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|. Sachlage

1. Mediative Ausgangslage (M ediationspaket 2000)

(1) Zu Fragen des Ausbaus des Flughafens Frankfurt (M) fand im zeitlichen und sachlichen
Vorfeld administrativer Entscheldungen ein Mediationsverfahren statt. Als dessen Ergebnis
wurden Empfehlungen entwickelt (sog. Mediationspaket).! Diese enthalten als Gesamtpaket

folgende al's untrennbar miteinander verbunden angesehene Komponenten:

* Optimierung des vorhandenen Systems
* Kapazitétserweiterung durch Ausbau

* Nachtflugverbot

* Anti- Larm-Paket

* Regionales Dialogforum

2. Planungsstand

2.1 Landesentwicklungsplan Hessen 2000 (L EP)

(1) Der Landesentwicklungsplan Hessen 2000 (LEP) nimmt Bezug auf die Empfehlung der
Mediationsgruppe.? Der Plan fiihrt aus, daid das Mediationspaket Grundlage der politischen
Debatte und Anknupfungspunkt des gesetzlichen Prifungs- und Entscheidungsprozesses sein
werde (S.1, vgl. auch S.37 sub Nr.7.4).

(2) Der Landesentwicklungsplan Hessen 2000 (LEP) ist durch Rechtsverordnung vom 13.
Dezember 2000 (GVBI. 2001 | S.2) festgestellt (vgl. oben). Die Rechtsverordnung ist am 9.
Januar 2001 verkiindet worden® Seine Rechtsgrundlage hat der Landesentwicklungsplanin §
5 Abs.4 des hessischen Landesplanungsgesetzes vom 29. November 1994 (GVBI | S.707).

! Bericht der Mediati onsgruppe Flughafen Frankfurt aM., 2. Aufl., 2000.
2 Festgestellt durch Rechtsverordnung vom 13.12.2000 (GVBI. 2001 | S.2).

3 Vgl. alg. Wilfried Erbguth, Flughafenplanung in der Raumordnung, in: Hans- Joachim Koch (Hrsg.), Umwelt probleme des L uftverkehrs,
2003, S.81-96; Udo Steiner, Zur Standortfindung bei Verkehrsflugh&fen, in: Planung - Recht - Rechtsschutz. Festschrift fur Willi Blimel,
1999, S.549 ff.
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Der Landesentwicklungsplan weist als Ziel der Raumordnung die Erweiterung des Flugha
fens Frankfurt (Main) Uber das bestehende Start- und Landebahnsystem aus. Fur den Flugha
fen Frankfurt Main gibt der Plan unter Nr.7.4 (Luftverkehr - Grundsétze und Ziele) as Ziel-

qualitét (Z) im Sinne des Raumordnungsrechts an:

Der Flughafen Frankfurt/Main soll auch kinftig den zu erwartenden Entwicklungen ge-
recht werden und seine Funktion als bedeutende Drehscheibe im internationalen L uft-
verkehr sowie als wesentliche Infrastruktureinrichtung fir die Rhein-Main-Region er-
flllen. Hierzu ist eine Erweiterung Uber das bestehende Start- und Landebahnsystem
hinaus zu planen und zu realisieren. Die Verkniipfung mit dem Schienenfern- und -
regionalverkehr ist auszubauen. Die Zusammenarbeit mit dem Flughafen Hahnin
Rheinland-Pfalz ist zu vertiefen.

Bei der Erweiterung Uber das bestehende Start- und Landebahnsystem hinausist auf die
Nachtruhe der Bevdlkerung in besonderem Maf3e Riicksicht zu nehmen. Die verbindli-
che Festsetzung der Nachtflugbeschréankungen erfolgt im Verfahren nach dem Luftver-
kehrsgesetz.

Der Landesentwicklungsplan beschreibt seine Rechtswirkung dahin, daf? er nur Bindungswir-
kung gegentiber den Behorden des Bundes und des Landes sowie gegenliber der Regional pla-
nung awsldse (S.3). Von der im Raumordungsgesetz (ROG) vorgesehenen Bindung gegentiber
den Kommunen habe der Landesgesetzgeber keinen Gebrauch gemacht. Er habe es dabei be-

lassen, nur die Fachbehdrden und die Regional planung zu binden.

