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Vorwort

Der vorliegende Band enthilt die Ergebnisse des Projekts ,,Die Verfahrens-
beteiligung von Behorden und anderen Tragern offentlicher Belange®, das
zwischen Mai 1998 und Oktober 2000 am Forschungsinstitut fiir éffentliche
Verwaltung bei der Deutschen Hochschule fiir Verwaltungswissenschaften
Speyer durchgefiihrt wurde. Das Projekt diente der Bewertung von Phéno-
menen der Verrechtlichung des administrativen Binnenbereichs, die im Zuge
der sog. Beschleunigungsgesetzgebung im letzten Jahrhundert zu beobachten
waren. Die rechtlichen Perspektiven sind wesentlich ausfiihrlicher in der
von Thorsten Siegel separat verdffentlichten Studie ,,Die Verfahrensbeteili-
gung von Behorden und anderen Trigern éffentlicher Belange® entwickelt
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worden und haben in die ‘v’uulcscuuc Studie nur in verdichteter Form Ein-
gang gefunden. Der Schwerpunkt liegt in der Auswertung und Analyse einer
empirischen Untersuchung, die bei mit der Anwendung der einschlidgigen
Vorschriften befafiten Behodrden in mehreren Bundeslindern durchgefiihrt
wurde. Die Verfasser sind den dortigen Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern
fiir ihre nicht selbstverstindliche Kooperationsbereitschaft zu Dank ver-
pflichtet. Ohne die Bereitschaft der Praxis, ithr Wissen zur Verfiigung zu
stellen, wire das Projekt zum Scheitern verurteilt gewesen.

Besonderen Dank mochten wir Herrn Ltd. Reg.-Dir. Werner Frohlich
von der Struktur- und Genehmigungsdirektion Siid des Landes Rheinland-
Pfalz aussprechen, der uns bei der Vorbereitung der Umfrage maBgeblich
unterstiitzt hat. Verpflichtet sind die Verfasser dariiber hinaus Frau Elsie
Medl, Sekretirin am Lehrstuhl Ziekow, fiir die Hilfe bei der Erstellung des
Manuskripts und Frau Irene Eggensberger, Forschungsinstitut fiir 6ffentli-
che Verwaltung, fiir die Ubernahme der Formatierungsarbeiten.

Speyer, im Februar 2001

iekow Thorsten Siegel
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1. Kapitel: Zielsetzung des Projekts

Ziel des von Mai 1998 bis einschlieBlich Oktober 2000 laufenden Projektes
war es zum einen, einen analytischen Beitrag zur Fortentwicklung des All-
gemeinen Verwaltungsrechts zu leisten, indem aus den einzelnen Regelun-
gen zur Beteiligung der Trager offentlicher Belange fachbereichsiibergrei-
fende Strukturen herausgearbeitet werden. Zum anderen soll die zunehmen-
de Formalisierung der Beteiligung der Triger 6ffentlicher Belange auch so-
zialempirisch untersucht werden. Der insoweit bestehende Forschungsbedarf
wurde auf einer Diskussion im Rahmen der im Friihjahr 1998 in Speyer ver-
anstalteten Tagung ,Beschleunigung von Planungs- und Genehmigungsver-
fahren“ deutlich'. Durch Erhebung der Bewertung der formalisierenden Re-
gelungen durch die Praxis soll ein Beitrag zu einer Gesetzesfolgenabschit-
zung vorgelegt werden.

I. Gegenstand: Die Formalisierung der Verfahrensbeteiligung von
Behorden und anderen Triigern 6ffentlicher Belange

1. Der Begriff der Trdger dffentlicher Belange (T0B)

Der Begriff der Triger offentlicher Belange (im folgenden kurz: ToB)
nimmt eine Schliisselfunktion ein: Er fiihrt in Abgrenzung zur Offentlich-
keitsbeteiligung zu einem anderen (Verfahrens-)Rechtsregime. So sind etwa
unterschiedliche Fristenregelungen anwendbar, auch die -einschligigen
Praklusionsvorschriften divergieren erheblich. Dies verdeutlicht ein Blick
auf die zentrale Verfahrensnorm des Planfeststellungsrechts, § 73 VwV{G*:
Wihrend Behérden gemidB § 73 Abs. 3a S. 1 VwVIG ihre Stellungnahmen
innerhalb einer von der Anhorungsbehodrde zu setzenden Frist abzugeben
haben, die drei Monate nicht iiberschreiten darf®, betrigt die Einwendungs-
frist im Rahmen der Offentlichkeitsbeteiligung gemiB § 73 Abs. 4 S. 1

1 Vgl. Jan Ziekow (Hrsg.), Beschleunigung von Planungs- und Genehmigungsverfah-
ren, 1998, S. 271 ff.

2 Bundesverwaltungsverfahrensgesetz (VwVfG) in der Fassung der Bekanntmachung
vom 21. 9. 1998 (BGBI. I S. 3050).

3 Hierzu etwa Heinz Joachim Bonk, in: Stelkens/Bonk/Sachs, Verwaltungsverfah-
rensgesetz, 5. Aufl. 1998, § 73 Rn. 32.



VwVFG zwei Monate nach Ablauf der Auslegungsfrist*. Dariiber hinaus se-
hen die Priklusionsvorschriften im Rahmen der Behordenbeteiligung - an-
ders als bei der Offentlichkeitsbeteiligung - gemiB § 73 Abs. 3a S. 2
VwV{G weitreichende Ausnahmetatbestiinde vor’.

Gleichwohl sind die Aussagen in Rechtsprechung und Schrifttum zum
Begriff der Trager offentlicher Belange eher rar. Der fortgeschrittenste Kla-
rungsstand ist auf dem Gebiet der Bauleitplanung erreicht, wo der Begriff
der T6B in § 4 BauGB?® schon linger beheimatet ist’. Diese Vorschrift regelt
die Beteiligung von ,Behdrden und anderen Trigern 6ffentlicher Belange*
(Hervorhebung durch die Verfasser). Folglich mufl es Triger Offentlicher
Belange geben, die zugleich die Merkmale des Behdrdenbegriffes erfiillen,
und solche, bei denen dies nicht der Fall ist®. Die exakte Zuordnung im Ein-
zelfall ist keineswegs nur von theoretischer, sondern von erheblicher prakti-
scher Bedeutung insbesondere auf dem Gebiet des Fachplanungsrechts:
Wihrend der Gesetzgeber die Beteiligung aller T6B im Rahmen des Baupla-
nungsrechts in § 4 BauGB einheitlich geregeit hat, differenziert er im Be-
reich des Fachplanungsrechts regelméBig zwischen der Beteiligung von Be-
horden (unter AusschluBf der anderen T6B) und der Betroffenenbeteiligung
(unter Einbeziehung der anderen T6B), so insbesondere in § 73 Abs. 2, 3a
VwVIG einerseits in § 73 Abs. 4, 6 VwVIG andererseits’. Beispiel fiir die
Auswirkungen dieser Differenzierung sind die Gemeinden, soweit sie in ih-
rer kommunalen Selbstverwaltungsgarantie tangiert sind: Als Verwaltungs-

4 Hierzu e¢twa Bonk (Anm. 3) § 73 Rn. 73 ff.
5 Zu den Ausnahmetatbestinden s.u. S. 106 ff.

6 Baugesetzbuch (BauGB) i.d.F. der Bek. v. 27.8.1997 (BGBI. I S. 2141, ber.
BGBI. I 1998 S. 137).

7 Eingehend zum Begriff der T6B im Rahmen des § 4 BauGB Thorsten Siegel, Die
Verfahrensbeteiligung von Behdrden und anderen Trigern offentlicher Belange -
Eine Analyse der rechtlichen Grundlagen unter besonderer Beriicksichtigung der
Beschleunigungsgesetzgebung, 2001, S. 18 ff.

8 Hierzu Siegel (Anm. 7) S. 21. A.A. offenbar Hans-Jorg Birk, Bauplanungsrecht in

der Praxis, 4. Aufl. 1998, Rn. 99 und Wilfried Erbguth/Jorg Wagner, Baupla-
nungsrecht, 3. Aufl. 1998, Rn. 155 (dort Fn. 30). Dort ist jeweils vom funktionel-
len Behordenbegriff die Rede, ochne daf die ,anderen ToB“ ausdriicklich hiervon
ausgenommen wiirden.

9 Zu dieser grundlegenden Unterscheidung vgl. etwa Bonk (Anm. 3) § 73 Rn. 26
m.w.N.
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nerhalb der Einwendungsfrist des § 73 Abs. 4 S. 1 VwWVIG erheben'’.

Weshalb aber sind die Gemeinden als T6B einzuordnen? Und weshalb
werden die anerkannten Naturschutzverbinde nach zutreffender Ansicht
nicht als Triger des 6ffentlichen Belangs ,,Naturschutz und Landschaftspfle-
ge“ eingestuft'?? Insoweit kann als Definition herausgearbeitet werden, daB
die Triager offentlicher Belange zu umschreiben sind als Behdrden und ande-
re selbstindige Stellen, die auf grundsitzlich normativer Grundlage mit der
Geltendmachung eines 6ffentlichen Interesses betraut worden sind und denen
die (Haupt-)Verantwortung fiir dieses Interesse obliegt. Die Definition be-
steht also aus drei Kernelementen, ndmlich einem bestimmten Zuordnungs-
subjekt, einem bestimmten Zuordnungsobjekt und vor allem einer bestimm-
ten Zuordnungsweise.

10 Orto-Wilhelm Jakobs, Staat, Staatsorgan, Behdrde — Verwaltungsrechtliche Grund-
begriffe im Wandel des politischen Systems, VBIBW 1990, S. 361 (365 f.). Allge-
mein zur Stellung der moglicherweise in ihren Rechten betroffenen TOB Siegel
{Anm. 7) S. 48 ff.

11 So zu Recht das Bundesverwaltungsgericht in stindiger Rechtsprechung im Hin-
blick auf Gebietskdrperschaften, zuletzt BVerwG, LKV 2000, S. 39 (40) unter Zu-
sammenfassung der bisherigen Rechtsprechung zur insoweit gleichbedeutenden
Sonderregelung des § 20 Abs. 2 des Allgemeinen Eisenbahngesetzes (AEG) vom
27. Dezember 1993 (BGBI. I S. 2378, 2396, ber. 1994 1 S. 2439), zuletzt gedndert
durch Gesetz vom 26. August 1998 (BGBI. I S. 2521). Zur Doppelstellung der
Gemeinden im atomrechtlichen Anhérungsverfahren vgl. Giinter Korbmacher, Das
atomrechtliche Anhorungsverfahren - Betrachtungen zum Erirterungstermin fiir
das Endlager Schacht Konrad , UPR 1994, S. 325 (329).

12 So nunmehr eindeutig BVerwG, NVwZ 1998, S. 279; ebenso auch VGH Miinchen,
NuR 1997, S. 147 (148). Aus dem Schrifttam etwa Bonk (Anm. 3) § 71d Rn. 17;
Rainer Wahi/Johannes Dreier, Entwicklung des Fachplanungsrechts, NVwZ 1999,
S. 606 (613). Zusammenfassend Siegel (Anm. 7} S. 55 ff.



Der Begriff der Triiger 6ffentlicher Belange

Zuordnungssubjekte; Zuordnungsabjekte: Zuordnungsweise:
(Behdrden und andere) Offentliche Interessen - Grds. normative Grundlage
selbstindige Stellen - (Haupt-) Verantwortung
Triger
dffentlicher
Belange

Die Einstufung der Kommunen als T6B erweist sich nach dieser Definition
als unproblematisch: Die Selbstindigkeit ist bei den Kommunen sogar recht-
licher Natur, auch handeit es sich bei der kommunalen Selbstverwaltungs-
garantie um einen offentlichen Belang, der ihnen von Verfassungs wegen”
zur eigenen Verantwortung zugewiesen ist. Komplizierter verhilt es sich mit
den anerkannten Naturschutzverbinden. Immerhin werden sie in der Recht-
sprechung als ,, Anwilte der Natur“ bezeichnet, was eine Einstufung als T6B
zumindest nahelegen wiirde'*. Ihre Selbstindigkeit steht zwar auBer Frage,
es ist ein Bezug zum oOffentlichen Belang des Naturschuizes und der Land-
schaftspflege gegeben, und mit § 29 Abs. 1 BNatSchG existiert eine norma-
tive Grundlage. Gleichwohl sind sie nicht als T6B einzustufen, da das letzte
Merkmal der Definition nicht erfiillt ist. Die Hauptverantwortung fiir den
Naturschutz liegt nimlich bei den Naturschutzbehorden, die hierfiir stets und
ohne eine Verzichtsmoglichkeit einzustehen haben'.

13 Vgl. Art. 28 Abs. 2 S. 1 des Grundgesetzes fiir die Bundesrepublik Deutschland
vom 23. Mai 1949 (BGBI. S. 1), zuletzt gedndert durch Gesetz vom 16. Juli 1998
(BGBI. I S. 1822),

14 So etwa BVerwG E 92, S. 258 (262). Auch im Schrifttum wird immer wieder die
Sachwalterstellung der anerkannten Naturschutzverbinde betont, etwa bei Erich
Gassner, in: Gassner/Bendomir-Kahlo/Schmidt-Réantsch, Bundesnaturschutzgesetz,
1996, § 29 Rn. 6.

15  Hierz Siegel (Anm. 7) S. 55 ff. m.w.N. Zum Problem der Klagemoglichkeiten
der anerkannten Naturschutzverbinde zusammenfassend Jan Ziekow/Thorsten



Die ToB-Beteiligung ist im Zuge der jiingeren Beschleunigungsgesetzgebung
zunchmend formalisiert worden. So sind verstirkt AuBerungsfristen nor-
miert worden, und etwaige Verfristungen werden immer Ofter unmittelbar
sanktioniert, insbesondere in Form der sogenannten Behérdenpriklusion.

Signifikant ist diese Entwicklung im Bereich des Planfeststellungsrechits.
Die zentrale Verfahrensvorschrift, § 73 VwV{G, belieB in Absatz 2 in seiner
bis zum Inkrafttreten des GenBeschlG 12.9.1996'° giiltigen Fassung der

federfithrenden Behorde einen weitreichenden Handlungsspielraum:

»Die Anhdrungsbehdrde holt die Stellungnahmen der Behorden ein,
deren Aufgabenbereich durch das Vorhaben beriihrt wird“.

Hinsichtlich des rdumlichen Geltungsbereichs beschrinkt auf die neuen Bun-
deslinder und das Land Berlin wurde die T6B-Beteiligung durch das Ver-
kehrswegeplanungsbeschleunigungsgesetz vom 16.12.1991"7 konkretisiert:
Nach § 3 Abs. 1 S. 3 dieses Gesetzes haben die beteiligten Behorden ihre
Stellungnahmen innerhalb einer Frist von drei Monaten abzugeben; nach
dem Erorterungstermin eingehende Stellungnahmen miissen nach § 3 Abs. 4
nicht mehr beriicksichtigt werden, es sei denn, die spéter vorgebrachten Be-
lange sind der Planfeststellungsbehdrde bekannt oder hétten ihr bekannt sein
miissen. Ohne rdumliche Beschrinkung wurde § 73 VwVIG a.F. sodann
durch die Vorschriften des PIVereinfG' vom 17.12.1993 iiberlagert. So sta-

Siegel, Anerkannte Naturschutzverbiande als ,Anwilte der Natur“ - Rechtliche
Stellung, Verfahrensbeteiligung und Fehlerfolgen, 2000, S. 95 ff.

16 Gesetz zur Beschleunigung von Genehmigungsverfahren (Genehmigungsverfah-
rensheschleunigungsgesetz — GenBeschlG) v. 12.9.1996, BGBI. I S. 1354. Dazu
und zu weiteren Mafinahmen der Beschleunigungsgesetzgebung Annette Guckel-
berger, MaBnahmen zur Beschleunigung von Planungs- und Genehmigungsver-
fahren - eine Zwischenbilanz, in: Ziekow (Hrsg.), Beschleunigung von Planungs-
und Genehmigungsverfahren, 1998, S. 17 ff.

17  Gesetz zur Beschleunigung der Planungen fiir Verkehrswege in den neuen Lindern
sowie im Land Berlin (Verkehrswegeplanungsbeschleunigungsgesetz) v. 12.16.
1991 (BGBI. I S. 2174, zuletzt geéind. durch G v. 22.12.1999 (BGBI. I S. 2659).
Durch die letztgenannte Anderung ist der zeitliche Anwendungsbereich bis zum
31.12.2004 verldngert worden.

18 Gesetz zur Vereinfachung der Planungsverfahren fiir Verkehrswege (Planungs-
vereinfachungsgesetz - PlVereinfG) v. 17.12.1993 (BGBI. 1 S. 2123). Die Vor-
schriften des P!VereinfG gehen dabei auch den Vorschriften des § 73 VwVfG n.F.
aus Griinden der Spezialitdt vor, vgl. Siegel (Anm. 7) S. 225.



lierte etwa S 17 Abs. 3b §. 1 FStrG fiir die A ndernune
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Bundesfernstraen eine bis zu dreimonatige AuBerungsfrlst obe uch hier
nach Ablauf des Erdrterungstermins eingehende AuBerungen nicht mehr be-

riicksichtigt werden muften mit Ausnahme der bekannten oder erkennbaren

offentlichen Belange. Die nach Einschitzung des Gesetzgebers in den Fach-
planungsgesetzen mit Erfolg erprobten Konkretisierungen wurden schlief-
lich durch das GenBeschlG in das allgemeine Planfeststellungsrecht iiber-
nommen, wenn auch in modifizierter Form': Auch hier betrigt die AuBe-
rungsfrist gemiB § 73 Abs. 3a S. 1 VwVIG n.F. bis zu drei Monate. Die
bereits bekannte, mit Ablauf des Erdrterungstermins eintretende Ausschlufl-
wirkung ist jedoch nunmehr nicht nur bei bekannten oder zumindest erkenn-
baren Belangen ausgeschlossen, sondern gemidf Abs. 3a S. 2 auch dann,
wenn sie ,,fiir die RechtméiBigkeit der Entscheidung von Bedeutung® sind.
Andererseits werden - vorbehaltlich der Ausnahmetatbestiinde — nach dieser
Vorschrift Belange nicht mehr beriicksichtigt, wihrend sie zuvor lediglich

il Al latinal-ginalbiotr txrae
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II. Konzeption und Durchfithrung der sozialempirischen Untersuchung

Neben der rechtlichen Analyse bildete die sozialempirische Untersuchung
der Thematik den zweiten Schwerpunkt des Forschungsprojektes. Dabei
sollte ermittelt werden, wie die zunehmende Formalisierung der ToB-
Beteiligung aus Sicht der Praxis bewertet wird und ob der Gesetzgeber da-

durch eine maBeebliche Verfahrensbeschleunigune erzielt hntzo
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1. Zur Konzeption der sozialempirischen Untersuchung

Um die Erhebung auf moglichst breiter Basis anzulegen, wurde die Erhe-
bung per Fragebogen durchgefiihrt. Zusitzlich wurden Interviews gefiihrt,
jedoch ausschlieBlich zur Vorbereitung der Fragebogenaktion. Dabei ist der
Entwurf eines Fragebogens mit Vertretern aus der Praxis erortert worden,

19  Vgl. BT-Drucks. 13/3995, S. 10.

20 Eine fachiibergreifende sozialempirische Analyse dieser Thematik fehlt bislang.
Untersucht worden sind bislang lediglich die in § 2 BauGB-MaBnahmenG 1990
enthaltenen BeschleunigungsmaBnahmen unter Einbeziehung der T6B-Beteiligung,
vgl. Gerd Schmidt-Eichstaedt/Walter Metscher, Verfahrenserleichterungen und
Priklusionsregelungen nach § 2 BauGB-MafinahmenG, 1994.
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Formulierung der Fragen beriicksichtigen zu kdnnen.

In rdumlicher Hinsicht mufite die Umfrage aus Kapazititsgriinden auf
vier Bundeslinder beschrinkt werden. Neben Rheinland-Pfalz als mittelgro-
Bem Bundesland mit eher l4ndlicher Struktur wurde Baden-Wiirttemberg als
groBeres Land mit teilweise stirkerer industrieller Prigung ausgewihlt.
Hinzu kam das Saarland als ,kleines“ Bundesland, um herauszufinden, ob
dort aus dem zweistufigen Verwaltungsaufbau Besonderheiten resultieren.
SchlieBlich sollten sich ggf. in den neuen Bundesldndern ergebende Abwei-
chungen erhoben werden, weshalb stellvertretend Thiiringen in die Analyse
miteinbezogen wurde.

Um eine Vergleichbarkeit der gewonnenen Antworten zu gewihrleisten,
wurden exemplarisch vier Verfahrensarten ausgewihlt: Die straBenrechtli-

che Planfeststellung21 das Planfeststellungsverfahren betreffend den Gewis-
seraushau® , die immissionsschutzrechtliche Anl;lt,'zm‘lsrf'n.911ml!;‘mmr23 und die

21  Zentrale Rechisgrundlage ist insoweit fiir BundesfernstraBen § 17 (insbesondere
Abs. 3a bis 4) des Bundesfernstrafengesetzes (FStrG) i.d.F. der Bek. v. 19.4.1994
(BGBIL. I S. 854), gednd. durch Viertes AndG (4. FStrAndG) vom 18.6.1997
(BGBI. I S. 1452). Im tibrigen sind die jeweiligen Vorschriften der Landesstrafen-
gesetze (in Verbindung mit den jeweiligen Landesverwaltungsverfahrensgesetzeny
einschligig, so etwa §§8 5 f. des Landestraengesetzes (LStrG) Rheinland-Pfalz
i.d.F. v. 1.8.1977 (GVBI. 8. 273), zuletzt gednd. durch G v. 12.10.1999 (GVBI.
S. 325); vgl. hierzu die Ubersicht im Anhang Ziffer VIII.B. bei Kurt Kodal/Helmut
Krdmer, StraBenrecht - Systematische Darstellung des Rechts der offentlichen
StraBen, Wege und Platze in der Bundesrepublik Deutschland, 6. Aufl. 1999,
S. 1640 f.

22  Zentrale Rechtsgrundlage sind hier zum einen § 31 des Gesetzes zur Ordnung des
Wasserhaushaltes (Wasserhaushaltsgesetz — WHG) i.d.F. der Bek. v. 12.11.1996
(BGBI. I S. 1695), zuletzt gednd. durch G v. 25.8.1998 (BGBI. 1 S. 2455), zum
anderen die jeweiligen Vorschriften der Landeswassergesetze (in Verbindung mit
den jeweiligen Landesverwaltungsverfahrensgesetzen), so etwa § 72 des Wasserge-
setzes fiir das Land Rheinland-Pfalz (Landeswassergesetz - [LWG) i.d.F. v.
14.12.1990 (GVBIl. 1991 S. 11}, zuletzt gednd. durch G v. 9.11.1999 (GVBL. 1
S. 407); vgl. hierzu die Ubersicht bei Manfred Czychowski, Wasserhaushaltsgesetz,
Kommentar, 7. Aufl. 1998, § 31 Rn. 56.

Zentrale Rechisgrundiage ist hier § 10 (insbesondere Abs. 5) des Geseizes zum
Schutz vor schidlichen Umwelteinwirkungen durch Luftverunreinigungen, Geriu-
sche, Erschiitterungen und dhnliche Vorgiange (Bundes-Immissionsschutzgesetz -
BImSchG) i.d.F. der Bek. v. 14.5.1990 (BGBI. I S. 880), zuletzt geind. durch
G v. 19.10.1998 (BGBI. I S. 3178) in Verbindung mit der Neunten Verordnung
zur Durchfiihrung des Bundesimmissionsschutzgesetzes (Verordnung tiber das Ge-
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Bauleitplanung®. Diese Verfahrensarten zeichnen sich einerseits durch ein

hohes Maf} an Komplexitit und damit emhergehend eine oftmals umfangrei-
che ToB-Beteiligung aus. Andererseits werden diese Verfahren in der Praxis

hiuficer durcheefiihrt. so daf die entsnrechenden Rehdrdenmitarheiter
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regelmiBig iber einen reichhaltigen Erfahrungsschatz im Zusammenhang
mit der ToB-Beteiligung verfiigen.

Mit der Umfrage wurden sowohl die in diesen Verfahren federfiihrende
Behorde als auch die jeweils zu beteiligenden T6B angesprochen. Bisweilen
war es jedoch aus perspektivischen Griinden angezeigt, die Sichtweise nur
einer Verfahrensrolle einzunehmen, etwa bei der Frage nach dem Beschleu-
nigungseffekt, der von den verfahrensleitenden Behorden typischerweise
besser eingeschitzt werden kann als von den beteiligten T6B. Mit der Diffe-
renzierung nach Verfahrensrollen sollte vor allem herausgefunden werden,
ob damit unterschiedliche Einstellungen zur Thematik verbunden sind. Diese
MutmaBung hat sich teilweise bestitigt.

2. Die Auswertung der Fragebéogen

Angeschrieben wurden insgesamt 120 T6B, wobei Stellen mit Biindelungs-
funktion, die teilweise allen vier ausgewihiten Fachbereichen zuzuordnen
waren, wie etwa Stadtkreise oder auch die allgemeinen Oberen Landesbe-
hérden, nur einmal gezdhlt wurden. Dabei haben wir uns auf diejenigen T6B
beschrinkt, die in den angesprochenen Verfahrensarten entweder federfiih-
rend sind oder die typischerweise beteiligt werden.

Von den 577 verschickten Fragebdgen wurden 263 zuriickgesandt. Dies
entspricht einer Riicklaufquote von 45,6 %. Bedenkt man zudem, dafi von
den angeschriebenen T6B 105 - und damit 87,5 % - die Fragebdgen zu-
riickgeschickt haben, so konnte in den untersuchten Bereichen ein représen-
tativer Querschnitt gewonnen werden. Die Fragebdgen wurden zumeist voli-
stindig ausgefiillt, bei den einzelnen Fragen machten regelmiBig weniger als
5 % keine Angaben. Dies belegt, daB seitens der Praxis ein erhebliches Inte-
resse an einer Aufbereitung der Thematik besteht.

nehmigungsverfahren - 9. BImSchV) i.d.F. der Bek. v. 29.5.1992 (BGBI. 1
S. 1001), zuletzt gednd. durch VO v. 23.2.1999 (BGBL. I S. 186), dort insbesonde-
re §§ 11 und 20.

24  Zentrale Rechtsgrundlage ist hier § 4 BauGB (Anm. 6).



Im Vergleich der einzelnen Bundeslinder war die Beteiligung unter-
schiedlich. Rheinland-Pfalz hatte mit 57,5 % eine erhohte Riicklaufquote an
Fragebogen zu verzeichnen, wihrend in Baden-Wirttemberg nur 33,9 %
erzielt wurden. Im Saarland und in Thiiringen entsprach die Resonanz mit
47,9 % bzw. 45,1 % in etwa dem Gesamtdurchschnitt. Auch innerhalb der
vier untersuchten Fachbereiche waren leicht unterschiedliche Riicklaufquo-
ten zu verzeichnen: Wihrend der Bereich der Bauleitplanung mit 54,4 %
und der Bereich des Immissionsschutzes mit 49,2 % iiber dem Durchschnitt
lagen, blieben die Bereiche StraBenbau und Gewisserausbau mit 36,2 %
bzw. 34,3 % etwas dahinter zuriick. Stets lag die Beteiligung jedoch — bezo-
gen auf die verschickten Fragebogen - iiber einem Drittel, bezogen auf die
angeschriebenen TOB iiber zwei Drittel.

Die wiedergegebenen Diagramme spiegeln grundsitzlich die Ergebnisse
aller Befragten wieder. Dort, wo erhebliche Abweichungen zwischen den
federfiihrenden Behorden und den beteiligten T6B zu verzeichnen waren,
wurde jeweils zusitzlich zu einer das Gesamtergebnis wiedergebenden Gra-
fik ein vergleichendes Siulendiagramm -eingefiigt. Etwaige Divergenzen
nach Bundeslindern oder Fachbereichen bleiben hingegen der Darstellung
im erlduternden Text vorbehalten. Da marginale Abweichungen von vorn-
herein keinen Trend aufzuzeigen vermogen, wurden die Umfrageergebnisse
jeweils auf volle Prozentzahlen gerundet. Als signifikante Abweichung vom
Gesamtergebnis, die eine gesonderte Erwihnung rechtfertigt, wurde grund-
sitzlich eine solche von 10%, bei Untermauerung durch eine entsprechende
absolute Anzahl von Fragebogen {mindestens 50 Stiick) auch eine solche von

Sttt e = Rl = Eb . S S o T e TemeE RS Ees

mehr als 5 % eingestuft.
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2. Kapitel: Allgemeine Bewertung der Formalisierung der T6B-
Beteiligung

Vor der Analyse einzelner Teilaspekte der Formalisierung (s.u. S. 27 ff.)
soll untersucht werden, wie die zunehmende Formalisierung der T6B-
Beteiligung von der Praxis allgemein bewertet wird.

I. Erfordernis einer Regelung durch den Gesetzgeber?

Da der Gesetzgeber mit der zunehmenden Formalisierung der ToB-Be-
teiligung ein vormaliges ,Verwaltungsinternum®“ zumindest partiell durch-
normiert hat, sollte ermittelt werden, inwieweit aus Sicht der Praxis eine
Regelung dieses Bereichs durch den Gesetzgeber iiberhaupt fiir notwendig
gehalten wird.

1. Die Regelungsdichte

Hinsichtlich der Regelungsdichte galt es zu klidren, ob eine Regelung durch
den Gesetzgeber gar nicht, in den Grundziigen oder im Detail erfolgen soll.

Inwieweit halten Sie im Bereich der TéB-Beteiligung
eine Regelung durch den Gesetzgeber fiir notwendig?
(alle TéB)

0% 63%
60% 1
50% .
40% 1
30% L
20% 1. 14%
10% 4+ -
0%

ar nicht nur in den im Detail ohne An

21%

aw
s

Grundziigen



Nia hafractan Qtallan ahan mithin ai ner Nanm;aﬂlnn- nﬁ1nr‘nﬂf'1]. 11 mrgitiy
1 Lwrdineil DI..UII\/LL LLAALENNEN W AINN) 1Ll

gegeniiber: Nur 14 % halten diesbeziigliche Akthltaten durch den Gesetzge-
ber fiir {iberhaupt nicht notwendig. Andererseits sollte der Gesetzgeber nicht
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wihrend mit 63 % die ganz iiberwiegende Mehrheit eine Regelung in den
Grundziigen als erforderlich, aber auch ausreichend erachtet.

Dieser Trend wird durch einen Blick auf die einzelnen Verfahrensrollen
bestitigt. Dabei war seitens der federfiihrenden Behorden ein erhéhter Trend
zur vermittelnden Ansicht (Regelung der Grundziige) zu verzeichnen, wih-
rend die Frage der Formalisierung die beteiligten T6B stirker polarisiert:
Bei ersteren pliadierten 71 % fiir eine Regelung der Grundziige, bei letzteren
waren dies 59 %. Andererseits hielt ein hoherer Anteil der beteiligten TOB
eine Normierung fiir vollig entbehrlich (16 % gegeniiber 11 % bei den
federfithrenden Behorden), allerdings war die Forderung nach einer detail-
lierten Regelung dort hiufiger anzutreffen (23 % gegeniiber 17 % bei den
federfilhrenden Behorden):

Inwieweit halten Sie im Bereich der T6B-Beteiligung
eine Regelung durch den Gesetzgeber fiir notwendig?
(aufgeschliisselt nach Verfahrensrollen)

I federfithrende
Behbrden

& beteiligte T6B

gar nicht in den i Detail ohne Angabe
Grund-
ziigen

Besonders kritisch steht man der Formalisierung in Baden-Wiirttemberg ge-
geniiber: Auch in diesem Bundesland wird zwar iiberwiegend fiir eine Rege-
lung der Grundziige votiert; jedoch halten dort nur 9 % eine detaillierte Re-
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ist in Thiiringen mit 29 % eine verstirkte Affinitit zu einer Regelung aller
Einzelheiten durch den Gesetzgeber zu verzeichnen.
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2. Derzeitiger Stand ausreichend?

Angesichts der jlingeren Beschleunigungsnovellen auch im Bereich der T6B-
Beteiligung wollten wir in Erfahrung bringen, ob der derzeitige Stand der
Normierung als ausreichend, noch nicht ausreichend oder umgekehrt als ein
Fall von Ubernormierung angesehen wird.

Halten Sie den bislang in der Gesetzgebung
erreichten Stand fiir ausreichend?
(alle T6B)

90% -
30%
T0% -
60%
50% -
40% -
30% -
20%
10% -
0% |

79%

12%

3%
oo

nicht ausreichend Uber- ohne Angabe
ausreichend normierung

Die mit 79 % eindeutige Mehrheit hilt den gegenwirtig erreichten Stand fir
ausreichend. Soweit ein kritische Haltung eingenommen wird, tendieren
12 % zur Annahme einer Ubernormierung, wihrend nur 6 % den derzeiti-
gen Stand fiir noch nicht ausreichend halten. Nach dem Willen der Mehrheit
sollte sich also der Gesetzgeber einer eingehenderen Normierung enthalten.

Auch wenn sowohl die federfilhrenden Behorden als auch die beteiligten
ToB mehrheitlich den erreichten Stand fiir ausreichend halten, sehen erstere
den Regelungsbedarf noch nicht erschdpft. Insoweit halten 10 % eine einge-
hendere Regelung fiir erforderlich gegeniiber nur 4 % bei den beteiligten
ToB:
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Halten Sie den bislang in der
Gesetzgebung erreichten Stand fiir ausreichend?
(aufgeschlilsseit nach Verfahrensrollen)

90%
86%
70%
60%
50%
40%
30%
20%
10%

0%

B federfithrende
Behirden

& beteiligte ToB

nicht aus- Uber-  ohne Angabe
ausreichend  reichend normierung

Die T6B in Baden-Wiirttemberg nehmen auch hier eine kritischere Haltung
ein als der Durchschnitt: In diesem Bundesland konstatieren 19 % eine
Ubernormierung gegeniiber 12 % bei allen Befragten. Umgekehrt liegt der
Anteil derjenigen Antworten, die einen weiteren Regelungsbedarf sehen, im
Saarland mit 26 % deutlich hoher als im Durchschnitt.

3. Der zeitliche Abstand zwischen den Beschleunigungsnovellen

Nicht selten ist innerhalb eines Fachbereiches eine Beschleunigungsnovelle
der anderen unmittelbar nachgefolgt®™. Je geringer ein solcher zeitlicher Ab-
stand ist, um so weniger Zeit verbleibt den mit der Materie beschiftigten
Stellen, Neuerungen zu implementieren. Gefragt wurde deshalb, ob der zeit-
liche Abstand als zu gering, gerade richtig oder zu groB empfunden wird.

25  Zur besonders signifikanten Entwicklung im Planfeststellungsrecht s.o. S. 5 f.
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Wie bewerten Sie den zeitlichen Abstand
zwischen den einzelnen Beschleunigungsnovellen?
{a!ln TAR

iV s UaFy

45%

14%
10% —

7u gering gerade richtig zu grof} chne Angabe

Wie nach den Vorgesprichen zu erwarten, wird der Abstand iiberwiegend
als zu gering erachtet, ndmlich von 45 %, wihrend nur 31 % mit , gerade
richtig“ antworteten. Andererseits halten beachtliche 10 % den Abstand fiir
noch zu groff. Da die Majoritit dem Beschleunigungselan des Gesetzgebers
skeptisch gegeniibersteht, sollte dieser die Novellen kiinftig nicht so schnell
wie bisher aufeinander folgen lassen.

Bei Betrachtung der einzelnen Bundeslinder fillt auf, daf§ die Akzeptanz
in Baden-Wiirttemberg geringer ist als im Durchschnitt: Dort halten nur
24 % den Abstand zwischen den Novellen fiir richtig gegeniiber 31 % im
allgemeinen. Umgekehrt ist auch hier wieder im Saarland, wo 44 % die In-
tervalle als richtig einstufen, die Akzeptanz besonders hoch. In Verbindung
mit der vorausgegangenen Frage lidft sich damit bereits ein Trend ableiten,
wonach die Beschleunigungsgesetzgebung in Baden-Wiirttemberg kritischer
bewertet wird, wihrend sie im Saarland in verstirktem MaBe begriifit wird.
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I1. Beitrag zur Verfahrensbeschleunigung?

Das maBgebliche Ziel auch der Formalisierung der T6B-Beteiligung war die
Verfahrensbeschleunigung.

1. Der Beschleunigungseffekt, bezogen auf bearbeitete Fille

Zur Kldrung, ob das Beschleunigungsziel aus Sicht der Praxis erreicht wur-
de, haben wir gefragt, ob ein Beschleunigungseffekt immer (in allen bear-
beiteten Fillen), oft (in den meisten bearbeiteten Fillen), selten (in wenigen
der bearbeiteten Fille) oder nie (in keinem der bearbeiteten Fille) eingetre-
ten ist. Da die federfilhrenden Behorden als ,Herrinnen des Verfahrens®
den besseren Uberblick iiber dessen Ablauf und Dauer aufweisen, wurde
deren Perspektive gewihlt.

In wie vielen der von Ihnen bearbeiteten Fiille hat die Formalisierung
der TéB-Beteiligung zur Verfahrensbeschleunigung beigetragen?
(nur federfilhrende Behdrden)

60% -
51%
50% -

40% -

30% - 24% 21%
(]
20% -
(]
&%
immer selten ohne

Angabe

Bedenkt man, daB eine spiirbare Beschleunigung nur dann erzielt wird,
wenn die meisten Fille hiervon erfait sind, so féllt das Ergebnis negativ
aus: 51 % der federfiihrenden Behdrden konnten nur selten einen Beschleu-
nigungseffekt feststellen, 21 % sogar nie. Unter Zusammenfassung dieser
beiden Antworten stellten somit insgesamt 72 % ein eher negatives Zeugnis
aus, wihrend insgesamt nur 25 % der befragten federfiihrenden Behorden
eine wesentliche Beschleunigung (,,immer*“/,,oft“) konstatierten.
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Im Vergleich der einzeinen Bundesiinder filit wiederum das fiir den Ge-
setzgeber giinstigere Ergebnis im Saarland auf: Dort konstatieren 36 % oft-
mals eine verfahrensverkiirzende Wirkung gegeniiber 24 % im Durch-
schnitt. Dies 14t darauf schiieen, dafl in diesem Bundesland, in dem oft-
mals oberste Landesbehérden oder Landesoberbehorden in verfahrensleiten-
der Funktion titig sind, die Beschleunigungsregeln konsequenter angewandt
werden.

2. Der Beschleunigungseffekt, bezogen auf die durchschnittliche
Verfahrensdauer

Soweit zumindest in einigen Fillen eine Verfahrensverkiirzung bestitigt
wurde, wollten wir eruieren, um wieviel Prozent sich die Verfahrensdauer
im Durchschnitt verkiirzt hat. Auch hier wurde wieder die Perspektive der
federfiihrenden Behorden gewihit.

Um wieviel Prozent hat sich infolge der Formalisierung
die Verfahrensdauer verkiirzt?
(nur federfiithrende Behdrden)

45% - 40%

40% -
5% -
30% -
0,

>50% >40% =>30% >20% >10% >5% <5%  ohne
Angabe

Eine Verfahrensverkiirzung wird mithin zumeist in der GroBenordnung zwi-
schen 10 und unter 20 % angesiedelt; diese Antwort gaben 40 % der befrag-
ten federfiihrenden Behorden. Insgesamt 32 % konstatieren sogar einen Be-
schleunigungseffekt von mehr als 20 %.
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1. Beitrag zur Rechtssicherheit?

Eine ausdriickliche Normierung des Verfahrens kann unter Umstinden den
positiven Effekt haben, daB sie dem Anwender Rechtssicherheit vermittelt.
Gefragt wurde daher, ob dies der Fall ist, und wenn ja, in welchem Um-

fange.

Wieviel zusiitzliche Rechtssicherheit verleiht Thnen
die Formalisierung der TéB-Beteiligung?

