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Einleitung

Gegenstand der vorliegenden Untersuchung ist die Frage, in welcher Weise sich
die , Partizipationsverfahren”, wie sie im Zusammenhang mit der Ausbaupla-
nung des Flughafens Frankfurt/Rhein-Main erprobt wurden, mit den gesetzlich
vorgeschriebenen Verfahren fir die Zulassung raumbedeutsamer Vorhaben ver-
kndpfen lassen. Diese Frage wurde — etwa im Zusammenhang mit Planungen
von Atomanlagen — bereits in den 70er Jahren diskutiert." Sie tauchte dann An-
fang der 90er Jahre im Zusammenhang der Zulassung von gentechnischen Ar-
beiten und von Abfallbehandlungsanlagen? wieder auf und erlangte vor dem
Hintergrund der Auseinandersetzungen um den Bau der , Startbahn 18 West”
anlasslich der gegenwartigen Diskussion um den Ausbau des Rhein-Main-Flug-
hafens® neue Aktualitat.

Im Rahmen dieser Studie?, die im Auftrag der IFOK GmbH (Bensheim) fur die
Hessische Staatskanzlei angefertigt wurde, steht die Frage im Mittelpunkt, in
welcher Weise sich durch eine Veranderung der Verfahrensbestimmungen eine
verstarkte Nutzung partizipativer Ansatze erreichen lasst. Diese Frage ist von all-
gemeiner Bedeutung und weist Uber den konkreten Anlass der Erweiterungsde-
batte am Rhein-Main-Flughafen hinaus. Angesichts der in vielen gesellschaftli-
chen Bereichen zu beobachtenden, oftmals mit einschneidenden Wirkungen
verbundenen Veranderungsprozesse stellt sich generell die Frage, auf welche
Weise partizipative und direkt-demokratische Prozesse in der Lage sind, zur ge-
sellschaftlichen Auseinandersetzung Uber die notwendigen Weichenstellungen
und den angemessenen Ordnungsrahmen einen Beitrag zu leisten.

1

Fur eine Diskussion der damit zusammenhangenden Rechtsfragen siehe: Bliimel, in: FS fur Forsthoff, sowie
die Beitrage in: Bliimel, Friihzeitige Blrgerbeteiligung bei Planungen. Im Zusammenhang mit der in Nordhes-
sen geplanten Wiederaufbereitungsanlage fur atomare Rickstande hatte die Hessische Landesregierung
ebenfalls Modelle friihzeitiger Partizipationsverfahren erarbeiten lassen (siehe etwa die Untersuchung von:
Uberhorst).

2
Siehe etwa die Beitrage in: Claus/Wiedemann, Umweltkonflikte und in: Holzinger/Weidner, Alternative Kon-
fliktregelungsverfahren sowie: Fihr, IUR 1990, S. 52.

3

Quellen im WWW zur Diskussion um den Ausbau des Flughafens Frankfurt/Main: http:/Awww.mediation-
flughafen.de/, http://mwww.dialogforum-flughafen.de/, http:/Awww.ausbau.flughafen-frankfurt.com/,
http://www.ig-oekoflughafen.de/, http://www.unser-forum.de/, http:/Awww.rhein-main-institut.de/,
http://www.fluglaerm.de/.

4
Dem Charakter eines Kurzgutachtens entsprechend, sollen im Folgenden die wesentlichen Eckpunkte der aus
juristischer Sicht relevanten Aspekte beleuchtet werden. Die Nachweise in den Anmerkungen beschranken
sich auf wenige, meist exemplarische Belege, in denen sich in der Regel eine umfassendere Auseinanderset-
zung mit der jeweiligen Frage und der einschldgigen Rechtsprechung und Literatur findet.
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Begriffsbestimmungen - Eingrenzung des Untersuchungsrahmens

21
Begriffsbestimmungen

Verfahren ist kein Rechtsbegriff. Dennoch gibt es gesetzliche Anhaltspunkte fur
eine Eingrenzung dieses Begriffs; §9 VwWV{G> enthélt eine Legaldefinition des
Verwaltungsverfahrens:

.Das Verwaltungsverfahren im Sinne dieses Gesetzes ist die nach au3en wir-
kende Tatigkeit der Behorden, die auf die Prafung der Voraussetzungen, die
Vorbereitung und den Erlass eines Verwaltungsaktes oder auf den Abschluss
eines offentlich-rechtlichen Vertrages gerichtet ist; es schlieBt den Erlass des
Verwaltungsaktes oder den Abschluss des &ffentlich-rechtlichen Vertrages

"

ein.

Viele gesetzlich normierte Verfahren sind Verwaltungsverfahren und fallen da-
her unter diese Legaldefinition. Allerdings sind nicht alle positivierten Verfahren
auf den Erlass eines Verwaltungsaktes oder auf den Abschluss eines 6ffentlich-
rechtlichen Vertrages gerichtet, wie beispielsweise die Gesetzgebungsverfahren
im Sinne der Art. 76 ff. GG oder aber auch die Raumordnungsverfahren nach
§15 ROG i.V.m. §13 HLPG®. Wahrend erstere mit Verwaltungsverfahren na-
hezu nichts gemein haben, besteht hinsichtlich des Raumordnungsverfahrens
durchaus eine strukturelle Ahnlichkeit. Die vorliegende Untersuchung soll nicht
den gesamten Bereich aller gesetzlich normierter Verfahren abdecken. Im Zen-
trum stehen vielmehr solche Verfahren, die verwaltungsverfahrensdhnlich sind.
Auch der Begriff des , partizipativen Verfahrens” oder auch der , Partizipation”’
selbst ist kein Rechtsbegriff. Es ist daher zundchst geboten, diesen Begriff in ei-
nem weiten Sinn zu verstehen, im Sinn von Teilhabe, Mitwirkung und Mitbe-
stimmung an Entscheidungen. Die dem Offentlichkeitsprinzip zuzurechnende
Beobachtung soll als passive Form der Beteiligung nicht zur Partizipation gerech-
net werden.® Partizipativ kann sich ein Verfahren nennen, das (Personen-) Kreise

5
Insofern gleichlautend: Hessisches Verwaltungsverfahrensgesetz.

6
Beim Abschluss des Raumordnungsverfahrens fehlt es schon an der gemaB §35 VwV{G erforderlichen AuBen-
wirkung. — Dazu: Steinberg/Berg/Wickel, Fachplanung §7 Rn. 38 ff.

7
Zum Begriff der ,Partizipation” und dessen Rolle in der Diskussion um die , Demokratisierung” der Planung
bereits: Blimel, in: FS fur Forsthoff, passim.

8
Eine solche Abgrenzung nimmt auch Schmidt Glaeser, VVDStRL 31, S. 183 und 185 f. vor.
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einbezieht, die nicht notwendig am Verfahren beteiligt sein mussen. Fur verwal-
tungsverfahrensahnliche Verfahren bedeutet dies, dass die Beteiligung Gber die
— notwendige — Teilnahme des Entscheidungstragers selbst hinaus gehen muss.
Dabei kdnnte sich die Partizipation von einer Beteiligung der Antragsteller und
Drittbetroffenen bis hin zu einer Partizipation der Offentlichkeit schlechthin er-
strecken. Die Frage nach der Partizipation ist also weniger die Frage nach dem
,Ob” der Partizipation als die Frage nach dem (Personen-) Kreis der Partizipa-
tion. Doch Partizipation kann sich nicht nur nach dem beteiligten Kreis unter-
scheiden, auch eine Unterscheidung in der Dimension des ,, Woran-Beteiligens”
ist denkbar. Partizipation an Verwaltungsentscheidungen ist daher nicht nur
punktuell und nicht nur beschlussorientiert, sondern phasendifferenziert zu se-
hen. Partizipation kann natdrlich erst im Beschlussstadium erfolgen, sie ist aber
auch schon in der ersten Phase denkbar.®

Die folgende Untersuchung wird sich also stets in einem zweidimensionalen
personell-zeitlichen Feld bewegen mussen.

2.2
Eingrenzung des Untersuchungsrahmens

Die gesetzlichen Vorgaben fur die verschiedenen verwaltungsverfahrensahnli-
chen Verfahren sind hochst unterschiedlich und von einer Vielfalt, dass ihre Dar-
stellung den Rahmen dieser Studie sprengen wuirde. Ausgehend vom Anlass
dieser Untersuchung, soll sich daher die Darstellung auf die Planung und Zulas-
sung von Infrastrukturprojekten fur den Luftverkehr und hier speziell auf Ver-
kehrsflughafen konzentrieren. Da die meisten Verfahrensschritte aber auch bei
anderen raumbedeutsamen Verfahren Anwendung finden, sind die Ergebnisse
weitgehend Ubertragbar.

FUr eine juristische Bewertung partizipativer Ansatze sind zuerst die europa-
rechtlichen und verfassungsrechtlichen Vorgaben zu erarbeiten (Kapitel 3). Im
Anschluss daran ist der positiv-rechtliche Status quo im Hinblick darauf zu be-
schreiben, an welchen Punkten Verknipfungsmaoglichkeiten zu den erweiterten
Partizipationsmodellen bestehen (Kapitel 4). Auf dieser Grundlage lassen sich
die praktizierten weitergehenden Beteiligungsformen in der Flughafenplanung
Frankfurt/Rhein-Main daraufhin betrachten, in welchem Umfang sie sich mit
den gesetzlich normierten Verfahren verknipfen lassen (Kapitel 5). Aus der Ge-
genUberstellung des einfachgesetzlichen Gestaltungsspielraums mit den prakti-
zierten Partizipationsmodellen lasst sich abschlieBend der Frage nachgehen,
welche Mdéglichkeiten einer Positivierung von erweiterten Partizipationsmodel-
len in Betracht kommen.

9
Schmidt Glaeser, VVDStRL 31, S. 191.
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Vorgaben aus Europa- und Verfassungsrecht

Mochte der Gesetzgeber gesetzliche Verfahren gestalten, ist er bei der Ausge-
staltung der Partizipartion nicht frei, denn er ist an die verbindlichen Vorgaben
des Europarechts und des Verfassungsrechts gebunden (Art. 20 Abs. 3 GG,
Art. 10 i.V.m. Art. 249 EGV). Lediglich innerhalb des damit abgesteckten Ge-
staltungsrahmen kann er sich auf sein freies Ermessen, auf Grinde der Zweck-
maBigkeit, auf staatspolitische Notwendigkeiten oder andere dhnliche Erwa-
gungen zu berufen.'® Weicht der Gesetzgeber von verfassungsrechlichen Vor-
gaben ab, ist das betreffende Gesetz nichtig."' In dem Bereich zwischen ge-
meinschafs- und verfassungsrechtlichen Mindestanforderungen und Grenzen
kommt dem Gesetzgeber ein Einschdtzungs- und Bewertungsvorrang zu.'? Die-
sen Bereich legislativer Freiheit gilt es zunachst zu umschreiben.

3.1
Europarechtliche Vorgaben

Europarechtliche Anforderungen ergeben sich fur die hier zu betrachtenden
Vorhaben in erster Linie aus dem gemeinschaftlichen Sekundarrecht. Die Richt-
linie 85/337/EWG Uber die Umweltvertraglichkeitsprifung bei bestimmten 6f-
fentlichen und privaten Projekten'3, gedndert durch die Richtlinie 97/11/EG vom
3. Mérz 1997', bindet den nationalen Gesetzgeber dahingehend, fir die in
enumerativim Anhang der Richtlinie genannten Vorhaben eine Umweltvertrag-
lichkeitspriifung mit Offentlichkeitsbeteiligung vorzusehen.

Art. 6 Abs. 1 UVP-RL enthalt Vorgaben fir die Partizipation von Behérden, die
durch das umweltvertraglichkeitsprifungspflichtige Vorhaben in ihren umwelt-
bezogenen Aufgabenbereichen berthrt werden. Art. 6 Abs. 2 UVP-RL schreibt
dem Gesetzgeber vor, dass dafiir Sorge zu tragen ist, dass die Offentlichkeit die

10
BVerfG, Entscheidung vom 23. Oktober 1951, BVerfGE 1, S. 36; Brockmeyer, in: Schmidt-Bleibtreu/Klein, GG,
Art. 20 Rn. 20.

11
Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 20 Rn. 23 f.

12

BVerfG, Beschluss vom 12. Januar 1982 — ,Sohlde” —, BVerfGE 59, S. 229; Brockmeyer, in: Schmidt-Bleibtreu/
Klein, GG, Art. 20 Rn. 20. — Zur Einschatzungsprarogative des Gesetzgebers: BVerfG, Beschluss vom 27. No-
vember 1990 — , Josefine Mutzenbacher” —, BVerfGE 83, S. 140 ff.; BVerfG, Beschluss vom 8. August 1978 —
.Kalkar 1" —, BVerfGE 49, S. 131 f.

13
Richtlinie 85/337/EWG vom 27. Juni 1985, ABI. Nr. L 175, S. 40.

14
Richtlinie 97/11/EG vom 3. Mdrz 1997, ABl. Nr. L 73, S. 5.
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Genehmigungsantrage sowie die nach Art. 5 der Richtlinie einzuholenden Um-
weltinformationen'® der , Offentlichkeit” zuganglich gemacht werden missen.
Dariiber hinaus muss der ,betroffenen Offentlichkeit” Gelegenheit gegeben
werden, sich vor der Erteilung der Genehmigung zu den Antrdgen und Informa-
tionen zu duBern.'® Die weitergehenden Details zu der Partizipation der Offent-
lichkeit zu regeln, Uberldsst Art. 6 Abs. 3 UVP-RL dem nationalen Gesetzgeber.
Insbesondere ist es damit seine Sache den Personenkreis einzugrenzen, der
durch das Vorhaben betroffen ist, und sich daher zu den zuganglich gemachten
Unterlagen duBern kénnen muss.!” Nach Art. 8 UVP-RL muss der Gesetzgeber
dafur Sorge tragen, dass die Ergebnisse der Anhérung bei der Entscheidung der
Behorde Uber die Zulassigkeit des Vorhabens beriicksichtigt werden. SchlieBlich
ist nach Art. 9 Abs. 1 UVP-RL die Entscheidung einschlieBlich der sie tragenden
Grinde sowie eine Beschreibung der MaBnahmen mit denen erhebliche nach-
teilige Auswirkungen vermieden, verringert und soweit maglich ausgeglichen
werden sollen der Offentlichkeit bekannt zu machen.

Nach Ablauf der Umsetzungsfrist ist die Richtlinie 97/11/EG seit dem 14. Marz
1999 teilweise unmittelbar geltendes Recht.'®

3.2
Verfassungsrechtliche Vorgaben

Im Grundgesetz ist von Partizipation, Teilhabe, Mitwirkung und Mitbestimmung
an Verwaltungsentscheidungen nicht ausdriicklich die Rede.!® Die Vorgaben
des Verfassungsrechts sind dadurch weniger konkret formuliert als die europa-
rechtlichen — gleichwohl ergeben sich daraus nicht unbedeutende Bindungen
des Gesetzgebers.

15
Die einzuholenden Informationen und damit der Umfang der der Offentlichkeit zuganglich zu machenden Un-
terlagen wird in Angang IV der UVP-RL néher bestimmt.

16
Dazu: Erbguth/Schink, UVPG, Einleitung Rn. 17 ff., §9 Rn. 12; Hellmann, Offentlichkeitsbeteiligung, S. 155;
Wagner, in: Hoppe, UVPG, §9 Rn. 5 ff.

17
Laubinger, HAUR I, , Offentlichkeitsbeteiligung”, Sp. 1498.

18
Bender/Sparwasser/Engel, Umweltrecht, Kap. 3 Rn. 4.

19
Schmidt Glaeser, VVDStRL 31, S. 183.
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3.21
Demokratiegrundsatz

Die Bundesrepublik Deutschland ist ein demokratischer Bundesstaat, in dem alle
Staatsgewalt vom Volk ausgeht (Art. 20 Abs. 1 und 2, Art. 28 Abs. 1 GG). Nach
dem Demokratiegrundsatz des Grundgesetzes muss also die Austbung jeder
staatlichen Gewalt legitimiert sein, indem sie in einer ununterbrochenen demo-
kratischen Legitimationskette auf das Volk zuriickfihrbar ist.?° Da nur das Par-
lament Gber Wahlen demokratisch legitimiert ist, bedlrfen alle anderen staatli-
chen Organe ihrerseits der Legitimation durch das Parlament.?! Fiir die Verwal-
tung geschieht dies durch das Gebot der RechtmaBigkeit der Verwaltung des
Art. 20 Abs. 3 GG (siehe unten 3.2.3).22 Dadurch wird die Verwaltung derart an
die legislativen Vorgaben — des demokratisch legitimierten Gesetzgebers — ge-
bunden, dass es fur eine Verwaltungsentscheidung einer — zusatzlichen — demo-
kratischen Legitimation, etwa durch erweiterte Partizipation, grundsatzlich
nicht bedarf.??

