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Kapitel 1

Legitimation durch Offentlichkeitsbeteiligung? —
Einleitung

A. Einfiibrung
Die These von der Krise der reprasentativen Demokratie! ist nicht neu.?
Im Zeitalter von Globalisierung, Digitalisierung und Klimawandel, in dem
Gesellschaft und Staat immer schnellerem Wandel unterliegen, erscheint die
Behauptung jedoch aktueller als je zuvor. Bislang fokussierten Analysen der
Krise aber vornehmlich die sinkende Unterstitzung des Wahlers fiir Par-
lament und Regierung.’

Doch haben Proteste der Offentlichkeit gegen Infrastrukturplanun-
gen in den letzten Jahren eine gewisse Regelmifligkeit erreicht. Individuel-
le Mitbestimmungserwartungen erstrecken sich nicht erst seit #Hambi-
Bleibt* auf das Handeln der Exekutive. Insofern scheint sicher: Die Krise
der reprisentativen Demokratie hat auch die Verwaltung erfasst. Demons-
trationen und Kundgebungen rund um Stuttgart 21, den Hochspannungs-
leitungs- oder Windparkbau, die Planungen tiber ein Endlager fiir wirme-
entwickelnde, radioaktive Abfille oder eben den Hambacher Forst liefern
eindriickliche Beispiele. Die individuelle Akzeptanz fiir nach den regula-
ren Verwaltungsverfahren getroffenen Entscheidungen scheint zu schwin-

I Stellvertretend: W. Merkel, Aus Politik und Zeitgeschehen 2011, 47 ff., 50ff.

2 Dazu bereits: W. G. Vitzthum, in: Huber/Mé8le/Stock (Hrsg.), Zur Lage der par-
lamentarischen Demokratie — Symposium zum 60. Geburtstag von Peter Badura, 1995,
714f; P. M. Huber, in: ders./Moflle/Stock (Hrsg.), Zur Lage der parlamentarischen De-
mokratie — Symposium zum 60. Geburtstag von Peter Badura, 1995, 1051f.; D. Grimm,
in: Huber/Mofle/Stock (Hrsg.), Zur Lage der parlamentarischen Demokratie. Sym-
posium zum 60. Geburtstag von Peter Badura, 1995, 3{f.; E. Hoppmann, Zeitschrift
fiir Wirtschaftspolitik 1989, 43; F. Kndpfle, Politische Studien 1978, 3411f.; A. Schwan,
Grundwerte der Demokratie, 1978; S. Fritz, Demokratietheorie zwischen Utopie und
Angassung, 1970.

D. Grimm, in: Huber/Mofle/Stock (Hrsg.), Zur Lage der parlamentarischen De-
mokratie. Symposium zum 60. Geburtstag von Peter Badura, 1995, 3; fiir eine frithe Aus-
nahme vgl.: A. Merkl, Demokratie und Verwaltung, 1923, 1.

4 #HambiBleibt ist der Hashtag fiir die Proteste gegen die Rodung des Hambacher
Forstes in NRW: vgl. etwa: https://twitter.com/HambiBleibt (zuletzt aufgerufen am
01.11.2019); oder die Berichte unter: https://www.zeit.de/thema/hambacher-forst (zu-
letzt aufgerufen am 01.11.2019).
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den. Bei den Diskussionen iiber Infrastrukturprojekte ist das NIMBY-Syn-
drom (NIMBY - ,not in my backyard) oder St. Florians-Prinzip’ in aller
Munde. Zwar sehen die Verfassungen aller Lander mittlerweile direktde-
mokratische Verfahren auf dem Gebiet der Legislative vor.® Die Mitbestim-
mungserwartungen Einzelner bei Entscheidungen der Verwaltung’ schei-
nen dennoch nicht befriedigt.

Befordert wird die Krise der Verwaltung durch die sogenannte Digita-
lisierung. Sie hat das individuelle Kommunikationsverhalten grundlegend
verandert. Soziale Netzwerke wie Facebook, Twitter oder Youtube indi-
vidualisieren offentlich zugingliche Informationen fiir ihre Nutzer. Dazu
werden einzelne Informationen massenhaft geteilt und verbreiten sich
wviral“. Doch nicht nur diese Individualisierung von Informationen beein-
flusst das Verhalten Einzelner. Soziale Netzwerke generieren auch konkre-
te Mitbestimmungserwartungen: Youtube, Facebook und co. versprechen,

> Dieses folgt dem friiher geliufigen Brauch, bei einem Feuer den Schutzheiligen der
Feuerwehren, St. Florian, anzurufen. Als ironische Verdrehung ist im Volksmund der
Spruch bekannt ,,St. Florian, St. Florian, verschon’ mein Haus, ziind” andre’ an.“ Vgl.
bei F. Wittreck, in: Zeitschrift fiir Gesetzgebung 2011, 209, 219.

