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Recht und dem Altmark-Urteil des EuGH zur Wirksam-
keit zur verhelfen sondern darauf, einer nationalen Rechts-
anwendungspraxis moglichst lange Bestand gegentiber ab-
weichendem EG-Recht zu sichern. Sie wird darin durch
den Gesetzgeber vor allem des § 8 Abs. 4 PBefG und die
oben zitierten Urteile des OVG Liineburg und der beiden
Verwaltungsgerichte unterstiitzt. Weit und breit findet
sich dafiir keine andere Begriindung als die Annahme,
dass es bei zu weitgehender Realisierung von Wettbewerb
OPNV der gegenwirtig in Deutschland praktizierten Art
nicht mehr geben werde®. Niher liegt jedoch, dass die
Durchsetzung von Rechtsanforderungen ort-zeitlich opti-
maler Linienverkehrsleistungen zu moglichst geringen
Kosten fiir die Allgemeinheit den deutschen OPNV ver-
bessern, zumindest aber seine Wirtschaftlichkeit zuguns-
ten der offentlichen Haushalte erhhen wird. Aulerdem
besteht der Preis fiir die genannte vermeintliche Interes-
senverfolgung in einer allgemeinen Rechtsunsicherheit
als Folge von Verwaltungs- und Gerichtsentscheidungen,
die im Gesetzeswortlaut keine ausreichende Stiitze finden.
Es liegt nahe, dass geringer Respekt fiir Wortlaut, Sinn und
Zweck von Vorschriften bei der Umsetzung von EG-
Recht?’ zu einem dhnlichen Umgang mit nationalem Recht

30 Vgl. Ronellenfirsch, 2a0, S. 132.

31 Interessant ist in diesem Zusammenhang die These von Schmidt-
Riéntsch in seinem Aufsatz »Zivilrechtliche Wirkungen von Ver-
stofen gegen das EU-Beihilferecht«, NJW 2005, 106, 109, Beihil-
feriickforderungen aufgrund von Vertrigen, deren Charakrer als
Beihilfe erst aufgrund des Altmark-Urteils des EuGH erkannt
wurde, widersprichen Treu und Glauben. Sollte nicht wenigstens
zu priifen sein, ob der Glaube an eine unzutreffende Rechtsaus-
legung schutzwiirdig ist?

verfithrt. SchlieRlich biirden Versuche, die Wirksamkeit
des EG-Rechts aufzuschieben, sowohl Unternchmen als
auch Bund, Lindern und Gemeinden das Risiko massiver
Anspriiche wegen Amtshafrung oder auf Riickzahlung
rechtswidriger Beihilfen auf*.

Andererseits bietet das EG-Recht diverse Moglichkei-
ten, staatliche Daseinsvorsorge zu gestalten™. Das Beihil-
ferecht steht staatlichen Daseinsvorsorgeleistungen an
Endverbraucher nicht entgegen; Bethilfen im Sinne des
Art. 87 EG sind nur Leistungen an Unternehmen, nicht
solche an das Fahrgastpublikum?. Art. 16 und 86 EG ge-
hen von der Zulissigkeit von Sonderregelungen fiir Of-
fentliche Daseinsvorsorge-Unternehmen aus. Beschrin-
kungen des Wettbewerbs, die wegen der OPNV-spezifisch
notwendigen Linien- und Netzbiindelung gerade zum
Schutz seiner Freiheit erforderlich sind, sind auch mit EG-
Recht sicherlich zumindest vereinbar. Allerdings bedarf es
ciner klaren Normierung im Rahmen ciner Novellierung
des PBefG, deren dringende Notwendigkeit sich bereits
aus dem vorstehenden Rechtsprechungsbericht ergibt.

32 Gegen Osterreich hat die Europiische Kommission bereits ein
Verfahren wegen EG-rechtswidriger Behandlung von Busdienst-
leistungen (Lienz — Verkehrsverbund Tirol GmbH) eingelcitet
(Beschwerde 2003/4378). Schliefilich kénnte der EuGH vielleicht
auch der oben zitierten Auffassung von Schmidt-Réntsch wider-
sprechen.

33 Zu den weiten Gestaltungsriumen, die das Recht der 6ffentlichen
Auftrige der staalichen Daseinsvorsorge einraumt, vgl. OLG
Brandenburg, Beschluss vom 2.9.2003 — Verg. W 3/03 u. a. —
NVwZ 2004, 256.

