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Einleitung:
Problemstellung und Methodisches

Die Beteiligung der Offentlichkeit, bzw. von interessierten Individuen oder
Gruppen an Entscheidungsprozessen der Verwaltung in Einwendungs- und
Erorterungsverfahren ist seit den frithen 197Cer Jahren verstirkt Gegenstand un-
terschiedlicher gesetzgeberischer Initiativen und Diskussionen. Sie erscheint als
bekanntes 6ffentlich-rechtliches Institut, das gelegentlich ,reformiert” wurde,
einmal Erweiterungen, ein anderes Mal Beschrinkungen zu gewirtigen hatte,
dessen Bedeutung, Inhalt oder dessen Status aber geklirt sein miisste, schon weil
es sowohl Rechtsprechung wie Literatur ausreichend beschiftigt hat. Schon beim
ersten Sichten der Kommentierungen der einschligigen Normen stofit man aber
auf eine in juristischen Texten ungewohnliche Erscheinung.

In allen Kommentierungen findet man regelmiflige breite Ausfithrungen zur
»Funktion der Offentlichkeitsbeteiligung“!. Diese nehmen sich im Kontext juri-
stischer Dogmatik recht merkwiirdig aus, da die Frage nach der Funktion eher ei-
ne soziologische? denn eine juristische ist. Genannt werden verschiedene Funk-
tionen der Offentlichkeitsbeteiligung, nimlich:

— Information der Behorde einerseits und des Biirgers, der Biirgerin andererseits
— Interessenvertretung und -ausgleich

- Effektivititssteigerung der Verwaltung

— Beschaffung von Akzeptanz fiir Entscheidungen

— vorgelagerter (Grund)-Rechtsschutz und Gewihrung rechtlichen Gehérs.?
Nun liefe sich diese eher soziologische Bestimmung der Funktion des Beteili-
gungsverfahrens—gleichsam tibersetztin diejuridische Methode—verstehen als Be-
stimmung von Sinn und Zweck des Verfahrens, also als teleologische Auslegung.

Der Vergleich zwischen teleologischer Auslegung und Funktionsbestimmung
ist aber insofern problematisch, als es bei der Funktionsbestimmung nicht um

! Vgl. etwa: Hellmann, Die Offentlichkeitsbeteiligung, S.140ff; Stelkens/Bonk/Leonhardk,
§73 VwVIG, Rdnr. 7ff; Eblers/Link, §73 VwV{G, Rdnr. 5f; Kopp, §73 VwVIG, Rdnr. 1; Bora,
KJ 1994, S.311.

2 Die Funktionen-Diskussion ist denn auch Anfang der 1970er Jahre mit einer soziologischen
Perspektive begonnen worden (Vgl. Mayntz, Funktionen der Beteiligung, S.374; Bliimel, Funk-
tion und Ausgestaltung, S.233).

3 Vgl. Kopp, VwVIG Miinchen 1991, §73 Rdnr. 1; Stelkens/Bonk/Leonhardt, VwVIG Miin-
chen 1983, § 73 Rdnr. 7ff; Eblers/Link, VwV{G Neuwied/Frankfurt 1990, §73 Rdnr.5ff; Bora,
K] 1994, S.306 (311).



2 Einleitung

Probleme der Anwendung des Verfahrens selbst geht. Die (teleologische) Ausle-
gung einer Gesetzesnorm erfolgt regelmaflig, um die Norm selbst zu verstehen,
um zu wissen, ob oder wie der ,abstrakte” sprachliche Text auf den ,konkreten
Lebenssachverhalt bezogen werden soll. Darum geht es aber bei der Auslegung
des Verfahrens der Offentlichkeitsbeteiligung nicht, weil sich aus dem Gesetzes-
text ziemlich eindeutig ergibt, was zu tun ist, wie zu verfahren ist. Jedenfalls hilft
die Funktionsbestimmung nicht viel weiter, wenn es darum geht, das Verfahren
korrekt durchzufiihren; sie liegt also im Ergebnis neben der teleologischen Ausle-
gung, wie sie aus den klassischen Canones bekannt ist.