Allerdings ist nicht jede Verwaltungsentscheidung durch das Gesetz konditional
programmiert (Wenn-Dann-Schema). In Entscheidungen mit zunehmend plane-
rischem Charakter finden sich auch zunehmend inhaltlich offene Abwagungs-
spielraume, denn eine Gestaltung der vielfaltigen und sich oft erst im Verfahren
in allen Auswirkungen abzeichnenden Ursachen- und Problemzusammenhan-
gen komplexer Verwaltungsentscheidungen ist oft nur mittels einer finalen Pro-
grammierung (Zweck-Mittel-Schema) méglich.?* Derartigen Entscheidungen
mit schwacher gesetzlicher Determinierung wird durch eine Beteiligung der Of-
fentlichkeit ein , Stiick demokratischer Legitimation” verliehen, die um so wich-
tiger wird, je offener die gesetzlichen und damit parlamentarisch-demokrati-
schen Vorgaben sind.?> Es kann also im Demokratiegrundsatz das Gebot gese-

20

BVerfG, Beschluss vom 9. Mai 1972 — , Facharzt” —, BVerfGE 33, S. 158; Béckenférde, HStR 1, §22 Rn. 11. —
N&her dazu: BVerfG, Urteil vom 2. Méarz 1977 — , Offentlichkeitsarbeit” —, BVerfGE 44, S. 138 ff.; BVerfG, Be-
schluss vom 15. Februar 1978, BVerfGE 47, S. 271; BVerfG, Urteil vom 31. Oktober 1990 — , Bezirksvertretung
Hamburg” —, BVerfGE 83, S. 70 f.

21
Degenhart, Staatsrecht |, Rn.2.

22
BVerfG, Beschluss vom 8. August 1978 — , Kalkar I —, BVerfGE 49, S. 125.

23
Hellmann, Offentlichkeitsbeteiligung, S. 170 ff.; Laubinger, HAUR I, , Offentlichkeitsbeteiligung”, Sp. 1497.

24
EinfUhrend hierzu: Bender/Sparwasser/Engel, Umweltrecht, Kap. 3 Rn. 51. — Weiterfihrend: Brohm, in: FS fur
Blumel, S. 81.

25
Steinberg et al., Beschleunigung, S. 143.

10
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hen werden, die Offentlichkeit um so mehr in den Entscheidungsprozess einzu-
beziehen, je ungenauer die parlamentarisch-demokratischen — also gesetzlichen
—Vorgaben sind.?® Dies kann in der Grundordnung des Grundgesetzes, das eine
unmittelbare demokratische Legitimation der Verwaltung nicht kennt, freilich
nur eine eher ,rhetorische Bedeutung” haben.?’

Der demokratische Charakter des Staatswesens zeigt sich aber nicht allein darin,
dass sich Legislativakte — seien es solche des Parlaments, seien es solche, die der
Exekutive zuzurechnen sind?® — durch den Wahlakt auf den Willen des Volkes
zurGckfUhren lassen. Vielmehr sollen eine Reihe von Verfahrensgrundsatzen
(Transparenz des Verfahrens, Moglichkeit der Einbringung von Kontrastinforma-
tionen, mehrfache Beratung etc.) dazu beitragen, den institutionellen Rahmen
des Gesetzgebungsprozesses so auszugestalten, dass die , |dee des vernunftge-
maBen Gesetzes”, in mdglichst groBem Umfang die Chance erhalt, sich zu ver-
wirklichen. Der demokratische Prozess ist dementsprechend darauf angelegt,
dass er zur Verwirklichung der in der Staatsidee angelegten , Intention auf Ge-
meinwohlrichtigkeit”?° beitragt. Dieser Intention dienen partizipative Elemente,
wie sie auch im geltenden Verwaltungsverfahrensrecht zu finden sind, durch-
aus. Der demokratische Aspekt tragt demnach — neben der grundrechtlichen
Fundierung (siehe dazu 3.2.4) — zur verfassungsrechtlichen Abstttzung der For-
derung nach einer partizipationsfreundlichen Ausgestaltung hoheitlicher Ent-
scheidungsverfahren bei.

Andererseits darf die von dem Demokratiegrundsatz, aber auch von dem
Rechtsstaatsgebot geforderte durchgehende Legitimationskette zwischen Ent-
scheidungsorgan und Souveran nicht dadurch unterbrochen werden, dass Ent-
scheidungen durch nicht demokratisch legitimierte Personen getroffen werden.
Dies schlieBt zwar eine Partizipation in Form der Information, Anhérung und Er-
orterung nicht aus, die entscheidende Stelle muss aber stets materiell und per-
sonell in vollem Umfang der Steuerung des vom Volk gewahlten Parlaments un-
terliegen.?° Da die demokratische Legitimation auf das Staatsvolk als Gesamt-

26
Lange, VerwArch 1991, S. 12 f.; UGB-KomE, S. 639.

27
Eine ausfuhrliche Analyse dazu findet sich bei: Schmidt Glaeser, VVDStRL 31, S. 214 ff.

28
Zu den verschiedenen legislativen Handlungsformen und den dabei zu beachtenden Anforderungen siehe:
von Bogdandy, Gubernative Rechtsetzung.

29

Zu dieser Intention, ihrer verfassungsrechtlichen Fundierung und den daraus erwachsenden Anforderungen
an Normsetzungsverfahren im Umwelt- und Technikrecht siehe: Denninger, Verfassungsrechtliche Anforde-
rungen.

30

In Bezug auf die Beteiligung der Offentlichkeit: Béckenférde, HStR |, §22 Rn. 20; Hellmann, Offentlichkeits-
beteiligung, S. 219 f. — In Bezug auf die Beteiligung von Verbanden: Bender, HdUR |I, , Verbandsbeteiligung”,
Sp. 2555.
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heit bezogen ist, kénnen gesellschaftliche Gruppen und Organisationen von
Burgern — selbst wenn sie zahlenmaBig stark sind — sich darauf nicht berufen,
weil sie ihre Legitimation aus der grundrechtlichen Freiheit der Einzelnen bezie-
hen.3

Etwas anderes ergibt sich auch nicht aus der ,Josefine Mutzenbacher”-Ent-
scheidung des Bundesverfassungsgerichts. Bei der Frage der Besetzung der Bun-
desprufstelle nach §9 Abs. 2 GjSM ging es nicht um Partizipation, sondern um
die Regelung der Besetzung eines Amtes, denn die Beistzer der Bundesprifstelle
werden nicht als Private, sondern als Amtspersonen tatig. In diesem Zusammen-
hang ist die Hinzuziehung von Vertretern gesellschaftlicher Gruppen unter dem
Gesichtpunkt gerechtfertigt gewesen, dass die , Entscheidungen, die die Presse-
und Kunstfreiheit betreffen, maglichst in einer gewissen Staatsferne” ergehen
sollten. Dabei geht es bei der Bundesprufstelle , nicht um eine Kontrolle durch
die relevanten gesellschaftlichen Gruppen, sondern um die Beteiligung derjeni-
gen Kreise, die fur die Beurteilung des jugendgefahrdenden Charakters oder der
kinstlerischen Bedeutung besonders qualifiziert sind. Mithin erfolgt im Fall des
§9 Abs. 2 GjSM keine Partizipartion, sondern eine Heranziehung von besonde-
rem Sachverstand.3? Die zu treffende Entscheidung bleibt ein Akt des Staates.

3.2.2
Gewaltenteilungsgrundsatz

Entsprechendes ergibt sich aus dem Gewaltenteilungsgrundsatz. In seinem
Schema ist der Gesetzesvollzug — diejenige Austbung 6ffentlicher Gewalt, die
dazu dient, Gesetzeszwecke zu verwirklichen — Sache der Exekutive. Damit steht
diese Grundsatz einer Verwirklichung von Gesetzen durch gesellschaftliche
Krafte als ihre eigene Angelegenheit entgegen, sofern keine Selbstverwaltungs-
einheiten (etwa in Gestalt einer Kommune oder einer anderen Korperschaft des
offentlichen Rechts) gebildet werden. Es ist dabei durchaus fraglich, ob bei Ein-
schaltung gesellschaftlicher Gruppen Uberhaupt noch der Vollzugsbegriff passt,
oder ob nicht das Thema des Verwaltungsrechts und damit die Grenze zum Pri-
vatrecht Uberschritten ist.*3

Zum Grundsatz der Gewaltenteilung — der sachlich zutreffender als , Gewalten-
kooperation” zu bezeichnen ware®* — gehért aber auch, dass rechtlich ausge-

31
Bdckenférde, HStR I, §22 Rn. 29. — Im Ergebnis auch Verwaltungsreferenden ablehnend: Steinberg, Der tko-
logische Verfassungsstaat, S. 353 f. und schon zuvor: Steinberg, Verw. 1983, S. 465 ff. und 484 f.

32
BVerfG, Beschluss vom 27. November 1990 — , Josefine Mutzenbacher” —, BVerfGE 83, S. 149 ff.

33
di Fabio, VVDStRL 56, S. 241 f.

34
Siehe dazu ausfuhrlich: von Bogdandy, Gubernative Rechtsetzung, S. 148 ff.
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formte Formen gegenseitiger Kontrolle bestehen. Eine frihzeitige und umfas-
sende Partizipation Drittbetroffener und der Offentlichkeit kann vor dem Hinter-
grund, dass eine spéatere gerichtliche Uberprifung des Verfahrensergebnisses
nicht auszuschlieBen ist, den Gedanken der gegenseitigen Erganzung und Kon-
trolle der verschiedenen Staatsgewalten bereits in die Entscheidungsfindung in-
tegrieren. Partizipative Elemente schaffen damit einen institutionellen Rahmen,
der den Gedanken des ex-post-Rechtsschutzes gegen Akte staatlicher Gewalt
und der daraus erwachsenden Gewaltenbalancierung bereits im Vorfeld des Ho-
heitsaktes wirksam werden ldsst.

3.23
Rechtsstaatsgebot

Waéhrend der Demokratiegrundsatz auf die Frage nach dem Trdger und Inhaber,
nicht dem Inhalt der staatlichen Herrschaftsgewalt antwortet, antwortet das
Rechtsstaatsgebot auf die Frage nach Inhalt, Umfang und Verfahrensweise
staatlicher Tatigkeit.>® Das Rechtsstaatsgebot hat im Grundgesetz keine aus-
drickliche Erwdhnung erfahren, es leitet sich jedoch aus den Regelungen der
Art. 20 Abs. 3 und 28 Abs. 1 GG ab.3®

3.2.3.1
Gebot der GesetzmaBigkeit der Verwaltung

Fur die vollziehende Gewalt ist das Gesetz Auftrag und Grenze, es ist Befugnis-
norm und Organisationsstatut. Im Schrifttum wurde aus der im Rechtsstaats-
grundsatz verwurzelten Bindung der Verwaltung an das Gesetz das Gebot der
Vorhersehbarkeit der Entscheidung entwickelt. Damit ist ftr mehrpolige Verfah-
ren die Verfahrensklarheit wichtiges rechtsstaatliches Gebot. Die mit kontraren
Interessen Beteiligten mussen in jeder Phase des Verfahrens erkennen kénnen,
worum es geht und welche Teile des komplexen Verwaltungsgegenstands be-
reits verbindlich entschieden werden sollen. Nur eine klare Gliederung der Ent-
scheidungsphasen und die Eindeutigkeit des phasenspezifischen Entschei-
dungsgehalts gestatten es, solche Verfahren zu strukturieren.3” Damit legt die-
ses Gebot nahe, die Offentlichkeit bereits im entscheidungsvorbereitenden Ver-

35
Béckenforde, HStR 1, 822 Rn. 83.

36
Zum Rechtsstaatsprinzip: Brockmeyer, in: Schmidt-Bleibtreu/Klein, GG, Art. 20 Rn. 18 ff. mit zahlreichen wei-
teren Nachweisen zu Literatur und Rechtsprechung.

37
Schmidt-ABmann, HStR |, §24 Rn. 61 und 77.
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fahren zu beteiligen. Eine Beteiligung mdoglicherweise Drittbetroffener kann
darlber hinaus einer friihzeitigen und wirksamen Verteidigung der Rechte des
Einzelnen dienen, was dem Rechststaatsgrundsatz zu optimaler Wirksamkeit
verhelfen kann.*®

Auch gegen eine Beteiligung von Verbanden — die von der Gewahrung rechtli-
chen Gehdrs zu unterscheiden ist — ist aus rechtsstaatlicher Hinsicht nichts ein-
zuwenden. Da der Zweck einer solchen Partizipation allein in der Informations-
funktion fur die Verwaltung besteht (siehe dazu unten 4.2.1), soll sie die Funk-
tionstuchtigkeit der Verwaltung durch Steigerung ihres Problembewadltigungs-
potentials angeheben und administrativen Fehlbeurteilungen vorgebeugen.®

3.2.3.2
Abwagungsgebot

Unmittelbar aus dem Rechtsstaatsgebot ergibt sich fur alle Bereiche der raumli-
chen Gesamt- und Fachplanung das Abwagungsgebot, das ,in seinem Anwen-
dungsbereich in einer fir planerische Entscheidungen spezifischen Weise dem
VerhaltnismaBigkeitsgrundsatz Rechnung tragt”.® Das rechtsstaatliche Abwa-
gungsgebot ist vom Bundesverwaltungsgerichts entwickelt und vom Bundes-
verfassungsgericht gebilligt worden.*' Es enthélt das Gebot, die von einer Pla-
nung berdhrten 6ffentlichen und privaten Belange gegeneinander und unterei-
nander gerecht abzuwagen. Da das Abwagungsgebot allgemein und unabhan-
gig von einer gesetzlichen Positivierung gilt, ist es auch im Bereich des Planungs-
rechts der Lander zu beachten. Dort gilt es nicht nur als landesrechtlicher Grund-
satz, sondern ist unmittelbar bundesverfassungsrechtlich gesichert*? und unter-
liegt damit auch der Gerichtsbarkeit des Bundes.** Das Abwagungsgebot ver-
langt,

38
Eine Ubersicht dazu findet sich bei: Hellmann, Offentlichkeitsbeteiligung, S. 199 f.

39
Bender, HAUR I, ,Verbandsbeteiligung”, Sp. 2555; Bender/Sparwasser/Engel, Umweltrecht, 3. Aufl., Kap. 3
Rn. 233.

40
BVerw@G, Urteil vom 23. Januar 1981, BVerwGE 61, S. 301.

41

BVerwG, Urteil vom 12. Dezember 1969, BVerwGE 34, S. 304; BVerwG, Urteil vom 14. Februar 1975 —
.B42" — BVerwGE 48, S. 63; BVerfG, Beschluss vom 30. November 1988 - , StraBenverkehrslarm” —,
BVerfGE 79, S. 198 f.; BVerfG, Beschluss vom 6. Juni 1989 — , Reiten im Walde” —, BVerfGE 80, S. 162 f.

42
BVerwG, Urteil vom 23. Januar 1981, BVerwGE 61, S. 301.

43
Ausfuhrlich zu den Anforderungen des Abwégunsgebots: Steinberg/Berg/Wickel, Fachplanung, §3 Rn. 57 ff.
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»dass — erstens — eine Abwagung Uberhaupt stattfindet, dass — zweitens — in
die Abwagung an Belangen eingestellt wird, was nach Lage der Dinge in sie
eingestellt werden muss, und dass — drittens — weder die Bedeutung der be-
troffenen 6ffentlichen Belange verkannt, noch der Ausgleich zwischen ihnen
in einer Weise vorgenommen wird, die zur objektiven Gewichtigkeit einzel-
ner Belange auBer Verhaltnis steht. Innerhalb des so gezogenen Rahmens
wird das Abwagungsgebot jedoch nicht verletzt, wenn sich die zur Planung
ermachtigte Stelle in der Kollision zwischen verschiedenen Belangen fir die
Bevorzugung des einen und fur die Zurlckstellung eines anderen entschei-
det. Die darin liegende Gewichtung der von der Planung berihrten 6ffentli-
chen und privaten Belange ist vielmehr im Gegenteil ein wesentliches Ele-
ment der planerischen Gestaltungsfreiheit ..."%4

Die erste und zweite Stufe der Abwagungsentscheidung sieht das Bundesver-
waltungsgericht als Tatbestandsvoraussetzungen, die eine Subsumtion und An-
wendung unbestimmter Rechtsbegriffe erfordern, erst in der abschlieBenden
Abwagung kommt der Behérde ein Planungsermessen zu:*

LAllem Abwdgen vorausgesetzt ist die Zusammenstellung des Abwagungs-
materials. Dies umfasst erstens die abstrakt-begriffliche (tatbestandliche) Ab-
grenzung der Gesichtspunkte, die abwagungserheblich sind, und zweitens
die Entscheidung dariber, welche konkret vorliegenden Umstande unter
diese Begriffe subsumiert werden kénnen. Bei beiden Vorgdangen handelt es
sich [...] um Rechtsanwendung und um nichts anderes als das. "4

Hieraus ergeben sich absolute Grenzen fir die Moglichkeit von Partizipation.
Handelt es sich bei der Zusammenstellung des Abwagungsmaterials und der
Gewichtung der in die Abwagung eingestellten Belange um reine Rechtsanwen-
dung, so ist eine Partizipation hieran von vornherein versagt, denn die zur
Rechtsanwendung berufene Behorde kann nicht Dritte damit betrauen, weil
ihre — wenn auch mehrfach vermittelte — demokratische Legitimation die Ver-
waltung zu verantwortlicher Entscheidung nach Gesetz und Recht verpflichtet.
Dies bedeutet Verfahrensherrschaft und Letztentscheidungsmandat der Be-
horde.*” Dies fihrt nicht dazu, dass Abwéagungsmaterial, welches von Dritter

44
BVerwG, Urteil vom 14. Februar 1975 — ,B42" —, BVerwGE 48, S. 63.

45
BVerwG@, Urteil vom 14. Februar 1975 — ,B42" —, BVerwGE 48, S. 63; BVerwG, Urteil vom 5. Juli 1974,
BVerwGE 45, S. 322; Steinberg/Berg/Wickel, Fachplanung, §3 Rn. 59 ff.

