist die Anwaltschaft hier erneut darauf hin, dass die wesentlichen Verzégerungen durch
eine nicht ausreichende sachliche und personelle Ausstattung der Zulassungsbehdrden entstehen und
nicht durch im Ergebnis mdglicherweise wenige Monate schnellere Gerichtsverfahren kompensiert wer-
den kénnen.

Ich bitte Sie, die Anmerkungen der BRAK im weiteren Gesetzgebungsverfahren zu beriicksichtigen. Fir
Ruckfragen und Gesprache stehe ich Ihnen selbstverstandlich gern zur Verfligung.

Mit freundlichen Grii3en

bl AL

Dr. Ulrich Wessels
Rechtsanwalt und Notar



