Bewertung und Reformbedarf
- Die maRgeblichen Akteure -

Martin Burgi

I. Die Relevanz der Akteursebene

Ob und ,wie GroRprojekte mit Blrgerbeteiligung mdglich werden®,
h&ngt zum einen von den Verfahrensstrukturen ab, also davon, wie
das ,,Planen, Erklaren und Zuhoéren* ablaufen soll und tatsachlich
ablauft. Die Realisierung von GrofBprojekten hat aber sodann auch
eine organisatorische Dimension, die zumeist unterschétzt wird.1Wie
sind die einzelnen Akteure (Vorhabentrdger, Behdrden, Dritte und
andere) funktionell angeordnet? Ermdglicht die gegenwartige Anord-
nung Transparenz im Sinne von Rollenklarheit und bef6rdert sie
durch sachverstandig und unparteiisch getroffene Entscheidungen
Akzeptanz? Oder gibt es Defizite bei der Blrgerbeteiligung, die ihre
Ursache in den bestehenden - und daher ggf. durch Reformpolitik zu
Uberwindenden - Akteursstrukturen haben? Dies betrifft die Abgren-
zung zwischen dem Vorhabentréger, der Anhorungs- bzw. Planfest-
stellungsbehérde, ferner die etwaige Einschaltung von Moderatoren
und Mediatoren und natirlich auch die Binnenstruktur dessen, was
wir ganz allgemein als ,,Biirger” bzw. ,,Offentlichkeit* bezeichnen.
Auch in diesem Referat geht es ,,nur* um die ggf. rechtlich zu bewél-
tigenden Herausforderungen, nicht um die freilich hdchst relevanten

1  Die Ausfihrungen und Vorschlage im Teil 1l beruhen auf den umfangreiche-

ren Uberlegungen, die der Verf. zusammen mit Durner in einem Gutachten im
Auftrag des Landes Nordrhein-Westfalen angestellt hat, das demnéchst veroffent-
licht wird unter dem Titel ,,Modernisierung des VerwaltungsVerfahrensrechts
durch Starkung des VwVfG: Transparenz, Biurgerfreundlichkeit und Perspektiven
der Burgerbeteiligung, insbesondere in Verfahren der Eréffnungskontrolle, 2011.
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Aspekte der Personalausstattung, der Personlichkeitsprofile und den
etwaigen Coaching-Bedarf bei den Beteiligten.2

Unser Augenmerk gilt zunéchst den Akteursstrukturen innerhalb
eines bereits begonnenen Planfeststellungsverfahrens (als dem weit-
aus wichtigsten Rahmen fir die Zulassung von GroRvorhaben).3 Die-
ses zielt als Verwaltungsverfahren im Sinne von § 9 VwWVfG auf den
Erlass eines Planfeststellungsbeschlusses oder auf dessen Ablehnung.
Prifungsmalstab ist die RechtmaRigkeit des GrofRvorhabens, d. h.
seine Vereinbarkeit mit den weit verzweigten Vorschriften des natio-
nalen und europdischen Rechts, vor allem des Umweltrechts. Der Ort
fir Reformen in diesem Stadium ware das VwV{G (II).

In diesem Stadium steht freilich schon fest, dass das betreffende
GroRvorhaben realisiert werden soll, d. h. die Frage des Ob ist vorab,
in Kopfund Strategieplan des VVorhabentrégers, entschieden worden.
Dies nimmt das geltende Recht im Grunde hin und auch in der Re-
formdiskussion seit Stuttgart 214 setzen die bisher gemachten Vor-
schldge erst spater an. So unterstellt der Vorschlag des ,,Beirats Ver-
waltungsverfahrensrecht beim BMI“ in Richtung einer Erganzung
des 8§25 VWVIG (,,Beratung”, ,,Auskunft®), dass es bereits ein ,,\Vor-
haben*“ und einen ,,Antragsteller fur ein Planfeststellungsverfahren
gibt, weshalb die intendierte sog. friihe Birgerbeteiligung nicht auf
das ,,Ob“, sondern auf die ,,Gestaltung“ des Vorhabens zielt.5 Be-
zeichnenderweise fragt auch der Untertitel unserer Veranstaltung

2 Interessante Berichte Uber Konzepte und Anwendungsverfahren zuletzt bei
Wulfhorst, DOV 2011, S. 581 (586 ff.); von Knebel, ZUR 2011, S. 351 ff;
Schmidt, ZUR 2011, S. 296 ff.

3 Es findet u. a. statt bei der bergrechtlichen Rahmenbetriebsplanzulassung, der
Genehmigung von Betriebsanlagen einer Eisenbahn, dem Ausbau, Neubau und der
Beseitigung von Bundeswasserstralen, dem Bau von Flughafen- und Landeplat-
zen, dem Gewadsserausbau, dem Bau von Energienetzinfrastrukturen und dem Bau
von BundesfernstraBen. Auf das Anlagengenehmigungsverfahren nach § 10
Abs. 3-4 BImSchG i.V.m. 88§ 8 ff. der 9. BImSchVO finden teilweise verwandte
Vorschriften Anwendung, allerdings hat man es hier in der Regel mit privatwirt-
schaftlichen Vorhabentragem (vgl. dazu noch Il 1) zu tun, weswegen die Uber-
nahme der im Referat angestellten Uberlegungen allein schon deswegen jeweils
gesondert gepruft werden musste.

4 Die dortigen Verfahrensablaufe sind pragnant und mit zahlreichen Nachwei-
sen geschildert bei Schonenbroicher, VB1BW 2010, S. 466.

5Naher erlautert in der Veroffentlichung des Beirats in NVwZ 2011, S. 859;
federfihrend ist der im BMI fur das Verwaltungsverfahrensrecht zustandige Mi-
nisterialrat Dr. Heribert Schmitz.
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danach, ,wie“ GroRprojekte mit Birgerbeteiligung méglich werden;
dass sich die Birgerbeteiligung auch auf das ,,Ob* der Grof3projekte
beziehen konnte, wird so von vornherein ausgeblendet. Das ist umso
erstaunlicher, da gerade hier der tiefere Grund fiir nachfolgendes
Missbehagen und damit flir den spateren Vorwurf der ,,Bastapolitik“6
gelegt wird. Schon ein kurzer Blick lber die Internetinformationssei-
ten sowohl der Beflrworter als auch der Gegner des Baus einer drit-
ten Start- und Landebahn am Flughafen Minchen bestatigt, dass die
meisten Argumente auf den Bedarf fiir dieses Vorhaben zielen, wah-
rend Feldhamster- und Larmargumente eine vergleichsweise kleinere
Rolle spielen. Wie sich zeigen wird, ware der Ort fiir Reformen in
diesem, bislang zumeist gar nicht gesondert verfassten Stadium, das
Fachrecht (vgl. 1I).

Il. Akteursbezogener Reformbedarfim Rahmen
des Planungsverfahrens

1 Vorhabentréager
a) Bedeutung und Zusammensetzung

Spatestens seit der Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts
vom 24.11.1994Bist davon auszugehen, dass regelmaRig die Plan-
feststellungsbehdérde nicht selbst plant, sondern die Vorstellungen des
Vorhabentrdgers nachvollzieht; selbstverstdndlich prift sie zuvor die
Einhaltung bindender Vorgaben. In den Worten von Hoppe/Schlar-
mann/Buchner/Deutschs bedeutet dies, dass grundsétzlich ,,dem Vor-
habentréger die origindre Planungskompetenz obliegt, die Planfest-
stellungsbehdrde  hingegen  dessen  planerische  Abwaégungs-
entscheidung lediglich nachvollziehend kontrolliert. Daher ist das
Planfeststellungsverfahren auch antragsgebunden und regelt §73
Abs. 1 Satz 1 VWVIG, dass ,,der Trager des Vorhabens® den Plan der
Anhdorungsbehdrde zur Durchfihrung des Anhérungsverfahrens ein-
zureichen hat. Bereits in diesem Stadium hat man es mit einem
»Plan“ zu tun. Subjektivrechtlich korrespondiert dem ein Rechtsan-

6 Pragnant Heiner Geister, Schlichtung Stuttgart 21 PLUS, v. 30.11.2010, S. 6.

7BVerwGE 97, 143.

8 Hoppe/Schlarmann/Buchner/Deutsch, Rechtsschutz bei der Planung von Ver-
kehrsanlagen und anderen Infrastrukturvorhaben, 2011, Rdnr. 77.
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spruch des Vorhabentrégers darauf, dass (berhaupt eine Entschei-
dung getroffen wird.

Die Planfeststellungsbehérde kann in diesem Stadium somit weder
die Feststellung ablehnen noch den vom Vorhabentréger eingereich-
ten Plan durch einen inhaltlich vollig anderen Plan ersetzen. Inhalt-
lich besitzt der Vorhabentrdger zwar in der Regel keinen Anspruch
darauf, dass exakt der von ihm eingereichte Plan festgestellt wird.
Wohl aber besteht ein Anspruch auf ermessensfehlerfreie Ausubung
des Planungsermessens, wobei insbesondere bei Unvollstdndigkeit
des Abwégungsmaterials und im Hinblick auf die Ausgleichs- und
Erganzungsbefugnisse nach 8§74 Abs. 2 Satz 2 VwVTIG erhebliche
Gestaltungsspielrdume zugunsten der Planfeststellungsbehédrde exis-
tieren.9 Friher durchaus berechtigte Bedenken dahingehend, ob fur
das Abwégungsgebot Uberhaupt Raum ist, wenn es sich um private
Vorhaben handelt,10 sind damit Gberwunden; der private Vorhaben-
trager ist wie alle anderen Vorhabentrdger derjenige, dem die materi-
elle Planungsaufgabe eigenverantwortlich zugewiesen ist.1l

In den seit ,Stuttgart 21* auf breiter politischer und medialer
Front gefuhrten Diskussionen geht teilweise unter, dass der bloRe
Umstand, dass man es mit einem planfeststellungspflichtigen Vorha-
ben zu tun hat, nicht ohne Weiteres bedeutet, dass es sich auch um
ein Vorhaben der ,,Offentlichkeit* in dem Sinne handeln wiirde, dass
stets Stellen des Bundes, der L&nder oder auch der Kommunen Vor-
habentrager waren. Vielmehr ist bereits selbst in diesen Fallen Diffe-
renzierung geboten. So kann es sein, dass nicht eine Gebietskdrper-
schaft Vorhabentrdger ist, sondern ein dieser gehtrendes offentliches
Unternehmen bzw. ein 6ffentliches Unternehmen, an dem der Bund
oder ein Land mehrheitlich beteiligt ist.

Daneben gibt es schlieBlich ungeachtet der regelmdaRig bestehen-
den Relevanz der planfeststellungspflichtigen Vorhaben fir die all-
gemeine Offentlichkeit auch ,,echte® privatwirtschaftliche VVorhaben-
trager, so insbesondere im Anwendungsbereich der Vorschriften tber
die wasserrechtliche Planfeststellung, aber auch in Gestalt der Be-
treiber kleinerer Flughafen. Sie kénnen sich fraglos auf die Grund-

9Zu den wiederum insoweit bestehenden Grenzen vgl. Hoppe u. a. (Fn. 8),
Rdnr. 785 ff.

10 So u. a. Burgi, JZ 1994, S. 654 ff.

11 Ausfihrlich und mit zahlreichen Nachweisen Durner, Konflikte raumlicher
Planungen, 2005, S. 311 ff.
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rechte der Art. 1 bis 19 des Grundgesetzes berufen, d. h. bei ihnen
stellt die Verwirklichung des Vorhabens regelméaig einen Bestand-
teil der Berufsauslibungs- und der Eigentumsgarantie dar. Sie sind
allein deswegen selbst ,,Birger”, und zwar solche mit einer von
vornherein subjektiv-rechtlichen (auf der Ebene der Verfassung) ge-
schitzten Rechtsstellung. Weiter verkompliziert wird die Ausgangs-
lage dadurch, dass nicht selten (so auch im Fall von Stuttgart 21)
verschiedene Vorhabentrager in funktionaler, d. h. durch das Vorha-
ben selbst gebildeter VVerbindung stehen, so etwa bei der gleichzeiti-
gen Realisierung einer Eisenbahnstrecke, eines Bahnhofs (Verkehrs-
station) und eines hierdurch frei werdenden Innenstadtareals.2

Der somit unterschiedliche jeweilige rechtliche Standort des Vor-
habentrégers wirkt sich zwar nicht auf den in den 8872 ff. VwVfG
niedergelegten Ablauf des Planfeststellungsverfahrens aus. Erhebli-
che Unterschiede kdnnen sich aber auf der Ebene des materiellen
Rechts ergeben. So besteht etwa eine Dominanz der VVorhabentrager
bei der Altemativenprifung,13 die jedenfalls bei privatwirtschaftli-
chen Vorhabentrdgem, die typischerweise gar nicht zivilrechtlich
Uber alternative Grundstiicke bzw. Trassen verfigen konnten, ver-
starkt wird. Ferner ist das materielle Prifprogramm dadurch verén-
dert, dass sog. privatnutzige Vorhaben grundsétzlich keine enteig-
nungsrechtliche Vorwirkung entfalten kénnen, dies im Unterschied
zu den sog. gemeinntitzigen Vorhaben.4

Aus der somit teilweise bestehenden unterschiedlichen Reichweite
des materiellrechtlichen Entscheidungsranmens ergibt sich eine un-
terschiedliche Reichweite der auf die Ermittlung jener materiell-
rechtlichen Determinanten zielenden Verfahrensvorgaben. Dies gilt
bereits fur die Zusammenstellung der Planunterlagen - etwa im Hin-
blick auf die Erforderlichkeit eines Gmnderwerbsverzeichnisses -
und setzt sich fort bei den Gegenstanden von Einwendungen im An-
horungsverfahren schriftlicher Art bzw. im Erdrtemngstermin. Soll
nun ein Ausbau von Verfahrenspflichten der VVorhabentréger bewirkt

12Naher hierzu am konkreten Beispiel Schdnenbroicher, VB1BW 2010,
S. 466 ff.; allg. Hoppe u. a. (Fn. 8), Rdnr. 62 ff.