2.2 Regionalplan Siidhessen 2000

(1) Die Regionalversammlung Stidhessen beschlofd am 19. Dezember 1999 den Regionalplan
Sidhessen 2000 (RPS). Der Plan wurde durch die Hessische Landesregierung am 14. No-
vember 2000 genehmigt. Das Regierungsprasidium Darmstadt machte den Plan mit Verfir
gung vom 22. Dezember 2000 im Staatsanzeiger 6/2001 am 5. Februar 2001 bekannt. Die
Genehmigung beruht auf 8 8 Abs.1 des Hessischen Landesplanungsgesetzes (HLPG) in der
Fassung vom 29. Novermber 1994 (GVBI. | S. 707).* Hinsichtlich des L uftverkehrs trifft der
Regionalplan keine Festlegungen mit raumordnungsrechtlicher Zielqualitét. Nr.7.4 RPS ent-
halt folgenden Text:

7.4-1 Zur Sicherung der internationalen Anbindungsqualitét der Rhein-Main-Region ist
der Flughafen Frankfurt/Main in seiner Bedeutung als internationaler Grof3flug-
hafen zu erhalten und zu stérken. Die genaue planerische Aussage fir die erfor-
derlichen Schritte und Maf3nahmen | &sst sich zum gegenwaértigen Zeitpunkt nicht
treffen. Diesist erst nach Abschlul® des M ediationsverfahrens und der nachfol-
genden Entscheidung der Hessischen Landesregierung und des Hessischen Land-

4 Hinweis Aufgehoben durch § 26 des Hessischen Landesplanungsgesetzes (HLPG) vom 6.9.2002 (GVBI. | S. 548).
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tages moglich. Eine eventuelle Kapazitatserweiterung des bestehenden Start- und
Landebahnsystems fir den Flughafen Frankfurt/Main setzt ein Raumordnungs-
verfahren voraus. Darin ist die Vereinbarkeit einer eventuellen Erweiterung mit
den Erfordernissen der Raumordnung zu priifen. Sollten sich daraus Siedlungs-
und sonstige Fl&chenrestriktionen ergeben, sind diese im unmittelbaren zeitli-
chen Zusammenhang in einem Anderungsverfahren zum Regional plan zu bear-
beiten und verbindlich festzustellen. ...

Begrindung zu 7.4

Eine hinreichend konkrete und begriindete planerische Aussage zum Flughafen Frank-
furt/Main | &sst sich zum gegenwartigen Zeitpunkt nicht treffen. Insofern ist planerisch
von der im Zeitpunkt des beschlossenen Planentwurfs vorliegenden K apazitétsprognose
auszugehen (430.000 Flugbewegungen pro Jahr gemald Generalausbauplan der FAG
1995). Die Planaussagen geben vorsorgend allen M églichkeiten einer Weiterentwick-
lung des Flughafens Raum.

Der Regionalplan Siidhessen 2000 enthalt unter Nr.5.2-2 Zielvorgaben hinsichtlich Larmein-
wirkungen. Danach bedarf es bel einer eventuellen Kapazitatserweiterung des Start- und Lan-
debahnsystems fur den Flughafen Frankfurt/Main und/oder einer Erhdéhung der Zahl der
Flugbewegungen eines Anderungsverfahrens zum Regionalplan, in dem der Siedlungsbe-

schrénkungsbereich neu festgestellt wird.

(2) Die Genehmigung des Regionalplans Stidhessen 2000 durch die Hessische Landesregie-
rung enthdlt folgenden als "Auflage” bezeichneten Zusatz:

Der Regionalplan Stidhessen wird mit folgender Auflage versehen. "Gemal} Ziffer 7.4-1 wird
der erforderliche Ausbau des Flughafens Frankfurt/Main in einem Anderungsverfahren zum
Regionalplan erarbeitet und verbindlich festgelegt. Dabei sind die VVorgaben des L andesent-
wicklungsplans Hessen 2000 zu beachten”: [Es folgt nachrichtlich der Text der oben wieder-
gegebenen Nr. 7.4 LEP.].

2.3 Landesplanerische Beurteilung (Raumordnungsver fahren)

(1) Die Fraport AG Frankfurt Airport Service Worldwide (FAG) hat mit Schreiben vom 8.
Februar 2000 beim Hessischen Ministerium fir Wirtschaft, Verkehr und Landesentwicklung
gemal § 45 Abs.2 LuftVZO die von ihr beabsichtigte bauliche und betriebliche Erweiterung
des Flughafens Frankfurt/Main angezeigt.
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Das Ministerium unterrichtete die FAG mit Bescheiden vom 10. April 2000 und vom 20. Sep-
tember 2000 dahin, dal3 nach Mal3gabe des Hessischen Landesplanungsgesetzes ein Raum-
ordnungsverfahren notwendig und das V orhaben fir alle Standortalternativen einer Umwelt-
vertraglichketsprifung(raumordnerische UVP) zu unterziehen sei. Das Regierungsprasidium
Darmstadt leitete mit 6ffentlicher Bekanntmachung im Staatsanzeiger vom 22. Oktober 2001
(StANnz.43/2001 S.3693) das Raumordnungsverfahren fur den Ausbau des Flughafens Frark-
furt/Main ein.®> Am Raumordnungsverfahren waren auch ale Kommunenbeteiligt, die Repré-

sentanten in das Regionae Dialogforum entsandt hatten.