(alle TB)
0% 1 36%
35% . 3%

30%
25% -
20% -
i5%
10%

5% -
0%

sehr viel rechtviel ein wenig keine ohne
Angabe

Hier war ein - wenn auch beschrinkter — Beitrag zur Rechtssicherheit zu
konstatieren: Lediglich 33 % aller befragten T6B verneinten einen solchen
Effekt. Hingegen stellten 36 % einen geringen Beitrag zur Rechtssicherheit
fest, 24 % einen recht starken, 3 % sogar einen sehr starken. Insgesamt ver-
zeichnen damit 63 % einen ~ zumindest geringen - Beitrag zur Rechts-

sicherheit.
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Eine Differenzierung zwischen den federfilhrenden Behdrden und den
beteiligten TOB belegt, daB die Neuregelungen unter dem Aspekt der Ver-
mittlung von Rechtssicherheit bei ersteren willkommener waren: Hier ver-
zeichneten 68 % einen - zumindest geringen — Beitrag zur Rechtssicherheit
gegeniiber nur 58 % bei den beteiligten TOB:

Wieviel zusiitzliche Rechtssicherheit verleiht Thnen
die Formalisierung der TGB-Beteiligung?
(aufgeschliisselt nach Verfahrensrollen)

40%

35%

30%

M federfithrende
Behiirden

25%

20% A

15% 4 beteiligte ToB

10% -

5%
0%

sehr viel recht viel weng keine chne Angabe

Eine Aufschliisselung nach Bundeslindern zeigt, daf} auch insoweit die Neu-
regelungen in Baden-Wiirttemberg skeptischer betrachtet werden: Dort er-
kannten inggegnmt nur 15 % einen sehr bzw. recht grgﬁen Beitrag zur

......................... einen sehr recht 3en Beitrag
Rechtssicherheit gegeniiber insgesamt 27 % im Durchschnitt. Andererseits
stofit auch unter dem Gesichtspunkt der Rechtssicherheit die Formalisierung
in Thiiringen und im Saarland auf eine bessere Resonanz: In diesen Lindern
konstatierten 40 % bzw. 39 % einen sehr bzw. recht groen Beitrag zur

Rechtssicherheit.
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2. Bevormundung?

Gleichsam antipodisch zur vorherigen Frage wollten wir wissen, ob sich die
Bearbeiter durch die Formalisierung bevormundet fiihlen.

Inwieweit fithlen Sie sich durch die Formalisierung
der T9B-Beteiligung bevormundet?
(alle T6B)

70% -
0% | 58%
50% |
40%
30% - 28%

Fihy

8%
10% 2% ° 4%
0% —— - i

sehr erheblich ein wenig gar nicht  ohne Angabe

Die meisten der befragten Bearbeiter fithlen sich nicht bevormundet, nim-
lich 58 %. Beachtliche 28 % stellen hingegen eine geringe Bevormundung
fest, 8 % eine erheblich und 2 % sogar eine sehr starke. Selbst wenn eine
Bevormundung iiberwiegend verneint wird, sollte der Gesetzgeber dem
Aspekt der Eigenverantwortung der Verwaltung stirkere Beachtung schen-
ken.

Der Unterschied zwischen den federfiihrenden Behorden einerseits und
den beteiligten TOB andererseits féllt bei dieser Frage noch groBer aus als
bei der vorausgegangenen: Sogar 67 % der federfithrenden Behorden fiihlen
sich nicht bevormundet, hingegen nur 52 % der beteiligten T6B. Auch unter
diesem Gesichtspunkt ist somit die Resonanz auf die Formalisierung seitens
der federfithrenden Behorden positiver:
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Inwieweit fiihlen Sie sich durch die Formalisierung
der TiéB-Beteiligung bevormundet?
(aufgeschliisselt nach Verfahrensrollen)

80%
T0%
60ﬁ

* B federfiihrende
0% Behirden
40%
0% @& beteiligte TéB

20%
10%
0% A

sehr erheblich ein wenig garnicht ohne Angabe

Bei einer linderweisen Betrachtung féllt auf, daB wiederum in Baden-
Wiirttemberg, wo nur 43 % keinerlei Bevormundung annehmen gegeniiber
58 % im Schnitt, eine gréBere Skepsis verbreitet ist, im Saarland ist die
Formalisierung auch unter diesem Aspekt willkommener, da dort sogar
78 % (gar) keine Bevormundung feststellen.

3. Auswirkungen auf das Arbeitsklima

Eine Formalisierung wirkt sich moglicherweise auf das Arbeitsklima zwi-
schen den involvierten Stellen aus. Insbesondere kénnen sich die beteiligten
ToB stirker unter Druck gesetzt fithlen, da der federfithrenden Behorde
Sanktionsméglichkeiten im Falie einer verfristeten Stellungnahme zur Ver-
fiigung stehen, insbesondere die sogenannte ,,Behordenpriklusion“?.

26  Zur Behordenpriklusion s.u. S. 92 ff,
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Wie haben sich die Neuregelungen auf das Arbeitsklima zwischen

der federfiihrenden Behérde und den beteiligten TiB ausgewirkt?
(alle T4B)

90% .
80% | 79
70% 1
60% 1
50% |
40% |
30% |
20% - 12%
10% | 5% 4%
0% ‘. ' ' I ' L
positiv weder positiv negativ ohne Angabe
noch negativ
79 % aller ToB konnten mithin weder eine positive noch eine negative Aus-

wirkung auf das Arbeitsklima feststellen. Die Kommunikation bleibt somit
trotz der Formalisierung liberwiegend sachbezogen. Soweit eine Tendenz
aufgewiesen wurde, wies diese liberwiegend in eine positive Richtung: 12 %
bewerteten die Auswirkungen auf das Arbeitsklima als positiv, hingegen nur
5 % als negativ,

Bei den federfiihrenden Behorden war die positive Tendenz noch starker
ausgeprigt, nimlich mit 13 % gegeniiber 2 % Negativbewertungen, wih-
rend bei den beteiligten T6B das Verhiltnis insoweit mit 10 % zu 6 % fast
ausgewogen war':

Wie haben sich die Neuregelungen auf das Arbeitsklima zwischen
der federfilhrenden Behirde und den beteiligten T6B ausgewirkt?
(aufgeschliisselt nach Verfahrensrollen)

B federfithrende
Behirden

& beteiligte THB

positiv.  weder positiv.  negativ  ohne Angabe
noch negativ
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kung auf das Arbeltskhma feststellten ﬁel dle Bewertung in Baden-
Wiirttemberg und Rheinland-Pfalz etwas niichterner aus. Dort erblickten

ieweils nur 8% einen solchen nositiven Effekt
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IV. Verbliebener Handlungsspielraum

1. Verbliebener Handlungsspielraum ausreichend?

Hinsichtlich des nach der Formalisierung verbliebenen Handlungsspielraums
der T6B wurde zunichst gefragt, ob der verbliebene Handlungsspielraum als
ausreichend, nicht ausreichend oder immer noch zu weitreichend empfunden
wird.

Erachten Sie die verbliebenen Handlungsspielriume
als ausreichend oder nicht?
(alle ToB)

100% -
90% -
80% -
70%
60% |
50% -
40%
30% A
20% A

88%

7%

10% | 4% 1%
0% . — .
nicht ausreichend  zu weitreichend ohne Angabe
ausreichend

Von der mit 88 % klaren Mehrheit wird der verbliebene Handlungsspiel-
raum als ausreichend erachtet. 4 % der Befragten ist er sogar immer noch
zu weitreichend. Lediglich 7 % fithlen sich zu sehr eingeengt. Dieses Er-
gebnis deckt sich weitgehend mit der Einstellung zum Normierungsstand
(s.0. S. 12 f.). Dort hatten lediglich 12 % eine Ubernormierung attestiert,
wihrend 79 % den Normierungsstand fiir ausreichend hielten. Signifikante
Abweichungen nach Verfahrensrollen, Bundesldndern oder Fachbereichen
waren insoweit nicht zu verzeichnen.
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2. Nutzung durch Kooperationsmanagement?

Wie wird nun der verbliebene Handlungsspielraum genutzt? Im Rahmen der
vorhandenen Organisationsstruktur kdnnen konkrete Einzelmafnahmen er-
griffen werden, wie zum Beispiel eine kurze telefonische Information der zu
beteiligenden TOB iiber den Antragseingang oder im weiteren Verlauf die
Einberufung eines ,runden Tisches“, um aufgetauchte Probleme zu kliaren
(Kooperationsmanagement). Derartige Mallnahmen kdnnen insbesondere im
Verhiltnis zwischen federfiihrender Behérde und zu beteiligenden T6B, aber
auch innerhalb dieser Stellen getroffen werden, sofern ein interner Koopera-
tionsbedarf besteht; dies kann insbesondere bei Behdérden mit Biindelungs-
funktion der Fall sein. Wir wollten daher erfahren, wie haufig ein solches
Kooperationsmanagement praktiziert wird.

Wie hiiufig wurde in denen von Ihnen behandelten Fillen
ein gesondertes Kooperationsmanagement praktiziert?

(alle T6B)
60% - 57%
50% -
40% -
30% -
21%

20% - 16% [ |
0% : ; i [ | .

niemals  gelegentlich hiufig immer  chne Angabe

Hier gab mit 57 % die Mehrheit zur Antwort, daf} dies gelegentlich erfolge,
21 % benannten ,hdufig“. Unter der Pramisse, dal einerseits solche Maf-
nahmen zur Verfahrensoptimierung beitragen konnen, andererseits in ein-
fach gelagerten Routinefillen die formliche Beteiligung geniigen sollte, be-
wegen sich diese beiden Antworten in diesem Spektrum. Bedenken erweckt
jedoch, dafl bei beachtlichen 16 % niemals solche MafBnahmen ergriffen
werden, wihrend dies bei 4 % immer der Fall sein soll. SolchermaBien feh-
lende Differenzierungen wecken Zweifel an einer sachgerechten Einzelfall-
behandlung.
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Wihrend bei den Verfahrensrollen keine spiirbaren Abweichungen zu
verzeichnen waren, fillt bei der linderweisen Betrachtung auf, daB im Saar-
land ein solches Kooperationsmanagement besonders selten praktiziert wird.
Dort gaben 35 % zur Antwort, daB dies nie der Fall sei. Innerhalb der
Fachbereiche wird ein Kooperationsmanagement im Rahmen der Bauleitpla-
nung seltener praktiziert: Dort gaben 21 % zur Antwort ,nie“, 64 % ant-
worteten mit ,selten“. Umgekehrt war der Anteil der Stellen, die haufig
solche MaBnahmen ergreifen, im Bereich des StraBenbaus und des Immissi-
onsschutzes mit 29 % bzw. sogar 31 % besonders hoch.

3. Bildung von Projektgruppen?

Verfahrensorganisatorische Handlungsspielriume konnen dariiber hinaus
durch die Bildung von Projektgruppen, welche die vorhandene Organisa-
tionsstruktur iiberiagern und sich 1n dieser Zusammensetzung wiederhoit und
ausschlieBlich dem betreffenden Projekt widmen, genutzt werden.

Wie hiiufig wurden in den von Thnen
behandelten Fiillen Projektgruppen gebildet?

(alle T6B)
T0% -
60% | 58%
—
50% -
40% | 36%
30% -
20% -
10% - % 1% pL7A
0% . . o —
niemals gelegentlich hiufig immer ohne Angabe

Eine mit 58 % klare Majoritit gab an, da niemals Projektgruppen gebildet
werden, ohne signifikante Abweichung nach den Verfahrensrollen. 36 %
sagten, dies geschehe gelegentlich, lediglich 3 % nannten ,hdufig“. Zwar
sollten bei einer intakten Organisationsstruktur Projektgruppen nicht zum
Regelfall werden, jedoch war iiberraschend, wie selten solche MaBnahmen
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In Baden-Wiirttemberg stehen die befragten Stellen der Bildung von Pro-
jektgruppen aufgeschiossener gegeniiber ais im Durchschnitt. Dort gaben
immerhin 45 % an, daB dies gelegentlich geschehe. Im Gegensatz dazu wird
im Saarland dieses moderne Organisationsinstrument in hohem MaBe abge-
lehnt. In diesem Bundesland ist der Anteil, der mit ,,nie“ antwortete, mit
83 % besonders hoch.

Was die einzelnen Fachbereiche anbelangt, so werden Projektgruppen im
StraBenbau hiufiger gebildet, als in den anderen Gebieten: Dort gaben 45 %
zur Antwort, daB die Bildung von Projektgruppen gelegentlich erfolge, 8 %
nannten ,hiufig“, 45 % ,nie“.

V. Gesamtbewertung der bisherigen Formalisierung

Hinsichtlich der Gesamtbewertung der Formalisierung der ToB-Beteiligung
in ihrem gegenwirtig erreichten Stand zeichnet sich eine positive Tendenz
ab:

Wie bewerten Sie die Neuregelungen
zur ToB-Beteiligung insgesamt?

{alle T6B)

50% - o
45% | 43% A%

40%

35%
30% -

25%

20%

15% |

0,

10% - 8% 5
-

0% T . — .

positiv weder positiv negativ ohne Angabe

noch negativ

Zwar dominiert mit 44 % die Bewertung der Auswirkungen der Neurege-
lungen als weder positiv noch negativ. Allerdings ist mit insgesamt 43 % ein
eindeutiger Trend hin zu einer positiven Bewertung zu konstatieren, wih-
rend nur 8 % ein negatives Zeugnis ausstellten. Dabei erweist sich die Ten-



Wie bewerten Sie die Neuregelungen
zur ToB-Beteiligung insgesamt?
(aufgeschliisselt nach Verfahrensrollen)

50%
45%
40%
3% W federfiihrende
30% Behirden
25%
20% & beteiligte T6B
15%
10%

5%

0%

positiv weder negativ ohiie
positiv noch Angabe
negativ

Was den Lindervergleich anbelangt, so ist die Akzeptanz in Baden-
Wiirttemberg, wo nur 38 % ein positives Attest ausstellten, 12 % hingegen
ein negatives, geringer, im Saarland hingegen, wo sich mehr als die Hilfte
(52 %) fiir die Einordnung als ,positiv® entschied, groBer als im Durch-
schnitt. Wiederum wird damit eine kritischere Beurteilung der Formalisie-
rung in Baden-Wiirttemberg belegt, der eine wohlwollendere Haltung im
Saarland gegeniibersteht.
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3. Kapitel: Einzelne Aspekte der Verfahrensbeschleunigung

I. Der Kreis der zu beteiligenden T6B
1. Einfithrung in die rechtliche Problematik

a) Beriihrung im eigenen Gffentlichen Aufgabenbereich

Vor dem Hintergrund des Beschleunigungsgedankens ist stets moniert wor-
den, daB zu viele Behorden einbezogen werden”. Die einschliigigen Geset-
zesvorschriften sehen iiberwiegend eine Mitwirkung lediglich derjenigen
To6B vor, deren Aufgabenbereich durch das Vorhaben bzw. die Planung be-

o PR ] e T2 Al Y L LTOM 1N AlL. & DT_..Q 1
[uuu. wuu, SO Z. D g ‘-i- Dd.UUD, § fIJAUS. 4 VWYIL, 9 10 Abs. 5 BImSchG

und § 7 UVPG?*. Diese ausdriicklichen Beschrinkungen auf den Aufgaben-
bereich sind im iibrigen nur klarstellender Natur”®. Denn die Beteiligungs-
rechte stellen einen Ausgleich fiir den Verlust von Entscheidungskompeten-
zen und sonstigen EinfluBméglichkeiten dar*®. Folglich kann die verfahrens-
rechtliche Beteiligungskompetenz nicht weiter reichen, als die anderweitig
gegebene sachliche Befassungskompetenz. Die Einbeziehung aller auch nur
~interessierten® Stellen’' erweist sich vor diesem Hintergrund als zu weit.

27  So etwa Bernd Holznagel, Verfahrensbezogene Aufgabenkritik und Anderungen
von Verfahrensstandards als Reaktionen auf die staatliche Finanzkrise, in: Hoff-
mann-Riem/Schmidt-Afmann (Hrsg.), Effizienz als Herausforderung an das Ver-
waltungsrecht, 1998, S. 205 (216).

28 Bemerkenswerterweise geniigte es im Rahmen den § 4 BauGB a.F. in der bis zum
31.12.1997 geltenden Fassung, daB der Aufgabenbereich beriihrt werden kann,
hierzu sogleich unter b.

29  Giinter Gaentzsch, in: Schlichter/Stich (Hrsg.), Berliner Kommentar zum Bauge-
setzbuch, 2. Aufl. 1995, § 4 Ru. 4; Henning Jdde, in: Jade/Dirnberger/WeibB, Bau-

gesetzbuch - Baunutzungsverordnung, 2. Aufl. 1999, § 4 Rn. 15.

30 Vgl. hierzu Siegel (Anm. 7) S. 64.

31  So aber Max Hofmann/Edwin Grabherr, Luftverkehrsgesetz, 1998, § 10 Rn. 5 zu
§ 10 LuftVG; a.A. zu Recht Bonk (Anm. 3) § 71d Rn. 15 zum Sternverfahren nach
§ 71d VwVIG.
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Erforderlich ist ein sachlicher und rdumlicher Bezug des Vorhabens zu
dem dem betreffenden T6B zugewiesenen Belang. Da hier gerade die Tri-
gerschaft dffentlicher Belange zu der Einbeziehung fiithrt, muB es sich in
sachlicher Hinsicht um die Wahrnehmung Offentlicher Interessen handeln.
Dieses abstrakte Wesensmerkmal der TOB tbertrigt sich somit auch auf die
konkrete Wahrnehmungsebene®. Nicht in seiner Eigenschaft als ToB, son-
dern wie ein Privater ist ein TOB dagegen zu beteiligen, wenn er lediglich in
seiner zivilrechtlichen Sphére betroffen ist , z.B. bei der Beeintrichtigung
eines Behordengebdudes durch Immissionen. Insoweit erfolgt die Beteili-
gung des T6B nach den Vorschriften iiber die Beteiligung der Tréiger priva-
ter Belange, also z.B. nach § 3 BauGB, § 73 Abs. 3, 4 und 5 VwVIG, § 10
Abs. 3, 4 BImSchG und § 9 UVPG. Dariiber hinaus muB ein Bezug zu der
dem moglicherweise zu beteiligenden T6B zugewiesenen Sachmaterie beste-
hen, wobei innerhalb eines Behdrdenzuges die einschligigen Zustidndigkeits-
regeln heranzuziehen sind. SchlieBlich ist in rdumlicher Hinsicht zu fordern,
daB ein Vorhaben bzw. eine Planung Auswirkungen auf den &rtlichen Zu-
standigkeitsbereich eines TGB haben kann.

b) Die Beteiligung in Zweifelsfillen

Von erheblicher praktischer Bedeutung ist die Frage, ob der zu beteiligende
Kreis eher enger oder weiter zu zichen ist, ob also im Zweifelsfalle eine
Hinzuziehung erfolgen soll oder nicht. Da die ToB-Beteiligung in komple-
xen Entscheidungen, die hiufig aufgrund einer Abwigung zu treffen sind,
vorgesehen ist, dominierte bislang die Auffassung, daB der Kreis der zu be-
teiligenden TOB im Zweifel eher weit zu ziehen ist, so etwa im Rahmen des
§ 4 BauGB a.F.*, des § 73 Abs. 2 VwV{G a.F.* und des § 7 UVPG?®. Die-
se Auffassung stiitzte sich auf die zutreffende Erwigung, daB angesichts der
Komplexitit der Materie eine umfassende Beteiligung zu einer Minimierung
von Abwigungsfehlern fiihrt.

32 So etwa zu § 7 UVPG Wilfried Erbguth/Alexander Schink, Gesetz iiber die Um-
weltvertriglichkeitspriifung, 2. Aufl. 1996, § 7 Rn. 3 und Jérg Wagner, in: Hoppe
(Hrsg.), Gesetz iiber die Umweltvertriglichkeitspritfung (UVPG), 1995, § 7

Rn. 18. Zur Abgrenzung zwischen der absirakien Zuweisungsebene und der kon-
kreten Wahrnehmungsebene vgl. Siege/ (Anm. 7) S. 31.

33 Gustav Grauvogel, in: Briigelmann, Baugesetzbuch, 1999, § 4 Rn. 17,

34  Ferdinand O. Kopp, Verwaltungsverfahrensgesetz, 6. Aufl. 1996, § 73 Rn. 23.

35 Wagner (Anm. 32) § 7 Rn. 19.



grund der jiingsten Beschleunigungsgesetzgebung aufrechterhalten werden
kann. So ist etwa das VwVIG durch das GenBeschlG in §§ 10, 71b um das
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legen, den Kreis der zu beteiligenden TOB enger zu ziehen®’. Insoweit ist
jedoch zu bedenken, daB das Ziigigkeitsgebot bereits zuvor in den Merk-
malen der Einfachheit und ZweckmiBigkeit des § 10 VwV{G a.F. enthalten
war’® und die Existenz dieses allgemeinen Grundsatzes durch die ausdriickli-
che Aufnahme in das Gesetz lediglich "betont"* werden sollte. Eine grund-
legende Anderung ist indessen nicht damit verbunden®.

Komplizierter verhilt es sich mit § 4 BauGB 1998. Denn wihrend nach
§ 4 BauGB a.F. die blofie Moglichkeit des Beriihrtseins ausreichte, ist nun-
mehr erforderlich, daB der Aufgabenbereich tatsdchlich beriihrt wird. Dabei
handelt es sich um eine bewufite Abdnderung des Wortlauts. Der Bundesrat
hatte gegen die neue Formulierung eingewandt, dafl es zum einen nicht in

36 Zum Ziigigkeitsgebot im Verwaltungsverfahren vgl. Jan Ziekow, Die Wirkung von
Beschleunigungsgeboten im Verfahrensrecht, DVBI. 1998, S. 1101 (1104).

37 Die Ablehnung der Anwendbarkeit des § 10 VwVIG auf das Planfeststellungs-
verfahren von Bonk (Anm. 3) § 72 Rn. 105 im Hinblick auf die durch das Gen-
BeschlG erfolgten Konkretisierungen dieses Prinzips in §§ 72 ff. VwVIG diirfte zu
pauschal sein. Sicherlich diirfen die speziellen Auspragungen nicht durch einen

Riickgriff auf das allgemeine Prinzip nivelliert werden; dies schlieBt es aber kei-
neswegs aus, das allgemeine Prinzip lediglich zur Ergénzung und zur Aneﬁul!nng
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vorhandener Lucken heranzuziehen.

38 Ferdinand O. Kopp/Ulrich Ramsauer, Verwaltungsverfahrensgesetz, 7. Aufl.
2000, § 10 Rn. 17; Ziekow (Anm. 36) S. 1104 m.w.N. in Fn. 24.

39 BT-Drucksache 13/3995, S. 7, 9. Immerhin erlangt die Verwaltung hierdurch eine
klare Handlungsdirektive, vgl. hierzu Franz-Ludwig Knemeyer, Deregulierung,
Verfahrensvereinfachung und Verfahrensbeschleunigung, in: Grupp/Ronellen-
fitsch (Hrsg.), Planung — Recht - Rechtsschutz, Festschrift fiir Willi Bliimel zum
70. Geburtstag, 1999, S. 259 (263). DaB dem Zigigkeitsgebot dariiber hinaus im
Hinblick auf Amtshaftungsanspriiche eine weitergehende Bedeutung zukommt,
wie von Heribert Schmitz/Susanne Olbertz, Das Zweite Gesetz zur Anderung ver-
waltungsverfahrensrechtlicher Vorschriften, NVwZ 1999, S. 126 (128) dargelegt,
darf indessen bezweifelt werden; denn Amtshaftungsanspriiche wegen Verletzung
der Ziigigkeitspflicht waren bereits zuvor anerkannt, vgl. Ziekow (Anm. 36)
S. 1108 mit Nachweisen zur Rechtsprechung.

40  Vgl. Jost-Dietrich Busch, in: Knack, Verwaltungsverfahrensgesetz, 6. Aufl. 1998,
§ 73 Rn. 5.1.1.; Kopp/Ramsauer (Anm. 38) § 73 Rn. 23. Ebenso zu § 17 FStrG
Michael Ronellenfitsch, in: Marschall/Schroeter/Kastner, BundesfernstraBengesetz,
5. Aufl. 1998, § 17 Rn. 65.
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Gefahr einer rechtsfehlerhaften Planung steige*’. Gleichwohl ist die neue
Formulierung beibehalten worden, da nach Auffassung der Bundesregierung
auch nach der Neufassung ein beliebiger Ausschlufl eines T6B nicht méglich

sei®?.

Ob damit der Kreis der Beteiligungsberechtigten wesentlich reduziert
wird”, darf indessen bezweifelt werden*. Denn eine Gemeinde kann hiufig
erst dann dartiber entscheiden, ob der Aufgabenbereich eines TGB beriihrt
ist, wenn dessen Stellungnahme eingegangen ist”. Dies gilt insbesondere fiir
anderweitige Planungen, welche der Gemeinde nicht bekannt sind. Ent-
scheidend kommt hinzu, daf der Gesetzgeber durch die Abanderung der
Formulierung - anders als durch die Einfiihrung der materiellen Priklusion
in § 4 Abs. 3 S. 2 BauGB n.F. -, soweit ersichtlich, das Abwégungsgebot
nach § 1 Abs. 6 BauGB nicht einschrinken wollte. Um etwaige Abwigungs-
fehler zu vermeiden, ist die Gemeinde jedoch kraft materiellen Rechtes
gehalten, bereits bei etwaigen Zweifeln einem 6ffentlichen Belang ,,nachzu-
gehen®. Dies wiederum erfordert in der Regel in verfahrensrechtlicher Hin-
sicht die Einholung einer Stellungnahme des ToB, es sei denn, die Kommu-
ne kann selbst mit ausreichender Sicherheit einstufen, inwieweit der betref-
fende Belang beriihrt ist*, was allerdings nur selten der Fall sein wird. Da-
her ist mit der Novellierung keine gravierende Verringerung des Kreises der
zu beteiligenden T6B verbunden.

41  BT-Drucksache 13/6392, S. 100.
42 So die Gegeniuflerung der Bundesregierung, BT-Drucksache 13/6392, S. 131.

43  In diesem Sinne aber Ulrich Battis, in: Battis/Krautzberger/Lohr, Baugesetzbuch,
7. Aufl. 1999, § 4 Rn. 3 und Arne Friege, in: Gronemeyer (Hrsg.), Baugesetz-
buch-Praxiskommentar, 1999, § 4 Rn. 7 f.

44  Fir eine Beteiligung im Zweifelsfalle nach wie vor Walter Bielenberg, in: Ernst/
Zinkahn/Bielenberg, Baugesetzbuch, 1999, § 4 Rn. 13; Klaus Finkelnburg, Bau-
planungsrecht, in: derselbe/Ortloff, Offentliches Baurecht, Band I, 5. Aufl. 1998,
S. 49; Wolfgang Schrddter, in: Schrodter, Baugesetzbuch, 6. Aufl. 1998, § 4
Rn. 4.

45  QOtto Schlichter/Rudolf Stich (Hrsg.), Berliner Schwerpunkte-Kommentar zum Bau-
gesetzbuch 1998, 1998, § 4 Rn. 2.

46  Ahnlich Bielenberg (Anm. 44) § 4 Rn. 13.
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gungsmaBnahmen abzuleiten: Erscheint es ungewi3, ob ein T6B in seinem
Aufgabenbereich beriihrt ist, so ist die federfiilhrende Behdérde zunichst
gcuducll, diesen Zweileln fl&C1mug611€'I‘1 und sie auszurdumen, soweit mog-
lich und insbesondere unter Beriicksichtigung des Zeitfaktors zumutbar.
Kann danach eine Beriihrung des Aufgabenbereiches ausgeschlossen wer-
den, so hat eine Beteiligung zu unterbleiben. Anderenfalls hat - letztlich vor
dem Hintergrund des verfassungsrechtlich verankerten Abwigungsgebotes®
- eine Beteiligung zu erfolgen®. Eine Beteiligung ,,nur auf Verdacht hin“ ist

also nunmehr ausgeschlossen®.

¢) Die Benutzung sogenannter Checklisten

Zur Bestimmung der zu beteiligenden TOB existieren teilweise — insbesonde-
re zu § 4 BauGB - Verwaltungsvorschriften, in denen die in Betracht kom-
menden T6B aufgelistet werden®. Diese entbinden allerdings die federfiih-
rende Behorde nicht von der Priifung, wessen Aufgabenbereich konkret be-
rithrt ist oder zumindest sein kann’'. Denn nur dann darf nach den gesetz-
lichen Regelungen zur ToB-Beteiligung eine Hinzuziehung erfolgen (s.o.
S. 27 f.).

47  Hierzu Siegel (Anm. 7) S. 210 m.w.N.

42 Ahnlich 7u 8 73 Abs. 2. 3a VwVIG Erwin Allesch/Richard ’8!6:" in: Ober-

mayer, Kommentar zum Verwaltungsverfahrensgesetz, 3. Aufl. 1999, § 73 Rn. 29:
Beteiligung dann, ,wenn es aus objektiver Sicht ernsthaft in Betracht zu ziehen ist,
daB sich das Vorhaben auf bestimmte offentliche Belange auswirkt”.

49  So zu Art. 69 BayBauO Andreas Geiger, in: Simon (Hrsg.), Bayerische Bauord-
nung, 2000, Art. 69 BayBauO 1998 Rn. 11; Hans Koch/Paul Molodovsky/
Gabriele Famers, Bayerische Bauordnung, 1999, Art. 69 Anm. 3.2. A A. offenbar
Kopp/Ramsauer (Anm. 38) § 71d Rn. 5: ... nicht gehindert, im Rahmen ihrer
Aufklirungspflicht auch sonstige Steflen um eine AuBerung zu bitten, deren Betei-
ligung gesetzlich nicht vorgesehen ist.“.

50 Vgl. etwa die Bekanntmachung des bayerischen Innenministeriums iiber den Voll-
zug des Baugesetzbuches und der Bayerischen Bauordnung vom 26.7.1987 (MABL.

S. 446), abgedruckt bei Koch/Molodovsky/Famers (Anm. 49), Anhang, Ziffer
2.55. Alleemein hierzn auch Frnkalnhura {(Anm. 44) S. 49 {dort Fn. 22); Schridter
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(Anm. 44) § 4 Rn. 4.

51 So z Recht Andrea Dérries, Das Verhiltnis der Bauleitplanung zur raumbean-
spruchenden Gesamtplanung, 2000, S. 67. Petra Kauch/Friederike Roer, Das Ver-

hiltnis von Bauleitplanung und Fachplanungen, 1997, S. 57, sprechen insoweit
allerdings von ,,wesentlichen Anhaltspunkten®.
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2. Ergebnisse der sozialempirischen Uniersuchung
a) Der Kreis der zu beteiligenden T6B im Zweifelsfall

In der Umfrage wollten wir diesbeziiglich zunéichst in Erfahrung bringen,
wie weit der Kreis der zu beteiligenden TOB im Zweifelsfall gezogen wer-
den sollte, nidmlich sehr grof§ (alle denkbaren T6B sind zu beteiligen), eher
grol (nicht alle denkbaren T6B, aber im Zweifelsfalle ein eher grofier
Kreis), eher klein (im Zweifelsfalle ein eher kleiner Kreis) oder sehr klein
(nur diejenigen TOB, die nachweislich in ihrem Aufgabenbereich beriihrt
sind).

Wie weit sollte der Kreis der zu
beteiligenden TdB gezogen werden?

e TR

P N
{aile TOB)

60% 54%
50% |
40% |

0,
30% 1 23%

20% - 16%
10% | 6%
1%
[
S

0%

sehr groB  c¢her gro  eher klein  sehr klein  ohne Angabe

Mit 54 % votierte die Mehrheit aller Befragten fiir einen eher grofen Kreis,
also fiir eine Beteiligung im Zweifelsfalle, 16 % halten einen eher kleinen
Kreis fiir ausreichend. DaB beachtliche 23 % nur diejenigen T6B beteiligt
sehen wollen, deren Stellungnahme uneriifilich ist (also einen sehr kieinen
Kreis), trigt zwar dem Beschleunigungswunsch des Gesetzgebers Rechnung,
erweist sich aber vor dem dargelegten verfassungsrechtlichen Hintergrund
als nicht unbedenklich. Rechtlich unzutreffend diirfte die von 6 % der Be-
fragten vertretene Auffassung sein, alle denkbaren T6B zu beteiligen.
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Wihrend sich bei der Aufschliisselung nach Verfahrensrollen bemerkens-
werter Weise keine wesentlichen Abweichungen ergaben, fillt bei Betrach-
tung der einzelnen Bundeslidnder auf, daB die T6B in Baden-Wiirttemberg zu
einer restriktiveren Haltung neigen: Dort pladierten lediglich 45 % (statt
54 % bei allen Befragten) fiir einen eher groBen Kreis und 26 % (statt 16 %)
fir einen eher kleinen Kreis. Dies 148t den Schluff zu, daB in diesem Bun-
desland dem Beschleunigungsgedanken verstirkt Rechnung getragen wird.

Bei den einzelnen Fachbereichen ist festzuhalten, daB trotz der oben dar-
gelegten Verschirfung des § 4 BauGB die befragten Stellen im Bereich der
Bauleitplanung den Kreis nicht enger ziehen wollen als der Durchschnitt.
Festzustellen war zudem im Bereich des Immissionsschutzes die Tendenz,
den Kreis wesentlich kileiner zu bestimmen: Auf diesem Sektor gab mit
42 % die relative Mehrheit zur Antwort, daB nur diejenigen T6B hinzuzu-
ziehen seien, deren Stellungnahme unerlaBlich ist. Fiihrt man sich vor Au-
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gebundene Entscheidung handelt, die Pflicht zur Beteiligung im Zweifelsfal-
le aber gerade auf dem Abwigungsgebot beruht (s.o0. S. 28 ff.), so erscheint
dies konsequent.

b) Die sogenannten ,,Checklisten®

Dariiber hinaus sollten Verbreitung und konkrete Nutzung der sogenannten
»Checklisten®, in denen alle in Betracht kommenden T6B aufgelistet sind,
tiberpriift werden. Da diese Checklisten typischerweise nur von federfiih-
renden Behdrden genutzt werden, war insoweit deren Perspektive zu wih-
len.

aa) Existenz von Checklisten?

Zunichst wollten wir wissen, wie viele der befragten federfiihrenden Behor-
den tiber solche Listen verfiigen.
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Existieren in Threm Bereich Checklisten,
in denen die in Betracht kommenden T$B aufgefiihrt sind?
(nur federfithrende Behirden)

100% -
80% -
0%
60% -
50% -
40% 4
30% -
20% -
10% -

0%

12%
2%

ja nein ohne Angabe

Die Umfrage belegt, daf solche Listen weit verbreitet sind. 84 % antworte-
ten hier mit ,,ja*, nur 12 % mit ,,nein®.

Checklisten sind in Baden-Wiirttemberg und Rheinland-Pfalz verbreiteter
(dort gaben 93 % bzw. 94 % ,ja“ zu Antwort), wihrend sie im Saarland
und Thiiringen seltener sind (dort verneinten 36 % bzw. 29 % die Existenz
solcher Listen). Besonders hidufig anzutreffen sind diese Listen im Bereich
der Bauleitplanung. Dort gaben 100 % (also alle!) der befragten verfahrens-
leitenden Behorden an, hieriiber zu verfiigen. Hingegen wurde auf dem Sek-
tor des Immissionsschutzes recht hiufig das Vorhandensein solcher Tabellen
verneint (28 %), was im Hinblich auf die verstirkte Determinierung des
Entscheidungsprogramms nachvollziehbar ist.

bb) Hiufigkeit der Benutzung?

Diejenigen verfahrensleitenden Behorden, die iiber solche Listen verfiigen,
wurden gefragt, wie hédufig sie diese benutzen.
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Wie hiiufig benutzen Sie diese Checklisten?
(nur federfiihrende Behbrden,
die iiber Checklisten verfiigen)

0% -
80% |
70%
60%
50% -
40%
3% 1
20% 16%

10% | 3% 2% 0%

0% | T . .
immer hiiufig selten nie chne Angabe

79%

Die meisten der betreffenden Stellen, ndmlich 79 %, benutzen diese stets,
16 % hiufig, nur 3 % selten und 2 % nie. Auch wenn der Verzicht auf
Hilfsmittel, zu denen diese Listen gehdren, Ausdruck einer gewissen Souve-
ranitit sein mag, so erscheint die hdufige Benutzung vor dem Hintergrund
des Ziels einer Optimierung der Sachentscheidung verstindlich.

Die Neigung zur Benutzung dieser Listen ist im Saarland ausgeprégter
als im Durchschnitt (dort antworteten alle befragten federfilhrenden Behor-

den, also 100 %, mit ,,immer“), wihrend dies in Baden-Wiirttemberg eher
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seltener der Fall ist, wo lediglich 67 % angaben, sie immer zu benutzen.
Mit 94 % ebenfalls iberdurchschnittlich hoch ist die Neigung im Bereich
der Bauleitplanung, auf solche Listen zuzugreifen. Umgekehrt verzichten im
Bereich des Immissionsschutzes die verfahrensleitenden Behérden hiufiger
auf die Checklisten: Insoweit gaben nur 48 % ,,immer* an,
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cc) Beteiligung aller in den Checklisten aufgefiihrten T6B?

SchlieBlich wurde untersucht, ob alle in den Checklisten aufgefiihrten T6B,
die moglicherweise in ihrem Aufgabenbereich beriihrten oder nur die nach-
weislich in ihrem Aufgabenbereich beriihrten beteiligt werden sollen.

Welche der in den Checklisten genannten T6B
sollen im Einzelfalle beteiligt werden?
(nur federfithrende Behérden,
die iiber Checklisten verfiigen)

90% - 85%
80%
70%
60%
50% |
40% -
30%
20% - 12%
10% | 3% 0%
0% || .
alle miglicherweise  nachweislich ohne Angabe
beriihrte beriihrte

Hier gab mit 85 % die eindeutige Mehrheit die - letztlich wohl zutreffende
Antwort (s.0. S. 27 ff.) -, daB die méglicherweise in ihrem Aufgabenbe-
reich beriihrten T6B beteiligt werden sollen. Nur 3 % meinten, alle aufge-
fiihrten T6B seien hinzuzuziehen. Dies belegt, daB bei der konkreten An-
wendung der Listen durchaus eine einzelfallbezogene Betrachtung domi-
niert, eine pauschale ,Umsetzung“ der Listen selten anzutreffen ist. Zudem
bestiitigt sich die bereits auf S. 32 f. festgestellite Tendenz, den Kreis der zu
beteiligenden TOB eher weit zu ziehen.

Wiederum neigen die federfithrenden Behorden in Baden-Wiirttemberg
zu einer restriktiveren Beteiligungspraxis: Dort schreiben 19 % (statt 12 %)
nur die nachweislich in ihrem Aufgabenbereich beriihrten TOB an. Die glei-
che Tendenz ist im Bereich des Immissionsschutzes zu beobachten; auf die-
sem Sektors entschieden sich 22 % fiir die letztgenannte Antwort.
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II. Der Zeitpunkt der Beteiligung

Ordnet eine Rechtsvorschrift’” die Beteiligung der in ihrem Aufgabenbereich
beriihrten T6B an, so erweist sich fiir diese Stellen die Frage als besonders
relevant, zu welchem Zeitpunkt dies zu geschehen hat. Den Hintergrund
hierfiir bildet aus Sicht des nicht federfiihrenden T6B das Ziel einer mog-
lichst effektiven EinfluBnahme.

1. Einfithrung in die rechtliche Problematik

Von den drei Grundtypen der Beteiligung, der nicht auf eine RiickduBerung
abzielenden Mitwirkung, der konsensabhingigen Mitentscheidung sowie der
dazwischen anzusiedelnden Mitwirkung, welche zwar nicht auf eine Re-
kommunikation angelegt ist, jedoch auch keine Willensiibereinstimmung er-
fordert, gewinnt das Problem des Zeitpunkts der Beteiligung vornehmlich
bei der Mitwirkung Bedeutung®. Denn bei der schlichten Mitteilung ist eine
EinfluBnahme durch die beteiligten T6B gar nicht intendiert, und bei der
Mitentscheidung verleiht ihm die Konsensabhingigkeit von vornherein die
stirkste Einwirkungsmoglichkeit. Innerhalb des Grundtypus der Mitwirkung
konzentriert sich das Interesse auf die Anhérung®. Hier verbleibt es in der
Regel bei einem punktuellen Kontakt, wihrend bei der Beratung, der Ab-
stimmung und - mit gewissen Abstrichen -~ auch bei der Erdrterung ein
Koordinierungsprozef im Gange ist. In diesen Fillen kann der beteiligte
T6B nicht selten das beim ersten Kontakt Verabsiumte vorbehaltlich einer
zwischenzeitlich eingetretenen Priklusion bei den nachfolgenden Kontakten

52 Daher die Bezeichnung als "formlich"; zur Beteiligung im "informellen Vorfeld"
s.u. S, 43 ff.

53  Zu den drei Grundtypen der Beteiligung vgl. Siege! (Anm. 7) S. 73 ff. Zu den ein-
zelnen Beteiligungsarten vgl. auch Franz Walter Henrich, Kommunale Beteiligung
in der Raumordnung und Landesplanung, Band I, 1981, S. 12 ff.; Wolfgang Ro-

$oam ¥ rramniinala AMitgaeling an hAihavohifioas Entorhaidnnnoomenzacoan 1078

LCIS J.\Uuuuuuau. LV].ILW].I.I\U.I.I.S alr 1iviiel m.u115t.11 LJIILD\.;]J\/IUUJJ.EDP].ULCDE\'I.I LFIJ,
S. 68 ff.; Susan Wickrath, Biirgerbeteiligung im Recht der Raumordnung und Lan-
desplanung, 1992, S. 20 ff.