Aus einigen der sog. Funktionen ergeben sich allerdings rechtliche Konsequen-
zen, wenn auch nicht fir das Verfahren selbst, so doch fiir Rechtsschutzméglich-
keiten oder fiir die Folgen von Verfahrensfehlern. Das gilt insbesondere fiir die
»Funktionen® vorgelagerter Rechtsschutz oder Informationsbeschaffung fiir die
Behorde. Sie sollen deshalb im Folgenden im Unterschied zu den soziologischen
Funktionen als rechtlicher Status der Beteiligungsrechte diskutiert werden.

Fiir andere Funktionen sind rechtliche Konsequenzen nicht ersichtlich, oder es
bediirfte doch eines erheblichen Begriindungsaufwandes, um solche zu entwik-
keln. So ist schwer ersichtlich, welche rechtlichen Konsequenzen die Funktion
Effektivititssteigerung haben konnte. Bei der Akzeptanzbeschaffung kommt
man eventuell iiber den Legitimititsdiskurs zu rechtlichen Folgen. Weder diese
entfernteren Folgen der soziologischen Funktionen noch die niher liegenden
Folgen des rechtlichen Status werden in der zitierten Literatur aber im Kontext
der Funktionsbestimmung entwickelt.

Der Diskurs um die Funktionen der Offentlichkeitsbeteiligung ist so nicht im
Hinblick auf das Gesagte, sondern im Hinblick auf das Nicht-Gesagte interes-
sant. Man muss nicht dekonstruktivistisch vorgehen, um zu sehen, dass bei all den
unterschiedlichen Funktionen etwas ungesagt bleibt, was rechtliche Konsequen-
zen haben kann. Es liegt geradezu nahe, den diskursiven Aspekt der Offentlich-
keitsbeteiligung der demokratischen Willensbildung zuzuordnen, und so ihren
Status als demokratischen zu bestimmen. Gerade das geschieht aber nicht, viel-
mehr wird regelmiflig betont, dass Beteiligungsverfahren keine legitimatorische
Wirkung entfalteten, womit das Demokratieproblem ,erledigt” wird. Dies ist un-
zureichend und gibt Anlass, den demokratischen Status der Beteiligungsrechte
vom Nicht-Thema in den Mittelpunkt des Interesses zu riicken.

Rechtlich relevant ist die Charakterisierung der Beteiligungsverfahrens als In-
strument der Behorde, um alle relevanten Tatsachen und Gesichtspunkte fiir die
Entscheidung zu ermitteln, also als Verfahren, das der Informationsbeschaffung
der Behérde dient.* Steht die Information der Behdrde im Vordergrund, kénnen
Verfahrensfehlern, der Missachtung von Beteiligungspflichten seitens der Behor-

* Die Informationsbeschaffung wurde von Einigen sehr lange, bis in die jingste Vergangen-
heit als zentraler Zweck herausgestelly; vgl. Obermeyer §73 VwVIG (1990) Rdnr. 51f.
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de keine wesentliche Bedeutung beigemessen werden, und die Klagebefugnis bei
der Riige von Verfahrensfehlern wire problematisch. Die jiingsten Anderung der
einschligigen Bestimmungen im Verwaltungsverfahrensgesetz haben bei der Fra-
ge nach der rechtlichen Folge von Verfahrensfehlern wenig Klarheit gebracht. Die
Auslegung der Vorschriften bleibt abhingig vom Vorverstindnis iiber die ,, Funk-
tion“ oder den Status der Beteiligungsrechte. Diesem Vorverstandnis ist nachzu-
spuren und auf der Grundlage einer genealogischen Kritik sollen Gegenvorschla-
ge entwickelt werden.

Die Reduktion des Beteiligungsverfahrens auf eine Information der Behorde
ist seit der Milheim-Kirlich-Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts obso-
let. Vertreten wird seitdem nur, dass das Verfahren auch die Funktion erfiille, die
Behorde zu informieren. Woriiber informiert wird bzw. werden soll, bleibt offen.
Angesichts der Komplexitit der zu beurteilenden oder abzuwigenden Fragestel-
lungen scheinen Expertensysteme als Informationsquelle iiber , Tatsachen“-Fra-
gen den ,betroffenen” oder interessierten Laien um ein Vielfaches tiberlegen. Bei
der Genehmigung eines Chemiewerkes wird der Nachbar in den seltensten Fillen
Auskunft iiber die zu erwartenden Risiken geben konnen. Er kann aber Auskunft
geben dartiber, welche Risiken er bereit ist hinzunehmen oder was er als stérend
oder unertraglich empfindet, also Auskunft Uber seine Wertungen zu der Frage
»Wie wollen wir leben?“. Wird diese Frage zum Gegenstand des Verfahrens, ist
sie schlechterdings nicht unter die Uberschrift ,Information der Behorde® zu
subsumieren, dann geht es um das Einbringen und Austarieren von Interessen
und Meinungen, die iiber die sog. Informationsfunktion nicht angemessen erfasst
werden konnen.