13 Kritisch dazu Schneider, Planungs-, genehmigungs- und naturschutzrecht-
liche Fragen des Netzausbaus, Materialien zur Umweltforschung, Nr. 43, Mai
2010, S. 14.

14Vgl. zu den Einzelheiten Bonk/Neumann, in: Stelkens/Bonk/Sachs (Hrsg.),
VwVTG, 7. Aufl.,, 2008, § 72 Rdnr. 28; Kopp/Ramsauer, VwVfG, 12. Aufl. 2011,
§ 72 Rdnr. 14 a ff.
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werden, muss diese materiellrechtliche Ausgangslage einbezogen
werden, was konkret bedeutet, dass insbesondere zu Lasten privater
Vorhabentréger zusétzliche Verfahrenspflichten nur dann realisiert
werden koénnten, wenn das jeweilige materielle Entscheidungspro-
gramm (konkret im Bereich der Altemativenprifung)® verandert
wirde, was wiederum voraussetzte, dass dies tberhaupt moglich ist.
Dringend zu warnen ist vor der Statuierung unrealistischer, infolge
grundrechtlicher bzw. selbstverwaltungsrechtlicher Anspruchspositi-
onen bestimmter Vorhabentrédger gar nicht einldsbarer Verfahrens-
pflichten.

b) Reichweite von Finanzierungspflichten

In der politischen Diskussion missen auch die etwaigen finanziellen
Konsequenzen bedacht werden. Kommt es zu einem Ausbau von
Verfahrensstufen bzw. -elementen, so entstehen regelméi3ig hoéhere
Kosten sowohl auf Seite der beteiligten Behdrden als auch auf Seiten
der Vorhabentréger. Dabei handelt es sich wohlgemerkt nicht um
materiellrechtlich begriindete finanzielle Verpflichtungen (wie etwa
die in §74 Abs. 2 Satz 2 und 3 VWVTG geregelten Aufwendungen
fir Schutzeinrichtungen bzw. Entschadigungszahlungen), sondern
beispielsweise um die Kosten einer Teilnahme an einem etwaigen
neuen Institut der ,,frihen Birgerbeteiligung” oder um héhere Anfor-
derungen an Bestand und Umfang der einzureichenden Unterlagen.
Auch die verstarkte Nutzung des Internetl6durfte in der Aufbauphase
zu erhohten finanziellen Aufwendungen fihren.

Uberschlagig dirfte zunachst davon auszugehen sein, dass finan-
zielle Lasten, die beim Vorhabentréger selbst entstehen (Notwendig-
keit des vermehrten Personaleinsatzes, Anpassung von EDV-Anfor-
derungen u. &) von diesem zu tragen sind, wahrend finanzielle
Lasten, die zundchst bei den beteiligten Behdrden entstehen wiirden
(z. B. fir die Durchfihrung der Termine im Rahmen der etwaigen-
falls geschaffenen ,,friihen Birgerbeteiligung®, EDV-Aufwendungen,
etwaige Entgelte fiir die Einschaltung externer Gutachter oder ande-
rer Dritter [Moderatoren etc.; dazu 4]) zunéchst von diesen zu tragen
sind.

Es ist sodann eine Frage der Ausgestaltung des Verwaltungsge-
bihren- und Kostenrechts, inwieweit zum Ersatz dieser Aufwendun-

15 Eingehend Burgi/Durner (Fn. 1), S. 182 ff.
16 VVgl. dazu Burgi/Durner (Fn. 1), S. 181.
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gen die Allgemeinheit der Steuerzahler (zu denen regelméRig ubri-
gens ja auch die kiinftig verstarkt beteiligten Burgerinnen und Burger
gehoéren), oder der Vorhabentrager herangezogen wird. Das Verwal-
tungsverfahrensgesetz ist fir diesen Gegenstand nicht der richtige
Regelungsort, allerdings sollte bei der etwaigen Schaffung zusatzli-
cher Verfahrenselemente ,,nichtinstrumentellen® Charakters, d. h.
nicht nur auf die Sachrichtigkeit der Entscheidung bezogener Zweck-
richtung (etwa die Ausgestaltung der ggf. eingefuhrten ,,friihen Br-
gerbeteiligung* als ein Element der Schaffung von Transparenz und
Vertrauen; zu all dem 3 b), deutlich werden, dass hier eben nicht nur
der die Verwaltungsgebihrenerhebung grundsatzlich rechtfertigende
Zweck der Bearbeitung eines Antrags zwecks Realisierung eines
Vorhabens zugunsten eines bestimmten Tragers realisiert wird, son-
dern ein zusétzlicher, in unspezifischer Weise der Allgemeinheit zu-
gutekommender Zweck, der dann konsequenterweise auch von dieser
(und eben nicht vom Vorhabentréger) zu entgelten wére. Eingehende
Aufmerksamkeit bedirfte das im Verwaltungsverfahrensrecht zentra-
le Prinzip der ,,Veranlassung“ (vgl. nur § 13 Abs. 1 Nr. 1 Gebuhren-
gesetz NRW),T7 insbesondere bei einer Verpflichtung der privatwirt-
schaftlichen Vorhabentrdger zur Abgeltung der Auslagen und
Honorare fiir Gutachter, die durch Teile der ,,Offentlichkeit* beauf-
tragt wurden, ganz abgesehen von den umsetzungstechnischen Fra-
gen nach Zahl und Honorarhdhe bei solchen Erstattungswinschen,
nach den tberhaupt zur Erteilung von Auftrdgen befugten Teilen der
Offentlichkeit (jeder Einzelne? nur Verbande?) und schlieRlich nach
der etwaigen Relevanz vergaberechtlicher VVorgaben.

2. Behordenseite

a) Vorhabentrager-Behdrde, Anhérungsbehdrde,
Planfeststellungsbehdrde

Das Verwaltungsverfahrensgesetz unterscheidet in funktioneller Hin-
sicht zwischen der Behorde des Vorhabentrégers (wenn dieser eine
Gebietskorperschaft, insbesondere auf Bundes- oder Landesebene
ist), der Anho6rungsbehérde (die insbesondere mit verschiedenen
MaRnahmen im Rahmen des Verfahrensstadiums nach 8§ 73 betraut
ist) und der die abschlieRende Entscheidung treffenden ,,Planfeststel-

17 Gesetz v. 23.8.1999 (GVBL, S. 524); weiterfuhrend Wienbracke, Bemes-

sungsgrenzen der Verwaltungsgebihr, 2004.
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lungsbehorde” (vgl. § 74 Abs. 1 VwVTG). Daneben beziehen die ver-
fahrensrechtlichen Regelungen uber die Zulassung von Grof3vorha-
ben die insbesondere mit der Auslegung der Plane betrauten ,,Ge-
meinden® (vgl. 8 73 Abs. 2, 3 und 5 VWVTG) sowie die zur Abgabe
von Stellungnahmen berufenen ,,Behérden, deren Aufgabenbereich
durch das Vorhaben beruhrt wird“ (i.S.v. 8 73 Abs. 2 VWVTG) ein.

Die Entscheidung dartiber, welche Behdérde mit der Ubernahme
der jeweils vorgesehenen Funktion betraut wird, erfolgt zum ganz
tiberwiegenden Teil durch das Landes-Organisationsrecht. Kompe-
tenzrechtlich ware es freilich nicht ausgeschlossen, etwaige Tren-
nungsvorstellungen unmittelbar im Verwaltungsverfahrensgesetz zu
realisieren. Wichtig ist ferner die einleitende Feststellung, dass so-
wohl die Vorhabentréger-Behorde als auch die Anhdrungs- und die
Planfeststellungsbehdrde Bestandteil der Exekutive i.S.d. Art. 1
Abs. 3, 20 Abs. 3 GG sind, was nach der verfassungsrechtlichen
Ordnung bedeutet, dass ihr Tatigwerden jeweils einen Fall der Aus-
Ubung von Staatsgewalt darstellt und damit von Verfassungs wegen
unmittelbar auf die Verwirklichung des Gemeinwohls innerhalb der
demokratie-, rechtsstaatlichen und grundrechtlichen Bindungen zielt.

Im Ausgangspunkt ist unumstritten, dass die 88 73 u. 74 VwWVTG
mit der Unterscheidung zwischen den drei verschiedenen Kategorien
von Behodrden gegenwadrtig lediglich unterschiedliche Funktionen
beschreiben, aber nicht ein organisatorisches Trennungsgebot enthal-
ten.18 Damit ist es jedenfalls nicht ausgeschlossen, ein- und dieselbe
Behorde (beispielsweise eine Bezirksregierung) mit allen drei Funk-
tionen zu betrauen, sofern nur die Funktionen voneinander unter-
schieden werden, was immerhin eine Trennung nach Abteilungen
bzw. zumindest Referaten erfordert. Interessanterweise hat tbrigens
im Zulassungsverfahren zu ,,Stuttgart 21“ eine ,,vorbildliche Auftei-
lung der Zusténdigkeiten“ auf getrennte Behorden stattgefunden; dort
hatten die ,,DB Netz AG* als Vorhabentrégerin, das Regierungspra-
sidium Stuttgart als Anhdrungsbehorde und das Eisenbahn-Bundes-
amt als Planfeststellungsbehérde fungiert.9

Nichtsdestoweniger sind in der aktuellen politischen Diskussion
zwei bereits friher immer wieder vertretene Forderungen aufgegrif-
fen worden:

18Vgl. BVerwG, DOV 1980, S. 403; BVerwGE 58, S. 345; Fehling, Verwal-
tung zwischen Unparteilichkeit und Gestaltungsaufgabe, 2001, S. 266.
19 Naher Schonenbroicher, VB1BW 2010, S. 466.
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- Die Herbeiflihrung einer Trennung von Vorhabentrédger-Behorde
und Anhdrungs- bzw. Planfeststellungsbehdrde. Die ,,Planfeststel-
lung in eigener Sache* wurde insbesondere im Hinblick auf Infra-
struktureinrichtungen der vormaligen Bundespost bzw. der Bun-
desbahn Uber Jahrzehnte hinweg praktiziert und oftmals kritisiert.
Diese Diskussion hat vor einigen Jahren Michael Fehling2 aus-
fuhrlich dokumentiert. §82 des Kommissionsentwurfs fir ein
UGB (UGB-KomE)Z sah eine Trennung von Vorhabentrdger und
Genehmigungsbehdrde in den Fallen vor, in denen der behérdliche
Vorhabentréger seinerseits fachlich spezialisiert und nicht in eine
allgemeine Bundelungsbehérde (etwa die Bezirksregierung) inte-
griert ist. Die entsprechende Formulierung lautete: ,,Nimmt eine
Behorde oder Einrichtung des Bundes dessen Aufgaben als Vor-
habentréger wahr, kann sie nicht Genehmigungsbehérde sein. Ent-
sprechendes gilt, wenn eine von der Behdrde oder Einrichtung ab-
héngige Gesellschaft des Privatrechts Vorhabentrager ist. Die
Sétze 1 und 2 gelten nicht, wenn die Behdrde nach Art, Umfang
und Leistungsvermdgen, insbesondere durch gebiindelte Zustan-
digkeit, die Gewahr fur eine am Wohl der Allgemeinheit orientier-
te Entscheidung bietet“. In Absatz 2 wurde eine entsprechende
Zustandigkeitsregelung fiir die Lénder (betreffend die Zustandig-
keit fir die Genehmigung von Vorhaben ihrer Behdrden und Ein-
richtungen) statuiert.

