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Dr. André Lippert*

Die Bedeutung der Offentlichkeitsbeteiligung
bei groRen Infrastrukturvorhaben

Zum Urteil des BVerwG Uber den Planfeststellungsbeschluss
des Flughafens Berlin-Brandenburg

l. Das Urteil

Am 31.07.2011 hatte das Bundesverwaltungsgericht (BVerwG) verschiedene Klagen gegen
den Planfeststellungsbeschluss des neuen Hauptstadtflughafens Berlin-Brandenburg (BER) zu
entscheiden.’ Die drei Klagergruppen — eine Gemeinde, eine Wohnungsbaugesellschaft und
21 Anwohner — klagten gegen das Infrastrukturministerium des Landes Brandenburg als Plan-
feststellungsbehorde und begehrten die Aufhebung des Planfeststellungsbeschlusses fir den
Flughafen Berlin-Brandenburg (BER) aus dem Jahre 2004.

Jenseits aller Fragen der Zuléssigkeit (vor allem hinsichtlich der Wiedereinsetzung in die
Klagefrist) und Begrindetheit (vor allem hinsichtlich moglicher Abwagungsfehler) im Detail
lasst sich die Argumentation der Klager im Wesentlichen wie folgt zusammenfassen: Die
Kléger fuhlten sich getduscht, weil die Abflugrouten nach der Prognose im Planfeststellungs-
beschluss in beiden Richtungen parallel laufen sollten, was eine unabhangige Nutzung aus-
schloss. 2010 wurden jedoch neue Flugrouten vorgestellt,? die um 15 Grad abknicken, um
einen Parallelbetrieb zu ermdglichen.

Von Interesse fir die vorliegende Fragestellung ist nur die dritte Klage, mit der die Klager
beantragen, den Planfeststellungsbeschluss wegen verschiedener Fehler zurtickzunehmen
(8 48 VWVITG, hieri.V.m. § 1 | VwVfGBbg), hilfsweise den unabhéngigen Parallelbetrieb der
Landebahnen zu untersagen.® Hier geht es um die Offentlichkeit im Verwaltungsverfahren
und diese stellt sich nicht — wie haufig — im Rahmen umweltrechtlicher Verfahren wie z. B.
der so genannten Umweltvertréglichkeitsprifung.

Die Klager argumentieren, dass der Planfeststellungsbeschluss u.a. wegen Verletzung eines

Anhorungsrechts formell rechtswidrig sei: Der Plan habe nicht gemaR 8§ 73 Il VwWVTG (i.V.m.

* Der Verfasser hat bei Prof. Dr. Christian Calliess LL.M., Lehrstuhl fiir Offentliches Recht und Europarecht,
an der Freien Universitat Berlin promoviert. Der Beitrag ist die Uberarbeitete und ergénzte Form des
Promotionsvortrags.

! BVerwG, Urteil vom 31.7.2012, 4 A 5000.10 — 5002.10, 6001.11 und 6002.11, 7000.11 — 7003.11.

Ausfihrlich zum rechtlichen Verfahren der Festlegung der Flugrouten siehe Stier, Bau- und

Fachplanungsrecht, 4. Aufl. 2009, Rn. 3555ff., speziell zum Flughafen Berlin-Brandenburg Klinger, LKV

2011, 8.

®  BVerwG, Urteil vom 31.7.2012, 4 A 7001.11, 4 A 7002.11, 4 A 7003.11.



8 10 Il 1 Nr. 2 LuftVG) in allen Gemeinden ausgelegen, in denen sich das Vorhaben (voraus-
sichtlich) auswirkt, die also nach Festlegung der um 15 Grad abknickenden Start- und Lande-
bahnen (berflogen werden.

Diesen VerstoR bejaht das BVerwG sogar: Es misse eine Prognose angestellt werden, die alle
Gemeinden umfasse, in denen die Anwohner moglicherweise abwagungserheblich betroffen
seien. Insofern hatten auch die Gemeinden, die zwar nicht bei parallelen, wohl aber bei abkni-
ckenden Flugrouten betroffen werden kdnnten, einbezogen werden missen. Allerdings — so
argumentiert das BVerwG weiter — sei der Fehler unbeachtlich, da § 46 VwVfG zur Anwen-
dung komme. Nach dieser Vorschrift kann die Aufhebung eines Verwaltungsaktes (hier der
Planfeststellungsbeschlusses) nicht allein wegen Verletzung von Verfahrens- oder Formvor-
schriften beansprucht werden werden, wenn offensichtlich ist, dass dadurch die Entscheidung
in der Sache nicht beeinflusst wurde. Dies sei hier auch der Fall, weil die Entscheidung Uber
den Standort des Flughafens, wie er im Planfeststellungsbeschluss Niederschlag gefunden
habe, nicht anders ausgefallen ware, wenn der Plan auch in den weiteren Gemeinden ausge-
legt worden wire. Auch hitte eine zusétzliche Beteiligung weiterer, ,,m0glicherweise am un-
teren Rande der Abwéagungserheblichkeit Betroffener« angesichts der ,,hohen Gewichtung der
schweren Betroffenheiten® das Abwégungsergebnis nicht verdndern kénnen. Der Fehler im
Verfahren sei also mithin nicht kausal geworden fiir das Entscheidungsergebnis. Dass diese
Kausalitét als Kriterium fir die Beurteilung der Fehlerfolge herangezogen werde, sei schlieR3-

lich auch unionsrechtlich nicht zu beanstanden.*

I1. Der Stellenwert der Offentlichkeitsbeteiligung im Verwaltungsverfahren

Mit dieser Entscheidung steht das Gericht in der guten Tradition des deutschen Verstandnis-
ses von der Bedeutung des Verwaltungsverfahrens® — einer Tradition allerdings, die sich zu-

nehmend Einwanden ausgesetzt sieht. Gerade auch das vorliegende Urteil wirft die Frage auf,

*  An dieser Stelle problematisiert das Gericht unionsrechtliche Vorgaben des Umweltrechts, insbes. Art. 11 RL

2011/92/EU des Européischen Parlaments und des Rates vom 13. Dezember 2011 tber die
Umweltvertraglichkeitspriifung bei bestimmten 6ffentlichen und privaten Projekten — vormals Art. 10a
Richtlinie 85/337/EWG des Rates vom 27. Juni 1985 uber die Umweltvertraglichkeitsprifung bei
bestimmten offentlichen und privaten Projekten in der durch die sog. Offentlichkeitsbeteiligungsrichtlinie
(Richtlinie 2003/35/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 26. Mai 2003 (iber die Beteiligung
der Offentlichkeit bei der Ausarbeitung bestimmter umweltbezogener Plane und Programme und zur
Anderung der Richtlinien 85/337/EWG und 96/61/EG des Rates in Bezug auf die Offentlichkeitsbeteiligung
und den Zugang zu Gerichten) geénderten Fassung. Diese Norm regele nur den Zugang zu Gerichten fiir die
Anfechtung von Verwaltungsentscheidungen; vorliegend gehe es aber nicht um die Anfechtung des bereits
bestandskréaftigen Planfeststellungsbeschlusses, sondern um ein spezielles Ricknahmeverfahren im Ermessen
der Verwaltung (nach § 48 VwWVTG, s. 0.), sodass auch die Feststellung des EUGH im Urteil in der Rs. Kiihne
& Heitz (Rs. C-453/00) nicht tibertragen werden kdnnten.

> Vgl. Sachs, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWVfG Kommentar, 7. Auflage 2008, § 45, Rn. 10. Insgesamt dazu
auch Schmidt-ABmann, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann/VoRkuhle, Grundlagen des Verwaltungsrechts,
2. Auflage 2012, Bd. I, § 27, Rn. 4ff., 64f.



ob dieses Verstandnis angesichts der geanderten Rahmenbedingungen und neuerer Entwick-
lungen nicht modifiziert werden muss.

Dies gilt inshesondere, wenn man sich Sinn und Zweck der Beteiligung der Offentlichkeit im
Verwaltungsverfahren verdeutlicht und dabei vor allem die groRRen Infrastrukturvorhaben be-
trachtet, die mit aufwéndiger Planung einhergehen und die gerade in jiingerer Vergangenheit

zum Teil grol’e mediale Aufmerksamkeit erfahren haben.