34 Hieran kénnten sich Meditationen iiber Wert und Unwert der
Ausgestaltung von Privatisierungen kniipfen.

Gerichtliche Eilentscheidungen bei Grofivorhaben
- Das Beispiel Schonefeld -

Von Rechtsanwalt und Notar Prof. Dr. Bernbhard Stiier, Miinster/Osnabriick, Richter am Anwaltsgerichtshof NRW,
und Dr. Dietmar Honig, Wiesbaden

Gerichtliche Entscheidungen iiber den Sofortvollzug soll-
ten nach Moglichkeit bereits eine Einschitzung des Ge-
richts in der Hauptsache erkennen lassen. Vor allem bei
Grofivorhaben sollte eine Eilentscheidung ausschliefSlich
auf der Grundlage einer Interessenabwigung eber die

Ausnabme bleiben.

Die rechtlichen Regeln fiir bedeutende Infrastrukturvor-
haben werden immer komplexer. Die europarechtlichen
Anforderungen an eine verstirkte Offentlichkeitsbetei-
ligung, an die Umweltpriifung, den Habitat- und Vogel-
schutz, den Umgebungslirm oder die Luftqualitit und
der Ruf nach erweiterten Klagerechten der Umweltver-

binde — sie alle haben dazu beigetragen, dass das Planungs-
geschehen selbst fiir die Fachwelt vielfach als die Erset-
zung des Zufalls durch den Irrtum und fiir die allgemeine
Offentlichkeit als Buch mit sieben Siegeln erscheint. Schon
seit langem wird dariiber geklagt, dass sich der Ausgang

eines Prozesses kaum noch verlisslich vorhersagen lisst
und immer mehr unkalkulierbaren Wetterprognosen
gleicht. Selbst in verwaltungs- oder verfassungsgericht-
lichen Verfahren sollen, wenn man dem ehemaligen Pra-
sidenten des BVerwG glauben darf!, die Richter in Zwei-
felsfillen den Maria-Theresien-Taler hoch in die Luft wer-
fen und nach dem Fall der Miinze — Kopf oder Zahl — die
Entscheidung treffen. Bei diesem allgemeinen Dilemma in
der Rechtserkenntnis ist es geradezu folgerichtig, dass es
selbst die Rechtsprechung in Eilverfahren vielfach nicht
mehr wagt, den Ausgang des Hauptverfahrens einigerma-
Ben verlisslich vorherzusagen, sondern sich der allgemei-
nen Anwaltsweisheit anschlieflt, dass der Ausgang des Ver-
fahrens zumeist vollig offen ist und die Chancen des Pro-
zesses in aller Regel — wenn alles gut geht — allenfalls bei
50 : 50 stehen. Der Anwalt weifl zwar allzu genau: 2 und 2

1 Sendler, D6V 1991, 521.
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sind in aller Regel 4, aber ob man das immer bei Gericht
durchbekommt? Da ist sich der Anwalt nicht mehr ganz so
sicher. Denn kein kluger Anwalt kann so dumm denken,
wie ein kluger Richter entscheidet’.

1. Das Beispiel Schonefeld

Wie in einer solchen Situation zu verfahren ist, das hat
kiirzlich das BVerwG? im Verfahren zum Ausbau des Ver-
kehrsflughafens Schénefeld (Berlin Brandenburg Interna-
tional — BBI) dokumentiert. Denn der erstinstanzlich zu-
stindige 4. Senat des BVerwG stand vor dem Problem, im
vorliufigen Rechtsschutz iiber die Rechtmifligkeit eines
politisch umstrittenen Planfeststellungsbeschlusses zu
entscheiden, obwohl er sich zum Zeitpunkt des Beschlus-
ses aufgrund seines Erkenntnisstandes dazu noch nicht in
der Lage sah. Um aus diesem Dilemma heraus zu konpmen,
iibersprang der Senat die Prifung der Erfolgsaussichten
und nahm gleich eine Interessenabwigung zwischen dem
Schaden der Antragsteller und den Nachteilen der Trager
des Vorhabens (Flughafen Berlin-Schonefeld GmbH, DB
Netz AG, DB Station und Service AG) vor und gab den
Filantrigen weitgehend statt. Bis zur Entscheidung iiber
die Klagen in der Hauptsache diirfen die Vorhabentriger
daher von dem Planfeststellungsbeschluss keinen Ge-
brauch machen, also — mit Ausnahme einiger vorbereiten-
der Tatigkeiten — nicht mit dem Bau- oder sonstigen Maf3-
nahmen beginnen. Uber den Erfolg oder Misserfolg der
Klagen in der Hauptsache sagt diese Eilentscheidung aller-
dings nichts aus. Das Gericht bezeichnete vielmehr den
endgiiltigen Verfahrensausgang ausdriicklich als offen.
Mafigebender Grund fiir die Eilentscheidung war viel-
mehr zu verhindern, dass schon jetzt vollendete Tatsachen
geschaffen werden kénnen, obwohl die Hauptsache noch
nicht entschieden ist.