46
BVerwG, Urteil vom 5. Juli 1974, BVerwGE 45, S. 322.

47
Dazu: di Fabio, VWDStRL 56, S. 233 ff.; Schmidt-PreuB, VVDStRL 56, S. 175 f.
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Seite erstellt wurde, nicht herangezogen werden dirfte; jedoch muss die Be-
horde jeweils eigenstandig entscheiden, welchen Stellenwert, sie diesen Mate-
rialien einrdumt und ob gegebenenfalls weitere Ermittlungen erforderlich sind.
Anders kénnte es im Hinblick auf die eigentliche Abwagungsentscheidung ste-
hen, die ja in einem planerischen Ausgleichen von gegenldufigen Belangen be-
steht. Allerdings hat der in der Abwagung vorzunehmende Interessenausgleich
zwischen offentlichen und privaten Belangen einen hohen Gemeinwohlbezug
und eine hohe Grundrechtsrelevanz, sodass er eine origindr hoheitliche Tatigkeit
darstellt, die einer Privatisierung nicht zuganglich ist, denn sowohl das Abwdagen
als Vorgang, wie auch die Abgewogenheit des Ergebnisses sind die wesentli-
chen hoheitlichen Elemente der Abwadgungsentscheidung. Hier wird ein Aus-
gleich der betroffenen 6ffentlichen Belange nach einem offentlichen Konzept
vorgenommen und gleichzeitig durch die Abwagung zwischen privaten und 6f-
fentlichen Interessen der Konflikt zwischen Staat und Birger gel6st. Bei der Ein-
schaltung Privater oder auch bei der Einschaltung von Konfliktmittlern darf die
Planfeststellungsbehérde nicht in eine bloBe Ratifikationslage gedrangt wer-
den.*® Denn auch im Rahmen der Abwégung besteht ein staatliches Letztent-
scheidungsmonopol, weil die demokratisch-rechtsstaatliche Verwaltungskomp-
etenz mit Verfahrensabschluss im Mandat zu autonomer administrativer Letzt-
entscheidung kumuliert. Es begrtindet zugleich die Verantwortung der Behérde
und ihre Pflicht zur Konfliktschlichtung nach Gesetz und Recht.*® Damit ist auch
die Abwdagung als solche einer Partizipation entzogen.

Das Abwagungsgebot beschrankt die Partizipationsmoglichkeiten also auf die
Bereiche des Verfahrens, in denen es um einen informatorischen Beitrag zur
Sachverhaltsermittlung geht. Dabei kénnen die Partizipierenden der Behdrde In-
formationen zwar antragen, doch schon die Beantwortung der Frage, inwieweit
diese Informationen Eingang in die Entscheidung finden sollen, ist der Partizipa-
tion entrtickt. Auch im Vorstadium von Verfahren — bei einem bloB3 kooperativ-
informalen Dialog — besteht ein Vorbelastungsverbot, das es der Behorde ver-
bietet, sich durch einseitige, pradjudizielle Parteinahme ihrer inneren Entschei-
dungsfreiheit zu begeben und damit Belange Dritter und der Allgemeinheit zu
missachten.>°

48
Bender/Sparwasser/Engel, Umweltrecht, Kap. 3 Rn. 52; Wah/, DVBI. 1993, S. 521.

49
Schmidt-Preu3, VVDStRL 56, S. 175 f. und 181.

50
Schmidt-PreuB3, VVDStRL 56, S. 176 f.
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3.24
Grundrechte

Die vorstehende erlduterten verfassungsrechtlichen Grundsatze haben immer
zugleich auch die Funktion hoheitliche Einschrankungen grundrechtlich ge-
schitzter Rechtspositionen an bestimmte Voraussetzungen zu binden. Im Fol-
genden ist auf die unterschiedlichen Dimensionen grundrechtlicher Gewahrleis-
tung und die daraus erwachsenden Implikationen fur die Verfahrensgestaltung
einzugehen.

3.2.4.1
Grundrechte als Abwehrrechte

Der Grundrechtskatalog des Grundgesetzes ist zunachst als Katalog von Ab-
wehrrechten konzipiert, die den Einzelnen vor ungerechtfertigten hoheitlichen
Eingriffen in den grundrechtlich geschitzten Bereich bewahren sollen. Unter
dem Gesichtpunkt zunehmender Privatisierung der Durchfihrung von Infra-
strukturprojekten dirfte in diesem Bereich der staatliche Eingriff in die grund-
rechtlich geschiitzten Giter des Einzelnen immer seltener werden, denn norma-
lerweise gehen die Beeintrachtigungen der Grundrechte in diesen Fallen von
den Aktivitaten Privater aus. Das Verstandnis der Grundrechte als Abwehrrechte
gegen den Staat fuhrt hier deshalb regelmaBig zu keinen Vorgaben fur die Le-
gislative, eine Partizipation Drittbetroffener oder gar der Offentlichkeit vorzuse-
hen.”'

Gegen eine Ausweitung partizipativer Elemente kénnten unter dem Aspekt ei-
ner daraus resultierenden langeren Verfahrensdauer die Grundrechte des Pro-
jekttragers, unter anderem aus Art. 14 GG, angefihrt werden.> Dies gilt aller-
dings nur, soweit sich die Partizipation Uberhaupt negativ auf die Verfahrens-
dauer auswirkt. Dass sich eine erweiterte Partizipation verfahrensverzégernd
auswirkt, hat der Bundesgesetzgeber angenommen, als er bespielsweise im
Verkehrswegeplanungsbeschleunigungsgesetz®? die Beteiligungsmaglichkeiten
der Offentlichkeit in zahlreichen Verfahren eingeschrénkt hat. Empirische Unter-
suchungen konnten jedoch zeigen, dass die Offentlichkeitsbeteiligung von den
Antragstellern eher als positiv empfunden wird und darin kein Beitrag zur Ver-

51
So auch mit ausfuhrlicher Herleitung: Steinberg, Der tkologische Verfassungsstaat, S. 77 ff.

52
Fiihr, Sanierung, S. 33; Hellmann, Offentlichkeitsbeteiligung, S. 222 f.; Steinberg, DOV 1982 S. 621 f.

53

Gesetz zur Beschleunigung der Planungen fur Verkehrswege in den neuen Landern und im Land Berlin vom
16. Dezember 1991 (BGBI. 1 1991, S. 2174), zuletzt gedndert durch Gesetz vom 22. Dezember 1999 (BGBI. |
1999, S. 2659).
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langerung der Verfahrensdauer gesehen wird. Es kann daher angenommen
werden, dass die Offentlichkeitsbeteiligung nicht terminfiihrend ist, dass also
die Dauer des Verfahrens nicht durch die zeitlichen Vorgaben fiir die 6ffentliche
Bekanntmachung, die Auslegung und die Einwendungsfristen sowie den Eror-
terungstermin bestimmt wird.>*

Auch in den Fallen, in denen tatsachlich eine Verzégerung zu erwarten ist, be-
deutet dies nicht, dass darin bereits ein Versto3 gegen Art. 14 GG zu sehen ist.
Vielmehr sind die Beeintrachtungen der Freiheitsrechte aus Art. 14 GG mit den
gegentberstehenden Belangen abzuwagen. So lange jedenfalls, wie die Betei-
ligungsrechte nicht so beschaffen sind, dass sie die Entscheidung vereiteln oder
unabsehbar verzdgern, dirfte eine verfassungsrechtliche Rechtfertigung unpro-
blematisch moglich sein.

3.2.4.2
Weitere Grundrechtsdimensionen

Uber den Aspekt der Grundrechte als Abwehrrechte hinaus hat das Bundesver-
fassungsgericht aber noch eine weitere Wirkungsdimensionen der Grundrechte
entwickelt. Es leitet eine staatliche Verpflichtung zum Schutz grundrechtlicher
Schutzgter aus dem Verstandnis der Grundrechte als Elemente der objektiven
Rechtsordnung her.>®

.Nach standiger Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts enthalten
die grundrechtlichen Verblrgungen nicht lediglich subjektive Abwehrrechte
des Einzelnen gegen die 6ffentliche Gewalt, sondern stellen zugleich objek-
tivrechtliche Wertentscheidungen der Verfassung dar, die fir alle Bereiche
der Rechtsordnung gelten und Richtlinien fir Gesetzgebung, Verwaltung
und Rechtsprechung geben; dies wird am deutlichsten in Art. 1 Abs. 1 Satz 2
GG ausgesprochen, wonach es Verpflichtung aller staatlichen Gewalt ist, die
Wirde des Menschen zu achten und zu schiitzen. Daraus kénnen sich ver-
fassungsrechtliche Schutzpflichten ergeben, die es gebieten, rechtliche Re-
gelungen so auszugestalten, dass auch die Gefahr von Grundrechtsverlet-
zungen eingeddmmt bleibt. ”>®

54
Steinberg et al., Beschleunigung, S. 52 und 142.

55

Dass es sich bei Grundrechten um Elemente der objektiven Rechtsordnung handelt, ist standige Rechtspre-
chung seit: BVerfG, Urteil vom 15. Januar 1958 — ,Luth"” —, BVerfGE 7, S. 205. — Eine ausfihrliche Darstellung
findet sich bei: Steinberg, Der 6kologische Verfassungsstaat, S. 79 ff.

56
BVerfG, Beschluss vom 8. August 1978 — , Kalkar I” —, BVerfGE 49, S. 141 f.
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Wegen des Parlamentsvorbehalts ist der Gesetzgeber gefordert, zu entscheiden,
wie diese Schutzpflicht zu erfillen ist. Der Schutzanspruch geht aber jedenfalls
dahin, dass ,die 6ffentliche Gewalt Vorkehrungen zum Schutze des Grund-
rechts trifft, die nicht ganzlich ungeeignet oder véllig unzulanglich sind” >’ Die-
ser Schutzpflicht kann der Gesetzgeber auch dadurch nachkommen, dass er die
Durchfthrung potentiell grundrechtsgefédhrdender Vorhaben ,von einer vorhe-
rigen staatlichen Genehmigung [...] und die Erteilung solcher Genehmigungen
von naher geregelten materiell-rechtlichen und verfahrensrechtlichen Voraus-
setzungen abhangig” macht. Durch solche prozessualen SchutzmaBnahmen
kann der Staat auch am , ehesten seiner Aufgabe genigen, unter Berlcksichti-
gung der Allgemeinbelange einen Ausgleich zwischen den Grundrechtpositio-
nen gefahrdeter Blrger einerseits und der Betreiber andererseits herbeizufih-
ren”. Weiter hat das Bundesverfassungsgericht in seiner ,Mulheim-Karlich”-
Entscheidung in der Partizipation der Offentlichkeit nicht nur eine informatori-
sche Funktion fur die Verwaltung gesehen, sondern auch eine Schutzfunktion
fur die materiellen Grundrechte. Das Bundesverfassungsgericht lasst es zwar da-
hinstehen, ob die Drittbeteiligung im Genehmigungsverfahren geboten ist,
stellt aber fest, dass aus der ,Pflicht der staatlichen Organe, sich schiitzend vor
die darin [in den Grundrechten] genannten Rechtsguter zu stellen” auch eine
Pflicht des Staates erwachst, entsprechende verfahrensrechtliche Sicherungen
zu gewahrleisten. Zu diesen gehdren die Vorschriften tber die Beteiligung kla-
gebefugter Dritter.®

Dem kommt gerade in Entscheidungen mit schwacher gesetzlicher Determinie-
rung Bedeutung zu. Hier gilt deshalb, dass je offener die materiell-rechtlichen
Vorgaben gehalten werden, desto wirksamer der prozedural-rechtliche Schutz
ausgestaltet sein muss.>?

57
BVerfG, Beschluss vom 29. Oktober 1987 — ,Chemiewaffen” —, BVerfGE 77, S. 215.

58

BVerfG, Beschluss vom 20. Dezember 1979 — , MUlheim-Karlich” —, BVerfGE 53, S. 57 f., 61 und 66. — In der
Literatur sprechen hier von einem Mittel praventiven Grundrechtsschutzes: Laubinger, HAUR I, , Offentlich-
keitsbeteiligung”, Sp. 1494 und 1497, Steinberg, DOV 1982, S. 625. — Siehe dazu auch: Denninger, HStR V,
§113.

59
Steinberg, DOV 1982, S. 625.
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3.243
Gleichbehandlungsgebot

Aus dem Gleichbehandlungsgebot des Art. 3 Abs. 1 GG ergeben sich MaBstdbe
fir die Auswahl der Partizipierenden,®® denn der Gleichheitssatz verbietet, , we-
sentlich Gleiches willkirlich ungleich zu behandeln”.®' Dieses Verbot riickt um
so mehr ins Zentrum als eine Partizipation an der eigentlichen Entscheidung —
moglicherweise sogar in Form einer Volksabstimmung — vorgesehen werden
soll. Hier stellt sich die Frage, wie der Kreis der Abstimmungsberechtigten zu be-
stimmen ist. Eine Betroffenheit nach der Zugehérigkeit zu einem bestimmten
Verwaltungsbezirk feststellen zu wollen, wirde zu Zufallsergebnissen fthren,
die lediglich von der Verwaltungsorganisation abhingen.®? Andererseits steht
dem Gesetzgeber hier ein nicht unbetrachtlicher Typisierungsspielraum zu. So-
weit die Abgrenzung unter den Gesichtspunkten der Plausibilitat und der Prak-
tikabilitat erfolgt, dirfte sie aus verfassungsrechtlicher Sicht Bestand haben.

3.25
Rechtsweggarantie

Vorgaben fir verwaltungsverfahrensahnliche Verfahren ergeben sich nicht un-
mittelbar aus der Rechtsweggarantie des Art. 19 Abs. 4 GG, die nach ihrem
Wortlaut nur auf das gerichtliche Verfahren Anwendung findet. Das Bundesver-
fassungsgericht hat zwar aus der Rechtsweggarantie auch die Verpflichtung der
Verwaltung hergeleitet, den gerichtlichen Rechtsschutz nicht zu vereiteln oder
unzumutbar zu erschweren,®® weitergehende Vorgaben firr das Verwaltungs-
verfahren ergeben sich aber nach Auffassung des Bundesverfassungsgerichts
hieraus nicht.®*
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Fihr, Sanierung, S. 32.

61
BVerfG, Beschluss vom 9. August 1978, BVerfGE 49, S. 165.

62
Steinberg, Der 6kologische Verfassungsstaat, S. 353 f. und schon zuvor: Steinberg, Verw. 1983, S. 465 ff. und
484 f.

63
BVerfG, Beschluss vom 8. Juli 1982 — ,Sasbach” —, BVerfGE 61, S. 110.

64
BVerfG, Entscheidung vom 18. Februar 1988, NVwZ 1988, S. 523.
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3.2.6
Anspruch auf rechtliches Gehor

Auch der Anspruch auf rechtliches Gehdr ist nach dem Wortlaut des Art. 103
Abs. 1 GG nur auf das gerichtliche Verfahren anwendbar, sodass sich hieraus
keine weiteren Vorgaben ergeben.®> Die Anhérungspflicht fur das Verwaltungs-
verfahren ergibt sich unmittelbar aus dem Rechtsstaatsprinzip, dessen spezielle
Auspragung in Art. 103 Abs. 1 GG festgeschrieben wurde.%°

3.2.7
Selbstregierungsgarantie der Gemeinden

Nach Art. 28 Abs. 2 GG sind die Gemeinden dazu berufen, alle Angelegenhei-
ten der ortlichen Gemeinschaft in eigener Verantwortung zu regeln. Der Gesetz-
geber darf den Gemeinden eine Aufgabe mit relevantem &rtlichem Charakter
nur aus Griinden des 6ffentlichen Interesses entziehen.®” Damit gehért zu den
unaufhebbaren Rechten der Gemeinden auch, die Interessen der ortlichen Ge-
meinschaft bei Uberdrtlichen Entscheidungen zu vertreten. Bei der Ausgestal-
tung der Partizipation in Verfahren ist daher auch die Selbstregierungsgarantie
der Gemeinden zu berlcksichtigen.

3.2.8
Gesetzgebungskompetenzen

SchlieBlich ist bei der gesetzlichen Ausgestaltung der Partizipation die verfas-
sungsrechtliche Verteilung der Gesetzgebungskompetenzen der Art. 70 ff. GG
zu beachten.

65
Hellmann, Offentlichkeitsbeteiligung, S. 179 und 187; Schmidt-ABmann, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 103
Abs. 1 Rn. 62.