- Die Trennung zwischen Anhdrungsbehérde und Planfeststellungs-
behorde, die die Transparenz des Anhérungsverfahrens einschlie3-
lich des Erdrterungstermins steigern und so die Akzeptanz der
nachfolgend getroffenen Entscheidung erh6hen konnte;2 § 89
Abs. 2 UGB-KomE hatte insoweit die Option ertffnet, die Durch-
fuhrung des Erérterungstermins auf eine andere Behdrde zu Uber-
tragen (vgl. dazu noch b).

- Wirde das Planfeststellungsrecht kinftig um ein weiteres Verfah-
rensstadium in Gestalt einer ,,friihen Birgerbeteiligung* (vgl. dazu
D II) erganzt, so wirde sich auch insoweit die Frage stellen, ob

20 Unparteilichkeit (Fn. 18), S. 258 ff.

21 BMU (Hrsg.), Umweltgesetzbuch, 1998; naher zu diesem Entwurf Kloep-
fer/Durner, DVB1. 1997, S. 1088 ff.

22 Vorgeschlagen u. a. von Steinberg/Berg/Wickel, Fachplanung, 3. Aufl. 2000,
§2 Rdnr. 5; vgl. als Gesamtiberblick Uber die Diskussion wiederum Fehling
(Fn. 18), S. 264 ff.
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die damit betraute Behdrde jedenfalls von der Planfeststellungsbe-
horde getrennt sein musste.

b) Diskussionsrahmenflr Trennungsbestrebungen

Ein gewichtiges (und nicht umsonst uber Jahrzehnte wirkméchtiges)
Argument gegen diesbeziigliche Trennungsbestrebungen bildet das
Erfordernis eines effektiven, und das hei8t auch von hinreichend
fachkompetentem und eingearbeitetem (sowie finanzierbarem) Per-
sonal betriebenen Verfahrens. Jede weitere Aufspaltung innerhalb
der Behdrdenstruktur sorgt fur eine Vervielfachung des Aufwandes
bei gleichzeitiger Gefahr der Verfliichtigung der oftmals nur an we-
nigen Stellen vorhandenen Fachkompetenz. Dies dirfte insbesondere,
aber nicht nur, in den kleineren Bundeslidndern relevant sein. Uberle-
gungen dieser Art durften zwar nicht die (heute sowieso weitgehend
beseitigte) ldentitdt von Vorhabentrager-Behorde und Planfeststel-
lungsbehorde rechtfertigen kdnnen, wohl aber die weitgehend ubiqui-
tare Identitdt von Anhorungs- und Planfeststellungsbehtrde, zumal
gegen diese (soweit ersichtlich) keine verfassungsrechtlichen Beden-
ken erhoben worden sind.23

Verfassungsrechtlich fundierte Kritik an der ldentitdt von Vorha-
bentrédger-Behdrde und Anhodrungs- bzw. Planfeststellungsbehdrde
hat das Bundesverwaltungsgericht wiederholt zurlickgewiesen.4 Da-
nach schléssen weder das Rechtsstaatsprinzip noch der Grundsatz des
fairen Verfahrens eine ldentitat zwischen Vorhabentrager und Plan-
feststellungsbehdrde aus, wohl aber kénne eine ,,organisatorische
Trennung beider Funktionen ... wesentlich dazu beitragen, die Ge-
fahr und den &ufleren Anschein zu vermeiden, dass der Planfeststel-
lungsbehérde die notwendige Distanz gegeniiber dem Vorhabentrager
fehlt“. Letzten Endes hélt das Gericht es fur ausreichend, wenn be-
hordenintem ,,flir eine organisatorische und personelle Trennung bei-
der Aufgabenbereiche gesorgt ist“; eine Trennung in zwei verschie-
dene Behorden bilde hingegen ,,keine notwendige Voraussetzung fir
die gebotene Distanz und Unabhéngigkeit*, weil auch eine Behorde

23 Durchaus kritisch aber Goerlich, Grundrechte als Verfahrensgarantien, 1981,
S. 351; Breuer, in: Franfen u. a. (Hrsg.), FS Sendler, 1991, S. 357 (359).

24 BVerwG, NVwZ 1987, S. 886; BVerwG, NVwZ 1988, S. 532 (jeweils fir
den Bahnbereich) sowie zuletzt BVerwGE 133, 239 (im Hinblick auf das frihere
Tatigwerden des ,,Landesbetriebs Stralenbau* in Nordrhein-Westfalen als Behor-
de des Vorhabentragers und als Planfeststellungsbehdrde).
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mit Doppelzustandigkeit als Teil der offentlichen Verwaltung (und
damit als Tragerin der Ausilibung von Staatsgewalt) in beiden ihr
tibertragenen Funktionen dem Gemeinwohl zu dienen habe und an
Recht und Gesetz gebunden sei sowie exekutiver Aufsicht unterstehe.

Konkret sind beispielsweise in BayernZd wie in Nordrhein-
Westfalen die Vorhabenbehodrden jeweils getrennt von den anderen
Behdrden, Unterschiede bestehen aber beziglich der Tétigkeiten als
Anhorungs- und als Planfeststellungsbehérde. Bei den Flughafen in
NRWZ sind sie verschiedenen Behorden zugewiesen (dem Ministe-
rium als Planfeststellungsbehtérde und zwei Bezirksregierungen als
Anhdrungsbehdrde), wahrend in Bayern beide Funktionen bei der
Regierung vereint sind, 2B ebenso bei den Bundesautobahnen2 (dies
wiederum im Gleichschritt mit NRW).

Reformbedarf wirde sich aus der Sicht dieser Bundeslander somit
in erster Linie allenfalls im Hinblick auf die etwaige Trennung zwi-
schen Anhorungs- und Planfeststellungsbehérde ergeben, ferner
musste fur den Fall der Aufnahme einer sog. friilhen Birgerbeteili-
gung in das VerwaltungsVerfahrensgesetz (ber die hierfur zustandige
Behorde bzw. ,,Stelle” nachgedacht werden. Wiahrend etwaige Uber-
legungen in Bezug auf die Trennung von Anhérungs- und Planfest-
stellungsbehorde innerhalb der bereits bisher durch das Verwaltungs-
verfahrensgesetz geregelten Zustandigkeiten sinnvollerweise nicht im
Verwaltungsverfahrensgesetz, sondern angesichts der beschriebenen
organisatorischen und finanziellen Konsequenzen insbesondere fir
die kleineren Bundeslander im jeweiligen Landesorganisationsrecht
realisiert werden sollten (in Abh&ngigkeit von dem politisch zu tref-
fenden Ergebnis der gebotenen Abwégung zwischen den skizzierten
Effektivitats- und den fir die Trennung sprechenden Uberlegungen),
sollte fir den Fall der Realisierung eines Verfahrenselements ,,friihe
Burgerbeteiligung® unmittelbar im dortigen Zusammenhang (d. h.
innerhalb des VerwaltungsVerfahrensgesetzes) entweder geregelt

25 Dies gilt fur den Bereich der Bundesautobahnen, fur die Verkehrsflughéfen
und die Eisenbahninfrastruktur.

26 Die maRgeblichen Vorschriften sind im Einzelnen dokumentiert bei Burgi/
Burner (Fn. 1), S. 171.

27 Vgl. 84 Abs. 1 LuftfahrtZustvO v. 7.8.2007 (GVBL1., S. 316) bzw. §4
Abs. 2 i.V.m. 8§ 2 LuftfahrtZustVO.

28 Konkret bei den Regierungen von Oberbayem und Mittelfranken gemaR § 27
Abs. 1Nr. 20 der ZustVVerk v. 22.12.1998 (BayGVBL, S. 1025).

29 Vgl. Art. 39 Abs. 2 BayStrwG.
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werden, dass hiermit eine von der Anhorungs- bzw. Planfeststel-
lungsbehorde getrennte Behodrde betraut sein sollte oder aber (wiede-
rum je nach politischem Willen) hierfir die nach dem jeweils ein-
schlagigen Landesrecht kunftig von der Planfeststellungsbehorde
getrennte ,,Anhérungsbehdrde” ebenfalls zustindig sein sollte. Defi-
nitiv im Verwaltungsverfahrensgesetz sollte fir den Fall der Realisie-
rung eines solchen Verfahrenselements geregelt werden, dass in kei-
nem Fall die Vorhabentrager-Behdrde hiermit betraut sein darf, weil
sich anderenfalls die jenem Verfahrensschritt® zugeschriebenen
Zwecke nicht realisieren kdnnen wirden.

3. Blrger, Betroffene, Offentlichkeit

Im Ausgangspunkt gehdren zum Kreis derjenigen, die von einem
Ausbau der Beteiligungsrechte profitieren sollten, sémtliche Perso-
nen bzw. Institutionen mit Ausnahme des Vorhabentragers (obgleich
dieser auch ein ,,Blrger” in dem Sinne sein kann, dass es sich um
eine Einzelperson bzw. um ein privatwirtschaftliches Unternehmen
handelt, das den Schutz der Grundrechte geniel3t). Auszugrenzen sind
selbstverstiandlich die beteiligten Behdrden bzw. etwaige zur Streit-
vermeidung bzw. Streitbeilegung eingeschaltete Dritte (zu ihnen 4).

Wer aber ist genau gemeint, wenn die Ministerprasidentin des
Landes NRW, Hannelore Kraft, davon spricht, dass ,,aus Betroffenen
Beteiligte“ werden missten?3l Die Einschatzung von Heribert
Prantl,2 wonach namentlich im Offentlichen Recht der ,,Blrger” nur
ausnahmsweise normativ konstituiert wird, vor allem aber gleichsam
zerlegt wird in ,,Wahler, Betroffene, Beteiligte und Dritte ist zutref-
fend; die erstjlingst an das Bundesverfassungsgericht gewahlte Rich-
terin Susanne Baer hat der Figur des ,,Blrgers” im Recht eine ganze
Habilitationsschrift gewidmet.3

a) Abbau der Rechtszersplitterung

Im vorliegenden Zusammenhang kann die Landkarte von , Offent-
lichkeit” und ,,Blrgerschaft” nicht vermessen werden, es soll aber ein

30 Vgl. dazu nur Burgi/Durner (Fn. 1), S. 176 ff.

3L Zitiert durch Innenminister RalfJager, Behorden Spiegel April 2011, S. 10.

32 ZRP 2011, S. 24 (25).

3B Der ,,Burger* im Verwaltungsrecht, Subjektkonstruktion durch Leitbilder
vom Staat, 2006.
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Schlaglicht darauf geworfen werden, dass die relevanten Begriffe
wiederum schon innerhalb des Verwaltungsverfahrensgesetzes, ganz
konkret innerhalb der Planfeststellungsvorschriften, nicht einheitlich
verwendet werden, und dass es dartber hinaus unterschiedliche Be-
griffsbildungen im Fachrecht gibt (vgl. sogleich). Reformen zwecks
Ausbaus der Offentlichkeits- und Biirgerbeteiligung bei GroBRvorha-
ben mussten zuallererst bei diesem Befund ansetzen und zugleich die
Funktion des Verwaltungsverfahrensgesetzes als Stammgesetz star-
ken.34 Zugleich ist das gegenwartige System der Zuordnung be-
stimmter Verfahrensrechte zu bestimmten Teilen der Offentlichkeit
kritisch zu hinterfragen. So ist vor der Zulassung ein- und desselben
GroRvorhabens typischerweise das Verfahren zur Prifung der Um-
weltvertraglichkeit nach dem UVP-Gesetz und das Planfeststellungs-
verfahren nach den 88 72 ff. VwVfG zu durchlaufen. Je nach be-
troffenem Fachgesetz sind diese ,,nach MaRgabe“ des jeweiligen
Fachgesetzes (so z. B. § 17 Satz 3 FStrG) anzuwenden, d. h. im je-
weiligen Fachgesetz kdnnen sich zusatzliche Aussagen zu Begriff
und Rechtsfolgen der Offentlichkeitsbeteiligung i.w.S. befinden.
Konzentriert man sich auf die Vorschriften, die die Auslegung der
betroffenen Plane, die Erhebung von Einwendungen bzw. das Taéti-
gen von AuRerungen sowie die Teilnahme an Anhorungs- bzw. Eror-
terungsterminen regeln, so finden sich allein in den drei relevanten

Materien fur die Zulassung von BundesstraBen (VerwaltungsVerfah-

rensgesetz, UVP-Gesetz und FemstraRengesetz) die folgenden Sub-

kategorien von Offentlichkeit in einem weiten, samtliche Akteure

(auler Behorden und Vorhabentréger) einbeziehenden Sinne:

- Jeder, dessen Belange durch das Vorhaben beriihrt werden* (8 73
Abs. 4 Satz 1 VwVTG; vergleichbar § 2 Abs. 6 Satz 2 UVPG);

- ,Jedermann“ in dem Sinne, dass ein bestimmtes Verfahrensele-
ment nicht auf eine bestimmte Personengruppe bezogen wird (so
etwa § 12 Abs. 1der 9. BImSchV);

-, die Offentlichkeit“ (§ 9 Abs. 1 Satz 1 UVPG);

- ,,Betroffene” (8§ 73 Abs. 6 Satz 1 VwVT{G);

-, betroffene Offentlichkeit* (gemaB §2 Abs. 6 Satz 2 UVPG; §9
Abs. 1 Satz 2 UVPG);

- ,hicht ortsansassige Betroffene* (8 17 a Nr. 4 FStrG).