Die zweite rechtlich relevante Funktionsbeschreibung betrifft die ,,Funktion®
vorgelagerter Rechtsschutz. Danach dient die Beteiligung im Planfeststellungs-
oder Genehmigungsverfahren dem Rechtsschutz schon im Verwaltungsverfah-
ren. Diese Ansicht kann aber ebenso wenig die ganze Dimension der Bedeutung
der Beteiligungsrechte erfassen. Voraussetzung der Beteiligung ist regelmaflig
nicht die rechtliche Betroffenheit, die mégliche Verletzung subjektiv-6ffentlicher
Rechte, vielmehr wird der Kreis der Einwendungsberechtigten z.T. iiberhaupt
nicht beschrinkt, z.T. wird die Betroffenheit von Belangen zur Voraussetzung der
Einwendungsrechte gemacht, was aber unbestritten erheblich weiter zu verste-
hen ist als die Rechtsbetroffenheit. Fiir all diejenigen, deren Rechte zwar nicht,
deren Belange aber betroffen sind, kann es beim Einwendungs- und Erorterungs-
verfahren nicht um vorgelagerten Rechtsschutz gehen — jedenfalls dann nicht,
wenn man die Dogmatik zum subjektiv-6ffentlichen Recht zugrunde legt. Mit
dem vorgelagerten Rechtsschutz ist der rechtlich relevante Status der Beteili-
gungsrechte nicht vollstindig erfasst.

Vor diesem Hintergrund erscheint es — das sei nochmals betont — sinnvoll, das
in den ,Funktions“-Beschreibungen Nicht-Gesagte in den Mittelpunkt des In-
teresses zu riicken. Dann muss gefragt werden, ob es sich rechtfertigen lisst, den
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Status der Beteiligungsrechte als demokratischen Status zu bestimmen und wel-
che Konsequenzen eine solche Bestimmung hat. Diese Fragestellung legt eine hi-
storische Betrachtung, ein Nachzeichnen der Entwicklung des Rechtsinstituts
Offentlichkeitsbeteiligung nahe. Solche historischen Betrachtungen sind im Rah-
men der juristischen Methode prima facie nicht rechtfertigungsbediirftig. Sie ge-
horen als historische und/oder genetische Auslegung zu den iiblichen Canones
der Methodenlehre.

Die historisch-genetische Auslegung stéfit aber auf ein Problem, wenn sich hi-
storische Diskontinuititen ergeben, wenn sich die historische Entwicklung nicht
linear als Fortschrittsgeschichte — meist unter Ausklammerung des Nationalso-
zialismus — beschreiben lisst. Zu welchen Ergebnissen kommt die historisch-ge-
netische Auslegung, wenn sich die historische Entwicklung als diskontinuierli-
cher Prozess darstellt, in dem Diskurse gegeneinander und nebeneinander herlau-
fen, frithere Diskurselemente verdringt und wieder ausgegraben werden, an alte-
res angekniipft wird und altes tbersprungen wird?