66
Schmidt-Bleibtreu, in: Schmidt-Bleibtreu/Klein, GG, Art. 103 Rn. 1 und 6b.

67
BVerfG, Beschluss vom 23. November 1988 — ,Rastede” —, BVerfGE 79, S. 127 ff.; Brockmeyer, in: Schmidt-
Bleibtreu/Klein, GG, Art.
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4

Bestehende Partizipation in gesetzlichen Verfahren (Ist-Zustand)

4.1
Grundsatz: Beschriankte Offentlichkeit des Verfahrens

Zugang zu den mit einem Verfahren verbundenen Informationen hat grundsatz-
lich nur der am Verfahren Beteiligte. Wer bei einem Verwaltungsverfahren im
Sinne des §9 VWVTG beteiligt ist, bestimmt § 13 VwVfG. Danach sind

1. der Antragsteller und der Antragsgegner,

2. diejenigen, an die die Behdrde den Verwaltungsakt richten will oder ge-
richtet hat und

3. diejenigen, die die Behdrde von Amts wegen oder auf Antrag zu dem Ver-
fahren als Beteiligte hinzugezogen hat, weil ihre rechtlichen Interessen
durch den Ausgang des Verfahrens berihrt werden kénnen,

am Verwaltungsverfahren beteiligt. Hat der Ausgang des Verwaltungsverfah-
rens rechtsgestaltende Wirkung fir einen Dritten, so ist auch dieser auf Antrag
als Beteiligter hinzuzuziehen (§ 13 Abs. 1 Satz 2 Halbsatz 1 VwV{G).%8

Die an einem Verwaltungsverfahren Beteiligten sind nach §28 Abs. 1 VwV{G
von der Behorde anzuhoren, bevor diese einen Verwaltungsakt erlasst, es sei
denn, eine Ausnahme des §28 Abs. 2 oder 3 VWVAG liegt vor. Unter den Vor-
aussetzugen des § 29 VwV{G hat die Behdrde den Beteiligten Einsicht in die das
Verwaltungsverfahren betreffenden Akten zu gestatten, soweit deren Kenntnis
zur Geltendmachung oder Verteidigung ihrer rechtlichen Interessen erforderlich
ist. Der Anspruch auf Akteneinsicht besteht damit nur wahrend des eigentlichen
Verfahrens im Sinne des §9 VwWV{G, also nicht nach dessen Abschluss zur Nach-
kontrolle.®® Dies bedeutet allerdings nicht, dass die Behérde im Verwaltungsver-
fahren verpflichtet ware, in Fallen, in denen kein Akteneinsichtsrecht besteht,
eine Einsicht abzulehnen.”®

68
Hierzu naher: Kopp, VWV{G, §13 Rn. 4 ff.

69
BVerwG@, Entscheidung vom 1. Juli 1983, BVerwGE 67, S. 304.

70
Kopp, VWV{G, §29 Rn. 14.
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4.2
Funktionen der Partizipation

Wenn jenseits dieses verwaltungsverfahrensrechtlichen Grundrahmens partizi-
pative Elemente verankert werden, soll dies keinen Selbstzweck erfillen. Jede
Betrachtung partizipativer Verfahren muss daher zunachst die — vornehmlich
verwaltungswissenschaftliche — Frage stellen nach den Funktionen, die Partizi-
pation jeweils erfillen soll.

421
Information der Behorde

Wird die Partizipation Uber die Regelbeteiligung in ein verwaltungsverfahren-
sahnliches Verfahren ausgedehnt, kann die Behérde dadurch ihr Informations-
spektrum erweitern.”" Dies wiederum dient verschiedenen Funktionen: Das Ver-
fahren kann rationalisiert werden, indem zusatzliche Informationen die Verwal-
tung in die Lage versetzt, sachrichtiger zu entscheiden.’? Partizipation dient da-
mit der verfassungsrechtlichen Vorgabe, wonach hoheitliche Entscheidung an
der ,Intention auf Gemeinwohlrichtigkeit” auszurichten sind.

Eine frihzeitige Beteiligung verschafft der Behérde Kenntnis von Anregungen
und Widerstanden und erlaubt es ihr, diese frihzeitig zu bericksichtigen. Ihre
Informationsfunktion kann die Partizipation auch — aber nicht nur — durch sach-
verstandige Beitrage erflllen. Selbst wenn die Partizipation in der Sache keine
neuen Erkenntnisse erbringen wuirde, erhielte die Behdrde bei einer weiten Ein-
beziehung der Offentlichkeit beispielsweise Kenntnis tber Zahl und Identitat
derjenigen, die sich von der in Aussicht stehenden Entscheidung betroffen fuh-
len. Dies kann es erleichtern, die entscheidungserheblichen Belange einschlieB3-
lich der zu erwartenden Widerstdnde zu ermitteln. Nachtragliche Anderungen
des Entscheidungsentwurfs sowie kostenintensive und zeitraubende Folgen ei-
ner gerichtlichen Aufhebung werden so vermieden. Auf diese Weise kann die
Partizipation der Funktionstichtigkeit der Verwaltung dienen und helfen admi-
nistrativen Fehlbeurteilungen vorzubeugen; mittelbar kann sie dadurch zu einer
Entlastung der Verwaltungsgerichte beitragen.”3

71

So zur Offentlichkeitsbeteiligung: Erbguth/Schink, UVPG, Einleitung Rn. 18; Kopp, VWVIG, § 73 Rn. 4; Laubin-
ger, HAUR Il, , Offentlichkeitsbeteiligung”, Sp. 1496; Steinberg et al., Beschleunigung, S. 143; Wagner, in:
Hoppe, UVPG, §9 Rn. 3. — Zur Verbandsbeteiligung: Bender, HdUR II, , Verbandsbeteiligung”, Sp. 255; UGB-
KomeE, S. 521.

72
Hellmann, Offentlichkeitsbeteiligung, S. 102; Laubinger, HAUR II, ,Offentlichkeitsbeteiligung”, Sp. 1496;
UGB-KomeE, S. 639.

73

Bender/Sparwasser/Engel, Umweltrecht, 3. Aufl., Kap. 3 Rn. 233 und 249; Hellmann, Offentlichkeitsbeteili-
gung, S. 103. — Skeptisch dagegen in Bezug auf die Offentlichkeitsbeteiligung: Hett, Offentlichkeitsbeteili-
gung, S. 91 ff., der jedoch die Informationsfunktion zu eng sieht.

23



Martin

4

FGhr/Daniel Lewin: Partizipative Verfahren

Bestehende Partizipation in gesetzlichen Verfahren (lst-Zustand)

4.2.2
Information der Offentlichkeit und Rechtsschutz Drittbetroffener

Der durch die Partizipation erméglichte Informationsfluss kann auch in umge-
kehrter Richtung erfolgen: Durch die Partizipation kénnen sich die beteiligten
(Personen-) Kreise — und unter diesen insbesondere die von der zuklnftigen Ent-
scheidung moglicherweise Betroffenen — ihrerseits informieren und ihre Reakti-
onen besser auf die Sachlage einrichten. Dadurch erfillt die Partizipation durch
die erweiterte Méglichkeit zur Einbringung von Individualinteressen’# auch eine
Rechtsschutzfunkion’?. Die Beteiligung schafft gréBere Transparenz, es werden
Informationen zuganglich, die zur Wahrung der Rechte und Interessen der Be-
troffenen benotigt werden.

4.3
Erleichterte Konsensfindung und erhohte Akzeptanz

Durch diese wechselseitigen Informationsmdglichkeiten, die die Partizipation er-
offnen kann, wird die Basis fUr eine erweiterte Kooperation zwischen der Be-
horde und der Offentlichkeit geschaffen. Insofern zielt die Einbindung der Of-
fentlichkeit auf eine Konsensfindung ab.”® Erfolgt die Beteiligung in einem frii-
hen Stadium des Verfahrens, ist es zudem fur die Verwaltung leichter, Entschei-
dungsentwiirfe zu &ndern,’’ und so einem Konsens naherzukommen.’® Durch
eine ernsthafte Auseinandersetzung mit den Einwendungen zeigt die Behorde
denjenigen, die von der Entscheidung betroffen sind, dass sie ihre Belange ernst
nimmt. Auch wenn diese in der Entscheidung schlieBlich bei der Abwagung un-
terliegen mussen, durfte dies die Akzeptanz gegendber der — dann im Ergebnis
offenen — Entscheidung erhdhen.’”® Dies darf aber auch nicht (iberbewertet wer-
den. Die Grenze ihrer Leistungsfahigkeit hat diese Funktion der Partizipation
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Steinberg et al., Beschleunigung, S. 143.

75
BVerfG, Beschluss vom 20. Dezember 1979 — ,Mulheim-Karlich” —, BVerfGE 53, S. 57 f., 61 und 66; Fihr, Sa-
nierung, S. 31 f.

76
Steinberg, DOV 1982, S. 625; Steinberg et al., Beschleunigung, S. 143.

77
Hellmann, Offentlichkeitsbeteiligung, S. 104 f.

78
Steinberg et al., Beschleunigung, S. 144.

79
Fiihr, Sanierung, S. 32; Laubinger, HdUR II, , Offentlichkeitsbeteiligung”, Sp. 1496. — Ebenso im Ergebnis: Erb-
guth/Schink, UVPG, Einleitung Rn. 18.
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dort, wo der grundsatzliche Konsens fir einen bestimmten Vorhabenstyp nicht
oder nicht mehr besteht. Hier ist es dann in erster Linie Aufgabe der Politik, den
erforderlichen Grundkonsens zu schaffen &

4.4
Minimierung des Vollzugsdefizits durch 6ffentliche Kontrolle

SchlieBlich kann die Partizipation zu einer Minimierung des Vollzugsdefizits in
Bezug auf 6ffentlich-rechtliche Normen des Umweltrechts beitragen, indem die
Beteiligten eine Kontrollfunktion gegenlber der Behdrde austben kénnen.
Wenn Entscheidungen offentlich dargelegt und die zur Entscheidung fiihrenden
Entwurfe erortert werden, ist eine Verschleierung oder gar der Nichtvollzug
zwingender gesetzlicher Bestimmungen stets mit einem erhdhten Risiko der
Aufdeckung verbunden.®' Die Partizipation Drittbetroffener und die grundsétz-
liche Moglichkeit, Verwaltungsentscheidungen einer gerichtlichen Uberpriifung
zu unterziehen, tragen — bereits im Vorfeld der Entscheidung — zu einer Balan-
cierung zwischen Exekutive und Judikative bei.

Aber nicht nur die Partizipation grundrechtlich betroffener Dritter, sondern auch
eine Beteiligung von Umweltschutzorganisationen oder der allgemeinen Of-
fentlichkeit kann einen Beitrag zur Minimierung des Vollzugsdefizits leisten. Der
Schutz von Umweltbelangen erfordert insbesondere MaBnahmen beim Vollzug
von Normen, die das Vorsorgeprinzip konkretisieren. Solche Normen sind in der
Regel nur auf den Schutz oder die Forderung bestimmter Allgemeininteressen,
nicht aber auch auf den Schutz oder die Férderung bestimmter Individualinter-
essen angelegt. Die Folge ist, dass der Behérde im Verwaltungsverfahren man-
gels verfahrensbeteiligter , Interessenvertreter” grundsatzlich keine Anregun-
gen fir den Schutz der Umwelt erhilt.8? Der daraus resultierenden Gefahr de-
fizitarer Gesetzesanwendung lasst sich durch eine erweiterte Form der Partizi-
pation entgegenwirken.®
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Steinberg et al., Beschleunigung, S. 144.

81
Laubinger, HdUR II, , Offentlichkeitsbeteiligung”, Sp. 1496.

82
Bender, HAUR Il, , Verbandsbeteiligung”, Sp. 2556; Bender/Sparwasser/Engel, Umweltrecht, 3. Aufl., Kap. 3
Rn. 234.

83
Bizer/Ormond/Riedel, Verbandsklage, S. 36; Gassner, in: Gassner et al., BNatSchG, 8§29 Rn. 3; UGB-ProfE, AT,
S. 438.
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4.5

Verfahren mit Offentlichkeitsbeteiligung und Ausnahmeregelungen

Die mit der erweiterten Partizipation verbundenen Funktionen hat der Gesetz-
geber bereits in verschiedenen Verfahren genutzt und Beteiligungen Uber die
Regelbeteiligung im Verwaltungsverfahren hinaus vorgesehen. Dies gilt insbe-
sondere fur solche Verfahren, die der Planung und Zulassung bedeutender In-

frastruktureinrichtungen dienen.

451
Raumordnung (Landesentwicklungsplan und Regionalplan)

Die Zulassungsentscheidung Uber den Neu- oder Ausbau einer bedeutenden In-
frastruktureinrichtung stellt keine punktuelle Entscheidung der Verwaltung dar.
Sie ist vielmehr das Ergebnis eines langwierigen komplexen Informationsverar-
beitungsprozesses, der nicht erst mit der Eréffnung des der Zulassungsentschei-
dung dienenden Verwaltungsverfahrens nach §§9, 22 VwVfG beginnt.8* Das
Bundesverwaltungsgericht spricht hier von einem , Planungsverbund, der aus
verschiedenen Planungsstufen mit unterschiedlichem raumlichen Zuschnitt be-

steht” &

4.5.1.1
Raumplanung

Bei der Raumplanung erlangen vor allem die Raumordnungsplane nach § 3 Nr. 7
ROG Bedeutung. GemaB §7 Abs. 2 Nr. 3 ROG sollen hier Festlegungen Uber die
zu sichernden Standorte fur InfrastrukturmaBnahmen getroffen werden. Ent-
sprechend schreibt §4 Abs. 3 Nr. 4 HLPG vor, dass der Landesentwicklungs-
plan®® die Einrichtungen und Standorte unter anderem fiir iiberregional bedeut-
same Vorhaben der VerkehrserschlieBung enthalten soll. GemaB §9 Abs. 2 ROG
sind aus den Raumordnungsplanen fir das Landesgebiet (in Hessen: Landesent-
wicklungsplan) die Regionalpldne zu entwickeln, die weiter konkretisierte Fest-
legungen enthalten. Entsprechend sieht 86 Abs. 3 Nr. 5 HLPG vor, dass der Re-

gionalplan Flachen fur den Luftverkehr festlegen soll.8’
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Steinberg/Berg/Wickel, Fachplanung, §7 Rn. 1.

85
BVerwG@, Urteil vom 10. April 1997, BVerwGE 104, S. 251.

86
So die Terminologie des Hessischen Landesplanungsgesetzes.

87
Steinberg/Berg/Wickel, Fachplanung, §7 Rn. 2.
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Die Raumordnungsplane konkretisieren stufenweise die in dem Raumordnungs-
gesetz und den Landesplanungsgesetzen sowie durch denjeweils hdherstufigen
Raumordnungsplan vorgegebenen Grundsatze der Raumordnung fur die jewei-
lige Planungsregion (§§7, 9 ROG und 8§84, 6 HLPG). Dieser Prozess der Konkre-
tisierung entwickelt aus den Grundsadtzen der Raumordnung — die allgemeine
Aussagen zur Entwicklung, Ordnung und Sicherung des Raums darstellen und
Vorgaben fir nachfolgende Abwagungs- oder Ermessensentscheidungen sind
(§3 Nr. 3 ROG) — die Ziele der Raumordnung. Ziele der Raumordnung sind ver-
bindliche Vorgaben in Form von rdumlich und sachlich bestimmten oder be-
stimmbaren, vom Trager der Landes- oder Regionalplanung abschlieBend abge-
wogenen Festlegungen in Raumordnungspldnen (§3 Nr. 2 ROG).88

Die Rolle der Regionalpldne im Planungsprozess ergibt sich aus ihrer Bindungs-
wirkung nach §4 ROG. Danach sind die Ziele der Raumordnung von 6ffentli-
chen Stellen bei ihren raumbedeutsamen Planungen zu beachten. Dies gilt auch
bei Genehmigungen und Planfeststellungen Uber die Zulassung raumbedeutsa-
mer MaBnahmen — seien 6ffentliche Stellen oder Personen des Privatrechts Vor-
habenstrager. Diese Beachtenspflicht erstreckt sich auch auf Personen des Pri-
vatrechts, wenn sie ¢ffentliche Aufgaben wahrnehmen oder an ihnen 6ffentli-
che Stellen mehrheitlich beteiligt sind oder die Planungen und MaBnahmen
Uberwiegend mit 6ffentlichen Mitteln finanziert werden.