1. Das Verstandnis von der dienenden Funktion des Verwaltungsverfahrens

Nach dem traditionellen Verstandnis, dem auch das BVerwG in stdndiger Rechtsprechung
folgt, hat das Verfahrensrecht weitgehend eine dienende, instrumentelle Funktion, mit dem
dem materiellen Recht zur ordnungsgemaRen Durchsetzung verholfen wird.® Dies bedeutet,
dass es grundséatzlich nur eine richtige, inhaltliche Entscheidung gibt, die durch Gesetz vorge-
zeichnet ist.” Konsequenterweise brauchen deshalb Verfahrensvorschriften auch nicht selb-
standig, vom materiell-rechtlichen Ergebnis unabhangig im Falle ihrer Verletzung sanktio-
niert zu werden.®

Dies gilt auch fir die weit verbreiteten, unter dem Begriff der Offentlichkeitsbeteiligung zu-
sammengefassten Beteiligungsrechte Betroffener im Verwaltungsverfahren. Sie kommen in
verschiedensten Auspragungen und Gestaltungsformen vor und reichen — in der Qualitat zu-
nehmend — von der Bekanntmachung eines VVorhabens tber die Auslegung der Unterlagen bis
hin zur Recht zur Stellungnahme, mdéglicherweise sogar bis zur Durchfiihrung eines Erorte-
rungstermins.® Das fir den Erlass eines Verwaltungsaktes haufig relevante Anhérungsrecht,
das die Verwaltung verpflichtet, dem Betroffenen Gelegenheit zur Stellungnahme zu geben,
findet sich als Grundprinzip in 8 28 VwV{G und wird zum Teil spezialgesetzlich modifi-
ziert.!® Fir das Planfeststellungsverfahren finden sich in § 73 VWVfG ausfiihrliche Regelun-
gen zur Anhdrung, der u.a. die Auslegung des Plans in den betroffenen Gemeinden regelt.
Ziel des Anhorungsrechts ist es in jedem Fall, ein faires Verfahren, in dem der Einzelne nicht
nur Objekt staatlicher Entscheidungen ist, sicherzustellen.'

®  Fehling, in: Terhechte (Hg.), Verwaltungsrecht der EU, Baden-Baden 2011, § 12, Rn. 73. Kopp/Ramsauer,
VwWVITG, 13. Auflage, 2012, Einfuhrung I, Rn. 36b.

" Burgi, DVBI. 2011, 1317 (1318). Wahl, DVBI. 2003, 1285 (1287).

& Held, NVwZ 2012, 461 (463).

°  Gurlit, JZ 2012, 833 (836f.).

10 Herrmann, in: Bader/Ronellenfitsch, Beck’scher Online-Kommentar VWVfG, Stand: 1.10.2012, § 28, Rn. 3f.

1 Herrmann, in: Bader/Ronellenfitsch, Beck’scher Online-Kommentar VWVfG, Stand: 1.10.2012, § 28, Rn. 3f.
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Das instrumentelle Verstandnis des Verfahrensrechts wird durch eine Norm verdeutlicht, die
auch vom BVerwG herangezogen wurde: § 46 VwVfG.'? Danach sollen Verfahrensfehler
unbeachtlich sein, wenn sie fiir materielles Ergebnis ohne Auswirkung sind.*® Es muss offen-
sichtlich sein, dass durch den Verfahrensfehler die Entscheidung in der Sache nicht beein-
flusst wurde. In diesem Kriterium verbirgt sich der flr einen erfolgreichen Aufhebungsan-
spruch notwendige Kausalzusammenhang zwischen Fehler und Entscheidungsergebnis. Ein
solcher Zusammenhang kann bei rechtlich gebundenen Entscheidungen ausgeschlossen wer-
den. Die Norm entfaltet ihre Wirkung deshalb nur bei Ermessensentscheidungen, zu denen im
weiteren Sinne auch Beurteilungs- und Planungsentscheidungen gehdren. Hier verlangt die
vorherrschende Ansicht in der Literatur, dass jede Mdglichkeit einer anderen Entscheidung
bei Nichtvorliegen des Fehlers ausgeschlossen werden kann; notwendig ist also Gewissheit.™*
Das BVerwG verlangt in stindiger Rechtsprechung die ,,konkrete Moglichkeit” einer anderen
Sachentscheidung, nicht bloR die theoretische Méglichkeit."> In diesem Sinne soll beispiels-
weise die fehlerhafte Bekanntmachung eines VVorhabens, durch das der Betroffene anderwei-
tig erfahren hat, ein unerheblicher, von § 46 erfasster Verfahrensfehler sein.'®

Ausgeschlossen ist die Anwendung von § 46 VwV{G auf absolute Verfahrensfehler. Das ist
die Verletzung von Rechtsnormen, die Beteiligten eine selbstdndig durchsetzbare Verfahrens-
position einraumen, die unabhangig vom materiellen Recht Beachtung verlangt.!’ Diese Aus-
nahme zeigt, wie sehr § 46 VwV{G Ausdruck der dienenden Funktion des Verfahrensrechts
ist; 8 zugleich aber auch — das gehort der Vollstandigkeit halber dazu —, dass Verfahrensrech-
te Uberhaupt subjektiven Rechte vermitteln kénnen, denn sonst hétte es einer solchen Aus-
schussregel gar nicht bedurft."® Was absolute Verfahrensfehler sind, muss durch Auslegung
ermittelt werden.”® Zum Teil wird angenommen, dass Verfahrensvorschriften im Unionsrecht

generell absolute Wirkung haben, was in der Regel mit dem Stichwort effet utile, d.h. vor al-

2 Gurlit, JZ 2012, 833 (838). \VVgl. in diesem Zusammenhang auch noch § 44a VwGO, wonach ein
unselbstandiges Verfahrensrecht nur zusammen mit der Sachentscheidung eingeklagt werden kann, vgl.
Kopp/Ramsauer, VWVTG, 13. Auflage, 2012, Einleitung I, Rn. 65.

3" wahl, DVBI. 2003, 1285 (1287).

Y Kopp/Ramsauer, VWV{G, 13. Auflage, 2012, § 46, Rn. 26f.

5 Held, NVwZ 2012, 461 (466).

1 BVerwGE 24, 29. Kopp/Ramsauer, VWV{G, 13. Auflage, 2012, § 46, Rn. 29. Schemmer, in:
Bader/Ronellenfitsch, Beck’scher Online-Kommentar VWV{G, Stand: 1.10.2012, § 45, Rn. 38.1.

7 Kopp/Ramsauer, VWV{G, 13. Auflage, 2012, § 46, Rn. 18.

8 Burgi, DVBI. 2011, 1317 (1322).

¥ Held, NVwZ 2012, 461 (463).

% Kopp/Ramsauer, VWV{G, 13. Auflage, 2012, § 46, Rn. 18, 5b.



lem der effektiven und einheitlichen Umsetzung von Unionsrecht gleichermafen in allen Mit-
gliedstaaten begriindet wird.?

Das BVerwG hat neuerdings im Recht auf Durchfiihrung einer Umweltvertraglichkeitspri-
fung (UVP) ein absolutes Recht erblickt: Danach hebelt § 4 | UmwRG, wonach die Aufhe-
bung einer Entscheidung verlangt werden kann, wenn eine Umweltvertréglichkeitsprifung
nicht durchgefiinrt worden ist, praktisch 8§ 46 VwVTG aus, sodass es auf die Kausalitat zwi-
schen unterlassener UVP und Sachentscheidung nicht mehr ankommt.?

Das dienende Verstandnis vom Verwaltungsverfahrensrecht hat zweifellos gute Argumente
auf seiner Seite: Inhaltlich klare gesetzliche Vorgaben erhohen die Rechtssicherheit fur den
Biirger, der vor allem an der inhaltlichen Entscheidung interessiert ist.?* Damit hangt auch der
Grundsatz der Planerhaltung und der Vorhabenstabilitat im Planungsrecht zusammen, der
insbesondere bei GroRvorhaben auch eine Frage der Sicherheit firr Investoren ist.2* Insofern
ist es auch nicht verwunderlich, dass die meisten Ansatze, das Verwaltungsverfahren zu ver-
einfachen, zu entbirokratisieren und zu beschleunigen darauf ausgingen, selbstandige Verfah-
renspositionen wie z. B. umfangreiche Offentlichkeitsbeteiligungen zurtickzufiihren (siehe

dazu auch unten), um die Verfahren so effizienter und 6konomischer zu gestalten.?

2. Die Auffassung von der eigenstandigeren Rolle des Verwaltungsverfahrens
a. Europarechtliche Implikationen

Will man diesem traditionellen Verfahrensverstandnis ein anderes Modell kontrastierend ent-
gegensetzen, stolit man auf das européische Verstandnis von der Rolle des Verwaltungsver-
fahren, das zwar unmittelbar nur fiir die Eigenverwaltungstétigkeiten der Union gilt, zugleich
aber auch Ausstrahlungswirkung auf den Verwaltungsvollzug und das Verwaltungsverstand-
nis in den Mitgliedstaaten hat.?

Dieses Verstandnis, das dem Verfahren eine eigenstandigere Rolle zuweist, geht weniger von
der Verwirklichung einer bereits inhaltlich vorgezeichneten, materiellen Entscheidung aus,

21 vgl. Kopp/Ramsauer, VWV{G, 13. Auflage, 2012, § 46, Rn. 5b. auch OVG Berlin-Brandenburg, Urteil vom

5.7.2006, OVG 7 B 16.05, Rn. 33, InfAusIR 2006, 395; wohl auch OVG Rheinland-Pfalz, Beschluss vom

25.1.2005, 7 B 12114.04, NvwZ 2005, 1208 verstehen.

Dies gilt allerdings nach BVerwG nicht fur spezielle Fehlerfolgenregelungen, wie z. B. im FStrG, BVerwG,

20.12.2011, 9 A 31.10, ZUR 2012, 303 = NVwZ 2012, 575, Rn. 34. BVerwG, 20.12.2011, 9 A 30.10, Rn.

