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Schriftliche Anhorung

Sehr geehrter Herr Dr Tietze,

mit Schreiben vom 6. Oktober 2017 baten Sie mich um eine Stellungnahme
zu den oben genannten Antrdgen. Fiir die Gelegenheit, dem schleswig-hols-
teinischen Landtag meine Auffassungen zum Thema darlegen zu konnen,
bedanke ich mich.

Ich nehme wie folgt Stellung, wobei ich mich vor allem auf meine Erfahrun-
gen mit den GroB3projekten "A20 Nordwestumfahrung Hamburg" und "Feste
Fehmarnbeltquerung (FFBQ)" beziehen werde.
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0. Zusammenfassung

"Das Ausgangsverfahren ist geradezu ein Lehrstiick fiir
eine Verfahrensgestaltung, die zwar eine reibungslose
Durchfiihrung des behordlichen Verfahrens erleichtert, die
Mitwirkungsrechte betroffener Biirger (aber) iiberspielt
und deren ohnehin vorhandene Ohnmachterfahrung gegen-
iber Staatsapparat und einflussreichen Interessenten besté-
tigt..."

Aus: Abweichende Meinung der Richter Dr Simon und Dr
HeuBner, Bundesverfassungsgericht 1 BvR 385/77 vom
20. Dezember 1979 (Miihlheim-Kaérlich)

Es gibt seit fast dreiflig Jahren in Deutschland eine Diskussion
um die Planungsbeschleunigung bei Infrastruktur- insbesondere
Verkehrsprojekten, die zundchst klammheimlich' mit einem "Ar-
tikel 27 des 3. Rechtsbereinigungsgesetzes®" begann und im
Kontext der Wiedervereinigung mit dem "Verkehrswegepla-
nungsbeschleunigunggsgesetz®" zu einer ersten "Bliite" kam.

Was den Artikel 27 des 3. Rechtsbereinigungsgesetzes angeht,
so nimmt diese Gesetzesédnderung eine Sonderstellung ein, als es
von vornherein nicht nur um Verfahrensrecht ging, sondern ge-
rade materielles Recht verkiirzt wurde und verkiirzt werden soll-
te.

Es wurde namlich festgelegt, dass die Feststellung des Bedarfs,
also die Frage, ob ein Vorhaben durchgefiihrt werden solle,
durch den Gesetzgeber bei der Aufstellung des Bedarfsplans fiir
die Bundesfernstralen "verbindlich fiir die nachfolgende Linien-
bestimmung und Planfeststellung" entschieden wiirde.

Wenn also die hier zu diskutierenden Antridge fordern, dass die
Frage des "Ob" eines Verfahrens dem Gesetzgeber iiberlassen
bleiben und der gerichtlichen Kontrolle dadurch entzogen wer-
den solle, dass der Gesetzgeber entscheide, so iibersieht dies,
dass eine derartige Rechtslage in Deutschland seit Langem be-
steht (und iibrigens regelmiBig zu groBem Arger bei den Betrof-
fenen fiihrt).

1 Der Begriff "klammheimlich" bezieht sich darauf, dass Artikel 27 im urspriinglichen Gesetz
nicht enthalten war, sondern erst vom beratenden Ausschuss in das Verfahren gebracht wurde
(Dies ist iibrigens eine verfassungsrechtlich umstrittene Vorgehensweise.). Dies und die
Tatsache, dass die Anderung in einem "Omnibus-Gexsetz versteckt wurde, fiihrte dazu, dass sie
im Gesetzgebungsverfahren aulerhalb des Bundestages praktisch unbemerkt blieb

2 BGBII, 1990, 1221

3 BGBI 1991, 2174
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Verfassungsrechtlich gehort die Beschleunigungsdebatte ansons-
ten weitgehend in den Diskurs um die Grundrechtsrelevanz von
Verfahrensgestaltungen und die Reichweite des Anspruchs des
betroffenen Biirgers auf ein faires Verfahren. Dieser Anspruch
auf ein faires Verfahren ist im Jahre 2005 durch die EU ausdrii-
cklich auch fiir Streitigkeiten von Verbinden ("Nichtregierungs-
organisationen") in Verfahren mit Umweltvertraglichkeitsprii-
fung konstituiert worden.

Die Rezepturen, die von den Befilirworten der Planungsbeschleu-
nigung seit 1990 angeboten werden, sind weitestgehend unver-
andert. "Neue Wege" werden nicht beschritten. Nach wie vor
geht es darum, dass Verfahrensrechte und Rechtsschutzmoglich-
keiten verkiirzt werden sollen; allerdings werden neuerlich Stim-
men lauter, die fordern, dass als Hauptschuldigen ausgemachte
europdische Naturschutz- und Verfahrensrecht zu demontieren.

Die Begriindungen der Beschleunigungsprotagonisten sind re-
gelméBig theoretischer Natur. Was in der Debatte demgegen-
iiber fehlt, ist ein systematischer empirischer Blick auf die Er-
gebnisse der — vom Bundesverwaltungsgericht durch seine
Rechtsprechung kriftig unterstiitzen — Beschleunigungsgesetz-
gebung.

Indirekt bestitigen die Antrdge freilich eine der Hauptthesen
der nachfolgenden Stellungnahme, ndmlich, dass die Beschleu-
nigungsgesetzgebung schlicht nicht funktioniert. Auch nach
fast dreiBig Jahren Planungsbeschleunigung sind die Verfahren
immer noch "entschieden zu lange".

Planungsbeschleunigung ist demgegeniiber aus meiner Sicht im
Kern ein Reflex, der

auf die Verknappung von Ressourcen nicht mit erhohter
Sparsamkeit, sondern mit gesteigerter Aggressivitit gegen-
iiber den noch verbleibenden Ressourcen agiert.

Dies betrifft inzwischen, wie gesagt, auch direkt materielle An-
forderungen, wie dies inzwischen unverhohlen und massiv im
Abschlussbericht des Innovationsforums Planungsbeschleuni-
gung des Bundesverkehrsministers klargestellt und zB vom der
Vereinigung der Stralenbau- und Verkehrsingenieure in Schles-
wig-Holstein LBV SH (Umdruck 19/421, Seite 6) begeistert
aufgegriffen wird.

Die nachfolgende Stellungnahme konzentriert sich demgegen-
iber weniger auf die Theorie der Planungsbeschleunigung als
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auf eine — notwendiger Weise skizzenhaft-exemplarische - Eror-
terung empirischer Fragen anhand der beiden in der Tat stocken-
den schleswig-holsteinischen GroBprojekte A20 und Feste Feh-
marnbeltquerung.

Die Stellungnahme pladdiert im Ergebnis darauf, zum fundamen-
talen Grundsatz der deutschen Planfeststellung der Ergebnisof-
fenheit des Genehmigungsverfahrens in einem redlichen Sin-
ne zuriick zu kehren.

Dies wiirde dazu fiihren, dass unter den heutigen — und aus Sicht
des Unterzeichners objektiv bestehenden - 6kologischen Impera-
tiven das eine oder andere Projekt nicht wird verwirklicht wer-
den konnen.

Genau diese Perspektive wollen die Protagonisten der Planungs-
beschleunigung nicht akzeptieren. Dass ein einmal politisch in-
itilertes und ggfs auch parlamentarisch gebilligtes Vorhaben
schlieBlich aus Rechtsgriinden und womdglich noch aus umwelt-
rechtlichen Griinden, nicht realisiert wird, erscheint unertraglich.
Es gilt insoweit ein Grundsatz der Aprioriét*, so, als hétten man-
che Projekte regelrecht per se Verfassungsrang.

Gerade das europdische Naturschutzrecht enthélt jedoch Klau-
seln, die die Option der Nichtdurchfiihrung aus rechtlicher Per-
spektive ausdriicklich vorsehen ("die zustindigen einzelstaatli-
chen Behorden (stimmen) dem ... Projekt nur zu ...", Artikel 6
Abs 3 FFH-Richtlinie), auch wenn hier Ausnahmeregelungen
bestehen. Eine rechtssichere Handhabung dieser Vorschriften
gelingt nur, wenn man sich den aufgeworfenen Problemen un-
voreingenommen und dem Grundsatz der umfassenden Pro-
blembewiltigung stellt. Ein auch 6ffentlich bekanntes Beispiel,
wo die mangelhafte Problembewéltigung zu erheblicher Zeitver-
zogerung geflihrt hat, ist die A20 Segeberg.

Meiner Ansicht nach lisst sich diese Beobachtung durchaus ver-
allgemeinern. Eine Verweigerung von Problemldsungen tritt
hdufig auf und nicht immer kann das Fehlerheilungsrecht helfen.

Eine Losung der Krise des Planungsrechts kann meiner Ansicht
nach nur darin bestehen, dass eine substanzielle und auch ge-
richtlich tiberpriifbare Bedarfspriifung wieder eingefiihrt wird
und die einzelnen Planungsvorhaben in umfassende und nicht
wie bisher nur fragmentarische Erkenntnisse iiber die betroffene
Umwelt eingebettet werden. Es muss wieder zu ergebnisoffenen

4 Vgl: Mecklenburg, Uber das Apriorische der BundesfernstraBen, in: Recht und Um-Welt,
Essays in Honour of Prof Dr Gerd Winter, (Ludwig Krdmer, Hg), Groningen 2003, Seite 113.
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Entscheidungen auf der Grundlage umfassender und redlicher
Problembewiltigung kommen. Eine Kultur, die Einwidnde abar-
beiten will, indem aufgeworfene Probleme ignoriert oder einer
politischen Vorentscheidung unterstellt werden, stellt das eigent-
liche Problem dar.

Eine effektive Planungsbeschleunigung wird es nur geben, wenn
die genannten Grundsitze wieder ernst genommen werden und
eben dadurch eine groBtmogliche Ziigigkeit der Verfahren er-
reicht wird. Das bei immer grofer und komplexer werdenden
Planungen alte ZeitmaBstdbe nicht beliebig beibehalten werden
konnen, sollte eigentlich von vornherein einleuchten.

1. Vorbemerkungen: Beschleunigungsgesetzgebung

1.1 Ich hatte bereits zu fritheren Zeiten Gelegenheit, mich zu dhnli-
chen Themen gegeniiber dem Landtag zu &dul3ern,

Stellungnahme zum Bericht der Landesregierung "Realisierung der
westlichen Elbquerung der A 20 durch eine staatliche Infrastrukturge-
sellschaft" Umdruck 18/3247 (1. September 2014),

Stellungnahme zum Gesetzentwurf zur Anderung des Landesverwal-
tungsgesetzes, des Informationszugangsgesetzes und des Strallen- und
Wegegesetzes Umdruck 18/4195 (24. Mérz 2015), Erganzung: Um-
druck 18/4490.

1.2 In der ersten Stellungnahme ging es um die Frage, ob das déni-
sche Finanzierungsmodell fiir den Fehmarnbelttunnel (staatli-
che Finanzierung auf dem Weg iiber eine private Infrastruktur-
gesellschaft) iibertragbar sei; diese Frage habe ich aus verfas-
sungsrechtlichen und europarechtlichen Griinden verneint.

1.3 Bei der Anderung des Landesverwaltungsgesetzes entsprechend
dem Entwurf aus dem Jahre 2015 ging es um die seit dem Ver-
kehrswegeplanungsbeschleunigungsgesetz von 1991 immer wei-
ter eingefiihrte Beschleunigungsgesetzgebung mit den Elemen-

ten
Festlegung des Bedarfs einer MaB3nahme (insbesondere im
StraBBenbau) durch Bundesgesetz (1990),

ab 1991:
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Einfiihrung rechtsvernichtender Fristen fiir die Biirger
(Priklusion),

Verzicht auf frithe Planungsstufen,

Abbau der Biirgerbeteiligung im Verfahren, insbesondere
(optionaler) Verzicht auf den Erorterungstermin im Plan-
feststellungsverfahren,

Einschriankung des gerichtlichen Instanzenweges,

gesetzliche Anordnung der sofortigen Vollziehbarkeit von
Planfeststellungsbeschliissen,

Klauseln zur Heilung und Unbeachtlichkeit von Fehlern
des Verwaltungsverfahrens noch im gerichtlichen Verfah-
ren (bis zur miindlichen Verhandlung)

Dies wurde begleitet von (sollte kompensiert werden durch (?7?))
einer unverbindlichen "friihzeitigen" dh, vor Einleitung des je-
weiligen Verwaltungsverfahrens durchzufiihrenden Beteiligung.

Ich habe schon seinerzeit die Effizienz der Beschleunigungsge-
setzgebung aus empirischer Sicht bestritten.

Was die kompensatorischen Moglichkeiten einer frithzeitigen
Biirgerbeteiligung angeht, ist ganz generell anzumerken, dass es
eine solche im Fernstralenbau in Gestalt der Linienbestimmung
seit langem gibt (iibrigens ein Beispiel einer frithen, dh, vor
1990 konstituierten, Beschleunigungsgesetzgebung).

Als ein Fallbeispiel findet sich unten ein Hinweis auf die Brand-
schutzplanung beim A20-Elbtunnel. Dort hat es eine aufwindige
frithzeitige Beteiligung gegeben, deren Ergebnisse, und hier né-
hert man sich dem eigentlichen Problem, von der Planfeststel-
lung ignoriert wurden, eine Vorgehensweise, und damit néhert
man sich dem Problem weiter, die vom Bundesverwaltungsge-
richt gebilligt wurde. Eine Situation dhnlich wie beim Berliner
GroBflughafen BER ist hier auf Dauer nicht auszuschlieen’.

1.4 Wihrend diese Elemente der Beschleunigungsgesetzgebung
Biirger und Verbinde betreffen, und diese in den letzten 25
Jahren ihre volle Wirksamkeit entfalten konnten, gibt es weitere

5 Insoweit ist bemerkenswert, dass der Planfeststellungsbeschluss zum A7-Elbtunnel Hamburg
eine weitgehende Problemldsung zu dieser Problematik enthélt, siehe dort: Seiten 348ff.
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Elemente der Beschleunigungsgesetzgebung, die sich an die be-
teiligten Behorden richten, insbesondere die gesetzliche Anord-
nung, den Erdrterungstermin innerhalb von drei Monaten nach
Ablauf der Einwendungsfrist abzuschlief3en.

1.5 Dies ist gesetzgebungssystematisch natiirlich stimmig.

1.6 Das Problem ist insoweit jedoch, dass die Vorgaben fiir die Be-
horden, anders als die fiir Biirger und Verbédnde, schlicht nicht
ernst genommen wurden.