6 Vgl. die Regelungen zu Volksbegehren und Volksentscheid in: Art.60 Abs. 3, 64
Abs.3 VerfBaWu v. 11.11.1953, zul. geindert durch Gesetz v. 01.12.2015 (GBI. 1030,
1032); Art.69-74 VerfHB v. 21.10.1947 (Brem.GBl. 251), zul. geindert durch Gesetz
v. 27.01.2015 (Brem.GBI. 23); Art.74 Verf.Bay, Fassung v. 15.12.1998 (GVBL. 991, 992,
BayRS 100-1-I), zul. gedndert durch Gesetz v. 11.11.2013 (GVBL 638, 639, 640, 641,
642); Art.3 Abs.1, Art.61-63, 100 Verf. B v. 23.11.1995 (GVBL. 779), zul. gedndert
durch Gesetz v. 22.03.2016 (GVBL. 114); Art.75, 76, 79 VerfBBg v. 20.08.1992 (GVBL
I298), zul. geindert durch Gesetz v. 18.03.2015 (GVBL. I Nr. 6); Art.48, 50 VerfHH v.
06.06.1952 (HmBL I 100-a), zul. geidndert durch Gesetz v. 03.07.2012 (HmbGVBI. 253);
Art. 116 Abs.1, 124 VerfH v. 01.12.1946 (GVBI. I 229, ber. GVBL. 1947 106 u. GVBI.
1948 68), zuletzt geindert durch Gesetz v. 12.12.2018 (GVBL. 752); Art.55 Abs.1, 59
Abs. 1, 60 Abs.1 Verf. M-V v. 23.05.1993, (GVOBIL. M-V 372), zul. geindert durch Ge-
setz v. 14.07.2016 (GVOBIL. M-V 573); Art. 108, 108a, 109, 115 VerfRhPf v. 18.05.1947
(VOBL 209), zul. geindert durch Gesetz v. 08.05.2015 (GVBL. 35); Art.42 Abs.1, 47
Abs. 1, 48 Abs.1 Verf.Nds v. 19.05.1993 (Nds. GVBL. 107), zul. geindert durch Ge-
setz v. 30.06.2011 (Nds. GVBI. 210); Art.67 Abs.1, 68 Abs. 1, 69 Abs.1 Verf. NRW v.
28.06.1950 (GV. NRW. 127), zul. gedndert durch Gesetz v. 11.04.2019 (GV. NRW. 202);
Art.98, 98a, 99, 101 Verf.Saarl v. 15.12.1947 (Amtsbl. 1077), zul. geindert durch Ge-
setz v. 13.07.2016 (Amtsbl. I 710); Art.71-74 Verf.S.v. 27.05.1992 (SichsGVBI. 243), zul.
geandert durch Gesetz v. 11.07.2013 (SichsGVBL. 502); Art.77 Abs.2, 80, 81 Verf.S-A
v. 16.07.1992 (GVBI. LSA 1992, 600) zul. geindert durch Gesetz v. 05.12.2004 (GVBI.
LSA 494); Art.44, 48, 49 VerfS-H v. 02.12.2014 (GVOBL. Schl.-H. 344, ber. 2015 41),
zul. gedndert durch Gesetz v. 19.12.2016 (GVOBL. Schl.-H.S.1008); Art.81 Abs.2, 82
Verf.Thi v. 25.10.1993 (GVBL 625), zul. geindert durch Gesetz v. 11.10.2004 (GVBI.
745).

7 Vgl. auch bei U. Schliesky, in: Schliesky/Schulz (Hrsg.), Demokratie im digitalen
Zeitalter, 2016, 41; B. Kornelius/D. Roth, in: Bertelsmann-Stiftung (Hrsg.), Vielfiltige
Demokratie, Kernergebnisse der Studie ,,Partizipation im Wandel, Unsere Demokratie
zwischen Wihlen, Mitmachen und Entscheiden, 2014, 10; P. Norris, Democratic Deficit,
2011, 1691.
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ihren Nutzern ,eine Stimme zu geben“?® So suggerieren die Plattformen,
jeder kdnne otfentliche Meinungen und Entscheidungen beeinflussen. Auch
die Planungen der Verwaltung.

Wihrend die allgemeinen und besonderen Verwaltungsgesetze erst seit
etwa 2013 auf diese neuerlichen Entwicklungen reagieren,’ er6ffnen das in-
ternationale wie das europiische Recht bereits seit einiger Zeit neue Betei-
ligungsmoglichkeiten. Auf supranationaler Ebene wurde die Krise der Exe-
kutive frith erkannt. Seit den 1990er Jahren, und besonders in letzter Zeit,
setzen hier Regeln, namentlich im Bereich des Umwelt- und Infrastruktur-
rechts, bei administrativen Entscheidungen auf die Verleihung individuel-
ler Mitbestimmungs- und Klagerechte. Sie sollen neben der Akzeptanz der
Biirger'© die oftmals defizitire Durchsetzung europiischer wie internatio-
naler Schutzstandards erreichen und so einen Beitrag zum internationalen
Umweltschutz leisten. Die Ziele der individuellen Mitbestimmungsrechte
sind allerdings divers: mal steht die demokratische Partizipation, mal die
Beteiligung benachteiligter Minderheiten im Vordergrund.