21, ZUR 2012, 308 = NVwZ 2012, 573. BVerwG, Urteil vom 24.11.2011, 9 A 23.10, NVwZ 2012, 557.

2 Burgi, DVBI. 2011, 1317 (1318).

% Saurer, DVBI. 2012, 1082 (1086); Schmidt-ARmann, NVwZ 2007, 40 (44); vgl. auch Ekardt, NVwZ 2012,
530 (533).

% Held, NVwZ 2012, 461 (466).

% Schmidt-ARmann, NVwZ 2007, 40 (42).
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sondern stellt vielmehr die Verfahrensvorkehrungen in den Vordergrund, mit deren Hilfe sich
die tatséchliche Entscheidung jedes Mal aufs Neue erst konkretisiert.

In diesem Sinne hat der Gesetzgeber der Européischen Union auch — zumindest in den letzten
Jahren — beispielsweise im Umweltbereich (siehe dazu unten) immer weniger konkrete, mate-
riell-rechtlich fixierte Werte (z.B. Schwellenwerte, Grenzwerte etc.) erlassen, sondern ist dazu
ubergegangen, nur noch Verfahren zu strukturieren, in die die Beteiligten ihre Position ein-
bringen kénnen, um so zum jeweiligen Ergebnis gelangen zu kénnen.?” Deshalb umfasst das
europarechtliche Verstandnis auch Vorgaben zur Strukturierung des inneren Willensbildungs-
und Entscheidungsprozesses.?

Im Gegenzug erdffnet der EuGH im Vergleich zur deutschen Rechtsprechung der Verwaltung
einen weitergehenden Spielraum und nimmt seine richterliche Kontrolldichte zuriick.?® Das
zeigt sich dann auch im Umgang mit Fehlerfolgen: Eine Unbeachtlichkeit oder die Mdglich-
keit einer Heilung wird nur sehr zurlickhaltend angenommen.

Eine derartige Struktur erscheint fur die modernen Herausforderungen, auf die ein Verwal-
tungsverfahren reagieren muss, gut geeignet. Dies zeigt sich insbesondere an Entscheidungs-
zusammenhangen, in denen die Verwaltung Uber einen grofRen Entscheidungsspielraum ver-
fligt. Solche Bereiche gewinnen zunehmend an Bedeutung, da komplexe Sachverhalte in hau-
fig sehr technisch ausgerichteten Bereichen immer weniger durch festgeschriebene Zielvorga-
ben als vielmehr durch die Strukturierung des Entscheidungsprozesses geregelt werden.*

Ein Beispiel dafiir ist das so genannte Regulierungsermessen, das mit der Uberfiihrung netz-
gebundener Infrastruktur wie Energie und Telekommunikation in den Wettbewerb seit Ende
der 1980er Jahre aufgekommen ist.**

Regulierung ist mit diesem Bereich deshalb spezifisch verbunden, weil diese Infrastrukturen
grundsatzlich ein natiirliches Monopol darstellen®* und im Rahmen der Wettbewerbséffnung
statt einer volkswirtschaftlich wenig sinnvollen Duplizierung der Einrichtungen® der Zugang

dritter Wettbewerber zur vorhandenen Netzinfrastruktur sichergestellt werden musste. Statt

2T schemmer, in: Bader/Ronellenfitsch, Beck’scher Online-Kommentar VWVG, § 45, Rn. 19. Held, NVwZ
2012, 461 (467).

% Held, NVwZ 2012, 461 (462).

» Kopp/Ramsauer, VWV{G, 13. Auflage, 2012, § 46, Rn. 5b f. Folge fiir deutsches Recht ware, dass

Kontrolldichte deutscher Verwaltungsgerichte zu begrenzen ware, Schemmer, in: Bader/Ronellenfitsch,

Beck’scher Online-Kommentar VWVTG, Stand: 1.10.2012, § 45, Rn. 18 mwN.

Schmidt-Amann, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ARBmann/VolRkuhle, Grundlagen des Verwaltungsrechts, 2.

Auflage 2012, Bd. II, § 27, Rn. 65.

Vgl. statt vieler zusammenfassend Kuhling, in: Terhechte (Hg.), § 24, Rn. 7ff. Zur netzgebundenen

Infrastrukturpolitik der Europdischen Union in den Sektoren Verkehr, Energie und Telekommunikation (sog.

Transeuropdische Netze, TEN) vgl. auch Calliess/Lippert, Die transeuropdischen Netze, in: Hatje/Muller-

Graff (Hrsg.), Enzyklopéadie des Europarechts, Bd. 7, i. E.

%2 Instruktiv Glaser, DVBI. 2012, 1283.

¥ Kihling, in: Terhechte (Hg.), § 24, Rn. 24.

30
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die Leistungen selbst anzubieten, ermdglicht der Staat nunmehr einen funktionsfahigen Wett-
bewerb.**

In diesem Zusammenhang hat sich der Begriff des Regulierungsermessens herausgebildet,*
das als besondere Form des Ermessens durch eine finale Struktur — namlich die Erreichung
der Regulierungsziele — gekennzeichnet ist.*® Es ist stark am Planungsermessen und der dog-
matischen Figur der Abwagung orientiert und trennt deshalb auch nicht scharf zwischen Beur-
teilungsspielrdumen auf Tatbestandsseite einer Norm und Ermessen auf Rechtsfolgenseite,

" in dessen Rahmen der

sondern wird als ein komplexer Abwagungsvorgang beschrieben,?
Regulierungsbehorde eine hohe Gestaltungsfreiheit zukommt.*® Diese wird begriindet mit der
hohen Komplexitat und der besonderen Dynamik der Materie und der Notwendigkeit, dispa-
rate Ziele verschiedener Beteiligter zum Ausgleich bringen zu miissen,* was die Nahe zum
Planungsermessen, bei dem die gleichen Erwagungen gelten kénnen, illustriert.

Nicht nur die fehlende Unterscheidung zwischen Entscheidungsspielrdumen auf Tatbestands-
und auf Rechtsfolgenseite kennzeichnen den starken europarechtlichen Bezug des Regulie-
rungsermessens: Das BVerwG geht auch ausdrticklich davon aus, dass die groRRe Gestaltungs-
freiheit durch Unionsrecht geboten sei.*’

Das Regulierungsermessen weist damit insgesamt starke Beziige zu den Planungsentschei-
dungen bei groRRen Infrastrukturprojekten auf. Auch diese sind durch grof’e Entscheidungs-
spielrdume der Verwaltung, wie sie bei Planungsentscheidungen Gblich sind, gekennzeichnet.
Es handelt sich um Entscheidungen, bei denen zahlreiche, komplexe Interessen in Ausgleich

gebracht werden missen und bei denen haufig ein Interesse nicht befriedigt werden kann,

¥ vgl. umfassend Schwarze, in: Schwarze (Hg.), S. 11. Aus wirtschaftswissenschaftlicher Sicht Knieps, in:
Schwarze (Hg.), S. 29.

® Guckelberger, ZEuS 2012, 1 (12).

% Wieland, DOV 2011, 705 (706).

¥ St. Rspr. BVerwG, beispielhaft BVerwG, Urteil vom 2.4.2008, 6 C 42.06, E 131, 41 = NVwZ 2008, 1359,
Rn. 47. Nachweise zur st. Rspr. des BVerwG bei Sachs/Jasper, NVwZ 2012, 649, Fn. 8. Das
Bundesverfassungsgericht ist dieser Terminologie in einer neueren Entscheidung so nicht gefolgt, sondern
spricht von ,,planungsmagigem Ermessen* auf Rechtsfolgenseite; auf Tatbestandsseite nimmt es
Beurteilungsspielraum der zugrundliegenden Normen (8§ 10 Il TKG) an, da diese durch wertende und
prognostische Elemente geprigt seien, ,,welche die Charakterisierung einer Annahme als ,richtig’ oder
Jalsch’ nicht beziiglich aller Einzelheiten zulassen, weil sie vor allem wesentlich von ékonomischen
Einschatzungen abhéngen®, BVerfG, Beschluss. vom 8.12.2011, 1 BvR 1932/08, NVwZ 2012, 694. Nach
dem BVerfG verstoRt die Annahme eines gerichtlich nur eingeschrénkt tiberprifbaren
Beurteilungsspielraums der Bundesnetzagentur (BNetzA) bei der Marktdefinition und Marktanalyse i. R. des
TKG nicht gegen Art. 19 1V GG. Z. T. wird beim Begriff des Regulierungsermessens ganz auf die
Unterscheidung zwischen Tatbestands und Rechtsfolgenseite verzichtet, Sachs/Jasper, NVwZ 2012, 649.
Wieland, DOV 2011, 705 (70). Garditz, NVwZ 2009, 1005.

¥ Wieland, DOV 2011, 705 (706).

¥ BVerwG, Urteil vom 2.4.2008, 6 C 42.06, NVwZ 2008, 575. Garditz, NVwZ 2009, 1005 (1006).