(2) Das Raumordnungsverfahren wurde mit der Landesplanerischen Beurteilung vom 10.

Juni 2002 abgeschlossen. Drel von der FAG eingefuhrte Ausbauvarianten wurden auf ihre
Raumvertraglichkeit Uberpruft. Die sog. Stdvariante wurde dabei as ungeeignet beurteilt. Die
sog. Nordwestvariante wurde aufgrund der insgesamt geringeren zusétzlichen und gesamten

L armauswirkungen der sog. Nordostvariante vorgezogen. Der Raumvertraglichkeitsprifung
lag die Annahme zugrunde, dal? keine planméliigen Flugbewegungen in der Zeit von 23.00
bis 5.00 Uhr stattfinden. Im Raumordungsverfahren wurde zudem eine sog. reduzierte Um-

weltvertréglichkeitsprifung vorgenommen.

Die Landesplanerische Beurteilung enthélt zahlreiche Anforderungen an weitere Nachweise
im luftverkehrsrechtlichen Planfeststellungsverfahren. Danach kann die Raumvertraglichkeit
hergestel It werden, wenn angegebene Bedingungen und aufgefihrte Mal3gaben erfillt werden
(Mal3gaben Nr.I1 Nr.5):

Durch geeignete Mal3nahmen ist sicherzustellen, dal3 die Larmbel astung der Bevolke-
rung minimiert wird. Hierbei sind auRer der Wohnbevélkerung auch besonders schutz-
beduirftige Bevdlkerungsgruppen, die Beschéftigten, sowie Frei- und Erholungsraume
zu beriicksichtigen. Dem Schutz der Nachtruhe ist besonderes Gewicht beizumessen.
Dartber hinaus sind alle moglichen Mal3nahmen des aktiven und passiven Schallschut-
zesin die Uberlegungen einzubeziehen; hierzu gehoren unter anderem das "kontinuier-
liche Sinkflugverfahren (continuous descent approach)”, eine Larmkontingentierung
und eine Beschrénkung der Flugbewegungszahl sowie die sonstigen im"Anti-L&rm-
Pakt" der Mediation enthaltenen M al3gaben.

Die Landesplanerische Beurteilung enthdlt ferner Hinweise fir das nachfolgende Zulassungs-
verfahren. Erganzt wird die Landesplanerische Beurtellung durch das Ergebnis der Vertrag

lichkeitsprifung nach Mal3gabe des gemeinschaftsrechtlichen Habitatschutzrechtes.

5 Zum Raumordnungsverfahren vgl. Udo Steiner, Zur Standortfindung bei Verkehrsflughéfen, in: Festschrift fur Willi Blumel, 1999, S.549



3. RegionalesDialogforum (RDF)

(1) Das Regionale Diaogforum beruht auf einem Beschluf3 der Hessischen Landesregierung
vom 29. Juni 2000. Das Diaogforum soll in mediativer Weise parallel zu politischen Ent-
scheidungsprozessen und dem gesetzlich vorgeschriebenen administrativen Verwaltungsweg
ablaufen. Als derartige Verfahren wird auf das Raumordnungsverfahren und das Planfeststel-
lungsverfahren verwiesen. Nach seinem Selbstversténdnis ist das Regionale Dialogforum kein

Entschei dungsgremium, sondern ein Beratungsgremium mit empfehlendem Charakter.

Die gesetzlich vorgeschriebenen Verwaltungsverfahren werden a's nicht disponibel bezeich
net. Der Aufgabenbereich und die Handlungsfelder, welche dem Regionalen Dialogforum
durch Beschlul? der Hessischen Landesregierung thematisch zugewiesen worden sind, gehen

teilweise Uber den Inhalt des sog. Mediationspaketes hinaus oder konkretisieren dieses.

(2) Das Regionale Diaogforum setzt sich weitestgehend nach V orgaben der Hessischen Lan+
desregierung aus einem interessenbezogenen Teilnehmerkreis zusammen. Das Dialogforum
hat 31 Mitglieder. Darunter benennen und "entsenden” 13 Kommunen, namlich Darmstadt,
Dreieich, Frankfurt, Fl6rsheim, Hattersheim, Hochheim, Kelsterbach, Mainz, Morfelden
Walldorf, NewIsenburg, Offenbach, Raunheim und Risselsheim, Mitglieder in das Regionale
Dialogforum. Die Teilnahme ist sowohl personlich wahrzunehmen als auch institutionell
riickgebunden. Die Mitglieder des Regionalen Dia ogforum werden durch den Ministerprési-

denten des Landes Hessen berufen.