34  Die Mitwirkune kann weiter unteroliedert werden in die Anhdrune, die Erérteruno

T AVALULYY AASRlarap, ARiiin VY RALSL Reailien paalates - X Aa IR R 15

die Abstimmung, die Beratung und das Vorschlagsrecht. Hierzu und zu den Gren-
zen einer noch weitergehenden Typologisierung Siege! (Anm. 7) S. 78 ff.
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nachholen. Insoweit besteht ein Gebot der substantiellen Anhdrung™, wel-
ches in zeitlicher Hinsicht®® zwei Zielrichtungen aufweist: Die Be telhgung
darf weder zu spit noch zu friih erfolgen.

a) Das Verspitungsverbot

Der Entscheidungsprozef darf noch nicht so weit vorangeschritten sein, daB
die Stellungnahme nicht mehr beriicksichtigt werden kann, sondern muf
noch ergebnisoffen sein. Erfolgt eine TOB-Beteiligung zu spit, so kann sie
nicht mehr den ihr zukommenden Funktionen gerecht werden. Einzubrin-
gende Interessen werden moglicherweise nicht hinreichend beriicksichtigt,
der Sachverhalt erweist sich als unvollstindig, spezifisches Fachwissen kann
nicht mehr ausgenutzt werden®’.

Dieses hier sogenannte Verspitungsverbot hat durch den Gesetzgeber
eine unterschiedlich intensive Ausgestaltung erfahren. Am weitesten gegan-
gen ist er im Zuge der Beschleunigungsgesetzgebung durch die Einfiihrung
von bestimmten Fristen fiir die federfiihrende Behdrde, innerhalb derer diese
die ToB-Beteiligung einzuleiten hat. So hat im allgemeinen Planfeststel-
lungsrecht gemaB § 73 Abs. 2 VwVIG die Anhoérungsbehdrde die zu beteili-
genden T6B innerhalb eines Monats nach Zugang des vollstindigen®® Plans
zur Abgabe einer Stellungnahme aufzufordern. Das Gleiche gilt fiir die
meisten, nicht jedoch alle®, vom Planungsvereinfachungsgesetz erfaBten
bzw. hieran angeglichenen Fachplanungsgesetze, so § 17 Abs. 3 a FStrG,
§ 10 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 LufiVG, §29 Abs. 1 aS. 1 Nr. 1 PBefG und § 5
Abs. 1 Nr. 1 MBPIG. Was den Fristbeginn anbelangt, so stellen die zuletzt
genannten Vorschriften zwar ihrem Wortlaut nach auf die Einreichung des

Planes - ohne den Zusatz der Vollstindigkeit — ab. Soweit sich dies nicht

55 Vgl. hierzu Erich Gassner, Zur Kompetenz in Sachen Naturschutz, NuR 1996,
S. 130 (132). Dieses Gebot taucht auch in der Rechtsprechung des Bundesverwal-
tungsgerichts in steter RegelmiBigkeit auf, BVerwGE 75, S. 214 (227); BVerwG,
DVBI. 1998, S. 334,

56 Zur Ermoglichung einer substantiellen Anhérung bedarf es zudem einer Ubersen-
dung aller den Aufgabenbereich des zu beteiligenden ToB beriihrenden Unterlagen,

—n [ ] 1AL ©
vgl. Siegel (Anm. 7) S. 146 1.

57 Zu den einzelnen Beteiligungszwecken vgl. Siegel (Anm. 7) S. 63 ff.

58 Vgl. etwa Bonk (Anm. 3) § 73 Rn. 31. Zu den einzureichenden Planunterlagen
siche § 73 Abs. 1 8. 2 VwWVIG, hierzu Bonk, a.a.0O., Rn. 15 ff.

59 Eine vergleichbare Regelung fehlt in § 20 AEG und § 17 WaStrG.
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bereits aus der subsididren Anwendbarkeit des § 73 Abs. 2 VwV{G ergibt,
vermag aber auch hier bei teleologischer Auslegung ein formell unzurei-
chender Planentwurf den Lauf der einmonatigen Frist nicht in Gang zu set-
zen. Denn lediglich zu einer volistindigen Planung kann ein T6B ,substan-
tiell“ Stellung nehmen. AuBerdem wire es inkonsequent, wenn ein An-
tragsteller, der das seinerseits Erforderliche noch nicht getan hat, die Behor-
den gleichsam ,vorantreiben® konnte. Die Auffilhrung des Merkmals der
Vollstandigkeit in § 73 Abs. 2 VwVIG besitzt somit nur deklaratorischen
Charakter®,

Ebenfalls auf ein konkretes, jedoch von der federfiihrenden Behorde un-
mittelbar steuerbares Ereignis stellt § 11 S. 1 der 9. BImSchV ab. Danach
erfolgt die Behdrdenbeteiligung spétestens gleichzeitig mit der dffentlichen
Bekanntmachung des Vorhabens. Die federfilhrende Behoérde ist zwar auch
hier in gewisser Weise gebunden, da die Aufforderung nach dem eindeuti-
gen Wortlaut der Norm der Publizierung nicht nachfolgen darf. Jedoch kann
sie den genauen Zeitpunkt mittelbar durch die zeitliche Verschiebung der
offentlichen Bekanntmachung steuern. Ahnlich verhilt es sich mit § 7
UVPG. Der Zeitpunkt ergibt sich hier nicht aus der Norm selbst, sondern
mittelbar aus § 8 UVPG und Art. 7 UVP-Richtlinie®. Danach sind die deut-
schen Behorden jedenfalls nicht spiter als die Offentlichkeit iiber das Vor-
haben zu unterrichten, also etwa zu dem in § 11 S. 1 der 9. BImSchV gere-
gelten Zeitpunkt. Denn geméB § 8 Abs. 1 S. 1 UVPG sind die inldndischen
Behtrden gleichzeitig mit den ausliandischen zu unterrichten, was gemif
Art. 7 Abs. 1 der UVP- Richtlinie spitestens zum Zeitpunkt der Unterrich-
tung der Offentlichkeit im eigenen Lande zu geschehen hat®.

Bisweilen hat der Gesetzgeber durch die Verwendung unbestimmter
Rechtsbegriffe wie "unverziiglich" oder "moglichst frithzeitig" dem Verspa-

60 Im Ergebnis ebenso Hansjochen Diirr, Planfeststellungs- und Plangenehmigungs-
verfahren, in: Kodal/Krimer, StraBenrecht, 6. Aufl. 1999, Kap. 35 Anm. 5 zu
§ 17 Abs. 3a FStrG sowie Hofmann/Grabherr (Anm. 31) § 10 Rn. 4 zu § 10
LuftVG.

61 Richtlinie 85/337/EWG iber die Umweltvertriglichkeitspriifung bei bestimmten
offentlichen und privaten Projekten vom 27.6.1985 (Abl. Nr. L 175; S. 40), gein-

P Jimin OVT/T1I/ITLY w2 2 2 1007 7ALL N T 72 7 erue mrzsamn
UCI.I. uuu..u 1\1\.,utumc AIP1L1FLAY YU 0,017 7 \AHWwl, 1A, WL 7o, D J} L4l vulvpa-s

rechtlichen Entstehung der Umweltvertriglichkeitspriifung siche Michael Kloepfer,
Umweltrecht, 2. Aufl. 1998, § 5 Rn. 86 f.

Thomas Rupop in: QtnrmanngP (Hrsg.), Handbuch der Tmeeltvprrrno lichkeits-

[#2)
(W]
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priffung, 2000, Ziffer 0600, § 7 UVP Rn. 14; Erbguth/Schink (Anm. 32) §7
Rn. 4.
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tungsverbot Ausdruck verliehen. So hoilt gemidfl § 4 Abs. 1 BauGB im Rah-
men der Bauleitplanung die Gemeinde die Stellungnahmen der zu beteiligen-
den T6B "mdglichst frihzeitig” ein, also zu einem Zeitpunkt, in dem sich
gemeindiiche Planung noch nicht verfestigt hat*’. Bei der Ausfiillung dieses
unbestimmten Rechtsbegriffs steht der Gemeinde nach herrschender Auffas-
sung ein Beurteilungsspielraum zu®. In die gleiche Richtung zielt im Gen-
technikrecht § 9 Abs. 1 GenTVfV, wonach die zustindige Behorde die zur
gentechnischen Sicherheitsbeurteilung erforderlichen Unterlagen "unverziig-
lich" an die zu beteiligenden Stellen weiterzuleiten hat®.

Nach Sinn und Zweck der Beteiligungsvorschriften ist das Verspéitungs-
verbot auch dann einschligig, wenn sich der Gesetzgeber einer ausdriickli-
chen Aussage enthalten hat. Bedenkt man nimlich, daB eine Beteiligung
ihrer Funktion, also insbesondere der Geltendmachung besonderer Interes-
sen und der Einbringung von Informationen, nur dann gerecht werden kann,
wenn die Hinzuziehung nicht zu spit erfolgt, so 148t sich das Verspitungs-
verbot als allgemeiner Rechtsgrundsatz ableiten®®. Bereits vor Einfiihrung
einer Fristbestimmung in § 73 Abs. 2 VwV{G durch das GenBeschlG war
im Rahmen dieser Vorschrift anerkannt, daB die Beteiligung nicht ,zu spét“
erfolgen darf, da anderenfalls eine effektive Stellungnahme der beteiligten
Behorden praktisch ausgeschlossen worden wire?.

b) Das Verfriihungsverbot

Andererseits darf die gesetziich vorgeschriebene Beteiligung aber auch nicht
zu frih erfolgen.”® Denn erst ab einer gewissen Prizisierung ist eine Pla-
nung einer effektiven Stellungnahme zugiinglich. Eine verfrithte Mitwirkung
kann dagegen ,das gesetzgeberische Anliegen verfehlen, eine substantielle

63  Battis (Anm. 43) § 4 Rn. 4; Gaentzsch (Anm. 29) § 4 Rn. 5; Kauch/Roer (Anm.
51)S. 68 1.

64 Jdde (Anm. 29) §4 Rn. 111.V.m. § 3 Rn. 4.

65  Vgl. hierzu Joachim Schwab, in: Eberbach/Lange/Ronellenfitsch, Recht der Gen-
technik und Biomedizin, 2000, § 18 GenTG Rn. 45.

66 Vgl. z.B. Erich Gassner, Behordliche Interessenwahrnehmung in der Planfeststel-
lung, NuR 1982, S. 81 (84) zu § 73 Abs. 2 VwVIG. Zudem geriete eine verspitete

Einholung von Stellungnahmen in Kollision mit dem - verfassungsrechtlich fun-
dierten, vgl. Siegel (Anm. 7) S. 210 ff. - Beschleunigungsgebot.

67 Vgl. etwa Gassner (Anm. 66) S. 84.
68 Vgl Siegel (Anm. 7) S. 113.
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Behandlung der beriihrten Belange und Interessen zu ermdglichen“®. Auch
diese Aussage kann materieniibergreifend getroffen werden, so etwa fiir
§ 73 VwVIG™, fiir § 4 BauGB"' und fiir die Beteiligung der Naturschutzbe-
horden™. Hiervon zu unterscheiden ist die Frage, inwieweit tiber die recht-
zeitige und damit nicht verfrithte férmliche Beteiligung hinaus zusdtzlich
eine Beteiligung im informellen Vorfeld méglich ist™.

2. Ergebnisse der sozialempirischen Untersuchung

a) Das Verspitungsverbot

Bei der Beantwortung der Frage, wie oft eine Beteiligung zu spit erfolgte,
waren cklatante Unterschiede zwischen den einzelnen Verfahrensrollen zu
verzeichnen:

Wie hiiufig erfolgt eine Beteiligung zu spiit?
(aufgeschliisselt nach Verfahrensrollen)

70%
60%
50%
40%

B federfiihrende
Behbrden

i beteiiigte ToB |

30%
20%
10%

0%

nie vereinzelt des éfteren ohne

Angabe

69 BVerwGE 75, S. 214 (226 {.) zur Erdrterung nach § 73 Abs. 6 VwVfG. Ebenso
Gaentzsch (Anm. 29) § 4 Rn. 5 und Jdde (Anm. 29) § 4 Rn. 11 i.V.m. § 3 Rn. 4
zu § 4 BauGB. Ebenso Gassner (Anm. 55) S. 132 zur Beteiligung der Naturschutz-

behérden.

70 BVerwGE 75, S. 214 (227).

71  Gaenitzsch (Anm. 29) § 4 Rn. 5; Jdde (Anm. 29) § 4 Rn. 11 i.V.m. § 3 Rn. 4.
72 Gassner (Anm. 55) S. 132.

73 S.u. S. 43 ff.
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Die klare Mehrheit der federfiihrenden Behdrden gab an, daB eine Beteiii-
gung nie zu spit erfolgte, wihrend dies nach mehrheitlicher Ansicht der be-
teiligten TOB zumindest vereinzelt der Fall war. Da ein VerstoB gegen das
» verspatungsverbot“ bei der federfilhrenden Behorde aber praktisch der
Eingestehung eines Fehlers gleichkime, sollte insoweit die Perspektive der
beteiligten TOB besonders berlicksichtigt werden.

Wie hiufig erfoigte eine Beteiligung zu spit?

(nur beteiligte TGB)

T6% -
0% 59%

N
50% -
40% |
30% | 28%
20% -
10% 7% 6%

0%
nie vereinzelt des dfteren ohne Angabe

Nach Auswertung der Fragebogen kann bestitigt werden, daB die Wahl des
richtigen Beteiligungszeitpunkts in der Praxis Probleme bereitet: Immerhin
rigten 59 % der beteiligten TOB, dalf} sie vereinzelt zu spit hinzugezogen
wiirden, bei 7 % war dies sogar des ofteren der Fall. Nur 28 % sahen sich
nie zu spit beteiligt. Daher ist an die federfithrenden Behorden die Anre-
gung zu richten, im Zweifelsfalle eher einen friheren (jedoch nicht zu fri-
hen, s.u. b), Beteiligungszeitpunkt zu wihlen. Gerade bei komplexen Vor-
haben bietet sich im iibrigen eine gestufte Vorgehensweise an, wobei der
toérmlichen ToB-Beteiligung eine grobe Information {iber die Grundziige des
Vorhabens vorgeschaltet werden kann'™.

3
&

Eine solche Abschichtung ecinzelner Problemkomplexe ist teilweis

avedmicrklirh
CLAOMEL LA

ol il

vom Gesetzgeber geregelt worden, insbesondere bei der Errichtung von Verkehrs-
wegen. Hierzu Siegel (Anm. 7) S. 118 ff.
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b) Das Verfrithungsverbot

Da auch eine verfriihte Beteiligung Probleme bereiten kann, wurde dieser
Aspekt ebenfalls abgefragt. Insoweit waren - anders als im Zusammenhang
mit dem Verspitungsverbot (s.0. a) — keine merklichen Abweichungen zwi-
schen den beiden Verfahrensrollen zu verzeichnen. Wiederum ist jedoch die
Sichtweise der beteiligten T6B von besonderer Bedeutung:

Wie hiufig erfolgte eine Beteiligung zu friih?
(nur beteiligte T6B)

80% -
0,
T0% 69%

-

50% -
40% *
30% -

20%
90
10% %

0% | T T

2i%

nie vereinzelt des fteren ohne Angabe
Die Analyse belegt, dall eine verfriihte Beteiligung in der Praxis weniger

Probleme bereitet als eine verspitete: Die mit 69 % klare Mehrheit gab an,
niemals zu spét beteiligt worden zu sein, bei 21 % war dies vereinzelt der
Fall. Lediglich 1 % gab die Antwort, daB dies des ofteren geschehe. Die
groferen Schwierigkeiten bei der Wahl des Beteiligungszeitpunktes liegen
somit in der Beachtung des Verspitungsverbots (s.0. a).

III. Die zusiitzliche Beteiligung im informellen Vorfeld

Die unter II. getroffenen Aussagen bezichen sich auf den genauen Zeitpunkt
der Beteiligung im Rahmen formlich vorgeschriebener Verfahren. Hiervon
zu unterscheiden ist die Frage, ob ein T6B zusdtzlich zu diesen gesetzlichen
Vorgaben mit einbezogen werden kann. Dabei ist an eine Beteiligung im
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eigenstindigen Planungsstufen verbunden sind™, bewegt sich dies zumeist
auBerhalb gesetzlicher Regulierung und damit im informellen Bereich.

1. Einfiihrung in die rechtliche Problematik
a) Die geringe Regelungshdufigkeit

Ausdriickliche Normierungen auf diesem Sektor sind rar. Eine Ausnahme
bildet insoweit § 3 Abs. 2 S. 2 BNatSchG. Danach sind die Naturschutzbe-
horden bereits bei der Vorbereitung aller ¢ffentlicher Planungen und MaB-
nahmen, welche die Belange des Naturschutzes berithren kénnen, zu unter-
richten und anzuhoren, sofern nicht eine weitergehende Form der Beteili-
gung vorgesehen ist. Diese Norm erfaft nach ihrem offenen Wortlaut nicht
nur eigenstindige vorbereitende Planungsstufen, wie z.B. die Linienfiih-
rungsbestimmung beim Bau von Bundesfernstraien gemiB § 16 FStrG”,
sondern auch diejenigen Konstellationen, bei denen sich noch keine eigen-
stindige Vorbereitungsstufe herausgebildet hat, nimlich im informellen Vor-
feld verbindlicher Entscheidungen™. Entsprechendes gilt gemiB der Rah-
menvorschrift”” des § 8 Nr. 2 BundeswaldG hinsichtlich der fiir Forstwirt-
schaft zustindigen Behdrden, soweit Waldflichen durch eine Planung oder

75  Zur Frage des Beteiligungserfordernisses bei Anderungsentscheidungen vgl. Siegel
(Anm. 7) S. 124 ff. Zu Anderungsentscheidungen im Planfeststellungsrecht vgl.
Peter Henke, Planerhaltung durch Planerginzung und erginzendes Verfahren,
1997; derselbe, Das erginzende Verfahren Im Planfeststellungsrecht, UPR 1999,
S. 51 ff.; Hans D. Jarass, Aktuelle Probleme des Planfeststeliungsrechts — Plange-
nehmigung, Planinderung, Planerginzung, erginzendes Verfahren, DVBI. 1997,
S. 795 ff.

76  Zur Beteiligung an cigenstindigen, vorgeschalteten Planungsstufen vgi. Siegel
(Anm. 7) S. 118 {f.

77 Vgl. Siegfried Rinke, Vorbereitende iiberdrtliche StraBenplanung, in: Kodal/
Kramer, Strafenrecht, 6. Aufl. 1999, Kap. 33 Rn. 13.2.

78 Vgl hierzu Gassner (Anm. 14) § 3 Rn. 26.

79  Zur Ausfiilllung dieser bundesrechtlichen Rahmenvorschrift durch Landesgesetze

siehe Franz Klose/Siegfried Orf, Forstrecht, 2. Aufl. 1998, § 8 Rn. 12 und vgl.
etwa § 8 des Waldeesetzes fiir Baden-Wiirttembereg (Landeswaldeesetz — L Wnld(‘\

Rt Gl gwotills 25L AORLAN WAL ALV B LGRS VW AL SO

i.d.F. v. 31.8.1995 (Gbl. S. 685), geind. durch Art. 32 der 5. AnpVO vom
17.6.1997 (Gbl. S. 278).
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MaBnahme in Anspruch genommen werden solien oder zumindest durch
deren Auswirkungen betroffen werden kénnen®.

b} Die Beteiligung auch ohne gesetzliche Grundlage

Aber auch ohne ausdriickliche Normierung erscheint eine solche Beteiligung
im Vorfeld oftmals zweckmiBig. Denn zum einen erhoht sich hierdurch die
Effizienz der Beteiligung, da zu einem solchen Zeitpunkt oftmals noch
Alternativen zur Diskussion stehen und die Planung sich noch nicht derart
verdichtet hat, daB Anregungen nicht mehr umgesetzt werden kénnten. Zum
anderen konnen auf diese Weise friihzeitig etwaige schwerwiegenden Wider-
stinde ausgelotet werden, die - sofern sie nicht ausgerdumt werden kénnen
— sogar einen Verzicht auf die positive (Planungs-)Entscheidung rechtferti-
gen konnen. Generell empfiehlt sich eine solche zusitzliche frithe Beteili-
gung immer dann, wenn ein T6B in der von thm wahrzunehmenden Aufgabe

in besonderem MabBe beriihrt wird®'.

Das Beschleunigungsgebot steht einer zusitzlichen Beteiligung im infor-
mellen Vorfeld nicht grundsétzlich entgegen. Es verbietet ndmlich nur eine
unniitze Verzogerung des Verfahrens durch das wiederholte Erortern von
Problempunkten. Eine sinnvolle stufenweise Abschichtung der Regelungs-
fragen kann demgegentiber sogar beschleunigend wirken. Folglich ist es bei-
spielsweise im Rahmen der Bauleitplanung zuldssig, einen oder auch mehre-
re TOB bereits vor dem formlichen Beteiligungsverfahren nach § 4 BauGB,
also insbesondere vor dem Aufstellungsbeschiuf nach §2 Abs. 1 S. 2
BauGB einzubeziehen®. Im immissionsschutzrechtlichen Genehmigungsver-
fahren konnen die in ihrem Aufgabenbereich tangierten TOB bereits vor
Stellung eines Antrags nach § 10 Abs. 1 S. 1 BImSchG in der diesem vor-
ausgehenden Beratungsphase beteiligt werden®. Eine mehrfache Abhandlung
identischer Fragen ohne neuere Erkenntnisse ist hingegen nicht mit dem ver-

80  Vgl. hierzu Klose/Orf (Anm. 79) § 8 Rn. 6.
81 Bielenberg (Anm. 44) § 4 Rn. 3 a.E. zu § 4 BauGB.

82  Bielenberg (Anm. 44) §4 Rn. 3 a.E.; Friege (Anm. 43) § 4 Rn. 11; Gaentzsch
(Anm. 29) § 4 Rn. 5; Schrédter (Anm. 44) § 4 Rn. 8.
Hans D. Jarass Rnndpq-Tmm1Qetnncenh11f709cﬁr7 4 Anfl 1000 S 10 Rn. 20:

Hans ass, Bundes-Immissionsschutz gesetz Aufl. 1999 Rn. 20;
Alexander Rofnagel, in: Koch/Scheuing (Hrsg.), Gemelnschaftskommentar Zum
Bundes-Immissionsschutzgesetz, 1998, § 10 Rn. 151.

4.0]
(VS
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fassungsrechtlich verankerten Beschieunigungsgebot in Einkiang zu brin-

gen®.

2. Ergebnisse der sozialempirischen Untersuchung

a) Verbreitung einer solchen zusitzlichen Beteiligung

Zunichst wollten wir in Erfahrung bringen, ob eine solche zusitzliche Betei-
ligung im informellen Vorfeld immer, des 6fteren (also mindestens in der
Hilfte der Fille oder ofter), selten oder nie erfolgt.

( Wie hiiufig erfolgt eine zusiitzliche Beteiligung

im informellen Vorfeld?
falla TATN

L \ﬂll‘; lU”}

60% | 54%
50% -
40% l
30% - 28%

% -
20% 13%
16% |

3‘% 4 — [

immer des ifteren . selten nie ohne Angabe

Mit 54 % gab die Mehrheit hier an, daB eine solche Vorgehensweise eher
selten praktiziert werde. Bei 28 % erfolgte eine Vorfeldbeteiligung des ofte-
ren. Recht hiufig wurde mit 13 % auch ,,nie“ benannt. Daraus ergibt sich,
daB eine informelle Einbeziehung zwar durchaus verbreitet ist, es im Regel-
fall jedoch bei der formlichen Beteiligung bleibt. Zu Uberlegungen Anlaf
geben muss jedoch, da 13 % mit ,,nie“ antworteten. Denn in besonders
komplex gelagerten Fillen kann eine zusitzliche Beteiligung im Vorfeld

84 Zur verfassungsrechtlichen Verankerung des Beschleunigungsgebots vgl. Siegel

A Qe I11. T T inl-o T 17 T -
(Anm. 7) S. 211, Jan Ziekow, Zigige Verwaltungsverfahren in: ders. (Hrsg.), Be-

schleunigung von Planungs- und Genehmigungsverfahren, 1998, S. 51 (53 ff.). Zu
einfach-gesetzlichen Ausprigungen dieses Gebots Siegel, a.a.0., S. 236 f.
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grofere Akzeptanz bewirken und damit zur Verfahrensbeschieunigung bei-
tragen.

Interessanterweise gaben die befragten federfiihrenden Behdrden wesent-
lich haufiger als die beteiligten TOB an, eine solche Vorgehensweise zu
praktizieren: 46 % der federfilhrenden Behdrden antworteten mit ,des Ofte-
ren“, hingegen nur 17 % der beteiligten T6B. Selbst wenn die erfafiten Ver-
fahren nicht vollig deckungsgleich sein mégen, so wurden doch die beteilig-
ten TOB danach ausgewihlt, daB sie typischerweise von den befragten ver-
fahrensleitenden BehOrden hinzugezogen werden. Ohne daf3 insoweit be-
stimmt werden kann, wessen Einschitzung zutrifft, kann jedenfalls festge-
stellt werden, daB die Zuweisung einer bestimmten Verfahrensrolle biswei-
len zu einer unterschiedlichen Wahrnehmung fiihrt.

Wie hiiufig erfolgt eine zusiitzliche Beteiligung
im informellen Vorfeld?
(aufgeschlilsselt nach Verfahrensrollen)

70%
60%
56%
40%
30%
20%
10%

0% |

M federfiihrende
Behorden

@ beteiligte T6B

immer des selten nie chne
dfteren Angabe

Bei der linderweisen Differenzierung fillt auf, daB eine informelle Beteili-
gung im Saarland und in Thiiringen seltener als im Durchschnitt erfolgt:
Dort antworteten 26 % bzw. 24 % mit ,nie“. Was die einzelnen Fachberei-
che anbelangt, so ist eine Vorfeldbeteiligung in der Bauleitplanung weniger
verbreitet (dort antworteten lediglich 10 % mit ,des Ofteren” gegeniiber
28 % im Durchschnitt), im Stralenbau und auf dem Sektor des Immissions-
schutzes hingegen héufiger (dort gaben 45 % bzw. 48 % ,,des ofteren” an).
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b) Bewertung einer solchen zusitzlichen Beteiligung

Wie wird nun eine solche zusitzliche Beteiligung eingeschitzt?

Wie bewerten Sie eine zusitzliche Beteiligung
im informellen Vorfeld?
(alle TéB)

80% - 75%

positiv weder positiv negativ ohne Angabe
noch negativ

Ganz iiberwiegend stoBt eine Beteiligung im informellen Vorfeld auf eine
gute Resonanz: Nur 3 % stufen sie als negativ ein, mit 75 % hingegen die
eindeutige Mehrheit als positiv. Von diesen 75 % antworteten sogar 30 %
mit ,,ausgesprochen positiv®, 45 % mit ,liberwiegend positiv®. 18 % stehen
ihr neutral gegeniiber. Angesichts dieser Akzeptanz iiberrascht jedoch, daB
eine solche zusitzliche Beteiligung von recht vielen TOB niemals praktiziert
wird (s.0. a).

Noch positiver ist die Einstellung bei den federfiihrenden Behérden, von
denen 82 % eine solche Vorgehensweise begriifiten gegeniiber 70 % bei den
beteiligten T6B.
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Wie bewerten Sie eine zusitzliche Beteiligung

it fmfnmneallam L awlald)
LEER 1IIRUN LGN Y ULEGIM . ‘

{aufgeschliisselt nach Verfahrensrollen)

90%
80%
T0% |
60%
50%
40%
0%
20% |
10%

0%

B federfiihrende
Behirden

B beteiligte T6B

positiv weder negativ ohne
positiv noch Angabe
negativ

Ebenfalls eine tberdurchschnittlich gute Bewertung erfolgte im Bereich des
Strafenbaus, wo sich 94 % der Befragten positiv duflerten, wihrend sie auf
dem Sektor der Bauleitplanung und des Gewisserausbaus etwas skeptischer
beurteilt wird, wo aber immerhin jeweils noch 70 % mit ,,positiv® antworte-

ten.
IV. Die gleichzeitige Beteiligung: Das Stermverfahren
Eng mit dem Zeitpunkt der Beteiligung verkniipft ist die Frage, ob die Betei-

ligung aller T6B gleichzeitig und damit sternférmig zu erfolgen hat oder
nicht.

1. EKinfithrung in die rechtliche Problematik

Wihrend das Gebot der rechtzeitigen Beteiligung primir dem Interesse des
hinzugezogenen TOB dient, soll mit dem Prinzip der gleichzeitigen Beteili-
gung in erster Linie der Beschleunigung® und damit den Interessen der

Zum Beschleunigungszweck des Sternverfahrens vgl. zu § 71d VwV{G BT-Drucks.

13/3995, 8. 9, sowie Bonk (Anm. 3) § 71d Rn.1; Wolfgang Clausen, in: Knack,
Verwaltungsverfahrensgesetz, 6. Aufl. 1998, § 71d Rn. 1; Kopp/Ramsauer (Anm.

o0
h



50

federfilhrenden Behorde und des Antragstellers an einer ziigigen Verfah-
rensdurchfithrung Rechnung getragen werden. Der Grundsatz der parallelen
Verfahrensbeteiligung beruht auf der Erkenntnis, da durch aufeinanderfol-
gende Beurteilungen eines Sachverhaltes unnétiger Zeitaufwand entsteht®.
Eine normative Regelung hat dieses Prinzip durch die Einfilhrung des Stern-
verfahrens erfahren. Der Name dieses Rechtsinstituts ist darauf zuriickzu-
fiihren, daB die Beteiligung der in ihrem Aufgabenbereich beriihrten T6B
nicht mehr zeitlich versetzt, sondern gleichzeitig und damit sternférmig er-

folgen soll®’.

a) Die gesetzlichen Regelungen

Normiert worden ist das Sternverfahren etwa in § 11 S. 2 der 9. BImSchV*:,

betreffend das immissionsschutzrechtliche Anlagengenehmigungsverfahren.
Danach sollen die Antragsunterlagen sternférmig an die zu beteiligenden
Stellen versandt werden. Durch das GenBeschlG erfolgte eine Ubernahme in
das allgemeine Verfahrensrecht in § 71 d Abs. 1 VwV{G®. Danach soll die
federfithrende Behorde die zu beteiligenden TOB, soweit sachlich mdglich
und geboten, insbesondere auf Verlangen des Antragstellers, gleichzeitig
und unter Fristsetzung zur Stellungnahme auffordern®™. Eine ausdriickliche

Normierung der gleichzeitigen Beteiligung ist auch in einigen Landesbau-

38) § 71d Rn. 1. Zu § 11 S. 2 der 9. BimSchV vgl. BR-Drucks. 869/1/92, S. 8
und Rofinagel (Anm. 83) § 10 Rn. 413.

86 Vgl. zu den Vorteilen des Sternverfahrens auch Michael Ronellenfitsch, Beschleu-
nigung und Vereinfachung von Anlagenzulassungsverfahren, 1994, S. 79 f. und
Stephan Schulte, Moglichkeiten zur Beschleunigung baulicher Vorhaben, 1996,
S. 124 ff. m.w.N.

87 Vgl. etwa die Entstehungsgeschichte zu § 71d VwV{G, BT-Drucks. 13/3995, S. 9.
Auch wenn ein Sternverfahren durchzufiihren ist, so bedeutet dies nicht, daB die
gesetzten Fristen identisch sein miissen. Zuldssig und im Einzelfall unter Umstin-
den sogar geboten sind unterschiedliche Fristsetzungen, s.u. S. 74.

88  Durch die Anderungsverordnung vom 20.4.1993 (BGBI. I S. 494).
89 Zur Anwendbarkeit des § 71d VwVTG im Zulassungsverfahren nach dem novellier-

+ D . v .
ten Pflanzenschutzrecht vgl. Jirgen Fluck, Zuldssige Dauer und Beschleunigung

des Zulassungsverfahrens im novellierten Pflanzen-schutzrecht, NuR 1999, S. 255
(257).

Zum Anwendungsbereich dieser Vorschrift siehe § 71a VwVfG. Auch hier wird

die Problematik der noch nicht erfolgten Umsetzung des GenBeschlG in alle Ver-
waltungsverfahrensgesetze der Linder aktuell, vgl. Siegel (Anm. 7) S. 223 f.

O
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ordnungen vorzufinden, so etwa in § 72 Abs. 3 S. 1 BauO NW°. Die
gleichzeitige Beteiligung wird ebenfalls in Ministerialerlassen postuliert, so
etwa in Bayern im Hinblick auf das Baugenehmigungsverfahren®.

b) Zulissigkeit auch ohne normative Regelung

Selbst wenn das Sternverfahren und das damit verbundene Prinzip der
gleichzeitigen Beteiligung erst in jiingerer Zeit durch den Gesetzgeber kodi-
fiziert worden ist, handelt es sich dabei keineswegs um eine bislang unbe-
kannte verwaltungswissenschaftliche Methode. Vielmehr entsprach es einer
bereits vielfach bestehenden Verwaltungspraxis®. Da das allgemeine Ziigig-
keitsgebot die Vermeidung unnétiger Verzdgerungen verlangt, ist die
Durchfithrung eines Sternverfahrens und damit die gleichzeitige Beteiligung
auch ohne eine entsprechende Rechisvorschrift zuldssig®, vor dem Hinter-
grund des - verfassungsrechtlich fundierten® - Beschleunigungsgebotes so-
gar geboten. Ist umgekehrt keine Beschleunigungswirkung zu erwarten,
etwa weil bereits friihzeitig absehbar ist, daf ein Offentlicher Belang nicht
tiberwunden werden kann, so verbietet sich die Durchfiihrung eines Stern-
verfahrens, es ist somit nicht sachlich geboten®. Die Bedeutung der gesetzli-
chen Regelung liegt darin, daB die federfiihrende Behorde im Anwendungs-

91  Vgl. hierzu Detlef Heintz, in: Gidike/Bockenforde/Temme/Heintz, Landesbauord-
nung Nordrhein-Westfalen, 9. Aufl. 1998, § 72 Rn. 91 ff.

92  So in Ziffer 3.1 der Bekanntmachung des Bayerischen Staatsministeriums des In-
nern zur Beschleunigung des Baugenehmigungsverfahrens vom 7.8.1982 Nr. II B -
4116.1 - 1.4 (MABI. S. 485), abgedr. bei Simon (Hrsg.), Bayerische Bauordnung,
2000, Anhang 16.

93  Bonk (Anm. 3) § 71d Rn. 4; Kopp/Ramsauer (Anm. 38) § 71d Rn. 1 und 2;
Heribert Schmitz/Franz Wessendorf, Das Genehmigungsverfahrensbeschleunigungs-
gesetz, NVwZ 1996, S. 955 (959); Bernhard Stiier, Die Beschleunigungsnovellen
1996, DVBI 1997, S. 326 (327); Reinhard Wulfhorst, Erfahrungen mit den Be-
schleunigungsgesetzen, VerwArch Bd. 88 (1997), S. 163 (166).

94  Bonk (Anm. 3) § 71d Rn. 4. Ebenso zu § 64 Abs. 5 LBauO Rh-Pf 1995 Curt M.
Jeromin, in: Jeromin/Schmidt/Lang, Landesbauordnung Rheinland-Pfalz, § 64
LBauO Rh-Pf 1995 Rn. 21; derseibe, a.a.0., § 65 LBauO Rh-Pf 1999 Rn. 25 zur
Nachfolgevorschrift des § 65 Abs. 5 LBauO Rh-Pf 1999. Ebenso zu Art. 69 Bay-
BauO 1998 Geiger (Anm. 49) Art. 69 BayBauO 1998 Rn. 11 und 12 d.

95 Vgl. die Nachweise in Anm. 84.

96 Vgl. hierzu etwa Robert Seegmiiller, in: Obermayer, Kommentar zum Verwal-
tungsverfahrensgesetz, 3. Aufl. 1999, § 71d Rn. 7.
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bereich dieser Normen nunmehr grundsitziich zu einer solchen Vorgehens-
weise verpflichtet ist. Mit einer solchen Pflicht korrespondiert zumindest im
Fall des § 71d VwVI{G ein subjektives Recht des Antragstellers”.

¢} Voraussetzung: Kein prijudizielies Verhiltnis

Gleichwohl darf eine gleichzeitige Beteiligung und damit ein Sternverfahren
nicht stets und gleichsam ,blind“ durchgefiihrt werden. Zu bedenken ist
stets der damit verfolgte Beschleunigungseffekt. Baut die Stellungnahme
einer Behorde auf derjenigen einer anderen auf, wie dies etwa im Bereich
des Atomrechtes hiufig anzutreffen ist™, so scheidet eine gleichzeitige Betei-
ligung aus, da diese Normen § 71d VwV{G als Spezialregelungen vorge-
hen®. Aber auch dann, wenn in einer Stejllungnahme einer Behdérde erhebli-
che Vorarbeiten fiir eine andere vorzunehmen sind, ist nach Sinn und Zweck
des Sternverfahrens von einer gleichzeitigen Beteiligung abzusehen'®. Denn
da die zweite zu beteiligende Behorde ohnehin nochmals zu der ersten Stel-
lungnahme gehort werden miiBte, wire es ein unndtiger Doppelaufwand,
wiirde sie bereits jetzt parallel beteiligt'”'. Diese begriffsnotwendige Voraus-
setzung hat der Gesetzgeber nunmehr auch in § 71d VwV{G normiert, in-

97 Dies ergibt sich bereits aus dem Wortlaut der Norm, wonach ein Sternverfahren
insbesondere auf Verlangen des Antragstellers durchzufithren ist. Vgl. hierzu und
auch zu den Ausnahmen von dieser Soll-Regelung Bonk (Anm. 3) § 71d Rn. 27 f.;
Clausen (Anm. 85) § 71d Rn. 4.3; Henning Jide, Beschleunigung von Genehmi-
gungsverfahren nach dem Genehmigungsverfahrensbeschleunigungsgesetz, UPR
1996, S. 361 (368).

98 Zu den unterschiedlichen Genehmigungserfordernissen nach dem AtomG siehe
etwa Bernd Bender/Reinhard Sparwasser/Riidiger Engel, Umweltrecht, 4. Aufl.
2000, Kap. 9 Rn. 88 ff. Vgl. auch das Beispiel bei German Foerster/Henning Jéide,
Verwaltungsverfahrensgesetz, in: Praxis der Gemeindeverwaltung, Landesausgabe
Rheinland-Pfalz, 2000, § 71d Anm. 1.2.1.

99  Vgl. BT-Drucks. 13/3995, S. 7. Ebenso Bonk (Anm. 3) § 71d Rn. 24; Clausen
(Anm. 85) § 71d Rn. 4.4; Jide (Anm. 97) S. 368; Kopp/Ramsauer (Anm. 38)
§ 71d Rn. 4.

100 Kopp/Ramsauer (Anm. 38) § 71d Rn. 4.
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Allerdings kann die federfiihrende Behdrde die "zweite" zu bheteilipende Behéorde
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]
bereits frithzeitig iiber das Vorhaben informieren, ohne jedoch nun schon eine ab-
schliefende Stellungnahme anzufordern, s.o. S. 43 ff.



53

dem er ¢in Sternverfahren nur dann als zulidssig einstuft, wenn dieses ,,sach-
lich méglich® ist'®.

2. Ergebnisse der sozialempirischen Untersuchung

Da ein beteiligter TOB typischerweise keine Kenntnis davon besitzt, ob die
anderen TOB gleichzeitig oder zu einem anderen Zeitpunkt hinzugezogen
werden, empfiehlt es sich, insoweit die Sichtweise der federfithrenden Be-
horden zu wihlen.

a) Einfithrung des Sternverfahrens durch den Gesetzgeber

Zunichst wurde gefragt, bei wie vielen der befragten Stellen das Sternver-
fahren gesetzlich eingefiihrt worden ist.