Entsprechend verzeichnet die aktuelle Rechtsentwicklung auf nationaler,
vielmehr aber noch auf supranationaler Ebene eine Aufwertung der Rech-
te von Burgern im Verhiltnis zur Verwaltung. Blirgern werden Rechte ver-
liehen, bei Entscheidungen der Verwaltung mitzuwirken bzw. im Rahmen
von Entscheidungen der Verwaltung einbezogen zu werden. Auch die Ver-
waltungspraxis hat den faktischen Wert des Dialogs mit den Biirgern ent-
deckt. Sie bemiiht sich, durch entsprechende Arrangements fiir die Akzep-
tanz ihrer Entscheidungen zu werben. Daher kommt es in der nationalen
Verwaltungspraxis in zunehmendem Mafle zu informellen Beteiligungen
von Biirgern im Vorfeld exekutiver Entscheidungen, sei es durch sogenann-
te Burgerdialoge, Infomirkte, runde Tische oder Biirgerversammlungen.!!
Teilweise haben diese Praktiken bereits einen rechtlichen Rahmen gefun-

8 Vgl.unter: https://www.youtube.com/yt/about/ (zuletzt aufgerufen am 01.11.2019).

Ahnliches gilt fiir Facebook und Twitter: vgl.: J.-H. Schmidt, in: Gorr/Bauer (Hrsg.),
Gehirne unter Spannung: Kognition, Emotion und Identitit im digitalen Zeitalter, 2019,
41.

9 Siehe dazu Kapitel 2, C. I. 3 und Kapitel 3, D. III.

10 Dadurch, dass dieser Text Begriffe wie ,Biirgerbeteiligung® oder ,Biirger” (auch)
in ihrem historischen Kontext diskutiert, ist eine zuweilen auch vorrangige oder alleini-
ge Bezugnahme des vorliegenden Textes auf das minnliche Geschlecht unvermeidlich.
Insofern werden dann die maskulinen Bezeichnungen dieser Begriffe verwendet. Dies
schlielt jedoch keinesfalls aus, dass mit diesen Begriffen Personen anderen Geschlechts
erfasst werden. Die Verwendung der maskulinen Form dient allein besseren Lesbarkeit
des Textes.

11 Verwaltungen setzen bereits heute auf informelle Beteiligungsméglichkeiten, die
auch gestalterische Elemente beinhalten. Vgl. den Stadtdialog ,, Zukunftsplan“ der Han-
sestadt Rostock, unter: https://zukunftsplan-rostock.de/tibersicht (zuletzt aufgerufen
am 01.11.2019).
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den: neuere Gesetze, wie §25 Abs.3 VwVIG oder auch §3 Abs.2 BauGB,
regen standardmifig eine frithe Beteiligung vor Antragstellung bei der Pla-
nung von Infrastrukturprojekten an, und setzen auf den Dialog mit Biir-
gern im Vorfeld von Entscheidungen.!? Teils wird die Beteiligung aber auch
jenseits von gesetzlichen Bestimmungen ermoglicht: als sogenannte infor-
melle Beteiligung.

Die Einwirkung dieser neuen Regeln auf das Verhiltnis von Staat und
Biirgern sind weitreichend. Das supranationale Recht, die Bestimmun-
gen neuerer Gesetze wie auch die skizzierte Verwaltungspraxis verindern
das bisher in Deutschland geltende Verstindnis von der Ausgestaltung der
Beziehung zwischen Biirger und Verwaltung. Diese Verinderungen sind
grundlegend. Zumeist wirken sie zugunsten der Biirger.!? Sie werten ihre
Rolle gegentiber der Verwaltung auf. Daraus ergeben sich Umgestaltun-
gen des Verwaltungsverfahrens und, mittelbar, des anschlieffenden Verwal-
tungsgerichtsverfahrens.!* Zwei grundlegende Aspekte dieser Veranderun-
gen im Verhaltnis von Biirger und Verwaltung stehen im Zentrum dieser
Arbeit:

1. Die Modifikationen der Grundlage des Verhiltnisses zwischen Biir-
gern und Verwaltung, da die neuen Verwaltungspraktiken und Gesetze
grundlegende Weichenstellungen fiir dieses Verhaltnis setzen. Sie prigen
Verstindnisse von Gewaltenteilung, Rechtstaatlichkeit, der Rolle prozedu-
raler Rechte im allgemeinen Verwaltungsrecht sowie als Bestandteil grund-
rechtlicher Garantien!> und nicht zuletzt der demokratischen Legitimation
der Verwaltungsentscheidung.!®

2. Verianderungen des Verstindnisses des Verwaltungsverfahrens, ins-
besondere des Verfahrens der Offentlichkeitsbeteiligung. Indem etwa der
Dialog mit den Biirgern oder die Transparenz des Entscheidungsverfahrens
in den Vordergrund tritt, treten neue Funktionen der Offentlichkeitsbetei-
ligung am Verwaltungsverfahren auf den Plan. Sie ersetzen oder erginzen
bislang herrschende Verstindnisse. Zunichst verindern sie die informati-
onskoordinatorische Funktion von Offentlichkeitsbeteiligung. Nach die-