Akzeptiert wird in den fortgeschrittenen Methodenlehren, dass sich die gesell-
schaftliche Situation gegeniiber dem historisch-sozialen Kontext verindern
kann® und, dass der dogmengeschichtlichen Entwicklung?® eine eigenstindige Be-
deutung neben dem historischen Willen des Gesetzgebers und den Entstehungs-
bedingungen oder der Entstehungsgeschichte der Norm zuzubilligen ist. Die
dogmengeschichtliche Entwicklung wird dabei neben den historischen Kontext
gestellt und als Kontinuitit konstruiert, als aktueller Riickgriff auf das frithere
Verstindnis der Norm, d.h. das Paradigma linearer Entwicklung wird der Dog-
mengeschichte unterlegt. Umgekehrt basiert das Problem der ,,Uberholung® der
Norm auf der Vorstellung einer fortschreitenden Entwicklung des historisch-so-
zialen Kontextes bei gleichzeitigem Verharren der Norm im iiberkommenen Ver-
stindnis. Auch hier findet sich das Paradigma linearer Entwicklung. Geht die
Auslegung nach der dogmengeschichtlichen Entwicklung von einem inner-juri-
stischen Fortschritt aus, wahrend dessen das Verstindnis der Norm verbessert
wird, entsteht auf der anderen Seite das Problem der historischen ,,Uberholung®
der Norm nur, weil die gesellschaftlich-sozialen Verhiltnisse sich (vermeintlich)
schneller entwickeln als die Norm oder deren Verstindnis. Einmal wird das Para-
digma linearer Entwicklung dem inner-juristischen Diskurs unterlegt, dann der
gesellschaftlichen Entwicklung. Das direkte Zuriickgreifen auf den ,historischen
Willen des Gesetzgebers“ unterstellt eine Kontinuitit ohne historische Entwick-
lung, eine Kontinuitit zwischen Regelungsgehalt der Norm und ,,geregelten” ge-
sellschaftlichen Beziehungen.”

> Robl, Allg. Rechtslehre, S.632; Alexy, Theorie der juristischen Argumentation, S.294;
(noch) nicht problematisiert wird dies bei Larenz, Methodenlehre, S.216; Coing, Die juristi-
schen Auslegungsmethoden, S.10.

® Robl, Allg. Rechtslehre, S.632.

7 Der Fall der historischen ,,Uberholung“ der Norm fiihrt, selbst wenn er erkannt wird, me-
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Die Vorstellung einer linearen Entwicklung ist tief verwurzelt in der aufklireri-
schen Tradition einerseits, in der Evolutionstheorie, an die systemtheoretische
Deutungen anschliefen, andererseits. Neuerdings wird sie allerdings — meist
wenn sie als Paradigma der Fortschrittsgeschichte explizit zum Thema wird -
problematisiert.® Hier ist nicht zu diskutieren, ob es angemessen ist, das Paradig-
ma linearer Entwicklung vollstindig in Frage zu stellen und an die Stelle der Ge-
schichte einzelne, nebeneinander stehende Geschichten zu setzen. Die Untersu-
chung von Diskontinuititen’ scheint jedoch auch im beschrinkten Rahmen juri-
stischer Auslegung neue Perspektiven zu erdffnen — allerdings auch neue Proble-
me zu produzieren.!®

Das Paradigma linearer Entwicklung als vorbewusste Grundlage der histo-
risch-genetischen Auslegung birgt zudem die Gefahr, dass die aktuelle Richtung
auch der Geschichte als ,,Richtung® unterschoben wird. Dies lasst sich leicht an
der historisch-genetischen Auslegung der Offentlichkeitsbeteiligung bzw. des
Planfeststellungsverfahrens exemplifizieren. So wird in den 1990er Jahren, deren
Tendenz durch die ,Beschleunigungs“-Gesetzgebung charakterisiert werden
kann, in denen Beschleunigung und Effektivierung des Verfahrens in den Mittel-
punkt der gesetzgeberischen Initiativen riicken, Beschleunigung und Effektivitit
auch als historischer Ursprung, als ,, Wille des historischen Gesetzgebers® heraus-
gestellt. So heiflt es in einer Kommentierung aus dem Jahre 1998:

»Das Planfeststellungsverfahren hat seinen historischen Ursprung in kompetenzrechtli-
chen Erwigungen unter besonderer Beriicksichtigung von Beschleunigungs- und Effekti-
vitdtsgesichtspunkten bei der Verwirklichung eines raumbezogenen Vorhabens, an dem ei-
ne Vielzahl von Behorden und Betroffenen beteiligt sind.“!!

Im gleichen Kommentar wird in der Ausgabe von 1983 als historische Bedeutung
bzw. als Motivation des Gesetzgebers darauf verwiesen, dass ein Regelungsbe-
diirfnis in einem allgemeinen Verfahrensgesetz bestanden habe, um die Verfah-
rensvorschriften in den Fachgesetzen zu vereinheitlichen.!? Dieses Beispiel zeigt
neben der Abhingigkeit historischer Auslegungen vom jeweiligen ,Zeitgeist®,

thodologisch zu keiner eindeutigen Losung. Ist nun der Normgehalt durch ,Rechtsfortbildung®
der neuen Situation anzupassen, oder ist der ,alte“ Normgehalt gegeniiber der neuen Situation
kontrafaktisch einzufordern?