Gegen den Planfeststellungsbeschluss des Ministeriums
fiir Stadtentwicklung, Wohnen und Verkehr des Landes
Brandenburg fiir den Ausbau des Verkehrsflughafens Ber-
lin-Schonefeld vom 13. 8. 2004 hatten knapp 4000 Per-
sonen Klage beim BVerwG erhoben, das hierfiir nach der
Sonderregelung des Verkehrswegeplanungsbeschleuni-
gungsgesetzes erst- und letztinstanzlich zustindig ist.
Diese Klagen haben nach dem Luftverkehrsgesetz keine
aufschiebende Wirkung, d. h. der von einem solchen Plan-

2 Stier, Anwaltserfahrungen, NJW 1995, 2142. Der vorsichtige
Kimmerer wird die Rechenaufgabe des Burgermeisters mit
»3,9999 ... und am Ende steht eine 9« und der zuversichtliche
Wirtschaftsforderer die Frage mit »4,0000 ... und am Ende steht
eine 1« beantworten. Der Psychologe spielt iibrigens in einer ganz
anderen Liga. Auf die Frage, was denn eigentlich das Ergebnis der
Rechenaufgabe ist, sagt er erwartungsgemaf}: » Das weif} ich natiir-
lich auch nicht. Aber gut, dass wir mal dariiber gesprochen habenx.
Nur der um ein Gutachten gebetene Wirtschaftsweise hat den ei-
gentlichen Durchblick. Er fragt, nachdem er vom Auftraggeber
schon einmal ein {ippiges Honorar eingestrichen hat, auf die Gret-
chenfrage: »Was sind 2 und 2« entwatfnend zurtick: »Ach Gibri-
gens, was ich noch sagen wollte: was soll denn da eigentlich heraus-
kommen?«

3 BVerwG, Beschluss vom 14. 4. 2005 — 4 VR 1005.04 (4 A 1075) -,
DVBIL. 2005, 717.
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feststellungsbeschluss begiinstigte Trager des Vorhabens
darf trotz der erhobenen Klagen die Planung umsetzen.
Gegen diese sofortige Vollziechbarkeit des Planfeststel-
lungsbeschlusses hatte eine Rethe von Klagern vorléiuﬂ_gen
Rechtsschutz mit dem Ziel beantragt, durch gerichthch.e
Anordnung der aufschiebenden Wirkung der Klagen.dw
Durchfiihrung der geplanten Baumafinahmen einstweilen
7u unterbinden. Mit diesen Eilantrigen hatten die Antrag-
steller weitgehend Erfolg.

2. Priifprogramm des § 80 Abs. 5 VwGO

Es ist schon paradox, dass der Gesetzgeber die Gerichte zu
ciner Eilentscheidung zwingt, ihnen aber in den Vorschrif-
ten zum vorliufigen Rechtsschutz keine normativen Vor-
gaben fiir die Entscheidungsfindung an die Hand gibt. Ein
Blick in das Gesetz erleichtert hier nicht die Rechtsfin-
dung, dain § 80 Abs. 5 VwGO keine materiellen Kriterien
fiir die Sachentscheidung enthalten sind. So hingt das
BVerwG gleichermafen wie auch sonst die Verwaltungs-
gerichte sozusagen in der Luft. Auf der anderen Seite ist
die Gerichtsentscheidung im vorliufigen Rechtsschutz fiir
den Vorhabentriger, die Antragsteller und nicht zuletzt
die Verwaltung von grofier Bedeutung, da auf der Grund-
lage dieser ersten gerichtlichen Entscheidung die Austiih-
rung des Vorhaben begonnen werden bzw. aus Sicht der
betroffenen Antragsteller vollendete Tatsachen geschaffen
werden sollen.

In der Praxis hat sich bisher ein Stufensystem bewihrt,
das aus der Priifung der offensichtlichen Rechtmifligkeit
bzw. Rechtswidrigkeit des zu vollziehenden Verwaltungs-
akts, der Erfolgsaussichten und einer Interessenabwigung
besteht. Im Rahmen dieses Stufensystems wurde vielfach
eine weitgehende Rechtmafiigkeitspriifung vorgenom-
men?, die dem Anspruch und der Bedeutung der Eilent-
scheidung gerecht werden kann.