12 Dazu: B. Peters, Die Offentliche Verwaltung 2015, 629ff.; U. Smeddinck/U. Ro-
ﬂegger, Natur und Recht 2013, 548ff.

3 Fiir den Wandel des Begriffs der Offentlichkeit vgl.: /. Habermas, Strukturwandel
der Offentlichkeit, 2015.

4 Fiir den durch die hier skizzierten Entwicklungen begriindeten Wandel der
Verwaltungsgerichtsbarkeit B. W. Wegener, Juristen Zeitung 2016, 829; C. Steinbeifs-
Winkelmann, Neue Zeitschrift fiir Verwaltungsrecht 2016, 713ff. Grundlegend: K. F.
Giirditz, Funktionswandel der Verwaltungsgerichtsbarkeit unter dem Einfluss des Uni-
onsrechts — Umfang des Verwaltungsrechtsschutzes auf dem Priifstand — Gutachten D
zum 71. Deutschen Juristentag, 2016, 20ff.

15 Dazu sogleich, Kapitel 3, B.

16 Dazu sogleich, Kapitel 4.
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ser dienten Einwendungen der Biirger zuvorderst der Informationsbeschaf-
fung der Behorde.” Auf ihrer Grundlage konnte die Verwaltung dann
eine materiell richtige Entscheidung fillen. Dartiber hinaus verindern sie
die seit den 1980er Jahren anerkannte Rechtsschutzfunktion von Offent-
lichkeitsbeteiligung.'® Diese wird im Allgemeinen aus der Schutzfunktion
der Grundrechte abgeleitet. In den Fillen, in denen anderweit eine Grund-
rechtsverletzung droht, verleihen die Regeln der Offentlichkeitsbeteiligung
einen vorgelagerten Grundrechtsschutz.!”

Die sich aus dieser Ausgangslage ergebenden Fragestellungen fiir die
Stellung der Exekutive im Staats-, Verfassungs- und Verwaltungsrecht sind
vielfiltig: Verliert die Exekutive durch die Beteiligung der Offentlichkeit
thre traditionelle Letztentscheidungskompetenz? Wird ihre Entscheidung
in bestimmten Fillen durch Judikative oder Legislative tiberholbar ge-
macht? Werden ihre Entscheidungen durch Anforderungen an Transparenz
und Akzeptanz der erhohten Kontrolle der Biirger? ausgesetzt?

Zusammen fliefen diese Fragestellungen im Bereich der Legitimation
exekutiver Herrschaft. Hier sind die Verinderungen auch besonders fol-
genreich: Die Auffassung von der demokratischen Legitimation der Ver-
waltung wurde lange von der Vorstellung bestimmt, dass fiir die Legiti-
mation exekutiver Entscheidungen in personell-organisatorischer Hinsicht
allein der Wahlakt des Einzelnen mafigeblich sei.?! In sachlich-inhaltlicher
Hinsicht wurden als Legitimationsgrundlage die durch das Parlament erlas-
senen Gesetze hinzugezogen.?2 Die Beteiligung der Offentlichkeit begriin-
dete keine Legitimationsgrundlage fiir exekutive Entscheidungen.

Nun aber legen die neueren Regeln und Ansitze nahe, die Beteiligung
von Biirgern an Entscheidungen der Verwaltung konne einen Beitrag zur
demokratischen Legitimation exekutiver Entscheidung leisten. Dies gilt
insbesondere, da die Offentlichkeitsbeteiligung den Dialog mit der Verwal-
tung und die Akzeptanz der Planungen in den Vordergrund stellt. Dadurch
kann sie als ein weiteres Element zur traditionell-herrschenden Konzeption
der Legitimation durch die Wahl des Parlaments hinzutreten.

7 Vgl. A. Debus, in: Gesellschaft fiir Umweltrecht (Hrsg.), Dokumentation zur
32. Wissenschaftlichen Fachtagung der Gesellschaft fiir Umweltrecht e. V.2008, 2009,
1881.

18 W. Bliimel, in: Schnur (Hrsg.), Festschrift fiir Ernst Forsthoff zum 70. Geburts-
tag, 1972, 91f.

19 BVerfGE 53, 30ff., Rn. 641.

20 Diese Frage stellte bereits M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, 5. Aufl. 1976,
836, angesichts der Feststellung von der Zunahme der Komplexitit staatlicher Biirokra-
tie.
21 Dazu unten, Kapitel 4, F. TI1.
22 Dazu unten, Kapitel 4, F. TIL.
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B. Ziel