Die Regionalplane werden von den Regionalversammlungen (§8 18 f. HLPG) be-
schlossen, in denen die kommunalen Gebietskdrperschaften des jeweiligen
Plangebiets vertreten sind. Bei der Erarbeitung des Regionalplans durch die Lan-
desplanungsbehérde sind nach §7 Abs. 2 Satz 2 HLPG die kommunalen Ge-
bietskdrperschaften, andere Trager 6ffentlicher Belange und die nach §29
BNatSchG anerkannten Naturschutzverbande friihzeitig zu beteiligen.®9 Nach-
dem der Regionalplanentwurf erarbeitet wurde, wird dieser nach §7 Abs. 3
Satz 2 und 3 HLPG einschlieBlich Begriindung bei der oberen Landesplanungs-
behoérde und den Kreis- und Gemeindeverwaltungen 6ffentlich ausgelegt. Der
Ort und die Dauer der Offenlegung werden mindestens zwei Wochen vorher
ortsiblich bekannt gemacht, wobei darauf hinzuweisen ist, dass innerhalb einer
Frist von vier Monaten Anregungen und Bedenken vorgebracht werden kén-
nen. Weicht der Entwurf wesentlich von den bisherigen Planungen einer Ge-
meide ab, soll diese nach §7 Abs. 1 Satz 4 HLPG eine &ffentliche Informations-
veranstaltung durchfihren. Nachdem der Entwurf aufgrund der vorgebrachten
Anregungen und Bedenken Gberprift wurde, entscheidet die Regionalver-

88
Eingehend zu der Wirkung der Ziele der Raumordnung: Schroeder, UPR 2000, S. 52 ff.

89
Naher zur Verbandsbeteiligung in der Raumplanung: Wilrich, UPR 2000, S. 366.
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sammlung tber die vorgebrachten Anregungen und Bedenken und dartber, ob
wegen erheblicher Anderungen eine erneute Offenlage von einem Monat erfor-
derlich ist (§ 7 Abs. 4 HLPG).

4.5.1.2
Raumordnungsverfahren

Wahrend die Raumordnungsplane sich auf bestimmtes raumliches Gebiet bezie-
hen, ist Gegenstand des Raumordnungsverfahrens nach §15 ROG i.V.m. §13
HLPG ein einzelnes Projekt.?® Der Anwendungsbereich des Raumordnungsver-
fahrens wird durch die auf Grundlage der Vorgangervorschrift des §17 Abs. 2
ROG erlassene Raumordnungsverordnung bestimmt."

Im Raumordnungsverfahren werden raumbedeutsame Vorhaben untereinander
und mit den Erfordernissen der Raumordnung abgestimmt. Es wird festgestellt,
ob raumbedeutsame Vorhaben mit den Erfordernissen der Raumordnung Uber-
einstimmen und wie raumbedeutsame Vorhaben unter den Gesichtspunkten
der Raumordnung aufeinander abgestimmt werden kénnen. Hieraus ergibt sich
die Funktion des Raumordnungsverfahrens als Sicherungsinstrument der Lan-
desplanung. Es ist nach dieser Systematik mithin nicht Aufgabe des Raumord-
nungsverfahrens der Zulassung des Vorhabens zu dienen, sondern lediglich im
Vorfeld des Zulassungsverfahrens den Vorgaben der Landesplanung zu optima-
ler Wirksamkeit zu verhelfen.%?

Nach §11 ROGi.V.m. §9 Abs. 1 Satz 3 HLPG kénnen im Rahmen des Raumord-
nungsverfahrens unter den Voraussetzungen des §9 Abs. 2 bis 5 HLPG auch Ab-
weichungen von Vorgaben des Regionalplans zugelassen werden.

Auch das Raumordnungsverfahren kennt eine Partizipation der Offentlichkeit.
Waéhrend § 13 Abs. 4 Satz 3 bis 5 HLPG nur den Rahmen hierfir vorgibt, finden
sich fur die Beteiligung am hessischen Raumordnungsverfahren detaillierte Vor-
schriften in der Richtlinie zur Durchfiihrung von Raumordnungsverfahren®?, die
sich allerdings noch auf die Rechtslage vor der Novellierung des Raumordnungs-

90
Lautner, Raumordnerische Verfahren, S. 152.

91

Mit Ausnahme der Félle des §15 Abs. 2 ROG. Nach §1 Satz 3 Nr. 12 RoV fallen in den Anwendungsbereich
alle Vorhaben der Anlage und wesentlichen Anderung eines Flugplatzes, die einer Planfeststellung nach §8
LuftvVG bedurfen (siehe dazu unten 4.5.2.2). Siehe dazu auch: Steinberg/Berg/Wickel, Fachplanung, 8§87
Rn. 31.

92
Hierzu ausfuhrlich: Lautner, Raumordnerische Verfahren, S. 156 ff.

93
Richtlinie zur Durchfiihrung von Raumordnungsverfahren — Zweite Fassung 1993 —vom 19. Juli 1993 (StAnz.
1993, S. 1800 ff.)
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gesetzes vom 18. August 1997 beziehen. In der Richtlinie ist neben der Beteili-
gung der Offentlichkeit — durch Auslegung, Gelegenheit zum Vorbringen von
Anregungen und Bedenken und eine Blrgeranhérung — auch eine Beteiligung
der kommunalen Gebietskorperschaften, anderer Trager 6ffentlicher Belange
und der nach §29 BNatSchG anerkannten Verbande vorgesehen (Abschn. 2 der
Richtlinie). Die Einbeziehung der Trager 6ffentlicher Belange ist dartber hinaus
auch in §13 Abs. 4 Satz 2 HLPG gesetzlich vorgeschrieben.

4.5.2
Luftverkehrsrechtliche Genehmigung und Planfeststellung

4.5.2.1
Luftverkehrsrechtliche Genehmigung

Da das Raumordnungsverfahren kein Zulassungsverfahren ist, gestattet es nicht
den Bau oder Betrieb von Flugplatzen. Diese durfen nur angelegt oder betrieben
werden, wenn sie zuvor genehmigt wurden (§6 Abs. 1 Satz 1 LuftVG). Pri-
fungsgegenstand der Genehmigung ist sowohl die Flugplatzanlage als auch der
dort abzuwickelnde Flugplatzbetrieb. Der Prifungsumfang ergibt sich aus §6
LuftVG. Danach ist im Rahmen der Genehmigung eine Umweltvertraglichkeits-
prafung durchzufihren (§6 Abs. 1 Satz 2 LuftVG). Damit ergeben sich aus dem
Umweltvertraglichkeitspriifungsgesetz die Anforderungen an die Partizipation
der Offentlichkeit.

Fraglich ist allerdings, inwieweit im Rahmen der luftverkehrsrechtlichen Geneh-
migung eine Umweltvertraglichkeitspriifung mit Offentlichkeitsbeteiligung er-
forderlich ist, wenn bereits im Raumordnungsverfahren eine solche durchge-
fUhrt wurde. Zwar bestimmt fur solche Falle § 15 Abs. 1 Satz 2 UVPG, dass keine
Umweltvertraglichkeitsprifung erfolgen musse; allerdings ist im Einzelnen die
Funktion der luftverkehrsrechtlichen Genehmigung wegen der gesetzliche Un-
scharfe in diesem Bereich des Luftverkehrsrechts nur schwer auszumachen.*
Da aber in jedem Fall fir die neben der Planfeststellung fur Verkehrsflughafen
erforderliche luftverkehrsrechtliche Genehmigung ein selbststandiger materiel-
ler Regelungsgehalt verbleiben muss, muss der Genehmigung auch eine Geneh-
migungswirkung im Sinne der Umweltvertraglichkeitsprifungsrichtlinie zukom-
men. Dann ware unter Umstanden auch im Rahmen der Genehmigung — ent-
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Die gesetzliche Struktur der Zulassung von Verkehrsflughafen wird Gberwiegend als , gesetzgeberische Fehl-
leistung” bezeichnet: Giemulla, in: Giemulla/Schmid/Muller-Rostin, LuftVG, §6 Rn. 70; Kloepfer, Umwelt-
recht, § 14 Rn. 185 ff.; Ronellenfitsch, Verw. 23, S. 332 f.; Ronellenfitsch, DVBI. 1984, S. 508 Fn. 81; Stein-
berg/Berg/Wickel, Fachplanung, §7 Rn. 9. — Naher zur Rolle der luftverkehrsrechtlichen Genehmigung als
.Stufe” der Zulassungsentscheidung nach altem Recht: Salis, Gestufte Verfahren, S. 88 ff.
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gegen dem Wortlaut des Umweltvertraglichkeitsprifungsgesetzes — stets eine
Umweltvertraglichkeitsprifung durchzufuhren, weil die europaische Richtlinie

insofern nicht hinreichend umgesetzt ware.

Bejaht man insoweit die Direktwirkung der Richtlinie, dann ist im Rahmen der
Reichweite der Gestattungswirkung der luftverkehrsrechtlichen Genehmigung
auch eine Beteiligung der Offentlichkeit nach den Vorgaben Umweltvertraglich-

keitsprufungsrichtlinie erforderlich.

4.5.2.2
Planfeststellung

Neben der luftverkehrsrechtlichen Genehmigung beddirfen Verkehrsflughafen
bzw. deren Anderung nach §8 Abs. 1 Satz 1 LuftVG der Planfeststellung.®® Das
Verfahren der luftverkehrsrechtlichen Planfeststellung ergibt sich aus §8 bis 10
LuftVG i.V.m. den Regelungen des (Landes-)Verwaltungsverfahrengesetzes,
denn es erfolgt in Landesverwaltung im Auftrag des Bundes (Art. 87d Abs. 2
GG);%® der Prifungsumfang ergibt sich aus §8 Abs. 1 Satz 2, Abs. 2 Satz 3,
Abs. 4, §9 Abs. 1 LuftVG, dem Umweltvertraglichkeitsprifungsgesetz, sowie

aus den Anforderungen des Abwagungsgebots.

Vor Eintritt in das férmliche Planfeststellungsverfahren stimmt die Planfeststel-
lungsbehdrde den voraussichlichen Untersuchungsrahmen mit dem Vorhaben-
strager ab (§5 UVPG i.V.m. Art. 5 Abs. 2, 6 Abs. 1 UVP-RL ab). Bei diesem Sco-
pingverfahren werden nach Art. 5 Abs. 2, 6 Abs. 1 UVP-RL die Behérden und
betroffenen Gemeinden beteiligt. Dartiber hinaus kénnen auch Sachverstandige
und Dritte — wie Burgerinitiativen und Umweltverbande — hinzugezogen wer-
den. Durch Vorlage der Antragsunterlagen des Vorhabenstragers beginnt das
formliche Planfeststellungsverfahren. Sodann fordert die Planfeststellungsbe-
horde die Stellungnahmen aller Fachbehéren an, deren Aufgabenbereich durch
das Vorhaben berthrt wird. Die beteiligten Fachbehdrden kénnen ergdanzende
Unterlagen verlangen und Akteneinsicht nehmen. Neben den Fachbehéren sind
auch die nach §29 Abs. 2 BNatSchG anerkannten Verbande zu beteiligen. Die
Gemeinden, in denen sich das Vorhaben voraussichtlich auswirkt, haben die den
Plan zur Durchfiihrung der Offentlichkeitsbeteiligung zur Einsicht durch Jeder-
mann auszulegen. Die Auslegung ist ortstblich bekannt zu machen. Bis zwei
Wochen nach Ende der Auslegungsfrist von mindestens einem Monat kénnen

95

Sie ist mit der Genehmigung tber 86 Abs. 4 Satz 1 LuftVG verknupft; dazu: BVerwG@, Urteil vom 5. Dezember

1986 — ,Munchen II"” —, BVerwGE 75, S. 221.
96

Dazu: Bender/Sparwasser/Engel, Umweltrecht, Kap. 3 Rn. 73 mit zahlreichen weiteren Nachweisen und

Rn. 93.
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Einwendungen gegen das Vorhaben erhoben werden. Einwendungen kann da-
bei der erheben, dessen Belange durch das Vorhaben berihrt werden. Die recht-
zeitig erhobenen und hinreichend substantiierten Einwendungen hat die Plan-
feststellungsbehodrde in einem Erdrterungstermin mit den Einwendern, den An-
tragstellern und den sonstigen von der Planung Betroffenen zu erértern. Dieser
Erérterungstermin ist nicht 6ffentlich. Wird der Plan am Ende des Planfeststel-
lungsverfahrens festgestellt, ist der Planfeststellungsbeschluss offentlich be-
kannt zumachen.’

453
Festlegung der Flugverfahren

Nach §27a Abs. 1 LuftVO haben Flugzeugfihrer bei An- und Abfligen zu und
von Flugplatzen vorgeschriebene Flugverfahren zu befolgen. Diese — einschlief3-
lich der Flugwege, Flughéhen und Meldepunkte — durch Rechtsverordnung fest-
zulegen, wird durch §27a Abs. 2 Satz 1 LuftvVO das Luftfahrtbundesamt er-
machtigt. Der Sache nach handelt es sich bei dieser Flugverfahrensentscheidung
um eine Planungsentscheidung, wie sie fiir Fachplanungsentscheidungen kenn-
zeichnend ist und Ublicherweise in Form des Planfeststellungsbeschlusses ge-
troffen wird, denn auch im Rahmen der Entscheidung Uber die Flugverfahren
sind verschiedene 6ffentliche und private Belage gegeneinender abzuwagen
(siehe nur §29b Abs. 2 LuftVG). Damit unterliegt auch die Festlegung der Flug-
verfahren durch das Luftfahrtbundesamt dem Abwagungsgebot, denn dieses ist
als allgemeine Auspragung des Rechtsstaatsgebots weder auf eine bestimmte
Rechtsform der Planungsentscheidung festgelegt, noch bedarf es einer aus-
driicklichen einfachgesetzlichen Positivierung (siehe oben 3.2.3.2).%8

Fraglich ist im Hinblick auf die Festlegung der Flugverfahren, inwiefern hierfdr
eine Umweltvertraglichkeitsprifung durchzufihren ist. Nach den Bestimmun-
gen des Umweltvertraglichkeitsprifungsgesetzes und des Luftverkehrsgesetzes
besteht eine solche Pflicht zwar nicht, sie kdnnte sich aber unmittelbar, aus der
insofern méglicherweise nicht hinreichend umgesetzen Umweltvertraglichkeits-
prifungsrichtlinie ergeben, wenn die Festlegung der Flugverfahren zu den Be-
standteilen einer Genehmigung — im Sinne des Art. 2 Abs. 1 und Art. 1 Abs. 2
UVP-RL — fiir ein Verkehrsflughafenprojekt zu rechnen ist. Hierfiir spricht, dass

97
Ausfuhrlich zu dem Ablauf des Planfeststellungsverfahren einschlieBlich Umweltvertraglichkeitsprifung: Ben-
der/Sparwasser/Engel, Umweltrecht, Kap. 3 Rn. 93 und Rn. 12 mit zahlreichen Nachweisen.

98
Zur Abwagung von Entscheidungen Uber Flugverfahren ausfthrlich: BVerwG, Urteile vom 28. Juni 2000, NJW
2000, S. 3584; Az. 11 C 14.99, S. 13 ff.; Az. 11 C 16.99, S. 12 ff.

99
Zum Betrieb einer Anlage als Gegenstand der Umweltvertraglichkeitsprifung: Peters, UPR 2000, S. 173.
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zahlreiche Auswirkungen der Flughafenanlage erst durch die Festlegung der
Flugverfahren konkretisiert werden und sich damit die hoheitliche Gestattung
der Errichtung des Flughafens und seines Betriebs nur aus einem Ineinandergrei-
fen von luftverkehrsrechtlicher Genehmigung, Planfeststellung und Flugverfah-
rensfestlegung ergeben kann.'® In diesem Fall wére auch bei der Festlegung
der Flugverfahren durch das Luftfahrtbundesamt eine der Umweltvertraglich-
keitsprufungsrichtlinie entsprechende Partizipation durchzufthren.

100
Zum Ineinandergreifen von Planfeststellung und Flugverfahrensfestlegung: Wysk, ZLW 1998, S. 299.
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Moglichkeiten einer weitergehenden Positivierung von Partizipation

5.1
Mindestanforderungen

Verschiedene verfassungsrechtliche Gebote (dazu im Einzelnen oben 3.2) legen
es nahe, die Offentlichkeit bereits friihzeitig an hoheitlichen Zulassungsverfah-
ren fUr raumbedeutsame Vorhaben zu beteiligen. Dieses Gebot erfahrt eine Ver-
dichtung im Hinblick auf die durch die bevorstehende Entscheidung maéglicher-
weise Drittbetroffenen. Eine weitere Verdichtung — bis hin zur absoluten Ver-
pflichtung — erfolgt, wenn die bevorstehende Entscheidung nicht gesetzlich de-
terminiert ist. Eine frihzeitige und effektive Partizipation der kommunalen Ge-
bietskorperschaften wird durch die verfassungsrechtliche Selbstregierungsga-
rantie nahegelegt. Eine Pflicht zur Einbeziehung der Fachbehérden und ganz
besonders des jeweiligen Vorhabenstragers folgt aus dem Rechtsstaatsgebot
selbstredend.

Konkrete Vorgaben enthalt das Umweltvertraglichkeitsprifungsgesetz und —
soweit noch nicht vollstandig umgesetzt — auch die Umweltvertraglichkeitspri-
fungsrichtlinie fur die jeweils erfassten Verfahren.