Ist in Threm Titigkeitsbereich das
Sternverfahren gesetzlich eingefiithrt worden?
{nur federfiihrende Behdrden)

T0% -

60% | 58%

50% | -

40% | 37%

30% |

20% J

10% | 5%
0% |

ja nein ohne Angabe

58 % der federfilhrenden Behorden antworteten mit ,ja“, 37 % mit ,nein“.
Besondere Beachtung verdient insoweit die Aufschliisselung nach Fachberei-
chen: Wihrend in der zentralen Vorschrift zur ToB-Beteiligung im Bauleit-
planungsrecht, nimlich § 4 BauGB, eine ausdriickliche Regelung der gleich-
zeitigen Beteiligung fehit, ist sie im Bereich des Immissionsschutzes in Form

102 Jdde (Anm. 97) S. 368 bezeichnet dieses Merkmal daher als ,Selbstverstindlich-
keit“.
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1. XT 1

des § 11 S. 2 der 9. BImSchV bereits seit lingerem vorhanden. Gieichwohl
gaben im Bereich der Bauleitplanung 23 % an, daB eine gesetzliche Rege-
lung vorhanden sei. Zwar mogen insoweit Verwaltungsvorschriften mit ent-
sprechendem Inhalt existieren, § 4 BauGB enthilt jedenfalls keine solche
Regelung. Umgekehrt iliberrascht, dal im Bereich des Immissionsschutzes
9 % der Befragten annahmen, daff keine entsprechende Normierung durch
den Gesetzgeber erfolgt sei. In den Bereichen des Straflenbaus und des Ge-
wisserausbaus hitte es hingegen nahegelegen, mit ,ja“ zu antworten. Zwar
statuiert die zentrale Verfahrensvorschrift fiir Planfeststellungsverfahren,
§ 73 VwVI{G, nicht ausdriicklich die sternférmige Beteiligung. Bei der Zu-
weisung zu den Fachbereichen wurde jedoch ausdriicklich das die Planfest-
stellung ersetzende Plangenehmigungsverfahren miteinbezogen. In diesem
sollen nach dem Willen des Gesetzgebers jedoch §§ 7ia ff. VwVIG und
damit auch § 71d Abs. 1 VwV{G mit dem darin enthaltenen Sternverfahren
zur Anwendung kommen'®, Dies 148t insgesamt darauf schlieBen, daf8 die
Anordnung einer sternformigen Beteiligung durch den Gesetzgeber nicht in
vollem Umfange bekannt ist. Relativiert wird diese Einschitzung allerdings
dadurch, daB im Bereich der Bauleitplanung hiufig Verwaltungsvorschriften
mit entsprechendem Inhalt vorhanden sind und umgekehrt nicht selten eine
gleichzeitige Beteiligung durchgefithrt werden mag, ohne ausdricklich als
LSternverfahren® bezeichnet zu werden.

b) Durchfithrung des Sternverfahrens bereits vor der Einfilhrung durch
den Gesetzgeber?

Von denjenigen verfahrensleitenden Behdrden, bei denen das Sternverfahren
durch den Gesetzgeber eingefiihrt worden ist, wollten wir wissen, wie hiu-
fig eine solche Vorgehensweise bereits zuvor praktiziert worden ist.

103 BT-Drucks. 13/3995 S. 8. Ebenso Bonk (Anm. 3) § 71a Rn. 15; Jide {(Anm. 97)
S 1683, A A Konn/Ramsauer (Anm. 3R) S 71d Rn. 3 unter Hinweis anf die in 8§74

S UL SRl AU AAARGETROMRG T (SR, SOy i aks 2Naa. fefiiierd A EAREYY wrElS fAvs: WAt pak

Abs. 6 Nr. 2 VwVIG angeordnete Herstellung des Benehmens. Dies steht einer
gleichzeitigen Beteiligung jedoch keineswegs entgegen.
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Wie hiiufig ist das Sternverfahren bereits vor seiner
Einfihrung durch den Gesetzgeber praktiziert werden?

.{nnr fodarfithrende nnllnrﬂnn hai denen

ARSI E XAk EEARAT EFREANFA WANERY AP WRARTAE

das Sternverfahren gesetzlich geregelt ist)

80% -
70% |
60%
50%
40% 1
30% .
20%
X
10% - oot 2% 8%
0% | 1 e — [

immer hiufig selten nie ohne Angabe

69%

21%

Die Mehrheit mit 69 % gab hier an, bereits zuvor immer eine gleichzeitige
Beteiligung durchgefiihrt zu haben, bei 21 % war dies hiufig der Fall. Be-
denkt man, daB ein Sternverfahren nur dann durchgefiihrt werden soll, wenn
kein prijudizielles Verhiltnis gegeben und eine solche Vorgehensweise zu-
dem sachlich geboten ist (s.0. S. 52 f.), so ist eine pauschale Durchfiihrung
des Sternverfahrens nicht unproblematisch.

c) Auswirkungen der Einfilhrung durch den Gesetzgeber

Die genannten Behdrden (s.o0. b) wurden darauthin befragt, ob sich an die-
ser Praxis durch die ausdrickliche Normierung durch den Gesetzgeber
etwas geindert hat.
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esetzgeber hiiufiger oder seltener praktiziert worden?
(nur federfithrende Rehédrden, bei denen das

Tlst das Sternverfahren nach Einfithrung durch den
G

Sternverfahren gesetzlich geregelt ist)

80% - 74%
70%
60% -
50% -
40%
3%
20% A
10% |
0%

hiufiger ebenso hiufig seltener ohne Angabe

Hier ergibt sich, daB die Normierung keine grundlegende Anderung der Be-
teiligungspraxis bewirkt hat. 74 % gaben hier an, daf das Sternverfahren
ebenso oft wie bereits zuvor praktiziert wird, lediglich 15 % bemerkten eine
quantitative Zunahme. Vor dem Hintergrund, daB es fiir die Durchfiihrung
keiner gesetzlichen Grundlage bedarf und eine gleichzeitige Beteiligung aus
Sicht des Beschleunigungsgebots in der Regel sogar geboten ist, ist dieses
Ergebnis nachvollziehbar.

d) Durchfiihrung des Sternverfahrens ohne gesetzliche Regelung

An diejenigen federfithrenden Behorden, bei denen das Sternverfahren noch
nicht gesetzlich eingefiihrt ist (s.o. S. 53 f.), richtete sich die Frage, wie
hiufig gleichwohl eine gleichzeitige Beteiligung erfolgt.
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Wie hiiufig wird ein Sternverfahren auch
ohne gesetzliche Regelung durchgefiihrt? r

(nur federfiihrende Behtrden, bei denen das

Sternverfahren nicht gesetzlich geregelt ist} ’

50% -
45%
40% |
35% |
% 4 26%
25%
20% |
15% -
10%
5% -
0% |

44%

T%
0%

immer hiufig =  selten nie ohne Angabe

Mit 44 % gab die Mehrheit der befragten Behdrden an, dafl dies niemals
geschehe. DaB} in diesen Fillen aber stets eine aufeinanderfolgende Beteili-
gung erfolgt, ist keine zwingende Folgerung. Vielmehr erscheint es denk-
bar, daB in der Praxis die Ansicht verbreitet ist, beim Sternverfahren hande-
le es sich um eine vollig neue verwaltungswissenschaftliche Technik, ob-
wohl dadurch lediglich eine schon lange bestehende Praxis normiert worden
ist. Auffillig ist zudem, daf} in den Bereichen, in denen der Gesetzgeber das
Sternverfahren eingefiihrt hat (s.o. S. 53 f.), eine solche Vorgehensweise
bereits vor der Normierung hiufiger praktiziert worden ist (s.0. S. 54 f.),
als dies in Bereichen ohne jegliche entsprechende Regelung der Fall ist.
Wihrend auf den zuerst genannten Sektoren insgesamt 90 % angaben, das
Sternverfahren hiufig oder gar immer eingesetzt zu haben, gaben in den
letztgenannten Bereichen lediglich insgesamt 49 % eine entsprechende Ant-
wort.
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V. Formfragen

1. Einfithrung in die rechtliche Problematik

a) Der Umfang der Informationspflicht durch die federfiihrende Behorde

Was den Umfang der Informationspflicht durch die federfiihrende Behorde
anbelangt, so hat sich der Gesetzgeber regelmiBig einer Aussage enthalten.
Eine Ausnahme bildet etwa § 11 S. 2 der 9. BImSchV. Danach sollen im
Rahmen des immissionsschutzrechtlichen Anlagengenchmigungsverfahrens
~die Antragsunterlagen® sternférmig an die zu beteiligenden Stellen iiber-
sandt werden'®. GemiB § 9 Abs. 1 und 2 GenTVfV leitet im gentechnischen
Genehmigungsverfahren die zustindige Behorde den Antrag und die zur je-
weiligen Priifung ,erforderlichen Unterlagen“ an die zu beteiligenden Stel-

len weiter. Meist 148t das Gesetz jedoch die genauen Anforderungen of-

fen'”. Bisweilen enthalten Verwaltungsvorschriften Hinweise, so Ziffer II.
14 Abs. 1 der Planfeststellungsrichtiinien 1999 fiir den Bau von Bundesfern-
straBen'®. Danach sind die ,entsprechenden, ggf. auf den jeweiligen Aufga-

benbereich beschriankten“ Planunterlagen zur Stellungnahme zuzuleiten'”’.

Folglich richtet sich der Umfang der zu ibersendenden Unterlagen nach
dem Zweck des Informationsflusses zu den beteiligten TOB. Sieht man ein-
mal von den seltenen Fillen der schlichten Mitteilung'®® ab, in denen die
frithzeitige Koordination und die Effektivierung der Vollzugsaufgaben der
beteiligten T6B im Mittelpunkt steht, so dient die Information durch die ver-
fahrensleitende Behorde regelmiBig der sachgerechten Wahrnehmung der
Mitwirkungs- und -entscheidungskompetenzen der beteiligten T6B'®: Sie

104 DaB der Antrag selbst hier nicht ausdriicklich aufgefiihrt wird, ist unschédlich, da
er ohne Schwierigkeiten auch den ,Antragsunterlagen” zugerechnet werden kann

und muB, vgl. etwa Dieter Czajka, in: Feldhaus, Bundesimmissionsschutzrecht,
2000, Bd. 2, Anm. 2 zu § 11 der 9. BImSchV; Rofinage!l (Anm. 83) § 10 Rn. 415.

105 Vgl. etwa zu § 4 BauGB Bielenberg (Anm. 44) § 4 Rn. 16.
106 Richtlinien fiir die Planfeststeilung nach dem BundesfernstraBengesetz (Planfeststel-

| TR VS L R Ne Th 10 | Di-F-M OO VLN 1000 Q &£&1 60
1uugauuut1uut:u 1777 — rialCis 77j), YADIL. 1777, 0. JJ1 11,

107 Anders hingegen noch Ziffer II. 14. Abs. 1 PlafeR 94 (VKBIL. 1994, S. 749 ff.).
Dort war lediglich von den ,entsprechenden® Unterlagen die Rede.

108 Zur Beteiligungsgrundart der Mitteilung vgl. Siegel (Anm. 7) S. 74 f. und 77 f.
109 Vgl. Siegel (Anm. 7) S. 67.
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soll eine sachgerechte Riickdulerung ermoglichen'". Die beteiligien ToB
mussen erkennen kénnen, ob und inwieweit die ihnen jeweils anvertrauten
Belange beriihrt werden''!. Daher bedarf es nicht stets der Zuleitung aller
Pianungs- bzw. Antragsunteriagen. Ausreichend, aber auch erforderlich ist
die Ubermittlung der den Aufgabenbereich des jeweiligen T6B betreffenden
Unterlagen. Bisweilen kommt eine solche Beschrinkung bereits im Geset-
zeswortlaut zum Ausdruck: So verlangt § 9 Abs. 1 und 2 GenTV{V nicht
die Ubersendung aller, sondern lediglich der zur gentechnischen Sicher-
heitspriifung bzw. zur Priifung durch eine von der Konzentrationswirkung
des § 22 Abs. 1 GenTG ,verdringte® Fachbehérde erforderlichen Unterla-
gen. Ahnlich ist in Ziffer II. 14. Abs. 1 PlafeR 99''? von entsprechenden,
gegebenenfalls auf den Aufgabenbereich beschrinkten Unteriagen die Rede.
Da sich die beteiligten T6B in ihrer RiickduBerung grundsiizlich auf ihren
sachlichen und riumlichen Aufgabenbereich zu beschrinken haben'®, be-
darf es aber auch ohne ausdriickliche Regelung keiner dariiber hinaus ge-
henden Information durch die verfahrensieitende Behdrde, so etwa im Falle
des § 73 Abs. 2 VwVIG'". Bei der damit moglichen Ausscheidung irrele-
vanter” Unterlagen ist jedoch ein strenger MaBstab anzulegen. Sollte sich
nidmlich im nachhinein die Ubersendung weiterer Unterlagen als erforderlich
erweisen, so wiirde das Verfahren hierdurch unnétig verzogert. Im Zwei-
felsfalle solite daher ein eher groBzﬁgiger MaBstab angelegt werden und le-
diglich in eindeutigen Fillen eine Beschriinkung erfolgen'".

110 Vgl etwa zu § 4 BauGB Bernhard Stiier, Bauleitplanung, in: Hoppenberg (Hrsg.),
Handbuch des dffentlichen Baurechts, 2000, Abschnitt B, Rn. 452.

111 Vgl. etwa zu § 4 BauGB Bielenberg (Anm. 44) §4 Rn. 16 und zu § 73 Abs. 2
VwVIG a.F. BVerwG, N\{_WZ-RR 1997, S. 212 (siche zu dieser Entscheidung
auch unten b zur Frage der Ubersendung).

112 S.o. Anm. 106.
113 Su. S.65f1.

114 So auch Busch (Anm. 40) § 73 Rn. 5.1.2; Kopp/Ramsauer (Anm. 38) § 73 Rn. 22.
Ebenso BVerwG, NVwZ-RR 1997, S. 212. A A. Diirr (Anm. 60) Kap. 35 Rn. 5
(»vollstindige Ausfertigung der Planunterlagen®). Ob auch Bonk (Anm. 3) § 73
Rn. 31 gegenteiliger Ansicht ist, wie von Busch a.a.0. und Kopp/Ramsauer a.a.0O.

hahanmntat Aarf indee harweifalt weardan da Banl o a () in ainem andaren Zinigam.
U\.vllauyu.rl. Gall MOes OGCZWCLICIL WCIGKLHL, G4 O0fA d.d. W, 111 CIOEI alliCTeIl Lusdalll

menhang auf den vollstindigen Plan absteilt, nimlich im Zusammenhang mit der
von der Anhdrungsbehorde zu beachtenden Fortgangsfrist.

Zu weitreichend allerdings Ziffer I1. 14. Abs. 1 PlafeR 99 (Anm. 106), wonach die

Beschrinkung der zu iibersendenden Unterlagen auf den beriihrten Aufgabenbe-
reich mur ,gegebenenfalls erfolgen soll.

i
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Das Erfordernis einer mdoglichst substantiierten RuckauBerung Verlangt
regeu‘n&mg eine UGETSEﬂUUIlg der elﬁscr‘uaglgEﬁ umeriagen 16 UIES gll[ lﬂS'
besondere bei der Beteiligung solcher T6B, die intern den Sachverstand
einer ihr angegliederten Stelle einbeziehen oder die aufgrund einer Biinde-
lungsfunktion zunichst einen internen Koordinierungsprozefl einleiten miis-
sen. Doch auch sonst muf} ein TOB oftmals eine Abgleichung mit umfang-
reichen eigenen Unterlagen oder Daten vornchmen, um effektiv Stellung
nehmen zu konnen. Bei einer blofen Akteneinsichtsmoglichkeit im Hause
der federfithrenden Behorde wiirde beides erheblich erschwert. Eine schlich-
te schriftliche Information der TOB reicht daher in aller Regel nicht aus.
Hieran ist allenfalls in gesondert gelagerten Ausnahmefillen zu denken,
etwa wenn von vornherein zweifelhaft erscheint, ob ein T6B iiberhaupt in
seinem Aufgabenbereich beriihrt ist''’. Dann stellt sich aber die vorgelagerte
Frage, ob ein soicher T6B tiberhaupt zu beteiligen ist''®. Sind daher berech-
tigte Zweifel, ob ein TOB in seinem Aufgabenbereich bertihrt ist, nicht aus-
zurdumen, so sollte dieser nicht nur beteiligt werden, vielmehr sollten ihm
die fiir seinen Aufgabenbereich relevanten Unterlagen {ibersandt werden.
Daher ist auch einer in der Rechtsprechung bisweilen zu beobachtenden
wsunkommunikativen Tendenz“, wonach es grundsitzlich moglich sein soll,
von einer Akteniibersendung abzusehen und den TOB statt dessen auf die
Einsichtnahme bei der federfithrenden Behorde zu verweisen, mit Skepsis zu
begegnen'"”.

¢} Die Form der RiickduBerung

Hinsichtlich der RiickduBerung durch die beteiligten T6B steht die Frage im
Mittelpunkt, ob die RiickduBlerung der Schriftform bedarf oder in miindli-
cher oder gar schliissiger Form erfolgen kann. Die untersuchten Vorschrif-

116 Zumeist wird eine Ubersendung als Selbstverstindlichkeit angesehen, vgl. etwa
Ziffer 11. 14. Abs. 1 PlafeR 99 (Anm. 106): ,unter Beifiigung der entsprechenden
Planungsunterlagen®.

117 So zu § 4 BauGB Bielenberg (Anm. 44) § 4 Rn. 16.
118 Zur Beteiligung im Zweifelsfalle s.o. S. 28 ff.

119 BVerwG, NVwZ-RR 1997, S. 212 zu § 73 Abs. 2 VwWVIG a.F. Der Gefahr einer
allzu groBen Verfahrensverzdgerung sind seit der Einfithrung der materiellen Be-
hérdenpriklusion nach § 73 Abs. 3a VWVIG gewisse Grenzen gesetzt.
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Nach der Vorstellung des Gesetzgebers herrscht somit der Grundsatz der

Formfreiheit'”. Die AuBerung eines beteiligten T6B muB daher nicht unbe-
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gar schliissiger Form'' erfolgen.

Der Grundsatz der Formfreiheit bedarf jedoch einer sachgerechten Ein-
grenzung: Zwar stehen die Vorschriften einer schliissigen AuBerung nicht
schlechthin entgegen, jedoch sind hieran strenge Anforderungen zu stellen.
Zu verlangen ist stets ein eindeutiger Erkldrungsgehalt der betreffenden
Handlung. Gerade in komplexeren Verfahren, also insbesondere bei Pla-
nungsentscheidungen, ist der Annahme solch konkludenter AuBerungen mit
Zuriickhaltung zu begegnen. Denn ein komplexer Sachverhalt erfordert iibli-
cherweise eine eingehende Auseinandersetzung des betreffenden T6B mit
diesem in tatsdchlicher und rechtlicher Hinsicht.

Insbesondere darf das Schweigen eines T6B zu einem Vorhaben nicht als
Zustimmung gewertet werden'”. Wenn sich ein beteiligter To6B gar nicht
duBert, ist vielmehr zu differenzieren: Hat der Gesetzgeber im Rahmen der
TOB-Beteiligung keine materielle Priklusion angeordnet, also etwa im Falle

des § 7 UVPG'®, so besteht eine behérdliche Pflicht zur Nachforschung'*,

120 So zu §71d VwVIG Heinz Joachim Bonk, Strukturelle Anderungen des

Verwaltunosverfahrens durch das Gpnphmlmlnonuprfahrpnch@crhlpnn1mlncmm:epf'r
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NVwZ 1997, S. 320 (328); Clausen (Anm. 85) § 71d Rn. 2.4. Zu § 4 BauGB 1998
Jide (Anm. 29) § 4 Rn. 10; Kauch/Roer (Anm. 51) S. 70; Schrodter (Anm. 44)
§ 4 Rn. 8.

121 So Bonk (Anm. 120) S. 328; Clausen (Anm. 85) § 71d Rn. 2.4, beide zu § 71d
VwVIG.

122 So auch Bielenberg (Anm. 44) § 4 Rn. 22 zu § 4 BauGB. A .A. zu § 73 VwVIG
Allesch/Hdupler (Anm. 48) § 73 Rn. 43.

123 Zum Anwendungsbereich dieser Vorschrift, die vielfach von Sondervorschriften
verdringt wird, siche Wagner (Anm. 32) § 7 Rn. 7 f. Auch § 9 UVPG, der die
Einbeziehung der Offentlichkeit regelt und iiber Abs. 1 S. 2 § 73 Abs. 3 bis 7
VwVI{G fiir entsprechend anwendbar erklart, fiihrt insoweit nicht zur Heranziehung
der Behordenpriklusion in § 73 Abs, 3a VwVfG. Denn das UVPG unterscheidet
grundlegend zwischen der Behordenbeteiligung, welche in § 7 UVPG geregelt ist,
und der Einbeziehung der Offentlichkeit, welche in § 9 UVPG eine Normierung er-
fahren hat. Diese Wertung mit der daraus folgenden Nichtanwendbarkeit des § 73
Abs. 3a VwVIG kann nun nicht dadurch umgangen werden, daf diese Vorschrift
sozusagen auf dem "Umwege" iiber die Offentlichkeitsbeteiligung nach § 9 Abs. 1
S. 2 UVPG doch einbezogen wird.
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es sich hingegen mit denjenigen Vorschriften, bei denen der Gesetzgeber im
Falle einer Verfristung eine materielle Behdrdenprikiusion angeordnet hat,

o x 3 M nt Anw 3o
also etwa § 4 BauGB 1998 oder § 73 Abs. 2, 3a VwVIG. Hier hat der Ge-

setzgeber den Konflikt zwischen der Amtsermittlungspflicht einerseits und
dem Beschleunigungsgebot andererseits'*® im Wege der praktischen Konkor-
danz im Sinne einer beschriankten materiellen AusschluBwirkung gelost.
Liegt keiner der zwingenden Ausnahmetatbestinde vor und steht es auch
nicht im Ermessen der federfiihrenden Behorde, einen eigentlich prikludier-
ten Belang gleichwohl zu beriicksichtigen', so darf sie ihn nicht mehr in
die Entscheidung mit einbeziehen'”’. Diese Wertung des Gesetzgebers wiirde
nivelliert, wiirde man trotz eigentlich gegebener AusschluBwirkung eine ge-
nerelle Nachforschungspflicht anerkennen'?®. Lediglich hinsichtlich derjeni-
gen Belange, die von den Ausnahmetatbestinden der Priklusion erfaBt sind,
ist daher eine solche Pflicht anzuerkennen.

Allgemein gebietet es der Zweck der ToB-Beteiligung regelmifig, die
RiickiiuBerung in schriftlicher Form abzugeben'”. Die beteiligten T6B miis-
sen der ihnen zugewiesenen Verantwortung fiir den betreffenden Gffentli-
chen Belang gerecht werden'”. Eine moglichst effektive Geltendmachung

124 Bunge (Anm. 62) § 7 Rn. 19; Erbguth/Schink (Anm. 32) § 7 Rn. 4 und 5 (beide zu
§ 7 UVPG). Ebenso zu § 4 BauGB a.F., der aber lediglich eine formelle Behor-
denpriklusion beinhaltete (s.u. S. 102), BVerwG, NVwWZ-RR 1990, S. 122 (123),
hierzu sogleich.

125 Zu diesem Konflikt vgl. Siegel (Anm. 7) S. 210 ff.

126 Ein solches Ermessen besteht bei der fakultativen materiellen Behdrdenpriklusion,
eingeschrinkt auch bei der intendierten, letzterenfalls jedoch beschrinkt auf atypi-
sche Situationen, s.u. S. 119 und 121.

127 Dies ist der Fall bei der sogenannten obligatorischen materiellen Behérdenpriklusi-
on, s.u. S. 120,

128 So aber Battis (Anm. 43) § 4 Rn. 7. Sein Hinweis auf die Entscheidung BVerwG,
NVwZ-RR 1990, S. 122 (123) ist nicht stichhaltig. Denn diese Entscheidung erging
bereit im Jahre 1989 und damit noch zu § 4 BauGB 1987 mit der darin enthaltenen
formellen Behdrdenpriklusion. Die materielle Behérdenpriklusion hat dagegen erst
durch § 2 Abs. 4 BauGB-MaBnG 1990 Einzug in das Bauleitplanungsrecht gehal-
ten.

129 So auch Allesch/Hdufler (Anm. 48) § 73 Rn. 36 zu § 73 VwV{G; Bielenberg
(Anm. 44) § 4 Rn. 19 zu § 4 BauGB; Bonk (Anm. 3) § 71d Rn. 22 zu § 71d
VwVIG; Wagner (Anm. 32} § 7 Rn. 25 zu § 7 UVPG.

130 Zu dieser Implementierungsfunktion vgl. Siegel (Anm. 7) S. 67 f.
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einer schriftlichen AuBerung 4Bt sich nicht nur nachweisen, daB sich der
betelhgte ToB - fristgerecht — geduflert hat, sondern auch, welchen genauen
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2. Ergebnisse der sozialempirischen Untersuchung

a) Art und Umfang der Information durch die federfitlhrenden Behérden

Zunichst galt es zu eruieren, in welcher Art und in welchem Umfang die
verfahrensleitende Behdrde typischerweise die beteiligten T6B informiert,
nimlich miindlich, schriftlich unter Hinweis auf eine Akteneinsichtsmog-
lichkeit im eigenen Hause, schriftlich unter Beifiigung eines Aktenauszugs,
schriftlich unter Beifiigung der vollstindigen Akten oder mittels elektroni-
scher Ubertragungstechniken (Computer, E-Mail).

In welcher Form informiert die federfithrende Behérde
typischerweise die beteiligten T6B?
(alle T6B)

60%
| 50%

50% |
wi B

30% -

45%

20% -

0% 1% 4%
0% _ N

miindlich schriftlich /  schrifdich/  schrifitich/  elektronisch
Hinweis Aktenauszug  vollstindige
Akten

0%

T 1

T

Ganz iiberwiegend wird in der Praxis dem Erfordernis einer Ubersendung
der Akten Rechnung getragen (s.o. S. 60): In nur 4 % der Fille verbleibt es
typischerweise bei einem Hinweis auf die Akteneinsichtsmoglichkeit im
Hause der federfithrenden Behdrde. Hingegen erfolgt nach 95 % der Be-
fragten eine Ubersendung der Akte. Eine Beschrinkung der iibersandten

131 Zu dieser Beweisfunktion Bonk (Anm. 3) § 71d Rn. 22 zu § 71d VwVIG;
Schridter (Anm. 44) § 4 Rn. 8 zu § 4 BauGB.
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Aktenteile auf den beriihrten Aufgabenbereich der zu beteiligenden TOB
wird von 50 % vorgenommen, wahrend 45 % regelmifig die gesamten

Akten ibersenden. Das eine Prozent der Befragten die angaben, daB die
Beteiligung grundsatzlich miindlich erfolge, stammt aus dem Bereich des
Immissionsschutzes. Dies bestitigt die auf diesem Sektor besonders ausge-
pragte Neigung zur Heranziehung informeller Methoden (s.o. S. 46 f. zur
Beteiligung im informellen Vorfeld). Auch wenn eine Entwicklung hin zu
elektronischen Ubertragungsmethoden zukunftsweisend sein mag, gab
(noch) keiner der befragten TOB an, dafl die Beteiligung regelmifBig mittels
solcher Techniken erfolge. Allerdings benannte 1 % der befragten Bearbei-
ter zusdtzlich zu anderen Beteiligungsformen auch elektronische, allesamt

aus den Bezirksregierungen in Baden-Wiirttemberg.

b) Die Form der RiickduBlerung

Eindeutig ist das Ergebnis bei der Frage nach der Form der Riickdufierung.

In welcher Form erfolgt typischerweise
die Riickiiufierung der beteiligten T6B?
(alle ToB)

120%
] 97%

100% -
]

80%
60%

40%

20% |
o 1% 0% 2%
(] T

(fern-) miindlich  schriftlich elektronisch chne Angabe

Hier gab mit 97 % die klare Mehrheit an, daf} die Schriftform gewihlt wer-
de, was im Hinblick auf das Erfordernis einer sachgerechten Wahrnehmung
der Verantwortung fiir den zugewiesenen Belang gerechtfertigt ist (s.o.
S. 60 ff.). Wiederum benannte keiner der Befragten, dafl die elektronische
Ubermittlung bevorzugt werde. Allerdings wurde von 2 % der Befragten
diese Form neben der schriftlichen benannt. Wiederum stammten diese
aliesamt von den Bezirksregierungen in Baden-Wiirttemberg.
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VI. Inhaltsfragen
1. Einfithrung in die rechtliche Problematik

a) Die Beschrinkung auf den eigenen Aufgabenbereich

Da einem TOB ein oder mehrere offentliche Belange spezifisch zugewiesen
sind, darf er seine Riickduflerung grundsitzlich nicht auf andere, ihm nicht
zugewiesene Belange erweitern. Ausdriicklich erwihnt wird dies in § 4 Abs.
2 8.2, 1. Hs. BauGB: ,In den Stellungnahmen sollen sich die Triger
Offentlicher Belange auf ihren Aufgabenbereich beschrinken®. Eine aus-
driickliche Beschrinkung auf den eigenen Aufgabenbereich enthalten ebenso
§ 11 S. 1 der 9. BImSchV"™? sowie Ziffer II. 14. Abs. 3 der Richtlinien fiir
die Planfeststellung nach dem BundesfernstraBengesetz'*. Diese Restriktion
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bei Fehlen einer ausdriicklichen Regelung einschligig'®. Denn zugewiesen
wird einem To6B lediglich ein bestimmter Belang, gegebenenfalls mehrere.
Wiirde ein ToB zu anderen, ithm nicht zugewiesenen Belangen Stellung
nehmen, so verstiefe er gegen die Kompetenzordnung und damit gegen den
Grundsatz der GesetzmiBigkeit der Verwaltung.

Von der - unzulidssigen - allgemeinen, den eigenen Kompetenzbereich
iiberschreitenden Stellungnahme ist der - zuldssige - ,,Hinweis“ auf auBer-
halb des eigenen Aufgabenbereiches liegende Aspekte zu unterscheiden'.
Zum Ausdruck kommt diese Madglichkeit eines ressortiiberschreitenden

132 Vgl. Jarass (Anm. 83) § 10 Rn. 47.
133 Vgi. Anm. 106.

134 Dies ist bereits der Entstehungsgeschichte zum Bau- und Raumordnungsgesetz 1998
zu entnehmen, vgl. BT-Drucks. 13/6392, S. 46. Ebenso Schlichter/Stich (Anm. 45)
§ 4 Rn. 5; Bielenberg (Anm. 44) § 4 Rn. 19; Jdde (Anm. 29) § 4 Rn. 15;
Schrodrer (Anm. 44) §4 Rn. 8. A.A. offenbar Battis (Anm. 43) §4 Rn. 6 ,,...
schreibt ... vor ...“) und Holznagel (Anm. 27) S. 216 (,,... wird ... begrenzt“).

135 Vgl. etwa zu § 4 BauGB a.F., der noch keine ausdriickliche Beschriinkung auf den
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Beschrinkung aus dem Regelungszusammenhang ableiten.

136 Ebenso zu § 4 BauGB Schlichter/Stich (Anm. 45) § 4 Rn. 5; Bielenberg (Anm. 44)
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Schridter (Anm. 44) §4 Rn. 10. Zu § 73 VwVIG vgl. Bonk (Anm. 3) § 73
Rn. 33.



66

Hinweises bereits in der Formulierung des § 4 Abs. 2 §. 2, 1. Hs. BauGB
1998. Die Soll-Regelung weist darauf hin, daB in Ausnahmefillen ressort-
iibergreifend auf Probleme hingewiesen werden kann'*’. Aber auch in den
nicht ausdriicklich geregeiten Fiilen ist ein soicher Hinweis aus den darge-
legten sachgerechten Griinden nicht unstatthaft, etwa im Rahmen des § 73
Abs. 2, 3a VwVEG"®. Fiir die Zulissigkeit solcher ,Hinweise“ spricht das
Ziel der Optimierung der Sachentscheidung. Unterliegt ndmlich der mit dem
betreffenden Belang betraute TOB der Priklusion, so kann durch einen
»>Hinweis“ eines anderen T6B der Belang .gerettet® werden. Vor diesem
Hintergrund wire es nur schwer verstindlich, wenn die federfiihrende Be-
horde den fiir den betreffenden Belang zustindigen TOB auf die AusschluB-
wirkung, den insoweit aktiven T6B auf die fehlende Zustindigkeit verwiese
und damit letztlich eine ,unrichtige“ Entscheidung erlieBe. Zudem ist eine
»Stellungnahme® Ausdruck der spezifischen Interessenzuweisung, wihrend
durch ,Hinweise“ ausschlieBlich die altruistische Informationsfunktion zum
Tragen kommt. Auch insoweit kommt also die Differenzierung zwischen
den beiden Hauptzwecken der TOB-Beteiligung zum Tragen, nimlich der
Interessenwahrnehmung einerseits und der Information der federfithrenden

Behorde andererseits'™.

Um nicht auf dem ,,Schleichwege“ den Grundsatz der Beschrinkung auf
den eigenen Aufgabenbereich auszuhShlen, sollten solche ,Hinweise“ aber
zum einen die - sachlich zu begriindende - Ausnahme bleiben und zum an-
deren als solche gekennzeichnet werden. Zudem verbleibt die Aufgabenver-
antwortung fiir den Belang bei demjenigen T6B, dem der Belang anvertraut
ist. Ein solcher Hinweis hat zur praktischen Folge, daB der federfiihrenden
Behorde ein zuvor etwaig unbekannter Belang bekannt wird, so daB typi-
scherweise die Regelungen zur materiellen Behdrdenpréiklusion nicht ein-
greifen. Denn der federfiihrenden Behdrde bekannte oder fiir sie zumindest
erkennbare Offentliche Belange sind typischerweise von der materiellen Be-

hérdenpriklusion ausgeschlossen'®.

137 Fir die Zuldssigkeit solcher ,Hinweise“ Schlichter/Stich (Anm. 45) § 4 Rn. 5;
Bielenberg (Anm. 44) § 4 Rn. 19; Jdde (Anm. 29) § 4 Rn. 15; Schrddter (Anm.
44) § 4 Rn. 10.

138 Bonk (Anm. 3) § 73 Rn. 33.

139  Siehe hierzu Siegel (Anm. 7) S. 67 ff.

140 S.u. S. 107 ff.
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Aus der ihnen zugewiesenen Aufgabenverantwortung resultiert, daf} die
beteiligten TOB die anvertrauten Belange effektiv wahrnehmen miissen. Sind
sie in ihrem Aufgabenbereich beriihrt, so ergibt sich hieraus eine Verpflich-
tung zur RiickiuBerung'*'. Dariiber hinaus miissen sie ihre Auerung soweit
wie moglich substantiieren'*?. Auch insoweit enthalten sich die einschisigigen
Normen regelmiBig einer Aussage. Lediglich § 4 Abs. 2 S. 2, 2. Hs.
BauGB 1998 betont, daB die beteiligten T6B auch Aufschlufl iiber die von
ihnen beabsichtigten oder bereits eingeleiteten Planungen und sonstige Maf-
nahmen sowie deren zeitliche Entwicklung zu geben haben, die fiir die
stidtebauliche Entwicklung und Ordnung des Gebietes bedeutsam sein kon-
nen'”. Zwar erscheint es nicht ausgeschlossen daB ein T6B zu einem Vor-
haben oder einer Planung schlichtweg ,ja“ oder ,nein“ sagt. Insbesondere
wenn keinerlei Bedenken vorliegen, wiirde es an Formelei grenzen, detail-
genau fernliegende Aspekte auszubreiten. In diesen Fiéllen wird daher re-
gelmiBig die Darlegung geniigen, daff der betreffende Belang nicht entge-
gensteht. Bestehen jedoch Bedenken und soll das Vorhaben bzw. die Pla-
nung modifiziert oder - ausnahmsweise - gar verhindert werden, so liegt es
im ureigenen Interesse des beteiligten T6B, seine AuBerung méglichst zu
substantiieren. Je eingehender die AuBerung ausfiillt, um so mehr Geltung
wird der ToB ,,seinem”“ Belang verschaffen. Er sollte daher in diesen Fillen
darlegen, welcher Belang mit welchem Gewicht in welcher Weise von dem
Vorhaben oder der Planung beeintrichtigt wird und dariiber hinaus nach
Maoglichkeit deutlich machen, in welcher Weise dies ausgeriumt werden
kann'*

Untrennbar mit der Substantiierungspflicht verbunden ist die Frage, ob
sich die AuBerung auf einen bloBen Tatsachenvortrag beschrinken oder ob
sie auch eine rechtliche Wiirdigung enthalten soll'*. Letztere ist zwar ohne-
hin von der federfilhrenden Behorde vorzunehmen. Andererseits kann diese
auch nicht allwissend sein, was etwaige Fehler nicht ausschlieBt. Soll der

141 Kauch/Roer (Anm. 51) S. 70.
142 Ebenso zu § 73 VwVIG Bork (Anm. 3) § 73 Rn. 33. Zu § 4 BauGB Bielenberg
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(Anm. 48) § 73 Rn. 37 (,,sachlich, kiar und verstindlich“}.
143 Vgl. hierzu etwa Bielenberg (Anm. 44) § 4 Rn. 21; Kauch/Roer (Anm. 51) S. 70.
144 Vgl. etwa zu § 4 BauGB Ddrries (Anm. 51) S. 61; Jédde (Anm. 29) § 4 Rn. 13,
145 Im letzteren Sinne etwa Bonk (Anm. 3} § 73 Rn. 33.
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anvertraute Bela ng daher ulugl ChnSt €rieky wanrgenommen weraen, So soll-
te das Risiko einer unzureichenden Wiirdigung durch die federfiihrende Be-
hérde ausgeschaltet und eine eigene rechtliche Wiirdigung Vorgenommen
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schligigen Vorschriften ausreichen. Von Bedeutung ist die Vornahme einer
rechtlichen Wiirdigung insbesondere dort, wo auf zwingende Vorgaben oder
zumindest solche mit besonderem Gewicht in der Abwigung, also im Be-
reich der Planung auf Planungsleitsitze und Optimierungsgebote, hingewie-
sen wird . Um die eigene Stellungnahme nicht zu entwerten, muf diese
Wiirdigung aber zutreffend sein. Insbesondere sollten einfache abwéigungs-
erhebliche Belange nicht als ,zwingend dargestellt werden'’.

2. Ergebnisse der sozialempirischen Untersuchung
a) Beschrankung auf den Aufgabenbereich?
Zunidchst wurde gefragt, wie hiufig sich die beteiligten T6B in ihrer Riick-

duBerung auf ihren Aufgabenbereich beschrinken. Hier waren betrichtliche
Unterschiede zwischen den einzelnen Verfahrensrollen zu verzeichnen:

Wie hiiufig beschrinken sich die beteiligten TéB
in ihrer RiickiiuBerung auf ihren Aufgabenbereich?
(aufgeschliisselt nach Verfahrensrollen)

90%
80%
T0%
60%
56%
40%
30%
20%
10%

0%

B federfiihrende
Behirden

& beteiligte ToB

immer  hiufig selten nie ohne

Angabe

146 Vgl hierzu Bonk (Anm. 3) § 73 Rn. 33.
147 Hierauf weist Jdde (Anm. 29) § 4 Rn. 13 zu Recht hin.
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Erheblich mehr der beteiligten TOB gaben an, sich stets auf den eigenen
Aufgabenbereich zu beschrinken, wihrend dies aus Sicht der federfithren-
den Behdrden weitaus seltener der Fall war. Aus Sicht der federfithrenden
Behorden stelit sich das Ergebnis wie folgt dar:

Wie hiiufig beschriinken sich die beteiligten T6B
in ihrer Ritckiiuferung auf ihren Aufgabenbereich?
(nur federfithrende Behéirden)

60% , 57%
50%
40%
30% T .
20% - 20%

" Bl =
10% |

0% 1%
00/0 - T T il
immer oft selten nie ohne Angabe

Insgesamt 42 % der befragten federfilhrenden Behdrden antworteten mit
Lselten® oder ,oft und konstatieren damit eine zumindest partielle Uber-
schreitung des Aufgabenbereiches, wobei 22 % angaben, daB sich die betei-
ligten TOB in ihrer RickduBerung oftmais auf ihren Kompetenzbereich be-
schrinken, nach Ansicht von 20 % ist dies sogar nur selten der Fall. Ande-
rerseits wurde am hiufigsten, nimlich von 57 %, geantwortet, daB} die betei-
ligten TOB diese Beschrinkung stets einhalten.

Wihrend in Rheinland-Pfalz und im Saarland iiberdurchschnittlich oft
eine Beschrinkung auf den eigen Aufgabenbereich angenommen wurde (dort
antworteten 67 % bzw. 71 % mit ,immer*), gaben in Thiiringen nur 21 %
an, dafl die beteiligten T6B sich immer auf ihren Aufgabenbereich be-
schrinken, 43 % meinten, daB dies oft der Fall sei, und 36 % antworteten
hier mit ,selten“. Auch in den Fachbereichen waren betrichtliche Unter-
schiede zu verzeichnen: So kommt es in der Bauleitplanung besonders hiu-
fig vor, daB nicht mehr zum eigenen Aufgabenbereich gehdrende Aspekte
angesprochen werden. Nur 32 % gaben auf diesem Sektor an, daf} diese Re-
striktion stets beachtet werde, wihrend dies nach Auffassung von 29 % nur
hiufig der Fall sei, 38 % meinten sogar ,selten“. Auf der anderen Seite ste-
hen die Bereiche des Immissionsschutzes und des Gewdésserausbau: Hier
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wurde von 75 % bzw. 73 % eine stetige Beschrinkung auf den eigenen Auf-
gabenbereich angenommen.

b) Rechtliche Wiirdigung durch die beteiligten T6B?