Die veranderten Parameter der Mitwirkung des Biirgers bei Verwaltungs-
entscheidungen geben Anlass, die verfassungsrechtliche wie verfassungs-
theoretische Basis des Verhiltnisses zwischen Biirger und Exekutive neu
zu uberdenken. Dies betrifft unter anderem Fragen der Wandelung der
Anforderungen von Rechtsstaatlichkeit, Gewaltenteilung und dem Um-
fang prozeduraler Rechte. Vor allem aber erfassen diese Verinderungen die
Voraussetzungen und Bedarfe der Legitimation des Verwaltungshandelns
sowie ihre theoretische Begriindung. Denn sie prigen ein modernes, ho-
rizontal orientiertes Verhiltnis zwischen Biirger und Verwaltung. Dieses
sieht — durch internationale wie europaische Vorgaben beeinflusst — sogar
besondere Institutionen fiir die Beteiligung der Biirger vor. Insofern sto-
en bisherige Erklirungsmodelle fiir die Legitimation der Verwaltung an
ihre Grenzen. Die Frage nach der legitimierenden Funktion von Offent-
lichkeitsbeteiligung steht daher im Zentrum dieser Arbeit. Auf sie konzen-
trieren sich die Ausfiihrungen.

Diese Arbeit bestimmt die Moglichkeiten und Grenzen sowie die Kri-
terien der Riickanbindung staatlicher Verwaltungsentscheidungen an den
Biirger. Dazu nimmt sie Bezug auf die Voraussetzungen, Anforderungen
und Grenzen von und an die Beteiligung der Offentlichkeit an den Ent-
scheidungen der Verwaltung, wie sie sich nach internationalem, europii-
schem sowie dem deutschen Recht stellen. Sie diskutiert die bestehenden
verfassungsmafligen Voraussetzungen demokratischer Legitimation — und
ihre Alternativen. Fiir weitere Erklirungen der Legitimation von Verwal-
tungshandeln durch Partizipation erwigt sie Ansitze und Losungen, wie
sie etwa im franzosischen, US-amerikanischen, britischen oder schweizeri-
schen Recht realisiert wurden. Auf dieser Grundlage entwickelt die Arbeit
Anforderungen und Elemente einer reformierten Sicht auf die (demokrati-
sche) Legitimation exekutiver Entscheidungen.

C. Abgrenzung zu bereits existierender Literatur

Mit dem vorgenannten Ziel reiht sich die Arbeit in eine Reihe grundlegen-
der Untersuchungen iiber Partizipation,?* die demokratische Legitimation
staatlichen Handelns** oder von Verwaltungstitigkeit ein.?> Daneben er-

23 D. Steiger, Der partizipative Staat. Beteiligung natiirlicher Personen an der Aus-
iibung von Staatsgewalt im Verfassungs-, Verwaltungs- und Prozessrecht, 2016.

2 C.D. Classen, Demokratische Legitimation im offenen Rechtsstaat: zur Beein-
flussung des Demokratieprinzips durch Rechtsstaatlichkeit und internationale Offen-
heit, 2009; C. D. Classen, Archiv des 6ffentlichen Rechts 1994, 238f.
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ganzt sie den bestehenden Kanon der Abhandlungen iiber die Internatio-
nalisierung und Europiisierung von Verwaltungstatigkeit.?® Zwar wur-
den bereits Arbeiten {iber Partizipation oder Offentlichkeitsbeteiligung
im Rahmen von Infrastrukturplanungen verfasst.?” Auch finden sich ei-
nige grundlegende Erkundungen des Verhiltnisses von Biirgern und Ver-
waltung.?® Insbesondere Baer widmete sich dem gesamten Kanon der ver-
waltungsrechtlichen Regeln, die das Verhiltnis von Biirger und Verwaltung
bestimmen. Sie beschriankte sich jedoch nicht auf eine Erforschung der be-
sonderen Wirkungen der Offentlichkeitsbeteiligung.

Zumeist erarbeiten die Autoren der vorgenannten Arbeiten Theorien
und Losungen fiir das nationale Verwaltungs- und Verfassungsrechtssys-
tem.?? Verschiedentlich beziehen sich die Ausfithrungen auch auf die Aus-

25 Siche H. Buchstein, in: Fliigel-Martinsen u.a. (Hrsg.), Deliberative Kritik-Kri-
tik der Deliberation, Festschrift fiir Rainer Schmalz-Bruns, 2014, 149ff. C. D. Clas-
sen, Demokratische Legitimation im offenen Rechtsstaat: zur Beeinflussung des Demo-
kratieprinzips durch Rechtsstaatlichkeit und internationale Offenheit, 2009; S. Unger,
Das Verfassungsprinzip der Demokratie: Normstruktur und Norminhalt des grund-
gesetzlichen Demokratieprinzips, 2008; C. Méllers, Gewaltengliederung, 2005, 112ff.;
M. Jestaedt, Demokratieprinzip und Kondominialverwaltung: Entscheidungsteilha-
be Privater an der offentlichen Verwaltung auf dem Prifstand des Verfassungsprinzips
Demokratie, 1993; E. Emde, Die demokratische Legitimation der funktionalen Selbst-
verwaltung, 1991; E. Schmidr-Afimann, Archiv des Offentlichen Rechts 1991, 3291f,;
D. Czybulka, Die Legitimation der offentlichen Verwaltung: unter Beriicksichtigung
ithrer Organisation sowie der Entstehungsgeschichte zum Grundgesetz, 1989; 7. Wiir-
tenberger, Die Legitimitat staatlicher Herrschaft, 1973.