& Vgl. etwa: Lyotard, Das postmoderne Wissen, passim, Giddens, Die Konstitution der Ge-
sellschaft, S.281f; Foucault, Archiologie des Wissens, passim.

% Deren Bedeutung in der historischen Entwicklung hat insbesondere Foxcault untersucht,
methodisch zusammenfassend: Archiologie des Wissens, passim.

10 Nimlich: wie kann in der historisch-genetischen Auslegung ein ,,Verstindnis“ der Norm
produziert werden, wenn Diskontinuititen sichtbar werden?

11 Bonk in Stelkens/ Bonk/Sachs, §72 VwV{G, Rdnr. 4.

12 Bonk in Stelkens/Bonk/Sachs, §72 VwV{G, Rdnr.6; ihnlich Meyer in Meyer/Bogs, §72
VwVIG (1982) Rdnr. 1: ,Die Bedeutung der Vorschrift besteht darin, fiir die in Spezialgesetzen
schon vorgesehenen Planfeststellungsverfahren eine subsidiire vereinheitlichende Rechtsquelle
zu schaffen und fir zukiinftig einzufiihrende Planfeststellungsverfahren allgemeine Verfahrens-
regeln zu eriibrigen®.
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dass unterschiedliche historische Tiefenschichten zu unterschiedlichen Ergebnis-
sen fithren kénnen, insbesondere dann, wenn eben keine lineare Entwicklung be-
steht, sondern Diskontinuititen auszumachen sind. Die genetische Auslegung
aus dem Jahre 1983 stellte auf den Willen oder das Motiv des damals aktuellen Ge-
setzgebers ab; die Auslegung von 1998 gibt zumindest vor, auf zeitlich dahinter
liegende Motive zuriickzugreifen.

Selbst Autoren, die lingere Zeitraume in den Blick nehmen und gleichsam iiber
Diskontinuititen stolpern miissten, unterschieben ihrer ,,Historischen Ausle-
gung® das Paradigma linearer Entwicklung, so dass abweichende Aspekte — ab-
weichend von der Linearitit und vom aktuell herrschenden Deutungsmuster —
ausgeblendet bleiben. So folgert Deppen aus seinem kurzen historischen Abriss
der Entwicklung der Beteiligungsrechte in der Planfeststellung:

»Diese Absage an einen demokratietheoretisch-ideologischen Uberbau der Biirgerbeteili-
gung bei der Planfeststellung entspricht dem historischen Befund. Die Regelungen der Biir-
gerbeteiligung im Planfeststellungsverfahren haben sich trotz zahlreicher auch undemo-
kratischer Staatsformen als deren essentielles Merkmal kontinuierlich entwickelt.“!

Zunichst kénnte man die Frage stellen, ob die Beteiligungsrechte sich nicht trotz,
sondern wegen der verspiteten zentralstaatlichen Demokratie in Deutschland
entwickelten. Zweitens wird in der zitierten Passage explizit eine lineare Ent-
wicklung unterstellt, d.h. es wird angenommen, dass immer die gleichen Krifte,
Motive oder Motivbiindeln Grundlage fiir eine Kodifikation von Beteiligungs-
rechten gewesen sein miissten. Nur dann lieffe sich folgern, dass die ,,Funktion®
der Beteiligungsrechte in eine historische Kontinuitit zu stellen ist, namlich -
nach Meinung des zitierten Autors - in keine demokratische.