Das BVerwG kam im Verfahren der Flughafenerwei-
terung Schoénefeld nach 8 Monaten Priifung zu dem Er-
gebnis, dass eine solche Rechtmifiigkeitspriifung wegen
emner Vielzahl schwieriger Tatsachen und Rechtsfragen
nicht moglich sei, so dass jeder, der eine erste Entschei-
dung zu rechtlichen Fragestellungen erwartet hatte, ent-
tauscht wurde. Aus der Sicht einer schnellen gerichtlichen
Klirung konnte daher gefragt werden, ob eine Entschei-
dung ausschlief$lich auf Grund einer Interessenabwiagung
sachgerechtistund den eigentlichen Interessen der Verfah-
rensbeteiligten gerecht wird. Denn die Rechtmifligkeits-
prifung gehdrt zum Kerngeschift des Gerichts. Dem-
gegentiber obliegt die Abwigung der Interessen zwischen
Antragsteller und Belasteten am Sofortvollzug originir
der Verwaltung oder auch dem Gesetzgeber. So entschei-
det grundsitzlich die Verwaltung iiber die Anordnung der
sofortigen Vollziehung von Infrastrukturvorhaben (§ 80

4 OVG Koblenz, Beschluss vom 27.9.2001 — 1B 10290/01 —,
NVwZ-RR 2002, 420 — Hochmoselquerung; OVG Hamburg, Be-
schluss vom 13.12. 1994 — Bs III 376/93 —, DVBL 1995, 1026 —
Hamburg-Finkenwerder; OVG  Liineburg, Beschluss vom
4.10.1994 — 3 M 5711/94 —, NVwZ-RR 1995, 176 — Emsvertie-
fung.
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Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 VwGO), soweit nicht der Gesetzgeber
diese Interessenabwigung schon zugunsten bestimmter
Vorhaben in den Fachplanungsgesetzen vorweggenom-
men hat (§ 80 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 VwGO)°.

Nach der Grundkonzeption des Gesetzes soll durch den
vorldufigen Rechtschutz nach einer summarischen Prii-
fung nur der Vollzug offensichtlich rechtswidriger Ver-
waltungsakte ausgeschlossen werden. Bestehen keine
ernstlichen Zweifel an der Rechtmifiigkeit des angefoch-
tenen Verwaltungsaktes, so kann eine Aussetzung des
Vollzuges nur erreicht werden, wenn iiberwiegende ander-
weiltige Interessen eine solche Anordnung erfordern. Da-
bei konnen auch die Regelungen iiber die Unbeachtlich-
keit von Verfahrensfehlern im Fachplanungsrecht® be-
riicksichtigt werden. Sie geben fiir die Priifung der Offen-
sichtlichkeit einen gewissen materiellen Mafistab und
grenzen den Kreis der entscheidungserheblichen Pla-
nungsmangel ein’. Danach sind Mingel der von dem Vor-
haben beriihrten 6ffentlichen und privaten Belange nur er-
heblich, wenn sie offensichtlich und auf das Abwigungs-
ergebnis von Einfluss gewesen sind (§75 Abs.1a
VwVIG).

Der Senat zog sich im Verfahren des Flughafens Schéne-
feld aber auf die rechtliche Bewertung zuriick, dass der
Prozessausgang offen sei und kein Urteil iiber die Wahr-
scheinlichkeit des Verfahrensausgangs getroffen werden
konnte. Dies mag wohl auch dem Anliegen des Gerichts
geschuldet sein, eine Vorfestlegung zu vermeiden und das
Verfahren weiterhin als offen zu bezeichnen. Denn im Zu-
sammenhang mit der Antragstellung hatte es in den Me-
dien allerdings wohl eindeutig unberechtigte Vermutun-
gen gegeben, das Gericht sei bereits zum Nachteil der An-
tragsteller in der Sache festgelegt.

3. Merkmal der vollendeten Tatsachen

In einem seiner ersten Beschliisse zum vorlaufigen Rechts-
schutz ging das BVerwG davon aus, dass die an der Wahr-
scheinlichkeit des Verfahrensausgangs ausgerichtete Inte-
ressenabwigung dann keine Berechtigung hat, wenn durch
die sofortige Vollziehung vollendete Tatsachen geschaffen
werden®. Ansonsten werde das Hauptinteresse des vorliu-
figen Rechtsschutzes, die Sicherung des Rechtsschutzes in
der Hauptsache, sinnlos.

Vollendete Tatsachen liegen vor, wenn der urspriing-
liche Zustand nicht mehr wiederhergestellt werden kann
bzw. irreversible Fakten geschaffen werden®. Im einem
Dreiecksverhiltnis mit Begiinstigten, Betroffenen und Be-
horde werden bei dringlichen Vorhaben aufgrund des fort-

5 §20 Abs.5 Satz 1 AEG; § 17 Abs. 6 a Satz 1 FStrG; §29 Abs. 6
Satz 2 PBefG; § 10 Abs. 6 Satz 1 LuftVG.

6 §20 Abs.7 Satz 1 AEG; § 17 Abs. 6 ¢ Satz 1 FStrG; §29 Abs. 8
Satz 1 PBefG; § 10 Abs. 8 Satz 1 LuftVG.