26 Fiir die Internationalisierung vgl. E. Schmidt-Afmann, in: Voflkuhle/Bumke/
Meinel (Hrsg.), Der Staat — Zeitschrift fiir Staatslehre und Verfassungsgeschichte, Deut-
sches und Europiisches Offentliches Recht — Beiheft 21 — Verabschiedung und Wie-
derentdeckung des Staates im Spannungsfeld der Disziplinen, 2013, 267{f.; C. Tietje,
Rechtstheorie 2008, 255ff.,; C. Mollers/A. VofSkuble/C. Walter, Internationales Ver-
waltungsrecht, 2007; F. C. Mayer, in: Mollers/Voflkuhle/Walter (Hrsg.), Internationa-
les Verwaltungsrecht, 2007, 49ff.; W. Durner, in: Mollers/Voflkuhle/Walter (Hrsg.), In-
ternationales Verwaltungsrecht, 2007, 121ff.; M. Rossi, in: Mollers/Voflkuhle/Walter
(Hrsg.), Internationales Verwaltungsrecht, 2007, 165ff.; K.-H. Ladeur, in: Mollers/Vof3-
kuhle/Walter (Hrsg.), Internationales Verwaltungsrecht, 2007, 375f.; M. Ruffert, in:
Mollers/Voflkuhle/Walter (Hrsg.), Internationales Verwaltungsrecht, 2007, 395ff. Fiir
das noch weitaus intensiver beforschte Feld der Europaisierung siehe aus der Literatur
der letzten 10 Jahre: K.-P. Sommermann, in: Sommermann/Schaffarzik, Verwaltungs-
gerichtsbarkeit in der Europiischen Union, 2019, 189ff.; C. Sangenstedt, in: Raetzke/
Feldmann/Akos (Hrsg.), Aus der Werkstatt des Nuklearrechts, 2016, 79ff.; F. Schoch,
Juridica International 2014, 102{f,; S. Schlacke, Neue Zeitschrift fiir Verwaltungsrecht
2014, 11; T. Siegel, Europdisierung des Offentlichen Rechts, 2012; A. S. Gerontas, Euro-
pdisierung und Internationalisierung des Verwaltungshandelns, 2011; C. Steinbeifs-
Winkelmann, Neue Juristische Wochenschrift 2010, 1233; F. Schoch, Baden-Wiirttem-
ber§ische Verwaltungsblatter 1999, 241.

7 G. Hermes, Staatliche Infrastrukturverantwortung, 1998.

28 P, M. Cancik, Verwaltung und Offentlichkeit in Preuflen, 2007; S. Baer, ,Der
Biirger” im Verwaltungsrecht, Subjektkonstruktion durch Leitbilder im Staat, 2006.

2% Fiir einen frithen Beitrag siehe U. Graffe, Die Beteiligung des Biirgers an umwelt-
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tibung samtlicher staatlicher Hoheitsgewalt.>® Zwar stellt dies die besondere
Bedeutung der Beteiligung des Biirgers an staatlichen Entscheidungen he-
raus. Gewalteniibergreifende Ausfithrungen ignorieren jedoch die beson-
dere Funktion der Exekutive, auch im Verhiltnis zu den anderen beiden
Gewalten. Alternativ diskutieren Autoren lediglich ausgewahlte Einzelfra-
gen des Problemfelds, etwa Volksentscheide oder bestimmte Verwaltungs-
verfahren, im Rahmen derer die Offentlichkeitsbeteiligung zuletzt relevant
geworden ist.’! Teils wird das Thema auch vornehmlich aus historischer3?
oder interdisziplinirer’® Perspektive betrachtet. Derartige Abhandlun-
gen liefern zwar wertvolle Erkenntnisse iiber die Urspriinge der Offent-
lichkeitsbeteiligung, die sich insbesondere seit den 1970er Jahren nicht nur
mehr in den Rechtswissenschaften ausmachen lassen. Auch haben einige
kiirzere Abhandlungen bereits die durch das internationale und europii-
sche Recht angestoflenen Verinderungen des Verhiltnisses zwischen Biir-
ger und Verwaltung aufgegriffen.’* Trotz allem fehlt bislang eine Abhand-
lung neueren Datums,® die einen Bezug zu den aktuellen europiischen?®®
und internationalen Vorgaben an die Legitimation von Verwaltungstitig-
keit herstellt. Ebenso wenige Vorschlige erarbeiten Losungen aufgrund
rechtsvergleichender Grundlagen.

schutzrechtlich relevanten Verfahren unter besonderer Berticksichtigung des VwVIG,
1980.

30 D. Steiger, Der partizipative Staat. Beteiligung natiirlicher Personen an der Aus-
ubung von Staatsgewalt im Verfassungs-, Verwaltungs- und Prozessrecht, 2016; C. D.
Classen, Demokratische Legitimation im offenen Rechtsstaat, 2009; C. D. Classen, Ar-
chiv des Offentlichen Rechts 1994, 238.