5.2
Grenzen

Grenzen fur eine Partizipation der Offentlichkeit, der Verbande, der Drittbetrof-
fenen wie der Betroffenen selbst ergeben sich aus der Verfahrensherrschaft der
entscheidenden Stelle, die aus verschiedenen verfassungsrechtlichen Vorgaben
folgt. Es ist daher eine Linie zwischen Entscheidungsvorbereitung und Entschei-
dung zu ziehen, die von der Partizipation nicht Uberschritten werden darf. Aber
auch in der Entscheidungsvorbereitung — ja selbst in der dem gesetzlichen Ver-
fahren vorgelagerten Phase der informellen Abstimmung — ist erhebliche Vor-
sicht geboten, denn sowohl bei der Einschaltung Privater als auch bei der Ein-
schaltung von Konfliktmittlern darf die gesetzlich zur Entscheidung berufene
und legitimierte Stelle nicht in eine bloBe Ratifikationslage gedrangt werden. '

101
di Fabio, VVDStRL 56, S. 233 ff. unter Hinweis auf: Forsthoff, Verwaltungsrecht |, S. 76; Wahl, DVBI. 1993,
S.521.
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5.3

Weitergehende Beteiligungsformen in der Flughafenplanung Frankfurt/
Rhein-Main

Im Vorfeld der Ausbauplanung fir den Flughafen Frankfurt/Main wurde vor
dem Hintergrund erheblicher politischer Divergenzen Uber Erforderlichkeit, Zu-
lassigkeit und ZweckmaBigkeit einer Erweiterung des bestehenden Verkehrs-
flughafens, die Frage der kiinftigen Entwicklung des Flughafens einer , Media-
tion”19? unterzogen. Die Mediationsgruppe ist zu einer Empfehlung fiir das wei-
tere Vorgehen gekommen, die sie in einem Abschlussbericht dargelegt hat. Es
stellt sich daher die Frage nach maglichen Verknipfungen, zwischen diesen Er-
gebnissen und den gesetzlich vorgeschriebenen Verfahren zur Ausbauplanung
und -zulassung, auch im Hinblick auf das mittlerweile errichtete , Regionale Dia-

logforum Flughafen Frankfurt”.'%3

5.3.1
Die Mediation beziiglich des Flughafens Frankfurt/Main

Die abschlieBenden Empfehlungen der Mediationsgruppe beziehen sich auf
Aussagen zur Kapazitatsoptimierung, Kapazitatserweiterungen durch Ausbau,
Einschrankungen des Nachtbetriebs und andere MaBnahmen zur Verminderung
der Larmbelastung sowie die Fortsetzung des in der Mediation begonnenen Di-
alogs in einem ,Regionalen Dialogforum”. Uber diese Empfehlungen hinaus,
schlossen die Mediatoren — als Konsequenz aus den Beratungen — die Empfeh-
lung einiger Ausbauvarianten aus und gaben Hinweise im Hinblick auf die ver-
bleibenden Varianten.'®*

In Anbetracht dieses Ergebnisses ware es denkbar, die Resultate der Mediation
gleichsam als Ausgangspunkt fur die gesetzlich vorgeschriebenen Verfahren
nutzbar zu machen. Hierfir kdmen zunachst die am Beginn des Planungspro-
zesses stehenden Verfahren in Betracht, namlich einerseits die Planaufstellungs-
verfahren fur die Landesentwicklungs- und Regionalplanung und andererseits
das an erster Stelle stehende projektbezogene Verfahren — das Raumordnungs-
verfahren. Diesen Verfahren ist gemeinsam — im Gegensatz zu den darauf fol-

102

Zur Mediation als Form kooperativen Verwaltungshandelns in den USA: Passavant, DOV 1987, S. 516 ff. Ob
das Vorgehen der ,,Mediationsgruppe” sinnvollerweise mit der Bezeichnung ,,Mediation” gekennzeichnet ist,
soll im Rahmen dieser Untersuchung ausdricklich offen bleiben.

103
Eine Darstellung von Mediationsverfahren und Regionalem Dialogforum Flughafen Frankfurt findet sich bei:
Lewin, ,Mediationsverfahren” und ,Regionales Dialogforum*, S. 11 ff.

104
Hénsch/Niethammer/Oeser, Bericht, S. 178 ff und 181.
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genden luftverkehrsrechtlichen Verfahren —, dass sie fachibergreifend sind, sich
also nicht auf die jeweilige Fachplanungsmaterie beschranken. Insofern stellen
diese Verfahren eine gute Mdglichkeit dar, umfassende Problemlésungen zu
entwickeln.

Diese Verfahren erfolgen allerdings unter gesetzlichen Vorgaben, die jedenfalls
nach geltendem Recht die Ubernahme der Ergebnisse partizipativer Verfahren
nicht erlauben. Will man die gesetzlichen Grundlagen dndern, so misste die
fehlende demokratische Legitimation des partizipativen Verfahrensergebnisses
durch den Rezeptionsakt einer staatlichen Stelle kompensiert werden. Handelt
es sich bei der staatlichen Stelle um ein Organ der Exekutive, so misste bei der
Ubernahme gewahrleistet sein, dass alle die Punkte, die die Behérde infolge ih-
rer (Grund-) Rechtsbindung zu ermitteln, zu gewichten und abzuwéagen hatte,
in gleichwertiger Weise im Rahmen des Partizipationsverfahrens erfillt waren.
Dies aber setzt voraus, dass die Beteiligten des Partizipationsverfahrens der glei-
chen rechtlichen Bindung unterliegen wie die Behérde; was im Ergebnis bedeu-
tet, dass ihnen ein offentliches ,Amt” Gbertragen wurde und sie damit in die
Sphare der Exekutive integriert waren. Ein solcher Weg, der zugleich das Ele-
ment des Kollegial-Entscheidung in den Zulassungsentscheidungen fur raumbe-
deutsame Verfahren verstirken wiirde, '°> wiirde jedoch den Charakter der par-
tizipativen Verfahren grundlegend verdndern und soll daher an dieser Stelle
nicht weiter verfolgt.

Ganz unabhangig von diesen grundsatzlichen juristischen und verfahrensprak-
tischen Bedenken ist im Ubrigen zu bezweifeln, ob die notwendige ,, Gleichwer-
tigkeit” der Entscheidungsvorbereitung, Gewichtung und Abwdgung im Rah-
men des Mediationsverfahrens gegeben war. Die dort erarbeiteten Ergebnisse
kdnnen damit far die weiteren Verfahren nur eine unverbindliche — weil nicht
legitimierte — und nicht abschlieBende — weil inhaltlich lediglich auf einen Aus-
schnitt der relevanten Belange reduzierte — Empfehlung darstellen. Die Behor-
den kommen also nicht umhin, zunachst umfassend mit der Ermittlung der Ent-
scheidungsgrundlage zu beginnen.'® Daran &ndert auch die Aussage in dem
jungst von der Landesregierung beschlossenen Landesentwicklungsplan nichts,
wonach die Ergebnisse des Mediationsverfahrens zu bertcksichtigen sind. Eine
Einschrankung des gesetzlich definierten Ermittlungsumfanges und des Abwa-
gungskanons ergibt sich daraus nicht.

105
Siehe dazu ausfihrlich: Gross, Kollegialprinzip, 52 ff. und passim.

106
Zu den Problemen faktischer Bindungen an die Empfehlungen des Mediationsverfahrens aber: Lewin, ,Medi-
ationsverfahren” und , Regionales Dialogforum”, S. 14 ff.

35



Martin Fuhr/Daniel Lewin: Partizipative Verfahren

5 .

Moéglichkeiten einer weitergehenden Positivierung von Partizipation

5.3.2
Das Regionale Dialogforum Flughafen Frankfurt

Auf Empfehlung der Mediationsgruppe ist das Regionale Dialogforum Flugha-
fen Frankfurt eingerichtet worden, um die Umsetzung ihrer Empfehlungen zu
begleiten.'®” Seine Konzeption wurde vom Hessischen Kabinett beschlossen.'%®
Nach dieser Konzeption soll das Regionale Dialogform im Gegensatz zum Me-
diationsverfahren, das ,, weit im Vorfeld administrativer Entscheidungen” durch-
geflhrt wurde, , parallel zu politischen Entscheidungsprozessen und dem ge-
setzlich vorgeschriebenen administrativen Verwaltungsweg ablaufen”. Hierzu
soll das Regionale Dialogforum ,frihzeitig Uber einzelnen Verfahrenschritte”
von der Vorhabenstragerin und den , verfahrensfiihrenden Stellen” umfassend
informiert werden. , Das Regionale Dialogforum erhalt die Gelegenheit, zu dem
Ablauf der Verfahren und zu den Inhalten frihzeitig Stellung zunehmen.”

Damit besteht fur die zur Entscheidung in den gesetzlich vorgesehenen Verfah-
ren ermachtigten Stellen keine Beachtens-, ja nicht einmal eine Bericksichti-
gungspflicht hinsichtlich der Stellungnahmen des Regionalen Dialogforums. Al-
lerdings kommt diesen eine nicht zu unterschatzende faktische Bedeutung zu.
Diese wurde bereits in Bezug auf das Ergebnis der Mediation festgestellt,’%®
durfte aber aufgrund der zeitlichen Parallelitat von Dialogforum und Verwal-
tungsverfahren eine gesteigerte Bedeutung besitzen."'® Dies wird auch in der
Grundkonzeption der Entscheidungsfindung im Regionalen Dialogforum deut-
lich, wenn es hei3t, dass , die Verbindlichkeit der Beschltsse/Empfehlungen der
Regionalen Dialogforums vom Grad des Konsenses in der Gruppe abhangig”
seien, mit dem sie gefasst wurden.""" Eine deutliche Steigerung der faktischen
Bindungswirkung auch gegenuber administrativ zustandigen Behérden — zu de-
nen im Hinblick auf die Planfeststellung auch das Hessische Ministerium fur
Wirtschaft, Verkehr und Landesentwicklung gehért!'? — diirfte in der , hoheitli-
chen Institutionalisierung” des Dialogforums durch die Hessische Landesregie-

107
Hansch/Niethammer/Oeser, Bericht, S. 180.

108
Hessische Landesregierung, Konzeption Regionales Dialogforum, Beschluss vom 20. Juni 2000.

109
Hénsch/Niethammer/Oeser, Bericht, S. 11 f.

110
Dazu naher: Lewin, ,Mediationsverfahren” und ,Regionales Dialogforum”, S. 13 ff.

111
Hessische Landesregierung, Konzeption Regionales Dialogforum, Beschluss vom 20. Juni 2000, Abschn. 5.1.
— Hervorhebungen durch die Verfasser.

112
Anordnung vom 26. Mai 1959 (StAnz. 1959, S. 270).
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rung zu sehen sein — Auftraggeber des Regionalen Dialogforums ist namlich die
Hessische Staatskanzlei.''3 Rechtsstaatliche Prinzipien verlangen aber eine For-
malisierung aller bindungsfahiger Partizipationsakte. Rechtliche Aufmerksam-
keit ist dabei in erhdhtem MaBe geboten, wenn kooperatives Verwaltungshan-
deln inhaltlich auf mehrpolige Interessenbeziehungen bezogen ist, die konkre-
tisierte Partizipation aber nicht alle Interessentrdger hinreichend einbindet.
Diese Interessenselektivitat wird noch verstarkt, wenn die Entscheidungsergeb-
nisse nicht in férmliche, rechtlich bindungsféhige Akte umgegossen, sondern
dem labilen Kalkul einer auf dem Gleichklang der Interessen fuBenden fakti-
schen Bindung anvertraut werden. Durch den Verzicht auf Rechtsbindungen
wird namlich die kooperative Verstrickung auch noch in die Umsetzungsphase
hinein verlangert.” Unter dieser Voraussetzung ist nicht auszuschlieBen, dass
tauschahnliche Elemente in die Empfehlungen eindringen,''® was ein normati-
ves Problem darstellt: Grundbedingungen eines angemessenen Tausches sind
namlich neben einer anndhernd symmetrischen Tauschmacht die Dispositions-
befugnis Uber den Tauschgegenstand. Nicht tauschférmig eingebundenen Indi-
vidualinteressen und — vor allem — nicht individualisierbare Gemeinwohlinteres-
sen drohen zu kurz zu kommen. Es darf deshalb — weder im Vorfeld administra-
tiver Verfahren, noch parallel zu diesen — der Versuchung nachgegeben werden,
die staatliche Regelungs- und Ordnungspflicht mit ,Handlermentalitat” in einen
,Bargaining-Prozess wechselseitigen Nachgebens” einzufiihren.'®

5.3.3
Ergebnis

Eine Verknipfung der im Rahmen der Diskussion Gber den mdglichen Ausbau
des Flughafens Frankfurt/Rhein-Main praktizierten weitreichenden Partizipati-
onsverfahren mit den gesetzlich vorgeschriebenen Zulassungsentscheidungen
der Exekutive erscheint aus grundsétzlichen juristischen Erwdgungen,'!” aber
auch im Hinblick auf die Motivationslage der an den Partizipationsverfahren be-

113
Hessische Landesregierung, Konzeption Regionales Dialogforum, Beschluss vom 20. Juni 2000, Abschn. 5.7.

114
Hoffmann-Riem, VVDStRL 40, S. 203 ff.

115
Siehe hierzu das praferierte , win-win”-Prinzip im Regionalen Dialogforum: Hessische Landesregierung, Kon-
zeption Regionales Dialogforum, Beschluss vom 20. Juni 2000, Abschn. 5.1.

116
Hoffmann-Riem, VVDStRL 40, S. 203 ff. und passim.

117
Siehe dazu auch: Lewin, ,Mediationsverfahren” und ,Regionales Dialogforum”, passim.
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teiligten gesellschaftlichen Gruppen wenig erfolgversprechend. Keineswegs
ausgeschlossen ist jedoch, dass die Behorde im Rahmen ihrer Verfahrensherr-
schaft auf Gutachten, Ausarbeitungen und Diskussionsergebnisse der partizipa-
tiven Verfahren zurlickgreift. Den partizipativen Verfahren kommt dabei jedoch
eine eindeutig komplementare Funktion zu, die sich auf einzelne Aspekte der
Sachverhaltsermittlung beschrankt. Fragen von Umfang und Tiefe der erforder-
lichen Ermittlung, aber auch der Gewichtung und Abwdagung sind allein von
dem dafir zustandigen Organ der Exekutive zu beantworten.

5.4
Losungsansatze des Kommissionsentwurf zu einem Umweltgesetzbuch

Vor dem Hintergrund der im vorstehenden Abschnitt aufgezeigten Sach- und
Rechtslage sieht der Kommissionsentwurf zu einem Umweltgesetzbuch ein ver-
fahrensrechtlich relativ eng umrissenes Aufgabenfeld fir mediative Prozesse vor.
Im Rahmen der Vorhabensgenehmigung ermoglicht §89 Abs. 2 UGB-KomE
(., Interessenausgleich”) einzelne Verfahrensabschnitte, insbesondere den Eror-
terungstermin durch einen unabhangigen Verfahrensmittler durchfthren zu las-
sen.'"® Damit findet die Mediation des Kommissionsentwurfs einen fest umris-
senen Teilnehmerkreis vor, womit Legitimationsprobleme von vornherein verrin-
gert sind. Auch geht es lediglich darum, die rechtzeitig erhobenen Einwendun-
gen zu eroértern; nicht aber darum, eine hoheitliche Entscheidung mit Zwangs-
wirkung herbeizufihren. Die Mediation wird dadurch zu einem férmlichen Aus-
handlungsprozess, der inhaltlich auf diejenigen Belange reduziert ist, deren Tra-
ger an ihm teilnehmen. Eine derartige Mediation hat nicht das Ziel, eine umfas-
sende Interessenabwagung zu ersetzen oder auch nur zu erganzen, sondern le-
diglich den Interessen der Beteiligten zu einer bestmdglichen Wirksamkeit —und
damit den Rechten der Beteiligten zu einem bestmdglichen Schutz zu verhelfen.
Die Abwdgung selbst — von der Einstellung der Belange bis zu ihrem Ergebnis —
liegt weiterhin allein in der Hand der hierzu ermdachtigten Stelle.

Uber den im Kommissionsentwurf genannten Anwendungsfall des Erérterungs-
termins hinaus, lassen sich partizipative Elemente auch an anderer Stelle mit
dem behérdlichen Ermittlungs- und Entscheidungsverfahren verkntipfen. In Be-
tracht kommt hier bereits die Beratungsphase im Vorfeld der eigentlichen An-
tragstellung. So ist es denkbar, die — oftmals informellen — Vorverhandlungen,
deren Bedeutung fur den weiteren Verfahrensablauf kaum zu unterschatzen
sind,""® fir neue Formen der Beteiligung zu &ffnen.'?® Auch fir formalisierte

118
UGB-KomeE, Entwurf fiir §89 Abs. 2 UGB.

119
Siehe dazu — unter Verweis auf: Bohne, Informaler Rechtsstaat, S. 50 ff. und die Ergebnisse eigener empiri-
scher Erhebungen: Fihr, Sanierung, S. 82 ff.
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Formen der Vorverhandlung — etwa im Rahmen des , Scoping-Termins” oder der
Antragserdrterung, wie sie beispielsweise in §2 Abs. 2 der 9. BImSchV verankert
ist — ware eine Offnung denkbar. Weiterhin kédme in Betracht, die von Seiten des
Antragstellers in Auftrag gegebenen oder durch die Behérden veranlassten'?
Gutachten einer begleitenden, auch Aspekte der Qualitatssicherung mit einbe-
ziehenden Diskussion in Partizipationsgremien zu unterziehen. Daraus kdnnten
sich unter anderem frihzeitige Hinweise auf Ermittlungs- oder Prognosedefizite
ergeben, die im Rahmen der weiteren Begutachtung gegebenenfalls noch zu
kompensieren sind.