“" BVerwG, Urteil vom 2.4.2008, 6 C 42.06, E 130, 39 = NVwZ 2008, 1359, Rn. 30. Auch verlange die EU-
Kommission, gestiitzt auf Unionsrecht, einen groflen Ermessensspielraum der Beschlusskammern bei der
BNetzA, vgl. die Nachweise bei Garditz, NVwZ 2009, 1005 (1007).



ohne dass nicht in einer Art Kettenreaktion andere Interessen beriihrt werden.** Diese prinzi-
pielle Ergebnisoffenheit schlielt das Bestehen mehrerer denkbarer Entscheidungsméglichkei-
ten ein,** was die Kenntnis der verschiedenen Interessenlagen in besonderer Weise erfordert.
Hinzu kommt, dass diese Entscheidungen Uber grof3e Infrastruktureinrichtungen, die eine
Vielzahl von Menschen betreffen, in besonderem Male Anforderungen an die Akzeptanz und
die Legitimation stellen.”® Deshalb ist die Beteiligung der betroffenen Offentlichkeit in diesen
Verfahren so wichtig** — was sich in der letzten Zeit nicht nur an den zum Symbol fiir Biir-
gerprotest gewordenen Erfahrungen beim Umbau des Stuttgarter Hauptbahnhofs (,,Stuttgart
21%) zeigt:* Sie legitimiert die Entscheidung nicht nur demokratisch und rechtsstaatlich, son-
dern eroffnet auch zusétzlichen Rechtsschutz, der geeignet sein kann, die Schwachen gericht-
lichen Rechtsschutzes auszugleichen.*® Sie ermdglicht das, was sich als RechtmaBigkeit durch
Verfahren beschreiben lasst:*” Auch groRe Planungsentscheidungen sind naturgemaB wenig
final durch materiell-rechtliche Vorgaben determiniert. Offentlichkeitsbeteiligung tragt hier in
besonderem MaRe zur richtigen Entscheidungsfindung bei:*® Nicht erreichbare materielle
Richtigkeit offener Entscheidungen kann durch Verfahrensrichtigkeit ausgeglichen werden.*®
Damit wird zugleich auch die Mdglichkeit erdffnet, Akzeptanz fir die getroffenen Entschei-
dungen zu sichern, weil der Blrger, der seine Interessen einbringen konnte, in der Regel eher
bereit sind wird, auch fiir ihn méglicherweise nachteilige Entscheidungen zu akzeptieren.*

In einem Teilbereich dieser Planungsprozesse hat sich der unionsrechtlich geprégte Ansatz
bereits durchgesetzt: Das européisch beeinflusste Umweltrecht weist bereits viele der genann-
ten Kriterien auf.®* Auch hier trifft eine Vielzahl von Interessen aufeinander, die bei gleichzei-

tiger Verfolgung des vorgegebenen Ziels zum Ausgleich gebracht werden mussen.

b. Die Bedeutung der Offentlichkeitsbeteiligung als Verfahrenskriterium im Umwelt-
recht

Das Umweltrecht wurde schon friih durch Rechtsakte der Union maligeblich beeinflusst und

war damit so etwas wie ein Labor fiir das europaisch beeinflusste Modell des VVerwaltungsver-

‘L BVerwG, Urteil v. 30.4.1969, IV C 6.68, NJW 1969, 1868.

2 OVG Berlin-Brandenburg, Urteil vom 27.3.2009, 2 B 9.08, Rn. 40.

** " Dazu vor allem Erbguth, DOV 2012, 821.

*vgl. Pinder, JuS 2011, 289.

* Held, NVwZ 2012, 461 (463). Frenz, DVBI. 2012, 811 (813f.). Matzig, SZ vom 1./2.12.2012, \V2/1. Erbguth,
DOV 2012, 821.

% Ekardt NVwZ 2012, 530 (534). Gurlit, JZ 2012, 833 (834f.).

" \/gl. dazu auch Steinberg, ZUR 2011, 340 (341).

8 Gurlit JZ 2012, 833 (834 mwN und 838 mwN in Fn. 85).

" Schemmer, in: Bader/Ronellenfitsch, Beck’scher Online-Kommentar VWV{G, Stand: 1.10.2012, § 45, Rn. 22.

0 Kopp/Ramsauer, VWV{G, 13. Auflage, 2012, Einleitung I, Rn. 36c.

> vgl. auch Schmidt-ABmann, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ARmann/VoRkuhle, Grundlagen des
Verwaltungsrechts, 2. Auflage 2012, Bd. Il, § 27, Rn. 72.



fahrens. Schon friih wurde hier das Schlagwort vom ,,Umweltschutz durch Verfahren:®? ge-

pragt. Dabei spielte vor allem die Beteiligung der Offentlichkeit eine wichtige Rolle,>® wobei
die Idee der informierten Offentlichkeit im Vordergrund stand.> Die Betroffenen sollten in
der Lage versetzt werden, ihre Belange im Prozess selbst formulieren und vertreten zu kon-
nen. Statt absolute VVorgaben zu formulieren, wurde auf die Mobilisierung eines jeden einzel-
nen Unionsbiirgers gesetzt.”> Damit dieser seiner Verantwortung fiir das allgemeine Wohl
gerecht werden konnte, musste er erstens Zugang zu den entsprechenden Informationen ha-
ben, zweitens im Verfahren auch tatséachlich beteiligt werden und drittens in die Lage versetzt
werden, notfalls auch gerichtlich seine Rechte durchsetzen zu kénnen.

Dies sind auch die drei Saulen der Aarhus-Konvention, einem 2001 in Kraft getretenen, vol-
kerrechtlichen Ubereinkommen der UN-Wirtschaftskommission fiir Europa (UNECE), das
erstmalig dem Einzelnen konkrete Rechte im Umweltbereich verleiht.® Auf europaischer
Ebene wurde dieses Abkommen vor allem durch die so genannte Offentlichkeitsbeteiligungs-
richtlinie umgesetzt, die die UVP-Richtlinie mit ihrer anlassbezogenen Offentlichkeitsbeteili-
gung bei konkreten Vorhaben® und die Richtlinie tiber die integrierte Vermeidung und Ver-
minderung der Umweltverschmutzung (IVU-Richtlinie)*® andert.>® Hinzu kommt die Umwelt-
informationsrichtlinie,®® die anlassunabhangig den Zugang zu relevanten Umweltinformatio-
nen sicherstellt. Zentrale Vorschrift der Offentlichkeitsbeteiligungsrichtlinie war der neu in
die UVP-Richtlinie eingefligte Art. 10a, wonach die Mitgliedstaaten dafur sorgen miissen,

dass fiir ,,Mitglieder der betroffenen Offentlichkeit“, die ,.ein ausreichendes Interesse haben

52 Calliess, EU-Umweltrecht, in: Sellner/Hansmann im Auftrag des Arbeitskreises fiir Umweltrecht (AKUR)

(Hg.), Grundziige des Umweltrecht, 4. Auflage, Berlin 2012, Rn. 157ff. Burgi, DVBI. 2011, 1317 (1322).
Schmidt-Amann, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ARmann/VolRkuhle, Grundlagen des Verwaltungsrechts, 2.
Auflage 2012, Bd. |1, § 27, Rn. 72ff.

% schmidt-Kotters, in: Posser/Wolff, Beck’scher Onlinekommmentar VwGO, Stand: 1.10.2012, § 42, Rn. 166.
Schmidt, ZUR 2012, 210 (214).

> Dolde, NVWZ 2006, 857 (859 mwN).

** Dolde, NVWZ 2006, 857 (860). \VVgl. generell zur Mobilisierung des Unionsbiirgers nur EuGH, Rs. 106/77,
Slg. 1978, 629, Rn. 17/18. Calliess, NJW 2005, 929 (931). Streinz, VVDStRL 61 (2002), 300 (341ff.).

% Ziekow, NVwZ 2005, 263 (264). Schmidt-ARmann, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann/VoRkuhle,
Grundlagen des Verwaltungsrechts, 2. Auflage 2012, Bd. Il, § 27, Rn. 73.

" Richtlinie 85/337/EWG des Rates vom 27. Juni 1985 (iber die Umweltvertraglichkeitspriifung bei

bestimmten &ffentlichen und privaten Projekten.

Richtlinie 96/61/EG des Rates vom 24. September 1996 (ber die integrierte Vermeidung und Verminderung

der Umweltverschmutzung, ersetzt durch Richtlinie 2008/1/EG des Européischen Parlaments und des Rates

vom 15. Januar 2008 iiber die integrierte Vermeidung und VVerminderung der Umweltverschmutzung, ab

2014 ersetzt durch Richtlinie 2010/75/EU des Européischen Parlaments und des Rates vom 24. November

2010 Uber Industrieemissionen (integrierte Vermeidung und Verminderung der Umweltverschmutzung).

% Richtlinie 2003/35/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 26. Mai 2003 iiber die Beteiligung

der Offentlichkeit bei der Ausarbeitung bestimmter umweltbezogener Plane und Programme und zur

Anderung der Richtlinien 85/337/EWG und 96/61/EG des Rates in Bezug auf die Offentlichkeitsbeteiligung

und den Zugang zu Gerichten (im Folgenden: Offentlichkeitsbeteiligungsrichtlinie).