31 J. Ziekow/C. L. Lee, Wandlungen im Verhiltnis zwischen Biirger und Staat - Vor-
trage auf dem 1. deutsch-taiwanesischen vergleichenden Symposium zum &ffentlichen
Recht vom 31. Oktober bis 1. November 2013 in Speyer, 2015; M. Martini/E. Wagner
(Hrsg.), Transparenz, Partizipation, Kollaboration — die digitale Verwaltung neu den-
ken, 2013; R. Rhodius, Mehr Legitimitit? Zur Wirksamkeit partizipativer Verfahren in
raumlichen Planungsprozessen, 2012; M. Martini, Wenn das Volk (mit)entscheidet, 2011;
C. Calliess, Rechtsstaat und Umweltstaat, 2001, 256 ff., 376 ff., hauptsichlich mit Bezug
auf die verfassungsrechtliche Bezichung zwischen Biirger und Verwaltung.

32 P. M. Cancik, Verwaltung und Offentlichkeit in Preufien, 2007.

3 M. Zschiesche, Offentlichkeitsbeteiligung in umweltrelevanten Zulassungsverfah-
ren, 2015.

3 H.-H. Trute, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Afmann/Voffkuhle (Hrsg.), Grund-
lagen des Verwaltungsrechts, Band 1, 2. Aufl. 2012, 413ff.; N. Petersen, Jahrbuch des 6f-
fentlichen Rechts 2010, 137; M. Kotzur, in: Bauer/Huber/Sommermann (Hrsg.), Demo-
kratie in Europa, 2005, 351 {f.

3 Neuerdings: D. Steiger, Der partizipative Staat. Beteiligung natiirlicher Personen
an der Ausiibung von Staatsgewalt im Verfassungs-, Verwaltungs- und Prozessrecht,
2016. Dazu jedoch unten, Kapitel 4. )

36 Dazu aber: J. Martin, Das Steuerungskonzept der informierten Offentlichkeit,
2012, 2324f.
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D. Referenzgebiet Infrastrukturrecht

Wie bereits in der Einleitung dieses Kapitels erkennbar wurde, ist ein we-
sentliches Anwendungsfeld, in dessen Rahmen die Mitbestimmungserwar-
tungen Einzelner augenscheinlich werden und geworden sind, das Gebiet
der Infrastrukturplanung bzw. das der sogenannten Grofiprojekte.?”

Dabher greift auch die vorliegende Arbeit fiir die Darstellung der Voraus-
setzungen und Grenzen der legitimatorischen Wirkung von Offentlich-
keitsbeteiligung — soweit moglich — auf die internationalen, europiischen
und nationalen Vorgaben iiber die Offentlichkeitsbeteiligung an umweltbe-
zogenen Infrastrukturprojekten zuriick. Diese sind nach einem weiten Ver-
stindnis all jene Anlagen- und Infrastrukturvorhaben, welche aufgrund der
Intensitit der Beeintrachtigung von Interessen tiberortliche Bedeutung er-
langen. Sie betreffen also entweder Allgemeinwohlinteressen wie etwa Um-
welt- oder Finanzinteressen oder die Interessen betroffener Dritter. Dies
mag der Fall sein, weil sie umweltpolitisch umstritten sind, eine Vielzahl
von Einwendungen im Genehmigungsverfahren provozieren, besonders
kostenintensiv sind oder raumbedeutsam i.S.d. §3 Nr.6 ROG?® auf ge-
meindlichen Raum einwirken.

Das diese Projekte betreffende Rechtsfeld des Planungs- und Genehmi-
gungsrechts entwickelt sich in den letzten Jahren rasant.’* Es vermag den
legitimatorischen Konflikten im Zentrum dieser Arbeit besonderen Aus-
druck zu verleihen: Einerseits besteht ein gesamtgesellschaftlicher Konsens
tiber die Notwendigkeit bestimmter Infrastrukturprojekte, allen voran aus
dem Bereich der Energieinfrastruktur, der auch in den Zielbestimmungen
der einschligigen Gesetze niedergelegt ist.*® Auf der anderen Seite ist der

37 Vgl. Deutsches Institut fiir Urbanistik, Das 3x3 einer guten Offentlichkeitsbetei-
ligung bei Grofiprojekten, Status-quo und Perspektiven, Studie im Auftrag des Bundes-
umweltamtes, 2017.

38 V.22.12.2008 (BGBI. 1 2986), zuletzt geindert durch Gesetz v. 20.07.2017 (BGBL.
12808).

39 Vgl. die entsprechenden Gesetze und Vorschriften: UmwRG (v. 23.08.2017 [BGBL.
I 3290], zul. geindert durch Gesetz vom 17.12.2018 [BGBI. I S.2549]; StandAG (v.
05.05.2017 [BGBL. I 1074], zul. gedndert durch Gesetz v. 20.07.2017 (BGBL. 1 2808)), §25
III VwVIG (v. 23.01.2003 [BGBI. I 102], zul. gedndert durch Gesetz v. 18.12.2018 (BGBL
12639)), NABEG (v. 28.07.2011 [BGBL I 1690], zul. gedndert durch Gesetz v. 13.05.2019
(BGBL.1706) und EnWG (v. 07.07.2005 [BGBL. 1 1970, 3621], zul. gedndert durch Gesetz
v. 13.05.2019 (BGBL. 1 706)).