(3) Das Regionae Dialogforum hat sich am 20.0Oktober 2000 eine Geschéftsordnung gege-

ben. In dieser heildt esu.a.:

Abschn. I

3. DieMitglieder des Regionalen Dialogforums sind zu einem differenzierten Umgang
mit Transparenz und Vertraulichkeit verpflichtet.

- Sie haben ihre entsendende I nstitution zu informieren und sich mit dieser riickzukop-
peln. Uber den Ablauf der Verhandlungen und die Beitrage einzelner Mitglieder in den
Verhandlungen ist Vertraulichkeit zu wahren.

Abschnitt 1V

ff. [551 ff.].



1. DieMitgliedschaft in dem Regionalen Dialogforum mit ihren Rechten und Pflichten
wird grundsétzlich personlich wahrgenommen.

2. Fur jedes Mitglied des Regionalen Dialogforums kann ein personlicher Stellvertreter
benannt werden. Die Stellvertreter sollten nur in dringenden Fallen entsandt werden.

(4) Das Regionale Dialogforum aui3ert sich durch Vorschlage. Deren Adressat konnen die
Genehmigungsbehérde, das Bundesministerium fur Verkehr, Bau und Wohnungswesen
(BMVBW), die Fraport AG Frankfurt Airport Service Worldwide (FAG), die Deutsche Flug-
sicherung GmbH (DFS) und die Luftverkehrsgesellschaften sein. Die Hessische Landesregie-
rung kann das Regionale Dialogforum um Vorschléage bitten. Fir die Erledigung der Aufga
ben gilt im Ubrigen der Grundsatz der Selbstorganisation.

Nach dem Selbstverstandnis des Regionalen Dialogforums soll die aufiere "Verbindlichkeit"
der Beschlusse oder Empfehlungen sich danach richten, mit welchem Grad an Konsens sie
gefaldt wurden. Ein entsprechendes férmliches Quorum findet sich in der Geschéftsordnung

des Regionalen Diaogforums dazu nicht.

4. Stand der Planungen - Prozel3stande

Der Stand der gesetzlich vorgesehenen und/oder mdglichen administrativen Verfahren, wel-
che nach ihrer Zielsetzung auch Gegenstande des sog. M ediationspaketes oder des Regionalen
Dialogforums betreffen oder bertihren, ist unterschiedlich. Im einzelnen ergibt sich derzeit
(Juli 2003):

4.1 Landesentwicklungsplan Hessen 2000

(1) Mehrere Kommunen haben Nr.7.4 LEP im Verfahren der verwaltungsgerichtlichen Nor-
menkontrolle nach § 47 VwGO angegriffen. Der VGH Kassel hat mit Urteil vom 16. August
2002 - 4 N 87/02 - der Klage der Stadt Kelsterbach stattgeben und Nr.7.4 LEP tellweise fir
nichtig erklart. Die Entscheidungsformel des Gerichtes lautet:

Der Landesentwicklungsplan Hessen 2000 ist nichtig, soweit er unter Nr.1.2. folgenden
Satz enthélt: "Deshalb hat der Landesgesetzgeber auch von der im ROG vorgesehenen
Bindungswirkung gegentiber den Kommunen keinen Gebrauch gemacht und es dabei
belassen, mit den Vorgaben des L andesentwicklungsplans nur die Fachbehorden und
die Regionalplanung zu binden" und soweit er unter Nr.7.4. folgenden Satz enthéalt:
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"Hierzu ist eine Erweiterung tUber das bestehende Start- und L andebahnsystem hinaus
zu planen und zu realisieren”.

Im Ubrigen wird der Antrag abgelehnt.

Die Entscheidung ist rechtskraftig. Dem Vernehmen nach arbeitet die Hessische Landesregie-
rung gegenwartig an einer Anderung des Landesentwicklungsplanes. Ob und ggf. in welcher
Weise die klagenden oder andere Kommunen an der Anderung des L andesentwicklungspla-

nes beteiligt werden, ist dem Gutachter nicht bekannt.

(2) Nach der im Schrifttum wohl "noch" Uberwiegenden Auffassung kann die planfeststel-
lende Behdrde Ziele der Raumordnung im Rahmen der Abwagung mit anderen Belangen "(-
berwinden".® Nach anderer Ansicht sollen Ziele in einem Landesent wicklungsprogramm oder
in einem Regional plan "abwéagungsfest" und damit fir die planfeststellende Behdrde verbind-
lich sein.” Es spricht einiges dafiir, daf? frilhere Meinungen im Hinblick auf die nunmehr in §
3 Nr.2 ROG 1998 dezidiert normierte Regelung tiberholt sind.® Nach dem gegenwartigen
Rechtszustand gibt es hinsichtlich der Erweiterung des Flughafens Frankfurt/Main derzeit
keine gemél3 8 4 Abs.1 ROG in Verb. mit § 3 Nr.2 ROG bindende landesplanerische Zielvor-
gabe. Das Urteil des VGH Kassel vom 16. August 2002 - 4 N 87/02 - ist gemal3 § 47 Abs.5

Satz 2 Halbs.2 VwGO allgemeinverbindlich.