Die vorstehend beispielhaft genannten Méglichkeiten kénnen dazu beitragen,
die Sachverhaltsermittlung, die sich meist als Mosaik vieler Einzelbausteine zu-
sammensetzt, sachgerechter vorzunehmen und damit der ,Intention auf Ge-
meinwohlrichtigkeit” besser zu entsprechen. Sie hatten zugleich zur Folge, dass
sich der Charakter des Erorterungstermins verandert. Dieser stellt sich bislang als
das einzige institutionalisierte Forum dar, auf dem die verschiedenen Sichtwei-
sen aufeinandertreffen. Dementsprechend gelingt es nur in seltenen Ausnah-
mefallen, dem Erdrterungstermin den Charakter einer ,,Redeschlacht” bzw. ei-
nem ritualisierten , Aussitzen” unangenehmer Fragen Dritter zu nehmen und in
einen offenen Austausch der Argumente, klarungsgeddrftigen Fragen etc. ein-
zutreten. Die vorgenannten Vorschldge zielen darauf ab, statt eines einzelnen
Termins mit , high-noon-Charakter” eine Reihe verfahrensbegleitender Erorte-
rungen zu institutionalisieren.

Da diese Erdrterungen zeitlich vor dem eigentlichen Stellungnahme- bzw. An-
horungsverfahren zu erfolgen haben, ist die Frage zu klaren, welche naturlichen
und juristischen Personen an diesen Terminen zu beteiligen sind und nach wel-
chen Verfahrensregeln die Erérterungen ablaufen sollen.’?? Auch waére sicher-
zustellen, dass die Verfahrensherrschaft eindeutig auf Seiten der zustandigen
Behorde verbleibt. Zudem wadre dariiber nachzudenken, in welcher Weise es

120
Ansatze in dieser Richtung waren etwa bei dem , Gesprachskreis Hochster Nachbarn” zu beobachten, den die
Hoechst AG in der Folge des ,, Rosenmontagsstorfalls” initiierte.
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Im Raumordnungsverfahren im Zusammenhang mit der Diskussion um die Erweiterung des Flughafens Frank-
furt/Rhein-Main steht die Behorde vor dem Problem, dass sie — anders als im , klassischen” Industrieanlagen-
zulassungsverfahren nach dem Bundesimmissionsschutzgesetz — mangels eines entsprechenden Kostentatbe-
standes im Kostenrecht des Landes nicht Uber die Moglichkeit verfligt, Gutachten in Auftrag zu geben, die
aus ihrer Sicht fur die Prifung der raumordnerischen Vertraglichkeit des Vorhabens erforderlich sind, und de-
ren Kosten dem Antragsteller in Rechnung zu stellen. Diese Licke im Kostenrecht schwacht die Position der
Behorde in nicht unbetrachtlicher Weise und erschwert ihr eine sachangemessene Priifung der gesetzlichen
Voraussetzungen.

122
Fur ein entsprechendes Burgerbeteiligungsmodell, welches von der Phase der Vorverhandlungen bis hin zur
Betriebsphase entsprechende Elemente enthalt, siehe: Fihr/Sailer, Burgerbeteiligungsmodell.

39



Martin Fuhr/Daniel Lewin: Partizipative Verfahren

5 .

Moéglichkeiten einer weitergehenden Positivierung von Partizipation

den Drittbetroffenen und der Offentlichkeit erméglicht wird, sich ihre Positionen
inhaltlich zu erarbeiten und qualifiziert in das Verfahren einzubringen. Damit
wird das Ziel der gemeinwohlrichtigen Entscheidung durch die (friihzeitige) Ein-
bringung von , Kontrastinformationen” gestarkt und die Chance einer breiteren
Zustimmung zum Verfahrensergebnis erhéht. Die bloBe Er6ffnung von Beteili-
gungsmoglichkeiten dirfte — fur sich allein — nicht ausreichen, vielmehr ist Uber
einen langeren Zeitraum die Bereitstellung entsprechender personeller und
sachlicher Ressourcen erforderlich.'?3

Die vorstehend beispielhaft aufgefihrten Formen erweiterter Integration parti-
zipativer Elemente stehen — darauf sei explizit hingewiesen —im Rahmen der be-
hordlichen Verfahrensherrschaft tiberwiegend auch ohne Anderung der gesetz-
lichen Bestimmungen als Méglichkeiten behdrdlicher Verfahrensgestaltung zur
Verfigung. Um fUr alle Beteiligten die nétige Rechtssicherheit zu schaffen und
auch, um den Anschein des ,Kuhhandels” und der ,Kauflichkeit” zu vermei-
den, empfiehlt es sich, allgemeine Regeln in gesetzlicher Form zu verankern.
Dies ertffnet auch die Maglichkeit, den verschiedenen Seiten die Méglichkeiten
entsprechender binnenorganisatorischer und institutioneller Lernprozesse zu er-
offnen.

Ob diese Méglichkeiten auch angenommen werden, bleibt allerdings abzuwar-
ten. Die bisherigen Erfahrungen zeigen jedenfalls, dass die Bereitschaft der
Drittbetroffenen, sich auf eine starkere prozedurale Integration einzulassen,
stark von den institutionellen Randbedingungen abhangig ist. Ergibt sich aus
diesen der Eindruck, dass die erweiterten Beteiligungsmoglichkeiten lediglich
dazu dienen, ein von vornherein weitgehend feststehendes Ergebnis lediglich
breiter (und gerichtsfester) abzusichern, dann durfte sich die rationalitatsstei-
gernde Kraft partizipativer Verfahrenselemente kaum zur Entfaltung bringen
lassen. Vor diesem Hintergrund erscheint es angebracht, Gber andere Lésungs-
ansatze einer verstarkten Integration partizipativer Ansatze nachzudenken.

123

Damit stellt sich aber die Frage nach der Quelle dieser Mittel (die im Sinne des Verursacherprinzips dahinge-
hend zu beantworten sein kénnte, dass der Antragsteller daftir aufkommt) sowie nach der Héhe und der Ver-
teilung der Mittel unter den Drittbetroffenen und weiteren interessierten Kreisen (eine Frage, die nicht pau-
schal, sondern nur im Hinblick auf die konkrete Verfahrenskonstellation und auch dann nur mit besonderem
Fingerspitzengefihl zu beantworten ist).
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5.5
Andere Losungsansatze

Dem deutschen Recht ist es nicht fremd, ,privaten Sachverstand” far Verwal-
tungsentscheidungen nutzbar zu machen — in diesem Zusammenhang sind die
Bundesprifstelle nach §8§8 ff. GjSM oder die Zentrale Kommission fir die Bio-
logische Sicherheit nach §§4 ff. GenTG zu nennen. Allerdings werden die Mit-
glieder dieser Gremien als Amtspersonen tatig (siehe oben 3.2.1), es ist hier
namlich gerade nicht beabsichtigt, private Interessen in die Entscheidung einzu-
binden, sodass es sich hier um keine Partizipation im Sinne dieser Untersuchung
handelt.

Eine besondere Form der Verknipfung hoheitlicher Entscheidung mit privat-
rechtlich organisierter Konsensfindung ist im Bereich der technischen Normung
auszumachen. Im Rahmen der Normungsgremien treffen die ,interessierten
Kreise” Festlegungen, auf die der Staat in Gestalt von Gesetzen und Verordnun-
gen Bezug nimmt und die darUber hinaus auch in vielen Einzelfallentscheidun-
gen eine kaum zu Uberschatzende faktische, oftmals aber auch rechtliche Be-
deutung erlangen. Dies ist wegen der Verlagerung der Entscheidungsmacht auf
private Gremien verfassungsrechtlich problematisch; rechtfertigen lasst sich die-
ses Vorgehen jedoch immerhin damit, dass hier ein derart umfangreicher Rege-
lungsbedarf besteht, dass dieser durch staatliche Stellen schlechterdings nicht
zu bewdltigen ist."?* In den meisten Féllen liegt zudem ein expliziter staatlicher
Rezeptionsakt vor, womit jedenfalls bei formaler Betrachtung der erforderliche
Legitimationszusammenhang hergestellt ist.

5.5.1
Legislativentscheidung

Nach den Ergebnissen der bisherigen Untersuchung scheitern die diskutierten
Ansatze einer erweiterten Partizipation letztlich an dem unzulassigen Durchbre-
chen der demokratischen Legitimationskette. Dieser Befund legt es nahe, nach
Verknipfungsmaoglichkeiten dort zu suchen, wo die Entscheidungsmacht weiter
von der — lediglich mittelbar demokratisch legitimierten — Verwaltung in Rich-
tung der unmittelbar demokratisch legitimierten Legislative oder gar in Richtung
des Volkes selbst verschoben ist.

Der Ansatz, die Entscheidung Uber Infrastrukturprojekte unmittelbar dem Ge-
setzgeber zu Uberlassen, ist nicht neu. Im Rahmen des InvestitionsmaBnahme-
gesetzes Uber den Bau der Sidumfahrung Stendal der Eisenbahnstrecke Berlin—

124

Aus den unter 3.2 aufgefthrten verfassungsrechtlichen Anforderungen ergibt sich jedoch ein Novellierungs-
bedarf der Normungsverfahren auf nationaler und europaischer Ebene. Siehe dazu: Denninger, Verfassungs-
rechtliche Anforderungen sowie: Fihr, Produktbezogene Normen.
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Oebisfelde'®® wurde 1993 der Plan zum Bau dieses Streckenabschnitts durch
Bundesgesetz festgestellt, nachdem zuvor ein administratives Raumordnungs-
verfahren durchgefiihrt wurde. Verfassungsrechtlich ist diese Verlagerung der
Zustandigkeit von der Exekutive hin zur Legislative nicht unproblematisch, ist
doch nach Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts der Kernbereich der
verschiedenen Gewalten unveranderbar, womit ausgeschlossen ist, dass eine
der Gewalten die ihr von der Verfassung zugeschriebenen typischen Aufgaben
verliert.’?® In Bezug auf Planungsentscheidungen ist der Aufgabenbereich zwi-
schen Exekutive und Legislative jedoch anerkanntermaBen nur schwer abgrenz-
bar,'?’ da Planung weder einer rein finalen, noch einen rein konditionalen Pro-
grammierung folgt.'?® Eine Entscheidung Gber konkrete Fachplanungen ist
nach den einschlagigen Fachplanungsgesetzen jedoch Ublicherweise der Ver-
waltung vorbehalten, die den dafur erforderlichen Verwaltungsapparat und
Sachverstand besitzt. Das Bundesverfassungsgericht hat deshalb auch festge-
stellt, dass das , Parlament durch Gesetz eine solche Entscheidung nur dann an
sich ziehen darf, wenn hierfir im Einzelfall gute Grinde bestehen”, wie dies be-
spielsweise im Zuge der Infrastrukturverbesserungen in den neuen Bundeslan-
dern der Fall war.'?® Bei den Uberlegungen (iber eine Partizipation an Entschei-
dungsprozessen Uber Infrastrukturprojekte, kann es jedoch nicht lediglich um
eine — begriindete — Ausnahme von der regelmalBig bei der Exekutive verblei-
benden Zustandigkeit gehen. Eine regelmaBige Legislativplanung zur Ermégli-
chung erweiterter Partizipartion muss daher von vornherein ausscheiden. Bei
raumbedeutsamen Vorhaben, die eine besondere Qualitat in Reichweite und In-
tensitat der damit verbundenen Auswirkungen erreichen, ist nach dieser Recht-
sprechung eine Verlagerung auf die Legislativebene im Einzelfall zulassig unter
der Voraussetzung, dass sich dafir ,, gute Grinde” im Sinne der Verfassungsge-
richtsentscheidung plausibel machen lassen.'3°
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BGBI. 1 1993, S. 1906.
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BVerfG, Entscheidung vom 10. Oktober 1972 -, Hessisches Richtergesetz” —, BVerfGE 34, S. 59.

127
BVerfG, Entscheidung vom 17. Juni 1997 — ,Stdumfahrung Stendal” —, BVerfGE 95, S. 1 ff.

128
BVerfG, Beschluss vom 6. Juni 1986 — , Reiten im Walde" —, BVerfGE 80, S. 162.

129
Ausfuhrlich: BVerfG, Entscheidung vom 17. Juni 1997 - ,Stdumfahrung Stendal” —, BVerfGE 95, S. 17 ff.
und 22 ff.
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In Bezug auf die Planung von Vorhaben fir den Luftverkehr, ist zu berlcksichtigen, dass deren Verwaltung
den Landern im Auftrag des Bundes zugewiesen ist (Art. 87d Abs. 2 GG). Dieses Problem ergab sich bei der
Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts zur Sidumfahrung Stendal nicht, da ihr Gegenstand eine Eisen-
bahnstrecke war, fur die nach Art. 73 Nr. 6a GG und Art. 87e GG die Gesetzgebungs- und Verwaltungskom-
petenz beim Bund liegt. Fir die Zulassung luftverkehrsrechtlicher Anlagen durch Landesgesetz ware daher zu-
nachst eine Anderung des Grundgesetzes erforderlich.
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5.5.2
Volksabstimmung liber raumbedeutsame Vorhaben

Unter den gleichen Voraussetzungen, unter denen eine gesetzliche Entschei-
dungen durch das Landesparlament mdglich ist, kommt auch eine einzelfallbe-
zogene Volksabstimmung in Betracht. Da grundsatzlich die demokratische Legi-
timation auf das Staatsvolk als Gesamtheit bezogen ist, ware bei der Durchfth-
rung solcher Vorhabensreferenden der Auswahl der zur Abstimmung Berufenen
besondere Aufmerksamkeit zu schenken. Hier kommt u.a. der Gleichbehand-
lungsgrundsatz zum Tragen. So wadre zu fragen, ob alle BUrger eines Bundeslan-
des abstimmungsberechtigt sein sollen, obwohl manche von den positiven wie
den negativen Auswirkungen des Vorhabens allenfalls marginal betroffen sind.
Auch wadre zu priufen, ob Blrger aus einem benachbarten Bundesland, auf das
sich das Vorhaben auswirken soll, in den Kreis der Abstimmungsberechtigten
aufzunehmen sind. Zu bericksichtigen ist zudem der Einwand, die Ausweitung
der Mitbestimmungsmaglichkeiten kénnte infolge des , Not-in-my-own-ba-
ckyard-Prinzips” der erforderlichen Gemeinwohlintention entgegenwirken.'3!
Es erscheint jedoch nicht von vornherein aussichtlos, fir diese Fragen eine ver-
fassungsrechtlich befriedigende Lésung zu finden. Angesichts der von manchen
gesehenen Vorziige direkt-demokratischer Entscheidungsverfahren'? und der
Notwendigkeit, Entscheidungen, die fur die Zukunft einer Region von Uberra-
gender Bedeutung sind, auf der Grundlage eines breiten gesellschaftlichen Dis-
kurses und soweit als moglich auch unter Zustimmung der Bevolkerung zu tref-
fen, erscheint es jedenfalls angebracht, diesen Fragen genauer nachzugehen.
Fur eine solchen Vorschlag durfte auch das ,, Subsidiaritatsprinzip” heranziehen
lassen, welches gemeinschaftsrechtlich in Art. 5 Abs. 2 EGV und grundgesetz-
lich in Art. 72 Abs. 2 sowie implizit in Art. 28 Abs. 2 GG verankert ist. Es ver-
langt, Entscheidungen mdglichst auf der jeweils untersten Ebene der Gebiets-
korperschaften zu treffen. Die Betroffenheit der in der jeweiligen Region leben-
den Bevolkerung ist danach ein Argument fir und nicht gegen die , Herabzo-
nung” der Entscheidungsfindung. Man kénnte dieses Subsidiaritatsprinzip da-
hingehend erweitern, dass, wo immer dies méglich und sachgerecht erscheint,
an die Stelle mittelbarer Formen demokratischer Legitimation solcher direkt-de-
mokratischer Entscheidungsfindung zu treten hatten. Bevor diese Zulassungs-
formen einer abschlieBenden Bewertung unterzogen werden kénnen, sind al-
lerdings eine Reihe verfahrenspraktischer, aber auch verfassungsrechtlicher Fra-
gen zu klaren.