Im Falle der A20 Nordwestumfahrung Hamburg bspw wurden
erste Erorterungstermine frithestens ein Jahr, teilweise erst drei
Jahre nach Ende der Auslegungsfrist durchgefiihrt.

1.7 Dies fiihrte deshalb nicht zu Problemen, weil das Bundesverwal-
tungsgericht frithzeitig erkannte, dass die genannte Vorschrift
tiber die Durchfiihrung des Erorterungstermins eine '"Ord-
nungsvorschrift" sei, die "deshalb" nicht beachtet werden miis-

se’.

Das Beispiel zeigt zweierlei: Selbstverstdndlich ist die sozusa-
gen "klassische" Beschleunigungsgesetzgebung rechtsverkiir-
zend. So sind viele Gerichtsprozesse verloren gegangen, weil
Einwender (oder Verbénde) wichtige Einwendungen innerhalb
der engen gesetzlichen Fristen nicht vorgetragen haben (nicht
vortragen konnten).

Die erhoffte Beschleunigungswirkung ist jedoch auch deshalb
nicht eingetreten, weil den Behdrden zwingende zeitliche Fristen
gerade nicht auferlegt wurden, weil frithzeitig — und nicht zu
Unrecht — gesehen wurde, dass die Einhaltung derartiger Fristen
unrealistisch ist und das Bundesverwaltungsgericht diese Miss-
achtung rechtlicher Vorgaben gebilligt hat.

1.8 Die einfache Anordnung der Verfahrensverkiirzung hat eben
nicht zur erhofften Beschleunigung gefiihrt und tut dies letztlich
nie. Die Ursache langer Planungsverfahren liegt tiefer.

6 Vgl Kopp/ Ramsauer, VwV{fG-Kommentar, § 73 Rn 125 ("Bei der Planung von GroB3vorhaben
wird die Frist selten einzuhalten sein.")
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1.9 SchlieBlich darf fiiglich bezweifelt werden, dass eine beschleu-
nigte Planung wirklich zu besseren Ergebnissen wiirde, selbst
wenn man die Frage von Betroffenenbelangen auler Acht lassen
wiirde. Zwar sind beispielsweise Planung und Realisierung der
A20 in der ehemaligen DDR schneller von statten gegangen als
jetzt in Schleswig-Holstein.

Auch wenn dies moglicherweise mit den geringeren Widerstéin-
den in der Bevolkerung einerseits und der besseren Ausstattung
der DEGES andererseits zu tun haben mag, ist das Ergebnis der
Planungsbeschleunigung, wie die jlingsten Katastrophenmel-
dung zur A20,

SVZ vom 10. Oktober 2017: Pannenautobahn A20 — Der
spate Fluch von Sause-Krause,

zeigen, nicht iiberzeugend:

"Zeitersparnis war das Ziel. Zeit, die die Pendler der A20 in ihren Au-
tos inzwischen langst abgesessen haben diirften. Immer wieder riicken
Bautrupps der Trasse zu Leibe. Mit Millionenaufwand miissen immer
wieder kilometerlange Abschnitte erneuert werden. Vollsperrungen
und Umleitungen sind die Folge."

Nur nebenbei: Auch der Naturschutz hatte sich gegen die Que-
rung bei Tribsees (wo die Autobahn jetzt auf 40m Lénge um 5 m
abgesackt ist) gewehrt.

1.10 Die nachfolgende Stellungnahme versucht, hierbei iiberwiegend
dem Antrag des SSW folgend, der Frage nachzugehen, wo die
tieferliegenden Griinde fiir die lange Dauer von Planungsverfah-
ren liegen konnten.

2. Aufgabenstellung
2.1 Der erste Antrag (Drucksache 19/14, SSW) stellt folgende For-
derungen auf:

- Erleichterung und Beschleunigung der Infrastrukturpla-
nung,

- frithzeitige Biirgerbeteiligung bei gleichzeitiger Verkiir-
zung der Planungszeiten
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- Entscheidung des Landtages oder eines sonst gesetzlichen
zustindigen Gremiums iiber die Genehmigung; hierbei ist
ausweislich der Begriindung des Antrages an das dinische
Modell gedacht, wonach mit einem Gesetzesbeschluss des
Parlaments die Durchfithrung des Projekts als solchem je-
weils rechtlich gesichert ist.

- Zusammenfassung von Raumordnungs- und Planfeststel-
lungsverfahren.

2.2 Der Alternativantrag (regierungstragende Fraktionen) ist weni-
ger spezifisch und bittet die Landesregierung,

- Neue Wege zu suchen, um Planungsprozesse effizienter
gestalten zu konnen.

Es soll

- eine einfachere Abstimmung zwischen den beteiligten Be-
horden angestrebt werden.

Ferner soll

- um die Akzeptanz von Planungsmafnahmen und -verfah-
ren zu erreichen, vor deren Durchfiihrung eine Mediation
mit Betroffenen und Verbanden durchgefiihrt werden.

Auch

- sollten die Planungskapazititen im Landesbetrieb Strafen-
bau und Verkehr weiter aufgestockt werden.

Ein Hinweis auf das "ddnische Modell" fehlt.

23 Nachfolgend frage ich auf der Basis meiner Erfahrungen insbe-
sondere mit der FFBQ und der A20 zunéchst nach der Effizienz
des bestehenden Beschleunigungsrechts. Bei der Frage nach den
neuen Wegen priife ich insbesondere die Vorschldge der Antra-
ge auf die europa- und verfassungsrechtliche Konformitat. Auf
dieser Basis schlage ich einige Grundsitze vor, die meiner An-
sicht nach fiir eine Entwicklung des Planungsrechts und dessen
Anwendung gelten sollten.
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3. Neue Wege
3.1 Vorbemerkungen
3.1.1 Die Antrige aus der Mitte des Landtages verfolgen zwar das seit

der Wiedervereinigung durchgingig namentlich im Infrastruk-
turplanungsrecht durchgingig verfolgte Ziel der Planungsbe-
schleunigung.

3.1.2 Interessant ist aber, dass beiden Antrdage die (stillschweigende)
Erkenntnis gemeinsam zu sein scheint, dass die bisherigen Wege
zur Planungsbeschleunigung nicht zum Erfolg gefiihrt haben —
deshalb die Aufforderung, neue Wege zu suchen.

3.13 Auch wenn insoweit nach neuen Wegen gefragt wird, wird
gleichwohl an der Verfahrensgestaltung angesetzt.

Hierin unterscheiden sich die Antrdge bedeutsam von den Vor-
schlagen ("Instrumentenkasten") des vom Bundesverkehrsminis-
ter initilerten Innovationsforums Planungsbeschleunigung, das
in seinem Abschlussbericht unverhohlen den Abbau von (euro-
paischen) Umweltstandards fordert.

3.2 Verfahrensdauer und Rechtsschutz

3.2.1 Der Antrag des SSW (erster Antrag) geht allerdings in einem
entscheidenden Punkt weiter. Die zentrale Genehmigungsent-
scheidung soll — nach einer Offentlichkeitsbeteiligung - durch
Landtag oder einem anderen dafiir gesetzlich zustindigen Gre-
mium erfolgen und abschlieBend dariiber entscheiden, ob das
Projekt durchgefiihrt wird. Rechtliche Einwendungen wiirden
nicht mehr das Projekt als Ganzes infrage stellen, sondern nur
noch im Vollzug der MaBnahme zu entsprechenden Anderungen
bei der Umsetzung des Projektes fiihren kdnnen.

Beteiligungsrechte wiirden bei diesem Modell, so der Antrag,
nicht eingeschrankt werden.

322 Was der SSW-Antrag hier geltend macht, ist eine Verbindung
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3.23

324

33

3.3.1

332

3.33

334

zwischen Rechtsschutz und Dauer der Planungsverfahren, umge-
kehrt stellt er die Frage:

Ist es das deutsche Rechtsschutzsystem, das zu einer Ver-
lingerung der Planungen fiihrt?

Meiner Ansicht nach wird die Frage durchaus zu Recht gestellt.

Sie fiihrt auf das Problem, dass GroBplanungen der Natur der
Sache nach auch ein biirgerrechtliches Problem darstellen und es
eine zentrale Frage fiir die Rechtskultur eines Landes ist, wie mit
diesem Problem umgegangen wird.

Was der SSW-Antrag allerdings iibersieht, dass die faktischen
Unterschiede zwischen der deutschen und ddnischen Situation
so grof} gar nicht sind. Dass dies so ist, ist nicht zuletzt ein Er-
gebnis der Beschleunigungsgesetzgebung.

Zusammenlegung von Planfeststellungs- und Raumord-
nungsverfahren?

Nachrangig ist demgegeniiber meines Erachtens der Vorschlag
des SSW, Planfeststellungs- und Raumordnungsverfahren zu-
sammen zu legen.

Richtig ist zwar, dass alle vorgelagerten Verfahren eben auch
vollendete Planungsfakten schaffen, wie etwa die Festlegung ei-
ner globalen Autobahntrasse im Linienbestimmungsverfahren,
die in den nachfolgenden Planfeststellungsverfahren dann zu-
mindest realiter nicht mehr ergebnisoffen verhandelt werden
kann.

Zwar werden Raumordnungsverfahren durchaus fiir einzelne
Vorhaben durchgefiihrt (sieche § 1 Raumordnungsverordnung),
haben jedoch gegeniiber der Planfeststellung ein deutlich einge-
schrianktes Priifspektrum (§§ 1, 15, Raumordnungsgesetz).

Bei der A20 Nordwestumfahrung Hamburg ist im Ubrigen iiber-
haupt kein Raumordnungsverfahren durchgefiihrt worden, son-
dern nur ein Linienbestimmungsverfahren, dessen Umfang
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schon in beteiligungstechnischer Hinsicht nicht hétte in ein Plan-
feststellungsverfahren integriert werden konnen.

Eine Integration von Linienbestimmungs- und Planfeststellungs-
verfahren wiederum konnte deshalb nicht gelingen, weil beide
Verfahren unterschiedliche Ergebnisse anstreben. Das Linienbe-
stimmungsverfahren hat die Auswahl unter Alternativen als
Ergebnis vor Augen. Im Planfeststellungsverfahren wird die-
ses Linienbestimmungsverfahren ermittelte Ergebnis weiter dar-
aufhin untersucht, ob es unter allen o6ffentlichen und privaten
Gesichtspunkten nicht nur technisch, sondern auch rechtskon-
form realisiert werden kann.

Es ist sehr ungesund, wenn man versucht, diese beiden Ergeb-
nisse innerhalb eines einzigen Verfahrens zu erzielen. Linienbe-
stimmung und Planfeststellung sind zwei aufeinanderfolgende
Stufen eines gestuften Verfahren und konnen deshalb grundsétz-
lich nicht synchronisiert werden. (Diese Problemlage ist rele-
vant fiir die FFBQ), siehe hierzu noch unten.)

3.35 Mir scheint, wie auch die nachfolgenden Uberlegungen zeigen,
dass die Zielrichtung des SSW-Antrages in diesem Punkt eine
Parallelfiihrung zum Antrag auf "Genehmigung" durch Gesetz
ist.

Es soll erreicht werden, den abschlieBenden Charakter der
Planfeststellung auf das vorgelagerte Verfahren, in diesem Fall
die Raumordnung, zu {ibertragen.

3.3.6 Es zeigt sich jedoch, wie nachfolgend dargelegt wird, dass derar-
tige Bestrebungen in Deutschland auf grundsétzliche verfas-
sungsrechtliche Bedenken stof3en.

Dies dndert aber nichts daran, dass faktisch mit dem Linienbe-
stimmungsverfahren wesentlichen Entscheidung iiber den Bau
einer Autobahn gefallen sind und eben deshalb die Unterschiede
zwischen der deutschen und der didnischen Rechtssituation ver-
wischen.
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4.1

4.2

4.3

Dénisches und deutsches Modell im Vergleich

Wenn man die Fragestellung in den beiden groflen laufenden In-
frastrukturvorhaben, A20 und Fehmarnbeltquerung, konkretisie-
ren will, muss man sich freilich vor Augen halten, dass beide
rechtlich vollig anders strukturiert sind.

Dies liegt daran, dass die A20 und die Hinterlandanbindungen
der Fehmarnbeltquerung auf der Grundlage der Bedarfsplanun-
gen des Bundes fiir Bundesfernstralen und Schienenwege des
Bundes geplant und gebaut werden, wéhrend fiir die eigentliche
Fehmarnbeltquerung mit dem deutsch-dénischen Staatsvertrag
von 20097 projektbezogenes Sonderrecht gilt.

Der Tunnelabschnitt der FFBQ ist nicht Bestandteil der Bedarfs-
pldne des Bundes. Dies ist iibrigens hdchst sinnhaft, denn mit
der Aufnahme in die Bedarfsplidne ist eine Fnanzierungsverant-
wortung des Bundes verbunden, die bei der FFBQ kraft Staats-
vertrages ja gerade nicht besteht.

Fiir Bedarfsplanprojekte gilt eine sogenannte gestufte Planung.

(1) Im Bedarfsplan werden diejenigen Vorhaben aufgefiihrt,
die zuldssigerweise von den Lindern im Wege der Auf-
tragsverwaltung geplant werden diirfen (eine Situation, die
sich in absehbarer Zukunft &ndern wird).

(2) Die Linienbestimmung erfolgt behordenintern (durch den
fiir Verkehr zustindigen Bundesminister), wenn auch —
seit 1990 — nach Offentlichkeitsbeteiligung. Die "bestimm-
te Linie" ist effektiv nicht mehr angreifbar®. Soweit die Se-
geberger A20-Entscheidung hier eine Ausnahme darzustel-
len scheint, hat das Bundesverwaltungsgericht dies ausdrii-
cklich verneint’.

Ein entscheidender Gesichtspunkt ist, dass die Linienbe-
stimmung nicht isoliert gerichtlich angreifbar ist, sondern
nur im Rahmen des Angriffs auf einen Planfeststellungs-
beschluss gerichtlich iiberpriift wird. Die Uberpriifung bei
der A 20 Nordwestumfahrung Hamburg hat das Bundes-

o]

Wenn im folgendem vom "Staatsvertrag" die Rede ist, ist der "Vertrag zwischen der

Bundesrepublik Deutschland und dem Koénigreich Dédnemark iiber eine Feste
Fehmarnbeltquerung", BGBI II, 2009, Seite 800, gemeint.