Richtlinie 2003/4/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 28. Januar 2003 iber den Zugang der

Offentlichkeit zu Umweltinformationen und zur Aufhebung der Richtlinie 90/313/EWG des Rates.

58

60

9



oder eine Rechtsverletzung geltend machen kénnen*, ein Rechtsbehelf er6ffnet wird. Dieser
Rechtsbehelf muss die Anfechtung der ,,materiellrechtlichen und verfahrensrechtlichen
RechtmaRigkeit von Entscheidungen, Handlungen oder Unterlassungen® ermdglichen.

In Deutschland wurde diese VVorgabe durch das Umweltrechtsbehelfsgesetz (UmwRG) umge-
setzt. Es gilt fiir Rechtsbehelfe gegen Entscheidungen tber die UVP und trifft Vorgaben (nur)
fur den Fall einer unterlassener UVP. Weitergehende Verfahrensfehler sind vom UmwRG in
der geltenden Fassung nicht erfasst, obwohl Art. 10a der Offentlichkeitsbeteiligungsrichtlinie
mit guten Grinden auch umfassender verstanden werden kdnnte, was bejahendenfalls zur
Annahme fiihren misste, die Richtlinie wére in diesem Punkt falsch umsetzt. Dies hatte vor
dem Hintergrund der neusten Rechtsprechung des 9. Senats des Bundesverwaltungsgerichts,
wonach eine unterlassene UVP fir das fehlerhafte Entscheidungsergebnis nicht mehr kausal
zu sein braucht, weitreichende Auswirkungen. In diesem Sinne kann die Entscheidung des
EuGH auf Vorlage des 7. Senat des BVerwG® in dieser Frage mit Spannung erwartet werden.
Der EuGH hat in der Vergangenheit unter Berufung auf den effet utile bei solchen Fragen eher
zu einer weiten Auslegung, die dem Unionsrecht und damit auch der Mobilisierung des ein-
zelnen Unionsbiirgers méglichst weitgehend Rechnung tragt, tendiert.%? So hat er beispiels-
weise flr das deutsche UmwRG entschieden, dass die Vorschrift zur Verbandsklage (8§ 4 |
UmwRG)® zu eng gefasst ist. Durch diese Klageform wird die Klagebefugnis iiber den Kreis
der unmittelbar in eigenen Rechten Betroffenen (vgl. § 42 11 VwGO) hinaus erweitert und die

64 auch damit werden

Uberpriifung objektiver RechtsverstoRe durch Verbande ermdglicht;
nicht Unionsbirger mobilisiert, im Interesse der Allgemeinheit liegende Belange durchzuset-
zen® — ein Ansatz, der vor allem deshalb im Umweltrecht Bedeutung erlangt hat, weil dort
typischerweise keine subjektiven offentlichen Rechte auf Einhaltung naturschutzrechtlicher
Bestimmungen normiert sind.%®

Der EuGH hat nun in der Rs. Trianel entschieden, dass die urspriinglich in 8 2 | Nr. 1
UmwRG enthaltene Einschrankung — die angegriffene Entscheidung musste auch Rechte Ein-

zelner verletzen — mit den Vorgaben der Offentlichkeitsbeteiligungsrichtlinie unvereinbar

¢ Beschluss vom 10.1.2012, 7 C 20.11, NVwZ 2012, 448 (450).

82 \/gl. zu dieser Rechtsprechung auch Lippert, Der grenziiberschreitende Sachverhalt im Unionsrecht, i.E. auch
Schmidt-Amann, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ARBmann/VolRkuhle, Grundlagen des Verwaltungsrechts, 2.
Auflage 2012, Bd. II, § 27, Rn. 91f.

% Dazu ausfiihrlich Schlacke, NuR 2004, 629 (631ff.). Auch Frenz, DVBI. 2012, 811.

& Calliess, NVwZ 2006, 1 (4). Nowak, DVBI. 2012, 861 (869).

% Calliess, EU-Umweltrecht, in: Sellner/Hansmann im Auftrag des Arbeitskreises fiir Umweltrecht (AKUR)
(Hg.), Grundziige des Umweltrecht, 4. Auflage, Berlin 2012, Rn. 160.

% Kopp/Ramsauer, VWV{G, 13. Auflage, 2012, Einleitung I, Rn. 68a. Vor dem UmwRG war die
Verbandsklage nach § 64 BNatSchG nur bei MaRnahmen in sog. Natura 2000-Gebieten von Bedeutung.
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ist.%” Das BVerwG hat daraufhin festgestellt, dass dies nur fir Umweltverbande gelte, fiir die
Klagen Einzelner also weiterhin ein subjektives Recht notwendig sei.®® Der EuGH habe es
dem nationalen Gesetzgeber freigestellt, die Rechte, die ein Einzelner geltend machen kdnne,
auf subjektiv-6ffentliche Rechte zu beschrénken.

Gerade die Rs. Trianel liefert aber auch wichtiges Argument fiir eine Aufwertung der Offent-
lichkeitsbeteiligung im Verwaltungsverfahren aulRerhalb umweltrechtlicher Verfahren. Denn
das Urteil zeigt, dass umweltrechtliche Verfahrensvorkehrungen zunehmend nicht mehr von
nicht-umweltrechtlichen Verfahren abgegrenzt werden konnen. Der EUGH fiihrt ndmlich aus,
dass die Umweltverbande sich auf eine Vorschrift berufen konnen miissen, die ,,aus dem
Unionsrecht hervorgegangen* ist und ,,den Umweltschutz bezweckt*.*® Wann aber genau die-
se letztgenannten Kriterien erflllt sind, ist unklar. Es liegt der Verdacht nahe, dass der EuGH
umfassend sehr viele Normen erfassen will, auch wenn es sich nicht um spezifisch umwelt-
rechtliche Normen handelt. Insofern wird es zunehmend schwierig werden zu unterscheiden,
wann eine Norm dem Umweltschutz im engeren Sinne dient und wann beispielsweise die
Offentlichkeitsbeteiligung als Verfahrensanforderung nur entfernt bzw. mitteloar umwelt-
rechtliche Bedeutung hat. Bei der Abwégung einer Vielzahl verschiedener Belange bei kom-
plexen Planungsverfahren wird es kaum maoglich sein, zwischen Normen zu unterscheiden,
die den Umweltschutz bezwecken und solchen, die dies nicht tun — zumal haufig Normen dem
Umweltschutz dienen, ohne dies ausdruicklich klarzustellen. Auch die Frage, wann eine Norm
aus dem Unionsrecht hervorgegangen ist, ist gerade im Bereich der Planung schwierig zu ent-
scheiden — man denke nur an das deutsche Baurecht, bei dem kaum mehr zwischen originar

deutschen oder unionsrechtlich initiierten Einzelregelungen unterschieden werden kann.™

I11. Herausforderungen fiir eine moderne Offentlichkeitsbeteiligung
1. Die rechtspolitische Bedeutung der Offentlichkeitsbeteiligung

Die Diskussion um die Ausgestaltung des Verwaltungsverfahrens und dabei insbesondere
nach dem Stellenwert der Offentlichkeitsbeteiligung verweist auf einer iibergeordneten Ebene
auf die Frage, inwieweit das Verwaltungsverfahren den modernen Entwicklungen im Verhalt-

nis von Staat und Gesellschaft gerecht wird.

¢ EuGH, 12.05.2011, Rs. C-115/09 (Trianel). Der Bundestag hat im November 2012 das UmwRG nach den
Vorgaben des EuGH geéndert, vgl. Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Umwelt-Rechtshehelfsgesetzes
und anderer umweltrechtlicher Vorschriften, Bt-Ds. 17/10957. Dazu Eckardt, NVwZ 2012, 530.

% BVerwG, 20.12.2011, 9 A 30.10, Rn. 20f., ZUR 2012, 308; vgl. Held, NVwZ 2012, 461 (465).

% EuGH, Rs. C-115/09, Rn. 50 (Trianel).