Unverandert wird alerdings die Auffassung vertreten, dal3 diein 8 6 Abs.2 Satz 1 LuftvVG
enthaltene Raumordnungsklausel als lex specialis die strikte Bindungswirkung des 8 4 Abs.1
Satz 1 ROG relativiert.® Das erscheint indes zweifelhaft. § 6 Abs.2 Satz 1 LuftV G spricht aus,
dal’ 8 4 Abs.1 bis4 ROG 1998 "unberiihrt" bleibt. Das bedeutet in juristischer Sprache, dal3
die in Bezug genommenen Vorschriften gelten und damit auch die in 8 4 Abs.1 Satz 1 ROG
angeordnete Beachtungspflicht hinsichtlich der festgelegten "Ziele der Raumordnung”. Die
Raumordnungsklausel des § 6 Abs.2 Satz 1 LuftV G hat mithin ihre "erinnernde” Bedeutung
hinsichtlich der Grundsétze und sonstigen Erfordernisse der Raumordnung.

8 9 Max Hofmann/Edwin Grabherr, Luftverkehrsgesetz. Kommentar, Stand: Aug. 2001, § 6 Rn.43 m.w.N. aus der Rechtsprechung.

s VGH, Urteil vom 10.5.1996 - 20 B 95.3692 u.a. - UPR 1996, 360 (L), nachgehend BV erwG, BeschluR vom 7.11.1996- 4 B 170.96 -
Buchholz 442.40 § 8 LuftVG Nr.13 = NVwZ-RR 1997, 523 (dort aus prozessuaen Griinden unentschieden).

8 V. dazu auch Reinhard Sparwasser/Andreas Vol¥kuhle, Rechtsgutachten tber Rechtliche Fragestellungen zur Umsetzung eines "Nacht -
flugverbots', vorgelegt firr das Regonale Dia ogforum am Flughafen Frankfurt, Aug. 2002, S.303, 344; VVolker Gronefeld, Rechtliche Std-
lungnahme zu dem Rechtsgutachten tiber Rechtliche Fragestellungen zur Umsetzung eines "Nachtflugverbots', erstattet zum Zweck der
Qudlitéatssicherung im Auftrag des Regionalen Dialogforums Flughafen Frankfurt, vom 28.11.2002, S.39; vgl. auch Wilfried Erbguth, Luft-
verkehr und Raumordnung - am Beispiel der Flughafenplanung, in: NVwZ 2003, 144-148.

® soReinhard Sparwasser/Andreas Volkuhle, (Fuidn. 8), S. 345; ebenso - bemeakenswert Ubereinstimmend - die Qualitétssicherung nach
Klaus-Martin Groth/Volker Gronefeld, Rechtliche Stellungnahme zu dem Rechtsgutachten iber Rechtliche Fragestellungen zur Umsetzung
eines "Nachtflugverbots', erstattet zum Zweck der Qualitétssicherung im Auftrag des Regionalen Dia ogforums Flughafen Frankfurt, vom
28.11.2002, S.81/82. Hinzuweisen ist allerdings darauf, dal3 der Landesentwicklungsplan Hessen 2000 hinsichtlich des Nachtfluges sich
einer Zidfestlegung enthalt.
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4.2 Regionalplan Sidhessen 2000

(1) Mehrere Kommunen haben im Verfahren der verwaltungsgerichtlichen Normenkontrolle
nach 8§ 47 VwGO Nr.7.4-1 des Regional plans Stidhessen 2000 einschliefdich Nr.3 des Ge-
nehmigungsbeschlusses der Landesregierung angegriffen. Der VGH Kassel hat mit Urtell
vom 16. August 2002 - 4 N 3272/01 - die Klage der Stadt Offenbach asim Normenkontroll-
verfahren nicht statthaft abgewiesen. Nach Ansicht des VGH Kassel ist ein Regionalplan nach
hessischem Landesplanungsrecht kein zuldssiger Gegenstand der verwaltungsgerichtlichen

Normenkontrolle.

(2) Das Bundesverwaltungsgericht hat auf Beschwerde der Kommune die Revision zugelas-
sen (Verfahren BVerwG 4 CN 5.03). Die vom VGH Kassel al's zulssig angenommene Fest-
stellungsklage haben die klagenden Kommunen - soweit dem Gutachter bekannt - bislang

nicht erhoben.