7 BVerwG, Beschluss vom 21. 7. 1994 ~ 4 VR 1.94 — BVerwGE 96,
239 — B 16 (neu).

8 BVerwG, Beschluss vom 29. 4. 1974 — IV C 21.74 —, DVBI. 1974,
566.

9 BVerwG, Beschluss vom 26. 2. 1996 — 11 VR 33.95 —, UPR 1996,
443 = DVBI. 1996, 929.

wihrenden Ablaufs der Zeit zwangsliufig nicht mehr
riickgingig zu machende Tatsachen geschaffen, sei es
durch den vorldufigen Stopp der Investition oder die In-
anspruchnahme der Grundstiicke der Betroffenen. Abge-
sehen von dieser rein theoretischen Betrachtung muss in
der Praxis die Frage gestellt werden, wann vollendete Tat-
sachen in eine Rechtsbeeintrichtigung umschlagen, die
den Zweck des Verwaltungsstreitverfahrens vereitelt.
Dazu kann es ausreichend sein, dass der frithere Zustand
erst nach geraumer Zeit —unter Umstinden nach mehreren
Jahren — durch die natiirliche Entwicklung bzw. durch den
Vorhabenstriger wiederhergestellt werden kann. Als
Maf3stab konnte auch der Anwendungsbereich der vorliu-
tigen Teilmafinahmen dienen'®. Die Zulissigkeit der Schaf-
tung von vollendeten Tatsachen lisst sich aber nur vor dem
Hintergrund der Intention des vorliufigen Rechtsschutzes
beantworten.

Durch die Verhinderung vollendeter Tatsachen soll die
im Verwaltungsstreitverfahren geltend gemachte Rechts-
position gewahrt bleiben. Aus diesem Grund konnen
zum Nachteil des Betroffenen und Antragstellers keine
Mafinahmen im Rahmen einer »reinen« Interessenabwi-
gung zugelassen werden, die nicht oder nur schwer riick-
gingig gemacht werden kénnten. Dadurch wiirde sonst
der Zweck der Nachpriifung durch das Gericht vereitelt
und die Rechtsschutzgarantie des Art. 19 Abs. 4 Satz 1
GG unterlaufen.

In seinem Beschluss zum Flughafen Schénefeld sah der
4. Senat die Entscheidung in der Hauptsache durch den
Vollzug der »Vorabmafinahmen«, »Berdumung und Bau-
feldfreimachung« und »Vorflut und Grundwasserhal-
tung« nicht gefihrdet, obwohl diese Mafinahmen Rodun-
gen und deutliche Erdbewegungen beinhalten, deren Aus-
wirkungen sich nicht oder nur schwer riickgingig machen
lassen. Nur hinsichtlich der cigentlichen Baumafinahmen
ordneten die Richter die aufschiebende Wirkung an. Fiir
das BVerwG waren vollendete Tatsachen bzw. der Um-
fang und die Auswirkungen der im Rahmen des Sofort-
vollzug durchzufiihrenden Mafinahmen nur ein Belang
im Rahmen einer umfassenden Abwigung zwischen den
Interessen der antragstellenden Lirmbetroffenen und der
Vorhabentriger. Vollendete Tatsachen im Zusammenhang
mit dem Vollzug des Planfeststellungsbeschlusses miissen
deshalb nicht automatisch zur Anordnung der aufschie-
benden Wirkung fiihren.

4. Interessenabwigung

- 7. 0
Das BVerwG beschrinkte sich auf den Vergleich der Po-
sitionen der Antragsteller und der Vorhabentriger, wobei
es die einzelnen Interessen auf eine rechtliche Basis stellte.
So haben die Richter in Leipzig ausdriicklich betont, dass
§ 10 Abs. 6 LuftVG dem Vollzugsinteresse erhebliches
Gewicht beimisst und zur beschleunigten Umsetzung
luftrechtlicher Planungsentscheidungen beitragen will.
Allerdings seien die Vollzugsinteressen nicht generell mit

10 Stiier/Hermanns, Vorliufige Teilmafinahmen im Fachplanungs-
techt, in Stiler, Planung von Grofvorhaben, Schriftenreihe Pla-
nungsrecht, Osnabriick 1999, S. 279 fiir § 14 11 WaStrG.
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einem hoheren Gewicht als die Aufschubinteressen zu be-
werten — eine Auffassung, die das BVerwG iibrigens auch
schon in Berlin vertreten hat'. So sei die nach § 80 Abs. 5
Satz 1 VwGO gebotene Abwigung zwar gesetzlich vor-
strukturiert, nicht aber bereits vorweggenommen.