" Ekardt NVwZ 2012, 530 (531); auch Schmidt, ZUR 2012, 210 (212) m. w. N.
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Mit dieser Frage hat sich insbesondere das OVG Rheinland-Pfalz in einem Beschluss aus dem
Jahre 2005 beschéftigt und sich dabei auf die Ausfiihrungen von Winter bezogen.”* Im Ergeb-
nis erblickt das Gericht im européischen Verfahrensansatz viele Vorteile, um die modernen
Herausforderungen, die an die Planung von GroRvorhaben gestellt werden zu meistern. Denn
gerade bei komplexen Entscheidungen wie im Planungsrecht, gelingt es dem europdischen,
stark verfahrensbezogenen Ansatz besser, die pluralen gesellschaftlichen Interessenlagen ein-
zubinden und einer Entscheidung zuzufiihren: ,,Die neueren technischen Verfahren haben
derart ubiquitéare Auswirkungen, dass die sie domestizierenden Gesetze nicht mehr stabile
Individualsphéren zuteilen und begrenzen, sondern nur noch die Koordinierung und Abwa-
gung des Geflechts betroffener Belange organisieren konnen.”“ Wihrend also das
(Verfahrens-)Recht zunehmend darauf verwiesen ist, in der Gemengelage unterschiedlicher
Interessen einen gerechten Ausgleich zu finden und dabei gleichzeitig zur Verwirklichung des
gewdlnschten Ziels beizutragen, &ndert sich auch die Rolle des Staates. Er ist nicht mehr neut-
raler Verhandlungsfiihrer, sondern verfolgt eigene Interesse, wie z.B. die Verwirklichung der
— politisch — als richtig erkannten Gemeinwohlpositionen, also z.B. die Realisierung einer
umfassenden Verkehrsinfrastruktur: ,,Die Schaffung von Beteiligungsmoglichkeiten im Ver-
fahren, die Herstellung von Transparenz und Offentlichkeit kann dem in gewissem Mafe ab-
helfen.«"

Offentlichkeitsbeteiligung erfullt damit eine wichtige demokratische Funktion: Sie vermittelt

Transparenz im Verfahren und fiir das Ergebnis.”

2. Die grundrechtliche Bedeutung der Offentlichkeitsbeteiligung

Dariiber hinaus sind diese Beteiligungsmdoglichkeiten, die Transparenz der Verfahren und
damit auch die Offentlichkeitsbeteiligung grundrechtlich abgesichert.”* Sie dienen dazu, die
geschutzten Positionen des Einzelnen — vor allem das Recht auf Leben, korperliche Unver-
sehrtheit, das Interesse an gesunden Lebensverhéltnissen und einer sauberen Umwelt — zur
Geltung zu bringen und durchzusetzen. Gerade das schiitzende Verfahren und dabei insbe-
sondere die Offentlichkeitsbeteiligung stellen sicher, dass der Einzelne in der Lage ist, seine

materiell-rechtliche Position zu verteidigen, damit die Verwirklichung seiner Grundrechte

™ OVG Rheinland-Pfalz, Beschluss vom 25.1.2005, 7 B 12114.04, Rn. 23, NvwZ 2005, 1208. Winter, NVwZ
1999, 467.

2 OVG Rheinland-Pfalz, Beschluss vom 25.1.2005, 7 B 12114.04, Rn. 23. Vgl. zu dieser Fragestellung kritisch
auch Erbguth, DOV 2012, 821 (825).

" Gurlit, JZ 2012, 833 (834f.). Lippert, Der grenziiberschreitende Sachverhalt im Unionsrecht, i. E. Auch
Kokott, VVDStRL (63) 2004, 7 (33f.). Calliess, in: Bauer/Huber/Sommermann, S. 281 (307).

" OVG Rheinland-Pfalz, Beschluss vom 25.1.2005, 7 B 12114.04, Rn. 23.

12



nicht zu kurz kommt.” Hier scheint das Stichwort des Grundrechtsschutzes durch Verfahren
auf, das das BVerfG im Mihlheim-Karlich-Beschluss gepragt hat:"® Danach hat auch und
gerade das Verfahren wesentlichen Anteil daran, den materiellen Gehalt des Grundrechts zu
verwirklichen.”” Hinsichtlich des vorliegenden Falls hieRe dies beispielsweise, dass der Ein-
zelne ausreichend Gelegenheit haben muss, sich Uber mogliche Beeintrachtigungen durch
Fluglarm, die von der Bundesregierung als aus wissenschaftlicher Sicht erwiesener Mal3en als
gesundheitsschadlich eingestuft wird,”® zu informieren und seine Interessen geltend zu ma-

chen.

3. Die rechtsstaatliche Bedeutung der Offentlichkeitsbeteiligung

Neben dem jedem einzelnen Grundrecht immanenten Verfahrensaspekt zur Verwirklichung
der spezifischen grundrechtlichen Verbirgung gelangt man in systematischer Hinsicht zu-
gleich auch in den Anwendungsbereich des Art. 19 IV GG: Es besteht namlich im Rahmen
des Grundrechts auf Individualrechtsschutz ein Zusammenhang zwischen dem Verwaltungs-
und Rechtsschutzverfahren. Beide ergénzen sich und insbesondere dem Verwaltungsverfahren
kommt mit Blick auf das Rechtsschutzverfahren auch eine Entlastungsfunktion zu. Die effek-
tive und zielgerichtete Geltendmachung von Rechten und Interessen im Verwaltungsverfahren
kann notwendig sein, um die Kontrollgrenzen des gerichtlichen Verfahrens auszugleichen, die
sich z.B. aus der begrenzten gerichtlichen Uberpriifbarkeit von Verwaltungsentscheidungen
ergeben.’” Im vorliegenden Fall liegen solche gerichtlichen Kontrollgrenzen ebenfalls auf der
Hand: Sie ergeben sich aus den nur begrenzt Uberprifbaren Abwéagungsentscheidungen im
Rahmen von Planungen.

In dieser Richtung argumentiert auch das BVerfG: Es stellt auf die Anfechtungslast ab und
macht deutlich, dass bei mehrstufigen Entscheidungsverfahren keine Rechtsschutzliicke ent-
stehen darf, wenn Vorentscheidungen bindend sind und durch einen Angriff gegen die End-
entscheidung nicht mehr oder nur eingeschrankt gerichtlich Gberprift werden konnen. Die
damit verbundene Anfechtungslast muss fiir den Burger deutlich erkennbar und darf nicht mir
unzumutbaren Risiken und Lasten verbunden sein. Dies lief3e sich auch auf vorliegende Kons-
tellation Ubertragen, bei der die Prognose der Flugrouten im Rahmen des Planfeststellungsbe-

schlusses prajudizierende Wirkung fur die Abwégung bei der Festlegung der konkreten Flug-

> OVG Rheinland-Pfalz, Beschluss vom 25.1.2005, 7 B 12114.04, Rn. 22.
6 BVerfG, Beschluss vom 20.12.1979, 1 BvR 385.77 = BVerfGE 53, 30.
T Calliess, NVwZ 2006, 1 (4).
®  Antwort der Bundesregierung auf Kleine Anfrage Bt-Ds. 17/11081.
" Schmidt-ARmann, in: Maunz-Diirig, Grundgesetz-Kommentar, 2012, Art. 19 Abs. 4, Rn. 26.
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routen haben.®® Auch wenn angenommen wird, dass die Aussagen des BVerfG vor allem dann
zu beachten sind, wenn die Entscheidungen auf der vorgelagerten Stufe gar nicht gerichtlich
angegriffen werden konnen (was angesichts der Moglichkeit, den Planfeststellungsbeschluss
isoliert anzufechten, hier nicht der Fall ist), wird fir die vorliegende Fragestellung doch in
Rechnung zu stellen sein, dass hinsichtlich der konkreten Flugrouten eine Rechtsschutzliicke
droht, wenn einerseits die Prognose 1.R. des Planfeststellungsbeschlusses noch zu unverbind-
lich, andererseits die Festlegung der konkreten Routen durch Rechtsverordnung sich aber auf
genau diese Prognose im bis dahin in der Regel unanfechtbar gewordenen Planfeststellungs-
beschlusses beruft.

Dies macht es notwendig, dass die Anforderungen an das vorgelagerte Verwaltungsverfahren
und dabei insbesondere an die Offentlichkeitsbeteiligung umso genauer beachtet werden. Das
Verwaltungsverfahren erfiillt namlich mit Blick auf das gerichtliche Verfahren eine Kompen-
sationsfunktion fiir den Rechtsschutz der Betroffenen und stellt damit vorgelagerten Rechts-
schutz zur Verfiigung.®! Gerade die Aufspaltung der Entscheidung tber die Festlegung der
Flugrouten in eine Prognose im Planfeststellungsbeschluss und einer Festlegung durch
Rechtsverordnung, bei der im Ubrigen die betroffenen Biirger kaum beteiligt sind,®* erhoht
die Anforderungen an die friihzeitige Beteiligung der Offentlichkeit.

Ansonsten kommt es namlich zu einer Rechtsschutzliicke: Der Planfeststellungsbeschluss
enthalt eine Prognose der Flugrouten, die die Festlegung im Rahmen der Rechtsverordnung
prajudizieren.® Neben den rechtlichen Fragen bei der Anfechtung einer Rechtsverordnung
des Bundes, die sich erst in den letzten Jahren durch die Weiterentwicklung der Recht-
sprechung etwas geklart haben,® liegt es in diesen Fallen nahe, den Biirger auf die Prognose
im Planfeststellungsbeschluss zu verweisen, der aber in der Regel bestandskréftig geworden
sein wird (so auch in der vorliegenden Entscheidung). Dieser entfaltet zudem — entgegen der
Annahme des BVerwG im vorliegenden Urteil — nur geringe AnstoBwirkung, was insbeson-
dere daran liegt, dass das Planfeststellungsverfahren in erster Linie der Kl&rung boden- und
raumrelevanter Fragen dient, also insbesondere die bodenrechtliche Vereinbarkeit des Vorha-

8 Klinger, LKV 2011, 8 (11). Vgl. auch Schmidt, ZUR 2012, 210 (214), der die Rspr. ebenfalls ibertragt,
allerdings dort auf die fehlende gerichtliche Uberpriifbarkeit der Bedarfsplanung bei
Infrastrukturentscheidungen.