34 Ausfiihrlich zu diesem Anliegen Burgi/Durner (Fn. 1), S. 17 f.
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Zu der soeben beschriebenen horizontalen Zersplitterung treten Di-
vergenzen in vertikaler Hinsicht. Sie ergeben sich daraus, dass in den
verschiedenen verfahrensgesetzlichen Regelungen die Inanspruch-
nahme bestimmter Verfahrenspositionen (Einwendungsberechtigung,

Teilnahme am Erdrterungstermin) wiederum nicht durchgehend der

Zugehorigkeit zu einer bestimmten Gruppe der Offentlichkeit (z. B.

»Betroffene*) zugeordnet wird, sondern divergent ausgestaltet ist:

- Fur das Recht, AuRerungen zu titigen bzw. Einwendungen zu er-
heben, ergibt sich beispielsweise folgendes Bild: Nach §9 Abs. 1
Satz 2 UVPG ist der ,,betroffenen Offentlichkeit Gelegenheit zur
AuBerung zu den ausgelegten Unterlagen zu geben. Nach §2
Abs. 6 UVPG gehort zur ,,betroffene(n) Offentlichkeit” in diesem
Sinne ,jede Person, deren Belange (Hervorhebung durch den
Verf.) durch eine Entscheidung (...) beruhrt werden®. Daran wird
seit langerem Kiritik gelibt im Hinblick auf die Vereinbarkeit mit
der UVP-Richtlinie bzw. der Aarhus-Konvention.3 Ferner besteht
eine nicht ohne Weiteres einzusehende Divergenz zur Jedermann-
beteiligung im immissionsschutzrechtlichen Verfahren (vgl. z. B.
8§ 12 Abs. 1der 9. BImSchV i.V.m. § 10 Abs. 3 Satz 4 BImSchG).
Zur Einsichtnahme nach §9 UVPG iV.m. §2 Abs. 6 Satz 1
UVPG ist hingegen die allgemeine ,,Offentlichkeit berechtigt.
Nach 8 73 Abs. 4 Satz 1 VwVTG kann wiederum ,jeder, dessen
Belange durch das Vorhaben berihrt werden (...) Einwendungen
gegen den Plan erheben®; hierbei wird explizit an § 73 Abs. 4
Satz 1 VWVTG angekniipft.3 Entsprechendes gilt auch fur § 17 a
FStrG, wihrend § 78 Abs. 2 Satz 2 UGB-KomE ein AuBerungs-
recht zugunsten von ,,jedermann* vorgesehen hatte.

- Anders ist die Rechtslage im Hinblick auf die Teilnahme an einem
sich daran anschliefenden Erdrterungstermin. Nach 8§ 73 Abs. 6
Satz 1 VwVT{G sind die rechtzeitig erhobenen Einwendungen und
die Stellungnahmen der Behérden zu einem Plan u. a. mit den
,Betroffenen sowie den Personen, die Einwendungen erhoben ha-
ben, zu erdrtern“. Nach einem rechtspolitischen Vorschlag von

35 UVP Richtlinie Nr. 85/337/EWG (ABI. L 17540 v. 25.7.1985), zuletzt geén-
dert durch Art. 31 AndRL 2009/31/EG v. 23.4.2009 (ABI. L 140/114); Aarhus-
Konvention v. 25.6.1998 (www.Aarhus-Konvention.de); zur Kritik vgl. stellv.
Schneider, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann/VoRkuhle (Hrsg.), Grundlagen des
Verwaltungsrechts Il, 2008, § 28 Rdnr. 88 m.w.N.

36 Naher Hoppe u. a (Fn. 8), Rdnr. 219.
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Bernhard Stiierd sollte dies auf die ,allgemeine Offentlichkeit“
(genauer, auf denjenigen Teil der Offentlichkeit, der Einwendun-
gen erhoben hat) erweitert werden.

- Waurde gegenwaértig erhobenen rechtspolitischen Forderungen ent-
sprochen und als neues Verfahrenselement eine Art ,friihe Biir-
gerbeteiligung® in das VwV{G eingefligt, dann musste ebenfalls
geregelt werden, ob die ,,allgemeine Offentlichkeit* oder einzelne
Teile (welche?) der Offentlichkeit erfasst sein sollten.

- Sollte die gegenwaértige Zuordnung von Begriffsmerkmalen zu
Rechtsfolgen veréndert werden, dann missten auch die Konse-
quenzen flr die Praklusionsvorschriften (vgl. nur § 73 Abs. 4 Satz
3 VWVITG) bedacht werden.8 Diese Bestimmungen sind seit jeher
teilweise verfassungs- bzw. unionsrechtlicher Kritik ausgesetzt.®

Es liegt auf der Hand, dass dieses (hier nur in Ausschnitten skizzier-
te) Regime intransparent und fehlertrachtig ist. Mit ihm verbinden
sich die Gefahren der Verkirzung von Verfahrensrechten und des
Entstehens verfahrensverzogernder Streitigkeiten tber die Zugeho-
rigkeit zu der einen oder anderen Gruppe innerhalb der allgemeinen
Offentlichkeit. Im Hinblick auf mehrere der genannten Begriffs-
merkmale bestehen Uberdies Unsicherheiten in der Auslegung. So
wird beispielsweise in einem der flihrenden Kommentare40 vertreten,
dass bereits die Einsicht in die ausgelegten Unterlagen nur denjeni-
gen zustehen kénne, deren Belange durch das Vorhaben berihrt sein
kénnen, obwohl das Gesetz in 8§ 73 Abs. 4 VWVTG lediglich die Be-
rechtigung zur Erhebung von Einwendungen auf den Kreis der in
Belangen Betroffenen beschrénkt. Dies soll wiederum freilich nicht
gelten flir UVP-pflichtige Vorhaben, weil insoweit der Wortlaut des
82 Abs. 6 Satz 1 UVPG eindeutig sei. Diese und andere Unstimmig-
keiten wirden beseitigt, wenn man durchgehend, d. h. sowohl bei der
Berechtigung zur Einsichtnahme, der Berechtigung zur Tatigung von
AuBerungen bzw. Erhebung von Einwendungen sowie bei der Be-
rechtigung zur Teilnahme an Erdrterungsterminen auf ,,jedermann®,
d. h. auf die allgemeine Offentlichkeit, abstellen wiirde.

37 Ders., in: Durner (Hrsg.), Die Zukunftsfahigkeit der Planfeststellung, 2010,
S. 10(15).

38 Zu ihnen Ubersichtlich Hoppe u. a (Fn. 8), Rdnr. 243 ff.

39 Dokumentiert bei Schneider, in: Grundlagen Il (Fn. 35), § 28 Rdnr. 81; aus
der Rechtsprechung BVerwGE 60, 297 (301 ff.); BVerfGE 61, 82 (109 ff.).

40 Bonk/Neumann, in: Stelkens/Bonk/Sachs (Fn. 14), § 73 Rdnr. 64.
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Aus dem Vorstehenden ist deutlich geworden, dass die grofite
Herausforderung in diesem Bereich mithin in der Beseitigung von
Rechtszersplitterung und Inkohérenz besteht, nicht etwa in der Schaf-
fung zusatzlicher Beteiligungsrechte.4l Seit einigen Jahren mehren
sich interessanterweise die Erkenntnisse dartber, dass ein starkerer
Ausbau der Offentlichkeitsbeteiligung zum Ersten die diese vor al-
lem tragenden Akteure (entweder teilweise schon professionell tatige
Interessengruppen oder jeweils unmittelbar am Standort tatsachlich
in Rechten betroffene Personen) zu ,Vetospielem“4 werden l&sst,
was die Anhorungs- bzw. Planfeststellungsbehdrde umso eher zu
einer Art Identifikation mit dem Vorhabentréger verleitet (und sei es
nur in der offentlichen Anschauung). Zum Zweiten bewirkt sie, dass
die Vorhabentréger von vornherein (wo es moglich ist) solche Alter-
nativen wahlen, die den geringsten Offentlichkeits-Widerstand er-
warten lassen; da das grofite Widerstandspotenzial in besiedelten
Gebieten liegt, fuhrt dies zu einer vermehrten Belastung vormals
kaum oder wenig belasteter Bereiche der natlrlichen Umwelt.43

b) Starkung der Burgerbeteiligung durch Anerkennung
von Akzeptanz und Transparenz als zusatzliche Zwecke
des Verwaltungsverfahrens

Vollkommen unumstritten ist,#4 dass das Verwaltungsverfahren je-
denfalls und vor allem anderem ,,Verwirklichungsmodus des materi-
ellen Rechts* ist (in den Worten von Rainer Wahl)4. Seine Ausge-
staltung muss die Verwirklichung des objektiven materiellen Rechts
und der subjektiven Rechte der Einzelnen sicherstellen. Dabei sollen
Entscheidungen ermdglicht werden, die in der Sache auf einer richti-

41 Ahnlich Garditz, GewArch 2011, S. 273.

42 Garditz, GewArch 2011, S. 277.

43 Friihere Analysen bereits bei Guckelberger, NuR 2010, S. 835 (839); sodann
Garditz, GewArch 2011, S. 277; vgl. ferner Ekardt, Information, Partizipation,
Rechtsschutz, 2004, S. 152.

44 Vgl. statt aller Schmitz, in: Stelkens/Bonk/Sachs (Fn. 14), § 9 Rdnr. 97. Da-
zu, dass es sich hier um den Regelfall und nicht etwa um eine infolge neuerer
Entwicklungen zur Ausnahme gewordene Erscheinung handelt, vgl. zuletzt Fehl-
ing,, VVDStRL 70 (2011), S. 277 (283 ff.).

45 VVDStRL 41 (1983), S. 151 (153); vgl. ferner Hufen, Fehler im Verwal-
tungsverfahren, 4. Aufl. 2002, Rdnr. 8.
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gen und zweckmaRigen Rechtsanwendung beruhen.46 Sowohl im
Hinblick auf gebundene Entscheidungen als auch, und erst recht, zur
Vorbereitung von Entscheidungen, bei denen Spielrdume ausgefillt
werden mussen, dient das Verfahren zur Generierung des notwendi-
gen Wissens.47 Diese Zusammenhénge sollen gemeinhin zum Aus-
druck gebracht werden, wenn von der ,,dienenden Funktion des Ver-
fahrens” die Rede ist.88 Der Begriff des ,,Dienens” kann freilich
ebenso zum Ausdruck bringen, dass das Verfahren nicht nur einen
unverzichtbaren Beitrag zur Gewinnung rechtmaRiger und sachrich-
tiger Entscheidungen liefert, sondern dartiber hinaus oder stattdessen
auch einen Beitrag (beispielsweise) zur Akzeptanz von Verwaltungs-
entscheidungen liefern mag - ganz unabhdngig von ihrer Rechtma-
Bigkeit und Sachrichtigkeit. Viele Autoren verwenden den Begriff
»dienen* nun aber gerade dazu, um auszudriicken, dass diese zweite
Funktionsrichtung des VerwaltungsVerfahrens unter dem VwVfG
gerade nicht erfasst sei. Diese Begriffsverwendung setzt ,,dienen® mit
einer untergeordneten, geringeren Bedeutung gleich und (bt sodann
an diesem Zustand Kritik.29 Konsequenter ware es dann, zwischen
der ,,nur dienenden Funktion“ und der ,,dienenden Funktion* zu un-
terscheiden.5)

Nachfolgend wird im Anschluss an Fehling5l die ,,dienende Funk-
tion“ als Oberbegriff verstanden, der einerseits eine instrumenteile
Funktion des VerwaltungsVerfahrens und andererseits eine nichtin-
strumenteile Funktion als Unterfalle zugeordnet sind. Mit dem Be-
griff ,,instrumentelle Funktion“ wird der soeben beschriebene Regel-
fall erfasst, in dem das Verfahren als Verwirklichungsmodus des
materiellen Rechts dient. Eine ,,nichtinstrumentelle Funktion* (dazu
néher b) kommt dem Verfahren demgegeniber zu, wenn es zusatz-
lich, d. h. verstdrkend oder ausschliellich, Zwecken jenseits einer
rechtmaRigen und sachrichtigen Verwaltungsentscheidung dient.

46 Zu dieser Anforderung Hoffmann-Riem, in: ders./Schmidt-ABmann/VoRkuhle
(Hrsg.), Grundlagen I, 2006, § 10 Rdnr. 67 ff. und 101 ff.