Von Interesse war schlieBlich, wie hiaufig die RiickduBerungen der beteilig-
ten ToB rechtliche Wiirdigungen enthalten.

Wie hiufig enthalten RiickiuBerungen
rechtliche Wiirdigungen?
(alle T6B)

50%

5% 43%
40% 36% N
35%

30%

25%

20%

15% 11%

i0% 7%

5% 3%

0% , — L
immer oft selten nie ohne Angabe

Die meisten Befragten entschieden sich hier fiir ,selten“, nimlich 43 %,
wahrend 36 % ,oft* angaben. Damit wird von der Mehrheit die oben darge-
legte Tendenz bestitigt, daf eine rechtliche Wiirdigung jedenfalls in den
problematisch gelagerten Fillen notwendig ist.

Im Saarland erfolgen rechtliche AuBerungen seltener (hier antworteten
65 % mit ,selten” gegeniiber 43 % im Allgemeinen), in Thiiringen hingegen
besonders hiufig (hier gaben 36 % ,,immer® zur Antwort, 40 % ,,o0ft“). Be-
denkt man, daB eine rechtliche Wiirdigung letztlich den Zweck einer Unter-
mauerung der eigenen Ansicht verfolgt, so deutet dies im Zusammenhang
mit der ebenfalls in Thiiringen iiberdurchschnittlich hiufig anzutreffenden
Uberschreitung des Aufgabenbereichs in der RiickiuBerung (s.o. a) auf ein
héheres Konfliktpotential in diesem Bundesland hin.
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VII. AuBerungsfristen

In der Vergangenheit haben verspétet oder gar nicht eingegangene Stellung-
nahmen von Trigern offentlicher Belange dazu gefiihrt, daB sich Verwal-
tungsverfahren erheblich verzogert haben'*®. Dies hat den auf Beschleuni-
gung bedachten Gesetzgeber'¥” in zunehmendem MaBe zur Einfiihrung von
AuBerungsfristen veranlafft. Gesetzliche Regelungen finden sich etwa in
§§ 71d Abs. 1, 73 Abs. 3a VWVIG, in § 17 Abs. 3b S. 1 FStrG, § 29 Abs.
la Nr. 2 PBefG, § 20 Abs. 1 Nr. 1 AEG, § 17 Nr. 1 S. 1 WaSuG, § 10
Abs. 2 S. 1 Nr. 3 LuftVG, §5 Abs. 1 Nr. 2 MBPIG, §3 Abs. 1 §. 3
VPIBeschiG, sowie in § 4 Abs. 2 S. 1 BauGB, § 11 S. 1 9. BImSchV und in
§ 9 Abs. 3 S. 1 GenTV{V. Dabei sollen rein behdrdeninterne Fristen, die -
ohne Vorliegen einer gesetzlichen Regelung'® - von der Leitung einer Be-

horde gesetzt werden, ausgeblendet bleiben, zumal sie infolge ihres bloBen
Signalcharakters kaum zu einer Beschleunigung beizutragen vermégen'>'. Zu
beachten ist schlieBlich, daB das Verstreichenlassen einer Frist fiir sich allei-
ne noch keine unmittelbaren rechtlichen Wirkungen nach sich zieht. Dies ist
vielmehr erst dann der Fall, wenn eine Verfristung sanktionsbewehrt wird,

insbesondere durch die Einfiihrung einer Priklusionsregel (s.u. S. 92 ff.).

148 Vgl. Bonk (Anm. 120) S. 328; Holznagel (Anm. 27) S. 216; Hans Christian
Rohl/Clemens Ladenburger, Die materielle Priklusion im raumbezogenen Verwal-
tungsrecht, 1997, S. 84; Ronellenfitsch (Anm. 86) S. 85.

149 Ob die gewiinschte Beschleunigung allerdings sinnvoll ist, wird teilweise jedoch
kritisch hinterfragt. Insbesondere die groBere Richtigkeitsgewédhr und die groBere
Investitionssicherheit sprechen fiir das bisherige ,langsame® Verfahren, vgi. Franz-
Joseph Peine, Die Priklusion Offentlicher Belange, in: Ziekow (Hrsg.) Beschleuni-
gung von Planungs- und Genehmigungsverfahren, 1998, S. 249 (260 ff.).

150 Zur Frage, ob es fiir eine Fristsetzung iiberhaupt einer gesetzlichen Grundlage be-
darf, vgl. Siege! (Anm. 7) S. 162 f.

711 diccan hahirdanintornan Brictan ciahs AMavtin Rullinoos
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migungsverfahren fiir eilbediirftige Vorhaben, 1991, S. 53 ff.; Schuite (Anm. 86)
S. 112 ff.

—
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1. Fristtypen

Was die konkrete Dauer anbelangt, so sind die AuBerungsfristen teilweise
seitens der verfahrensleitenden BehoOrde festzusetzen (u. aa), teilweise ab-
schlieBend im Gesetz fixiert (u. bb). Daneben existieren auch Mischformen
(u. ¢c).

aa) Von der federfithrenden Behorde festzusetzende Fristen

Bisweilen liegt die Festsetzung der Dauer einer AuBerungsfrist im Ermessen
der verfahrensleitenden Behdrde. Eine Ermessensregelung in dem dargeleg-
ten Sinne enthilt beispielsweise im Rahmen des Sternverfahrens § 71d
Abs. 1 VwVfG. Danach soll die zustindige Behorde, soweit sachlich mog-
lich und geboten, gleichzeitig und ,unter Fristsetzung® zur Stellungnahme
auffordern. Da sich der Gesetzgeber hier einer Aussage hinsichtlich der
konkreten Dauer enthaiten hat, wird alleine von der federfiihrenden Behorde
bestimmt'*2. Auch nach § 9 Abs. 3 S. 1 GenTV{V liegt die konkrete Dauer
der AuBerungsfrist im Ermessen der verfahrensleitenden Behorde (,ange-
messene Frist“), lediglich mittelbar begrenzt durch die gesetzlichen Ent-
scheidungsfristen'>.

Das Ermessen bezieht schlieBlich auf die Dauer einer behérdli-

AS A AR ERiw it wrls L wdiiwriRw ,‘ EEiewin  wa il

cherseits festzulegenden Frlst Hlervon zu unterscheiden ist die Frage, ob es
im Ermessen der federfiihrenden Behorde liegt, von einer Fristsetzung abzu-
sehen, also die Frage des ,,Ob“. In den eingangs zitierten Vorschriften steht
diese Frage nicht oder zumindest nicht mehr zur Disposition der verfahrens-
leitenden Behorde'**. Diese muB eine Frist setzen, das Ermessen beschriankt
sich auf die Bemessung der Dauer'”. Besonders augenfillig wird dies an-
hand des §4 BauGB. §4 Abs. 1 S. 3 BauGB a.F. in der bis zum

152 Bonk (Anm. 3) § 71d Rn. 26; Jide (Anm. 97) S. 368; Kopp/Ramsauer (Anm. 38)
§ 71d Rn. 6 (alle zu § 71d Abs. 1 YWVIG).

Zn der letztgenannten Einschrinkung vgl. die Entstehunogoeschichte der Norm
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abgedruckt bei Wolfram Eberbach/Peter Lange/Michael Ronellenfitsch, Recht der
Gentechnik und Biomedizin, 2000, Anm. zu § 9 GenTV{V (dort Rn. 3).

154 Vgl. etwa Busch (Anm. 40) § 73 Rn. 5.1.2 zu § 73 Abs. 3a VwVIG.

£ aklrld
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155 Ebenso zu § 17 Nr. 1 WaStrG, welcher jedoch eine Obergrenze von drei Monaten
setzt, Albrecht Friesecke, Bundeswasserstraengesetz, 4. Aufl. 1999, § 17 Rn. 2.
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31.12.1997 giiitigen Fassung bestimmte, daff den beteiligten T6B eine an-
gemessene Frist gesetzt werden ,s0ll“. Dieses Merkmal wurde zutreffend
im Sinne eines Regelermessens interpretiert. Danach war regelmiBig eine
Fristsetzung vorzunehmen; lediglich bei einem vom Normzweck abweichen-
den Sachverhalt konnte davon abgesehen werden, etwa bei sachlich begriin-
deten Abstimmungsschwierigkeiten mit einem Triger®®. Nach § 4 Abs. 2
S. 1 BauGB n.F. ,haben“ die T6B nunmehr ihre Stellungnahme innerhalb
eines Monats abzugeben. Fiir ein Ermessen hinsichtlich des ,,Ob“ ist damit
kein Raum mehr'?’.

Hinsichtlich der konkreten Bemessung ist stets auf die Einzelfallumstin-
de abzustellen™. Als ermessenslenkende Determinanten sind insbesondere
zu nennen das Gewicht des Belanges'”, die Komplexitdt der Entscheidung'®
und die Frage, ob der betreffende T6B zur Entscheidungsfindung eine weite-
re Stelle, etwa ein BeschluBgremium, einzuschalten hat'®'. Andererseits darf
das Beschleunigungsinteresse des Antragstellers nicht aus den Augen ver-

loren werdenm. Unter der Primisse, daB im Einzelfalle stets eine lingere
oder auch kiirzere Frist angezeigt sein kann, diirfte in den dargelegten Fil-

156 Vgl. Gaentzsch (Anm. 29) § 4 Rn. 9; Grauvogel (Anm. 33) § 4 Rn. 23, beide zu
§ 4 BauGB a.F.

157 Bielenberg (Anm, 44) § 4 Rn. 26.

158 Bonk (Anm. 3) § 71d Rn. 26; Clausen (Anm. 85} § 71d Rn. 3.; Foerster/Jdde
{Anm OQ\ S 714 Anm. 1 '-3 Fide { Anm Q'?\ S 3AR: onomuﬂor {Anm Oﬁ\
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§ 71d Rn. 11 (allesamt zu § 71d VwVIG). Ebenso zu § 54 Abs. 3 S. 1 LBO BW,
der jedoch nach oben gemiB § 54 Abs. 5 LBO BW eine Maximalfrist von drei
Monaten vorsieht, Klaus Imig/Adolf Kiess/Volker Hornung/Andrea Kepler, in:
Sauter, Landesbauordnung fiir Baden-Wiirttemberg, 3. Aufl. 1999, § 54 Rn. 23.

159 Jdde (Anm. 97) S. 368 zu § 71d Abs. 1 VwVIG.

160 Kopp/Ramsauer (Anm. 38) § 71d Rn. 6 zu § 71d VwWVIG (, Priifungsumfang”).
Ebenso Busch (Anm. 40} § 73 Rn. 5.1.2 (,Schwierigkeitsgrad®) zu § 73 Abs. 3a
VwVIG, Friesecke (Anm, 155) § 17 Rn. 2 zu § 17 Nr. 1 S. 1 WaStrG (,,Schwie-
rigkeitsgrad“). Hofmann/Grabherr (Anm. 31) § 10 Rn. 5 zu § 10 Abs. 2 Nr. 3 8. 1
LuftVG (,Die Setzung einer kiirzeren Frist“ - als der gesetzlichen Maximalfrist
von drei Monaten, Anm. des Verf. - ,, kommt in einfach gelagerten Fillen in Be-
tracht.“). Ebenso zu § 54 Abs. 3 LBO BW Imig/Kiess/Hornung/Kefler (Anm. 158)
& 54 Rn. 23 und Karlheinz Schlotterbeck, in: von Arnim/Schlotterbeck, Landes-

bauvordnung fiir Baden-Wiirttemberg, 4. Aufl. 1997, § 54 Rn. 15. Die genannten
Normen beinhalten jedoch zumeist eine maximale Obergrenze von drei Monaten.

161 Foerster/Jide (Anm. 98) § 71d Anm. 1.3.; Jdde (Anm. 97) S. 368. Ebenso zu
§ 54 Abs. 3 LBO BW Imig/Kiess/Hornung/Kefler (Anm. 158) § 54 Rn. 34.

162  Seegmiiller (Anm. 96) § 71d Rn. 11.
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len regelmiBig eine einmonatige Frist ausreichend, aber auch angemessen
sein'®.

Infolge des unterschiedlichen Bearbeitungsaufwands kann es sinnvoll,
unter Umstinden sogar geboten sein, unterschiedliche Fristen festzulegen'®,
Diesem teleologisch begriindeten Ergebnis steht auch der Wortlaut des § 71d
VwVI{G nicht entgegen, wonach die zu beteiligenden Stellen ,gleichzeitig®
zur Stellungnahme aufzufordern sind. Denn es ist grammatikalisch nahelie-
gend, das Merkmal der Gleichzeitigkeit lediglich auf die Aufforderung,
nicht jedoch auch auf die RiickduBerung zu beziehen. Um dem vom Gesetz-
geber gewollten Beschleunigungseffekt Rechnung zu tragen, sollte die Di-
vergenz allerdings nicht allzu grof ausfallen.

Doch ist in der Gesetzgebung eine Entwicklung zu konstatieren, behord-
licherseits festzusetzende Fristen durch gesetzlich fixierte oder zumindest
normativ eingerahmte zu ersetzen. So sah § 11 der 9. BImSchV in der bis
zum 30.4.1993 giiitigen Fassung anstelle der nunmehrigen einmonatigen
eine ,,bestimmte“ Frist vor'®®. Auch § 4 Abs. 1 S. 3 BauGB a.F. in der bis
zum 31.12.1997 giiltigen Fassung bestimmte die Setzung einer ,angemesse-
nen® Frist'®, welche durch das BauROG 1998 jedoch ebenfalls in eine
regelmiBig einmonatige umgewandelt worden ist.

bb) Gesetzlich abschlieBend festgelegte Fristen

Sind normativ fixe Fristen statuiert, so kommt der federfithrenden Behorde
keinerlei Ermessen zu, nicht hinsichtlich der Dauer und erst recht nicht hin-

163 Bonk (Anm. 3) § 71d Rn. 26; Clausen (Anm. 85) § 71d Rn. 3.2 (beide zu § 7id
VwV1G). Auch zu § 54 Abs. 3 LBO BW wird fiir normal gelagerie Fille ein Mo-
nat als ausreichend erachtet, vgl. LT-Drucks. 11/5337, S. 114; hierzu fmig/
Kiess/Hornung/Kefler (Anm. 158) § 54 Rn. 23 und Schiotterbeck (Anm. 160) § 54
Rn. 15.

164 Ebenso Bork (Anm. 3) § 71d Rn. 25; derselbe (Anm. 120} S. 328; Clausen (Anm.
85) § 71d Rn. 3.1 (anders noch im Nachtrag zur 5. Aufl.1997, § 71d Rn. 3: ,Set-

zung einer einheitlichen Frist®); Jdde (Anm. 97) S. 368; Seegmiiller (Anm. 96)
§ 71d Rn. 10 (alle zu § 71d Abs. 1 VwV{G). Ebenso zu § 54 Abs. 3 LBO BW
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Imig/Kiess/Hornung/Kefler (Anm. 158) § 54 Rn. 25.

165 Zu den verschiedenen Novellierungen des § 11 der 9. BImSchV zusammenfassend
Hans-Werner Laubinger, in: Ule/Laubinger, Bundes-Immissionsschutzgesetz, 1998,

Anm. B 198 ff. zu § 11 der 9. BImSchV.
166 Hierzu etwa Kauch/Roer (Anm. 51) S. 69.
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sichtlich der Frage, ob iiberhaupt eine Frist zu setzen ist'’, Als Beispiel ge-
nannt sei zunichst die Drei-Monats-Frist des § 3 Abs. 1 S. 3 VPIBeschlG.
§ 11 S. 1 der 9. BImSchV sieht eine einmonatige Frist vor. Danach fordert
die Genehmigungsbehérde spitestens gleichzeitig mit der 6ffentlichen Be-
kanntmachung des Vorhabens die Behorden, deren Aufgabenbereich durch
das Vorhaben beriihrt wird, auf, fiir ihren Zustindigkeitsbereich eine Stel-
lungnahme ,innerhalb einer Frist von einem Monat“ abzugeben. In der
Literatur zur letztgenannten Norm ist zwar bisweilen von einer ,angemesse-
nen“ Frist die Rede, was auf ein Ermessen der federfiihrenden Behdrde hin-
sichtlich der Dauer schlieBen lieBe'®. Diese Ansicht ist jedoch nicht mit dem
Wortlaut des § 11 der 9. BImSchV zu vereinbaren. Auflerdem sollten aus-
weislich der Entstehungsgeschichte die Behorden letztlich im Sinne einer
ziigigeren Verfahrensabwicklung stirker gebunden werden'®. Daher ver-
bleibt es insoweit bei einer fixen Frist von einem Monat'”. Schiieflich sehen
einzelne Landesbauordnungen im Rahmen des Baugenehmigungsverfahrens
fixe AuBerungsfristen vor, so etwa Art. 69 Abs. 1 S. 3, 1. Hs. BayBauO
1998'"" § 72 Abs. 2 S. 1 § 73 Abs. 3 und 4 NdsBauO'”? und § 72 Abs. 2
BauO NW'”,

cc) Mischformen

Daneben hat der Gesetzgeber Mischformen geschaffen, der verfahrenslei-
tenden Behdrde somit innerhalb normativer Rahmenvorgaben einen Hand-

Innocenialranm helacean
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167 S.0.8. 721

168 Czajka (Anm. 104) Anm. 3 zu § 11 der 9. BImSchV (anders jedoch derselbe
a.2.0. Bd. 1 § 10 BImSchG Rn. 51); ebenso Jarass (Anm. 83) § 10 Rn. 36 zu Be-
ginn (anders nunmehr derselbe in der 4. Aufl. 1999, § 10 Rn. 47),

169 BR-Drucksache 869/1/92, S. 7.
170 1In diesem Sinne auch Rofnagel (Anm. 83) § 10 Rn. 416.

171 Auch diese Frist ist nicht verldngerbar, da das Gesetz bewulit von einer Verlinge-
runoemaolichkeit aheecehean hat. <o f'olaor (Anm 49) Art. 69 'R-J\:B“n 100R
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Rn. 12¢; a.A. Koch/Molodovsky/Famers (Anm 49) Art. 69 Anm. 3.5.

172 Vgl hierzu Ulrich Grofe-Suchsdorf/Dietger Lindorf/Hans Karsten Schmaltz/
Reinald Wiechert, Niedersichsische Rmmrdmmn 6. Aufl, 1995, § 73 Rn. 13 und

15.
173 Vgl hierzu Heinrz (Anm. 91) § 72 Rn. 85 ff.
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Bisweilen ist im Gesetz lediglich die untere Grenze der Fristbemessung
abschlieBend festgelegt, der verfahrensleitenden Behorde wird nach oben
jedoch ein Handlungsspielraum belassen. Ein Beispiel hierfiir bildet § 4
Abs. 2 BauGB n.F. in der Fassung des BauROG 1998. Danach haben die
T6B grundsitziich ihre Stellungnahmen innerhalb eines Monats abzugeben,;
die Gemeinde soll jedoch diese Frist bei Vorliegen eines wichtigen Grundes
angemessen verlingern. Da das Gesetz lediglich eine Verlingerungsmog-
lichkeit vorsicht, ist eine Verkiirzung dieser Frist ausgeschlossen'”. Eine
Verlingerung durch die Gemeinde ist zwar moglich, steht jedoch nicht in
deren freiem Ermessen. Erforderlich ist stets ein wichtiger Grund, der etwa
zu bejahen ist bei besonderen Schwierigkeiten des Planungsfalls, bei um-
fangreichem Aufklirungsbedarf sowie bei besonderer Relevanz des tangier-
ten offentlichen Belangs, nicht jedoch bei allgemeiner Arbeitsiiberlastung
oder personellen Engpéssen’”. Liegt ein solcher wichtiger Grund nicht vor,
verbleibt es zwingend bei der einmonatigen Regelfrist'™. Anderenfalls ,,soll*
die Gemeinde die Frist angemessen verlingern. Die Frist muss mithin
grundsitzlich verldngert werden, es sei denn, es liegt eine atypische Aus-
nahmesituation vor, etwa weil die Gemeinde den darzulegenden Belang be-
reits anderweitig kennt'”’. Hinsichtlich der Dauer der Fristverlingerung gilt
das oben zur behordlicherseits festzulegenden Frist Gesagte entsprechend
(s.0. S. 73 1.).

Auch in einigen Landesbauordnungen finden sich im Zusammenhang mit
dem Baugenehmigungsverfahren entsprechende Regelungen. So gilt geméaf
8 A8 Ahe § C 1 1T He TRan) Rh_PFf 1000 sina narh landacrarhtlichan
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Vorschriften'”® erforderliche Entscheidung nach Satz 1 als erteilt, wenn sie
nicht innerhalb eines Monats nach Eingang des Ersuchens unter Angabe der
Griinde versagt wird; gemdf dem 2. Hs. gilt dies jedoch nicht, wenn die
Bauaufsichtsbehorde auf begriindeten Antrag der anderen Behdrde die Frist

174  Schriodter (Anm. 44) § 4 Rn. 7.

175 Bielenberg (Anm. 44) § 4 Rn. 28; Friege (Anm. 43) § 4 Rn. 16; Jdde (Anm. 29)
§ 4 Rn. 20; Schlichter/Stich (Anm. 45) § 4 Rn. 4; Schrodter (Anm. 44) § 4 Rn. 7.

176 Dies ergibt sich bereits aus der Entstehungsgeschichte, wonach ,nur“ bei Vorliegen
eines wichticen Grundes verlincert werden darf vn] BT-Drcksache 13/63G2
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S. 46. Ebenso Battis (Anm. 43) § 4 Rn. 5; Btelenberg {(Anm. 44) § 4 Rn. 27.

177 Bartis (Anm. 43) § 4 Rn. 5; Bielenberg (Anm. 44) § 4 Rn. 28; Jide (Anm. 29) § 4
Rn. 21.

178 Aus Kompetenzgriinden mufite sich der Landesgesetzgeber hierauf beschrinken,
vgl. Jeromin (Anm. 94) § 65 LBauO Rh-Pf 1999 Rn. 28.
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verlangert hat'”. Eine Verlingerung erfordert hier keinen wichtigen, son-
dern lediglich einen sachlich vertretbaren Grund. Dies ergibt sich mittelbar
aus der Gegeniiberstellung zu § 66 Abs. 4 S. 3-4 LBauO Rh-Pf 1999, wo im
vereinfachten Genehmigungsverfahren die Verldngerung vom Vorliegen
eines wichtigen Grundes abhingig gemacht wird'®,

Teilweise hat der Gesetzgeber die maximale Fristdauer festgelegt, der
federfiihrenden Behorde jedoch die Moglichkeit der Setzung einer kiirzeren
Frist belassen. Dieser Weg wurde in den vom Planungsvereinfachungsgesetz
erfaiten bzw. den hieran angeglichenen Gesetzen eingeschlagen, also in
§ 17 Abs. 3b S. 1 FStrG, § 29 Abs. ia Nr. 2 PBefG, §20 Abs. I Nr. 1
AEG, § 17 Nr. 1 S. 1 WaStrG, § 10 Abs. 2 S. 1 Nr. 3 LuftVG, § S Abs. 1
Nr. 2 MBPIG sowie in § 73 Abs, 3a S. 1 VwV{G. Die obere Grenze in die-
sen Fillen betrigt drei Monate'®'. Eine vergleichbare Regelung enthalten

einige Landesbauordnungen im Rahmen der Baugenehmigungsverfahren:
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und den beriihrten Stellen eine angemessene Frist von hiichstens zwei Mona-
ten. Diese kann zwar gemilB § 54 Abs. 5 LBO BW in Ausnahmefillen ver-
langert werden, jedoch nur bis zu einem Monat. Die vom Gesetzgeber vor-
gesehene Maximalfrist betrdgt somit drei Monate. Ob und inwieweit auch
eine kiirzere Frist festgesetzt werden kann, richtet sich nach den oben ge-
nannten Ermessensdirektiven (s.o. S. 73 £.).

Bisweilen gibt der Gesetzgeber sowohl die untere als auch die obere
Grenze vor, beldBt der federfithrenden Behorde dazwischen aber einen
Handlungsspielraum. Eine solche Regelung enthilt etwa § 66 Abs. 4 LBauO
Rh-Pf 1999. Danach betrigt im Rahmen des vereinfachten Baugenehmi-
gungsverfahrens die gesetzliche Regelfrist einen Monat — bzw. bei Vorhaben
nach Abs. 2 S. 1 drei Monate -, an welche sich bei Vorliegen eine wichtigen
Grundes eine Verlidngerung um bis zu zwei Monate anschlieBen kann'®.
Zwar ist das Ermessen hier insoweit eingeschrinkt, als eine Verlidngerung
ohne einen wichtigen Grund ausscheidet. Ist ein solcher dagegen zu bejahen,
so liegt die konkrete Dauer im Ermessen der Baugenehmigungsbehorde.
Derselbe Typus ist - ebenfalls im vereinfachten Baugenehmigungsverfah-

179 Vgl hierzu Jeromin (Anm. 94} § 65 LBauO Rh-Pf 1999 Rn. 29 ff.
180 Vgl. hierzu Jeromin (Anm. 94) § 66 LBauO Rh-Pf 1999 Rn. 69 ff.

Fristverlingerung in Frage kommt,

181 Zur Frnpe ob in diesen Fillen gleichwohl eine

vgl. Siegel (Anm. 7) S. 165 £. und 213 £.
182 Jeromin (Anm. 94) § 66 LBauO Rh-Pf 1999 Rn. 69 ff.



78

ren - in § 68 Abs. 6 BauO NW vorzufinden, wobei die gesetzliche Unter-
grenze 6 Wochen, die Obergrenze 12 Wochen betragt'®.

b) Ergebnisse der sozialempirischen Untersuchung

aa) Bevorzugter Fristtypus

Welcher der dargelegten Fristtypen wird nun von der Praxis bevorzugt?

Welchen Fristtyp bevorzugen Sie?
(alle ToB)

35% 32%
30% |
25% |
20%

15% -
10% 4

5% {

0% |
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Weitestgehend einig ist man sich darin, daB der federfiihrenden Behérde ein
gewisser Handlungsspielraum verbieiben muss: Nur 6 % votierten fiir ge-
setzlich abschliefend fixierte Fristen. Andererseits werden Rahmenvorgaben
seitens des Gesetzgebers begriifit: Nur 19 % bevorzugen ein freies Ermessen
der verfahrensleitenden Behorde. Mit 32 % entschieden sich die meisten Be-
fragten fiir Fristen im behordlichen Ermessen mit fixierter Obergrenze, ge-
folgt von 27 %, die fiir eine gesetzliche Ober- und Untergrenze mit dazwi-
schenliegendem Ermessen pliadierten. Bemerkenswerterweise gab es bei der
weiteren Aufschlisselung keine nennenswerten Abweichungen, insbesondere
waren bei den einzelnen Verfahrensrollen und den befragten Fachbereichen
keine unterschiedlichen Tendenzen zu erkennen.

183 Vgl. hierzu Dieter Bickenforde, in: Gadike/Bockenforde/Temme/Heintz, Landes-
baunordnung Nordrhein-Westfalen, 9. Aufl. 1998, § 68 Rn. 76 ff.
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bb) Nutzung des Ermessensspielraums durch die federfithrende Behorde

Bei den untersuchten Fachbereichen besteht iiberwiegend zumindest ein
Teilermessen der federfiihrenden Behérde im Hinblick auf die Festlegung
der AuBerungsfrist. Etwas aus dem Rahmen fillt lediglich § 11 S. 2 der
9. BImSchV, welcher eine einmonatige Frist statuiert. Allerdings sah diese
Bestimmung in ihrer bis 30.4.1993 giiltigen Fassung eine ,,bestimmte“ Frist
vor'®, so daB der Bereich des Immissionsschutzrechts insoweit nicht ausge-
blendet werden sollte. Wir wollten daher in Erfahrung bringen, ob das Er-
messen bei der Fristbestimmung von der federfiihrenden BehOrde immer,
oft, selten oder nie in groBziigiger Weise ausgeiibt wird.

bestehendes Ermessen groBziigig ausgeilbt

Wie hiiufig wird bei der Fristbemessung
im Sinne langer Fristen?

| (alle T6B)

60% | 549,

50% |

40%

° 33%

30%

20%

10% | 1% % 6%
noy R . -
U/ | m—— . e— T — T

immer oft selten nie ohne Angabe

Als dominierende Antwort war hier mit 54 % ,selten® zu verzeichnen. Be-
denkt man, daf eine allzu groBziigige Fristbemessung dem Beschleuni-
gungsgedanken zuwiderliefe, so wird diese Entwicklung dem gerecht. Da
andererseits bei den untersuchten Vorschriften zumeist gesetzliche Rahmen-
vorgaben existieren, ist eine allzu grofle Verzogerung bei deren Einhaltung
ausgeschlossen. Daher widerspricht es dem Beschleunigungsziel nicht, daf
33 % hier ,,oft* angaben.

Erhebliche Unterschiede waren zwischen den Verfahrensrollen zu ver-
zeichnen: Zwar dominierte auch bei den federfithrenden Behorden die Ant-
wort ,selten” mit 46 %. Hiufig wurde hier aber ,,oft“ angegeben, nimlich

184 Hierzu Laubinger (Anm. 165) Rn. B 198 ff. (insbes. Rn. B 202).
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von 38 %. Die beteiligten T6B stuften dagegen die Praxis der federfiihren-
den Behorden als weniger grofziigig ein: Von diesen entschieden sich 59 %
fiir ,selten”, nur 29 % fiir ,oft“. Da exponierte Antworten (,,immer“/,,nie*)
sehr selten gegeben wurden, kann jedoch insgesamt unter dem Aspekt der
Fristbemessung kein allzu groBes Konfliktpotential festgestellt werden.

Wie hiufig wird bei der Fristbemessung
bestehendes Ermessen groBziigig ausgeiibt
im Sinne langer Fristen?
{aufgeschliisselt nach Verfahrensrollen)

70%
60%
50%
40%
30% -
20%
10% A
0%

A federfiihrende
Beharden

B beteiligte T6B

immer oft selten nie ohne
Angabe

Bemerkenswerterweise wichen die Antworten im Bereich des Immissions-
schutzes nicht weit vom Durchschnitt ab, obwohl dort seit 1.5.1993 eine
fixe Frist Vorgegeuen ist, welche ab diesem L.eitpumu. fiir eine clwaigc
»-GroBziigigkeit® keinen Raum beldsst. Auf diesem Sektor gaben 23 %
(Durchschnitt: 33 %) an, da8 insoweit oft grofziigig verfahren werde, 58 %
{Durchschnitt: 54 %) benannten ,selten”. Soweit dies nicht auf eine , Erin-
nerung® an die vormalige bestimmte Frist zuriickzufithren ist, deutet dies
darauf hin, daB hier bisweilen trotz der gesetzlichen Fixierung individuelle

Fristen gesetzt werden.

2. Fristverlingerung?

Ergibt sich wihrend des Laufs einer Frist, dafl diese nicht eingehalten wer-

neerunge 7i dnnlrnnlss
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185 Zur nachtriiglichen Verkiirzung von Fristen vgl. Siegel (Anm. 7) S. 164 f.
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a) Einfiihrung in die rechtliche Problematik

Insoweit ist zu unterscheiden zwischen Fristen, deren Ende behordlicherseits
festzusetzen ist, und solchen, deren Ende gesetzlich fixiert ist.

aa) Behordlicherseits festzusetzendes Fristende

Als relativ unproblematisch erweist sich eine Verldngerung bei einer
behordlicherseits gesetzten Frist. Denn das der federfithrenden Behorde
zustehende Gestaltungsermessen deckt solche MafSnahmen grundsitzlich ab.
DaB die von einer Behorde gesetzte Frist veriingert werden kann, ergibt
sich im Anwendungsbereich des § 31 VwV{G bereits aus Absatz 7 dieser
Vorschrift'®, also etwa fiir die Frist nach § 71d VwVfG'™. Im iibrigen
resultiert eine solche Moglichkeit aus dem der federfilhrenden Behorde

. . . .
inanwait rnctahanden Varfahrancarmeccan 71 heashtan ict allardinoe Adaf}
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der Gesetzgeber bisweilen eine Fristverlingerung an erschwerte
Voraussetzungen gekoppelt hat. So ist eine Verldngerung der einmonatigen
Frist des § 4 Abs. 2 S. 1, 1. Hs. BauGB - hinsichtlich der Obergrenze
besteht hier grundsitzlich eine Verldngerungsmoglichkeit - ausschlieBlich

bei Vorliegen eines wichtigen Grundes zuléssig, ansonsten jedoch nicht'®®,

bb) Gesetzlich festgelegtes Fristende

Die zentrale Problematik liegt somit in der Frage, ob und inwieweit eine
gesetzlich abschliefend fixierte Frist verlingert werden kann'®. Teilweise
wird eine solche Mdglichkeit bejaht, ohne diese eindeutige Abweichung vom
Gesetzeswortlaut eingehender zu begriinden'. Dem kann jedoch auf ein-

186 Paul Stelkens, in: Stelkens/Bonk/Sachs, Verwaltungsverfahrensgesetz, 5. Aufl.
1998, § 31 Rn. 44 ff.; Kopp (Anm. 34) § 31 Rn. 33 ff.

187 Bonk (Aum. 3) § 71d Rn. 26.
188 S.o. S.76.

189 Ablehnend im Hinblick auf die Einwendungsfrist des § 17 Abs. 4 S§. 1 FSurG
BVerwG, NuR 1998, S. 647 (649): ,Demgemi$ war die Anhdérungsbehérde auch
gehindert, Absprachen iiber eine auf den Einzelfall bezogene Fristverlingerung zu
treffen. “ Ebenso BVerw(G, NuR 1999, S, 316 (317).

190 So zu § 73 Abs. 3a VwWVIG Bonk (Anm. 3) § 73 Ru. 32; Kopp/Ramsauer (Anm.
38) § 73 Rn. 26. Zu § 17 Abs. 3b FStrG Diirr (Anm. 60) Kap. 35 Rn. 5.22. Eben-
so zum Planungsvereinfachungsgesetz Michael Ronellenfitsch, Neues Verkehrswe-
geplanungsrecht, DVBI. 1994, S. 441 (447). Ebenso zu Art. 69 Abs. 1 S. 3, 1. Hs.
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fachgesetzlicher Ebene nicht gefolgt werden. Hat der Gesetzgeber die obere
Grenze einer Frist in einer Norm abschlieflend fixiert, so ist eine Abwei-
chung hiervon nach dem Grundsatz der GesetzmiBigkeit der Verwaltung
unzulissig'”'. Dieses Ergebnis bezieht sich jedoch zunichst nur auf die ein-
fach gesetzliche Ebene.

Hiervon zu unterscheiden ist die Frage, ob durch eine etwaige Kollision
mit einer verfassungsrechtlichen Bestimmung nicht die Verlingerung einer
auf einfachgesetzlicher Ebene abschlieBend fixierten Frist in Betracht
kommt'?, Bei einer irrtiimlich gewahrten Fristverlingerung iiber den gesetz-
lich zuldssigen Zeitpunkt hinaus ist an die Mdoglichkeit einer Wiedereinset-
zung in den vorigen Stand zu denken (s.u. S. 85 ff.)'*.

BayBauO 1998 Koch/Molodovsky/Famers (Anm. 49) Art. 69 Anm. 3.5; a.A. zu
Recht Geiger (Anm. 49) Art. 69 BayBauO 1998 Rn. 12¢. Gegen die Mdoglichkeit
einer Verlangerung der Einwendungsfrist auch BVerwG, UPR 1999, S. 66.

191 So auch zu § 73 Abs. 3a VwVIG Allesch/HdupPler (Anm. 48) § 73 Rn. 35; Busch
(Anm. 40) § 73 Rn. 5.1.2 (,bis zur Hochstgrenze®), Wilfried Erbguth, Verfas-
sungs- und europarechtliche Aspekte der Deregulierungen im Planfeststellungsver-
fahren, UPR 1999, S. 41 (42); derselbe, Zur Vereinbarkeit der jiingeren Deregulie-
rungsgesetzgebung im Umweltrecht mit dem Verfassungs- und Europarecht, 1999,
S. 37; zu § 20 Abs. 1 Nr. 1 AEG Christian Heinze, Eisenbahn-Planfeststellung,
1996, S. 150.

Die nach § 73 Abs. 3a S. 1 VwVIG zu setzende Frist wird jedoch mittelbar durch
Satz 2 VwVfG begrenzt, wonach der Zeitpunkt des Erdrterungstermins nicht iiber-
schritten werden darf, wie von Erbguth, UPR 1999, a.a.0. S. 42; derselbe, Dere-
gulierungsgesetzgebung, a.a.0. S. 37 zu Recht betont wird. Zwar ist der Wortlaut
insoweit ergebnisoffen, da die Sanktionierung in Form der Behordenpriklusion
nicht unmittelbar an den Fristablauf, sondern an den Ablauf des Erérterungstermins
ankniipft. Der gesetzlichen Regelung liegt jedoch das Modell zugrunde, wonach
zundchst die Stellungnahmen eingeholt werden und sodann auf dieser Grundlage
der Erorterungstermin stattfindet.

192 In diese Richtung zielen die Ausfiihrungen von Peine (Anm. 149) S. 266. Ahnlich
Digrr (Anm. 60) Kap. 35 Rn. 5.22 zu § 17 F5trG und Friesecke (Anm. 155) § 17
Rn. 2 zu § 17 WaStrG. Hierzu Siegel (Anm. 7) S. 213 f.

193 Im Zusammenhang mit der Betroffenenpriklusion bejaht das Bundesverwaltungs-
gericht die Maoglichkeit einer Wiedereinsetzung in den vorigen Stand wegen irrtitm-
licher Verlingerung der materiellen AusschluBfrist nach 17 Abs. 4 S. 1 FSurG,
BVerwG, NuR 1999, S. 316 (317).
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b) Ergebnisse der sozialempirischen Untersuchung

aa) Antrag auf Fristverlingerung

Hier wurde zunichst gefragt, wie hdufig eine Fristverlingerung beantragt
worden ist, immer, oft, selten oder nie.

Wie hiiufig ist von Thnen / bei Ihnen
Fristverlingerung beantragt worden?

(alle T5B)
80% - 75%
70% |
60% -
50% |
40% |
30% |
20%
10%
0%
0% T

immer oft selten nie ohne Angabe

Die Umfrage hat ergeben, daB eine Fristverléingerung selten beantragt wird,

bnn T& 07194 A Annnlio hadanl1i 1k Line
uwb ulcuucu 13 /0 . Andererseits buuuut €8 veaenkiicn, uau 1.) /0 nict

»0ft“ angaben. Denn innerhalb der gesetzlichen Rahmenvorgaben festgeleg-
te Fristen sollten grundsatzlich eine Bearbeitung innerhalb dieser Grenzen

erwarten lassen.

Dabei waren bei den verschiedenen Verfahrensrollen, in den einzelnen
Bundeslidndern und schlieBlich auch in den einzelnen Fachbereichen regel-
miBig keine nennenswerten Unterschiede aufzuweisen. Bemerkenswerter-
weise wird im Bereich des Immissionsschutzes sogar iiberdurchschnittlich
hiufig eine Fristverlingerung beantragt: Dort entschieden sich 19 % fiir

t“, 69 % fiir ,selten“. Dies ist vor dem Hintergrund der bereits 1993
erfolgten Statuierung einer gesetzlich fixierten Frist problematisch.

("AL. At inhotands (A atarkan A
WOTE Hul'l.dl,ﬂh)luﬂ EFIVIELILTLCT \nll.lll. LU}

S. 64 im Rahmen ihrer Analyse zu § 2 Abs 4 BauGB-MaBnahmenG gewonnenen
Erkenntnissen itberein.
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bb) Stattgabe des Antrags auf Fristverldingerung
Von denjenigen Stellen, die zumindest bisweilen einen Antrag auf Fristver-
lingerung Konstatiert hatten, woliten wir weiterhin in Erfahrung bringen,
wie hdufig diesem Antrag stattgegeben worden ist.

Wie hiiufig wurde einer beantragten
Fristverlingerung stattgegeben?