8 Gurlit, JZ 2012, 833 (834).

8 \/gl. zu den Einzelheiten Klinger, LKV 2011, 8 (8f.).

8 Klinger, LKV 2011, 8 (11).

¥ vgl. nur BVerwG, Urteil vom 28.6.2000, 11 C 13.99, NJW 2000, 3584 zur Zulassigkeit der
Feststellungsklage gegen die Festlegung der Flugrouten durch Rechtsverordnung und, Urteile vom
24.6.2004, 4 C 15.03 und 4 C 11.03, NVwZ 2004, 1229 zum Abwagungsgebot als Entscheidungsmafistab.
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bens feststellt.®> Verstarkt wird dies durch die beschriebenen Unbeachtlichkeitsvorschriften,
die das BVerwG im vorliegenden Urteil in Form des 8 46 VWVfG heranzieht. Beide Argu-
mentationslinien verschranken sich so fiir den rechtsschutzsuchenden Birger sehr nachteilig,
wenn das Gericht argumentiert, dass der Fehler der Offentlichkeitsbeteiligung nicht kausal
war, weil die Entscheidung flr Standort des Flughafens auch bei Auslegung des Plans in allen
von Fluglarm betroffenen Gemeinden nicht anders getroffen worden waére. Es erortert in die-
sem Zusammenhang dann raumordnungsrechtliche Fragen der Standortwahl des Flughafens,

nicht aber Fragen der Beeintrachtigung durch die spater festgelegten Flugrouten.®®

IV. Konsequenzen

Die Entwicklung zeigt: Der Stellenwert des Verwaltungsverfahrens muss lberdacht werden.
Dabei geht es vor allem um die Beteiligung der Offentlichkeit in komplexen, durch planeri-

sche Abwégungsentscheidungen gepréagten Verfahren.

1. Konsequenzen fiir die Rechtsanwendung: Offentlichkeitsbeteiligung als absoluter
Verfahrensfehler

Um der Bedeutung der Offentlichkeitsbeteiligung Rechnung zu tragen, konnte ihre Verlet-
zung beispielsweise flr 8§ 46 VWVTG einen absoluten Verfahrensfehler darstellen.

In diese Richtung weisen nicht nur Stellungnahmen in der Literatur,®” sondern auch oberge-
richtliche Urteile, beispielsweise das Urteil des OVG Berlin-Brandenburg zum Bombodrom
Wittstock aus dem Jahre 2009: Das Gericht verlangt bei raum- und umweltrelevanten GroR-
vorhaben eine angemessene Beteiligung der Betroffenen; dies sei eine ,,zentrale Verfahrens-
voraussetzung“.®® Ein solches, ordnungsgemafes Beteiligungsverfahren habe nicht stattge-
funden, wenn der Plan nicht auch in den nur mittelbar vom Truppenubungsplatz betroffenen
Gemeinden ausgelegt wurde®® — eine Konstellation, die der vorliegenden sehr ahnlich ist.

Das Gericht betont in diesem Zusammenhang die Ausgleichsfunktion der Verfahrensregeln
und hierbei insbesondere der Offentlichkeitsbeteiligung bei wenig materiell-rechtlich gebun-
denen planerischen Entscheidungen.®

In &hnlicher Weise wertet auch das OVG Rheinland-Pfalz im oben bereits erwéhnten Be-
schluss die Verfahrensrechte auf, indem Beteiligungsrechte als subjektiv-6ffentliche, dritt-

schiitzende Rechte bewertet werden. Auch wenn es dabei im Kern um ein UVP-Verfahren

% Klinger, LKV 2011, 8 (9).

% BVerwG, Urteil vom 31.07.2012, Az. 4 A 7001.11, 4 A 7002.11, 4 A 7003.11, Rn. 46ff.
8 Erbguth, DOV 2012, 821 (825f.).

% OVG Berlin-Brandenburg, Urteil vom 27.3.2009, 2 B 9.08, Rn. 43.

8 OVG Berlin-Brandenburg, Urteil vom 27.3.2009, 2 B 9.08, Rn. 47, 44.

% OVG Berlin-Brandenburg, Urteil vom 27.3.2009, 2 B 9.08, Rn. 40.
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ging und das Gericht insoweit die europarechtliche Bedeutung der Verfahrenspositionen be-
tonen konnte, stellte es doch generell das dienende Verstdndnis einzelner Verfahrenspositio-
nen und hierbei insbesondere die Annahme fehlender Kausalitat von Verfahrensfehler und

Entscheidungsergebnis in Frage.*

2. Konsequenzen fiir die Gesetzgebung: Sinnvolle Regelungen zur Offentlichkeitsbeteili-
gung

Die Erfahrungen mit Blrgerprotesten bei grofRen Infrastrukturprojekten haben auch den Ge-
setzgeber schon erreicht: Die Tendenz neuer gesetzlicher Regelungen geht in Richtung mehr
Offentlichkeitsbeteiligung.

Das ursprunglich als Gesetz zur Beschleunigung von Planungsverfahren gestartete Plan-
feststellungsverfahrensbeschleunigungsgesetz, das die Offentlichkeitsbeteiligung reduzieren
wollte, indem z. B. der Erorterungstermin im Planfeststellungsverfahren in Ermessen der An-
horungsbehorde gestellt wurde, endete unter dem Eindruck von Stuttgart 21 als Gesetz zur
Verbesserung der Offentlichkeitsbeteiligung und Vereinheitlichung von Planfeststellungsver-
fahren,® dessen Titel jetzt bereits jetzt das neue, gegenteilige Ziel, namlich die Verbesserung
der Offentlichkeitsbeteiligung, verdeutlicht.”

Gleichwonhl gibt es in der Debatte um die Beteiligung der Offentlichkeit in Planungsverfahren
auch kritische und warnende Stimmen. Gurlit weist zutreffend darauf hin, dass die Akzep-
tanzfunktion der Offentlichkeitsbeteiligung bei Planungsvorhaben an ihre Grenzen stoRt,
wenn nicht nur zu berlcksichtigende Interessen, sondern Werthaltungen eingebracht werden,
die im jeweiligen Entscheidungsprozess nicht verarbeitet werden kénnen.®* Der Journalist
Matzig verpackt dieses Phdnomen in anschauliche Bilder, wenn er schreibt: ,,Vor allem grolie
InfrastrukturmaBnahmen forderten den Wutbilrger als Akteur der Trillerpfeifendemokratie
heraus.” Das Nimby-Phdnomen nehme zu: ,,not in my backyard®. Dabei sei es nicht immer
leicht, ,,zwischen echtem Birger-Engagement (das oft anzutreffen ist) und Zeitgeist-Protest
(kaum seltener dabei) zu unterscheiden.” Es stelle sich die Frage: ,,Fihrt mehr Demokratie zu

mehr Baukultur und zugleich zu lebenswerteren Stddten (...) pe®®

% OVG Rheinland-Pfalz, Beschluss vom 25.1.2005, 7 B 12114.04, Rn. 23, NvwZ 2005, 1208 = ZNER 2005,
89 mit Anmerkung Tigges (NZER 2005, 93), der auch auf die abweichende Rechtsprechung anderer (Ober-
)Gerichte in dieser Frage eingeht.

% BT-Ds. 17/9666 vom 16.05.2012.

% Henneke, DVBI. 2012, 1072 (1073). Ausfihrlich zur Geschichte des
Planfeststellungsverfahrensbeschleunigungsgesetz Dolde, NVwZ 2006, 857 (859).

% Gurlit, JZ 2012, 833 (835). Auch Frenz, DVBI. 2012, 811 (814).

% Matzig, SZ vom 1./2.12.2012, VV2/1, der die Diskussion allerdings vor allem auf architektonische und
stadtplanerische Entscheidungen bezieht.
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Entscheidet man sich dennoch fiir ein Mehr an Offentlichkeitsbeteiligung, erscheint es ange-
zeigt, sich deren Sinn und Zweck vor Augen zu fiihren, um die gewlnschten Ziele auch tat-
séchlich sinnvoll zu erreichen. Diese sollten eine Erhthung der Akzeptanz und der Legitimitat
der Planungsentscheidungen sein. Dafiir darf die Beteiligung der Burger nicht bloRer Placebo
bleiben — denn als solcher wird er schnell entlarvt und fiihrt dann zum gegenteiligen Effekt,
namlich zu noch groRerer Ablehnung. Nicht mehr, sondern passgenaue und effektive Offent-
lichkeitsbeteiligung sind notwendig.”