47 Dazu zuletzt Eifert, VVDStRL 67 (2008), S. 286 (325 ff.).

48 Paradigmatisch: BVerfGE 105, 48 (60).

49 Vgl. u. a. Wahl, DVBL1. 2003, S. 1285 (1287); Schmidt-ABmann, in: Grundla-
gen Il (Fn. 35), § 27 Rdnr. 4 u. 64 f.

50 Wie es jungst Quabeck, Dienende Funktion des VerwaltungsVerfahrens,
2010, S. 14, getan hat; im Anschluss daran Schneider, in: Grundlagen Il (Fn. 35),
§ 28 Rdnr. 1

51 VVDStRL 70 (2011), S. 277 (280).
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Dass die instrumenteile Funktion (in diesem Sinne) nicht den
Ausnahme-, sondern den Regelfall bildet, folgt aus Grundannahmen
des deutschen rechtstaatlich fundierten Verstdndnisses von Verwal-
tung, Gesetz und Rechtsschutz: Klare inhaltliche Vorgaben entlasten
die Entscheidungsfindung der Behdrde und erhdhen die Rechtssi-
cherheit, dem Buirger geht es in allererster Linie um das Ergebnis und
nicht um das Verfahren als solches, und aus beiden Griinden ware
eine Reduzierung der materiellrechtlichen Anforderungen an das
Verwaltungshandeln bei gleichzeitigem kompensatorischen Ausbau
von Verfahrenssicherungen nicht angezeigt.®2 Diese ,,nur“ dienende
oder instrumentelle Funktion des Verwaltungsverfahrensrechts bildet
somit dessen allgemein anerkannte Zweckbestimmung. Sie allein hat
Niederschlag im VwVfG gefunden.

Dennoch gibt es in der Literatur seit jeher starke Stimmen, die
dem Verwaltungsverfahren weitere Funktion zuschreiben wollen.53
Zielsetzungen des VerwaltungsVerfahrens auflerhalb des Verfahrens-
ergebnisses, d. h. jenseits des Ziels einer rechtmaRigen und sachrich-
tigen Entscheidung, mussen allerdings ebenfalls normativ verfestigt
sein.5%4 Als Quelle entsprechender Aussagen kommen explizite Vor-
schriften (etwa die Bestimmungen des UVPG Uber das Ob der
Durchfihrung einer Umweltvertraglichkeitsprifung) in Betracht.
Haufiger ist die Etablierung solcher Zwecke durch die Interpretation
bestehender normativer Kontexte, insbesondere im Fach-Verfah-
rensrecht. Ein Beispiel hierfiir bildet §4 a Abs. 1 BauGB, indem er
feststellt, dass die ,,Vorschriften tiber die Offentlichkeits- und Behor-
denbeteiligung”“ des BauGB insbesondere (Hervorhebung durch
Verf)) der vollstandigen Ermittlung und zutreffenden Bewertung der
von der Planung beriihrten Belange dienen®; die Offentlichkeitsbetei-

52 Ebenso zuletzt Fehling, VVDStRL 70 (2011), S. 277 (321 ff.).

53 Vgl. statt vieler Punder, in: Erichsen/Ehlers (Hrsg.), Allgemeines Verwal-
tungsrecht, 14. Aufl., 2010, § 13 Rdnr. 1; Sachs, in: Stelkens/Bonk/Sachs (Fn. 14),
§ 45 Rdnr. 11; ders., aaO, § 45 Rdnr. 11, im Anschluss an Morlok, Die Folgen von
Verfahrensfehlem, 1988, S. 518 ff.; vgl. ferner Ladenburger, Verfahrensfehlerfol-
gen im franzosischen und im deutschen Verwaltungsrecht, 1999, S. 297 ff.; Bre-
demeier, Kommunikative Verfahrenshandlungen im deutschen und europdischen
Verwaltungsrat, 2007, S. 296 f.; jungst Schink, ZG 2011, 226 (230 ff.).

5 Schmidt-ABmann, in: Erichsen u. a. (Hrsg.), FS Menger, 1985, S. 107; Held,
Der Grundrechtsbezug des VerwaltungsVerfahrens, 1984, S. 29; Hill, Das fehler-
hafte Verfahren, 1986, S. 199 ff., 208 ff.; Gurlit, VVDStRL 70 (2011), S. 226
(234).
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ligung soll hier demnach sowohl dem Sachentscheidungs- als auch
einem Akzeptanz- und Transparenzinteresse wichtige Dienste leisten.

Dabei werden in der Diskussion immer wieder zwei Zwecke ge-
nannt, die unmittelbar mit der Birger- bzw. Offentlichkeitsbeteili-
gung verkniipft sind, indem sie auf die Offentlichkeit als Akteur zie-
len. Zum einen die Schaffung von breiterer Akzeptanz in der
Offentlichkeit (jenseits individueller Betroffenheit),% und zum ande-
ren die Herstellung von Transparenz einschlieRlich Nachvollziehbar-
keit.% Alle zusammen bilden sie einen Ausfluss der demokratischen
Funktion, die dem Verwaltungsverfahren (jenseits der rechtsstaat-
lichen Funktion) seit jeher ebenfalls zugeschrieben wird.57 Weitere
nichtinstrumentelle Zwecke sind denkbar, kénnen aber im vorliegen-
den Zusammenhang auBer Betracht bleiben.3 Es wirde mithin die
Biirgerbeteiligung in ihren verschiedenen Ausprédgungen in den ges-
tern und anderenorts diskutierten Stadien des VerwaltungsVerfahrens
stérken, wenn die mit ihr verbundenen Zwecke der Akzeptanz und
Transparenz (einschlielich Nachvollziehbarkeit und Partizipation)
gleichsam bei dieser Gelegenheit explizit als zusétzliche, den her-
kédmmlich und unverandert zu Recht im Vordergrund stehenden die-
nenden Zweck des VerwaltungsVerfahrens ergdnzende Zwecke aus-
dricklich anerkannt wirden.®

% Vgl. u. a. Schmitt Glaeser, in: ders. (Hrsg.), FS Boorberg-Verlag, Verwal-
tungsverfahren, 1977, S. 1 (37 ff.); Brohm, NvVwZ 1991, 1025; Bredemeier
(Fn. 53), S. 285 f.; Schmitz, in: Stelkens/Bonk/Sachs (Fn. 14), § 9 Rdnr. 66, und
grundlegend Luhmann, Legitimation durch Verfahren, 3. Aufl. 1993, S. 33; aus
steuerungstheoretischer Perspektive Franzius, in: Grundlagen | (Fn. 46), §4
Rdnr. 67 ff.

5 So ausdrucklich OVG NRW, DVBL1. 2009, S. 654 (656), in zutreffender Re-
zeption des dritten Erwégungsgrunds der Richtlinie 2003/35/EG (Richtlinie Uber
die Beteiligung der Offentlichkeit bei der Ausarbeitung bestimmter umweltbezo-
gener Plane und Programme und zur Anderung der Richtlinie 85/337/EWG und
96/61/EG des Rates in Bezug auf die Offentlichkeitsbeteiligung und den Zugang
zu Gerichten - Erklarung der Kommission) vom 26. Mai 2003 (ABI. L 156/17
vom 25.6.2003).

57 Vgl. statt vieler Pinder, in: Erichsen/Ehlers (Fn. 53), § 13 Rdnr. 14; Trute,
in: Grundlagen I (Fn. 46), 86 Rdnr. 47 ff.; Gurlit, VVDStRL 70 (2011), S. 226
(241 ff.), jeweils m.w.N.

58 Zu ihnen vgl. Burgi/Durner (Fn. 1), S. 33 f.

59 Das damit verbundene normative Konzept einer Kombination von verfah-
rensvorschrifts-, insbesondere fachrechtsakzessorischer Zweckbestimmung plus
zweckakzessorischer Fehlerfolgenregelung ist bei Burgi/Durner (Fn. 1), S. 43 ff,,
eingehend vorgestellt; vgl. ferner Burgi, DVBL1. 2011, S. 1317.
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Konkret kénnten (erstens) bereits bestehende Regelungen des
Fachrechts Uber die Blrgerbeteiligung (etwa Uber den Erérterungs-
termin gemé&R 8§ 14 ff. der 9. BImSchVO, nach § 5 Abs. 1 Nr. 3 At-
VIV i.V.m. 88 Abs. 2 AtVfV oder 86 GemTAnhV) um entspre-
chende Zweckbestimmungen ergdnzt werden. Eine entsprechende
Erganzung konnte (zweitens) im Verwaltungsverfahrensgesetz fir
bestimmte Abschnitte des Planfeststellungsverfahrens (z. B. fur die
kinftige fruhe Burgerbeteiligung) erfolgen. Dadurch wirde im Zu-
sammenhang mit konkreten Verfahrensregeln ausdriicklich festge-
stellt, dass neben dem Zweck der Ermdglichung recht- und zweck-
méaRiger Sachentscheidungen mindestens im gleichen Malle auch ein
sog. nichtinstrumenteller Zweck verfolgt werden soll. Dies wirde die
Verwaltungskommunikation mit dem Biirger vor allem dann stéarken,
wenn daran ankniipfend auch eine Reform des Fehlerfolgenrechts der
88 45 und 46 VwWVTG erfolgen wiirde, mit der Konsequenz, dass eine
Heilung von VerstoRRen gegen die betreffenden Vorschriften nur bis
zum Abschluss des Verwaltungsverfahrens, d. h. nicht mehr wahrend
des verwaltungsgerichtlichen Verfahrens moéglich ware; ferner dirf-
ten diesbezugliche Fehler nach §45 Satz 2 VwV{G nach einer ent-
sprechenden Reform nicht mehr unbeachtlich sein.

4. Einschaltung von behérdenexternen Moderatoren
bzw. Mediatoren?

In der politischen Diskussion wird in beinahe jedem Vorschlag der
verstarkte Einsatz von Mechanismen der ,,Schlichtung®, ,,Moderati-
on“ bzw. ,,Mediation* gefordert.8) Dabei bleibt regelmaRig unklar, ob
diese Mechanismen innerhalb oder auBerhalb des Verwaltungs-
verfahrens i.S.v. 89 VwVfG angesiedelt sein sollen, lber welche
Befugnisse die hiermit jeweils betrauten Personen verfugen sollen
und ob das Verwaltungsverfahrensgesetz bei Vorhandensein des ent-
sprechenden politischen Willens Uberhaupt der richtige Regelungs-
standort wére. Die einzig unstreitige Gemeinsamkeit dieser Forde-
rungen besteht darin, dass es um den Einsatz von Akteuren geht, die
auflerhalb der staatlichen Verwaltungsorganisation stehen und selbst-
verstandlich auch nicht als Vorhabentrdger oder Teil der betroffenen
Offentlichkeit involviert sind.

60 Zum Begriffspanorama vgl. Eisele, ZRP 2011, S. 113.
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a) Moderation i.S.v. Kommunikationsverbesserung
innerhalb des Verwaltungsverfahrens

Sowohl im Rahmen der Durchfiihrung des Erdrterungstermins nach
8 73 Abs. 6 VWVTG als auch bei der Abwicklung der ggf. neu in das
Verwaltungsverfahrensgesetz eingefiihrten ,,friihen Burgerbeteili-
gung” konnten behordenexterne Personen mit der Gesprachsleitung,
der Durchfiihrung von Besprechungen und Sitzungen sowie mit der
Dokumentation betraut werden. Sie wirden damit ganz im Sinne des
allgemeinen Sprachgebrauchs von ,,Moderation“ kein eigenstandiges
Konfliktlésungsverfahren betreiben, sondern innerhalb des bestehen-
den VerwaltungsVerfahrens i.S.v. 89 VWV{G zur Verbesserung der
Kommunikation beitragen. Rechtlich betrachtet wiirde es sich bei
ihnen um Verwaltungshelfer handeln, wie sie bereits seit langerem,
wenn auch eher sporadisch, in Verwaltungsverfahren eingesetzt wer-
den kénnen;al 84 b BauGB, der die Einschaltung eines Dritten ,,zur
Vorbereitung und Durchfuhrung von Verfahrensschritten nach den
88 2-4 a BauGB" regelt, meint jedenfalls& auch diese Art der sog.
Verfahrensprivatisierung. Die Statthaftigkeit der Einschaltung priva-
ter Moderatoren in diesem Sinne ist unbestritten und bedarf (wie
ganz allgemein bei den Konstellationen der sog. Verwaltungshilfe)&3
keiner gesetzlichen Grundlage. Freilich sprache nichts dagegen, im
Rahmen der Vorschriften tber das Planfeststellungsverfahren nach
8 72 ff. VwVTG ausdrucklich einen dahingehenden Hinweis aufzu-
nehmen. Die Verfahrensherrschaft verbliebe bei diesem Modera-
torenmodell bei den jeweiligen staatlichen Behérden, was durch ver-

6L Vgl. bereits Burgi, Funktionale Privatisierung und Verwaltungshilfe, 1999,
S. 137 ff. (,,Projektmanagement, bezogen auf Staatsaufgaben der Verfahrensbe-
waltigung*); vgl. ferner Bockel, DOV 1995, 102 (,,Projektmanagement im Verwal-
tungsverfahren®); Appel, in: Grundlagen Il (Fn. 35), § 32 Rdnr. 25 u. 26, jeweils
m.w.N.; befurwortend auch Wulfhorst, DOV 2011, S. 581 (585); Fuchs/Hehn/
Wagner, Stadt- und Gemeinderat 2011, S. 133.