Hier soll mit dem Paradigma linearer Entwicklung in der historisch-geneti-
schen Auslegungsmethode gebrochen werden. Nachzuspiiren ist den Diskonti-
nuititen in einer doppelten Bedeutung, nimlich einmal als Ungleichzeitigkeit,
d.h. Diskontinuitit in der zeitlichen Entwicklung, die sich in einem Funktions-
wandel, einem Bedeutungswandel oder einem Wandel der herrschenden Deu-
tungsmuster ausdriicken kénnen. Daneben sind aber die gleichzeitigen Diskonti-
nuititen anzusprechen, womit die Widerspriichlichkeit der Ausgangssituation
oder unterschiedliche Interessen in wechselnden Krifteverhaltnissen gemeint
sind. Diese Bedeutung von Diskontinuitit impliziert notwendig, dass nicht nur
die Gesetzestexte und die amtlichen Begriindungen zum Verstindnis der Motiv-
biindel herangezogen werden konnen, vielmehr sind diese in den Kontext der hi-
storischen Situation, den Kontext der sozialen Auseinandersetzungen zu stellen,
in deren Diskontinuitit zu verorten, um Verschiebungen oder Mehrdimensiona-
lititen im Rahmen der inner-juristischen Diskurse erfassen zu kdnnen.

Verschiebungen konnen — Diskontinuititen vorausgesetzt — als Verschiebun-
gen innerhalb der juristischen Diskurses, zwischen Diskurs und gesellschaftlich-

3 Deppen, Beteiligungsrechte, S.94.
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sozialem Kontext oder nur innerhalb des gesellschaftlich-sozialen Kontextes
stattfinden, so dass Spannungsverhilenisse entstehen (kénnen), die aufzulésen
sind. Diskontinuititen in der Entwicklung rechtlicher Institutionen, bzw. des
Diskurses um diese, miissen zur Folge haben, dass Urspriinge, Bedeutungsvarian-
ten verdriangt oder weggedringt werden oder sonst wie verloren gehen konnen.
Der Abschied vom Paradigma linearer Entwicklung in der historisch-genetischen
Auslegung fiihrt so zu einer Art Archiologie, zu einer Suche nach Verschiittetem,
zu einer Suche nach verschiitteten Deutungsmustern unterhalb der aktuell vor-
herrschenden Schichten der Deutung. Die Suche nach Verschiittetem fithrt dann
gleichzeitig auf die Spuren des Verschiittungsprozesses, lisst eine Fihrte aufschei-
nen, die die Stelle der Diskontinuitat und ithre Folgewirkungen erkennbar werden
lasst.

Erfolgreiche juristische Archiologie kann verschiittete Bedeutungsvarianten
zu Tage fordern, die sich als Problem fiir die historisch-genetische Auslegung ent-
puppt. Das Paradigma linearer Entwicklung erleichtert die Rechtsarbeit, da es ein
eindeutiges Ergebnis zur historischen Regelungsabsicht produziert. Verschiittete
Bedeutungsgehalte und die Existenz von Diskontinuititen erschiittern dagegen
die scheinbare Sicherheit im Paradigma linearer Entwicklung. Widerspriichliche
Ergebnisse, d.h. unterschiedliche Bedeutungsvarianten stehen sich nun gegen-
iiber oder zumindest nebeneinander und erfordern eine Gewichtung oder gar
Entscheidung, wenn man die historisch-genetische Auslegung nicht als unent-
schieden und deshalb irrelevant im Sande verlaufen lassen will. Die historischen
Bedingungen der Diskontinuitit riicken dann in den Mittelpunkt des Interesses.
Sie kénnen Anhaltspunkte fir die Gewichtung der unterschiedlichen Bedeu-
tungsvarianten liefern. Ausgangspunkt ist die Frage, in welche der diskontinuier-
lichen Traditionen der Rechtsarbeiter sich stellen will, bzw. in welche der diskon-
tinuierlichen Traditionen er sich vor dem Hintergrund der aktuellen normativen
Vorgaben, die nicht zuletzt der Verfassung entspringen, stellen soll.

Konkret: Die juristische Archiologie férdert mit Blick auf die Offentlichkeits-
beteiligung - so eine zentrale These - eine verschiittete bzw. weggedringte demo-
kratische Dimension zu Tage, eine demokratische Dimension, die einen Ausweg
aus den skizzierten Aporien der Statusbestimmung der Offentlichkeitsbeteili-
gung ermdglichen kdnnte. Die archiologische Suche stellt deshalb die demokrati-
sche Dimension der Offentlichkeitsbeteiligung und die Verschiittungsprozesse in
das Zentrum der Betrachtungen.