40 Siehe nur: §1 NABEG (,,Dieses Gesetz schafft die Grundlage fiir einen rechts-
sicheren, transparenten, effizienten und umweltvertriglichen Ausbau des Ubertra-
gungsnetzes sowie dessen Ertiichtigung®), §1 Nr.1 AtG (v. 15.07.1985 [BGBL. I 1565],
zul. geindert durch Gesetz v. 10.07.2018 (BGBI. I S.1122, 1124)) (,,die Nutzung der
Kernenergie zur gewerblichen Erzeugung von Elektrizitit geordnet zu beenden und bis
zum Zeitpunkt der Beendigung den geordneten Betrieb sicherzustellen®).
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individuelle Widerstand gegen diese Projekte besonders groff. Denn oft-
mals sind die Projekte Gegenstand vielfiltiger politischer Kontroversen.
Dies veranlasst wiederum Einzelne zu Diskussionen tiber oder zu Protesten
und Widerstand gegen diese Projekte. Zudem wird dieses Feld zunehmend
von internationalen und europiischen Regelungen tiberformt. In jedem Fall
verkniipfen sich im Bereich des Infrastrukturrechts — in der Regel durch
dynamische Verweise — mehrere Rechtsebenen.*! Die globalen Regeln zum
Klima- und Umweltschutz, wie sie etwa in der Espoo- und Aarhus Konven-
tion oder dem zuletzt im Dezember 2015 abgeschlossenen Paris Abkommen
enthalten sind, konnen hier beispielhaft genannt werden. Aufgrund der Ra-
tifikation dieser Abkommen durch die EU sind sie fester Bestandteil des
Rechtes der Europiischen Union und haben in zahlreichen Akten des EU
Primarrechts Umsetzung erfahren. Weiterhin sehen auch andere Rechts-
akte der EU wie etwa die in 2013 erlassene Verordnung zu Leitlinien fiir
die transeuropiische Energieinfrastruktur besondere Regeln tiber die Be-
teiligung der Offentlichkeit vor.*2

Dennoch wird hinsichtlich der besonders augenscheinlichen Verinde-
rungen der Anforderungen an die Offentlichkeitsbeteiligung im Rahmen
des Infrastruktur- bzw. Umweltrechts bisweilen vertreten, dass die dortigen
Entwicklungen vornehmlich als Sonderphinomen zu betrachten seien. Sie
konnten keine Auskunft tiber die Entwicklungen im allgemeinen Verwal-
tungsverfahrens- und Verwaltungsprozessrechts geben.*> Dem kann ent-
gegengehalten werden, dass die Vorgaben des europdischen, internationa-
len und nationalen Infrastruktur- und Verwaltungsverfahrensrechts bereits
weite Teile des deutschen allgemeinen wie besonderen Verwaltungsrechts
beherrschen. Vorschriften wie §25 Abs. 3 VwV{G demonstrieren eindriick-
lich, dass auch das allgemeine Verwaltungsverfahrensrecht von den Ver-
inderungen des Rechts der Offentlichkeitsbeteiligung erfasst wird.** Ver-

M. Ruffert, in: Mollers/VofRkuhle/Walter (Hrsg.), Internationales Verwaltungs-
recht, 2007, 411, der auch darauf hinweist, dass durch die Verweistechnik Probleme der
»Rechtssicherheit sowie der Legitimation des durch Verweis inkorporierten Rechts“
entstehen.

42 Verordnung (EU) Nr. 347/2013 des Europiischen Parlamentes und des Rates vom
17. April 2013 zu Leitlinien fiir die transeuropiische Energicinfrastruktur und zur Auf-
hebung der Entscheidung Nr.1364/2006/EG und zur Anderung der Verordnungen
(EG) Nr.713/2009, (EG) Nr. 714/2009 und (EG) Nr. 715/2009. Europiische Union, 2013;
siehe auch: Verordnung (EU) Nr. 1315/2013 des europiischen Parlaments und des Rates
vom 11. Dezember 2013 tiber Leitlinien der Union fiir den Aufbau eines transeuropai-
schen Verkehrsnetzes und zur Aufhebung des Beschlusses Nr. 661/2010/EU, ABL. EU L
348/1. Europiische Union, 2013.

4 K.F. Girditz, Funktionswandel der Verwaltungsgerichtsbarkeit unter dem Ein-
fluss des Unionsrechts — Umfang des Verwaltungsrechtsschutzes auf dem Priifstand
— Gutachten D zum 71. Deutschen Juristentag, 2016, 26.

4+ Fine erneute Novelle des UmwRG, welche weitestgehend eine Abschaffung mate-
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