Vgl nur: BVerwG 9 A 9.15 vom 28. April 2016 (A20 EQ SH, LNV), Rn 177ff
BVerwG 9 A 9.15 vom 28. April 2016 (A20 EQ SH, LNV), Rn 173.
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verwaltungsgericht in drei Absdtzen sein A20-EQ-SH-Ur-
teils erledigt (aaO). Eine auch nur ansatzweise ernstzuneh-
mende Priifung ist nicht erkennbar.

(3) Es folgt der Planfeststellungsbeschluss als abschlieSende
Verwaltungsentscheidung mit "AuBenwirkung". Die Au-
Benwirkung besteht darin, dass (bei Vollziehbarkeit) ge-
baut und zu Gunsten des Vorhabens(trdgers) enteignet
werden darf.

Vor der konkreten Durchfiihrung eines Projekts erfolgt noch
eine gesetzlich nicht geregelte "Ausfiithrungsplanung", die in-
zwischen durchaus mehrere Jahre dauern kann.

4.4 Betrachtet man demgegeniiber das dénische Modell, so stellt
sich schnell heraus, dass die Unterschiede geringer sind als viel-
fach wahrgenommen.

4.5 Auch hier erfolgt die Planung in (mindestens) drei Stufen.

Es gibt zundchst ein Projektierungsgesetz, dass dem fiir Ver-
kehr zustindigen Minister gestattet, die Planungen einzuleiten
und durchzufiihren.

Dies entspricht der Stufe der Bedarfsplanung im deutschen
Recht.

Es folgt das Baugesetz, mit dem die Genehmigung fiir das "Ob"
des Projektes erfolgt. Das Baugesetz setzt die Durchfiihrung ei-
ner Umweltvertriglichkeitspriifung voraus'

Das Baugesetz sieht ausdriicklich die Moglichkeit spiterer An-
derungen des Vorhabens vor, die aber den grundsétzlichen Cha-
rakter der Planung nicht modifizieren (diirfen).

Wichtiger fiir den Vergleich mit der deutschen Situation ist aber,
dass auch ohne Anderungen am Vorhaben das Baugesetz Rege-
lungsbedarf offen ldsst. So konnen gerade die Umweltauswir-
kungen des Vorhabens noch nachtrdglich durch den Verkehrsmi-
nister "geregelt" werden, wobei eine Offentlichkeitsbeteiligung
nicht mehr stattfindet. "

10 Im Fall der FFBQ: § 7 Baugesetz.

11 Fiir die FFBQ: § 14. Der Verkehrsminister kann Vorschriften iiber Verschmutzung und
Beldstigungen durch das Bauvorhaben erlassen. Der Verkehrsminister kann dabei Vorschriften
zur Eigenkontrolle und iiber die Aufsicht und die Handhabung erlassen, einschlielich dass
Entscheidungen iiber die Kontrolle und die Handhabung von nach dieser Bestimmung
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4.6 Der Regelungsgehalt des Baugesetzes ist hiernach ein anderer
als der eines deutschen Planfeststellungsbeschlusses.

Fiir den Planfeststellungsbeschluss gilt der Grundsatz der "um-
fassende Problembewiltigung". Das Planfeststellungsverfahren
ist ein Verfahren, in dem die Abwégung aller 6ffentlichen und
privaten Belange gegeneinander vorbereitet wird und abschlie-
Bend zum Ausgleich gebracht werden.

Erst auf der Grundlage dieser umfassenden Problembewdéltigung
ist die Enteignung zuldssig, wihrend in Danemark bereits auf-
grund des Baugesetzes (im Falle der FFBQ: § 27), das derart ab-
schlieBende Regelungen nicht enthilt, Enteignungen zuldssig
sind.

4.7 Eine genaue Betrachtung der Planunterlagen fiir den FFBQ-Tun-
nel (die ja strukturell fiir das Baugesetz (dénische Tunnelhilfte)
den Planfeststellungsunterlagen fiir die deutsche Tunnelhilfte
entsprechen) zeigt, dass diese Unterlagen deutlich den Charakter
von Linienbestimmungsunterlagen haben.

Tatséchlich sind die Planfeststellungsunterlagen fiir den Feh-
marnbelttunnel nach den "Richtlinien fiir die Erstellung von
Umweltvertrdglichkeitsstudien im StraBenbau'? - (RUVS) Aus-
gabe 2008 = RUVS 2008" strukturiert. Unbeschadet der Tatsa-
che, dass diese Richtlinien nicht in das Regelwerk fiir Stra3en-
planungen "eingefiihrt""> wurden, gelten sie nicht fiir Planfest-
stellungen, sondern nur fiir Linienbestimmungen (RUVS
2008, Seite XIII').

Die Tatsache, dass, soweit bekannt, die deutschen Planfeststel-
lungsunterlagen Ahnlichkeit haben mit den Unterlagen des Ver-
fahrens des ddnischen Baugesetzes, heif3t also nicht, dass das
Baugesetz einer Planfeststellung entspricht.

Es bedeutet vielmehr umgekehrt, dass

erlassenen Vorschriften nicht der Beschwerde an andere Verwaltungsbehorden unterliegen.
12 Die Erstellung dieser Richtlinien wurde vom fiir Verkehr zustéindigen Bundesminister
beauftragt.
13 Diese "Einflihrung" erzeugt eine gewisse rechtliche Verbindlichkeit, die vorher nicht besteht.
14 "Mit den Richtlinien fiir die Erstellung von Umweltvertraglichkeitsstudien im Straenbau
(RUVS) werden Vorgaben wie auch Empfehlungen zu Form und Inhalt der
Umweltvertrdglichkeitsstudie im StraBenbau auf der Ebene der Linienfindung gegeben."
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5.1

5.1.1

die deutsche Planfeststellung fiir die FFBQ den vorgeleg-
ten Unterlagen nach eine erhebliche Ahnlichkeit mit einem
Linienbestimmugsverfahren aufweist, was rechtlich pro-
blematisch ist.

Tatsdchlich endet die Umweltvertraglichsstudie der Planfeststel-
lung FFBQ mit der Auswahl des Absenktunnels (technische Al-
ternative) auf einer bestimmten Trasse. Eine deutsche Planfest-
stellung wiirde die ausgewihlte technische Variante/ Trasse an
den Ausgangspunkt stellen und deren Auswirkungen umfassend
betrachten. Die Griinde fiir die Auswahl wiirden in knapper
Form referiert.

Waire das danische Modell auf deutsche Verhiltnisse iiber-
tragbar?

Vorbemerkungen: Opportunitiit fiir die A20 und die FFBQ

Vorab ist anzumerken, dass die Anwendung des "didnischen Mo-
dells" in den Verfahren zur A20 und zum Fehmarnbelttunnel aus
Griinden des Zeitablaufs kaum (noch) opportun erscheint.

Fiir alle sechs Planfeststellungsabschnitte (3 bis 8) der A20
Nordwestumfahrung Hamburg sind die Planfeststellungsverfah-
ren spétestens seit 2010 eingeleitet, in drei Abschnitten (3, 4, 8)
liegen Planfeststellungsbeschliisse vor, von denen wiederum
zwei (3, 8) eine gerichtliche Entscheidung jeweils mit Rechts-
widrigkeitserkldrung fiir den Planfeststellungsbeschluss hinter
sich haben.

Auch das Planfeststellungsverfahren fiir den Fehmarnbelttunnel
befindet sich in einem fortgeschritten Verfahrensstand.

Auch fiir die B207 Hinterlandanbindung Belt liegt die Baugen-
ehmigung (in Gestalt eines Planfeststellungsbeschlusses) vor.

Klagen gegen diesen Beschluss sind anhdngig und der Landesbe-
trieb versucht derzeit, durch ein Plandnderungsverfahren paral-
lel zum gerichtlichen Verfahren einer Verurteilung zu entge-
hen.
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5.2 Zum SSW-Vorschlag

5.2.1 Der SSW-Vorschlag sieht fiir die gesetzgeberische Entscheidung
tiber die Genehmigung insbesondere eine Entscheidung des
Landtages vor.

5.2.2 Insoweit ist die Anwendung auf die A20 jedenfalls ausgeschlos-
sen, denn insoweit besteht Bundeszustindigkeit (Artikel 90 Abs
2 GG nFP).

Fiir die Verfahren mit vorliegenden Planfeststellungsbeschliissen
(Abschnitt 3, 4 und 8 der A20 Nordwestumfahrung Hamburg'®)
gilt Letzteres ohnehin.

Fiir die B207 Hinterlandanbindung der FFBQ liegt ebenfalls ein
Planfeststellungsbeschluss vor, so dass es auf die Frage, ob die
Strale als Autobahn gewidmet werden soll (die Erldauterungsbe-
richte der Planfeststellung gehen hiervon aus, der Staatsvertrag
lasst dies offen) nicht ankommit.

Fiir die Schienenhinterlandanbindung der FFBQ wiederum ist
Bundeszustindigkeit gegeben, da das Vorhaben nach dem Bun-
desschienenwegeausbaugesetz Bestand des Schienenwegenetzes
der Eisenbahnen des Bundes (§ 1 Abs 1 BSWABG) ist.

523 Insoweit ist bereits aufgrund der verfassungsrechtlichen Zu-
stindigkeitsordnung davon auszugehen, dass fiir die genannten
Projekte als Teile der "interessanten" Vorhaben A20 und Feh-
marnbeltquerung eine Entscheidung durch den schleswig-hols-
teinischen Landtag als Gesetzgeber nicht in Betracht kommt.

5.2.4 Fiir die eigentliche Querung des Fehmarnbelt sind die jeweiligen
nationalen behérdlichen Genehmigungsverfahren anzuwenden,
Artikel 2 Abs 1 Staatsvertrag.

Dies wirft, sozusagen nebenbei, die interessanten Frage auf, ob

diese Klausel eigentlich die Erteilung einer Genehmigung
durch Parlamentsgesetz (das Baugesetz fiir die FFBQ wur-

15 NF = Fassung des Artikels 1 des Gesetzes vom 13. Juli 2017.
16 3 = Segeberg, 4 = B206 bis A7, 8 = Elbquerung SH
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de durch dass danische Folketing erlassen und ist deshalb
ein Parlamentsgesetz) ausschlief3t.

Dem soll hier nicht weiter nachgegangen werden soll. Jedenfalls
gilt gemif Staatsvertrag auf deutscher Seite deutsches Genehmi-
gungsrecht.

Insoweit ist meines Erachtens auch hier von einer verfassungs-
rechtlichen Zustindigkeitsregelung auszugehen, die die Ertei-
lung einer Genehmigung durch Parlamentsgesetz des Landes
verbietet.

Das Problem ist hier Artikel 87¢ des Grundgesetzes, der einen
umfassenden Kompetenzvorbehalt zu Gunsten des Bundes fiir
die Eisenbahnverkehrsverwaltung konstituiert, und zwar sowohl
fiir die Eisenbahnen des Bundes (zu denen die eigentliche Feh-
marnbeltquerung — Schiene — nicht gehort) als auch fiir die Teile
der Eisenbahnverkehrsverwaltung, die ihm (dem Bund) durch
Bundesgesetz iibertragen werden.

Ohne hier in die Einzelheiten zu g;hen, wird man den Staatsver-
trag (auch) als Bundesgesetz zur Ubertragung von Aufgaben der
Eisenbahnverkehrsverwaltung des Bundes anzusehen haben.

5.3 Zwischenergebnis

Im Zwischenergebnis kommt bereits aus verfassungsrechtlichen
Zustandigkeitsregelungen die Erteilung einer Baugenehmigung
durch Landesgesetz fiir die Vorhabenskomplexe A20 und FFBQ
nicht in Betracht.

6. Verfassungsrechtliche Bedingungen fiir die Zulissigkeit ei-
ner Genehmigung durch Gesetz

6.1 Lisst man die Frage der Zustindigkeit des Landes (die soeben
verneint wurde), einmal bei Seite, bliebe noch die Frage, ob
auch in Deutschland das Instrument der "Baugenehmigung
durch Parlamentsgesetz" konstituiert werden konnte.

Auch der Bund kann jedoch nicht (ohne Weiteres) durch Gesetz
Genehmigungen erteilen, so dass auch insoweit das dénische
Modell nicht iibertragbar ist.
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Dies hat sowohl verfassungsrechtliche aus auch europarechtliche
Griinde.

6.2 Zunichst ist anzumerken, dass in Deutschland in den 90er Jah-
ren des vorigen Jahrhunderts derartige Baugenehmigungen
durch Gesetz ("Investitionsmallnahmengesetze") erteilt worden
sind"’.

Das Bundesverfassungsgericht'® hat dies fiir Ausnahmefille vor
dem Hintergrund der Sondersituation der deutschen Wiederver-
einigung fiir zuldssig gehalten, so dass die Genehmigung durch
Gesetz als Regelverfahren in Deutschland nicht in Betracht
kommt,

so auch der Wissenschaftliche Dienst des Deutschen Bun-
destag in einer Ausarbeitung vom 25. Oktober 2016 zum
Thema®.

6.3 Das verfassungsrechtliche Problem ist, dass derartige "Investiti-
onsmalinahmegesetze" einen Fall der Legalenteignung darstel-
len, indem sie — unter anderem — die Enteignung fiir die Zwecke
des jeweiligen Vorhabens gestatten.

Wie das Bundesverfassungsgericht in seiner Entscheidung zur
Umfahrung Stendal ausfiihrt®, ist die nach dem Grundgesetz
grundsétzlich mogliche Legalenteignung nur in eng begrenzten
Féllen zuléssig, weil sie den durch Art. 14 I 1 GG und durch Art.
19 IV 1 GG garantierten effektiven Rechtsschutz schmalert.

Denn die Erteilung einer Genehmigung durch Gesetz fiihrt dazu,
dass der gesamte verwaltungsrechtliche Rechtsschutz entfillt
und Betroffene auf den (nur rudimentiren) Verfassungsrechts-
schutz verwiesen sind.