Den demokratischen Urspriingen, dem Ursprung der Offentlichkeitsbeteili-
gung in den Auseinandersetzungen um die Begrenzung staatlicher Macht und des
gesellschaftlichen Einflusses auf diese Macht wird im ersten Abschnitt nachge-
spurt. Diese Phase beginnt im aufgeklirten Absolutismus und bestimmt die ge-
sellschaftlichen Auseinandersetzungen in und zwischen verschiedenen Phasen
der demokratischen Revolution in Kontinentaleuropa. Der zweite Abschnitt (B.)
ist vorwiegend den Verschiittungsprozessen gewidmet, fordert Diskontinuitaten
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zu Tage. Die demokratische Dimension der Offentlichkeitsbeteiligung wurde im
Kontext der ,autoritiren Vergemeinschaftung®, die die Phase der ,groflen De-
pression® im Kaiserreich charakterisiert, weggedrangt, sie wurde verschiittet.

Die Abschnitte C.—E. sind der aktuellen Entwicklung, d.h. der Entwicklung
der rechtlichen Regulierung und des juristischen Diskurses um die Offentlich-
keitsbeteiligung in der Bundesrepublik gewidmet. Obwohl hier prima facie auch
historische Spurensuche betrieben wird, verschieben sich die Gewichte zur syste-
matischen Diskussion des Status der Beteiligungsrechte und dessen Bedeutung
fir die gerichtliche Kontrolle, die konzentriert wird, auf die rechtliche Bewer-
tung von Fehlern im Beteiligungsverfahren. Das Aufspiiren von Kontinuititen
und Diskontinuititen wird mit einer kritischen Diskussion der staatstheoreti-
schen Hintergriinde der Statusbestimmung verbunden. Nachzuspiiren ist der im-
pliziten und expliziten Verbindung zwischen staatstheoretischen Grundannah-
men und deren Reflex in der ,.einfachen“ Auslegung verwaltungsrechtlicher Re-
gelungen, wobei sich die Erérterung auf die Folgen von Fehlern im Beteiligungs-
verfahren im dogmatischen Kontext konzentriert.

Beide Gesichtspunkte, Statusbestimmung und Konsequenzen fiir Folgen von
Verfahrensfehlern in der gerichtlichen Kontrolle, lassen sich wiederum nur unter
Einbeziehung der diskontinuierlichen Entwicklung in der Bundesrepublik ent-
falten und gewichten. Die erste Phase (Abschnitt C.) dieser Entwicklung zwi-
schen 1949 und 1970 lasst sich durch Kontinuititen in Gesetzgebung und juristi-
schem Diskurs zum Kaiserreich kennzeichnen. In der zweiten Phase (Abschnitt
D.) zwischen 1970 und 1990 fallen die Ankniipfungspunkte in Gesetzgebung und
herrschendem juristischen Diskurs auseinander. Die Gesetzgebung kntipft an die
demokratischen Urspriinge an, was im ,herrschenden® juristischen Diskurs ab-
gelehnt wird. In den 199Qer Jahren ist eine weitere Verschiebung erkennbar: Die
Gesetzgebung fallt hinter den im Kaiserreich erreichten Stand zuriick, was von
Teilen der Literatur nachvollzogen und gerechtfertigt wird. In der Auseinander-
setzung mit der und kritischen Diskussion der Statusbestimmungen und den ver-
fahrensrechtlichen Konsequenzen wird eine Position entwickelt, die an die de-
mokratischen Urspriinge ankniipft, diese verfassungsrechtlich absichert und auf
die verfahrensrechtlichen Konsequenzen untersucht.

In der Bundesrepublik Deutschland ist eine Offentlichkeitsbeteiligung mit
Einwendungsverfahren und folgendem Erorterungstermin fiir Planfeststellungs-
verfahren zentral im Verwaltungsverfahrensgesetz geregelt. Daneben existieren
in den Fachgesetzen eine Fiille spezieller Regelungen zum Verfahren der Offent-
lichkeitsbeteiligung, die in den Einzelheiten von den Vorgaben des VwVIG ab-
weichen. Eine Offentlichkeitsbeteiligung ist nicht nur fiir das Planfeststellungs-
verfahren, sondern auch fiir Genehmigungsverfahren und im Verfahren der Bau-
leitplanung gesetzlich normiert.