Die in der Norm eindeutig zum Ausdruck gebrachte
Beschleunigungsabsicht'? fithrt nach Auffassung des
BVerwG nicht dazu, den Vollzugsinteressen generell ho-
heres Gewicht beizumessen, sondern ldsst nur ein geson-
dertes Begriindungserfordernis fiir die Verwaltung entfal-
Jen. Allerdings ist der Umkehrung des allgemeinen Regel-
Ausnahme-Verhiltnisses der aufschiebenden Wirkung
zum Sofortvollzug durch den Gesetzgeber schon ein ge-
wisses Gewicht beizumessen. Sonst wire eine solche Um-
lsehrung nicht zu rechtfertigen. Das Beschleunigungsinte-
resse an dem Vorhaben ist gesetzlich vorbestimmt.

Trotz des gesetzlichen Ausschlusses der aufschiebenden
Wirkung ist bei der Interessenabwigung der Einzelfall-
bezug zu wahren. Da weifl sich das Gericht mit dem
BVerfG in guter Gesellschaft. Der Rechtsschutzanspruch
schligt dabei umso stitker zu Buche und darf umso weni-
ger zuriickstehen, je schwerer die dem Einzelnen auf-
erlegte Belastung wiegt und je mehr die Mainahmen der
Verwaltung Unabinderliches bewirken™. Dementspre-
chend spielen das Gewicht der einzelnen Rechtsposition
und die Auswirkungen der im Rahmen des Sofortvoll-
zuges durchzufiihrenden Mafinahmen fiir den Betroffenen
cine Rolle. Daher sind die Vor- und Nachteile der Voll-
zugs- und Aussetzungsinteressen, die sozusagen ein vier-
poliges System bilden, gegentiberzustellen.

Einen Anhaltspunkt fiir die Abwagung aus der Sicht des
Rechtsschutzes kann die Rechtsschutzpyramide geben'.
Nach dieser steht der mit enteignungsrechtlicher Vorwir-
kung betroffene Antragsteller hinsichtlich der Rechts-
schutzmoglichkeiten an der Spitze, da er sich nicht nur
auf sein Eigentum berufen kann, sondern berechtigt ist,
die Gemeinwohlvertriglichkeit des Planvorhabens in
Frage zu stellen und auch 6ffentliche Belange, die gegen
die Planung sprechen, ins Feld zu fiihren. Auf der zweiten
Stufe stehen Betroffene, deren Rechte sich aus Gesetzen,
Rechtsverordnungen oder einer vergleichbaren Zumut-
barkeitsgrenze ergeben. Eine Stufe darunter befinden
sich die abwigungserheblichen Belange, die zum Abwi-
gungsmaterial gehoren und die in die Abwigung einge-
stellt werden miissen, aber ausgleichs- und entschidi-
gungslos tiberwunden werden kénnen.

Dementsprechend waren die Belange der mit enteig-
nungsrechtlicher Vorwirkung betroffenen Antragsteller

1

—_

BVerwG, Beschluss vom 21. 7. 1994 —4 VR 1.94 —, BVerwGE 96,
239; Beschluss vom 17. 9. 2001 — 4 VR 19.01 —, DVBI. 2001, 1861;
ein Gewicht zugemessen hat Sendler, in Kormann, Aktuelle Fra-
gen der Planfeststellung, 1994,5.9, 19 {.

12 BT-Drucks. 13/9513 S. 27.

13 BVerfG, Beschluss vom 18.7.1973 — 1 BvR 23, 155/73 -,
BVertGE 35, 382; Beschluss vom 21. 3. 1985 — 2 BvR 1642/83 —,
BVerfGE 69, 220.

14 Stiier, NWVBL 1998, 169, 172; ders., Handbuch des Bau- und
Fachplanungsrechts, 3. Aufl. Miinchen 2005, Rdnr. 4319.

15 Antragsteller zu 1 bis 5.
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vom BVerwG mit einem entsprechend hohen Gewicht
einzustellen. Allerdings nahm der 4. Senat hinsichtlich
der nur mittelbar betroffenen Antragsteller' keine im Er-
gebnis andere Beurteilung vor, obwohl dargelegt Wurde,
dass bei diesen Antragstellern grundsatzlich nur ein An-
spruch auf Planerginzung und nur bei sehr schwer wie-
genden Defiziten eine (teilweise) Planaufhebung in Be-
tracht kommen kann.

Diese Gleichsetzung der unmittelbar und mittelbar
Betroffenen ist zudem vor dem Hintergrund des Kriteri-
ums der »Unabinderlichkeit« nicht zwingend. Die vor-
liufig zugelassenen Baumafinahmen beeintrachtigen in
erster Linie die unmittelbar Betroffenen, da deren
Grundstiicke in Anspruch genommen werden sollen.
Die mittelbar Betroffenen kénnen nur das Larmkonzept
oder andere mittelbare Beeintrichtigungen riigen, die
aber nicht zu einer Flicheninanspruchnahme durch die
Baumafinahmen bzw. hochstens mit den Auswirkungen
durch zeitlich begrenzten Baulirm fithren. Insoweit wird
durch den Vollzug der Baumafinahmen fiir den mittelbar
Betroffenen in der Regel noch nichts »Unabanderliches«
bewirkt, sondern erst durch die Inbetriebnahme des Vor-

habens.