Auch im Hinblick auf Artikel 19 Abs 1 GG (Verbot des Einzel-
fallgesetzes) steht der Verwendung des Instruments "Erteilung

17 Gesetz iiber den Bau der "Siidumfahrung Stendal" der Eisenbahnstrecke Berlin-Oebisfelde,

18 BVerfG, Beschluss vom 17-07-1996 - 2 BvF 2/93 = NJW 1997, 383/ 385, Gesetz iiber den Bau
des Abschnitts Wismar West-Wismar Ost der Bundesautobahn A 20 Liibeck-Bundesgrenze (A
11)

19 Verfassungsrechtliche Zuldssigkeit planfeststellender Gesetze - Zu den Vorgaben des
Bundesverfassungsgerichts, Wissenschaftlicher Dienst des Deutschen Bundestages vom 25.
Oktober 2016, Aktenzeichen, WD 3 — 3000 — 229/16

20 BVerfG, Beschluss vom 17-07-1996 - 2 BvF 2/93 = NJW 1997, 383/ 385, Gesetz iiber den Bau
des Abschnitts Wismar West-Wismar Ost der Bundesautobahn A 20 Liibeck-Bundesgrenze (A
11)
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einer Baugenehmigung durch Parlamentsgesetz" entgegen.

6.3 Aus diesem Grunde ist auch der Staatsvertrag, der ja nach Ra-
tifizierung den Rang eines Bundesgesetzes hat (Artikel 59 Abs 2
des Grundgesetzes) so konzipiert, dass er keine Legalenteignung
und damit keine abschlieBende Entscheidung iiber das "Ob" der
FFBQ enthilt, und zwar ganz unabhingig von der Ausstiegs-
klausel seines Artikels 22.

6.4 Das Argument des Bundesverfassungsgerichts, die — regelméfi-
ge — Erteilung einer Baugenehmigung fiir Infrastrukturvorhaben
scheitere an der Unzuldssigkeit einer regelmiBigen Legalenteig-
nung, weil diese gegen die Verfassungsgarantie des effektiven
Rechtsschutzes verstofle, trifft genau die oben angesprochene
Vermutung des SSW, dass die Frage des Rechtsschutzes mit der
Frage der Lénge von Planungsverfahren in Verbindung stehen
konne.

Dies bedeutet aber zugleich, dass die vom SSW angestrebte An-
ndherung an das ddnische Modell eben Probleme mit der deut-
schen Verfassungslage beinhaltet.

7. Die europarechtliche Perspektive

7.1 Die praktische Frage, welchen Umfang das parlamentarische
Genehmigungsverfahren gegebenenfalls hitte, bedarf einer Ein-
beziehung auch der europarechtlichen Perspektive.

7.2 Der 2014 gednderte Artikel 1 Abs 4 der UVP-Richtlinie
2001/92/EU sah vor, dass die UVP-Richtlinie

"(nicht) gilt fiir Projekte, die einzelnen durch einen besonderen einzel-
staatlichen Gesetzgebungsakt genehmigt werden, da die mit dieser
Richtlinie verfolgten Ziele, einschlieBlich desjenigen der Bereitstel-
lung von Informationen, im Wege des Gesetzgebungsverfahrens er-
reicht werden".

Diese Klausel stellt die europarechtliche Rechtfertigung fiir das
dénische Modell dar. Thre Anwendung setzt allerdings voraus,
dass "die mit dieser Richtlinie (dh, der UVP-Richtlinie, Unter-
zeichner) verfolgten Ziele ... im Wege des Gesetzgebungsver-
fahrens erreicht werden".
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7.3 Diese etwas kryptische Formulierung ist vom EuGH so ausge-
legt worden, dass das Gesetzgebungsverfahren, als dessen Ab-
schluss die Genehmigung steht, einer materiellen Umweltver-
triglichkeitspriifung in vollem Umfange unterzogen werden
muss.

EuGH C-128/09 vom 18. Oktober 2011 (BOXUS).
So heiBt es in Randnummer 43 des Urteils:

"43 Folglich muss der Gesetzgeber zum Zeitpunkt der Genehmigung
des Projekts iiber ausreichende Angaben verfiigen. Nach Art. 5 Abs. 3
und Anhang IV der Richtlinie 85/337 umfassen die Angaben, die der

Projekttrdger mindestens vorzulegen hat, eine Beschreibung des Pro-
jekts nach Standort, Art und Umfang, eine Beschreibung der Malinah-
men, mit denen bedeutende nachteilige Auswirkungen vermieden, ein-
geschrankt und soweit moglich ausgeglichen werden sollen, sowie die
notwendigen Angaben zur Feststellung und Beurteilung der Hauptwir-

kungen, die das Projekt voraussichtlich fir die Umwelt haben wird
(vgl. Urteil Linster, Randnr. 55)."

In der Folge ist, wie gesagt, die UVP-Richtlinie gedndert wor-
den.

Die neue, ab Mai 2017 geltende Bestimmung (jetzt Artikel 2
Abs 5 UAbs 1) lautet:

Unbeschadet des Artikels 7 konnen die Mitgliedstaaten ein Projekt,
das durch einen besonderen einzelstaatlichen Gesetzgebungsakt zuge-
lassen wird, von den Bestimmungen dieser Richtlinie, die sich auf die
Beteiligung der Offentlichkeit beziehen, ausnehmen, jedoch unter der
Voraussetzung, dass die Ziele dieser Richtlinie verwirklicht werden.

Fiir die FFBQ kommt es hierauf nicht an, da einerseits die Ande-
rung im Wesentlichen die Anforderung der Rechtsprechung wi-
derspiegelt und im Ubrigen aufgrund von Ubergangsregelungen
fiir die FFBQ noch die alte Regelung (in der Auslegung durch
den EuGH!) gelten diirfte. Der Grundsatz, dass jedenfalls in ma-
terieller Hinsicht eine vollstindige Umweltvertraglichkeitsprii-
fung erfolgen muss, gilt auf jeden Fall.

7.4 ODb der dénische Gesetzgeber die Planungsunterlagen zur FFBQ
wirklich in diesem vollem Umfange zur Kenntnis genommen
und bewertet hat, darf bezweifelt werden. Die Frage ist schwer
zu beurteilen, nicht zuletzt, weil die ddnische Planungsgesell-
schaft sich weigert, die Gesetzgebungsmaterialien auf deutsch
oder englisch bereitzustellen.
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Bekannt ist, dass das Folketing jedenfalls einen Antrag von Rot-
Griin auf Expertenanhérungen abgelehnt hat, was nicht fiir ei-
nen objektiven Entscheidungsprozess spricht.

Was den deutschen (Bundes-)Gesetzgeber angeht (der recht aus-
fithrliche Unterlagen zu den beiden von ihm genehmigten Vor-
haben (Wismar, Stendal) vorliegen hatte), spricht die Tatsache,
dass Bundestagsinitiativen flir weitere Investitionsmafnahmen-
gesetze nicht bekannt geworden sind, dafiir, dass das Verfahren
schon bei vergleichsweise einfachen Sachverhalten (zu denen
die FFBQ definitiv nicht gehort) zu unhandlich fiir die parla-
mentarische Gesetzgebung ist.

7.5 Dass das Folketing gleichwohl zur "Genehmigung durch Gesetz"
gegriffen hat, steht dieser Beurteilung nicht entgegen. Es ist eher
so, dass das Baugesetz vor dem Hintergrund der Boxus-Ent-
scheidung (siehe oben) erheblichen rechtlichen Risiken ausge-
setzt ist.

8. Zwischenergebnis: Keine Baugenehmigung durch Gesetz

Im Wege des Zwischenergebnisses sei festgehalten, dass aus
mehreren Griinden die Ubertragung des dinischen Modells, dh,
die Erteilung einer Baugenehmigung fiir Grofvorhaben durch
Parlamentsgesetz in das deutsche Rechtssystem verfassungs-
rechtlich unzuldssig und damit nicht moglich ist.

Zudem sind gerade Grofvorhaben wegen des Planungsumfangs
fiir eine redliche Behandlung durch ein Parlament ungeeignet.

Dieser Punkt wird durch die europiische Perspektive verstirkt,
da die UVP-Richtlinie die Durchfithrung einer Umweltvertrag-
lichkeitspriifung auch im Gesetzgebungsverfahren verlangt.
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9. Griinde fiir die Dauer von Planfeststellungsverfahren

9.1 Vorbemerkungen

Nach dem Vorangehenden muss es dabei bleiben, dass in
Deutschland grof3e Infrastrukturprojekte regelmifBig durch Plan-
feststellungsverfahren®' genehmigt werden. Dies ist verfassungs-
rechtlich verwurzelt in der Gemeinwohlklausel des Art. 14
Grundgesetz, die eine Enteignung nur zum Wohle der Allge-
meinheit gestattet. Es ist letztlich diese Gemeinwohlklausel, auf
der der das Planfeststellungsverfahren strukturierende Grundsatz
der umfassenden Problembewdéltigung beruht. Insbesondere ist
umfassend die Rechtskonformitit des gesamten Planungspro-
gramms zu priifen, da eine MaBBnahme, die objektiv rechtswidrig
ist, nicht dem Wohl der Allgemeinheit dienen kann.

Dies entspricht, einer langen Verfassungstradition in Deutsch-
land* und ist eben deshalb nicht disponibel.

9.2 Ein historisches Beispiel: Startbahnverlingerung Flughafen
Hamburg, 1962

Aus der Tatsache, dass ein Planfeststellungsverfahren durchzu-
fiihren ist, folgt nicht zwingend, dass es auch langwierig sein
muss. Die Planfeststellung 1962 fiir die Verldngerung der soge-
nannten Querwindbahn (Startbahn 1) des Hamburger Flughafens
(dies ist die Start- und Landebahn in Richtung Quickborn, die
teilweise in Schleswig-Holstein liegt) dauerte weniger als ein
Jahr.

Die Verldngerung wurde am 10. Januar 1962 von der Hambur-
ger Flughafen-Verwaltung GmbH beantragt; der mit sofortiger
Vollziehbarkeit ausgestattete Planfeststellungsbeschluss erging
am 17. Oktober 1962 und umfasste 11 (elf) Seiten. Der Planfest-
stellungsbeschluss spricht von knapp zehn Einwendungen.

Die umfassende Abwigung der Betroffeneninteressen dortselbst
lautet wie folgt:

"Bei den Uberlegungen, den Ausbau der Startbahn II notwendig er-
scheinen lassen, ist beriicksichtigt worden, dass der Flugbetrieb auf der

21 Auf die Bezeichnung kommt es natiirlich nicht an, sondern auf die Merkmale des Verfahrens.
22 Erhellend insoweit Kapitel 11 und Kapitel 14 des Schimmelreiters (Theodor Storm, 1988).
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verlangerten Startbahn fiir die Flughafennahe wohnenden Bevdlkerung
und fiir die Ausdrucksformen der Grundstiicke gewisse Auswirkungen
mit sich bringt. Um diese so gering wie moglich zu halten, ist der
Hamburger Flughafen-Verwaltung GmbH auferlegt worden, durch ge-
eignete technische Maflnahmen dafiir zu sorgen, dass die Sicherheit
und dauernde Benutzbarkeit baulicher Anlagen auf benachbarten
Grundstiicke nicht beeintrachtigt wird, soweit dies nach dem jeweili-
gen Stand der Technik moglich ist. Weitere Auflagen konnen, falls
dies beim spiteren Betrieb erforderlich werden sollte, gemacht wer-
den. Im Ubrigen wird der Luftverkehr ohnehin durch staatliche Stellen
beaufsichtigt, sodass der Schutz der in Flughafennédhe wohnenden Be-
volkerung gewéhrleistet ist."

Klar ist jedenfalls, dass ein Planfeststellungsbeschluss fiir eine
substanzielle Erweiterung eines GroBflughafens heute deutlich
umfangreicher wire und auf einem erheblich aufwéndigeren
Verfahren beruhen wiirde.

Allerdings kann die wachsende Komplexitit der Verfahrensan-
forderungen allein nicht begriinden, warum Planfeststellungsver-
fahren, namentlich die fiir die A20, regelmiBig so sehr viel lan-
ger dauern.

So dauerte beispielsweise noch das Planfeststellungsverfahren
fiir den ersten Liibecker Abschnitt der A20 (Travequerung) vom
Januar 1996 bis zum April 1997, also etwas mehr als ein Jahr,
das zweite (Wakenitzquerung) kaum lédnger (Januar 1999 bis Ja-
nuar 2001).

Beide Verfahren waren von intensiven Verbinde- und Offent-
lichkeitsbeteiligungen begleitet, beide Planfeststellungsbeschliis-
se wurden vor dem Bundesverwaltungsgericht beklagt, gleich-
wohl ist es insgesamt bei einem nach heutigen (A20%-)Verhilt-
nissen knappen Zeitverbrauch geblieben.

Gleichwohl soll kurz skizziert werden, welches die "neuen" An-
forderungen sind, die (auch) zur Verldngerung von Planfeststel-
lungsverfahren fiihren.

9.3 Erweiterung des Priifspektrums

9.3.1 Dass Planfeststellungsverfahren in den letzten Jahrzehnten 14n-
ger geworden sind, liegt zum Teil sicher an den erhdhten fachli-
chen Priifungsanforderungen.

23 Es scheint so zu sein, dass die besprochene Zeitkrise des Planungsrecht nicht auf Schleswig-
Holstein bzw die A20 beschrinkt ist.
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932

9.33

Wie man an dem oben zitierten Hamburger Planfeststellungsbe-
schluss fiir den Flughafen sieht, werden dort selbst Belange des
Larmschutzes, der Luftreinhaltung und des Wasserrechts nicht
einmal erwéhnt, geschweige denn gepriift.

Was den Naturschutz angeht, gab es zwar bereits ab 1935 ein
Reichsnaturschutzgesetz, das nach dem Krieg als Landesrecht
fortgalt. Aber erst mit der Verabschiedung eines Bundesnatur-
schutzgesetzes im Jahre 1976 wurde die sogenannte "Eingriffs-
regelung" eingefiihrt. Diese verlangte, den Eingriff in den Na-
turhaushalt genau zu priifen und qualifizierte Ausgleichs- und
Ersatzmafinahmen vorzusehen.

Damit waren Planfeststellung nunmehr mit einem
Landschaftspflegerischen Begleitplan

anzureichern.

1979 trat der européische Naturschutz mit dem Erlass der Vogel-
schutzrichtlinie auf den Plan. Der Richtlinie waren vielfach in-
ternationale Abkommen namentlich {iber migrierende Tierarten
vorangegangen.