4.3 Flugrouten

(1) Das Luftfahrt-Bundesamt kann durch Rechtsverordnung gemal3 § 27 a Abs.2 LuftvVO die
An- und Abflugstrecken zu und von Flugpléatzen festlegen. Gegen die Festlegung kénnen
nach neuerer Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts betroffene Flughafenbewohner
Rechtsschutz im Wege der Feststellungsklage erlangen 1°

Ob dieser Weg auch Gemeinden im Hinblick auf ihre kommunale Planungshoheit offen steht,
hat das BV erwG bidlang nicht entschieden. Allerdings sind die Gemeinden vor Festlegung der
Flugrouten zu unterrichten. Es ist ihnen Gelegenheit zu geben, zu den beabsichtigten Rege-
lungen unter dem Gesichtspunkt ihrer kommunalen Entwicklungsinteressen und der sonstigen
ortlichen Belange Stellung zu nehmen ! Das Land Hessen praktiziert insoweit wohl ein an §

28 VwV TG angelehntes Anhorungsverfahren.

10 \/gl. BVerwG, Urtei | vom 28.6.2000 - 11 C 13.99 - BVerwGE 111, 276 = NJW 2000, 3584 = DVBI 2000, 1858- Flughafen Kél/Bonn
mit Anm. Alexander Kukk, in: NVwZ 2001, 408-410; Detlef Czybulka, in: ZUR 2001, 268-271; HansHeinrich Rupp, Fluglarm: Rechts-
schutz gegen die Festlegung von An- und Abflugwegen von und zu Flugh&fen durch das L uftfahrt -Bundesamt, in: NVwZ 2002, 286-290;
ebenso VGH Mannheim, Urteil vom 22.3.2002 - 8 S 1271/01 - DVBI 2002, 1129 = ZUR 2002, 415- Warteverfahren Rilax; BVerfG [Kam-
mer], BeschluR vom 2.4.1997 - 1 BVR 446/96 - NVwZ 1998, 169 = ZLW 1997, 376. Der VGH Kassel hat sich mit Urteil vom 11.2.2003 - 2
A 1569/01 (Taunusrouten) dieser Ansicht angeschlossen. Vgl. dlg. Detlef Czybulka, Festlegung von Flugrouten und Flughafenplanung, in:
Jan Ziekow (Hrsg.), Flughafenplanung - Planfeststellungsverfahren - Anforderungen an die Planungsentscheidung, 2002; Richard
Pfaff/Torsten Hellshorn, Rechtsschutz der Gemeinden gegen Flugrouten des Luftverkehrs, in: BWGZ 2002, 514-517; Peter Wysk, Rechts
schutz fir Kommunen, Verbénde und Drittbetroffene, in: HansJoachim Koch (Hrsg.), Umweltprobleme des Luftverkehrsrechts, 2003,
S.271-301.

1 BVerfG, BeschluR vom 7.10.1980 -2 BvR 584/76 - BVerfGE 56, 298 = NJW 1981, 1659 = DVBI 1981, 535; ebenso VGH Mannheim,
Urteil vom 22.3.2002 - 8 S 1271/01 - DVBI 2002, 1129 = ZUR 2002, 415 - Warteverfahren Rilax.
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(2) Gegen die Neuordnung der An+ und Abflugverfahren zum und vom Fughafen Frark-
furt/Main mit Wirkung vom 19. April 2001 haben sieben Kommunen (Bad Soden, Eppstein,
Kelkheim, Konigsstein, Glashitten, Schmitten und Niedernhausen) und mehrere Blrger Fest-
stellungsklagen erhoben. Diesen hat der VGH Kassel mit Urteilen vom 11. Februar 2003
teilwei se stattgegeben. Die Klagen der Stadt Bad Soden und Stadt Kénigsstein wurden in vol-
lem Umfange abgewiesen. Die Entscheidungsformel des Gerichtes hinsichtlich der Klage der
Burger lautet (Verfahren 2 A 1569/01):1?

§ 3 Abs.2 Nrn.1 und 3 der 13. Anderungsverordnung vom 13. Mé&rz 2001 zu der 177.
Durchfiihrungsverordnung L uftverkehrs-Ordnung vom 28. Februar 1997 in der Fassung
des § 4 Abs.2 Nrn.1 und 3 der 212. Durchfiihrungsverordnung L uftverkehrs-Ordnung
vom 13. November 2002 verletzt, soweit er die Flugverfahren ARP 9G, 2F und 3J,
WRB 1G, 2Fund 3J, sowie SUGIT 2G, 2F und 2J festsetzt, die Klager mit der Mal3gabe
in ihren Rechten. dal? sie die Nutzung dieser Verfahren nach Ablauf vondrei Monaten
nach Eintritt der Rechtskraft des Urteils nicht zu dulden haben.