Die Beteiligung der Offentlichkeit muss also dort ansetzen, wo sie tatsachlich noch etwas
ausrichten kann, und die eingebrachten Interessen, Bedenken und Vorschldge wenigstens
noch potentiell ergebnisrelevant sind.?” Das sind in der Regel die tibergeordneten Planungs-
ebenen, in denen die Planung noch recht abstrakt ist, nicht aber die nachgeordneten, konkreti-
sierenden Ebenen.*® Planungsentscheidungen sind (in Deutschland) durch einen mehrstufigen
Ableitungszusammenhang gekennzeichnet, an dessen Spitze die noch sehr abstrakte Grund-
satzentscheidung steht, die sich in den untergeordneten Planungsstufen bis hin zur konkreten
Genehmigungsentscheidung konkretisiert.*®

100 scheinen zwar auf den ersten Blick fiir mehr Bir-

Die oberen Ebenen der Planungskaskade
gerbeteiligung weniger geeignet zu sein, weil sich haufig die konkreten Details und Auswir-
kungen von Vorhaben in diesem Stadium noch kaum absehen lassen und deshalb auch der

Offentlichkeit weniger ins Bewusstsein treten.*™*

Allerdings sind es gerade die ibergeordne-
ten Planungsentscheidungen, die ergebnisoffen sind und bei denen die dem Allgemeinwohl
zutraglichste Entscheidung durch Abwéagung zwischen verschiedenen Interessen getroffen
werden muss.'® Diese verschiedenen Interessenpositionen miissen deshalb gerade in diesem
Bereich gebildet und eingebracht werden kénnen.

Anders hingegen auf den unteren Stufen der (rechtlichen) Realisierung von VVorhaben: Bei der
Genehmigung einer konkreten Anlage beispielsweise steht das private Interesse des Anlagen-

betreibers im Vordergrund, das (durch Art. 12, 14 GG) zudem grundrechtlich abgesichert ist

% Ahnlich Erbguth, DOV 2012, 821, der sich statt fiir eine Ausweitung der Offentlichkeitsbeteiligung fiir eine
qualitative Verbesserung ausspricht.

" Saurer, DVBI. 2012, 1082 (1088).

% \/gl. Saurer, DVBI. 2012, 1082 (1083). Erbguth, DOV 2012, 821 (824) nennt die Ebene zwischen Planungs-
und Genehmigungsebene die ,,Vorentscheidungsebene*.

% Saurer, DVBI. 2012, 1082 (1084). Erbguth, DOV 2012, 821 (823). Steinberg, ZUR 2011, 340 (341).

1% Dazu gehdren insbesondere die Bedarfsplangesetze, vgl. fir den Bereich der FernstraRen der
Bundesverkehrswegeplan und die Verkehrswegeausbaugesetze (dazu Saurer, DVBI. 2012, 1082, 1084), fir
den Energiebereich bzgl. des Netzausbaus das Bundesbedarfsplangesetz (dazu Calliess/Dross, JZ 2012,
1002). Steinberg, ZUR 2011, 340 (341).

1% Hertel/Munding, NJW 2012, 2622 (2622f.).

192 vgl. dazu auch Erbguth, DOV 2012, 821 (826).
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und sich deshalb zu einem Anspruch auf Genehmigung konkretisieren kann, der als gebunde-
ne Entscheidung der Verwaltung keinen Entscheidungsspielraum mehr lasst.'%®

In diesem Bereich erscheint Offentlichkeitsbeteiligung weniger sinnvoll, da sie die Hoffnung
weckt, noch Einfluss auf das Verfahren nehmen zu kénnen, was sich aber nicht (mehr) reali-
sieren lasst und deshalb zu Enttiduschung filhren muss. Offentlichkeitsbeteiligung buRt an Le-
gitimationswirkung ein, wenn das Ob eines Vorhabens schon vorsteht und allenfalls noch
liber das Wie entschieden werden muss.'%*

Insofern weist der neue 8 25 Abs. 3 VWV{G, der eine vorgezogene Birgerbeteiligung mog-
lichst bereits vor Stellung eines Antrags vorsieht, grundsétzlich in die richtige Richtung, da er
in einem frihen Planungsstadium — ndmlich vor Beginn des Verwaltungsverfahren — ansetzt.
Offen bleibt in diesem Zusammenhang nur die Frage der sinnvollen Einbindung in die spezi-
algesetzlich bereits geregelten Formen der Offentlichkeitsbeteiligung in Planungsgesetzen, z.
B. dem Raumordnungsgesetz.*®

Anders ist jedoch der geplante § 27a VWV{G zu beurteilen. Nach dieser Norm, die sich im

196 soll nicht mehr nur die Be-

Entwurf des so genannten E-Government-Gesetzes befindet,
kanntmachung eines Vorhabens im Internet veroffentlicht werden, sondern auch die bislang
nur zur Einsicht ausliegenden Unterlagen. Dieser Ansatz zeigt nicht nur die gestiegene Bedeu-
tung des Internets in der Diskussion um eine Beteiligung der Offentlichkeit bei der Vorhaben-
realisierung.’®” Er wirft auch die Frage auf, ob nicht gerade durch die vermehrte Nutzung des
Internets eine qualitativ neue Stufe der Offentlichkeitsbeteiligung erreicht wird. Dies zeigt
sich gerade auch anhand der Problematik des Entwurfs des § 27a VwV{G. Denn gerade die
Veroffentlichung der umfangreichen Unterlagen einer Anlage im Internet fihrt dazu, dass
diese nicht mehr nur durch die betroffene Offentlichkeit vor Ort eingesehen werden kénnen,
sondern weltweit fur die dauerhafte Speicherung zur Verfiigung stehen. Daruber hinaus stellt
sich vor dem oben beschriebenen Problemzusammenhang die Frage, ob eine Norm, die eine
so weitgehende Form der Offentlichkeitsbeteiligung statuiert, tatsachlich  als
Querschnittsnorm unter den allgemeinen Paragraphen des Verwaltungsverfahrensgesetzes
richtig verortet ist. Auch wenn Konkurrenzfragen nicht im Einzelnen beantwortet sind und
sich wohl auch nur fur den jeweiligen Anwendungsfall konkret beantworten lassen, ist eine

Anwendung dieser im Vergleich zu speziellen Regelungen weitergehenden Norm auch in

193 saurer, DVBI. 2012, 1082 (1083).

104 saurer, DVBI. 2012, 1082 (1087). Calliess/Dross, JZ 2012, 1002 (1003).

1% Hertel/Munding, NJW 2012, 2622. Frenz, DVBI. 2012, 811 (815). Erbguth, DOV 2012, 821 (824).

1% Entwurf eines Gesetzes zur Forderung der elektronischen Verwaltung sowie zur Anderung weiterer Vor-
schriften, BT-Ds. 17/11473 vom 4.12.2012.

97 vgl. auch Gurlit, JZ 2012, 833 (839f.).
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spezialgesetzlichen Verfahren — z. B. im BImSchG — wahrscheinlich.’®® Damit wiirde eine
Form der Offentlichkeitsbeteiligung auf genau jener Stufe — der Genehmigungsebene — reali-
siert, die durch geringe Einflussmdglichkeiten aufgrund starker anspruchsrechtlicher Fixie-

rung gekennzeichnet ist.

V. Schluss

Die Akzeptanz groler Infrastrukturprojekte, wie sie aktuell in vielen Orten in Deutschland
realisiert werden, kann durch eine sinnvolle, passgenaue Offentlichkeitsbeteiligung verbessert
werden. Dies gilt in gleichem MaRe auch fir den Rechtsschutz der betroffenen Biirger, der
bereits im Verwaltungsverfahren gewahrleistet sein muss. Dabei wird es jedoch nicht nur auf
die Realisierung neuer, gesetzlicher Mdglichkeiten der Offentlichkeitsbeteiligung und der
Starkung der Verfahrensrechte ankommen. Wichtig wird dabei ebenso eine ordnungsgemaéle
Beachtung der schon vorhandenen Mdglichkeiten sein. Es mussen nicht immer neue Beteili-
gungsformen erfunden werden,'® die méglicherweise durch Aktionismus zu einer Uberkom-
pensation empfundener Defizite fuhren. Die Veroffentlichung samtlicher Antragsunterlagen
im Internet ist dafurr ein Beispiel. Insofern ist eine tatsachliche Durchsetzung der vorhandenen
Vorgaben, die auch den hinter den Regelungen stehenden Zielen Rechnung trégt und den ge-
anderten Herausforderungen anpasst, wichtig. Das Urteil des BVerwG zum Planfeststellungs-
beschluss des Flughafens Berlin-Brandenburg ist dafiir leider kein gutes Beispiel. Es tragt der
besonderen Bedeutung der Offentlichkeitsbeteiligung bei der Planung groBer Infrastrukturpro-
jekte nicht ausreichend Rechnung, da die Anstof3funktion flir den Rechtsschutz der Betroffe-
nen durch Missachtung der bestehenden Regelungen zur Offentlichkeitsbeteiligung nicht rea-
lisiert werden konnte. Dies hat das Gericht leider unbeanstandet gelassen.

198 \/gl. Herrmann, in: Bader/Ronellenfitsch, Beck’scher Online-Kommentar VWV{G, Stand: 1.10.2012, § 28
Rn. 3 zum Verhéltnis von § 28 VWVTG zu spezialgesetzlich geregelten Anhdérungspflichten.
19950 auch Gurlit, JZ 2012, 833 (839).
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