Die Vogelschutzrichtlinie fiihrte zwar deutschlandweit in einem
gewissen Umfange zu einer Ausweisung von Vogelschutzgebie-
ten, wurde im Ubrigen aber weitgehend, insbesondere in Pla-
nungsverfahren, ignoriert. Dies dnderte sich im Jahre 1991 mit
der Leybucht-Entscheidung des Europdischen Gerichtshofes®,
die fiir die Zuléssigkeit eines Eingriffs in ein Vogelschutzgebiet
verlangte, dass der Eingriff entweder das Gebiet verbessere oder
zum Schutz von Leib und Leben von Menschen erforderlich sei.

Mit der letzteren Klausel war das Abwagungskonzept der deut-
schen Planfeststellung (und allgemein in Planungsverfahren in
der Européischen Wirtschaftsgemeinschaft), das eine Rechtferti-
gung eines Eingriffs grundsitzlich nach Abwéigung mit allen Be-
langen und nicht mit dem Schutz von Leib und Leben von Men-
schen gestattet, insoweit abgeschafft.

Dies stellte eine besonders schwierige Situation dar, weil die
Vogelschutzrichtlinie auch eine Verpflichtung der zustdndigen
staatlichen Stellen enthielt, Vogelschutzgebiete auszuweisen

24 EUGH 57/89 vom 28. Februar 1991 (Bauarbeiten in einem besonderen Schutzgebiet —

Leybucht)
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(nach nationalem Recht bestand hier ein — praktisch freies — Er-
messen).

Eine solche Situation mochte der europdische Gesetzgeber nun
doch nicht auf Dauer hinnehmen, weshalb der seit 1988 vorlie-
gende Entwurf der FFH-Richtlinie (Habitatrichtlinie) so geén-
dert wurde, dass bei der Verabschiedung 1992 doch wieder eine
Abwigungsklausel vorgesehen war.

9.3.5 Im Jahre 1985 wurde zwischenzeitlich die UVP-Richtlinie erlas-
sen, die seit 1990 durch das deutsche Umweltvertriglichkeits-
prifungsgesetz umgesetzt wurde. Das Bundesverwaltungsge-
richt hat diese Richtlinie viele Jahre als "Verfahrensvorschrift"
angesehen, so dass letztlich gerichtliche Folgerungen aus dem
Verstofl gegen die UVP nicht gezogen wurden.

In Schleswig-Holstein ging dies sogar so weit, dass in Planfest-
stellungen (bis heute, auBer bei der FFBQ) regelméBig eine

"Umweltvertriglichsstudie",

die der Vorbereitung der eigentlichen Umweltvertraglichkeits-
priifung dienen konnte, fehlt.

All dies ist, wie gesagt, in der Rechtsprechung nicht problemati-
siert worden — eine fiir die gerichtliche Durchsetzung von Um-
weltrecht nicht untypische Situation.

9.34 Die Habitatrichtlinie (92/43/EWG - FFH-Richtlinie) von
1992 wurde wiederum von den Planungsbehorden (nicht zuletzt
nach den Erfahrungen mit der UVP-Richtlinie) weitgehend igno-
riert, weil die genannte Korrektur nicht nur so verstanden wurde,
dass bei Planungsentscheidungen Abwiagungsregeln wieder gal-
ten. Vielmehr wurde auch angenommen, dass eine gerichtlich
durchsetzbare Verpflichtung, Schutzgebiete nach der Habita-
trichtlinie auszuweisen, nicht gebe.

In der Folge unterlieBen die deutschen Bundesldnder eine Aus-
weisung von FFH-Gebieten, was zum "Paukenschlag" der ersten
A20-Entscheidung (in einem Verfahren des vorldufigen Rechts-
schutzes) zur Siidumfahrung Liibeck® fiihrte.

Das Bundesverwaltungsgericht stoppte hier vorldufig den Bau
des ersten Abschnitts der "Ostseeautobahn" in Schleswig-Hols-

25 BVerwG 4 VR 3.97 vom 21. Januar 1998 (BUND u.a. / LBV SH),
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tein mit dem Argument, es sei rechtlich wohl eher naheliegend,
dass ein Gebiet auch dann einem Schutz (bspw gegen die Durch-
fiihrung einer Planung) unterliege, wenn es zwar nicht ausgewie-
sen, aber nach den europdischen Regeln auszuweisen sei.

9.3.5 Zwar ging das Verfahren in der Hauptsache dann doch verloren®
und auch die spiteren Verfahren zum zweiten Liibecker Ab-
schnitt blieben erfolglos.?’

Gleichwohl ist die eingetretene Verzogerung einem Mangel an
Sorgfalt und Problembewusstsein geschuldet, ein Umstand, der
in diesem speziellen Fall weniger von den planenden Behorden
als von der Landesregierung zu vertreten war.

9.3.6 Klagen gegen stralenrechtliche Planfeststellungsbeschliisse blei-
ben heutzutage trotz der erhéhtem Anforderungen (und damit
der erhohten Fehleranfilligkeit) gleichwohl auf Dauer im We-
sentlichen erfolglos.

Ein "Klageerfolg" besteht heute iiberwiegend in einer sogenann-
ten "Rechtswidrigkeitserklirung", mit der der Planfeststel-
lungsbeschluss in einzelne Punkten rechtswidrig und insgesamt
fiir nicht vollziehbar erklért wird. (Zu diesem System noch Wei-
teres unten).

Was blieb, war gleichwohl ein nicht unerheblicher Priifaufwand,
was (bis zum Abschluss der schlieBlich doch erfolgenden Ge-
bietsausweisungen) die Identifikation moglicherweise zu schiit-
zender Gebiete betraf und ggfs die Priifung der zu erwartenden
Auswirkungen unter spezifisch europdischer Perspektive.

9.3.7 Im Falle der Habitatrichtlinie fithrte dies dazu, dass bei Betrof-
fenheiten europdischer Schutzgebiete (FFH-Gebiete) zusitzlich
zum Landschaftspflegerischen Begleitplan ggfs auch eine oder
mehrere

"FFH-Vertriglichkeitspriifung(en)"

zu erarbeiten und ggfs von den Einwendern zu bearbeiten war

(en).

26 BVerwG 4 A 9.97 vom 19. Mai 1998 (BUND u.a. / LBV SH)

27 Dokumentation zum ersten Abschnitt der A20 Siidumfahrung Liibeck: Mecklenburg, Gegen
Konige ist jede Sache ungerecht - Stralenplanungsrecht, das Bundesverwaltungsgericht und die
A20, Kiel, Magazin-Verlag, 2001.
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All dies hat zwar langfristig nicht zu nennenswerten Durchset-
zungsproblemen bei Infrastrukturmafnahmen gefiihrt, wie das
2002 eingeleitete Linienbestimmungsverfahren der A20 Nord-
westumfahrung ausweist, hat andererseits aber sich nicht dazu
gefiihrt, Planfeststellungsverfahren kiirzer zu machen.

9.3.7 In der Entscheidung
EuGH C-103/00 vom 30. Januar 2002 (Caretta)

hatte der EuGH schlieBlich zu Gunsten der unmittelbaren An-
wendbarkeit der artenschutzrechtlichen Vorschriften des Euro-
paischen Naturschutzrechts entschieden.

In der Folge gilt seit der Entscheidung des Bundesverwaltungs-
gerichts zur Westumfahrung Halle,

BVerwG 9 A 20.05 vom 17. Januar 2007 (Westumfahrung
Halle),

dass in Planfeststellungsverfahren (auch) die Belange des Arten-
schutzes abzupriifen sind;

der "Artenschutzrechtliche Fachbeitrag"

war geboren, wiederum mit (viel) Arbeit fiir Planer und Einwen-
der.

9.3.8 Nur nebenbei sei an dieser Stelle darauf hingewiesen, dass Plan-
feststellungen heutzutage regelmiBig Untersuchungen zu Larm-
auswirkungen und Luftverschmutzungen enthalten — im Verhélt-
nis zum Naturschutz technisch und rechtlich meistens ver-
gleichsweise einfache Themen (es sei denn, es gibt, was vor-
kommt, Uberschneidungen mit den naturschutzfachlichen The-
men).

9.3.9 AbschlieBend sind noch die seit der EuGH-Entscheidung zur
Weservertiefung
EuGH C-461/13 vom 1. Juli 2015 (Weservertiefung)

auftauchenden

"Wasserrechtlichen Fachbeitrige"
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zu erwihnen. Auch hier war es so, dass der EuGH, anders als die
deutschen Planungsbehdrden, von einer unmittelbaren Anwend-
barkeit der europdischen Vorschriften im Planungsverfahren
ausging.

9.3.10 Bei der A 20 Elbquerung Schleswig-Holstein hat die Missach-
tung der entsprechenden Vorschriften zu einem vorlaufigen Bau-
stopp gefiihrt; das Fehlerheilungsverfahren lduft derzeit.

9.3.11 Mit der vorldufigen Schlussentscheidung zur Elbvertiefung

BVerwG 7 A 2.15 vom 9. Februar 2017 (Elbvertiefung,
Verbiande)

hat das Bundesverwaltungsgericht allerdings klar gemacht, dass
auch diese Vorgabe "auf ein verniinftiges MaB3 zuriickgefiihrt"
werden kann, siehe nur die Leitsitze zum Urteil.

Malstab der "Verschlechterungsverbots" ist hiernach, ob ein
"Wasserkorper" verschlechtert wird. Im Fall der A20 Elbque-
rung SH kann dies, wie in dem genannten Fehlerheilungsverfah-
ren dargelegt wird, bedeuten, dass die Auswirkungen von Schad-
stoffeinleitungen aufgrund der Auswirkungen dieser Einleitun-
gen an einer 35 km entfernten Messstelle (Entfernung Elbque-
rung- Brunsbiittel) zu beurteilen sind.

Dass Letzteres schlechterdings nicht zu einem klégerischen Er-
folg fiihren kann, leuchtet ein. Unbeschadet dessen bleibt — je-
denfalls derzeit - der Priifaufwand bestehen.

9.3.12 Im Zwischenergebnis ist also festzuhalten, dass seit 1976 die
Priifanforderungen in Planfeststellungen tatsichlich erheblich
gestiegen sind. Der grof3te Teil des soweit beschriebenen zusitz-
lichen Aufwandes geht auf Anforderungen des Naturschutzrech-
tes zuriick und konnte nur vermieden werden, wenn man eben
diese Anforderungen wieder aufgeben wiirde.

Eine

"Straffung des Verfahrens bei Beibehaltung der materiel-
len Anforderungen",

wie sie von Befiirwortern der Planungsbeschleunigung vielfach
berufen wird, kommt nicht in Betracht.
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9.3.13 In der derzeitigen Rechtslandschaft erscheint eine ausdriickliche
Aufgabe der erreichten Naturschutz- und Umweltstandards
kaum moglich®®. Naturschutz ist — zu Recht langst ein auch EU-
weit und international geregeltes Thema und Deutschland unter-
liegt hier Verpflichtungen, die auf nationaler (bundesdeutscher)
oder regionaler (schleswig-holsteinischer) Ebene eben nicht ein-
fach ignoriert werden konnen.

9.3.12 Genau dies, ndmlich die Aufgabe dieser Standards, wird jetzt
aber versucht:

Ganz wesentlich hierin bestehen die oben angesprochene
"Innovation" in der Planungsbeschleunigung, wie sie vom
Bundesverkehrsminister derzeit initiiert wird.

9.3.13 Das hiervon ausgehende Signal, ndmlich EU- und Vélkerrecht
abschaffen zu wollen, wenn es einem schlicht nicht passt, passt
zwar in den Lauf der Zeiten, wie die Entwicklung von der
Rechtsstaatlichkeit fort beispielsweise in Polen zeigen,

konnte aber gleichwohl fataler nicht sein.

9.4 Verfahrenslasten: Steigerung der Zahl der in Angriff ge-
nommenen Verfahren seit Beginn des Jahrtausends

9.4.1 Wihrend die FFBQ wegen der vielfdltigen betroffenen Belange
und des internationalen Bezugs ein Sonderfall ist, ist auch bei
der A20 Nordwestumfahrung, die ja demgegeniiber einen Regel-
fall darstellt, der Verfahrensverzug auffillig.

Wihrend die beiden Liibecker Planfeststellungsabschnitte je-
weils nach etwas mehr als einem Jahr Verfahrensdauer planfest-
gestellt waren, ist die Situation fiir die A20 die folgende:

28 Auch hier gibt es Ausnahmen, bspw beim Grenzwert fiir Feinstaub (PM10), vgl die jeweiligen
Festlegungen in den Richtlinie 1999/30 und 2008/50.
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94.2

943

9.4.4

945

Abschnitts- Verfahrensstand Verfahrensgang
nummer
2 Mitte Elbstrom Einleitung Mitte 2009; PFB
bis B431 Dezember 2014
7 B431 bis A23 Einleitung Anfang 2008
6 A23 bis L114 Einleitung Sommer 2008
5 L114 bis A7 Einleitung Ende 2010
Einleitung Ende 2009, PFB
4 A7 bis B206 April 2017, es liegt (noch)
(Wittenborn) ein Eilantrag zum vorldufi-
gen Baustopp vor
Einleitung 2006, PFB
3 B206 (Wittenborn) April 2012, Rechtswidrig-
bis Weede keitsurteil am 6. November
2013

Auf den ersten Blick zeigt sich jedoch der erste objektive Grund
fiir die Verzogerung: wihrend die beiden Planfeststellungsver-
fahren fiir die Stidumfahrung Liibeck zeitlich getrennt vonein-
ander durchgefiihrt wurden, waren fiir die A 20 Nordwestumfah-
rung Hamburg zeitweilig sechs Planfeststellungsverfahren
gleichzeitig abhingig.

Dies diirfte nicht nur die planenden Behorden erheblich strapa-
ziert haben, zumal der LBV sich (spétestens) seit 2013 auch mit
der FFBQ befassen musste und obendrein die Stromleitungen
der "Energiewende" Planungskapazitéten belegten.

Als weitere die Planungsgeschwindigkeit limitierende Faktor
kommt hinzu, dass auch die relevanten Gutachter ihre Kapazité-
ten nicht beliebig ausdehnen kénnen und wollen. Auch Proble-
me der Auftragsvergabe (wen externe Gutachter befasst werden)
fiihren zur Verzégerung.