Im Ubrigen wird die Klage abgewiesen.

Die beklagte Bundesrepublik Deutschland und die beigeladene Fraport AG haben gegen die
Nichtzulassung der Revision gemaR 88 133, 132 VWGO Beschwerde eingelegt. Uber dieseist
bislang nicht entschieden (Verfahren BVerwG 4 B 40.03 und 4 B 41.03).

4.4 Luftverkehrsrechtliches Planfeststellungsverfahren

(1) Ein Planfeststellungsverfahren nach 88 8, 10 LuftVG in der Fassung des Gesetzes vom
27. Juli 2001 (BGBI. | S. 1950) hat bislang nicht stattgefunden. Ein Antrag der FAG als
Vorhabentrégerin liegt derzeit nicht vor. Dem Vernehmen nach beabsichtigt die FAG im Jah
re 2003 einen entsprechenden Antrag zu stellen.

(2) Die FAG beantragte, ihr eine 6kologische Bestandsaufnahme auf den fir die Erweiterung
des Flughafens in Aussicht genommenen Grundstiicken gemal3 § 7 Abs.1 LuftVG zu gestat-
ten. Dem Antrag wurde mit Bescheid vom 9. Mérz 2001 stattgegeben. Den Antrag zweier
Kommunen auf Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung ihrer Klage wies der VGH
Kassel mit Beschlul vom 12. Juli 2001 - 2 Q 8777/01 - al's unbegriindet ab.*® Im Hauptsache-
verfahren hat der VGH Kassel die Klage abgewiesen (Verfahren 2 A 246/02). Das BVerwG

12 bie Entschei dungsformel im Verfahren 2 A 1062/01 (Klageverfahren der Kommunen) lautet entsprechend, soweit der Klage stattgegeben
wurde.

13 pval 2001, 1863 = ESVGH 52, 63 (L) = NVwZ 2002, 231 (L), mit Anm. von Markus Deutsch, in: DVBI 2001, 1868-1872.
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hat die Revision zur Kl&rung der Frage zugelassen, ob es 8§ 7 Abs.1 LuftVG zulasse, dem A+
tragsteller nicht nur die zur Vorbereitung seines Antrages erforderlichen Vorarbeiten, sondern
auch das vom Eigentimer zu duldende Betreten fremder Grundstiicke zu diesem Zweck zu
gestatten (Verfahren BVerwG 9 B 79.02 = 9 C 8.03).

(3) Das Regierungsprasidium Darmstadt hat im April 2003 einen Termin zum sog. Scoping
gemal3 8 5 UVPG bestimmt. Die betroffenen Kommunen waren dazu eingeladen. Die Kom+
munen haben in dem Termin u.a. gerligt, das Regierungsprasidium Darmstadt sai fur die

Durchfiihrung des Scoping-V erfahrens unzustéandig.

4.5 Insbesondere: Nachtflugverbot*

(1) Rechtsgrundlage fir ein Nachtflugverbot oder die Einschrankung des Nachtfluges ist zum
einen § 6 Abs.2 Satz 3 LuftVG (Genehmigungsfall).'® Eine Neubestimmung des Nachtflugbe-
triebes erfordert im Regelfall eine planerische Entscheidung.® Auch § 8 Abs.1 LuftVG ist

).17

zum anderen eine geeignete Rechtsgrundlage (Planfeststellungsfall).”* Mogliche Vorgaben

des | nternationalen Rechts bleiben hier unberiicksichtigt.

Die Planfeststellungsbehdrde hat zunéachst abwagend dartiber zu befinden, ob sie nicht selbst
im Rahmen ihrer Gestaltungsmoglichkeiten nach § 8 LuftV G die ihr aufgegebene Problem-
bewdltigung im erforderlichen Umfang zu leisten vermag. Daraus folgt, dal3 auch betriebliche
Regelungen Gegenstand der Planfeststellung sein konnen (vgl. 8 8 Abs. 4 LuftvVG n.F.). Als
ein Mittel zur Bewadltigung der anstehenden Larmprobleme gibt 8 9 Abs. 2 LuftVG der Plan
feststellungsbehorde die rechtliche Grundlage, mit der Verpflichtung eines Dritten, also etwa
des Vorhabentrégers, das Ziel einer umfassenden und gerechten planerischen Abwéagung zu

erreichen'® Allerdingsist bislang die Kernfrage des fachplanungsrechtlichen L &rmschutzes

14 Vgl. dazu umfassend Stephan Hobe/Wilhelm Stoffel/Reinhard Sparwasser/Andreas Vofkuhle, Rechtsgutachten Uiber Rechtliche Fragestd-
lungen zur Umsetzung eines "Nachtflugverbots', vorgeled fiir das Regionale Dialogforum am Flughafen Frankfurt, Aug. 2002; ferner
Klaus-Martin Groth/Volker Gronefeld, (Fuf3n. 9).