{alle T6B)

0% ¢ 64%
60%
50% -
40%

0% 2%
30% -
20%

0,
10% 1 2% 1% 1%
0% | — — . -
immer oft selten nie chire Angabe

Wie festzustellen war, wird einer beantragten Fristverldngerung regelmifig
stattgegeben: Die Mehrheit mit 64 % gab an, daB dies immer geschehe,
32 % entschieden sich fiir ,,oft“. Die federfiihrenden BehOrden machen also
von ihrem diesbeziiglichen Gestaltungsermessen grofziigig Gebrauch.
Allerdings stufen sich die verfahrensleitenden Behorden selbst hier als
weniger grofiziigig ein: Von diesen antworteten 56 % mit ,,immer” (gegen-
iiber 70 % bei den beteiligten T6B) und 42 % mit ,oft* (gegeniiber 25 %
bei den beteiligten T6B). Dies erscheint verstindlich. Denn soweit da-
durch nicht ohnehin gesetzlich fixierte Obergrenzen iiberschritten werden,
deutet eine Fristverlingerung darauf hin, daff die urspriingliche Frist zu kurz
bemessen war und damit letztlich auf eine Unzulidnglichkeit bei deren Be-

messung.
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Wie hiiufig wurde einer beantragten
Fristverlingerung stattgegeben?
(aufgeschliiisselt nach Verfahrensrollen)

80%
T0% -
60% |
50% - W federfihrende
40% _l Behirden
30% | B beteiligte TGB
0% 4
10% 1
0% 4 — , e ——

immer oft selten nie ohne

Angabe

3. Wiedereinsetzung in den vorigen Stand

Verstreicht eine Auﬁerungsfrist ohne ,,Verschulden“ des beteiligten T6B, so
taucht die Frage auf, ob ihm Wiedereinsetzung in den vorigen Stand ge-
wihrt werden kann. Aktuell wird diese Problematik vornehmlich im Falle
der Sanktionierung einer Verfristung mit einer materiellen Ausschlufiwir-
kung.'”® Bei einer lediglich formellen Priklusionswirkung kann dagegen
ohnehin auch noch nach Fristablauf eine Stellungnahme erfolgen, die - je
nach inhaltlichem Gewicht - noch beriicksichtigt werden kann oder gar
muB.

a) Einfilhrung in die rechtliche Problematik

Hier ist wieder zu unterscheiden zwischen denjenigen Fillen, in denen das
Fristende gesetzlich fixiert ist (u. bb), und denjenigen, in denen es von
der federfilhrenden Behorde bestimmt werden kann (u. aa).

195 Zu diesem Begriff s.u. S. 100 f. und 117 f.
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aa) Behordlicherseits festzusetzendes Fristende

Kann die federfithrende Behorde das Fristende selbst bestimmen, so scheidet
eine Wiedereinsetzung in den vorigen Stand von vornherein aus. Denn nach
allgemeinen Grundsitzen erweist sich in einem solchen Falle die Fristver-
lingerung als addquates Mittel, wihrend die Wiedereinsetzung bei der Ver-
sdumung gesetzlicher Fristen einschligig ist'”. Dies gilt auch dort, wo die
Fristverlingerung vom Vorliegen eines wichtigen Grundes abhingt, also
etwa im Falle des § 4 Abs. 2 S. 1 BauGB 1998. Zwar ist hier das Ermessen
der planenden Gemeinde eingeschrédnkt: Fehlt ein wichtiger Grund, so darf
sie nicht verlingern'®’, ist ein solcher dagegen vorhanden, so ,soll“ sie ver-
Lingern'®. Im letzteren Falle ist die Dauer der Frist aber gerade nicht festge-
legt (,angemessen®), sondern nach pflichtgemiBem Ermessen von der pla-
nenden Gemeinde zu bestimmen.

bb) Gesetzlich festgelegtes Fristende

Komplizierter verhilt es sich in den Fillen, in denen das relative Ende einer
AuBerungsfrist gesetzlich festgelegt ist, also etwa nach § 73 Abs. 3a S. 1
VwVS{G. Zwar spricht der Wortlaut der in Betracht kommenden Wiederein-
setzungsvorschriften, insbesondere des § 32 VwV{G, nicht zwingend fiir
eine Beschrinkung dieses Rechtsinstituts auf das AuBlenverhiltnis zum Biir-
ger'”, zumal wenn man in der Wiedereinsetzung im Hinblick auf den offe-

nan Wartlant ainan alicemeinen Rechteoedanken erhlick2?  Fhencowenio
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steht einer Anwendung im Bereich der T6B-Beteiligung entgegen, daB das
Verwaltungsverfahrensgesetz sich gemidB § 9 VwVIG auf die nach auflen
gerichtete Titigkeit der Behorden bezieht. Denn dies betrifft lediglich das
Produkt, wihrend gleichsam auf dem Weg zu diesem vielfiltige verwal-

196 Vgl. etwa die Gegeniiberstellung von § 31 und § 32 VwV{G.

197 Bielenberg (Anm. 44) § 4 Rn. 27. Bei der Frage, ob ein wichtiger Grund vorliegt,
kommt der Gemeinde kein Beurteilungsspielraum zu, Bielenberg, a.a.0., Rn. 28.

198 Bielenberg (Anm. 44) § 4 Rn. 28, auch zur Mdéglichkeit des Absehens von einer
Verlingerung in atypischen Situationen.

199 Die Offenheit des Gesetzeswortlauts betont zu Recht Peine, Diskussionsbeitrag zu
Peine (Anm. 149), S. 277.
Auch Stolkons (Anm. 186) § 32
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gemeinen Rechtsgedanken, ohne jedoch ausdriicklich die Behérdenpriklusion
miteinzubeziehen.
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tungsinterne Aspekte geregelt sind, nicht zuletzt die Behordenbeteiligung
nach § 73 Abs. 2, 3a VwVIG*'. Weiterhin ist die Wiedereinsetzung die
addquate Reaktion bei der Versaumung gesetzlicher Fristen®: So wird im
Zusammenhang mit der hier sogenannten ,,Betroffenenpriklusion“*® gleich-
sam als Kompensation fiir die dort als unstatthaft erachtete Fristverlinge-
rung® zur Vermeidung ungewdhnlicher Harten die Méglichkeit einer Wie-

dereinsetzung in den vorigen Stand befiirwortet*”.

Letztlich wird man jedoch aus systematischen Erwigungen die Moglich-
keit einer Wiedereinsetzung im Falle der Behdrdenpriklusion verneinen
miissen. Der Gesetzgeber hat die Problematik starrer Fristen durchaus er-
kannt und im Sinne praktischer Konkordanz durch die Einfiihrung einer
Moglichkeit zur Fristverlingerung in besonderen Ausnahmekonstellationen
gelost, insbesondere in § 4 BauGB 1998. Dieses Wertungsmodell wiirde je-
doch unterlaufen, lieBe man auch bei Fristen ohne ausdriickliche Verldnge-
rungsmoglichkeit eine Wiedereinsetzung zu. Zudem paBt die Wiedereinset-
zung in teleologischer Hinsicht nicht zur Behdrdenpriklusion, da sie nicht
auf den Gegenstand einer AuBerung, also das ,,Was“, sondern zentral auf
der Grund der Verzogerung, also das ,,Warum®“, abstellt. Eine Wiederein-
setzung hingt somit im wesentlichen — nur - vom fehlenden Verschulden,
nicht jedoch vom Gewicht der betreffenden AuBerung ab. Demnach konnte
auf diese Weise eine eigentlich starre Frist faktisch weitaus hiufiger ,ver-
lingert® werden, als eine grundsitzlich im Ermessen der federfithrenden
Behérde stehende. Dadurch konnten letztlich belanglose Aspekte das Ver-
fahren verzogern, was nur schwerlich mit dem Grundgedanken der Be-
schleunigung vereinbar wire?®,

201 Die Befiirworter einer Anwendung der Wiedereinsetzung auf Behdrdenhandiungen
gehen allerdings lediglich von einer analogen Anwendung des § 32 VwVIG aus,
vgl. Kopp (Anm. 34) § 32 Rn. 8 m.w.N., auch zur Gegenansicht.

202 Strelkens (Anm. 186) § 32 Rn. 8 und § 31 Rn. 8 zur grundlegenden Unterscheidung
zwischen eigentlichen, also von einer Behdrde oder einem Gericht festzusetzenden,
und uneigentlichen, also gesetzlichen, Fristen.

203  Zum Begriff s.u. S. 94 ff.
204 BVerwG, UPR 1999, S. 66 (67); Bonk (Anm. 3) § 73 Rn. 74 m.w.N.

205 Bonk (Anm. 3) § 72 Rn. 118. Ebenso BVerwGE 66, S. 99 (105) zu § 17 WaStrG
und UPR 1999, S. 66 (67) zu § 17 Abs. 4 FStrG. Zuriickhaltend insoweit
BVerwG, DVBL. 1997, S. 51 (52): ,,... kann... erwogen werden®“.

206 Ebenso Peine, Diskussionsbeitrag zu Peine (Anm. 149), S. 277.



Eim’gen der Befragten erschien eine Wiedereinsetzung in den vorigen Stand
im L;‘liS&I‘ﬁi“uE‘:I‘ma‘.ﬁg mit der T6B-Beteil ig ung befremdlich. DaB eine solche in
der Praxis aber durchaus vorkommt, wenngleich eher seiten, belegt der

nachfolgende Fragenkomplex.

aa) Beantragung einer Wiedereinsetzung

Zunichst wollten wir in Erfahrung bringen, wie hiufig eine Wiedereinset-
zung im Zusammenhang mit der ToB-Beteiligung beantragt wird.

Wie hiiufig wurde von Ihnen / bei Ihnen

Wiedereinsetzung in den vorigen Stand beantragt?

falla TRADY
, GG 1irney

100%

9% | 86%

80% -

T0% -

60% -

50% -

40% -

30% -

20% 4 8% 0

immer oft selten nie ohne Angabe

Hier gab mit 86 % die klare Mehrheit zur Antwort, daB dies niemals ge-
schehe. Andererseits gaben 8 % der Befragten ,selten” zur Antwort, 1 %
»,0ft“. Diejenigen Stellen, die zumindest bisweilen mit einem solchen Antrag
umgehen, verteilen sich auf alle untersuchten Bundesldnder und alle Fachbe-
reiche. Die Umfrage belegt, daB eine Wiedereinsetzung im Zusammenhang
mit der T6B-Beteiligung keineswegs ungewohnlich ist. Gleichwohl verdient
aus den eingangs dargelegten Uberlegungen heraus (s.o. a) im Ergebnis die-
jenige Ansicht den Vorzug, die eine Wiedereinsetzung ablehnt.
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Von denjenigen Stellen, bei bzw. von denen Antrige auf Wiedereinsetzung

gestellt wurden, wurden zudem darauf befragt, wie hidufig einem solchen
Antrag stattgegeben wurde.
Wie hiiufig wurde einer beantiragten
Wiedereinsetzung stattgegeben?
(alle T6B, von denen bzw. bei denen eine solche
beantragt wurde)
45% - 2%
40% | 38%
35%
30% -
25% -
20% 17%
'ry.7] ]
1370
10% -
5% - 3%
0%
0% : , 1R
immer oft selten nie ohne Angabe

Hier zeigt sich ein eher diffuses Bild, das zudem aufgrund der eher geringen

Anzahl der noch verbliebenen Stellen nur schwerlich eindeutige Tendenzen
anf"nwmapn vermag. Die Mehrheit mit 42 % crah hier an, daB einem solchen
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Antrag nur selten stattgegeben wurde, 38 % meinte, dles sei oft der Fall
gewesen, 17 % benannten ,immer*“.

4. AuPerungsfristen und Beschleunigung:
Ergebnisse der sozialempirischen Untersuchung

a) Beachtung gesetzter Fristen?

Einen mafgeblichen Beitrag zur Verfahrensbeschleunigung konnen AuBe-
rungsfristen nur dann leisten, wenn sie seitens der beteiligten T6B beachtet
[E Y DIPIEEE § ¥ R Alltae Aoahne 1 Hefa l.-n.-.“-. heimann nh Aiag 3mraae ~AFF ale
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oder nie der Fall ist. Insoweit waren betriachtliche Unterschiede zwischen

den einzelnen Verfahrensrollen zu verzeichnen.
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%
30%
70%
60%
50%
40%
0%
20%
10%

0%

Wihrend nur 5 % der befragten federfilhrenden Behdrden der Ansicht
waren, die beteiligten T6B wiirden diese immer beachten, waren dies bei
den beteiligten TOB selbst 40 %. Im folgenden wird die Sichtweise der ver-
fahrensleitenden Behdrden eingenommen. Denn die Nichtbeachtung von
Fristen stelit regelméBig ein Manko seitens der beteiligten T6B dar, sofern
die Fristen in korrekter Weise gesetzt worden sind, insbesondere von einem
etwaig eingerdumten Ermessen in fehlerfreier Weise Gebrauch gemacht

worden ist.

0%
80%
70%
60%
50%
4%
30%
20%
10%

0%

Wie hiufig werden Fristen eingehalten?
(aufgeschliisselt nach Verfahrensrollen)

immeyr oft selten nie ohne
Angabe

B federfiihrende
Behsrden

B beteiligte T6B

Wie hiufig werden gesetzte Fristen beachtet?

{(nur federfiihrende Behirden)

=]
n I
[+

83%

10%
5%

2%

immer selten nie

ohne Angabe



Hier ogaben lediglich 5 % die Antwort, dass cecetzte Fristen
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wiirden. Die ganz iiberw1egende Mehrheit mit 83 % bekundete hlngegen
daB dies oft der Fall sei, die Fristen also bisweilen iiberschritten wiir-
den?.Zu beachten ist, da immerhin 10 % meinten, die Fristen wiirden sel-
ten beachtet.

Wihrend in Rheinland-Pfalz und Baden-Wiirttemberg unterdurchschnitt-
lich hidufig die Kkritische Antwort ,selten” gegeben wurde (8 % bzw. 7 %),
war dieser Anteil in Thiiringen mit 22 % besonders hoch. Innerhalb der
Fachbereiche fiel ins Auge, daB im Bereich der Bauleitplanung die Fristen
besonders hiufig iiberschritten werden. Dort gaben 23 % der befragten
federfithrenden Behoérden an, daB eine Beachtung selten erfolge gegeniiber
10 % im Durchschnitt.

3
('D
J"
D
rv)
g
3"
@
-

b) Beitrag zur Verfahrensbeschleunigung?

SchlieBlich sollte in diesem Zusammenhang ermittelt werden, inwieweit rei-
ne AuBerungsfristen, also solche ohne unmittelbare Sanktionierung zur Ver-
fahrensbeschleunigung beizutragen vermégen. Auch hier wurde auf die Per-
spektive der federfithrenden Behorden als ,,Herrinnen des Verfahrens® abge-
stellt.

also solche ohne unmittelbare Sanktionsméglichkeit,
zur Verfahrensbeschleunigung bei?

Inwieweit tragen reine AuBerungsfristen, ’
| (nur federfiihrende Behorden) |

60% - 57%

50% |

40%

30% -

21% 20%
20%
10% -
1% 1%
0% . . . .
gar nicht wenig erheblich sehr viel ohne Angabe

207 Auch Schmidt-Eichstaedt/Metscher (Anm. 20) S. 128 und S. 171 haben im Rahmen
ihrer Untersuchung zu § 2 Abs. 4 BauGB-MaBnahmenG festgestellt, daB die dort
vorgesehene Frist zumeist eingehalten wird.
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Geht man davon aus, daf das Ziel eine mafleebliche Reschleunicune desg
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Verfahrens ist, so erweisen sich reine AuBerungsfrlsten als hierzu nicht ge-
eignet: Nur 20 % messen AuBerungsfristen eine erhebliche Beschleuni-

ounoewirkuno hei. 57 % nur eine oerince und 21 07 oar keine. Fat man die
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beiden letzten Gruppen unter dem Gesichtspunkt einer allenfalls geringen
Beschleunigungswirkung zusammen, so stellen insgesamt 78 % der feder-
fiilhrenden Behorden der beschleunigenden Wirkung reiner AuBerungsfristen
ein negatives Zeugnis aus.

In Baden-Wiirttemberg werden reine AuBerungsfristen etwas giinstiger
beurteilt. Dort entschieden sich ,lediglich“ insgesamt 62 % fiir eine allen-
falls geringe Beschleunigungswirkung. In Thiiringen war dieser Anteil da-
gegen mit 93 % besonders hoch. Besonders kritisch sieht man die Situation
auch im Bereich des StraBenbaus, wo 90 % der Befragten eine allenfalls ge-
ringe Beschleunigungswirkung attestieren.

VIII. Die Behordenpriklusion

Aufgrund der nur sehr beschrinkt verfahrensverkiirzenden Wirkung reiner
AuBerungsfristen und nur mittelbarer Sanktionsméglichkeiten®® ist der
Gesetzgeber immer mehr dazu iibergegangen, Verfristungen unmittelbar zu
sanktionieren. Wihrend im Rahmen der T6B-Beteiligung die Rechtstechnik
der Fiktion nur seften anzutreffen ist*”, hat der Normgeber sich insoweit

immer hiufiger des Instruments der sogenannten BehoOrdenpriklusion be-
dient?'?.

1. Das Wesen der Behdrdenpriklusion

Das strukturelle Grundelement der Behdrdenpriklusion liegt in dem
Ausschluf behordlichen Vorbringens nach Fristablauf (u. a). Durch diese
~negative“ Ausblendungswirkung unterscheidet sie sich von der Rechtstech-

208 Zu den mittelbaren Sanktionsmoglichkeiten, insbesondere aufsichtlichen Mitteln
und Amtshaftungsanspriichen, vgl. Siegel (Anm. 7) S. 169 f.

209 Zur Rechtstechnik der Fiktion im Zusammenhang mit der ToB-Beteiligung Siegel
{Anm. 7) §. 170 ff.; allgemein zur Fiktion Monika Jachmann, Die Fiktion im
Gffentlichen Recht, 1998.

210 Auch Schmidt-Eichstaedt/Metscher (Anm. 20) S. 172 halten eine Befristung ohne
Priklusionsvorschriften fiir ,,systematisch verfehlt®.
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nik der Fiktion?!!. Die Behdrdenprikiusion ist abzuerenzen von der soge-
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nannten ,Betroffenenpriklusion® (u. b). Indessen war diese Rechtstechnik
bereits in der Rechtsprechung zur eingeschriankten Abwégungsbeachtlichkeit

anocelect (11 f‘\ Die Prikhnconswirkune kann eine unterschiedliche Reich-

angeleg Die Priklusionswirkung kann eine unterschiedliche Reich
weite bes1tzen, je nachdem, ob es sich um eine formelle oder um eine mate-
rielle handelt (u. d).

a) Einordnung als Priklusion?

Da der Begriff der Priklusion zunichst eng mit einer subjektiven Betroffen-
heit verkniipft war, stand die Literatur dem Ausdruck , Behérdenpriklusion
lange Zeit kritisch gegeniiber. Teilweise wird ausdriicklich von der Bezeich-
nung als Priklusion abgeraten®?, teilweise ist zuriickhaltend von ,,Unbe-
achtlichkeitsregeln“ die Rede’”. Geht man vom reinen Wortlaut aus, so ent-
stammt der Ausdruck dem lateinischen Wort ,,praeclusio®, was ,, Ausschlufi®
bedeutet. Gerade darum aber geht es hier: Ausgeschlossen wird entweder
der beteiligte T6B in seiner verfahrensmiBigen AuBerungskompetenz (for-
melle Behdrdenpriklusion) oder dariiber hinaus der von dem ToB wahrzu-
nehmende inhaltliche Belang (materielie Behdrdenpriklusion). Zwar ist die
erstgenannte AusschluBwirkung nur eine schwache, so daB sie teilweise als
~unechte“ Priklusion bezeichnet wird**. An der - wenngleich nur schwa-
chen - AusschluBwirkung idndert dies jedoch nichts, so daB die insoweit zu
beobachtende Zuriickhaltung aufgegeben werden und einheitlich von einer

211 Gerade auch wegen der wesentlich weitreichenderen Wirkung der Fiktion sind die-
se beiden Techniken streng voneinander zu unterscheiden. Unklar insoweit Stephan
Schulte, Das Regelwerk der Fristen im Genehmigungs-verfahren der neuen LBO,
VBIBW 1996, 289 (292) in seinen Ausfithrungen zu § 54 Abs. 3 LBO BW. Dabei
handelt es sich letztlich um eine formelle Behdrdenpriklusion, s.u. S. 102.

212 Petra Biilow, Fortentwicklung des Verwaltungsverfahrensrechts unter besonderer
Beriicksichtigung des Planfeststellungsrechts, 1996, S. 63.

213 Jachmann (Anm. 209) S. 433; Ronellenfitsch (Anm. 86) S. 86 f. und 114 f. Ebenso
Udo Steiner, Beschleunigung der Planungen fiir Verkehrswege im gesamten Bun-
desgebiet, in: Bliimel/Pitschas (Hrsg.), Reform des Verwaltungsverfahrensrechts,
1994, S. 151 (155 £.), der von einer ,Anlehnung® an die Priklusion spricht. Teil-
weise wird nur der Begriff der formellen Behordenpriklusion vermieden, so bei
Rohl/Ladenburger (Anm. 148) S. 84 f., die insoweit von einer ,formellen Un-
bedenklichkeitsregel“ sprechen.

214 Peine (Anm. 149) S. 251 unter Hinweis auf Jérn Ipsen, Einwendungsbefugnis und
Einwendungsausschluf im atomrechtlichen Genehmigungsverfahren, DVBI. 1980,
S. 146 (150).
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Rehdrdenpriklusion eesprochen werden sollte?’’. Im iibricen geht auch der
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Gesetzgeber von der Existenz einer formellen Behordenpriklusion aus: In
der Entstehungsgeschichte zu § 4 Abs. 3 S. 2 BauGB n.F. wird ausdriicklich

di aterielle Anecr\hlnﬂunr]{nno“ (Hprvnrhphn'ncr durch die Verfasser)
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dieser Vorschrift betont®'S. Das Glelche ergibt sich aus der Entstehungsge-
schichte zu § 73 Abs. 3a VwVfG, wo ebenfalls von der ,materielle(n)
Priklusion“ (Hervorhebung durch die Verfasser) die Rede ist*’’. In Anbet-
racht des einschrinkenden Adjektivs ,materiell® muB es terminologisch
auch eine formelle Priklusion geben.

b) Abgrenzung von der Betroffenenpriklusion

aa) WesensmiBige Unterschiede

Auch wenn die AusschluBwirkung das zentrale Grundelement sowohl der
Behordenpriklusion wie auch der Priklusion in eigenen Rechten Betroffener
bildet*'®, sind diese beiden Tatbestinde streng voneinander zu unterscheiden,
da sie in véllig unterschiedlichen Verfahrensschritten beheimatet sind*'’. Die
Behordenbeteiligung einerseits und die Betroffenenbeteiligung andererseits
weisen einen unterschiedlichen Gegenstand, vor allem aber einen unter-
schiedlichen Zweck auf. Bei ersterer sollen dffentliche Belange eingebracht,

215 In diesem Sinne auch Jorg Wagner/Ralph Baumheier, Planungsbeschleunigung, in:
Kormann (Hrsg:), Aktuelle Fragen der Planfeststellung, 1994, S. 39 (54 ff.);
Wagner (Anm. 32) § 7 Rn. 30. Auch Siegfried Brof, Beschleunigung von Pla-
nungsverfahren in: Blimel (Hrsg.), Verkehrslarmschutz - Verfahrensbeschleuni-
gung, 1991, S. 69 (96); derselbe, Beschleunigung von Planungsverfahren, DVBI.
1991, S. 177 (185), spricht von einer ,formellen Priklusion“, ohne Behérden von
dieser Wirkung ausdriicklich auszunchmen.

216 BT-Drucks. 13/6392, S. 46.
217 BT-Drucks. 13/3995, S. 10.

218 Den gemeinsamen Rechtsgedanken betonen auch Ddrries (Anm. 51) S. 95; Wolf-
Dietmar Milger, Die Priklusion von Rechten Dritter in Genehmigungs- und Plan-
feststellungsverfahren, 1991, S. 103.

219 Rohl/Ladenburger (Anm. 148) S. 90 f. Zur Verfassungskonformitit der materiellen
Betroffenenprikiusion vgl. neuerdings Wilfried Erbguth, Zur verfassungsrechtli-
chen (Un-)Zuldssigkeit der materiellen Einwenderpriklusion im Planfeststellungs-
recht, in: Erbguth/Miiller/Neumann (Hrsg.), Rechtstheorie und Rechtsdogmatik im
Austausch, Gedichtnisschrift fiir Bernd Jeand’Heur, 1999, S. 391 ff.
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bei zweiterer subjektive Rechte geltend gemacht werden. 20 Damit korres-

pondieren verschiedene Betelhgungszwecke. Denn mit der Betroffenenbetei-

ligung soll letztlich ein vorgezogener Rechtsschutz ermdglicht werden, wih-
rend hei der Rehdrdenbeteilioune andere Funktionen im Mittelpunkt stehen
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insbesondere die Effektivierung des anvertrauten Belangs und die Erzielung
einer richtigen Sachentscheidung®'. Eine Anndherung findet insoweit bei
den T6B i.e.S. statt (s.u. bb).

bb) Zuordnung im Einzelfall

Bei der Zuordnung im FEinzelfall ist wie folgt zu unterscheiden: Die T6B
unterliegen grundsitzlich den Regeln iiber die Behordenpriklusion. Bei den-
jenigen TOB, die zugleich unter den Behordenbegriff fallen, gilt dies - so-
weit es um Offentliche Belange geht — ausnahmslos. Denn diese kénnen kei-
ne eigenen rechtlichen Interessen geitend machen und folglich nicht seibst
wbetroffen” sein im Sinne der Betroffenenprikiusion. Dies ist lediglich bei
dem hinter einer Behorde stehenden Verwaltungstriiger méglich®?.

Anders verhilt es sich hingegen mit den T6B im engeren Sinne, wie zum
Beispiel einer Gemeinde. Diese kOnnen durchaus auch in ihren eigenen
rechtlichen Interessen betroffen sein, und zwar in zweierlei Hinsicht. Soweit
sie sich auf rein fiskalische Interessen berufen, werden sie von vornherein
nicht als TOB tiitig, stehen daher den etwaig in ihrer Rechtssphire beriihrten
Privatpersonen gleich und unterliegen insoweit den Regelungen zur Betrof-
fenenpriklusion. Berufen sie sich dagegen auf den ihnen spezifisch anver-
trauten Offentlichen Belang und bildet dieser zugleich ein subjektives Inte-
resse, also etwa bei den Gemeinden im Hinblick auf die Selbstverwaltungs-
garantie, so ist zu differenzieren: Werden die T6B i.e.S. in der jeweiligen
Priklusionsvorschrift den Behdrden gleichgestellt, so sind auch diesbeziig-
lich die Vorschriften zur ,,Behordenpriklusion® einschléigig, die dann einen
groBeren Kreis von Bezugssubjekten erfaBt, ndmlich nicht nur Behotrden,
sondern auch T6B i.e.S.”. Dies ist etwa in § 4 Abs. 3 S. 2 BauGB oder in

220 Hierzu Dorries (Anm. 51) S. 93; Réhl/Ladenburger (Anm. 148) S. 96.
221 Hierzu Rohi/Ladenburger (Anm. 148) 5. 97. Zu den einzelnen Beteiligungszwe-

O

cken vgl. Siegel (Anm. 7) S. 63 ff.

222 Zu dem Unterschied zwischen den TOB einerseits und den Tragern offentlicher
Verwaltung andererseits vgl. Siegel (Anm. 7) S. 43 f.

223 Dies wird von Stiier (Anm. 93) S. 328 richtig gesehen und daher entgegen
Rorl/Ladenburger (Anm. 148) S. 91 (dort Fn. 23) gerade nicht verkannt.
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§ 71d Abs. 2 VwVIG der Fall. In der Regel wird im Rahmen der
Ausschluwirkung allerdings zwischen Behdrden einerseits — also exklusive
der ToB i.e.S. - und Betroffenen andererseits differenziert; in diesem Falle
gelien die Regeln zur ,,Betroffenenpriklusion“***. Zwar konnen sich die ToB
i.e.S. auf einen oOffentlichen Belang berufen, was fiir die Zuordnung zur Be-
hérdenpriklusion im dargelegten Sinne spriche. Gravierender erscheint je-
doch, daB dieser 6ffentliche Belang in ihrem Falle gleichsam subjektiviert ist
und daher - zumindest auch - der Rechtsschutzfunktion eine entscheidende
Bedeutung zukommt. Dies rechtfertigt es, die T6B im engeren Sinne trotz
der dargelegten ,,Januskdpfigkeit® in funktionaler Hinsicht der Betroffenen-
beteiligung und damit auch den Regelungen zur Betroffenenpriklusion zuzu-

ordnen.

cc) Terminologische Konsequenzen

Um diesen Wesensunterschied bereits bei der Begriffsbildung zu
beriicksichtigen, sollte man daher in terminologischer Hinsicht nicht von
einer ,,Priklusion der Triger offentlicher Belange® sprechen, sondern von
der Behdrdenpriklusion. Zwar hat der Gesetzgeber die Priklusion
samtlicher T6B, also nicht nur von Behérden, bisweilen einbeitlich geregelt,
wie etwa in § 4 BauGB oder in § 71d VwV{G. Bei diesen Normen steht der
AusschluBwirkung fiir die T6B jedoch prinzipiell keine solche mit (materiel-
ler Wirkung) fiir etwaig betroffene private Rechtssubjekte gegeniiber, so dal
es insoweit keiner dogmatisch exakten Abgrenzung bedurfte. In den von der
Beschleunigungsgesetzgebung erfafften Fillen, in denen bereits zuvor eine
generelle Betroffenenpriklusion existierte oder zumindest zeitgleich mit der
Behordenpriklusion eingefiithrt wurde, hat er dagegen streng in dem darge-
legten Sinne unterschieden, so insbesondere in § 73 Abs. 3a VwWVT{G einer-
seits und in § 73 Abs. 4 S. 3 VwV{G andererseits.

224 Zu dieser ,Doppelstellung” der ToB i.e.S. Siegel (Anm. 7) S. 48 ff. Vgl. hierzu
auch Bonk (Anm. 3) § 73 Rn. 95; Busch (Anm. 40) § 73 Rn. 8.2.2 (beide zu § 73
Abs. 3a VwVIG); Korbmacher (Anm. 11) S, 329 f. zum atomrechtlichen Anhj-

rungsverfahren. Aus der Rechtsprechung sieche BVerwG, NVwZ 1995, S. 905
(907):; Gemeinde nach § 17 Nr. 5 WaStrG; BVerwG, NVwZ 1996, 895 und

BVerwG, NVwZ 1996, S. 1021 (1022): Gemeinde nach § 20 Abs. 2 S. 1 AEG;
BVerwG, NVwZ 1996, S. 399 (400). Wasserwerk nach § 20 Abs. 2 S. 1 AEG.
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dd) Die Regelungen zur Betroffenenpriklusion

Regelungen zur Betroffenenpriklusion finden sich etwa in § 73 Abs, 4 S. 3
AEG, § 17 Nr. 5, 1. Hs. WaStrG, § 5 Abs. 2 S. 1 MBPIG, § 10 Abs. 4
S. 1 LuftVG, § 10 Abs. 3 S. 3 BImSchG, § 7 Abs. 1 S. 2 AtVfV und § 5
Abs. 1 S. 2 GentAnhV.

Was die Einzelheiten anbelangt, so muB an dieser Stelle, um den Rah-
men der vorliegenden Untersuchung nicht zu sprengen und da insoweit be-
reits ausfiihrliche Darstellungen in ausreichendem Mafle vorhanden sind, auf
die jiingeren Publikationen auf diesem Sektor verwiesen werden. Ange-
merkt sei in diesem Zusammenhang lediglich, daB auch insoweit zwischen
der formellen (auf das Verwaltungsverfahren beschriankten) und der mate-
riellen (also inhaltlichen) Priklusion unterschieden wird*®. Innerhalb der
letzteren ist wiederum zu differenzieren zwischen der wihrend des Verfah-
rens eintretenden ,, Verwirkungs“-Prikiusion und der in gestuften Verfahren
anzutreffenden ,,Bestandskrafts“-Prikiusion, welche erst zum Abschluf3 des
betreffenden Verfahrensabschnitts — genauer gesagt: mit Bestandskraft der
gestuften Entscheidung - eintritt*”’. Bemerkenswert erscheint zudem, da8 in
sdmtlichen eingangs zitierten Normen, die allesamt einen Fall der ,, Verwir-
kungs“-Prdkilusion in dem soeben dargelegten Sinne darstellen, die
AusschluBwirkung bereits mit Ablauf der Einwendungs- bzw. Auslegungs-
frist eintritt, selbst wenn sich hieran ein Erdrterungstermin anschliefen soll-
te. Die Behordenpriklusion tritt hingegen hiufig erst mit Ablauf des Erérte-

rungstermins und damit erst zu einem spiteren Zeitpunkt ein*?,

225 Vgl. etwa Kerstin Brandt, Priklusion im Verwaltungsverfahren, NVwZ 1997,
S. 233 ff. und vor allem Rohi/Ladenburger (Anm. 148) Kapitel B bis E.

226 Vgl. etwa Kloepfer (Anm. 61) § 5 Rn. 76 m.w.N.

227 Andere wiederum teilen — ohne Unterschiede in der Sache - ein in eine sogenannte
Anspruchspriklusion und eine - horizontale und vertikale - Einwendungspriklu-
sion, so z.B. Brandt (Anm. 225) S. 234 f.

228 Zum genauen Zeitpunkt der Behdrdenpraklusion vgl. Siegel (Anm. 7) S. 208.
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¢) Die , Quasi-Priklusion® nach der Rechtsprechung
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Ein volliges Novum bildet die (Behorden-)Priaklusion indessen nicht. Viel-
mehr war sie in der Rechtsprechung zum Abwigungsgebot bereits ange-
legt’”. Danach beschrinkt sich die Abwigungsbeachtlichkeit auf solche Be-
lange, ,die erstens mehr als geringfiigig, zweitens in ithrem Eintritt zumin-
dest wahrscheinlich und drittens - dies vor allem - fiir die planende Stelle
bei der Entscheidung iiber den Plan als abwigungsbeachtlich erkennbar
sind“®®, Diese zunichst auf dem Gebiet der Bauleitplanung entwickelte
Rechtsprechung ist sodann auf das Planfeststellungsrecht Gbertragen wor-
den®. Sie bezog sich zuerst auf private Belange, kann jedoch auf éffentliche
Belange iibertragen werden®. So lassen sich in der Rechtsprechung Beispie-

le finden. wonach auch Planunesalternativen im Rahmen der Abwioune nur
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dann zu wiirdigen sind, wenn sie sich nach Lage der konkreten Verhéltnisse

aufdringen oder zumindest nahe liegen™”. Planungsalternativen sind jedoch

229 Ebenso Bullinger (Anm. 151) S. 86 (dort insbesondere in Fn. 191); Bilow {Anm.
212y S. 63; Erbguth/Schink (Anm. 32) § 12 Rn. 74a; Réhi/Ladenburger (Anm.
148) S. 91 f. und S. 99. Speziell zur Bauleitplanung siehe Bielenberg (Anm. 44)
§ 4 Rn. 26; Jdde (Anm. 29) § 4 Rn. 25; Schrddter (Anm. 44) § 4 Rn. 15.

230 Grundlegend BVerwGE 59, S. 87 (103) zum bauleitplanerischen Abwigungsgebot.
Aus jungerer Zeit vgl. etwa BVerwG, NVwZ 1994, S. 490 sowie BVerw(G, DVBL.
1999, S. 100 (101) mit eingeschrinkt zustimmender Anmerkung von Matthias
Schmidt-Preuf auf S. 103 {f. Das zuletzt genannte Urteil setzt sich auch eingehend
mit der - verneinten ~ Frage, ob an die Geltendmachung einer Rechtsverletzung
i.5.d. §47 Abs. 2 S. 1 VwGO strengere Anforderungen zu stellen sind als nach
§ 42 Abs. 2 VwGO, und mit der - bejahten - Frage, ob dem Abwiigungsgebot des
§ 1 Abs. 6 BauGB drittschiitzende Wirkung zukommen kann, auseinander. Dazu
auch Jan Ziekow, in: Sodan/Ziekow, Verwaltungsgerichtsordnmung, 2000, § 47
Rn. 178a ff. Zur Frage, ob die Vorschriften zur Behordenbeteiligung subjektive
Rechte begriinden, vgl. Siegel (Anm. 7) S. 234 ff.

231 BVerwG, NVwZ 1986, S. 740 (741).

232 Jurgcu Auuuug, ral..upla.uuugmcuu, 1788 Rn. 192 (,,uaCu La’ge der D gc“)
Ebenso Rohl/Ladenburger (Anm. 148) S. 37 (dort Fn. 98: ,6ffentliche und private
Belange®), vorsichtiger jedoch auf S. 91 (,nunmehr ausdriicklich auf offentliche

Belange tibertragen®).

233 Vgl. etwa BVerwG, UPR 1989, S. 273; dhnlich VGH Mannheim, VBIBW 1989,
S. 295 (297); hierzu Bullinger (Anm. 151) S. 86 (dort Fn. 191).
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oftmals, wenn auch nicht immer, durch offentiiche Belange motiviert™*.
Was die Wirkungsweise dieser Rechtsprechung anbelangt, so wurde der Be-
lang als solcher ausgeblendet und damit letztlich eine inhaltliche (materielle)
AusschiuBwirkung herbeigefiihrt**’,

bb) Die Relevanz der gesetzlichen Regelungen

Gleichwohl erweist sich die Normierung der Behdrdenpréklusion durch den
Gesetzgeber als von erheblicher Bedeutung, und zwar in dreierlei Hinsicht:
Zunichst einmal werden hierdurch ggf. noch vorhandene Zweifel, ob auch
offentliche Belange der AusschluBwirkung unterliegen konnen (s.o. S. 93
f.), beseitigt. Vor allem aber wird dadurch der maBgebliche Zeitpunkt vor-
verlagert™®. Wihrend nach der richterrechtlichen Quasi-Priklusion der Zeit-
punkt der Entscheidung maBgebend war®’, tritt nunmehr die Priklusion be-
reits wihrend des Verfahrens ein, nimlich entweder mit Fristablauf oder mit
AbschluB des Erorterungstermins. Dieser Unterschied erinnert im iibrigen
an die Einteilung in Verwirkungs- und Bestandskrafts-Priklusion im Rah-
men der Betroffenenpriklusion. Auch dort wird danach differenziert, ob die
Ausschluwirkung bereits wiahrend des Verfahrens oder erst nach dessen
Abschluff (mit Vorliegen der Bestandskraft) eintritt (s.0. S. 97). SchlieBlich
wird diese Rechtsprechung nunmehr auf eine - etwaige Zweifel an ihrer Zu-
lassigkeit ausrdumende - Rechtsgrundlage gestellt*®. Auch wenn die Behor-
denpriklusion in der Rechtsprechung zur eingeschrinkten Abwigungsbe-
achtlichkeit angelegt gewesen sein mag, so sollte man es aufgrund des so-

234  Auch die Grundsatzentscheidung des Bundesverwaltungsgerichts in BVerwGE 59,
S. 87 ff. zur Abwigungsbeachtlichkeit (vgl. Anm. 230) liefert insoweit bereits ein
Argument: Danach gehédren in der Bauleitplanung zum Abwigungsmaterial ,alle
(privaten) Belange, die 'nach Lage der Dinge’ in die Abwigung ’eingestellt wer-
den’ miissen”, so das BVerwG a.a.0. auf S. 104, Die Einklammerung des Wort-
chens ,privat® deutet darauf hin, daB auch sonstige, also Offentliche Belange hier-
unter fallen kdnnen.

235 Kiihiing (Anm. 232) Rn. 191.

236 Rohi/Ladenburger (Anm. 148) S. 91 f.

237 Vgl. BVerwGE 59, S. 87 (103).

238 Vgl. hierzu Jiirgen Kern, Die (fern)straBenrechtliche Planfeststellung - ein Verfah-
ren ohne Ende?, DOV 1989, S. 932 (935).
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eben Dargelegten vermeiden, die Regelungen zur Behdrdenprikiusion als
~nur der Klarstellung dienend“*® zu bezeichnen.

d) Die Einteilung in formelle und materielle Behdrdenpriklusion

Die Ausschluffwirkung im Bereich der Behérdenbeteiligung kann eine unter-
schiedliche Reichweite aufweisen: Beschrinkt sie sich auf das Verwaltungs-
verfahren, indem sie lediglich die formelle AuBerungskompetenz des betei-
ligten TOB beschneidet, ohne zugleich das materielle Entscheidungspro-
gramm zu reduzieren, so handelt es sich um eine formelle Behdrdenpriklu-
sion. Vorzufinden ist eine solche auf das Verwaltungsverfahren beschrinkte
Ausschluwirkung beispielsweise in einigen Landesbauordnungen, etwa in
§ 54 Abs. 3 S. 2 LBO BW oder Art. 69 Abs. 1 S. 3, 2. Hs. BayBauO 1998,
auBerdem in § 11 S. 3 der 9. BImSchV und in § 9 Abs. 3 S. 2 GenTV{V3¥,

In der Reoel ocht die Sanktinnewirluno aher tiher dac Verwaltunogverfahran

A1k Wl ANm el Swdil Wiw AFCEA AN VAN AILF VY Lilelis GUWL WUWL WGo CLILAIAU ¥ Wl ICILE Wil

hinaus und beschrinkt auch das materielle Entscheidungsprogramm, so etwa
in § 4 Abs. 3 S. 2 BauGB in der seit 1.1.1998 giiltigen Fassung, in § 71d
Abs. 2 VwVIG oder in § 73 Abs. 3a S. 2 VwVIG*'. Die AusschluBwirkung
bezieht sich hier nicht nur auf die - formelle - Auferung, sondern dariiber
hinaus auch - materiell - auf den ihr zugrundeliegende Belang’*. Es handelt
sich somit - anders ausgedriickt — um die Priklusion von Materie.