Uber die Griinde fiir diese Verfahrenshiufung kann nur speku-
liert werden; eine politische Einflussnahme, bspw aufgrund des
Wunsches nach einem Planfeststellungsbeschluss passend zum
Wabhltermin, kann meines Erachtens nicht ausgeschlossen wer-
den.
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94.6

9.4.7

9.4.8

94.9

9.4.10

Dartiber hinaus ist zu beriicksichtigen, dass die Abschnitte der A
20 Nordwestumfahrung regelmifig erheblich ldnger sind als die
der A 20 Siidumfahrung Liibeck. Bei letzteren ging es um 6,5
km (Travequerung) bzw 10,5 km (Wakenitzquerung), der derzeit
gerichtsanhidngige Abschnitt 4 bei der A20 Nordwestumfahrung
Hamburg hat eine Liange von 18,5 km, der Abschnitt 7 im Elb-
marschenbereich immerhin noch 15,24 km. Nur der Elbque-
rungsabschnitt ist kiirzer, weist allerdings wegen des dort vorge-
sehenen Tunnels eigene Probleme auf.

Es bedarf keiner seherischen Gaben, dass sich das Planungstem-
po verlangsamt, wenn man statt zweier vergleichsweise kurzer
Planfeststellungsabschnitte plotzlich deren sechs gleichzeitig
planen will.

Meiner Ansicht hat sich das Land schlicht iibernommen, als es
2009/ 2010 mit den vorhandenen Planungskapazitdten gleichzei-
tig finf groBe Abschnitte der A20 ins Verfahren gebracht hat,
zumal mit dem Abschluss des Staatsvertrages fiir die FFBQ im
Jahre 2009 absehbar Belastungen aufgrund dieser (weiteren)
GroBplanung absehbar waren.

Eine andere Betrachtungsweise ergibt sich aus der Analyse der
regelméfBigen Zuweisungen des Bundes an Schleswig-Holstein
im Rahmen der Durchfiihrung des jeweiligen Bedarfsplans fiir
die Bundesfernstrafen.

Ausweislich der Antwort der Landesregierung auf eine Grof3e
Anfrage auf LtDrs 16/2399 im schleswig-holsteinischen Landtag
ergibt sich fiir Schleswig-Holstein folgende Verfiigbarkeit von
Bedarfsplanmitteln insgesamt:
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Bundesfernstralen

Die folgende Tabelle zeigt die zwischen 1998 und 2007 eingesetzten Bundesmittel

fur den Neubau, Um- und Ausbau und die Erhaltung der Bundesfernstral3en.

Jahr Neubau Um-/Ausbau Erhaltung Gesamt
[T€] [T€] [T€] [T€]
1998 54.827 7.219 36.821 98.867
1999 61.996 11.470 39.265 112.731
2000 66.953 7.289 41.939 116.181
2001 54.968 10.294 71.554 136.816
2002 57.692 4.235 77.042 138.969
2003 76.587 8.961 66.450 151.998
2004 75.273 11.143 47.928 134.344
2005 48240 11.897 59.486 119.623
2006 42595 9.459 68.817 120.871
2007 69.863 7.254 67.538 144.655
Summe 608.994 89.221 576.840 1.275.055
94.11 Hiernach stehen fiir Schleswig-Holstein im Jahresmittel real

etwa 60 Millionen Euro fiir den Neubau von Bundesfernstralen

(dh: nicht nur Autobahnen) zur Verfligung.

9.4.12 Dem gegeniiber zu stellen sind die erforderlichen Mittel fiir den
Bau der A20 in Schleswig-Holstein®

Abschnitt | Baukosten Anmerkung
(gerundet) in Mio Euro

3 (SE) 150 Angaben laut 5Jahresplan niedri-
ger

4 (SF) 126

5 (BB) 129

6 (WH) 86

7 (KM) 172

8 (EQ) 480 40% der Gesamtkosten fiir SH
(60% gehen an Niedersachsen)

Summe 1.143

29 Vom Unterzeichner aus verschiedenen Quellen zusammen getragen, Stand: Ende 2014)
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9.4.13 Eine einfache Rechnung

Gesamtfinanzbedarf/ verfiigbare Mittel pro Jahr = 1143/60
= 19,05 = Anzahl der erforderlichen Jahre zur Finanzie-
rung der A20 aus Bedarfsplanmitteln, wenn in Schleswig-
Holstein ansonsten vollstindig auf den Neubau von
Bundesfernstraflien (zB auch der B207 Hinterlandan-
bindung FBQ!) verzichtet wird,

zeigt

den tatsdchlichen Zeithorizont fiir die Fertigstellung nach
Mallgabe eher optimistischer als realistischer Annahmen
iiber die Verfiigbarkeit von Mitteln, ndmlich etwa 20 Jah-
re.

9.4.14 Die genannten 60 Mio Euro pro Jahr sind nicht nur eine abstrak-
te Zahl und ein Mal} dafiir, was die anderen Bundeslidnder
Schleswig-Holstein bei der Verteilung der Bedarfsplanmittel zu-
gestehen wiirden.

Sie sind dartiber hinaus auch ein MaB fiir die Planungskapazi-
titen des Landes in einem tiefer liegenden Sinn.

Denn Planungskapazitdten gerade in personeller Hinsicht lassen
sich eben nicht einfach durch "Aufdrehen des Geldhahns" erho-
hen. Auch ist zu bedenken, dass man — rein dienstrechtlich -
personelle Planungskapazitéiten nicht einfach auf- und dann wie-
der abbauen kann.

Mit anderen Worten: Dem regelmdfig Mittelzufluss aus dem
Bedarfsplan korrespondierte eine langjihrig eingespielte Pla-
nungskapazitit,

deren Beschrinkungen alle Landesregierungen seit Ende
des vergangenen Jahrtausends anscheinend ignoriert ha-
ben,

9.4.15 Unter dieser Perspektive war es meines Erachtens volliger
Aberwitz, Ende der 2010er Jahre (im zeitlichen Umfeld der
Landtagswahl 2009, alle Verfahren wurden unter dem CDU-Mi-
nisterprasidenten Carstensen eingeleitet) mit fiinf (bzw sechs,
wenn man den etwas vorgezogenen Segeberger Abschnitt mit-
zahlt), groflen Planfeststellungsabschnitten praktisch gleichzeitig
ins Rennen zu gehen.

Beschleunigung von Planungsverfahren, 30. Dezember 2017
Stellungnahme fiir den schleswig-holsteinischen Landtag 35/von 51



RA Dr W Mecklenburg

9.4.16

9.5

9.5.1

9.5.1.1

9.5.1.2

9.5.13

Insofern erscheint das "Ergebnis" mit drei Planfeststellungsbe-
schliissen seit 2006 als "so schlecht nicht".

Mangelhafte Planungsvorbereitungen

Vorbemerkung

Wie oben schon angesprochen wurde, sind Naturschutz- und
Umweltprobleme ein Grund fiir die Dauer von Planfeststellungs-
verfahren.

Als ein weiteres gewichtiges Problem wurde die Lénge der Plan-
feststellungsabschnitte identifiziert.

Ebenso wie die zundchst abstrakte Zahl der verfiigbaren Be-
darfsplanmittel ist aber auch die "Lénge des Planfeststellungsab-
schnitts" nicht abstrakt, sondert indiziert bereits das Vorliegen
von Problemen.

Die Liange der Abschnitte bei der A20 ergibt sich ndmlich dar-
aus, dass die Autobahn durch Landesteile fiihrt, in denen eine
Netzverkniipfung zum Netz der Bundesfernstralen nur selten
gegeben ist.

Mit anderen Worten: Das objektive Problem, dass eine Auto-
bahn geplant wird, die {iberhaupt nicht der ErschlieBung der Fli-
che dienen kann (weil die hierfiir erforderlichen Netzverkniip-
fungen weitestgehend fehlen), fiihrt zum "Planungshindernis
Abschnittslange".

Auch dieser "nicht heilbare Entschleunigungsfaktor" wire ab-
sehbar gewesen, hdtte man sich der Planung der A20 rational ge-
néhert.

Es handelt sich um ein objektives Problem, dem mit einer Be-
schleunigungsgesetzgebung nicht beizukommen ist.

Ein weiteres gewichtiges Problem, das nachfolgend anhand von
zwei Beispielen (aus dem Linienbestimmungsverfahren A20
Nordwestumfahrung Hamburg) angerissen werden soll, besteht
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darin, dass es der "Linienplanung Autobahn" in vielfacher Hin-
sicht an der "Vorbereitung in der Flache" mangelt. Die vorberei-
tenden bzw {ibergeordneten Planung sind mangelhaft.

9.5.2 Agrarstruktur

9.5.2.1 Dieses Beispiel wird gewahlt, weil auch immer wieder der Auf-
fassung entgegen getreten werden muss, es seien "nur" der Um-
welt- und Naturschutz, der zur Verldngerung der Planung fithren
wiirde.

9522 Die technischen Probleme von GroBplanungen in der Fliche
sind vollig unabhéngig vom Umwelt- und Naturschutz wegen
der vielen Betroffenheiten privater und 6ffentlicher Natur im
dicht besiedelten Deutschland groB und bediirfen aus der Natur
der Sache heraus nun einmal einer entsprechend zeitaufwindi-
gen Bearbeitung. (Man kann natiirlich in obrigkeitsstaatlicher
Denkungsweise die Betroffenenprobleme ignorieren, aber wer
das will, sollte dies auch zugeben.)

9523 Was die A20 angeht, ist trotz der auf der Hand liegenden Betrof-
fenheiten eine ernstzunehmende, namentlich die A20 Nord-
westumfahrung insgesamt angemessen in den Blick nehmende
Analyse der Einwirkungen auf die Agrarstruktur niemals
durchgefiihrt worden.

9524 Der relevante "Agrarstrukturelle Fachbeitrag" der Linienbestim-
mung stammt von der Landwirtschaftskammer Schleswig-Hols-
tein und wird von den Planfeststellungen immer noch als Pro-
blemldsungsdokument angesehen, obwohl er nach eigenem Be-
kunden (Seite 2 der Langfassung, Ordner G der Linienbestim-
mungsunterlagen) niemals als abschlieBender Bericht konzipiert
war. Der Bericht erschopft sich denn auch in der Wiedergabe
vielfacher Statistiken, ohne wirklich zu einer Aussage zum ge-
stellten Problem zu kommen.

9.5.2.5 Der Eingriff in das hochkomplexe landwirtschaftliche Entwisse-
rungssystem der Elbmarschen bspw wird in der Linienbestim-
mung bspw wie folgt bearbeitet:
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"Eine Besonderheit der Flidchen in der Marsch ist die sogenannte Beet-
struktur (Abschnitte EI, EIl, a, g, h, i). Relativ schmale, oft bis zu
1000 m lange Flachen werden beidseitig von Entwésserungsgriben be-
grenzt. Werden diese Flachen durch den StraBenbau quer zur Beet-
struktur durchschnitten, so ist eine landwirtschaftliche Nutzung der
Restflachen nicht mehr wirtschaftlich. In diesem Falle wéren vor allem
Betriebe mit geringer Flachenausstattung in ihrer Existenz gefahrdet.
Insbesondere fiir die Obstbaubetriebe in den Abschnitten EII und h
stellt ein Eingriff in die Flachen aufgrund der Betriebsgrofe, der lan-
gen Kulturdauer und den daraus resultierenden Problemen der Ersetz-
barkeit der hier vorherrschenden Apfelplantagen ein existentielles Pro-
blem dar. Zur Minimierung dieser Schiden sollte sich der Trassenver-
lauf in diesen Bereichen aus agrarstruktureller Sicht soweit moglich an
bereits bestehenden natiirlichen oder kiinstlichen Grenzen orientieren."

Zwar ist richtig, dass die (nachfolgende) Planfeststellung fiir den
Marschabschnitt sich der Entwésserungsproblematik angenom-
men hat. Eine Losung, jedenfalls eine, die zur Akzeptanz vor Ort
fithren wiirde, ist, obwohl das Problem seit Beginn der Planung
auf dem Tisch liegt, nicht gefunden worden.

Auch dieses Problem lag mit der Linienbestimmung grundsétz-
lich auf dem Tisch, ist dort aber nicht ansatzweise einer (vorbe-
reitenden) Losung durchgefiihrt worden. Insbesondere ist bei der
Linienbestimmung niemals die Abwaigungsfrage beantwortet
worden, ob nicht eine andere Trasse in diesem Punkte unter Be-
troffenheitsgesichtspunkten besser gewesen wire.

9.5.2.6 Vor diesem Hintergrund ist die schleswig-holsteinische verfah-
rensméfige Vorgehensweise, gerade im landwirtschaftlichen Be-
reich an zeitaufwindigen individuellen Anhérungen in der Plan-
feststellung festzuhalten, unbedingt zu verteidigen.

Man muss erlebt haben, wie bspw in Niedersachsen (das diese
individuellen Termine jedenfalls nicht regelmifBig durchfiihrt)
Landwirte in einem quasi 6ffentlichen Termin schier in Trianen
ausbrechen, weil sie mit ihren personlichen Belangen effektiv
"abgebiigelt" werden, um die (relative) Biirgerfreundlichkeit der
schleswig-holsteinischen Vorgehensweise, die hier auch ganz
unmittelbar allgmeinwohlorientiert ist, jedenfalls in diesem
Punkte wiirdigen zu konnen.

9.5.2.6 Eine Beschleunigung an dieser Stelle wiirde moglicherweise
nicht nur auf erheblichen Widerstand stof3en, sondern wére auch
in hochstem Mal3e kontraproduktiv.
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9.5.3 Naturschutz

9.53.1 Es mag auf den ersten Blick iiberraschend erscheinen, wenn die
mangelhafte Vorbereitung bei der Planung wie die der A20 oder
auch der Festen Fehmarnbeltquerung in Bezug auf den Natur-
schutz geriigt wird.

In der Berichterstattungen iiber groe Planungen spielt der Na-
turschutz ja immer eine gewichtige Rolle, bestens auf den Punkt
gebracht von der BILD (17. August 2015):

"Aufregung um Fang von Emil (6): Bremst dieser Pups-
Fisch A20 aus?".

9532 Nun kénnte man angesichts dieses Pups-Fisches (gemeint war
der in der Marschengewéssern im A20-Trassenbereich beheima-
tete und mit der Fahigkeit zur Darmatmung begabte Schlamm-
peitzger) zunéchst darauf verweisen, dass sein Schutzgebiet ne-
ben der geplanten Autobahn liegt, obwohl Einheimische den
Fisch eigentlich immer eher im Trassenbereich gefunden haben.

9.533 Dies — und die sich hinter dieser Bemerkung verbergenden Ge-
schichten — wiirden jedoch den Rahmen der vorliegenden Stel-
lungnahme sprengen’.