62 Allerdings beschrénkt er sich nach h. M. hierauf nicht, sondern deckt auch
die richtigerweise inhaltlich davon zu unterscheidenden Konfliktmittler bzw. Me-
diatoren (dazu sogleich) ab (zu den diesbeziiglichen Streitigkeiten jiingst Battis,
DOV 2011, S. 340 ff.).

63 Ausfuihrlich dazu Burgi, in: Erichsen/Ehlers (Fn. 53), § 9 Rdnr. 31 f. Diesem
Profil durften wohl auch die Tatigkeiten entsprochen haben, die der friuhere Vors.
Richter am BVerwG Gaentzsch im Verfahren um den Bau einer neuen Start- und
Landebahn am Flughafen Frankfurt/Main wahrgenommen hat (und die naher ge-
schildert sind bei von Knebel, ZUR 2011, S. 351 [353]).
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tragliche Vereinbarungen mit dem Moderator abgesichert wirde.
Demokratie- und rechtsstaatliche Bedenken kénnen hier tiberzeugend
uberwunden werden.64 Eine entsprechende Regelung enthélt nunmehr
8 29 Netzausbaubeschleunigungsgesetz (NABEG),® der die Bundes-
netzagentur dazu ermdchtigt, einen Dritten (,,Projektmanager”) mit
der ,,Vorbereitung und Durchfiihrung von Verfahrensschritten* (u. a.
Erstellung von Verfahrensleitplanen, Fristenkontrolle, Koordinierung
erforderlicher Sachverstandigengutachten, Entwurf eines Anho-
rungsberichtes, erste Auswertung der eingereichten Stellungnahmen,
organisatorische Vorbereitung und Leitung des Erdrterungstermins)
zu beauftragen (interessanterweise auf Kosten des ,,Vorhabentra-
gers*).

b) Mediatoren (Konfliktmittler)

Einen deutlich anderen Charakter als das eben beschriebene Verfah-
rensmanagement tragt die ,,Mediation“. Sie ist Vermittlung durch
einen Dritten im Rahmen eines Konflikts, und zwar nicht gleichsam
ad hoc, sondern unter Einsatz einer ,,strukturierten Konfliktlosungs-
methode*, bei der der Verfahrensablauf bestimmten Phasen folgt.
Dabei sollen die Interessen der Beteiligten offen gelegt und durch
einvernehmliche Ldsungen dauerhaft fir Rechtsfrieden gesorgt wer-
den. Kennzeichnend ist, dass sich die Parteien freiwillig beteiligen
und eigenverantwortlich eine Ldsung suchen.@ Mediatoren wirken
aulerhalb eines VerwaltungsVerfahrens im Sinne des § 9 VwVI{G,6/
in zeitlicher Hinsicht kdnnen sie vor bzw. wéhrend eines Verwal-
tungsverfahrens agieren.®

Der Einsatz des Streitbeilegungsmechanismus der Mediation im
Offentlichen Recht, konkret im Umwelt- und Planungsrecht, wirft

64 Ebenso Steinberg, ZUR 2011, S. 347 f.; FDP-Bundestagsfraktion, Positions-
papier ,,Beteiligung und Erneuerung* v. 25.1.2011, Punkt 10.

65 G. v. 28.7.2011 (BGBI. I, 1690).

66 Zuletzt Eisele, ZRP 2011, S. 113; ferner (sehr grundlegend und mit zahlrei-
chen Nachweisen) Pitschas, DOV 2011, S. 333 ff.

67 Insbesondere ist das Mediationsverfahren kein Verwaltungsverfahren in die-
sem Sinne; Guckelberger, NVwz 2011, 390 (394).

68 Deutlich zuletzt Holznagel/Nagel, DVB1. 2010, S. 669 (674). Zu den ver-
schiedenen Stadien der sinnvollen Veranlassung einer Mediation im Offentlichen
Recht ausfiihrlich Plnder, in: Erichsen/Ehlers (Fn. 53), § 16 Rdnr. 7 m.w.N.; vgl.
ferner Kaltenborn, Streitvermeidung und Streitbeilegung im Verwaltungsrecht,
2007, S. 106 ff.; Steinberg, ZUR 2011, S. 345.
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eine ganze Reihe sehr grundlegender Fragen auf, die in den vergan-
genen Jahren sehr intensiv diskutiert worden sind. Eine bindige Zu-
sammenfassung des Argumentationsstandes mit zahlreichen Nach-
weisen bietet etwa Plnder.® Neben der Statthaftigkeit der
Einbeziehung und der Zuordnung zu den rechtlichen Figuren der
Verwaltungshilfe, der Beleihung bzw. der sog. regulierten Selbst-
regulierung sind insbesondere klarungsbedirftig die demokratische
Legitimation, die Vereinbarkeit mit dem Rechtsstaatsprinzip (im
Hinblick auf die Wahrung formeller und materieller Rechte der Be-
teiligten bzw. Aulenstehender) sowie vor allem die Einbeziehung in
die von den Behorden zu treffenden Verwaltungsentscheidungen. Ein
Teil dieser Fragen dirfte durch das gegenwaértig im Gesetzgebungs-
verfahren auf Bundesebene befindliche Mediationsgesetz beantwor-
tet werden.

Vor der Verabschiedung dieses Gesetzes erscheinen darauf bezo-
gene Aussagen im Verwaltungsverfahrensgesetz nicht sinnvoll, je-
denfalls sollten sie dann nicht auf das hier allein zu untersuchende
Planfeststellungsrecht beschrankt sein, sondern sich insgesamt auf
das Verhéltnis zwischen Mediation und Verwaltungsverfahren bezie-
hen. Rainer Pitschas7l hat jlingst zu Recht angemahnt, dass es (wenn
Uberhaupt) insoweit eines kodifikatorischen Ansatzes bedurfte, d. h.
staatlich definierter Vorgaben fir die Ausgestaltung der Mediation
und die Rickbindung des MediationsVerfahrens zwischen Verwal-
tung und Burger; solches kann im Rahmen der hier vorgelegten Un-
tersuchung nicht geleistet werden.

Statthaft ist die isolierte Durchfiihrung eines Mediationsverfahrens
zur Klérung des Sachverhalts und zur Forderung der weiteren Pla-
nungsschritte bereits jetzt, d. h. ohne dass es hierzu einer gesetzli-
chen Regelung bedirfte; zahleiche Beispiele (etwa im Zusammen-
hang mit der Erweiterung des Frankfurter Flughafens) belegen dies.
Entscheidend ist der Wille der Beteiligten, wie Uberhaupt die Freiwil-
ligkeit ein zentrales Element von Mediation darstellt.72 Die Aufnah-

69 In: Erichsen/Ehlers (Fn. 53), § 16.

70 BR-Drucks. 60/11; naher zur Bedeutung dieses Gesetzes fir verwaltungs-
rechtliche Konflikte Guckelberger, NVwz 2011, S. 390 ff.

71 DOV 2011, S. 333 (339).

72 Dazu Holznagel/Ramsauer, in: Haft/Schlieffen (Hrsg.), Handbuch Media-
tion, 2. Aufl. 2009, §28 Rdnr. 20 f.; Guckelberger, NVwz 2011, S. 390 (392);
deutlich skeptisch gegenuiber einer gesetzlichen Durchnormierung daher Wulf-
horst, DOV 2011, S. 581 (584); Steinberg, ZUR 2011, S. 346 f.
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me einer etwa der Bestimmung des § 5 Satz 4 UVPG (Hinzuziehung
von ,,Sachverstandige(n) und Dritte(n)” beim sog. scoping) entspre-
chenden Regelung in das Verwaltungsverfahrensgesetz konnte frei-
lich als eine Art Hinweis mit Forderungscharakter allenfalls zu einer
stirkeren Etablierung dieser Konfliktldsungsmethode beitragen, so
wie es auch mit § 89 UGB-KomE (Mdglichkeit der Ubertragung auf
,»Verfahrensmittler”) intendiert war.

I1l.  Weitergehende Reformperspektive:
Burgerbeteiligung als politische Teilhabe
an der eigentlichen Planungsentscheidung

Meines Erachtens lasst sich dem in Teilen der politischen Diskussion
- insbesondere auch auRerhalb der juristischen Fachforen - artiku-
lierten Reformwillen nicht vollstandig und wahrscheinlich nicht ein-
mal zufriedenstellend innerhalb des bisherigen Diskussionsrahmens
des Planfeststellungsverfahrens Rechnung tragen. Wenn Biirgerbetei-
ligung zum frihestmdglichen Zeitpunkt und bei gréitmdglicher Of-
fenheit der Entscheidungsaltemativen das ja breit artikulierte politi-
sche Ziel ist, 73 dann misste sie konsequenter- und ehrlicherweise auf
ein Stadium jenseits des Planfeststellungsverfahrens (und damit auch
des VWVTG) 7 bezogen werden, denn dieses ist ja in erster Linie (vgl.
bereits 1) ein Rahmen zur Uberpriifung der RechtmaBigkeit eines
bereits geplanten Vorhabens. Dies gilt auch fur die dortigen Prii-

73 Daflir haben sich u. a. ausgesprochen die friihere CDU/FDP-Koalition in
Baden-Wirttemberg (Pressemitteilung Nr. 80/2011 v. 1.3.2011); die FDP-Bundes-
tagsfraktion (Fn. 64), Ziffer 111 3; der BDI, Positionspapier: Die Zukunft von Inf-
rastrukturprojekten - Akzeptanz steigern, Vorhaben beschleunigen, Planung vo-
rantreiben, Juni 2011, S. 8, 13 ff., sowie aus der Literatur Wulfliorst, DOV 2011,
S. 584 u. 588; Steinberg, ZUR 2011, S. 344, ferner (bereits deutlich auf die Ebene
des Bedarfs bezogen) Garditz, GewArch 2011, S. 276; Schiitte, ZUR 2011, S. 169
(170); MoenchlRuttloff, NVwz 2011, S. 1040 (1045). Zuvor bereits Blimel, in:
Doehring (Hrsg.), FG Forsthoff, 1967, S. 133 (138 f., 140 f., 155 ff., 159); Brohm,
VVDStRL 30 (1972), S. 281 u. 291 (allerdings noch ganz mit dem Anliegen, den
rechtsstaatlichen Schutz auszubauen).

74 Daher greifen auch die Uberlegungen des Beirats Verwaltungs-
verfahrensrecht beim BMI betreffend eine Ergadnzung des 8 25 VwVfG zu kurz, da
auch dort bereits ein ,,Vorhabentrager®, eine ,,Antragstellung“ und allein auf
Grund der Einfligung in das VwVfG zwingend ein letztlich auf den Erlass eines
Verwaltungsakts zielendes Verfahren vorausgesetzt wird.
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fungspunkte der Planrechtfertigung und der Alternativenprifung. Die
Planrechtfertigung setzt schon logisch eine bereits getroffene Pla-
nungsentscheidung voraus und fragt ganz im Sinne des rechtsstaatli-
chen VerhaltnisméaRigkeitsgrundsatzes nach deren Erforderlichkeit
im Hinblick auf die Uberwindung privater Gegenrechte.’ Auch die
Pflicht zur Alternativenprifung knipft an Vorentscheidungen des
Vorhabentragers an und ist - gleichgiiltig, ob sie kinftig ausgedehnt
wird oder unverdndert nur auf sich ,,aufdrdngende* Alternativen be-
schrénkt bleibt® - kein Mafistab flr die Ob-, sondern fiir die Wie-
und teilweise fir die Wo-Entscheidung. Das Gleiche gilt fur alle
raumplanerischen Entscheidungsstufen. Ansédtze einer Mitwirkung
bei den eigentlichen Entscheidungen gibt es immerhin bei den neuen
MalRnahme- und Bewirtschaftungsplanen nach § 85 HAG,77 freilich
auBerhalb der unmittelbaren Infrastruktur und Industrieprojektpla-
nung.