239 So aber Battis (Anm. 43) § 4 Rn. 8; Birk (Anm. 8) Rn. 102: ,Die jetzige Regelung
ist klarer...”.

240 Dariber hinaus enthielt auch § 4 Abs, 1 S. 3, 2. Hs. BauGB in der bis zum 31.12.
1997 giiltigen Fassung eine solche Regelungstechnik (s.u. S. 102).

241 S.u. S. 118 ff. Zu dieser Bifunktionalitdt der materiellen AusschluBfristen vgl. Erb-
guth/Wagner (Anm. 8) Rn. 157; Frank Stollmann, Offentliches Baurecht, 1998,
2. Kap. Rn. 12.

242 Rohl/Ladenburger (Anm. 148) S. 85 1.
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Die Behirdenpriklusion

formell materiell
(Verfahrensfortgang) (Ausschluf des Belangs)
fakultativ obligatorisch fakultativ intendiert  obligatorisch
(Bsp.: § 9 (Bsp.: § 11 (Bsp.: § 17  (Bsp.: § 20 (Bsp.: § 73
GenTVIV) 3. BImSchV) FSirG) 9. BImSchV) VwVIG)

2. Die formelle Behérdenpriklusion

a) Einfithrung in die rechtliche Problematik

Die formelle Behérdenpriklusion die sich auf eine rein verfahrensméil}ige

T il rmronrraton haoatlhedal-+ Tressner xern: rrtanaliada [T ore ey Tlay

¥Y ILLHIIBBWCIDU UUDbludlmL \U aa), Aailll WUH.CI u].J.I.Cl.Ell.chll. Wweracen \u ).
Im Unterschied zur materiellen Behdrdenpriklusion weisen die einschligi-
gen Regelungen keine Ausnahmetatbestinde auf (u. cc).

aa) Die Wirkungsweise der formellen Behordenpriklusion

Die Wirkungsweise der formellen Behordenpriklusion zeichnet sich durch
eine auf das Verwaltungsverfahren beschrinkte Wirkung aus. Die federfiih-
rende Behorde darf bzw. muB nach Fristablauf das Verfahren weiterbetrei-
ben, ohne damit einen Verfahrensfehler zu begehen. Sie muf also nicht die
Stellungnahme des beteiligten T6B abwarten. Ob eine verspitete Stellung-
nahme dagegen inhaltlich zu beriicksichtigen ist, richtet sich nach den all-
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gemeinen Regeln, insbesondere dem Amtsermittiungsgrundsatz und - bei
planerischen Entscheidungen — nach dem Abwigungsgebot™®

bb) Weitere Untergliederung

Je nachdem, ob die Fortsetzung des Verfahrens nach Fristablauf im Ermes-
sen der federfilhrenden Behorde steht oder ob sie hierzu verpflichtet ist,
handelt es sich um eine fakultative oder obligatorische AusschluBwirkung.
Regelmifig steht diese Frage im Ermessen der verfahrensleitenden Behdrde
(,kann®), soin § 9 Abs. 3 S. 2 GenTV{V, in § 4 Abs. 1 S. 3 BauGB 1987,
in § 54 Abs. 3 S. 2 LBO BW und in § 27 Abs. 1 S. 2 LVG BW. Eben-
falls ,,nur“ eine fakultative Behordenpriklusion enthieit § 11 S. 3 der
9. BImSchV in der bis zum 14.10.1996 giiltigen Fassung (bis zum
30.4.1993 als Satz 2). Durch Art. 3 Nr. 8 des Gesetzes zur Beschleuni-
gung und Vereinfachung immissionsschutzrechtlicher Genehmigungsverfah-
ren vom 9.10.1996™* hat der Gesetzgeber jedoch gezielt eine obligatorische
Priklusion eingefiihrt**®. Die hiergegen erhobenen Einwinde des Bundes-
rates, daB die danach erforderliche Eigenermittlung durch die Genehmi-
gungsbehorde vergleichsweise aufwendiger als eine Stellungnahme durch die
Fachbehorde sei und die Neuregelung die Gefahr der unzureichenden Be-
riicksichtigung von Fachbelangen mit sich bringe’*, wies die Bundesregie-
rung zuriick mit der Begriindung, dal damit Unklarheiten im Falle der Ver-
fristung beseitigt wiirden®*”’. Nunmehr ist also die federfiihrende Behorde
dazu verpflichtet, das Verfahren nach Fristablauf fortzufilhren und gegebe-

nenfalls eigene Ermittlungen anzustellen®®.

243 Rohl/Ladenburger (Anm. 148) S. 84 f. Aufgrund dieser rein verfahrensbezogenen
Wirkungsweise begegnet die formelle Behdrdenprédklusion von vornherein keinen
verfassungsrechtlichen oder gemeinschaftsrechtlichen Bedenken, vgl. Siegel (Anm.
7y S. 192 f. und 193 ff.

244 BGBI. I S. 1498.
245 BT-Drucks. 13/3996, S. 6.
246 BR-Drucks. 31/96 und BT-Drucks. 13/3996, S. 16 f.

247 BT-Drucks. 13/3996, S. 20.
248 Jarass (Anm. 83) § 10 Rn. 47. Die einzelnen Anderun

BImSchV sind dargelegt bei Czajka (Anm. 104) Anm.
BImSchV.
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cc) Das Fehlen von Ausnahmetatbestinden

Anders als die Vorschriften zur materiellen Behdrdenpriklusion, die teilwei-
se sehr weitreichende Ausnahmeregelungen enthalten (s.u. S. 106 ff.), sind
solche bei den vorgestellten Normen zur formellen Behérdenpriklusion nicht
vorgesehen?”. Dies ist vor dem Hintergrund zu sehen, daB die materielle
Berticksichtigungspflicht von diesen Normen unberiihrt bleibt. Wegen der
weitaus weniger einschneidenden rechtlichen Auswirkungen besteht kein
Bediirfnis nach der Einfilhrung von Ausnahmetatbestinden, welche die
Regelwirkung wieder ,entschirfen” miften.

b) Ergebnisse der sozialempirischen Untersuchung

aa) Anwendung der formellen Beh6rdenpriklusion

Zur Anwendung der formellen Behordenpriklusion wollten wir zundchst
erfahren, wie hiufig von diesem Instrument Gebrauch gemacht wird. Sinn-
vollerweise erfolgt hier eine Beschriankung auf diejenigen Fachbereiche, in
denen in den letzten 5 Jahren eine entsprechende Regelung existierte. Dies
ist zum einen der Bereich des Immissionsschutzes mit der Norm des § 11
S. 3 der 9. BImSchV. Aber auch der Sektor der Bauleitplanung kann inso-
weit entsprechende Erfahrungen aufweisen. Zwar enthilt § 4 Abs. 3 S. 2

BauGB in der seit 1.1.1998 giiltigen Fassung nunmehr eine materielle Be-
hordenpriklusion. §4 Abs. 1 S. 3, 2. Hs. BauGB in der bis zum

NSANwALpS 2 RASASAARARS AR LAV . TR s A Aaa S

31.12.1997 giiltigen Fassung beschrinkte sich jedoch auf eine lediglich for-
melle AusschluBwirkung, soweit diese Regelung nicht durch § 2 Abs. 4
BauGBMa#nG mit der darin enthaltenen materiellen AusschluBfrist liber-
lagert wurde (s.u. S. 119 {.).

249 Eine scheinbare Ausnahme bildet § 27 Abs. 1 S. 2 LVG BW dahingehend daf}

Nandacranht nisrht antosocan otahan Aarf Tanna Aahai handalt ac oin T oht ¥ aitry
uuuuuau-\,xu. JEILIV L Ld.ll-sbs\vl,l SRl Wl l, LAWILLL UAU L LLALIUALIL WD Bl\vll I.].l\flil, ulu Dlllc

tatbestandliche Ausnahme von der Priklusion als solcher, sondern - gleichsam auf
der nidchsthéheren Ebene - vom Anwendungsbereich der Norm.
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Wie oft haben Sie bzw. wurde Ihnen gegeniiber bei Fristablauf
von der formellen Behérdenpriklusion Gebrauch gemacht?
(nur diejenigen TOB, in deren Bereich eine solche Regelung

in den letzten fiinf Jahren existierte)

60% -

53%

50% -
W% 34%
30% J
20% -

9%
10% ] % ’

0%
0% —
immer oft selten nie ohne Angabe

Zumeist wurde angegeben, dass von der formellen Behdrdenpréklusion nie-
mals Gebrauch gemacht worden sei, nimlich von 53 %. Immerhin 34 %
antworteten mit ,,selten”, nur 4 % mit ,oft“. Damit kommt die formelle Be-
hordenpriklusion trotz Normierung durch den Gesetzgeber kaum zur An-
wendung. Da die Amtsermittlungspflicht wie auch die materielle
Berticksichtigungspflicht unberiihrt bleiben, lassen die befragten TOB somit
bei der Anwendung der formellen Behdrdenpriaklusion Vorsicht walten.

Eine Aufschliisselung nach den beiden erfaBten Fachbereichen brachte
keine abweichenden Ergebnisse, obwohl § 11 S. 3 der 9. BImSchV in der
seit 15.10.1996 giiltigen Fassung einen obligatorischen Verfahrensfortgang
anordnet”’, wihrend § 4 Abs. 1 S. 3 BauGB 1987 diese Entscheidung in das
Ermessen der planenden Gemeinde stellte. Daher wére zu erwarten gewe-
sen, da im Immissionsschutzrecht die formelle Behdrdenpriklusion héufi-

ger zum Tragen kommt.

250 Vgl. die Nachweise bei Laubinger (Anm. 165) Rn. B 204.
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bb) Beitrag zur Beschleunigung?

Inwieweit kann nun die formelle Behdrdenpriklusion zur Verfahrensverkiir-
zung beitragen? Diese Frage richteten wir - wiederum aus perspektivischen
Griinden - an die federfiihrenden Behorden.

Int welchem Umfange trigt die formelle
Behdrdenpriiklusion zur Verfahrensheschleunigung bei?
(nur federfithrende Behdérden)

60%
] 52%
50% .

40%
30% | 25%
w% | 17%

0,
10% 1 4% 2%
0% J ; . . -_,__—_|

gar nicht wenig erheblich sehr viel  ohne Angabe

Der formellen Behdrdenprikiusion wird ein nur geringer Beschieuni-
gungseffekt attestiert, wenngleich ein groBerer als reinen AuBerungsfristen.
Nur 25 % erkannten diesem Instrument einen erheblichen DeSCu}culug‘dﬁgS-
effekt zu, 52 % eine geringen und 17 % gar keinen. Unter Zusammenfas-
sung der letzten beiden Antworten zu einem ,allenfalls geringen Beschleu-
nigungseffekt” stellen somit 69 % der formellen Behordenpriklusion ein
negatives Zeugnis aus. Bei den reinen AuBerungsfristen waren dies 78 %

(s.0. 8. 91 1.).

Noch etwas skeptischer steht man der formellen Behérdenpriklusion in
denjenigen Fachbereichen gegeniiber, in denen in den letzten 5 Jahren eine
ausdriickliche Regelung durch den Gesetzgeber existierte, also auf dem Ge-
biet des Immissionsschutzes und der Bauleitplanung (s.0. aa). Dort beschei-
nigten 75 % bzw. 81 % dieser Rechtstechnik eine allenfalls geringe Be-
schleunigungswirkung. Bedenkt man allerdings, da von der formellen
Behordenpriklusion nur in sehr beschrinktem Umfange Gebrauch gemacht
wird, so liegt hierin zugleich eine mogliche Ursache fiir die beschrinkte
Tauglichkeit zur Verfahrensverkiirzung.
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3. Die Ausnahmetatbestinde bei der materiellen Behordenprdikiusion

Abgesehen von § 41 Abs. 2 FlurbG enthalten die Vorschriften zur materiel-
len Behordenprikiusion Ausnahmetatbestinde, die einer AusschiuBwirkung
entgegenstehen™'. Vor der Untersuchung der materiellen Behdrdenpriklusi-
on (s.u. S. 117 ff.) gilt es, Umfang und Tragweite dieser Ausnahmetatbe-
stinde zu analysieren”™. Denn diese stehen dem inhaltlichen AusschluB eines
Belangs von vornherein entgegen und sind somit von der federfiihrenden
Behorde auf einer der eigentlichen Behordenpriklusion vorgelagerten Stufe
zu Uberpriifen.

a) Einfiihrung in die rechtliche Problematik

aa) Der zwingende Charakter

Zu beachten ist zunichst, daB die Ausnahmetatbestinde einer Priklusion
zwingend entgegenstehen, die federfithrende Behdrde in einem solchen Falle
also verpflichtet ist, den betreffenden Belang nach allgemeinen Grundsitzen
zu berticksichtigen. Hierfiir sprechen nicht nur die Entstehungsgeschichte zu
§ 71d VwVIG ( ,,Die Genehmigungsbehorde hat — Hervorhebung durch den
Verfasser — nach Ablauf der Frist nur noch solche Einwendungen zu be-
riicksichtigen, die ihr bekannt waren oder ...“*? ), sondern auch allgemeine
Erwﬁgungen Bei der Priklusion oOffentlicher Belange handelt es sich um

nnnnn Aronalhrantothactand Jdar Ainoge atinda goantzlinth s FlminAlags
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bedarf™. Hitte der Gesetzgeber selbst bei Vorliegen der Ausnahmetatbe-
stinde ein Ermessen einrdumen wollen, so hitte er dies unzweideutig zum
Ausdruck bringen miissen. Gerade die Entstehungsgeschichte zu § 71d
VwV{G belegt jedoch, daB er dies nicht gewollt hat. In der Literatur wird
diese Auffassung wohl als so selbstverstindlich angesehen, daB liberwiegend
eher beildufig auf den zwingenden Charakter hingewiesen wird***, Beach-

251 Zur Sonderrolle des § 41 Abs. 2 FlurbG vgl. Siegel (Anm. 7) S. 212.

252 Die Vorschrifien zur formellen Behdrdenpriklusion enthalten hingegen keine Aus-
nahmetatbestinde, s.0. S. 103.

253 BT-Drucks. 13/3995, S. 9.

254 Vgl. Siegel (Anm. 7) S. 214 f.

258 Vgl etwa Luria F/'l{.orf Reschleunionuno von Plannnoeg- und Genehmiounogverfah-
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ren, 1997, 8. 55 (,,... zu beriicksichtigen sind...“); Peine (Anm. 149) S. 259: ,Sie
tritt nicht ein, wenn ...“). Ebenso zu § 71d Abs. 2 VwV{G Bonk (Anm. 3) § 71d
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tung verdient dabei eine Anderung im syntaktischen Bereich: In den Rege-
lungen zur materiellen Behordenpriklusion waren die Ausnahmetatbestinde
bis einschlieBlich zum PlVereinfG 1993 in einem gesonderten Halbsatz auf-
gefiihrt. Im GenBeschiG 1996 und im BauROG 1998 sind sie dagegen in
einem Nebensatz mit der eigentlichen Priklusionsanordnung verbunden.
Durch eine solche stirkere syntaktische Ankniipfung wird die federfiihrende
Behorde stirker auf die Uberpriifung etwaiger Ausnahmetatbestinde

hingewiesen™®.

Wenngleich die Ausnahmetatbestinde zwingend der Priklusionswirkung
entgegenstehen, so ist damit noch nicht gesagt, mit welchem Gewicht die
vorgebrachten offentlichen Belange in die zu féllende Entscheidung einflie-
fien und ob sie das Ergebnis beeinflussen. Dies richtet sich nach allgemeinen
Grundsitzen, also bei Planungsentscheidungen nach der Einstufung als Pla-
nungsleitsatz, Optimierungsgebot oder einfacher abwigungserheblicher Be-

257

lang™’.

bb) Die Evidenzklausel (bzw. der Erkennbarkeitsvorbehalt)

In vielen Vorschriften zur materiellen Behordenpriklusion sind soiche
offentlichen Belange von der Ausschlufwirkung ausgenommen, die der ver-
fahrensleitenden Behorde bzw. der Gemeinde bekannt sind oder hitten be-
kannt sein miissen. Entsprechende Regelungen finden sich in § 71d Abs. 2
VwVIG, § 73 Abs. 3 a VwVIG, § 17 Abs. 4 S. 3, 2. Hs. FStrG, § 29 Abs.

4 € 2 2 He DRaf(; S820 Al 7 C 2 AR S 17 Nr 1 € 2 92 He
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WaStrG, § 5 Abs. 2 S. 3, 2. Hs. MBPIG, § 10 Abs. 4 S. 3, 2. Hs. LuftvVG
sowie in § 20 Abs. 1 S. 2 der 9. BImSchV und § 4 Abs. 3 S. 2 BauGB
1998.

Rn. 36 sowie zu § 73 Abs. 3a VwWVIG derselbe (Anm. 3) § 73 Rn. 102, Ebenso zu
§ 4 Abs. 3 S. 2 BauGB 1998 Bielenberg (Anm. 44) § 4 Rn. 30; Jide (Anm. 29)
§ 4 Rn. 25; Schlichter/Stich (Anm. 45) § 4 Rn. 8.

256 DaB dies auch das Anliegen des Gesetzgebers war, kann an dieser Stelle unterstellt
werden. In der Entstehungsgeschichte der besagten neueren Gesetze lassen sich aur

indiral-t Ancatzrmiinlts fiir aine enlehe Feainfithliokeit dac GGacatzanhere findan- Sn
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soll die Regelung in § 4 Abs. 3 BauGB 1998 ,zugleich® klarstellen, daf die von
den Ausnahmetatbestinden erfafite Belange nicht der Prdklusion unterliegen, vgl.
BT-Drucks. 13/6392, S. 46.

257 Hierzu Johannes Dreier, Die normative Steuerung der planerischen Abwigung,
1995.



108

MabBgebend ist dabei im Ergebnis nicht der Horizont des jeweils zustin-
digen Sachbearbeiters, sondern derjenige der Behtrde bzw. Gemeinde als
solcher’®. In diese Richtung deutet bereits der auf die Behdrde insgesamt
absteliende Wortlaut. Zwar ist auch in § 48 Abs. 4 VwVIG, welcher die
Frist zur Riicknahme eines rechtswidrigen Verwaltungsaktes regelt, von der
Kenntniserlangung durch die Behorde die Rede. Trotz dieses Wortlauts stellt
die wohl herrschende Auffassung® im AnschluB an eine Entscheidung des
GroBen Senats des Bundesverwaltungsgerichts®™ gleichwohl auf den jeweils
zustindigen Mitarbeiter ab. Ob dieser Ansicht im Rahmen des § 48 Abs. 4
VwVFG zu folgen ist, kann aber dahinstehen®®'. Denn im Rahmen der Vor-
schriften zur Behordenpriklusion schadet nicht nur positive Kenntnis, son-
dern auch fahrlissige Unkenntnis. Eine solche ist aber insbesondere dann
anzunehmen, wenn infolge einer fehlerhaften Organisation oder Kommuni-
kation innerhalb der Verwaltung nicht alle Informationen aus dem Aufga-
benbereich eines T6B im Rahmen der Abwigung beachtet wurden®?. Die
Kenntnis eines nicht zustindigen Mitarbeiters innerhalb der Behérde be-
grindet daher typischerweise fahrldssige Unkenntnis des zustindigen Mitar-
beiters, wenn dieser nicht alle Erkenntnisméglichkeiten ausgeschdpft hat, zu
denen auch behérdeninterne Informationen gehoren. Selbst wenn man daher
auf den zustindigen Mitarbeiter abstellen wiirde, fiihrt der dargelegte Ver-
schuldensmaBstab letztlich dazu, daB es de facto auf den Horizont der ge-

samten Behorde ankommt.

MaBstab fiir dieses ,Verschulden® bildet neben positiver Kenntnis die
fahrléssige Unkenntnis. Gleichwohl ist die Bezeichnung als Evidenzklausel
gerechtfertigt. Denn die federfithrende Behérde verletzt nur dann ihre Sorg-
faltspflichten, wenn sie solche Belange unberiicksichtigt 146t, die sich ihr

258 Ebenso Bonk (Anm. 3) § 71d Rn. 34 zu § 71d VwVfG und § 73 Rn. 102 zu § 73
VwVIG; a.A. Clausen (Anm. 85) § 71d Rn. 6.2 (,alle mit der Angelegenheit
dienstlich beschiftigten Mitarbeiter®) zu § 71d VwVI{G.

259 Vgl. die Nachweise bei Michael Sachs, in: Stelkens/Bonk/Sachs, Verwaltungsver-
fahrensgesetz, 5. Aufl. 1998, § 48 Rn. 215 ff., auch mit Nachweisen zur Gegenan-
sicht,

260 BVerwGE 70, S. 356 (364).

261 Abgesehen vom Wortlaut erscheint es ungereimt, da8 der Verwaltung, bei der ent-

sprechende Rechtskenntnisse vorausgesetzt werden konnen, nach der h.M. eine ein-
jahrige Entscheidungsfrist gewidhrt wird, wihrend dem in der Regel rechtsunkundi-
gen Biirger eine grundsitzlich nur einmonatige Widerspruchs- bzw. Anfechtungs-
frist eingeraumt wird.

262 So zutreffend Schrddter (Anm. 44) § 4 Rn. 14 a.E.
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gleichsam aufdriangen muften. Dabei handelt es sich um keine Beschrin-
kung des ,Verschuldens“ auf grobe Fahrlidssigkeit, sondern lediglich um
eine praxisgerechte Ausgestaltung des Sorgfaltsmafistabes. Bereits lange Zeit
vor Einfilhrung der Behdrdenprikiusion durch die Beschleunigungsgesetzge-
bung war in der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts anerkannt,
daB sich die Abwigungsbeachtlichkeit auf solche (privaten) Belange be-
schrinkt, ,die erstens mehr als geringfiigig, zweitens in ihrem Eintritt zu-
mindest wahrscheinlich und drittens — dies vor allem - fiir die planende Stel-
le bei der Entscheidung iiber den Plan als abwigungsbeachtlich erkennbar
sind. “*® Das Merkmal der Erkennbarkeit wurde nun dahingehend konkreti-
siert, daB sich der fragliche Belang der planenden Stelle ,aufdringen muf}-
te“?*. Diese Ausgestaltung des SorgfaltsmaBstabes kann auf die Behor-
denpriklusion iibertragen werden®”, Auch gesetzessystematische Erwigun-
gen sprechen fiir ein solches Verstindnis: Wiirde man hier nimlich allzu
strenge Anforderungen stellen, so wire der zweite Ausnahmetatbestand, die
Relevanzkiausel, praktisch ohne Bedeutung, und die Prakiusionswirkung
kiime von vornherein nicht zum Tragen®. Fiir eine solche Ansicht spricht
schlieBlich die moderne organisationsrechtliche Konzeption einer pluralisier-
ten Verwaltung, nach welcher Doppelpriifungen vermieden werden und
Fachbehorden ihr Ressort stirker eigenverantwortlich betreuen sollen®’.
Wann ein solches ,Sich-Aufdringen® konkret zu bejahen ist, hangt von den
Einzelfallumstinden ab. Grundsitzlich kann gesagt werden, daf ein Belang
um so eher als erkennbar in diesem Sinne einzustufen ist, je bedeutsamer er

263 So der Grundsatzbeschluf BVerwGE 59, S. 87 (103) zur Beriicksichtigung privater
Belange in der Bauleitplanung. Diese Grundsitze wurden sodann auf das Planfest-
stellungsrecht iibertragen, BVerwG, NVwZ 1986, S. 740 (741). Zur Ubertragung
dieser Grundsitze auf Offentliche Belange und generell zu dieser ,,Quasi-
Priiklusion” s.o. S. 98 ff.

264 BVerwGE 59, S. 87 (104).

265 Ebenso Bielenberg (Anm. 44) § 4 Rn. 31 zu § 4 BauGB 1998; Gaentzsch (Anm.
29) § 2 BauGBMabBnG Rn. 6 zur mittlerweile auBer Kraft getretenen Vorschrift des
§ 2 Abs. 4 S. 4 BauGBMa#BnG, welche ebenfalls auf das ,,Kennenmiissen“ abstell-
te; Rohi/Ladenburger (Anm. 148) S. 96 (,bekannte oder sich aufdringende Um-
stinde“). A A. offenbar Peine (Anm. 149) S. 258.

266 In genau diese Richtungen zielen aber die Ausfithrungen von Petra Biilow/Martin
Pfeil, StraBenrecht fiir die neuen Linder - ein Schritt nach vorne?, LKV 1994,
S. 33 (38).

267 Vgl. Rohi/Ladenburger (Anm. 148) S. 95.
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Rolle spielen®®®.

cc) Die Relevanzklausel (bzw. der RechtmiBigkeitsvorbehalt)

Die Relevanzklausel nimmt solche éffentlichen Belange von der Priklusion
aus, die fiir die ,RechtmiBigkeit der Entscheidung“ (vgl. § 71d Abs. 2
VwVTG und § 73 Abs. 3 a VwVIG) bzw. fiir die ,Beurteilung der Geneh-
migungsvoraussetzungen® (vgl. § 20 Abs. 1 S. 2 der 9. BImSchV) von
Bedeutung sind.

Wihrend sich die zuvor genannten Formulierungen ersichtlich nur auf
das Entscheidungsergebnis beziehen, scheint § 4 Abs. 3 S. 2 BauGB prima
facie dariiber hinauszugehen, indem er solche Belange von der Priklusions-
wirkung ausschlief}t, die ,fiir die Abwigung® von Bedeutung sind. Denn der

Beoriff der Abwicung erfaflt terminologisch nicht nur das Ahwaonngqpr_
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gebnis, sondern daruber hinaus den Abwigungsvorgang. Bliebe es hierbei,
so miiite im Ergebnis bereits auf dieser Stufe praktisch jeder offentliche Be-
lang gleichwohl beriicksichtigt werden; denn ein Einflu auf den Abwi-
gungsvorgang 4Bt sich in einem solchen Fall nur schwerlich leugnen, da der
Abwigungsvorgang die Materialsammlung ohne Riicksicht auf das Abwi-
gungsergebnis erfaBt. Dies gilt insbesondere dann, wenn man (zutreffen-
dermaBen, hierzu sogleich) bei Abwégungsentscheidungen bereits die kon-
krete Moglichkeit des Einflusses geniigen 14t. Damit gébe es im Rahmen

deg S 4 BauGR von vornherein keine Priklusion. Diese mifloliickte oder
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zummdest miBverstindliche Formulierung® ist daher restriktiv dahingehend

zu interpretieren, daB nur solche Belange von der Relevanzklausel erfaBt

sind, die das Abwigungsergebnis betreffen”.

268 Rohl/Ladenburger (Anm. 148) S. 94,

269 Ebenso Bielenberg (Anm. 44) §4 Rn. 30; Jdde (Anm. 29) §4 Rn. 24;
Rohi/Ladenburger (Anm. 148) S. 92 (dort Fn. 28). Auch der Bundesrat hat in sei-
ner Stellungnahme zum Entwurf der Bundesregierung angemerkt, dab diese Klausel
jeder Praktikabilitit entbehre und daher deren Streichung verlangt, BT-Drucks.
13/6392, S. 100. Dem hat die Bundesregierung jedoch mit der Erwigung wider-

sprochen, daf} dann eine wichtige Warnfunktion des Gesetzes fiir die Gemeinde ent-
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failen wiirde, BT-Drucks. 13/6392, S. 131.
270 Ebenso indirekt Jdde (Anm. 29) § 4 Rn. 24, indem er die tatsdchliche Prikhisions-

wirkung infolge der Relevanzklausel letztlich auf den Abwigungsvorgang be-

schrankt. Dies setzt notwendigerweise voraus, daB die diese Klausel den Abwi-
gungsvorgang nicht erfaft. Ahnlich Bielenberg {(Anm. 44) § 4 Rn. 30, der die
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Bei Abwigungsenischeidungen, also in den Fillen des § 73 VWVIG, des
§ 4 BauGB und teilweise auch im Anwendungsbereich des § 71d VwV{G*”,
geniigt die konkrete Moglichkeit eines Einflusses auf die RechtmiBigkeit®™.
Abwigungsenischeidungen programmieren die Verwaitung ledigiich final.
Daher ist es keineswegs sicher, daB ein in der Abwigung zu beriicksichti-
gender Belang sich im Ergebnis durchsetzt; vielmehr kann er von einem an-
deren ,stirkeren“ Belang iiberwunden werden. Hierzu ist eine Prognose an-
zustellen, in deren Rahmen der sichere Nachweis eines Einflusses so gut wie
ausgeschlossen erscheint. Wiirde man gleichwoh! einen solchen verlangen,
so wire eine Relevanz in diesem Sinne in kaum einem Falle feststellbar®,

Anders verhilt es sich dagegen bei gebundenen Entscheidungen, also in
den Fillen des § 20 der 9. BlmSchV und im iiberwiegenden Anwendungs-
feld des § 71d VwVfG*™. Hier ist die Verwaltung konditional programmiert.
Da demzufolge keine hypothetischen Erwédgungen wie bei Abwigungsent-
scheidungen anzustellen sind, kann hier der sichere Nachweis des Einflusses
leichter gefiihrt und zugemutet werden®”*,

dd) Bedeutung: Erhebliche Einschriankung der Priklusionswirkung

Die Ausnahmetatbestinde, insbesondere die Relevanzklausel, schrinken den

Anwendungsbereich der materiellen Behérdenpriklusion erheblich ein®®.

Relevanzklausel dahingehend interpretiert, daB ein Vorbringen von substantieller
Bedeutung fiir die Planung, welches in der Abwigung nicht hitte unberiicksichtigt
bleiben bzw. nicht hitte zuriickgestelit werden kénnen, auch nach Fristablauf zu
beriicksichtigen sei.

271 Die Vorschrift des § 71d Abs. 2 VwVI{G ist iiber § 71a VwWV{G iiberwiegend im

Rahmen gebundener Entscheidungen anwendbar, erfaBt aber auch die Fille der
Plangenehmigung. Zum Anwendungsbereich vgl. Bonk (Anm. 3) § 71a Rn. 40 ff.

272 Bonk (Anm. 3) § 73 Rn. 103 zu § 73 VwVIG.

273 Ebenso die ganz h.M zu § 214 Abs. 3 S. 2 BauGB zur Beachtlichkeit von Mingeln
im Abwigungsvorgang im Rahmen der Bauleitplanung und anderer Satzungen nach
dem Nachweise BauGB; grundlegend BVerwGE 64, S. 33 (39). Vgl. die weite-
ren bei Battis (Anm. 43) § 214 Rn. 17.

274 Zum Anwendungsbereich des § 71d VwVIG vgl. Anm. 267.

275 Wohi a.A. Bonk (Anm. 3) § 71d Rn. 36 durch den Hinweis auf seine Ausfiihrun-
gen zu § 73 Abs. 3a 8. 2 VwVIG in § 73 Rn. 100 ff. (ebenda).

276 Selbst wenn auf diese Weise die Ausnahme zur Regel werden sollte, ist — entgegen
Friege (Anm. 43) § 4 Rn. 17 - nach wie vor von einer echten Priklusion zu spre-
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die Fille der Mitentscheidung durch die beteiligten TOB, also der Zustim-
mung und des Einvernechmens®”’. Hier kann die Zulassung nicht ohne das
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RechtmiBigkeit von Bedeutung®™. Aber auch offentliche Belange, die in

zwingende materielle Rechtssitze geformt sind, konnen wegen der Rele-
vanzklausel nicht ausgeschlossen sein’”. Sie verlangen ebenfalls unbedingte

Beachtung und haben damit immer auf das Ergebnis EinfluB.
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Die Relevanzklausel bewirkt somit, daB die von ihr eingeschrinkten Re-
gelungen zur materiellen Behordenpriklusion von vornherein auf solche Be-
reiche beschrinkt ist, in denen weder eine formelle noch eine materielle
Verbindlichkeit gegeben ist, also auf die Fille des behordlichen Ermes-
sens®®®, Dies ergibt sich im Falle des § 71 d Abs. 2 VwVfG bereits aus der
Entstehungsgeschichte. Danach soll durch die Relevanzklausel die Priklusi-
onswirkung ,auf reine ZweckmiBigkeitserwigungen oder Interessenwahr-
nehmungen der beteiligten Behérden beschrinkt“ werden®®'. Diese Aussage
mag im Hinblick auf die Wendung ,, ZweckmiBigkeitserwigungen® zwar nur
fiir diese Vorschrift unmittelbar passen®®. Aus den dargelegten teleologi-
schen Erwigungen folgt jedoch allgemeln eine Beschrinkung auf Ermes-
senserwigungen, so etwa im Falle des § 73 Abs. 3a VwVIG. Jedoch wire
ein klarstellender Hinweis in der Entstehungsgeschichte insoweit wiin-
schenswert gewesen’. Im Falle des § 20 Abs. 1 S. 2 der 9. BImSchV wird
im ibrigen bereits durch die Formulierung der Relevanzklausel (,,...fir die
Beurteilung der Genehmigungsvoraussetzungen von Bedeutung ...“) klarge-

chen. Denn die praktische Relevanz vermag an der grundsitzlichen Wirkungsweise
nichts zu dndern.

277 Rohl/Ladenburger (Anm. 148) S. 88; ebenso zu § 71d VwVIG Clausen (Anm. 85)
§ 71d Rn. 6.2 und Jéide (Anm. 97) S. 369. Zu den drei Hauptbeteiligungsformen
der Mitentscheidung, der Mitwirkung und der Mitteilung vgl. Siegel (Anm. 7)
S. 73 ff.

278 Abgesehen davon bildet in funktionaier Hinsicht die Figur der Fiktion das typische

Sanktionsmitte]l im Falle einer unterlassenen Mitentscheidungshandlung, vgl. Siegel
(Anm. 7) S. 177 1. zur “Benehmensfiktion®.

279 Rohl/Ladenburger (Anm. 148) S. 88 ft; ebenso zu § 71d VwV{G Jdde (Anm. 97)
S. 369.

280 Rohi/Ladenburger (Anm. 148) S. 89 ff.

281 BT-Drucks. 13/3995, 8. 9 zu § 71d VwVIG.

282 Réhi/Ladenburger (Anm. 148) S. 89 f. (dort Fn. 21).
283 Rohl/Ladenburger (Anm. 148) S. 90 (dort Fn. 21).
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die Genehmigungsvoraussetzungen beziehen kann, da es sich hierbei um
eine gebundene Entscheidung handelt, die fiir Ermessenserwigungen ohne-
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Relevanzklausel werden im Ergebnis oOffentliche Belange nur sehr selten
prikludiert sein, so dafB} sich die im Grundsatz strenge Rechtsfolge der mate-
riellen Behérdenpriklusion relativiert™*.

b) Ergebnisse der sozialempirischen Untersuchung

aa) Streitpunkt , Erkennbarkeit“?

Im Zusammenhang mit der Evidenzklausel wollten wir zunichst der biswei-
len geduBerten Befiirchtung, um das Merkmal der ,Erkennbarkeit koénne

eine Art ,Nebenkriegsschauplatz* entstehen®, nachgehen.

Wie hiiufig ist zwischen federfithrender Behirde
und beteiligten T6B streitig,
ob ein dffentlicher Belang erkennbar war?
(alle T5B)

T0% -

61%

60%
50% |
40% -
30%
20% -
10% A
0%
0% .
immer oft selten nie chne Angabe

284 Bornk (Anm. 120) S. 328 (zu § 71d VwVIG) und S. 329 zu (§ 73 Abs. 3a VwWVIG);
derselbe (Anm. 3) § 71d Rn. 36 a.E.; Eckert (Anm. 255) S. 55 f.

285 Horst Sendler, Neue Entwicklungen bei Rechtsschutz und gerichtlicher Kontroll-

dichte im Planfeststellungsrecht, in: Kormann (Hrsg.) Aktuelle Fragen der Plan-
feststellung, 1994, S. 9 (11 f.).



an, daf} selten iber die Erkennbarkeit gestrltten wiirde, 24 % meinten sogar
nie. Lediglich 3 % gaben die Antwort, daB dies oft der Fall sei.

Dabei vertraten die beiden Verfahrensrollen unterschiedliche Ansichten:
Die federfithrenden Behorden stuften das Streitpotential dieses Aspektes ge-
ringer ein als die beteiligten ToB. Erstere benannten zu 33 % .nie”, bei
letzteren waren dies lediglich 18 %. Wiederum sind also mit der unter-
schiedlichen Verfahrensrolle unterschiedliche subjektive Wahrnehmungen

verbunden.

Wie hiiufig ist umstritten, ob ein
Offentlicher Belang erkennbar war?
(aufgeschliisselt nach Verfahrensrollen)

70%
60%
50%
40%
30%
20%
10%

0%

M federfiibrende
Behgrden

@ beteiligte T6B

immer oft selten nie ohne
Angabe

In Thiiringen wird das Merkmal der Erkennbarkeit iiberdurchschnittlich oft
problematisiert. Dort antworteten nur 14 % der Befragten mit ,nie”.
SchlieBlich fallt im Vergleich der Fachbereiche auf, daB auf dem Sektor des
Immissionsschutzes seltener {iber die Erkennbarkeit gestritten wird: Dort
benannten 35 % .nie“ gegeniiber 24 % im Schnitt. Dies wird letztlich auf
die stirkere Determinierung des Entscheidungsprogramms bei der immissi-
onsschutzrechtlichen Anlagengenehmigung zuriickzufiihren sein.
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bb) Der maBgebende Horizont

Weiterhin wollten wir in diesem Zusammenhang in Erfahrung bringen, auf
wessen Horizont nach Ansicht der Praktiker bei der Beurteilung der Er-
kennbarkeit abgestellt werden sollte, auf denjenigen der gesamten federfiih-
renden Behorde, aller mit dem fraglichen Sachbereich betrauten Mitarbeiter
oder des intern konkret zustindigen Sachbearbeiters.

Auf wessen Horizont sollte bei Beurteilung
der Erkennbarkeit abgestellt werden?

(alle T6B)
50% - o
as% | 4%
40%
3% 29%
25% -
20% 17%
15% - 11%
10% -
5%
0% ]
gesamte abstrakt konkret ohne Angabe
Behérde betraute zustiindiger
Mitarbeiter Bearbeiter

Trotz der wohl bekannten Rechtsprechung zu § 48 Abs. 4 VwV{G votierte
mit 43 % die Mehrheit fiir ein Abstellen auf die gesamte Behédrde. 29 % ent-
schieden sich fiir die abstrakt mit dem jeweiligen Sachbereich betrauten Mit-
arbeiter, lediglich 17 % fiir den konkret zustindigen Bearbeiter. Somit tragt

die Mehrheit der oben dargelegten Auffassung Rechnung (s.0. S. 108).

Von den federfiihrenden Behorden will ein noch gréferer Anteil auf den
Horizont der gesamten Behorde abstellen, nimlich 48 % gegeniiber nur
39 % bei den beteiligten T6B. Auf den ersten Blick erscheint dies aus Sicht
der verfahrensleitenden Behdrden nachteilig, da sich dadurch die zu beriick-
sichtigenden Sachverhaltselemente erhdhen. Auf den zweiten Blick 148t dies
darauf schlieBen, dafl die Ausnahmetatbestinde nicht selten als ,,Schlupf-
loch® zur Umgehung der AusschluBwirkung genutzt werden.
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Auf wessen Horizont sollte bei Beurteilung
der Erkennbarkeit abgestellt werden?

caald WP R 2

{aufgeschliisseli nach Verfahrensrolien)

60%
50%
40%

o B federfiihrende
30% Behirden
20% @ beteiligte T6B
10%

0%

gesamte abstrakt konkret ohne Angabe
Behorde betraute 2ustiindiger
Mitarbeiter Mitarbeiter

cc) Die Auswirkungen der Ausnahmetatbestinde auf die Priklusions-
wirkung

SchlieBlich wollten wir untersuchen, ob nach Ansicht der Praxis die Aus-
nahmetatbestinde die Priklusionswirkung gar nicht, ein wenig, erheblich
oder gar vollig einschrinken. Da die Handhabung letztlich durch die feder-
filhrenden Behorden erfolgt, erscheint insoweit deren Perspektive giinstiger.