Es geht mir um etwas anderes, ndmlich um ein (fehlendes) fli-
chenhaftes Naturschutzmonitoring. Es erscheint mir — nach
meiner freilich zugegebener Mallen eingeschrinkten Kenntnis
des Sachverhalts — dass eine unvoreingenommen flidchenhafte
Erfassung von Naturschutzgiitern fehlt, in die die linienhafte
Planung der Autobahn eingebettet werden konne.

9.534 Naturschutzdaten werden immer noch in ganz erheblichem Maf3
eben nicht flichendeckend erfasst (obwohl es rechtliche Ver-
pflichtungen hierzu gibt, vgl zZB Artikel 11 der FFH-Richtlinie).

Teilweise wird eine derartige Erfassung regelrecht den Vorlie-
ben Ehrenamtlicher tiberlassen, weshalb zB erstaunliche Liicken
bei den Rastvogelerfassungen entlang der Elbe bestehen bzw be-
standen (interessanterweise librigens gerade im Trassenbereich
der A20)".

30 Weshalb die ebenfalls spannende Geschichte zum ebenfalls in den Marschgewissern
beheimateten Bitterling hier nicht erzéhlt wird.
31 Ein prominentes Beispiel jiingerer Zeit betrifft die Meldungen iiber die Abnahme der Biomasse
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9.5.3.5 Autobahnplanungen bspw konnen dann also nur sehr einge-
schrankt auf derartige, fiir die Trassenplanung an sich sehr be-
deutsamen, Erkenntnisse zuriick greifen.

Statt dessen wird dann bei Einleitung der Planung (genauer: der
Planfeststellung) zwar (jetzt) professionell hektisch in der Um-
gebung der Trasse kartiert, aber eben vielfach in Unkenntnis des
weiteren Raums.

Auf diese Art werden zwar manchmal ganz erhebliche Mengen
an Daten produziert; das Problem ist, dass die Einordnung die-
ser Daten in einen Gesamtzusammenhang dann schwer fillt
und die Daten im Ubrigen oft nicht verlésslich sind, weil lingere
Zeitreihen fehlen.

9.5.3.6 Dieser Punkt fiihrt nicht nur zu erheblichen Zeitverzogerungen,
sondern, wie gerade das Beispiel A20 Segeberg zeigt, zu erheb-
lichen rechtlichen Risiken flir die Planung {iberhaupt, was, wie
eben dieses Beispiel zeigt, zu jahrelangen Nacharbeiten fiihren
kann.

9.5.3.7 In diesem Punkt stimme ich insoweit sogar iiberein mit den ent-
sprechenden Forderungen, wie sie im Abschlussbericht des Bun-
desverkehrsministers eines "Innovationsforums Planungsbe-
schleunigung" verdffentlicht wurden (Stichwort: "Wissensplatt-
formen").

Ich lege freilich Wert auf die Feststellung, dass hiermit keine
Ubereinstimmung mit der genannten Initiative des Bundesver-
kehrsministers ausgesprochen ist.

9.53.8 Gerade die A20 Nordwestumfahrung Hamburg ist ein Parade-
beispiel fiir den angesprochenen Mangel der projektunabhéngi-
gen Datengrundlagen.

Die Anfang der 2000er-Jahre "durchgedriickte" Linienbestim-

fliegender Insekten um etwa 75%, die auf langjéhrigen Untersuchungen des ehrenamtlichen
Naturschiutzes beruhen: More than 75 percent decline over 27 years in total flying

insect biomass in protected areas Caspar A. Hallmann ,Martin Sorg, Eelke Jongejans, Henk
Siepel, Nick Hofland, Heinz Schwan, Wemer Sienmans,Andreas Miiller, Hubert Sumser,
Thomas Horren, Dave Goulson, Hans de Kraon. Published: October 18, 2017-
https:/Idoi.org/10.1371/journal.pone.0185809 .
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mung priifte den europdischen Gebietsschutz nur hochst frag-
mentarisch und den Artenschutz {iberhaupt nicht (Flederméduse
zB spielten gar keine Rolle, und dies 10 Jahre nach Rechtskraft
der FFH-Richtlinie ...).

Rechtsfolgen fiir das Land hatte dies nicht, auch wenn das Bun-
desverwaltungsgericht die Trassierung der A20 Stidumfahrung
Liibeck problematisiert hat.

Dies fiihrt auf die im letzten Kapitel zu besprechende Frage, ob
die Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts tatséchlich
forderlich fiir die Planungsbeschleunigung ist oder womdglich
kontraproduktiv.

Aus meiner Sicht ist — fiir manche vielleicht {iberraschend — die
letztere Variante zu bejahen. Meiner Ansicht nach flihrt namlich
die Fehlerheilungsdogmatik, die den Planern immer zusichert,
dass eine gerichtliche Auseinandersetzung letztlich nicht verlo-
ren gehen kann, zu Verminderung der Sorgfalt bei der Planung
und zu einer Verstirkung der Neigung, Probleme nicht zu 16sen:

10. Abkehr von der Problembewiltigung: Beschleunigungsge-
setzgebung und die Rolle des Bundesverwaltungsgerichts

10.1 Noch einmal: Grundziige der Planfeststellung

10.1.1 Das Planfeststellungsverfahren dient der umfassenden Pro-
blembewiltigung. Zentral ist der Abwéigungsgrundsatz, in
dem als weitere wichtige Eigenschaft des Planfeststellungsver-
fahrens dessen Ergebnisoffenheit besteht.

Die Einhaltung des — durchaus auch objektiven — Rechts zu si-
chern, ist Aufgabe der Gerichte. Wegen der Mangelhaftigkeit
der herkommlichen gerichtlichen Kontrolle in Umweltsachen
sind international "Verbandsklagen" eingefiihrt worden, die
diesen Mangel beseitigen helfen sollen.

10.1.2 Gesetzgebung und Rechtsprechung gehen inzwischen von einem
sehr weitgehenden Grundsatz der Planerhaltung aus, der den
Grundsatz der objektiven Rechtskontrolle konterkariert.

Auch schwerwiegende Planungsfehler sind noch im gerichtli-
chen Verfahren heilbar, ggfs in der miindlichen Verhandlung
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(vor Gericht). So sind bspw wesentliche Bestandteile des bauli-
chen Brandschutzes im A20-Elbtunnel iiberhaupt erst in der ge-
richtlichen Verhandlung im April 2016 festgelegt worden.

Eine Authebung eines Planfeststellungsbeschlusses kommt seit
Langem nur noch in Betracht, wenn eine Planung nicht geneh-
migungsfihig ist und nicht schon, wenn sie "nur" rechtswidrig
ist, mogen die Rechtsfehler auch erheblich sein (siehe zB: § 75
Abs 1la VWVIG).

10.2 Fehlende Ergebnisoffenheit des Planungsprozesses

Ein ganz entscheidender Gesichtspunkt, warum bei gro3en Infra-
strukturplanungen eine Akzeptanz der Betroffenen nicht erreicht
werden kann, dass der Rechtsgrundsatz

Rechtsgrundsatz "Ergebnisoffenheit des Planfeststellungs-
verfahrens" faktisch seine Giiltigkeit verloren hat.

Das Planfeststellungsverfahren ist ein gutes Verfahren auch im
biirgerrechtlichen Sinne, aber nur und soweit es ergebnisoffen
ist.

Zur Ergebnisoffenheit gehort auch, dass

hin und wieder mal ein Vorhaben nicht genehmigt wird,

das europdische Naturschutzrecht sieht diese Moglichkeit eben-
falls noch einmal ausdriicklich vor.

Die vorliegend besprochenen parlamentarischen Antrége

sehen jedoch gerade die Ergebnisoffenheit regelrecht als
Feindbild und wollen damit rechtlich — und entgegen gel-
tenden Verfassungsgrundsidtzen — nachvollziehen, was
zwar faktisch schon lange Stand der Dinge ist, aber verfas-
sungsrechtlich eben nicht ertriglich.

10.3 Fehlende Problembewiiltigung

10.3.1 Fine rationale Antwort auf das Problem der faktischen Abschaf-
fung der Ergebnisoffenheit wire es,
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10.3.2

10.3.3

10.3.4

10.4

10.4.1

den Grundsatz der umfassenden Problembewdéltigung be-
sonders sorgfiltig zu beachten.

Aber auch hiervon reden die Antrige nicht.

Auch in der derzeitigen Planungspraxis geschieht dies nicht, im
Gegenteil:

Immer mehr Probleme werden

aus dem Planfeststellungsverfahren in eine sogenannte
"Ausfiihrungsplanungsplanung" verlagert

oder iiberhaupt

von vornherein als "nicht planfeststellungsrelevant" betrachtet
oder schliellich

schlicht nicht geldst.

Dass dies im Ergebnis, anders als die Protagonisten der Pla-
nungsbeschleunigung zeigen, nicht effektiv ist, zeigt das oben
zitierte Beispiel der Pannenautobahn A20.

Unbeschadet dessen wire im Ubrigen noch zu fragen, ob eine
sozusagen durchschlagende, effektive Planungsbeschleunigung
wirklich wiinschenswert wire.

Meiner Ansicht nach ist dies nicht der Fall. Von der Missach-
tung okologischer Imperativen abgesehen, bedeutet Planungsbe-
schleunigung immer einen Raubbau am Rechtsstaat.

Ist der Abbau von Rechtsstandards zur Planungsbeschleuni-
gung kontraproduktiv?

Man kann aber noch einen Schritt weiter gehen und die These
formulieren, dass die Beschleunigungsgesetzgebung und die Be-
schleunigungsrechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts
bei genauer Betrachtung
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das Ubel "Planungsverlidngerung" nicht heilt, sondern zu-
mindest auch befordert.

10.4.2 Dies gilt sogar schon fiir die Préklusionsregelung, nach der jetzt
planerischerseits verstarkt gerufen wird (siehe nur die oben zi-
tierte Innovationsinitiative des Bundesverkehrsministers).

Zwar ist richtig, dass Klagen unter Berufung auf die Verspatung
einwenderischen Vortrags abgewiesen wurden. Hier geht es
dann eben nicht nur um Verfahrensklarheit, sondern um den
Wunsch, moglichst wenige Rechtsprobleme dem Risiko einer
gerichtlichen Priifung auszusetzen.

Im Gegenzug fiihrt die Priklusionsregelung aber auch dazu, dass
die Akteure des Natur- und Umweltschutzes zumindest versu-
chen (bei manchen Planungen, wie wiederum der FFBQ, ist eine
abschlieBende Bearbeitung innerhalb der herkdmmlichen Ein-
wendungsfristen in der Tat unmoglich), sich frithzeitig mit der
Planung vertraut zu machen, um diese alsdann auch besser vor
Gericht vertreten konnen.

Unterstiitzt werden sie hierbei von dem durchaus anzutreffenden
Verhalten der Verwaltung, auf die nun kraft Préklusion frithzei-
tig erhobenen Einwénde schlicht nicht zu reagieren. (Die A20
Segeberg ist hierfiir ein nachgerade klassisches Beispiel.)

Vor allem fithrt meines Erachtens die Fehlerheilungsgesetzge-
bung- und Rechtsprechung ganz allgemein zu einem

Nachlassen der Sorgfalt in Planungsverfahren.

Dies wird zwar teilweise (nicht in der Sache, sondern nur im
Sinne des Prozesserfolgs) kompensiert durch die oben angespro-
chene gesetzliche Vorgabe, dass Planfeststellungsbeschliisse ef-
fektiv nicht mehr bei Rechtswidrigkeit des Beschlusses, sondern
erst bei fehlender Genehmigungsfahigkeit des Vorhabens aufge-
hoben werden miissen.

Es bleibt aber doch das Problem, dass — zundchst — in manchen
Punkten dann doch zumindest mit Plandnderungsverfahren re-
agiert wird bzw werden muss.

Was ich versuche, an dieser Stelle klar zu machen, ist, dass dies
eben nicht ein Problem der fehlenden "Straffheit des Verfahrens
als solchem" ist, dem mit den herkdmmlichen Instrumenten der
Planungsbeschleunigung beizukommen wiére.
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Die "fehlende Straffheit", mit anderen Worten die "Schlaftheit"
des Verfahrens ergibt sich vielmehr aus der mangelnden Sorg-
falt.

Diese "Schlaftheit", auch das sei unter Hinweis auf die Ausfiih-
rungen oben wiederholt, kann ggfs nicht einfach als Faulheit
oder Inkompetenz der Planungsbehorden abgetan werden, son-
dern hat ihre Ursache wesentlich in politischen Anspriichen bzw
Vorgaben.

Bekannt ist bspw, dass im Falle der FFBQ bei der Priifung der
von Femern AS eingereichten Planfeststellungsunterlagen durch
die Anhorungsbehdrde (solche Priifungen werden regelmaBig
durchgefiihrt) duBlerer Druck, vmtl durch Femern AS selber hin-
sichtlich einer sehr engen Fristsetzung fiir diese Priifung be-
stand. In der Folge konnte die Priifung der umfangreichen Unter-
lagen nur eingeschrinkt erfolgen, mit anderen Worten: Ein kla-
rer Beleg fiir einen systematischen Mangel an Sorgfalt.

Jedenfalls fiir die A20 in Schleswig-Holstein ldsst sich eine Ten-
denz beobachten, insbesondere piinktlich zu Wahlterminen Pla-
nungen einzuleiten oder Planfeststellungsbeschliisse zu erlassen,
fiir deren Erlass grundlegende langfristig vorbereitende Arbeiten
wiederum aus politischen Erwédgungen nicht durchgefiihrt wur-
den.

Wer immer wieder mit der Idee kommt, Probleme zuzudecken
und nicht affirmativ anzugehen,

dies wiederum aus Furcht, er miisse "sein" Projekt viel-
leicht doch einmal zur Disposition stellen,

wird aber

immer wieder damit rechnen miissen, hierbei ertappt zu
werden.

Natiirlich kann man immer wieder eine "LOsung" anstreben, die
den kritischen Biirger aus groBen Planungsverfahren heraus
dréngt,

konform mit den Grundideen des deutschen Rechtsstaates
ist eine solche "Losung" aber nicht.
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10.5

10.5.1

10.5.2

10.5.3

10.5.4

Fallbeispiel: Brandschutz im A20-Elbtunnel

Die Planung des Brandschutzes im A20-Elbtunnel ist ein Para-
debeispiel fiir das grundsétzliche Versagen der in der Beschleu-
nigungsdebatte immer wieder vorgebrachten Argumente und die
Griinde fiir die Unwirksamkeit der Beschleunigungsgesetzge-
bung.