131
So auch: Steinberg, Der 6kologische Verfassungsstaat, S. 354.

132
Siehe dazu etwa die Darstellung bei: Kirchgéssner/Feld/Savioz, Die direkte Demokratie, sowie die Beitrage in:
Klein/Schmalz-Bruns, Politische Beteiligung.
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5.6
Fazit

Aus den europarechtlichen und aus den verfassungsrechtlichen Vorgaben erge-
ben sich Mindestanforderungen, aber auch Grenzen einer moglichen Partizipa-
tion. Wahrend im , klassischen” Verwaltungsverfahren lediglich die unmittelbar
Betroffenen zu beteiligen sind, ging es im Rahmen dieser Untersuchung um das
deutlich weiter gesteckte Feld burgerschaftlicher Partizipation — der Partizipa-
tion von Drittbetroffenen, maglicherweise Drittbetroffenen, aber auch der all-
gemeinen Offentlichkeit.'® Die Frage nach dieser Einbeziehung zielt auf die Lo-
sung des Problems, den Planungsbetroffenen davor zu schitzen, , durch eine
Planung tberfahren zu werden”.'3* Zur Lésung dieser Aufgabe ist eine Rechts-
dogmatik gefordert, die auch auf komplexe mehrdimensionale Entscheidungs-
situationen, insbesondere in mehrpoligen, auf Dauer angelegten Verwaltungs-
beziehungen, zugeschnitten ist. Mehrpolige Verwaltungsrechtsverhaltnisse sind
materiell-rechtlich so auszugestalten, dass eine mehrpolige Rucksichtnahme ab-
gesichert wird. Es ist daflr Sorge zu tragen, dass die materielle Ergebnis- ,Rich-
tigkeit” die Leitlinie jeglicher prozeduraler und materieller Entscheidungen
bleibt."> MaBstab fur diese Richtigkeit, die niemals eine absolute, sondern im-
mer nur eine relative sein kann, ist die verfassungsrechtlich verankerte ,Inten-
tion auf Gemeinwohlrichtigkeit”, die eine angemesse Abwagung grundrechtli-
cher Positionen mit einschlieBt. Dabei geht es sowohl um die Frage, welche
Werte mit welchem Anteil in die Zieldefinition einflieen, als auch fur die Folge-
frage, mit welchen MaBnahmen sich diese Ziele so verwirklichen lassen, dass
rechtlich geschiitzte Positionen nicht unangemessen beeintrachtigt werden. An-
gesichts knapper Ressourcen handelt es sich dabei letztlich um Gerechtigkeits-
fragen. Diese lassen sich in einer pluralistischen Gesellschaft und angesichts un-
vermeidlicher Erkenntnis- und Prognosedefizite jedoch keinesfalls punktgenau
materiell-rational , durchdeklinieren”. Neben der materiellen Rationalitat, die
aus den genannten Grinden notwendigerweise nur eine begrenzte entschei-
dungsleitende Kraft entfalten kann (materielle Rationalitat ist immer ,bounded
rationality”), bedarf es daher der konfliktbewaltigenden Kraft prozeduraler Ra-
tionalitat.'3®

133
Dazu: Schmidt Glaeser, VVDStRL 31, S. 191.

134
Bltiimel, in: FS fur Forsthoff, S. 16.

135
Hoffmann-Riem, VVDStRL 40, S. 218 f.

136
Siehe dazu: Fuhr, Rationalitat.
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Ein grundsatzliches Misstrauen gegeniber der Bevolkerung, die materielle Ge-
meinwohlrichtigkeit zu beurteilen und im Rahmen von Abstimmungsverfahren
zum Tragen zu bringen, ist in einem demokratisch verfassten Gemeinwesen
nicht angebracht. Partizipative Verfahren kénnten im Vorfeld von Volksabstim-
mungen dazu beitragen, den entscheidungsrelevanten Sachverhalt aufzuberei-
ten, die verschiedenen Gestaltungsoptionen und die damit verbundenen Aus-
wirkungen transparent zu machen und auf diese Weise der Bevolkerung eine
Entscheidung zu ermdglichen, die unter Umstéanden im Hinblick auf die Verwirk-
lichung des Ziels der Gemeinwohlrichtigkeit sich nicht hinter administrativen
Entscheidungen zu verstecken braucht.

AuBer Frage steht, dass dazu gesellschaftliche Lernprozesse erforderlich sind.
Die zu lI6sende Aufgabe besteht darin, die dazu erforderlichen institutionellen
Rahmenbedingungen genauer zu beleuchten.
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Anderungen des Verfahrensrechts missen sich im Rahmen der grundgesetzli-
chen und gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben bewegen. Ausgangspunkt der ju-
ristischen Betrachtung ist dabei die Feststellung, dass mit der Zulassung raum-
bedeutsamer Vorhaben grundrechtsrelevante Auswirkungen verbunden sind.
Eine Entscheidung dariber, ob und in welchem Umfang der Einzelne Einschran-
kungen seiner grundrechtlich geschiitzten Rechtspositionen hinzunehmen hat,
ist nur auf zwei Wegen herbeizufiihren: Der Einzelne kann im Rahmen der Ver-
tragsautonomie eigenverantwortlich in Beschrankungen einwilligen. Dieser
Weg setzt voraus, dass alle Betroffenen an der Aushandlung einer entsprechen-
den Ubereinkunft mitwirken und dem gefundenen Ergebnis schlieBlich auch zu-
stimmen. Sind diese Voraussetzungen nicht erfillt, setzt die Zulassung eines
raumbedeutsamen Vorhabens die zwangsweise herbeigefihrte Beschrankung
grundrechtlich geschitzter Positionen voraus. Eine derartige Zwangswirkung
kénnen aber nicht andere ,, Private” herbeifiihren (kein ,government of men”);
im Rechtsstaat bedrfen einseitige Einwirkungen auf die Grundrechte vielmehr
einer gesetzlichen Grundlage (,,government of law”). Das Gewaltmonopol des
Staates verlangt, dass eine staatliche Stelle Gber Art und Ausmal3 der zwangs-
weise herbeigefiihrten Grundrechtseinschrankung entscheidet. Nimmt das Ge-
setz die Einschrankung nicht selbst vor, kommt nur die Ubertragung auf eine der
beiden anderen Staatsgewalten in Betracht. Im Hinblick auf die notwendigen Er-
mittlungs- und Abwagungsvorgange liegt die Entscheidung Gber die Zulassung
raumbedeutsamer Vorhaben in der Regel in den Handen der Exekutive. In dem
entscheidungsvorbereitetenden Verfahren liegt die Sach- und Verfahrensherr-
schaft bei der jeweils zustandigen Behorde.

Die Verfahrensleitung der , partizipativen” Verfahren liegt dagegen im wesent-
lichen bei den jeweils beteiligten Vertretern gesellschaftlicher Gruppen sowie
bei den ,,Mediatoren” bzw. dem Vorsitzenden des Regionalen Dialogforums.
Eine VerknUpfungsmaoglichkeit zwischen beiden Verfahrensformen ergibt sich
daraus, dass die Behorde —im Rahmen ihrer Verfahrensherrschaft — durchaus Ex-
terne mit einbinden kann. Dabei darf sie jedoch die ihr gesetzlich Gbertragene
,Gewahrleistungsverantwortung” nicht aus der Hand geben.

Diese Gewahrleistungsverantwortung wird gespeist aus zwei sich gegenseitig
erganzenden Quellen. Zum einen aus der bereits angesprochenen Grundrechts-
relevanz der Zulassungsentscheidung: Der Einzelne muss sich eine zwangsweise
vorgenommene Einschrankung seiner Grundrechtsfreiheit nur gefallen lassen,
wenn sie auf einer gesetzlichen Grundlage ergangen ist, die in materieller und
prozeduraler Hinsicht im Einklang mit der Verfassung steht. Soll die Grund-
rechtsbeeintrachtigung aus Grinden des Allgemeinwohls heraus erfolgen, ver-
langt dies zugleich (und hier befindet sich die zweite Quelle hoheitlicher Ge-
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wahrleistungsverantwortung), dass die staatlichen Stellen das Gemeinwohl
sachgerecht definiert haben. Nur unter dieser Voraussetzung muss der Grund-
rechtstrager die Freiheitsbeschrankung dulden. Verfassungsrechtlich ergibt sich
daraus eine , Intention auf Gemeinwohlrichtigkeit”, die sowohl mit rechtsstaat-
lichen als auch mit demokratischen Argumenten zu untermauern ist. Vor dem
Hintergrund der jeweils getroffenen Gemeinwohldefinition sind die entgegen-
stehenden Individualbelange zu gewichten und abzuwagen. Da dieser Abwa-
gungsvorgang Uber Ausmal3 und Tiefe der Grundrechtsbeeintrachtigung befin-
det, darf er nur von einer staatlichen Stelle vorgenommen werden, die sich in
ihrer Entscheidung stiitzen kann auf eine ununterbrochene Legitimationskette
zum Ausgangspunkt jeglicher staatlichen Gewalt, dem demokratischen Souve-
ran des Volkes (Art. 20 Abs. 2 GG). Dieser legitimatorische Zusammenhang ver-
wirklicht sich Uber den Grundsatz der Gesetzesbindung der Verwaltung.

Aus diesen verfassungsrechtlichen Eckwerten ergibt sich, dass jegliche Form der
Vermischung von hoheitlicher Entscheidungsfindung mit , auBergesetzlichen”
Partizipationsverfahren geeignet ist, die Legitimationskette in Frage zu stellen.
Um dieses Problem zu I6sen, kommt daher in erster Linie in Betracht, die parti-
zipativen Elemente in die staatliche Sphdre zu integrieren. Diesen Wegq ist der
Gesetzgeber bei einer ganzen Reihe von ,,Beratungs”-Gremien und -Kommissi-
onen gegangen. Die Mitglieder der aus Vertretern gesellschaftlicher Gruppen
zusammengesetzten ,Bundesprufstelle fir jugendgefahrdende Schriften” nach
§9 GjSM, um ein Beispiel aus der Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts anzufihren, handeln bei ihrer Tatigkeit , nicht als Private, sondern als Tra-
ger eines Amtes, das ihnen mit der Ernennung durch den Bundesminister Uber-
tragen worden ist”; der Akt der ,,Ernennung durch den Minister als Mitglied ei-
ner dem Parlament verantwortlichen Regierung vermittelt ihnen zugleich die
demokratische Legitimation”."®” Dieser Weg, bei dem hinsichtlich der Zusam-
mensetzung der Gremien und der dort geltenden Verfahrensregeln weitere Vor-
gaben zu beachten sind, kommt grundsatzlich auch fur die aus Vertretern ver-
schiedener gesellschaftlicher Gruppen zusammengesetzten , Partizipationsgre-
mien” in Betracht, wenn man den dort getroffenen Entscheidungen eine ver-
bindliche AuBenwirkung zuweisen will. Fraglich ist aber, ob sich die Beteiligten
auf der Partizipationsverfahren darauf einlassen wirden, da damit das Verfah-
ren einen grundsatzlich anderen Charakter annimmt.

Verzichtet man auf diese , Verstaatlichung” der Beteiligungsmodelle, dann han-
delt es sich bei dem von staatlichen Stellen durchzufiihrenden Zulassungsver-
fahren und dem ,auBergesetzlichen” Partizipationsverfahren um a priori ver-
schiedene Verfahrensformen. Zwar ist die Behorde grundsatzlich frei, Sachver-
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BVerfG, Beschluss vom 27. November 1990 — , Josefine Mutzenbacher” —, BVerfGE 83, S. 149.
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haltsbeschreibungen, die im Rahmen partizipativer Verfahren erstellt wurden,
bei lhrer Ermittlung des Sachverhaltes zu bertcksichtigen. An dieser Stelle be-
steht daher durchaus die Moglichkeit, auf partizipative Ansatze in groBerem
Umfang als bislang zurtickzugreifen. Gleiches gilt fir gutachterliche Wertungen
oder fir Kompromissvereinbarungen im Partizipationsgremium mit den darin
eingeschlossenen Wertungen und Abwagungen. Beides vermag jedoch aus ju-
ristischer Perspektive weder an der Verfahrensherrschaft der Behérde noch an
ihrer Gesetzesbindung auch nur das Geringste zu dndern. Aus der Rechtsschutz-
perspektive dirfte bereits der Eindruck, dass die Behérde diese Bindungen ge-
lockert hat, die Tragkraft der getroffenen Abwagungsentscheidung in Frage
stellen.

Vor diesem Hintergrund ist es auch sachgerecht, dass sowohl in der politikwis-
senschaftlichen als auch in der rechtspolitischen Diskussion eine Verknipfung
zwischen ,, gesetzlichen” und auBer-gesetzlich/partizipativen Verfahren vorran-
gig an einem ganz bestimmten Verfahrensschritt diskutiert wird:'3® Der im Rah-
men férmlicher Verwaltungsverfahren vorgesehene , Erérterungstermin” (siehe
etwa §73 Abs. 6 VWVIG oder § 10 Abs. 6 BImSchG) eréffnet einen klaren Rah-
men fUr die Einbettung partizipativer Elemente. Denn zum einen ist die Aufga-
benstellung klar benannt (,,Erdrterung der Einwendungen”) und zum anderen
ist auch der Kreis der zu beteiligenden Personen gesetzlich definiert. In Betracht
kommt hier, den Charakter des bislang punktuell angelegten Erérterungster-
mins starker in Richtung auf eine verfahrensbegleitende, prozesshaft gestaltete
Funktion zu verschieben.

Aus den genannten verfassungsrechtlichen Restriktionen sowie aus Grinden
der eigenstandigen Charakters partizipativer Verfahren dirfte eine dartber hin-
ausgehende VerknUpfung von administrativer Entscheidungsfindung und parti-
zipativer Konfliktbewaltigung nicht in Betracht kommen, weil sonst der entwe-
der der besondere Charakter der partizipativen Verfahren verloren geht oder der
notwendige Legitimationszusammenhang unterbrochen wird.

Angesichts dieses Dilemmas und unter BerUcksichtigung der eingangs beschrie-
benen Notwendigkeit im Hinblick auf die Bedeutung, aber auch die Komplexitat
der von der Gesellschaft rechtsverbindlich zu treffenden Entscheidungen, ergibt
sich die Notwendigkeit, nach anderen Wegen zu suchen, die eine verstarkte
Nutzung partizipativer Elemente erlauben.

Es fragt sich daher, ob sich nicht an einer friiheren Stelle der demokratischen Le-
gitimationskette die in der Ausgangsfrage der Untersuchung angesprochene
VerknUpfung von partizipativen Elementen und hoheitlicher Zulassungsent-
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So etwa der Entwurf der Sachverstandigen-Kommission fir ein Umweltgesetzbuch (siehe dazu 5.4) oder die
Diskussion bei: Bora, Differenzierung, S. 136 ff.
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scheidung fur raumbedeutsame Vorhaben herstellen lasst. In Betracht kommen
in erster Linie Legislativentscheidungen, bei denen der Gestaltungsspielraum —
anders als bei der der Gesetzesbindung unterliegenden Verwaltung — verfas-
sungsrechtlich weiter gefasst ist. So ist es denkbar, fiir raumbedeutsame Vorha-
ben, die eine auBergewodhnliche Qualitat erreichen und damit die Entschei-
dungskraft der Exekutive Uberfordern kénnten, eine Entscheidung des Gesetz-
gebers vorzusehen. Partizipative Verfahren kénnten dabei dazu beitragen, die
entscheidungserheblichen Umstdnde fir die parlamentarische, aber auch fir
die allgemeine 6ffentlichen Debatte aufzubereiten und Entscheidungsoptionen
zur Diskussion zu stellen. Auf diese Weise kénnten partizipative Verfahrensfor-
men die parlamentarischen Beratungen in einer Weise erganzen, die der verfas-
sungsrechtlich geforderten ,Intention auf Gemeinwohlrichtigkeit” in verstark-
tem MaBe Rechnung tragt.

Wird diese Entscheidung beim Parlament eines Bundeslandes angesiedelt,
kdnnte man das Partizipationsverfahren als eine besondere Auspragung der
»Enguéte-Kommission” ausgestalten. Speziell fir den Bereich des Luftverkehrs
ware dazu die im Grundgesetz verankerte Entscheidungsform der Bundesauf-
tragsverwaltung durch eine Landerkompetenz zu ersetzen. Den Landern hatten
dann im Rahmen der bundesrechtlichen Vorgaben, die entsprechend anzupas-
sen waren, die Mdglichkeit, Uber die Art und Weise der Vorhabenzulassung lan-
desrechtlich zu entscheiden.

Noch einen Schritt weiter nach ,vorn” innerhalb der demokratischen Legitima-
tionskette geht die Option, eine Volksabstimmung tUber das Vorhaben durchzu-
fihren. Bei dieser Option kénnte das Partizipationsverfahren die Entscheidung
der Abstimmungsberechtigten vorbereiten und auf diese Weise im Vorfeld des
Abstimmungsaktes der ,Intention auf Gemeinwohlrichtigkeit” dienen. KIla-
rungsbedUrftig ist dabei — neben den bereits angesprochenen Anderungen im
Grundgesetz und im Bundesrecht sowie dem Erfordernis, die Entscheidungspro-
bleme in einer Form zuzuschneiden, die eine Beantwortung in Form einer Volks-
abstimmung erlaubt — vor allem die Frage, wie sich unter dem Aspekt des
Gleichbehandlungsgebotes der Kreis der Blrger abgrenzen lasst, die an der Ab-
stimmung teilnehmen kénnen. Im Rahmen des Typisierungsspielraumes des Ge-
setzgebers dirften sich im Rahmen eines ,, Abstimmungsgesetzes” dafir jedoch
praktikable Losungen finden lassen.

In beiden genannten Optionen kame den Partizipationsverfahren eine entschei-
dungsvorbereitende Funktion zu. Sollen die Ergebnisse des Partizipationsverfah-
ren verbindlichen Charakter erlangen, ist nur im Wege der Inkorporation der Be-
teiligten in die Sphare der Exekutive moéglich; eine Option, die aus den oben ge-
nannten Grinden wenig erfolgversprechend erscheint.
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