1 Die eigentliche Planungsentscheidung (betreffend das Ob)
als neuer Bezugsrahmen der Blrgerbeteiligung

Dem Planfeststellungsverfahren und all diesen Entscheidungsstufen
vorgelagert ist die dem Vorhabentrager (vgl. Il 1) obliegende eigent-
liche Planungsentscheidung. Sie umfasst die Feststellung eines Be-
darfs fur ein zunéchst grob nach Art, Umfang, Standort und Kosten
umrissenes Vorhaben, mithin die Entscheidung Uber das Ob. Diese
eigentliche Planungsentscheidung ist im Hinblick auf die meisten
Kategorien von GroRvorhaben rechtlich nicht oder nur teilweise ver-
fasst, sondern sie erfolgt gleichsam in Kopfund Strategieprozess des
Vorhabentrdgers. Das BVerwG hat dies wie folgt auf den Punkt ge-
bracht: ,,.Das Verfahren zur Erstellung des Plans, dessen Feststellung
beantragt wird, ist vom Gesetzgeber bislang nicht ausgestaltet wor-
den. Dies lalt dem Vorhabentrdger Raum*“. /8 Dem Gesetzgeber er-

75 Hoppe u. a. (Fn. 8), Rdnr. 848.

76 Diesbezuigliche Vorschlage sind erortert bei Burgi/Durner (Fn. 1), S. 182 f.
Dies gilt auch, falls es am Ende zur sog. Null-Variante kommen sollte (vgl. GroB,
DOV 2011, S. 510; Steinberg, ZUR 2011, S. 342). Zum jetzt schon vergleichswei-
se weiteren Entscheidungsrahmen der Alternativenprifung nach § 14 g UVPG
(SUP) vgl. Wulfhorst, NVwZ 2011, S. 1099 ff.

77 Hierzu Schink, ZG 2011, S. 226 (235 ff., 241 ff.).

78 BVerwG, DVBL. 2011, S. 1021, Rdnr. 24. Dies betraf sogar einen Planfest-
stellungsbeschluss fur eine Bundesautobahn, d. h. einen Bereich, in dem immerhin
eine gesetzliche Bedarfsplanung (vgl. sogleich im Text) vorgesehen ist.
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oOffnet sich hiermit ein Raum, den er ein Stiick weit verfassen, und
auf den er insbesondere einen neuen Mechanismus der Birgerbeteili-
gung - dann als politische Teilhabe - beziehen kénnte. Aus meiner,
rein rechtswissenschaftlichen Sicht liegt hier die noch gréRere, da
strukturell weiterreichende rechtspolitische Herausforderung, die
jedenfalls im Hinblick auf einen definierten Kreis besonders groRRer
GroRvorhaben in Angriff genommen werden sollte.

Ansdtze einer Vorpragung der eigentlichen Planungsentschei-
dung? gibt es bislang in Gestalt der Bedarfsplane als Anlagen zum
Femstrallenausbaugesetz8 und dem Bundesschienenwegeausbauge-
setz,8l die einen Teil der dortigen GrofRvorhaben erfassen. Die gesetz-
liche Bedarfsfeststellung ist fur die nachfolgende Linienbestimmung
und fir die Planfeststellung verbindlich, kann aber auf der Ebene der
Abwdgung im Planfeststellungsverfahren nicht in jedem Fall entge-
genstehende Gemeinwohlbelange Gberwinden.& Birgerbeteiligung
als politische Teilhabe erfolgt hier klassisch, d. h. (iber das parlamen-
tarische Verfahren, und sodann in einem auf das umweltvertragliche
Wie fokussierten Verwaltungsverfahren.8 Zwischen dieser gesetzli-
chen Bedarfsplanung und der Realisierung des Vorhabens liegt ein
ublicherweise sehr langer Zeitraum.

Tatséchlich auf Verwaltungsebene und in gréRRerer zeitlicher Nahe
zum spateren Planfeststellungsverfahren angesiedelt ist der kunftig
nach § 12 b NABEG zu erarbeitende ,,Netzentwicklungsplan®. Hier
wird erstmals die Birgerbeteiligung auf die Ob-Entscheidung eines

79 Eine insoweit anknupfungsfahige Unterteilung der verschiedenen Stadien in
einem Planungsprozess findet sich in Art. 6 Abs. 2, 4, 5-7 der Aarhus-Konvention.
Eine in diese Richtung weisende Forderung erhebt jetzt auch Schink, ZG 2011,
S. 226 (246 f.). Die Notwendigkeit einer Beteiligung im Stadium der “Ergebnisof-
fenheit“ betont auch Schmehl (Hrsg.), in: FS Bull, 2011, S. 347 (360).

80 Vgl. naher hier Hoppe u. a (Fn. 8), Rdnr. 46 ff.

8l Vgl. 8 1 Abs. 1 dieses Gesetzes i.V.m. der Anlage zu § 1 (Bedarfsplan fur
die Bundesschienenwege; BGBI. 12004, S. 2322).

8 Vgl. Steinberg, ZUR 2011, S. 341; Wulfhorst, DOV 2011, S. 581, jeweils
m.w.N.

& Als Wie-Bestandteil sieht § 14 b Abs. 1 UVPG i.V.m. Anlage 3 (Uber § 14 i
UVPG) im Rahmen der ,,Strategischen Umweltprifung” eine Pflicht zur Offent-
lichkeitsbeteiligung vor, deren Einzelheiten in einer auf § 19 b Abs. 3 Nr. 3 UVPG
gestitzten Rechtsverordnung geregelt werden sollen. Auch die in Anlage 3 Nr. 1.2
genannten ,,Ausbaupléne nach § 12 Abs. 1 LuftvVG* betreffen nicht das Ob, son-
dern die Sicherung des Wie eines Flughafenausbaus durch Baubeschréankungen in
dessen Umfeld.
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Vorhabentragers, namlich den Ubertragungsnetzbetreiber, bezogen.8
Ob dies ein rechtspolitisches Modell fiir die anderen GroRvorhaben
bilden konnte, wird sogleich zu untersuchen sein (3).

2. Das Bedarfserdrterungsverfahren: Ratschldgefir einen insoweit
reformwilligen Gesetzgeber

a) Standort und Skizze des Ablaufs

Eine wirklich ,,frihe” Blrgerbeteiligung misste sich auf das Ob des
GroRvorhabens, d. h. auf die eigentliche Planungsentscheidung be-
ziehen. Dazu waére im jeweiligen Fachgesetz zu bestimmen, dass die
Vorstellungen des Vorhabentrégers tber Art, Umfang, Standort und
Kosten des GroRRvorhabens, d. h. tber den Bedarf fiir dieses, an ei-
nem bestimmten Punkt gebiindelt und dann explizit zum Gegenstand
eines ,Erklarens, Zuhorens* und schlieflich Dokumentierens und
Auseinandersetzens gemacht werden mdissen. Die blofRe Einfiihrung
von Ablaufregeln fir eine ,friihe Birgerbeteiligung” in das VwWV{G
greift meines Erachtens demgegeniber zu kurz, weil ihr der Bezugs-
punkt - ndmlich die Ob-Entscheidung des Vorhabentragers - fehlt;
im ersten, logisch vorausliegenden Schritt muss daher erst dieser Be-
zugspunkt rechtlich verfasst werden, und dies kann nur im jeweiligen
Fachgesetz geschehen; daran anknipfend wéare dann der Ablauf der
diesbezuglichen Birgerbeteiligung zu regeln. Auch dies kann nur im
Fachgesetz geschehen, da es nicht um Regeln fur ein Verfahren, das
auf den Erlass eines Verwaltungsakts zielt (vgl. 8 9 VwV{G), geht.
Vielmehr bereitet dieses Bedarfserdrterungsverfahren die interne
Entscheidung des VVorhabentragers Uber das Ob des Verfahrens vor.
Diese neuartigen Bestimmungen sollten nur an 6ffentliche Vorha-
bentrager im Sinne von Gebietskorperschaften und mehrheitlich von
ihnen beherrschte 6ffentliche Unternehmen adressiert sein (und zwar
als Pflicht),& nicht hingegen an private Vorhabentréger.8 Bei diesen
ist die Ob-Entscheidung Ausfluss grundrechtlicher Autonomie und

84 Durch § 12b Abs. 3 NABEG; vgl. hierzu Moench/Ruttloff\ Nvwz 2011,
S. 1042.

8 Mit der Konsequenz, dass ein nachfolgend gestellter Antrag auf Planfeststel-
lung ohne Vorlage des Abschlussberichts nicht bearbeitet wiirde; demgegentiber
normiert der Vorschlag des Beirats Verwaltungsverfahrensrecht beim BMI (Fn. 5)
lediglich eine ,,Obliegenheit* fiir die Durchfihrung der friihen Biirgerbeteiligung.

86 Teilweise anders (im Hinblick auf das von ihm vorgeschlagene ,,Bedarfspri-
fungsverfahren) Schink, ZG 2011, S. 226 (247).
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finanzieller Risikobereitschaft, so dass eine Teilhabe Dritter weder
aus demokratischen noch aus fiskalischen Grinden legitimiert sein
kann. Insofern ist die diesbeziigliche Verpflichtung der Ubertra-
gungsnetzbetreiber durch § 12b NABEG ein Siindenfall, der sich
allerdings damit erkléren lasst, dass jene privatwirtschaftlichen Vor-
habentrager durch das Regulierungsregime des EU-Binnenmarkt-
rechts in ihrem Investitionsverhalten schon zuvor quasi teilverstaat-
licht worden waren; als Muster fir den Umgang mit anderen
GroRvorhaben taugt das NABEG insoweit also nicht.

Die Einzelheiten des Ablaufs eines solchen ,,Bedarfserdrterungs-
Verfahrens* bzw. (bei Femstralen- und Schienenvorhaben) ,,Bedarfs-
bestatigungsverfahrens“87 kénnten freilich unter Orientierung an den
Regelungen nach 8 12b Abs. 3 u. 4 NABEG bzw. den Regelungen
fiir die Offentlichkeitsbeteiligung bei der Strategischen Umweltprii-
fung (88 14 i und 14 k UVPG) festgelegt werden. Unverzichtbar wa-
ren meines Erachtens die Gelegenheit zur AuRerung nach vorheriger
Bekanntmachung und Information im Internet und die Dokumentati-
on samtlicher AuRerungen in einem zusammenfassend-strukturie-
renden Bericht Gber die Art und Weise sowie die Argumente der Of-
fentlichkeitsbeteiligung. Ggf. konnte ein Er6rterungstermin vorge-
sehen werden. Verantwortlich fiir den gesamten Ablauf, vor allem
aber fiir den aufbereitenden Bericht sollte (dies wiederum anders als
bei § 12b NABEG)® nicht der Vorhabentréger sein, sondern eine
staatliche Behorde; am geeignetsten hierfiir erscheint diejenige Be-
horde, die im jeweiligen Bundesland als Anhérungsbehérde (in Plan-
feststellungsverfahren) fungieren wirde. Die wichtigste Aufgabe
dieser Behérde und des gesamten Bedarfserdrterungsverfahrens be-
stinde darin, sdmtliche Argumente fur und gegen das Vorhaben zu
sammeln und sortiert nach der Herkunft ihrer Urheber zu biindeln.
Aufnahme in die Abschlussdokumentation finden nur Argumente, die

87 Dadurch konnte die regelmalig grof3e zeitliche Liicke zwischen der gesetzli-
chen Bedarfsplanung und dem tatsachlichen Beginn des Planfeststellungsverfah-
rens geschlossen bzw. deutlich reduziert werden. Dazu, dass die gesetzlichen Be-
darfsplane weder eine Pflicht zur Realisierung des Vorhabens etablieren noch von
vornherein spater entgegenstehende Belange in der Planfeststellung unter Bern-
fung hierauf Gberwunden werden kdnnten, vgl. Hoppe u. a. (Fn. 8), Rdnr. 47 u. 49,
und noch Fn. 90.