Die zentrale Stellung in der historischen Betrachtung nimmt das Planfeststel-
lungsverfahren ein. Es entwickelte sich schon sehr frith im Wasser(straflen)recht,
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Eisenbahnrecht, Straflen- und Wegerecht und anderen Rechtsmaterien, die den
Bau oder Ausbau offentlicher Infrastrukturprojekte betreffen. Der andere Strang,
der zuriickverfolgt wird, ist die Beteiligung an Genehmigungsverfahren fiir priva-
te Betriebe, Anlagen usw., wobei zum historischen Ausgangspunkt hier die Ge-
werbeordnung und die Ausgestaltung des Genehmigungsverfahrens fir be-
stimmte ,gefihrliche” Gewerbe wird. Diese Rechtsmaterie hat sich spiter —in der
Bundesrepublik — gewissermafen ausdifferenziert. Speziell geregelt wurde zu-
nichst die atomrechtliche Genehmigung. Mit den immissionsschutzrechtlichen
Regelungen und den Regelungen im Abfallrecht verloren die Vorschriften der
Gewerbeordnung ihre Bedeutung und wurden schliefllich vollstindig ausgeglie-
dert. Als dritter Strang erscheint das Baurecht, die Beteiligung an der Bauleitpla-
nung. Hier besteht eine enge Verschrinkung zur kommunalen Selbstverwaltung.
Gerade deshalb, wegen der Verwobenheit mit der Entwicklung der Stidte und
Gemeinden in Deutschland, ihrer komplizierten Selbstverwaltung und Bezie-
hung zur zentralen Staatsgewalt bleibt das Baurecht hier auflerhalb der histori-
schen Betrachtung. Die Nachzeichnung seiner Entwicklung wiirde eine weitere
Monografie erfordern.



A. Dezentrale Beteiligung als Kompensation fiir die verspatete
Demokratie in Deutschland

[. Umbriiche am Ende des 18. Jahrhunderts —
Preuflisches Allgemeines Landrecht

Dem Wasserrecht kann hinsichtlich der staatlichen raumbezogenen Fachplanung
eine gewisse Vorreiterrolle zugeschrieben werden. Sehr frith entwickelte sich hier
eine detaillierte rechtliche Regelung der Eigentums- und Nutzungsverhaltnisse,
was leicht verstindlich ist, da Eingriffe in die Wasservorrite und Wasserlaufe re-
gelmiflig mit Konsequenzen fir die Nutzungsméglichkeiten der Allgemeinheit
und privater Dritter verbunden sind und insofern Wasser in seinen verschiedenen
Funktionen als Trinkwasser, Verkehrsweg oder Energietrager als knappes Gut er-
scheint, das der besonderen Regulation bedurfte.

1. Miiller Arnold und das ALR

Es erscheint als besondere Pointe der Geschichte, dass nachbarrechtliche Streitig-
keiten um die Wassernutzung zu der bedeutendsten Rechtskodifikation der Auf-
klarung in Deutschland, dem Allgemeinen Landrecht, fihrten. Dabei erhielt der
Streitgegenstand, der den Anlass fiir die Kodifikation bot, eine Regelung, die in
der Frage der Beteiligung und des nachbarlichen Ausgleichs tiber die sonstigen
Regelungen des Landrechts hinauswies, weil die obrigkeitsstaatliche Festlegung
und Anordnung immerhin auf die Betroffenen Riicksicht nehmen sollte. Die Re-
gelung des Allgemeinen Landrechts zum Wasserstauen kann deshalb als ein erster
Vorliufer heutiger Beteiligungsrechte angesehen werden.

Friederich II (1712-1786) hatte schon in jungen Jahren, orientiert an Montes-
quiens Forderungen nach klaren Gesetzen fiir alle Vélker!, den Versuch unter-
nommen ein preuflisches allgemeines Landrecht einzufiihren. Dieser erste Ver-
such verlief im Sande, wurde aber von Friedrich IT in der Mitte der 1770er Jahre
wieder aufgenommen. Mit seinen Reformbestrebungen stief§ er jedoch auf den
Widerstand seines Groflkanzlers, des Freiherrn von Fiirst, sowie des preulischen
HJuristenstandes“, dem an der Bewahrung des alten Rechts und seiner vorsichti-

U Montesquien, De ’Esprit des Lois, Buch XXIX, Kap. 16.
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