Der Sachverhalt ist, kurz gefasst, so: Die Gewihrleistung des
(ortlichen) Brandschutzes ist in Deutschland Sache der Gemein-
den, die nach der Gesetzeslage eine hinreichend leistungstdhige
Freiwillige Feuerwehr aufzustellen haben. Hinreichende Leis-
tungsfahigkeit heiit typischerweise die Fihigkeit, einen Brand
im ersten Obergeschoss zu 16schen.

Im Falle des A 20-Elbtunnels liegt der schleswig-holsteinische
Abschnitt vollstindig auf dem Gebiet der Gemeinde Kollmar,
die deshalb nach dem Wortlaut des Gesetzes den Brandschutz
im Tunnel (und iibrigens auch die technische Hilfeleistung) si-
cherstellen muss. Ubertriigt man die Verhiltnisse des Hamburger
A7 Tunnels, waren mehre Brandeinséitze im Jahr zu leisten und
eine substanzielle dreistellige Zahl von Einsdtzen zur techni-
schen Hilfe.

In einem umfassenden Verfahren der friihzeitigen Beteiligung
unter Beteiligung der Akteure in Niedersachsen Mitte der 2000er
Jahre wurde ein Brandschutzkonzept entwickelt, das insbeson-
dere die notwendige Einrichtung einer hauptamtlichen Tunnel-
wache vorsah. Das Problem hiermit ist, dass abgesehen von den
Errichtungskosten die Unterhaltung einer solchen hauptamtli-
chen Tunnelwache der Betrieb einer solchen mindestens etwa 2
Millionen Euro im Jahr erfordern wiirde — in etwa die gesamte
Haushaltssumme der Gemeinde.

Rechtlich liegt also ein Fall der tatsdchlichen Unmoglichkeit der
Durchfiihrung eines Gesetzes* vor.

32 Wie man mit so etwas umgeht, zeigt das kiirzliche Desaster mit dem "besonderen
elektronischen Anwaltspostfach" (beA): Zwar gibt es eine eindeutige gesetzliche Verpflichtung
der Anwilte, ab dem 1. Januar 2018 empfangsbereit fiir das beA-System zu sein. Da die
zeitgerechte technische Entwicklung gescheitert ist, das beA derzeit technisch derzeit also gar
nicht existiert, besteht diese Pflicht nach allgemeiner Meinung jedoch nicht. Das Gesetz kann
aus Griinden der faktischen Unmdglichkeit nicht angewendet werden mit der Rechtsfolge, dass
der Gesetzesadressat von seinen gesetzlich auferlegten Pflichten befteit ist. - Wenn dies binnen
weniger Tage fiir etwa 160.000 Anwiélte in Deutschland klar gestellt werden kann, stellt sich in
der Tat der Frage, warum in einer etwas fiinfzehnjdhrigen Planung ein vollkommen
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10.5.5 Die gebotenen Konsequenzen aus der Problemanalyse haben je-
doch weder der Planfeststellungsbeschluss noch das Bundesver-
waltungsgericht gezogen.

10.5.6 Das Bundesverwaltungsgericht hat sein klagabweisendes Urteil
in diesem Punkte maBgeblich auf eine Erkldrung des Landes in
der miindlichen Verhandlung gestiitzt.

Diese Erkldrung lautet:

"Im Zusammenhang mit der Entwicklung eines Sicher-
heitskonzeptes werden hauptamtliche Wachabteilungen
fir die Elbquerung im Zuge der A 20 geschaffen. Dazu
wird das Land finanzielle Mittel zur Verfiigung stellen."

Das Urteil des Bundesverwaltungsgerichts sagt hierzu:

"In seiner am 12. April 2016 in der miindlichen Verhand-
lung zu Protokoll gegebenen Erkldrung hat das Land
Schleswig-Holstein nicht nur (deklaratorisch) seine gesetz-
lich ohnehin bestehende Verpflichtung nach dem schles-
wig-holsteinischen Brandschutzgesetz zur Unterstiitzung
der Kldgerin und des Kreises S. bekriftigt, sondern sich
dariiber hinaus ausdriicklich verpflichtet, hauptamtliche
Wachabteilungen fiir die Elbquerung zu schaffen und hier-
fiir finanzielle Mittel zur Verfiigung zu stellen. Auch wenn
damit noch nicht tiber die Hohe der finanziellen Mittel, die
das Land zur Verfiigung stellen wird, entschieden ist, steht
durch diese Erkldarung fest, dass hauptamtliche Wachabtei-
lungen der Feuerwehren mit der hierfiir erforderlichen fi-
nanziellen Hilfe des Landes eingerichtet werden. ...

... durch die abgegebenen Erkldrungen ist der von der Kla-
gerin geltend gemachten Forderung nach Errichtung einer
mit hauptamtlichen Feuerwehrkriften besetzten "Tunnel-
wache" und finanzieller Unterstiitzung in der Sache Rech-
nung getragen worden. Ein dariiber hinaus gehender An-
spruch, dies durch eine an den Vorhabentrdger gerichtete
Auflage zu regeln, steht der Kldgerin ebenso wenig zu wie

entsprechendes Rechtsproblem nicht geldst werden konnte und keiner der Akteure
(Planungsbehorde, Landesregierung, Bundesverwaltungsgericht) zu einer hieraus folgenden
Entscheidung bereit war. - Im Fall des A20-Elbtunnels sieht derzeit alles danach aus, als ob die
malBgeblichen Entscheidungen jedenfalls bis zum Zeitpunkt der Inbetriebnahme des Tunnels
verschoben werden sollen, vgl auch das Urteil des Bundesverwaltungsgerichts zu Kollmar,
Randnummer 19, dort am Ende, so dass in der Tat Grundlage wie beim BER gelegt ist.
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der Anspruch, von allem Mehraufwand freigestellt zu wer-
den, der ihr durch den Planfeststellungsbeschluss bei der
Wahrnehmung ihrer Aufgaben gemil § 2 BrSchG SH ent-
steht."

BVerwG 9 A 8.15 vom 28. April 2016 (A20 Elbquerung,
Kollmar), Randnummer 18

10.5.7 Das Land hat nur erklért, dass hauptamtliche Tunnelwachen ein-
gerichtet wiirden und finanzielle Mittel bereit gestellt wiirden.
Da iiber die Hohe nichts gesagt ist, ist die Zusage auch bei ei-
nem Euro erfiillt.

Das Bundesverwaltungsgericht hélt dies fiir ausreichend, weil ja
die "erforderlichen Mittel bereit gestellt" wiirden — obwohl ge-
nau diese Aussage sich aus der Erkldarung des Landes nicht er-
gibt. Eine Verpflichtung des Landes, solche erforderlichen Mit-
tel bereit zu stellen, spricht das Urteil gerade nicht aus, es setzt
dies nur voraus, um die Klage der Gemeinde abweisen zu kon-
nen.

Eine Befreiung der Gemeinde von der Pflicht, die hauptamtliche
Tunnelwache aufzustellen, erkldrt das Bundesverwaltungsge-
richt nicht.

Zur Frage, wie sich die Kosten der Tunnelwache zum Haushalt
der Gemeinde verhalten, duflert sich das Bundesverwaltungsge-
richt nicht. Die im Prozess vorgetragene Summe von 2 Mio
Euro wird nur im Urteil zum Kreis Steinburg genannt, dort
heif3t es:

"Die miindliche Verhandlung hat im Ubrigen nicht erge-
ben, dass es bei einer finanziellen Beteiligung des Landes
an den Kosten der hauptamtlichen Wachabteilungen zu
unverhiltnismafigen finanziellen Belastungen des Klagers
kommen konnte. Bei einem geschitzten jéhrlichen Kosten-
volumen von 2 Mio. €, das der Klédgervertreter in der
miindlichen Verhandlung genannt hat, und einem Gesamt-
haushalt von rund 192 Mio. € ist auch unter Beriicksichti-
gung der in der Vergangenheit aufgetretenen, aber durch
Landeszuweisungen ausgeglichenen Haushaltsfehlbetrige
des Kldgers eine unverhéltnisméfBige Belastung nicht er-
kennbar."

BVerwG 9 A 11.15 vom 28. April 2017, Randnummer 17.

Der Kléger ist hier der Kreis. Die Frage der VerhéltnismaBigkeit
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10.5.8

10.5.9

10.6

10.6.1

10.6.2

10.6.3

der originér betroffenen Gemeinde (2 Mio Euro Kosten — 2 Mio
Euro Haushaltsvolumen) wird gerade nicht angesprochen.

Diese "Argumentations"weise ist an Zynismus kaum noch zu
liberbieten.

Man muss sich diese Formulierungen nicht lange auf der Zunge
zergehen lassen, um zu verstehen, warum bei den betroffenen
Biirgern der Eindruck entstehen konnte, dass

die Mitwirkungsrechte betroffener Biirger iiberspielt und
deren ohnehin vorhandene Ohnmachterfahrung gegeniiber
Staatsapparat und einflussreichen Interessenten bestatigt

werden (vgl oben, BVerfG, Miihlheim-Karlich).

Ob sich hieraus letztlich eine Situation wie beim Berliner Flug-
hafen BER entwickeln wird, der ja bekanntermallen seit Jahren
wegen Problemen des Brandschutzes nicht in Betrieb gehen
kann, ist derzeit offen und hédngt gegebenenfalls von der Ent-
scheidung des Bundesverfassungsgerichts im Rahmen einer der-
zeit anhdngigen Verfassungsbeschwerde ab.

Fallbeispiel Klimaschutz

Eine dhnliche Verweigerungshaltung betreibt das Bundesverwal-
tungsgericht beim Klimaschutz.

Die rechtliche Problemstellung ist, ob die "Auswirkungen eines
Vorhabens auf das Klima", die nach der UVP-Richtlinie zu prii-
fen sind, auch die "Auswirkungen auf den Klimawandel" umfas-
sen.

Das Bundesverwaltungsgericht verteidigt hier mit formalisti-
scher und nach meiner Auffassung rechtsfehlerhaften Argumen-
tation seinen Standpunkt, dass dies nicht der Fall ist.
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10.6.4

10.6.5

10.6.6

10.

10.1

Es war als nach Auffassung des Bundesverwaltungsgerichts kein
Rechtsfehler, dass die Auswirkungen der A 20 auf den Klima-
wandel nicht gepriift wurden®”.

Tatbestandlich ist anzumerken, dass die A20 in ihrer Gesamtheit
das klimaschidlichste Fernstralenprojekt des Bundesverkehrs-
wegeplans ist**, dies diirfte maBgeblich wegen der hohen Klima-
relevanz des Tunnelabschnitts®® der Fall sein.

Ich sehe dies als einen weiteren und signifikanten Fall der Pro-
blemlosungsverweigung an. Eine andere Auslegung der UVP-
Richtlinie wire jedenfalls ohne Weiteres moglichen, auch wenn
man nicht der von mir vertretenen Auffassung folgt, dass sie so-
gar zwingend ist und hier eine willkiirliche Fehlentscheidung im
Sinne der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts vor-
liegt. Die Frage liegt derzeit dem Bundesverfassungsgericht im
Rahmen von Verfassungsbeschwerden vor™®.

Sollte dieser Verfassungsbeschwerde statt gegeben werden, sind
erhebliche weitere Verzdgerungen bei der Planung der A20 vor-
programmiert und das Verhalten des Bundesverwaltungsgerichts
wiirde sich als kontraproduktiv hinsichtlich der Planungsbe-
schleunigung erweisen.

Schlussbemerkungen

Der entscheidende Punkt der zuletzt beschriebenen Beispiele fiir
die Beschleunigungsdebatte ist meines Erachtens,

diese sich hier eine am Beispiel manifestierende Weige-
rung zeigt, die real anstehenden Probleme von GroBpla-
nungen unter angemessener Berlicksichtigung der gegebe-
nen Ressourcen zu lsen.

33 BVerwG 4 A 9.15 vom 28. April 2016 (A20 Elbquerung — LNV, Randnummer 180, bestitigt
durch BVerwG 9 A 13.16 vom 15. Dezember 2016, Randnummer 3

34 Bundesverkehrswegeplan, Umweltbericht , dort: Ziffer 6.2.2 (Seite 132)

35 Hier zédhlen (auch) die besonders hohen Materialvierbrauche.

36 Nur nebenbei sei angemerkt, dass das Bundesverwaltungsgericht Wien am 2. Februar 2017 auf
vergleichbarer, ndmlich européisch fundierter Rechtsgrundlage entschieden hat
(https://www.bvwg.gv.at/presse/Dritte Piste Entscheidung.html), der Bau einer dritten
Startbahn fiir den Flughafen Wien-Schwechat sei nicht genehmigungsféhig — aus Griinden des

Klimaschutzes.
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Diese Problemlosungsverweigerung der entscheidenden Akteure
(die zitierten Fallbeispiele erschopfen nicht die mir bekannten
Félle) ist meines Erachtens einer der realen Hauptgriinde fiir die
Krise des Planungsrechts.

Eine "neue" Dosis von Biirgerrechtsverkiirzungen und Abbau
von Umweltstandards mag die Aggressivitit der Debatte for-
dern, zur Problemldsung und erst Recht zur Befriedung wird sie
nicht beitragen.

Richtig kann demgegeniiber nur sein, zum Grundsatz der umfas-
senden Problembewéltigung und einem redlichen, namlich wirk-
lich ergebnisoffenen, Genehmigungsverfahren zuriick zu kehren.

Der bisher eingeschlagene Weg ist mit grundlegenden Werten
der deutschen Verfassung und der derzeitigen europarechtlichen
und volkerrechtlichen Lage nicht vereinbar.

Dass sich diese Auffassung nicht notwendig aus der Rechtspre-
chung des Bundesverwaltungsgerichts in Planungssachen herlei-
ten ldsst, halte ich nicht fiir einen durchgreifenden Einwand®’.

per eMail
Dr W Mecklenburg, Rechtsanwalt

37 So auch schon, jeweils mit Begriindung im Einzelnen: Mecklenburg, Gegen Konige ist jede
Sache ungerecht - Stralenplanungsrecht, das Bundesverwaltungsgericht und die A20, Kiel,
Magazin-Verlag, 2001, passim.
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