8 Wo allerdings gemdl 8§ 12c noch eine ,Bestatigung des Netzent-
wicklungsplans®* durch die Regulierungsbehdrde vorgesehen ist, welche mit einer
weiteren Offentlichkeitsbeteiligung verbunden ist (nach § 12 ¢ Abs. 3).
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den Bedarf, d. h. das politische Wollen, die Notwendigkeit fiir die
Infrastruktur, betreffen. Umwelt- und Larmschutzfragen spielten hier
keine Rolle, daftr ware der Kreis der bedarfsbezogenen Diskussion
viel weiter gezogen als bei der spéter ggf. nachfolgenden Planrecht-
fertigung, die ja lediglich fragt, ob das VVorhaben ,,verninftigerweise®
geboten ist.®

Die Abschlussdokumentation wiirde AuRerungen und ggf. Erorte-
rungen abbilden, nicht etwa Feststellungen oder gar Entscheidungen
treffen. Dies oblédge weiterhin dem Vorhabentréger, fur den der Ab-
schlussbericht eine ertragreiche Quelle neuer oder anderer Erkennt-
nisse, ggf. auch Anlass zum Umdenken oder gar zum Verzicht bzw.,
umgekehrt, Ermunterung sein kann. Einem nachfolgenden Planfest-
stellungsantrag musste die Dokumentation beigefugt werden und im
Planfeststellungsverfahren bote sie wertvolle Ansatze fiir die Priifung
des Bedarfs im Rahmen der Abwagung® und bei der Suche nach et-
waigen Alternativen. All das erhielte die notwendige Offenheit ge-
gendber nachtraglichen Entwicklungen,9 eine Préklusionswirkung
wirde nicht entfaltet und fiir Rechtsschutz bestiinde im Stadium des
Bedarfserorterungsverfahrens weder Bedirfnis noch Raum.

b) Kreis der Erérterungsberechtigten unter Einschluss
der Vorhabennutzer

Berechtigt zur Abgabe von AuBerungen waren Einzelpersonen wie
Verbénde, jeweils einschlieBlich der spéteren Nutzer des geplanten
GroRvorhabens. Im Gesetzestext sowie in der einleitenden Intemetin-
formation sollte dieser Teil der Offentlichkeit explizit angesprochen
werden® und in der Abschlussdokumentation wéren die Stellung-
nahmen aus diesem Bereich (bei einem Flughafenvorhaben etwa von
Fluggesellschaften, Reiseveranstaltern oder Passagierverbanden)® in@

89 BVerwGE 56, 110 (118 f.); BVerwGE 75, 214 (232 f.); BVerwGE 107, 142
(145).

90 Dazu, dass selbst bei gesetzlicher Bedarfsfestlegung (wie etwa nach dem
FernstraBenausbaugesetz) in der Abwagung immer noch durch gewichtige Belange
der feststehende Bedarf Uberwunden werden kénnte, vgl. BVerwGE 100, 388;
ferner Steinberg, ZUR 2011, S. 341.

91 Auf diese Notwendigkeit weist Durner, DVBL1. 2011, S. 860, hin.

@ In § 12 b Abs. 3 NABEG ist die Rede von ,,der Offentlichkeit, einschlieRlich
tatsachlicher oder potenzieller Nutzer*.

93 Zu der im Luftverkehrsrecht bereits jetzt bestehenden Notwendigkeit, be-
stimmte Bedarfe, etwa einen Bedarf fiir Nachtflugbewegungen, mit Hilfe einer
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einem eigenen Biindel zusammenzufassen. Damit kdnnte ein weiteres
Defizit im bisherigen Umgang mit der Offentlichkeit beseitigt und
zugleich einer Asymmetrie im Hinblick auf den Umgang mit Um-
weltverbanden entgegengewirkt werden, die bekanntlich in verschie-
denen Fachgesetzen#und im Verwaltungsverfahrensgesetz% mit sehr
konkreten Verfahrensbefugnissen ausgestattet sind.

3. Politische Teilhabe als Erganzung rechtsstaatlicher
Schutzgewahr und nach alleiniger MaRRgabe des Gesetzes

Der Aspekt der Nutzerbeteiligung zeigt sehr deutlich, dass Beteili-
gungsrechte Ausfluss des jeweils zugrunde liegenden Verhaltnisses
zwischen Verwaltung und Birger sind: Nutzer kommen als Beteiligte
bei der Bedarfsentscheidung in Betracht, weil diese zentral auf ihre
politischen Vorstellungen (beispielsweise dem Wunsch nach verbes-
serter Mobilitat) gestitzt wird; der Status der Akteure determiniert
also die Beteiligungsdogmatik. So fungieren im bislang allein recht-
lich verfassten Stadium der Planfeststelllung die Abwehr-Grund-
rechte der Drittbetroffenen in einem freilich immer weiter ver-
standenen Sinne% als Basis der Biirgerbeteiligung (als eine Art
vorgelagerter Rechtsschutz); 9 erganzend tritt das Bedirfnis der
Verwaltung nach Informationsgewinnung (im Sinne von Sach-
verhaltsaufklarung) hinzu. Die Schaffung eines Bedarfserdrterungs-
verfahrens hat mit den Abwehr-Grundrechten gar nichts zu tun, sie
dient allerdings auch der Informationsgewinnung, vor allem aber
ermoglicht sie die politische Teilhabe der Birger an politischen Ent-

spezifizierten Darlegung der Interessen der Flugplatznutzer erbringen zu mussen,
vgl. BVerwGE 131,316, Rdnr. 39 u. 43.

A Vgl. beispielsweise § 17 a FStrG.

BVgl. z. B. 8§74 Abs. 7 Satz 3 VwVIG NRW: ,Gelegenheit zur Stellung-
nahme zugunsten der nach § 63 BNatSchG anerkannten Verbénde bei Entfallen
der Planfeststellung®.

% So hat Wilmann, in: Erbguth/Masing/Nowacki (Hrsg.), Kontrolle des Ver-
waltungshandelns, 2010, S. 11 (31), zutreffend daraufhingewiesen, dass bereits
die bestehenden Verfahrensrechte von Verbanden durchaus als ein Element demo-
kratischer Teilhabe an der dann eben nicht mehr ausschlielich der 6ffentlichen
Verwaltung obliegenden Ermittlung der 6ffentlichen Interessen angesehen werden
konnen.

97 Zum grundrechtlich-rechtsstaatlichen Fundament der Birgerbeteiligung im
Verwaltungsverfahren grundlegend Blumel, in: (ders.), Fruhzeitige Burgerbeteili-
gung bei Planungen, 1982, S. 23 ff.; Garditz, Europaisches Planungsrecht, 2009,
S. 67 f. (unter Einbeziehung der unionsrechtlichen Dimension).
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Scheidungen auf Verwaltungsebene.®8 Wie schon bei der funktionalen
Selbstverwaltung, bei den sog. plebiszitaren Elementen auf der
kommunalen Ebene® und wie im Anwendungsbereich der neuen In-
formationsfreiheitsgesetzgebung wurden die Burger hierdurch als
Mitgestalter angesprochen und in den Status der politischen Teilhabe
beférdert. Dies starkt die demokratische Funktion des Verwaltungs-
verfahrens, wahrend die demokratische Legitimationsstruktur unver-
andert bleibt, da die Entscheidungszustandigkeiten der staatlichen
Behorden (dies im Unterschied zur funktionalen Selbstverwaltung
und zum Buirgerbegehren auf kommunaler Ebene) nicht angetastet
werden.10

Die durch das Bedarfserorterungsverfahren bewirkte Erweiterung
des Burger-Status erfordert zwingend eine gesetzliche Grundlage,
deren Schaffung keine verfassungsrechtlichen Bedenken auslésen
wirde. Namentlich handelt es sich nicht um eine - problematische -
konsultative Blrger-Befragung, Xl sondern um einen Vorgang des
Erdrterns und Dokumentierens; das reprasentative Modell wiirde we-
der abgeschafft noch modifiziert. Fur teilhabeermdglichende Ergén-
zungen ist das Demokratieprinzip unter dem Grundgesetz offen, in
den Worten von Hans Heinrich Rupp1® bei den Bitburger Gespra-
chen 1993 fordert es sie gar.

%8 Von Masing, in: Grundlagen | (Fn. 46), § 7 Rdnr. 68 ff., trefflich ,status
procuratoris® genannt.

99 Uberblick bei Burgi, Kommunalrecht, 3. Aufl. 2010, § 11 Rdnr. 32 ff.

100 Dazu, dass die Offentlichkeitsbeteiligung im Verwaltungsverfahren keine
demokratische Legitimationsfunktion erfullt und auch nicht erfilllen kann, vgl.
zuletzt Garditz, GewArch 2011, S. 274 f. m.w.N. Namentlich die nichtinstrumen-
telle Funktion der Herstellung von Akzeptanz (vgl. Il 3 b) und das Verfahrensziel
der Verbreiterung der Informationsbasis tragen nicht selbst zur demokratischen
Legitimation bei.

101 Sehr kritisch zur Statthaftigkeit einer sog. konsultativen Volksbefragung
Krause, in: Isensee/Kirchhof(Hrsg.), HdbStR 111, 3. Aufl. 2005, § 35 Rdnr. 23.

102 Politische Teilhabe - Politische Kultur, in: Bitburger Gespréche, Jahrbuch
1993/11, S. 111 ff. Ausdricklich fur die Verfassungskonformitét der Schaffung
bzw. Erweiterung eines status procuratoris Masing, in: Grundlagen I (Fn. 46),
Rdnr. 68 f.
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IV. Fazit und Ausblick

Zur verbesserten Ermaglichung von GrofRvorhaben mit Birgerbetei-
ligung kénnen innerhalb des bestehenden Rahmens der Planungsver-
fahren einige akteursbezogene Veranderungen vorgeschlagen wer-
den, andere sollten meines Erachtens unterbleiben. Mehr Mut wiirde
die Einbeziehung der Birger als citoyens erfordern, d. h. die Eroff-
nung einer politischen Teilhabe an den eigentlichen Planungs-
entscheidungen der offentlichen Vorhabentrager. Dies koénnte in
verfassungskonformer Weise bewirkt werden im Rahmen eines ,,Be-
darfserorterungsverfahrens®.

Das daran anschlieBende Kapitel, das in einem anderen, vielleicht
teilweise schon beim néchsten ,,Bitburger Gesprach® aufzuschlagen
wire, I8 betrafe sodann die Ubernahme der eigentlichen Planungsent-
scheidung durch die Akteursgruppe der Birgerinnen und Birger
selbst. Darin ginge es dann um die Sinnhaftigkeit und Gestaltbarkeit
eines Bedarfs- und damit auch Finanzierungsreferendumsi® bei be-
sonders groRen GrolRvorhaben (also jenseits der kommunalen Ebe-
ne)1® und natirlich um die verfassungsrechtlichen Grenzen,1% die

103 Es tragt den Titel ,,Zukunft der Demokratie - Demokratie der Zukunft®.

104 Zu Begriff und Voraussetzungen, teilweise mit Hinweisen auf das entspre-
chende Institut in der Schweiz: Rux, Direkte Demokratie in Deutschland, 2008,
S. 43; Steinberg, ZUR 2011, S. 348 (beide mit eher kritischem Unterton); wohl-
wollender Durner, ZUR 2011, S. 360 f., der auf empirische Untersuchungen in der
Schweiz hinweist, wonach sich vielfach die Behdrden mit ihren Planungen durch-
zusetzen vermochten; Grof3, DOV 2011, S. 513 f. Bei einer unmittelbar auf den
Bedarf bezogenen, und somit als Ja/Nein gestaltbaren Abstimmung stellen sich
jedenfalls die auf die Komplexitat der planerischen Zusammenhénge abstellenden
Argumente m.E. nicht (zu ihnen aber Garditz, GewArch 2011, S. 278); Zusam-
menstellung der allgemeinen Kritikpunkte gegenliber partizipativen Legitimations-
modellen zuletzt bei Peuker, Birokratie und Demokratie in Europa, 2011, S. 183 f.

1056 Wo in einigen L&ndern (u. a. in Bayern, wie sich im Umkehrschluss aus
Art. 18 a Abs. 3 BayGO ergibt) bei planersetzenden Bebauungsplanen auch im
Hinblick auf GroRvorhaben bereits jetzt Birgerbegehren bzw. Biirgerentscheide
maoglich sind, was angesichts der teilweise bestehenden Austauschbarkeit zwi-
schen dem planersetzenden Bebauungsplan und dem Planfeststellungsbeschluss
durchaus Bedenken geben kann.

106 Neben verfassungsrechtlichen Grundsatzfragen rund um das Demo-
kratieprinzip (vgl. zu ihnen einerseits Dreier/Wittreck, in: Feld [Hrsg.], Jahrbuch
fur direkte Demokratie, 2009, S. 11 ff.; Wittreck, ZSE 2010, S. 553 ff., u. dens.,
ZG 2011, S. 209 ff., andererseits Krause, in: HdbStR 11l [Fn. 99], § 25 Rdnr. 25),
spielen kompetenzielle Argumente eine wichtige Rolle (dazu jlingst aus Anlass der
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dem Gesetzgeber, ja dem Verfassungsgesetzgeber selbst insoweit
gezogen sind - oder vielleicht auch nicht.

Debatte um ,,Stuttgart 21* einerseits Kirchhof ZSE 2010, S. 412 ff., andererseits,
Hermes/Wieland, in: Feld (Hrsg.), Jahrbuch fiir direkte Demokratie 2010, 2011,
S. 350 ff.; Meyer, DVBL1. 2011, S. 449), ferner die in den Landesverfassungen
enthaltenen tatbestandlichen Restriktionen. So sind teilweise plebiszitdare Elemente
nur auf Gesetze beschrankt (vgl. zuletzt GroRR, DOV 2011, S. 513) bzw. sind sie

bezuglich der finanziellen Aspekte ausgeschlossen (vgl. Garditz, GewArch 2011,
S. 278; GroB, DOV 2011, S. 15, jeweils m.w.N.).