Inwieweit schriinken die Ausnahmetatbestinde
die materielle Priklusionswirkung ein?
(nur federfiihrende Behdrden)

40% - 37%
35%
30% 28%
25%
20% |
15%

19%
10%

10% - 6%
.| 1 .
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gar nicht ein wenig erheblich viillig ohne Angabe



tatbestande bemerkenswert daB 37 % ihnen nur eine geringfiigige Ein-
schrinkung der AusschluBwirkung beimessen, 6 % gar keine. Dies 148t auf
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schlieBen. Angesichts der weiten Fassung der Ausnahmetatbestinde hétte es
nahegelegen, mit 28 % der befragten federfithrenden Behorden eine erhebli-
che Einschrinkung der Regelwirkung anzunehmen oder gar mit 19 % eine
vollige.

4. Die materielle Behdrdenpriklusion

a) Einfiihrung in die rechtliche Problematik

Im Mittelpunkt der Beschleunigungsbemﬁhungen des Gesetzgebers im Zu-
Sammenna.ng mit aer 10D betélugui‘lg St@ﬂt (llC matel'lelle Den()ruenpramum-
on. Nach Darlegung der Wirkungsweise dieser Rechtstechnik (u. aa) soll

diese typologisch weiter untergliedert werden (u. bb).

aa) Die Wirkungsweise der materiellen Behdrdenpriklusion

Die materielle Behordenpriklusion geht liber die verfahrensmiBige Bedeu-
tung der formellen hinaus und beschrinkt zusétzlich das inhaltliche Ent-
scheidungsprogramm?®®. Nicht nur die unterbliebene oder zumindest verfris-
tete Stellungnahme als solche soll ausgeschlossen werden, sondern dariiber
hinaus auch der zugrundeliegende offentliche Belang. Es geht damit um die
»Praklusion von Materie“. Dabei wird der objektiv erhebliche Sachverhalt
modifiziert”®’. Hingegen unterliegt die rechtliche Wiirdigung nicht der
AusschluBwirkung®®. Diese liegt letztlich im Verantwortungsbereich der
federfiihrenden Behorde. Allerdings erscheint es aus Sicht der beteiligten
ToB zur Effektuierung der anvertrauten offentlichen Belange zweckmaiBig,
sich nicht auf einen reinen Tatsachenvortrag zu beschrinken™.

286 Bullinger (Anm. 151) S. 87; Biilow (Anm. 212} S. 63; Eckert (Anm. 255) S. 54,
Peine (Anm 140\ S. 259 Rnhl/f.adpnhuropr (Anm_ 142\ S. 86,

287 So zutreffend Réhl/Ladenburger (Anm. 148) S. 90; ebenso Wagner/Baumheier
(Anm. 215) S. 55 (, Tatsachen®).
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Die materielle Behordenpriklusion fithrt nicht zu einem Abwigungsdefi-
zit**?, da ein solches nur dann anzunehmen ist, wenn ein zu beriicksichtigen-
der Belang nicht miteinbezogen wird. Hiervon zu unterscheiden ist die Fra-
ge, inwieweit die materielle Behordenpriklusion auf verfassungsrechtlicher
Ebene mit dem Abwigungsverbot vereinbar ist®'.

Die materielle Praklusionswirkung wird teilweise mit der Erwigung in
Zweifel gezogen, TOB hitten in der Regel keine eigenen Klagemdglichkei-
ten, so daB eine inhaltliche AusschluBwirkung leer liefe”*. Sicherlich trifft
es zu, daB bei vielen T6B mangels subjektiver Betroffenheit eine gerichtliche
Geltendmachung der von ihnen wahrzunehmenden 6ffentlichen Belange aus-
scheidet. Insoweit ist jedoch zu unterscheiden zwischen Wesen und prakti-
scher Auswirkung. Im Falle der Betroffenenpriklusion ist eine verwaltungs-
gerichtliche Klage unzulissig oder zumindest unbegriindet, weil Materie
ausgeschlossen wird®™”. Diese Materie wiederum besteht im Falle der Betrof-
fenenpriklusion aus subjektiven Rechtspositionen, im Falle der Behér-
denpriklusion aus offentlichen Belangen mit ihrem rein objektiv-rechtlichen
Charakter. Das gemeinsame Strukturelement liegt somit im Ausschlul von
Materie, im Falle der Betroffenenpriklusion jedoch mit der hieraus folgen-
den dargelegten prozessualen Konsequenz der Einschrinkung von Klage-

moglichkeiten.

bb) Weitere Untergliederung

Je nachdem, ob die federfiihrende Behorde den betreffenden Belang nach
Fristablauf nicht mehr berticksichtigen kann, muB oder soll, ist von fakulta-
tiver, obligatorischer oder intendierter materieller Behdrdenpriklusion zu
sprechen bzw. von einer Kann-, MuB- oder Soll-Priklusion™*,

290 So aber Michael Ronellenfitsch, Rechtsfoigen fehlerhafter Planung, NVwZ 1999,
S. 583 (585).

291 Eingehend hierzu Siegel (Anm. 7) 8. 210 ff. Zur Vereinbarkeit der materiellen
Behérdenpriaklusion mit dem Gemeinschaftsrecht derselbe, a.a.0O., S. 215 ff.

292 So aber Bernhard Stiier, Handbuch des Bau- und Fachplanungsrechts, 2. Aufl.
1998, Rn. 53.

293 Zur Betroffenenpriklusion s.0. S. 94 ff.
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denpréiklusion nicht gesondert benennt. In den von ihr untersuchten Rechtsgebieten
taucht allerdings keine solche Vorschrift auf.
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Zunichst hat der Gesetzgeber bei der Einfithrung echter AusschluBfristen
Zuriickhaltung walten lassen und - sofern keine Ausnahmen eingreifen, die
zur zwingenden Beriicksichtigung des betreffenden Belangs fiihren — es in
das Ermessen der verfahrensleitenden Behorde gestellt, ob der betreffende
Belang trotz Verfristung noch verwertet wird oder nicht. In diesem Falle ist
von einer fakultativen Priklusion beziehungsweise ,Kann-Priklusion® zu
sprechen. Eine solche enthieli bereits § 3 Abs. 4 des Verkehrswegepla-
nungsbeschleunigungsgesetzes®” — kurz VPIBeschlG - aus dem Jahre 1991
mit seinem jedoch sachlich, zeitlich und rdumlich begrenzten Anwendungs-
bereich®®: ,Nach dem Erérterungstermin eingehende Steilungnahmen der
Behorden (§ 73 Abs. 2 des Verwaltungsverfahrensgesetzes) miissen bei der
Feststellung des Planes (§ 74 des Verwaltungsverfahrensgesetzes) nicht be-
riicksichtigt werden“. Diese Regelung wurde sodann durch das Planungs-
vereinfachungsgesetz’” — PlVereinfG - im Jahre 1993 in das allgemeine
Verkehrswegefachplanungsrecht tibernommen, ndmlich in § 17 Abs. 4 S. 3
FStrG, § 29 Abs. 4 S. 3 PBefG, § 36 d Abs. 2 S. 3 BBahnG, § 10 Abs. 4
S. 3 LuftVG*® sowie — mit der Modifizierung, daB die Priklusion bereits
mit Fristablauf, also nicht erst mit Ablauf des Erdrterungstermins eintritt —
in§ 17 Nr. 1 8. 2 WaStrG. Auch 20 Abs. 2 S. 3 AEGund § 5 Abs. 2 S. 3
des Magnetschwebebahnplanungsgesetzes — MBPIG - wurden an den erst-
genannten Regelungstypus angeglichen. SchlieBlich sah auch § 2 Abs. 4 S. 4
BauGBMaBnG, der jedoch durch das BauROG mit Wirkung zum
31.12.1998 aufgehoben und durch § 4 Abs. 3 S. 2 BauGB n.F. abgelost
worden ist*®, vor, daB nicht fristgemif vorgebrachte offentliche Belange in
der Abwigung nach § 1 Abs. 6 BauGB nicht mehr beriicksichtigt werden
miissen’”. In simtlichen zitierten Normen ist davon die Rede, daf8 verspitet
eingehende Stellungnahmen ,nicht mehr beriicksichtigt werden miissen®.
Hieraus wird zu Recht der Umkehrschlufl gezogen, daB die federfithrende

295 Vgl Anm. 17.

296 Durch das Zweite Gesetz zur Anderung des Verkehrswegeplanungsbeschleuni-
gungsgesetzes vom 22.12.1999 (BGBI. I S. 2659), ist der zeitliche Anwendungsbe-
reich dieses Gesetzes nunmehr bis zum 31.12.2004 verlingert worden.

297 Vgl. Anm. 18.

298 Zu der in sich widerspriichlichen Regelung hinsichtlich des genauen Zeitpunkts der
Priiklusion in § 10 Abs. 2 S. 1 Nr. 3 S. 3 LuftVG einerseits und § 10 Abs. 4 S. 3
LuftVG andererseits vgl. Siegel (Anm. 7) S. 220.

299 Hierzu sogleich.
300 Hierzu Ddrries (Anm. 51) S. 62 1.
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Behorde den betreffenden Belang aber gleichwohl beriicksichtigen darf. Die
Priklusion steht somit im Ermessen dieser Behorde™!.

Mie ladiclich Fn]rlﬁfn‘ﬁve Ancechhifwirkninog oino dem Geeat7zoah

Die lediglich fakultative AusschluBwirkung ging dem Gesetzgebe
nicht weit genug, so daB zunehmend die obligatorische materielle Behor-
denpriklusion bzw. ,,MuB-Prikiusion® Einzug gehalten hat. Danach ist es
der federfiihrenden Behorde ~ auch hier vorbehaltlich der nunmehr aller-
dings weiterreichenden Ausnahmetatbestinde (s.0. S. 110 ff.) - zwingend
untersagt, einen O6ffentlichen Belang nach Fristablauf zu beriicksichtigen.
So ist durch das Genehmigungsverfahrensbeschleunigungsgesetz - Gen-
BeschlG*® - im Jahre 1996 in das allgemeine Planfeststellungsrecht § 73
Abs. 3a VwVIG eingefiigt worden, dessen Satz 2 lautet: ,Nach dem Erorte-
rungstermin eingehende Stellungnahmen werden nicht mehr beriicksichtigt,
es sei denn ...“. Der strenge Wortlaut (,werden“) und die Entstehungsge-
schichte’® weisen auf eine zwingende Ausschlufwirkung hin**. Denn bei
der Einfiihrt ung des § 73 Abs. 3a VwWVIG hat die Bundesregiemng dem An-
derungsvorschlag des Bundesrates, der die im Entwurf enthaltene obligatori-
sche AusschluBwirkung®” in eine fakultative umwandeln wollte’*, nicht zu-
gestimmt, da eine zwingende Préklusion stirker dem Beschleunigungsziel
diene’®. Eine obligatorische materielle Priikiusionsregelung enthilt auch der

ebenfalls durch das GenBeschlG eingefiigte § 71 d Abs. 2 VwV{G im Rah-

301 Rohl/Ladenburger (Anm. 148) S. 86; ebenso Diirr (Anm. 60) Kap. 35 Rn. 8.31 zu
§ 17 Abs. 4 S. 3 FSttG; Hofmann/Grabherr (Anm. 31) § 10 Rn. 5 zu § 10 Abs. 2
Nr. 3 S. 2 LuftvG.

Zu §2 Abs. 4 8. 4 BauGB-MaBnG: Gaenizsch (Anm. 29) § 2 BauGBMaBnG
Rn. 6; Henning Jdde, Das Wohnungsbauerleichterungsgesetz: planungsrechtliche
Probleme/baurechtliche Genehmigungsverfahren, UPR 1991, S. 50 (53).

302 Vgl. Anm. 16.
303 BT-Drucks. 13/3995, S. 16.

304 Bonk (Anm. 3) § 73 Rn. 101; Jdde (Anm. 97) S. 361, Kopp/Ramsauer (Anm. 38)
§ 73 Rn. 27; Peine (Anm. 149) S. 259; Réhi/Ladenburger (Anm. 148) S. 86. Un-
zutreffend dagegen Busch (Anm. 40) § 73 Rn. 5.1.2 (,,nicht mehr zu beriicksichti-
gen braucht), da diese Formulierung auf eine fakultative Ausschlufiwirkung hin-
deutet.

305 BT-Drucks. 13/3995, S. 5.
306 BT-Drucks. 13/3995, S. 12.
307 BT-Drucks. 13/3995, S. 16.
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men des sogenannten Sternverfahrens®®. SchlieBlich ist bei der Riickfithrung
des BauGBMaBnG in das BauGB durch das BauROG 1998 die fakultative
Ausschluregeiung des § 2 Abs. 4 S. 4 BauGBMafinG in § 4 Abs. 3 S.2
BauGB 1998 in eine obligatorische verwandelt worden™.

Gleichsam einen Mittelweg zwischen den beiden zuvor genannten
~EXxtremlosungen® hat der Gesetzgeber bei der Regelung des § 20 Abs. 1
S. 2 der 9. BImSchV eingeschlagen: Danach ,sollen” nach dem Erorte-
rungstermin eingehende Stellungnahmen der beteiligien TOB nicht mehr
beriicksichtigt werden, auch hier abgesehen von den Ausnahmetatbestinden.
Dieses ,Sollen“ impliziert ein Regelermessen, welches im Regelfalle zu
einer AusschluBwirkung fithrt’"’. In besonderen Ausnahmekonstellationen
kann aber trotz Verfristung eine Beriicksichtigung erfolgen’''. Daher ist hier
von einer intendierten Prdklusion bzw. ,Soll-Priklusion“ zu sprechen.
Sofern bedeutsame Offentliche Belange nicht schon tber die Ausnahmetat-

bectinde zwincend beriicksichtiet werden miissen, belifit dieser Recelunes-
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mechanismus ebenso wie die fakultative materielle Behordenpriklusion
Raum, einen eigentlich verfristeten Vortrag gleichwohl miteinzubeziehen.

b) Ergebnisse der sozialempirischen Untersuchung

aa) Anwendung der materiellen Behérdenprikiusion

Die federfitlhrenden Behorden wurden gefragt, inwieweit die materielle Be-
hordenpriklusion in der Praxis zum Tragen kommt, d.h. wie haufig bei

308 Bonk (Anm. 3) § 71d Rn. 32; Jdde (Anm. 97} S. 369; Peine (Anm. 149) S. 259,
Réhl/Ladenburger (Anm. 148) S. 87. A A. Clausen (Anm. 85) 1998, § 71d
Rn. 6.1, der zwar den zwingenden Charakter der Norm betont, jedoch § 71d
Abs. 2 VwVIG unzutreffender Weise als eine nur formelle Priklusion einstuft.

309 Bielenberg (Anm. 44) § 4 Rn. 38 (vorsichtiger allerdings in § 4 Rn. 29: ,koénnte
darauf hindeuten, daB die Nichtberiicksichtigung vom Gesetizgeber als zwingend
bestimmt wird“.); Peine (Anm. 149) S. 259; Rohi/Ladenburger (Anm. 148) S. 87.
Zur Relativierung der obligatorischen AusschluBwirkung im vereinfachten Verfah-

ren nach § 4 Abs. 4 und § 13 Nr. 3 BauGB vgl. Siegel (Anm. 7) S. 139 und 141.
Val. auch BT-Drucks, 13/63928, 45, wonach § 4 BauGB stirker an den Wortlaut
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des § 73 VwVIG angepalit werden sollte

310 Zum Verhiltnis der Soll-Vorschriften zum sogenannten ,intendierten Ermessen®
vgl, neuerdings Martin Borowski, Intendiertes Ermessen, DVEBI. 2000, S. 149 ff.

311 BT-Drucks. 13/3996, 8. 11; vgl. auch Rohl/Ladenburger (Anm. 148) §. 86 (dort
Fn. 11).
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Nichteingreifen eines Ausnahmetatbestandes ein verspétet vorgebrachter 6f-
fentlicher Belang trotz einer Priklusionsregelung beriicksichtigt wurde.

Wie hiiufig werden trotz des Nichteingreifens von
Ausnahmetatbestiinden verspiitet vorgebrachte
offentliche Belange beriicksichtige?

{nur federfiihrende Behtrden)

40% -
35%
30% -
25% -
20% -

34% 34%

16%

15% 4
10% . . 8% 8%
5% 4 —— ——

~ 1 1 N BN

immer oft selten nie ohne Angabe

Danach fliefit ein verfristet vorgetragener offentlicher Belang regelméBig
noch in die Entscheidung mit ein’’>. 34 % gaben sogar an, daB dies immer
der Fall sei, ebenso viele antworteten mit ,,oft“. Bedenkt man, daf dies trotz
des Nichteingreifens von Ausnahmetatbestinden geschieht, so 1iBt dies auf
das Ziel der federfiihrenden Behérden schlieen, nach Mdglichkeit eine in
der Sache richtige Entscheidung zu treffen. Zugleich wird dadurch alier-
dings die Wirkungsweise der materiellen Behdrdenpriklusion entwertet.

Mag die hiufige Beriicksichtigung verspitet vorgebrachter Belange bei
Vorliegen einer fakultativen sowie eingeschrinkt bei der intendierten mate-
riellen Ausschlufwirkung im Hinblick auf das der federfilhrenden Behorde
zustehende Ermessen vertretbar sein, so deutet dieses Verhalten in den Fil-
len der obligatorischen materiellen Ausschlufiwirkung auf eine Nichtbeach-
tung der im Gesetz zwingend vorgesehenen Rechtsfolge hin. Danach darf
die verfahrensleitende Behdrde einen verspiteten Vortrag nicht mehr be-
riicksichtigen, sofern kein Ausnahmetatbestand vorliegt (s.o. S. 120 f.).
Konsequenterweise miifte in den letztgenannten Bereichen zumindest der

12 Auch Schmidi-Eichstaedi/Meischer (Anm. 20) S. 66, 133, 171 haben dies in ihrer
Untersuchung zu § 2 Abs. 4 BauGB-MaBinahmenG mit der darin enthaltenen fakul-
tativen materiellen Behordenpriklusion festgestellt.

(V5]
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Tendenz nach eine seltenere Einbeziehung eines nach Fristablauf vorge-
brachten Belangs festzustellen sein. Dies trifft im Bereich des Gewisseraus-
baus hinsichtlich der insoweit einschiigigen obligatorischen Regelung des
§ 73 Abs. 3a S. 2 VwV{G tendenziell zu; denn aus diesem Bereich gaben 33
% (gegeniiber 16 % im Durchschnitt) der befragten federfiihrenden Behor-
den an, den Belang nur selten gleichwohl miteinzubeziehen, 20 % (statt 8
%) gaben ,nie“ an. Im Gegensatz dazu wurde auf dem Sektor der Bauleit-
planung trotz der in §4 Abs. 3 S. 2 BauGB zwingend angeordneten
AusschluBwirkung tberdurchschnittlich hiufig angegeben, da der Belang
gleichwohl bei der Entscheidung beriicksichtigt werde: Hier antworteten
35 % mit ,immer“, 48 % mit ,oft“ (gegeniiber jeweils 34 % im Schnitt).
Dies 148t den Schluff zu, da die vom Gesetzgeber zwingend angeordnete
Praklusionswirkung teilweise schlicht {ibersehen wird oder ein besonderes
Bediirfnis der Gemeinden besteht, den Bebauungsplan ,kontrolifest* zu
machen.

bb) Beitrag zur Beschleunigung?

SchlieBlich baten wir die federfiihrenden Behdérden um Auskunft, in wel-
chem Umfang die materielle Behdrdenpriklusion zur Verfahrensbeschleuni-
gung beizutragen vermag.

‘ Im welchem Umfang triigt die materielle

Behirdenpriiklusion zur Verfahrensbeschleunigung bei?
(nur federfithrende Behdrden)

45% . 422%
40%
35% -
30% | 27%
25% 2%
20% |
15% -
10% -
5%

0% | | I e

gar nicht wenig erheblich sehr viel ohne Angabe

5% %
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Im Ergebnis wird der materiellen Behordenprikiusion eine dhnliche - also
nur geringe - Beschleunigungswirkung beigemessen wie der formellen®":
Nur 27 % erblickten hier eine erhebliche solche Wirkung, 42 % eine gerin-
ge, 22 % sogar keinerlei. Unter Zusammenfassung der beiden letztgenann-
ten Antworten zu einer ,allenfalls geringen“ Beschleunigungswirkung beur-
teilen somit 64 % das Beschleunigungspotential der materiellen Behor-
denpriklusion skeptisch. Die Ursachen hierfiir dirften zum einen in der
Reichweite der Ausnahmetatbestdnde (s.o. S. 106 ff.), zum anderen in der
Neigung liegen, trotz Nichteingreifens eines Ausnahmetatbestands einen
verspitet vorgebrachten Belang gleichwohl zu beriicksichtigen (s.o. S. 121

ff.).

313 Auch Schmidi-Eichstaedt/Metscher (Anm. 20) S. 133, 171 konstatieren in ihrer
Untersuchung zu § 2 Abs. 4 BauGB-MaBnahmenG einen nur geringen Beschleuni-
gungseffekt.
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4. Kapitel: Fazit
I. Zusammenfassung der Ergebnisse

1. Der Begriff der Trdger Offentlicher Belange (T6B)

Unter Trigern offentlicher Belange (T6B) versteht man Behorden und
andere selbstindige Stellen, die auf grundsitzlich normativer Grundlage
mit der Geltendmachung eines offentlichen Interesses betraut sind und
denen die Hauptverantwortung fiir dieses Interesse obliegt.

Dabei ist zu unterscheiden zwischen den TOB, die zugleich die Merk-
male des Behdrdenbegriffs erfiillen, und solchen, bei denen dies nicht
der Fall ist. Letztere, die auch als To6B im engeren Sinne bezeichnet
werden konnen, sind identisch mit dem Kreis der Triger offentlicher
Verwaltung.

2. Allgemeine Bewertung der Formalisierung der TOB-Beteiligung

Die Mehrheit der befragten Praktiker hilt im Bereich der ToB-Beteili-
gung eine Regelung der Grundziige durch den Gesetzgeber fiir erfor-
derlich, aber auch ausreichend. Angesichts des derzeitigen Normie-
rungsstandes sollte der Gesetzgeber daher von einer eingehenderen
Regelung absehen.

Die Formalisierung der T6B-Beteiligung hat nach den Ergebnissen der
Erhebung nicht zur erwiinschten mafBigeblichen Verkiirzung der
Verfahren gefiihrt. Gleichwohl kann ein — wenn auch beschrinkter -
Beschleunigungseffekt konstatiert werden.

Andererseits hat die Formalisierung zu einem positiven Nebeneffekt
gefiihrt: Insbesondere die federfiihrenden Behdrden erblicken in ihr
einen zusitzlichen Beitrag zur Rechtssicherheit.

Sonstige negative Auswirkungen werden iiberwiegend verneint: Die
Mehrheit fithit sich durch die Neuregelungen (noch) nicht bevormun-
det. Auch haben sich diese nicht negativ auf das Arbeitsklima zwischen
federfiithrender Behorde und beteiligten ToB ausgewirkt.
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b)

b)

Der verbliebene Handlungsspielraum wird liberwiegend als ausreichend
erachtet. Er wird jedoch nur selten durch ein gesondertes Kooperations-
management oder die Bildung von Projektgruppen genutzt.

Insgesamt wird die Formalisierung von der Praxis eher positiv aufge-
nommen, wobei diese Tendenz bei den federfithrenden Behérden noch
stiarker ausgeprigt ist, als bei den beteiligten T6B.

3. Der Kreis der zu beteiligenden ToB

Die Beschleunigungsgesetzgebung fiihrt — letztlich vor dem Hinter-
grund des verfassungsrechtlich verankerten Abwigungsgebots ~ nicht
zu einer mafBgeblichen Reduzierung der zu beteiligenden ToB; eine
Hinzuziehung ,aunf Verdacht® hat jedoch zu1 terbleiben.
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Die Mehrheit der Befragten méchte den Kreis der zu beteiligenden T6B
im Zweifelsfalle eher weit ziehen. Die Optimierung der Sachentschei-
dung genieBt somit nach wie vor Vorrang gegeniiber einer Verfahrens-
verkiirzung.

Sogenannte ,,Checklisten“, welche die in Betracht kommenden T6B
auflisten, sind in den untersuchten Fachbereichen weit verbreitet. Sie
[ Dnrmalfall PN, NN Al teees adwrnalEallla e
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Betrachtung dominiert.

4. Der Zeitpunkt der Beteiligung

Nach dem Gebot der substantiellen Anhdrung sind die TOB rechtzeitig
zu beteiligen, also weder zu frith noch zu spit. Dies gilt nicht nur bei
ausdriicklicher Anordnung durch den Gesetzgeber, sondern aufgrund
teleologischer Auslegung der Beteiligungsvorschriften auch dariiber
hinaus.

Wihrend eine zu friihe Beteiligung in der Praxis kaum anzutreffen ist,
bereitet die Beachtung des Verspitungsverbots offenbar Probleme. Die
federfithrenden Behoérden sollten daher im Zweifelsfalle einen fritheren
Zeitpunkt wihlen.
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5. Die zusdtzliche Beteiligung im informellen Vorfeld

- . - [ b 3 -
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ligung im informellen Vorfeld stattfinden, sofern auf diese Weise eine
- vor dem Hintergrund des Beschleunigungsgebots sinnvolle — Prob-
lemabschichtung erfolgt. Eine mehrfache Erérterung identischer
Aspekte ist hingegen nicht mit diesem Gebot zu vereinbaren.

Eine solche zusitzliche Beteiligung im informellen Vorfeld wird nach
Angaben der meisten Befragten zwar bisweilen durchgefiihrt, im Regel-
fall verbleibt es jedoch bei der formlichen Beteiligung. In einem gewis-
sen Widerspruch zu diesem Befund steht die durchgehend positive Be-
wertung, die eine solche Vorgehensweise erzielt.

6. Die gleichzeitige Beteiligung: Das Sternverfahren

Eine gleichzeitige Beteiligung (Sternverfahren) ist grundsitzlich nicht
nur bei ausdriicklicher gesetzlicher Anordnung geboten, sondern vor
dem Hintergrund des Beschleunigungsgebots auch dariiber hinaus.
Etwas anderes gilt lediglich dann, wenn eine Beschleunigung nicht zu
erwarten ist, insbesondere weil die Stellungnahmen untereinander pri-
judizielle Wirkung besitzen.

Regelungen des Sternverfahrens durch den Gesetzgeber sind teilweise
in der Praxis nach wie vor nicht bekannt. Nach der normativen
Einfiihrung des Sternverfahrens wird eine solche Vorgehensweise nicht
wesentlich Ofter als zuvor praktiziert.

7. Die Form der Auferungen

Zur Ermoglichung einer effektiven Stellungnahme durch die beteiligten
T6B bedarf es regelmiBig der Ubersendung der einschligigen, auf den
beriihrten Aufgabenbereich beschrinkten Unterlagen. Der Zweck einer
effektiven RiickduBerung verlangt grundsitzlich, daB die Riickduferung
in Schriftform zu erfolgen hat, wodurch der Grundsatz der Formfrei-
heit erheblich eingeschrinkt wird.
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Eine Verweisung der beteiligten T6B auf die Akteneinsichtsmoglichkeit
im Hause der federfilhrenden Behérde ist nur selten zu beobachten.
RegelmifBig werden die Unterlagen iibersandt, wobei iiberwiegend eine
Beschrinkung auf die einschligigen Akten erfolgt.

8. Der Inhalt der Auferungen

In ihrer RiickduBerung haben sich die beteiligten ToB grundsitzlich auf
ihren Aufgabenbereich zu beschrinken. Die Vornahme einer recht-
lichen Wiirdigung durch die beteiligten TOB ist zwar nicht zwingend er-
forderlich, jedoch zur Effektivierung des eigenen Belangs zumindest in
schwierig gelagerten Fillen zweckmiBig.

In der Praxis wird der eigene Aufgabenbereich durch die beteiligten
ToB mcht selten iberschritten, wodurch die eigene Stellungnahme
letztlich entwertet wird. Eine rechtliche Wiirdigung wird von den betei-

ligten ToB je nach den Einzelfallumstinden vorgenommen.

9. Auferungsfristen

Gesetzlich abschliefend fixierte AuBerungsfristen stofien bei den Be-
1ragu‘:n ganz uUEi‘Wu’:‘;gEi‘iu auf numui‘l‘liﬁg, gine gEWiSSEi‘ nauu1uugb-
spielraum ist also erwiinscht. Andererseits werden mehrheitlich gesetz-
liche Rahmenvorgaben, welche diesen Spielraum begrenzen, bevor-

zugt.

Wird im Bereich der T6B-Beteiligung eine Fristverlingerung beantragt,
so wird dieser in aller Regel stattgegeben.

Im Bereich der ToB-Beteiligung ist eine Wiedereinsetzung in den
vorigen Stand bei behordlicherseits festzulegendem Fristende nicht
statthaft, bei gesetzlich fixiertemn Fristende aus systematischen Griinden
nicht einschligig.

Reine AuBerungsfristen, also solche ohne unmittelbare Sanktionsmog-
lichkeit im Falle einer Verfristung, vermdgen auch nach Ansicht der
Befragten wenig zur Verfahrensverkiirzung beizutragen. Dies ist auch
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darauf zuriickzufiihren, daB Fristen von den beteiligten T6B zuweilen
nicht beachtet werden.

10. Die Behdrdenpréklusion

Das Sanktionsmittel der Behordenpriikiusion kann eingeteilt werden in
eine formelle, betreffend den Verfahrensfortgang nach Fristablauf, und
eine materielle, betreffend den inhaltlichen AusschluB behoérdlichen
Vorbringens.

Die formelle Behordenpriklusion tridgt nur wenig zur Verfahrensbe-
schleunigung bei. Dies ist darauf zuriickzufiihren, daB die materielle
Beriicksichtigungspflicht unberiibrt bleibt und die federfilhrenden Be-
hérden daher nur sehr zuriickbaltend von dieser Sanktionsméglichkeit
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Gebrauch machen.

Die Ausnahmetatbestinde, weiche der materiellen Behérdenprakiusion
typischerweise zugeordnet sind, schrinken deren Wirkungsweise erheb-
lich ein. Dies wird in der Praxis erstaunlich nicht selten verkannt.

Der materiellen Behordenpridklusion wird gegeniiber der formellen
sowie gegeniiber reinen AuBlerungsfristen ein - wenn auch nur gering-

Fiovia _ ordlarac Racrhlanmicnnaoonntantial attactiart latnhunhl ithae_
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wiegt auch insoweit bei den Befragten die Skepsis.

Das geringe Beschleunigungspotential der materiellen Beh6rdenprik-
lusion ist zum einen auf die weitreichenden Ausnahmetatbestinde, zum
anderen auf eine unzureichende Umsetzung in der Praxis zuriickzu-
fiihren.

I1. Einzelne Entwicklungstendenzen

Insgesamt lassen sich nach der empirischen Untersuchung bestimmte Ent-
wicklungen aufzeigen (der zentralen Frage der Verfahrensbeschleunigung
soli gesondert nachgegangen werden, s.u. S. 133 f.): Danach ist die Forma-



130

lisierung der ToB-Beteiligung in der Praxis positiv aufgenommen worden®'*.
Dies ist insbesondere auf den damit verbundenen Zugewinn an Rechtssi-
cherheit zuriickzufiihren®’. Bei der Aufschliisselung nach Verfahrensrollen
hat sich die These bestiitigt, daB die Formalisierung den federfithrenden Be-
horden willkommener war als den beteiligten T6B. Gleichwohl stehen auch
letztere der Formalisierung eher positiv gegeniiber.

1. Landesspezifische Tendenzen

Besonders kritisch beurteilt man die jiingeren Beschleunigungsnovellen in
Baden-Wiirttemberg: Dort wird iiberdurchschnittlich héufig eine Uber-
normierung angenommen’'®, ein geringerer Beitrag zur Rechtssicherheit
konstatiert’"” sowie schlieflich auch die Formalisierung insgesamt schlechter
bewertet’'®. Andererseits nutzen die Befragten gerade in diesem Bundesland
den ihnen vom Gesetzgeber belassenen Handlungsspielraum im Sinne des
Beschleunigungsgebots aus: So werden iiberdurchschnittlich oft Projektgrup-
pen gebildet’”, auch ist dort die Kommunikation mittels moderner elektroni-
scher Ubertragungstechniken ist dort am weitesten verbreitet™®. Nicht von
ungefihr fithlen sich die Stellen in Baden-Wiirttemberg daher in iiberdurch-
schnittlich hohem MaBe durch die Formalisierung bevormundet®™'. Generell
kann gesagt werden: Wo dem Beschleunigungsgedanken von der Verwal-
tung bereits eigenverantwortlich Rechnung getragen wird, st6fit eine Forma-
lisierung auf gréfere Ablehnung und kann sich im Ergebnis unter Umstin-
den sogar kontraproduktiv auswirken.

Genau umgekehrt ist die Entwicklung im Saarland, wo eine Formalisie-
rung in erhdhtem MaBe willkommen gebeien wird: Dort pladierten beson-
ders viele Stellen sogar fiir eine detaillierte Regelung dieses Sektors durch
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den Gesetzgeber'”?. Der Zugewinn an Rechtssicherheit wird dort besonders
hoch eingestuft’”® und die Gesamtbewertung fillt (noch) positiver aus®.
Entsprechend werden im Saarland die Moglichkeiten eines Kooperations-
managements und der Bildung von Projekigruppen auffallend selten ge-
nutz£®?®* und erfolgen informelle Vorfeldbeteiligungen unterdurchschnittlich

oft*?

Ins Auge fillt bei einer Aufschliisselung nach Bundesldndern schlieflich,
daB in Thiiringen dem Beschleunigungsgedanken seltener Rechnung getra-
gen wird als im Durchschnitt: In diesem Bundesland sprechen die beteiligten
ToB besonders hdufig nicht mehr zu ihrem Aufgabenbereich gehorige

Aspekte an®”’ und halten gesetzte Fristen nicht ein®,

In Rheinland-Pfalz waren hingegen keine signifikanten Abweichungen
bei den einzeinen Fragen zu verzeichnen. Dies mag auch darauf zuriickzu-
fiihren sein, daB die Beteiligung an der Erhebung dort besonders gut war’®
und damit maBgeblich zur Bestimmung der jeweiligen Durchschnittswerte
beigetragen hat.

2. Fachbereichsspezifische Tendenzen

Bei der Aufschliisselung nach Fachbereichen war festzustellen, daf insbe-
sondere auf dem Sektor der Bauleitplanung die vom Gesetzgeber normierten
einzelnen BeschleunigungsmaBnahmen nicht konsequent umgesetzt werden:
So neigen die befragten Stellen dort dazu, den Kreis der zu beteiligenden
T6B weiter zu ziehen, als dies bei den anderen Fachbereichen der Fall ist®>°.
Weiterhin werden auf diesem Gebiet besonders hidufig Fristen nicht ein-
gehalten® und in der RiickduBerung der beteiligten T6B tiberdurchschnitt-
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lich oft nicht mehr zum eigenen Aufgabenbereich gehorige Aspekte ange-
sprochen®™. Zudem wird in der Bauleitplanung der verblieben Handlungs-
spielraum nur wenig im Sinne des Beschleunigungsgebots genutzt: MaB-
nahmen eines Kooperationsmanagements werden besonders selten betrie-

ber®, eine zusitzliche Beteiligung im informellen Vorfeld kaum prakiti-

ziert™,

Die Ergebnisse im Bereich des StraBenbaus belegen, daB Beschleuni-
gungsmaBnahmen nicht stets vom Gesetzgeber vorgegeben werden miissen.
Denn dort wird der informelle Verfahrensbereich besonders oft im Sinne der
Beschleunigungsmaxime ausgefiillt. Hier sind iiberdurchschnittlich oft MaB-
nahmen eines Kooperationsmanagements®* 3% und zusitzli-

, Projektgruppen
che Beteiligungen im informellen Vorfeld anzutreffen’’,

Auf dem Sektor der immissionsschutzrechtlichen Anlagengenehmigung
waren ebenfalls gewisse Besonderheiten zu verzeichnen: Beispielsweise wird
dort der Kreis der beteiligten ToB enger gezogen®®, und die T6B beschrin-
ken sich in ihrer RiickduBerung besonders hidufig auf ihren Aufgabenbe-
reich®®. Dies diirfte darauf zuriickzufiihren sein, dass es sich bei dieser Zu-
lassungsentscheidung — anders als bei den anderen untersuchten Bereichen ~
um eine gebundene Entscheidung handelt. Da das Priifungsprogramm exak-
ter determiniert ist, kann die federfiihrende Behorde bei der Bestimmung der
zu beteiligenden TOB einen genaueren Mafistab anlegen, und die Beschrin-
kung der zu beriicksichtigenden offentlichen Belange kann zu einer leichte-

ren ,Entlarvung® kompetenziiberschreitender AuBerungen fithren.

Beim Gewisserausbau scheint es sich um einen Sektor mit geringerem
Konfliktpotential zu handein: Hier beschrinken sich die RiickduBerungen der
beteiligten T6B iiberdurchschnittlich oft auf den zugewiesenen Aufgabenbe-
reich®® und enthalten selten rechtliche Wiirdigungen. Sowohl die Uber-
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schreitung des Aufgabenbereiches als auch die Anreicherung mit einer recht-
lichen Wiirdigung sind jedoch typischerweise Anzeichen eines erhdhten
Konfliktpotentials.

III. Verfahrensbeschleunigung?

Wenngleich mit der Schaffung zusitzlicher Rechtssicherheit ein positiver
Nebeneffekt erzielt worden ist, so war das Ziel der Formalisierung der T6B-
Beteiligung einec maBgebliche Verkiirzung der Verfahrensdauer. Nach den
Ergebnissen der Umfrage ist dies nur in sehr beschrinktem Umfange gelun-
gen. Dies gilt zuniichst einmal fiir die Formalisierung insgesamt™'. Aber
auch die einzelnen untersuchten Beschleunigungsmafnahmen stofien iiber-
wiegend auf Skepsis:

Inwieweit tragen die einzelnen Mafnahmen
zur Verfalrensbeschleunigung bei?
{nur federfithrende Behbrden)

60% ——
50%
I reine Fristen
40% -L»———{
30% B formelle
- Behdrdenpriklusion

W materieile
I l Behirdenpriiklusion

gar nicht wenig erheblich sehr viel ohne
Angabe

Der Anteil der Antworten seitens der federfithrenden Behorden, die keinen
oder einen allenfalls geringen Beschleunigungseffekt vermerken, betrigt bei
reinen AuBerungsfristen insgesamt 78 %%, bei der formellen Behor-

denpriklusion 69 %** und bei der materiellen 64 %**. Erkennbar wird da-
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bei grundsitzlich eine Abstufung in der dargelegten Reihenfolge. Allerdings
erweist sich der Unterschied gerade zwischen den beiden Priklusionsformen
als geringfiigig; von manchen Befragten wurde der materiellen Behor-
denpriklusion sogar eine geringere Beschleunigungswirkung beigemessen
als der formellen.

Worauf ist dieses Ergebnis zuriickzufiihren? Hinsichtlich der reinen Au-
Berungsfristen hat sich die These bestitigt, daB nur sanktionsbewehrte
Fristen ein Beschleunigungspotential in sich bergen. Bei der formellen Be-
hordenpriklusion diirfte die kritische Bewertung darauf zuriickzufiihren
sein, daB die materielle Beriicksichtigungspflicht unberithrt bleibt, was die
federfiihrenden Behorden zu eine restriktiven Handhabung veranlaBt. In der
Anwendung der Regelungen der materiellen BehOrdenprikiusion werden
nicht selten die sehr weitreichenden Ausnahmetatbestinde zu eng ausgelegt,
sodann aber ein Offentlicher Belang trotz eingetretener AusschluBwirkung
gleichwohl beriicksichtigt, was zumindest bei der obligatorischen Behor-

denpriklusion problematisch ist. Diesen Schwierigkeiten kann kaum nur
durch eine gerichtliche Kontrolle begegnet werden, weil die Vorschriften
zur ToB-Beteiligung grundsitzlich keine subjektiven 6ffentlichen Rechte be-

griinden®”.

Versucht man, aus der Perspektive des Beschleunigungsziels Empfehlun-
gen zu formulieren, sollte wegen der dargelegten Schwichen reiner AuBe-
rungsfristen und der formellen Behordenpriklusion die materielle Behor-
denpriklusion in verstirktem Umfange normiert werden’. In Anbetracht
der in der Praxis eingetretenen Verunsicherungen soiite dabei die obligatori-
sche Ausschluwirkung entfallen. Um jedoch dem Beschleunigungsgedanken
Ausdruck und EinfluB zu verschaffen, erscheint es nicht ratsam, die
Entscheidung in das freie Ermessen der federfilhrenden Behorde zu stellen.
Empfehlenswert ist daher ein Riickgriff auf die intendierte materielle Behor-
denpriklusion, wie sie in § 20 Abs. 1 S. 2 der 9. BImSchV vorzufinden ist.

345 Hierzu Siegel (Anm. 7) S. 234 ff.

346 Zur grundsitzlichen Verfassungskonformitit dieser Rechtstechnik vgl. Siegel
(Anm. 7) S. 210 ff. m.w.N. auch zur Gegenansicht.
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