5. Auswirkungen auf den vorliufigen Rechtsschutz

Auch wenn hierdurch lingere Priifungszeitraume hin-
genommen werden miissen, sollte bereits im vorliufigen
Rechtsschutz die Rechtmifligkeitsprifung der Entschei-
dung im Vordergrund stehen. Bei bestehendem Konsens
der Prozessparteien konnte auch auf die Austibung des So-
fortvollzug verzichtet und ein frither Termin in der Haupt-
sache angestrebt werden. So ist z. B. im Verfahren zur
A 380-Werft"” im Bereich des Frankfurter Flughafens
oder bei der Erweiterung des CentrO Oberhausen' ver-
fahren worden.

Eine reine Interessenabwigung mag zwar auch die
Zicle des vorliufigen Rechtsschutzes erfillen; sie ist
aber wegen der fehlenden Einschitzung der aufgeworfe-
nen rechtlichen und tatsachlichen Fragestellung fiir die
Beteiligten zumeist unbefriedigend. Vielleicht sollte ein
Gericht in derartigen Fillen tiberhaupt erst entscheiden,
wenn es aufgrund des Kenntnisstandes zu einer einiger-
maflen verlasslichen Sachentscheidung in der Lage ist.
Vielleicht wire in einem solchen Fall auch ein sog. »Hin-
gebeschluss« oder eine vorlaufige Stillhaltevereinbarung
der bessere Weg.

Wenn es aber schon zu einer Entscheidung kommt,
dann wire es aus der Sicht der Verfahrensbeteiligten
wiinschenswert, wenn das Gericht in komplizierten
Fillen nicht nur aufgrund einer Interessenabwigung
entscheidet, sondern in der Eilentscheidung bereits
eine Tendenz fiir die Hauptsachenentscheidung er-
kennen lisst. Sollten dabei Fehler erkennbar werden,

16 Antragsteller 6 und 7 bzw. 8.

17 VGH Kassel, Urteil vom 27. 6. 2005 — 12 A 3933/04, 3, 8, 10, 35,
221, 226/05 —-Moérfelden-Walldorf u. a.; — 12 Q 7/05, 9/05, 11/05,
34/05, 216/05 (Eilverfahren).

18 OVG Miinster, Urteil vom 6. 6. 2005 — 10 D 145/05.NE —.
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kénnte die Verwaltung die Zeit der weiteren gericht-
lichen Prifung bereits fiir ein Reparaturverfahren nut-
zen.

Wird allein aufgrund einer Interessenabwigung eme
vorliufige gerichtliche Stilllegung verfigt, kann der in
der Offentlichkeit fiir die Verwirklichung des Projekts
cintretende Flurschaden betrichtlich sein, ohne dass dies

Berichte

stets in der Sache geboten wire. Aber vielleicht kann auch
ein kluger Richter - so kdnnten sich die hochrangigen Ver-
treter der dritten Gewalt in Leipzig tiberlegt haben — nicht
immer nur danach entscheiden, ob seine Erkenntnisse von
den Verfahrensbeteiligten, den klugen Anwilten, den Me-
dien und von einer kritischen Offentlichkeit fiir richtig ge-
halten werden.

Okonomische und finanzielle Aspekte des Stidtebaurechts — neue Ansitze
_ Bericht iiber die wissenschaftliche Fachtagung in Kaiserslautern am 14./15. Mirz 2005 -

Von Wissenschaftlichem Mitarbeiter Dr. iur. Andreas Hofmeister, Kaiserslautern

Am 14. und 15. 3. 2005 fand an der Technischen Univer-
sitit Kaiserslautern unter der Schirmherrschaft des Bun-
desministeriums fiir Verkehr, Bau- und Wohnungswesen
eine Tagung zum Thema »Okonomische und finanzielle
Aspekte des Stidtebaurechts — neue Ansitze« statt. Die
Veranstaltung, die in den Hinden von Herrn Prof. Dr.
Willy Spannowsky, Lehrstuhl fiir Offentliches Recht, TU
Kaiserslautern, lag und sich vornehmlich an die Vertreter
der Planungswissenschaft und der kommunalen Planungs-
praxis richtete, widmete sich angesichts der zunehmend
unausgeglichenen Haushalte und der knappen personellen
Ressourcen in den Gemeinden den 6konomischen Aspek-
ten des vorhandenen stidtebaulichen Steuerungsinstru-
mentariums und zugleich neuen Strategien und Steue-
rungsmodellen im Raumplanungsrecht.

Im Eréffnungsvortrag iber »Die Bedeutung dkonomi-
scher und finanzieller Aspekte des Stidtebaurechts fiir die
Gemeinden« nahm Norbert Portz, Beigeordneter, Deut-
scher Stidte- und Gemeindebund, Bonn, eine Ausgangs-
analyse anhand der drei Nachhaltigkeitsgrundsitze und
deren sozialen, wirtschaftlichen und umweltschiitzenden
Anforderungen an die stidtebauliche Entwicklung vor. Er
stellte fest, dass bezogen auf die Aspekte der »Stadt als
Wirtschaftsstandort«, »Soziale Stadt« und »Umwelt-
Stadt« eine Zunahme der stidtebaulichen Herausforde-
rungen zu verzeichnen ist. Zugleich sei das kommunale
Finanzdefizit der Stidte und Gemeinden weiter gewach-
sen, wihrend die kommunalen Investitionen seit Jahren
rickliufig seien und der kommunale Investitionsbedarf
steige. Die Wirtschaftlichkeit der Baulandentwicklung sei
daher zu einem entscheidenden Faktor geworden. Nicht
zuletzt unter Kostengesichtspunkten miisste neben einer

- »Kosten-Nutzen-Prifung« auch eine »Sozialvertriglich-
keitspriifung-Stadt« erwogen werden. Portz gab eine
Ubersicht iiber Strategien zur Entwicklung von Bauland
und deren Anwendung und verwies dabei auch auf private
Initiativen auf der Grundlage beispielsweise des US-ame-
rikanischen Instruments der Festsetzung eines sog. Buisi-
ness Improvement Districts (BID), das nach entsprechen-
der gesetzlicher Verankerung kiinftig in Hamburg zum
Einsatz gebracht werden kénne. Als Voraussetzungen fiir

die erfolgreiche Anwendung der verschiedenen Bauland-
strategien nannte er neben der Zusammenarbeit mit Nach-
barkommunen, eine eindeutige Zielsetzung, ein klares
Konzept und die Notwendigkeit des politischen Konsen-
ses.

Einen Uberblick iiber die »Bundesrechtlichen Steue-
rungsmoglichkeiten im Bereich des Stidtebaurechts« ein-
schlieRlich der neueren Regelungen und Ansitze gab Mi-
nisterialdirigent Prof. Dr. Wilbelm Sofker, Bundesministe-
rium fir Verkehr, Bau- und Wohnungswesen, im sich an-
schlieBenden Vortrag. Sofker stellte heraus, dass das
Stidtebaurecht traditionell auf Grund seiner Aufgaben
weit reichende Bedeutung in den Bereichen Okonomie
und Finanzen zukomme. Zunichst behandelte er das
Steuerungsinstrument Bebauungsplan, das unter &ko-
nomischen und finanziellen Aspekten bauplanungsrecht-
liche Grundlagen fiir Investitionen schaffe. Den spezi-
fischen Belangen der Wirtschaft konne u. a. auch mit der
neu geschaffenen Méglichkeit Rechnung getragen werden,
Nutzungen nur fiir einen bestimmten Zeitraum oder bis
zum FEintritt bestimmter Umstande zuzulassen. Vor dem
Hintergrund der erheblichen Anpassungsprozesse auf
Grund des demografischen Wandels und der Wirtschaft
seien Stadtentwicklungskonzepte von zentraler Bedeu-
tung. Neben den positiven 6konomischen und finanzpoli-
tischen Aspekten seien mit der Bebauungsplanung aber
auch Belastungen der Gemeinden mit Kosten fir die Auf-
stellung der Bebauungspline, die Erschliefung, des Aus-
gleichs von Eingriffen in Natur und Landschaft und fiir
Infrastruktur verbunden. Diese Kosten konnten jedoch
in wichtigen Teilen von den Grundstiickseigentiimern
und Investoren ganz oder teilweise ibernommen werden;
eine Entscheidung des BVerwG dariiber, ob auch Verwal-
tungskosten ibertragbar sind, stehe noch aus. Als weitere
Moglichkeit zur Einbeziehung der Grundstiickeigentii-
mer und Investoren zur Finanzierung stidtebaulicher

Aufgaben wurde der Einsatz stidtebaulicher Vertrige
und von Vorhaben- und Erschliefungsplinen genannt.

Ferner stellte Sofker die neuen planungsrechtlichen Rege-
lungen zur Zulissigkeit von Vorhaben vor, die mit Blick
auf die erforderliche Flexibilitit von Bedeutung sind. Be-
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