15 BVerwG, Urteil vom 29.1.1991 - 4 C51.89 - BVerwGE 87, 332 = NVwZ-RR 1991, 601 = DVBI 1991, 1143- Flughafen Miinchen Il;
Gerichtsbescheid vom 21.5.1997 - 11 C 1.97 - Buchholz 442.40 § 6 LuftVG Nr.27 = NVwZ-RR 1998, 22 - Flughafen K&ln/Bonn; ebenso
BVerwG, Beschlul3 vom 20.2.1998 - 11 B 37.97 - Buchholz 442.40 8 6L uftVG Nr.29 = NVwZ 1998, 850 - Flughafen Hannover.

16 Vgl. BVerwG, Beschlu vom 7.11.1996 - 4 B 170.96 - Buchholz 442.40 § 8 LuftVG Nr.13 = NVwZ-RR 1997, 523 = DVBI 1997, 435 zur
Anderungsgenehmigung.

17 BverwG, Urteil vom 27.10.1998 - 11 A 1.97 - BVerwGE 107, 313 = NVwZ 1999, 644 = DVBI 1999, 854- Fi ughafen Erfurt; Urteil vom
29.1.1991 - 4 C51.98 - BVerwGE 87, 332- NVwZ-RR 1991, 601 = DVBI 1991, 1143- Flughafen Minchen I1.

18 BVerwG, Urteil vom 29.1.1991 - 4 C51.98 - BVerwGE 87, 332 [342] - NVwWZ-RR 1991, 601 = DVBI 1991, 1143 - Flughafen Miinchen
I1; Urtell vom 27.10.1998- 11 A 1.97- BVerwGE 107, 313 = NVwZ 1999, 644 = DVBI 1999, 854 - Flughafen Erfurt; OVG Koblenz, Urteil
vom 26.9.2000 - 7 C 10088/99 - DVBI 2001, 408 (L) - nachgehend BVerwG, Urtell vom 11.7.2001 - 11 C 14.00 - BVerwGE114, 364 =
NVwZ 2002, 350 = DVBI 2001, 1848 - NATO-Reserveflugplatz Bitburg; OV G Koblenz, Urteil vom 1.7.1997 - 7 C 11843/93 OVG -
NVwWZ-RR 1998, 225 (L) - Militarflugplatz Hahn; vgl. auch Martin Hermann, Schutz vor Léarm bel der Planung von Verkehrsflughé&fen im
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nicht beantwortet, welche Larmwerte zu néheren Bestimmung dessen anzusetzen sind, was
nach Mal3gabe des § 9 Ab.2 LuftVG zur Vermeidung von Gefahren und Nachteilen "notwen-
dig" ist. Es fehlen einheitliche, normativ verbindliche und subsumtionsfahige Standards.°
Erortert wird in diesem Zusammenhang, ob den im Planfeststellungsbeschluld angeordneten
Nachtflugbeschrankungen eine "Offnungsklausel" fiir ein Ortliches Listenverfahren hinzuge-
fugt werden kann. Damit soll ein Anreiz fir die Entwicklung und den Einsatz besonders
larmarmer Flugzeugtypen geschaffen werden. Das BVerwG hat diese Frage bisiang offen

gelassen

Eine weitere rechtliche Méglichkeit der Steuerung der durch Nachtflug ausgel 6sten Larm-
auswirkungen bietet die Betriebsgenehmigung (vgl. unten S. 26).%* Diese kann auch gedndert
werden. Dazu kann auch die sog. "Bonudliste” des Bundesministeriums fur Verkehr bertick-
sichtigt werden ?2 Die Schwierigkeiten der Bewaltigung der "Nachtflugfrage" liegen nicht
zuletzt auch im empirischen Bereich. Die Grenzen der Gesundheitsschadigung oder nur der
Gesundheitsgefahrdung einerseits und die Abgrenzung nur "blof3en™ und nicht mehr zumutba-
ren Bel&stigung ardererseits sind problematisch 2* Gefordert wird eine rechtliche Regelung
durch eine immissiorsschutzrechtliche Fluglarmschutzverordnung.?* Nur die al's geringfiigig
einzustufende L &rmbeeintrachtigung ist abwagungsirrelevant.?® Die Kontingentierung von
Fluglérm kann nach algemeiner Ansicht nur im Planfeststellungsbeschlul? festgelegt wer-

den.?® Uber die logistischen und wirtschaftlichen Auswirkungen eines Nachtflugverbotes

Lichte des Verfassungsrechts. Zur Auslegung des § 9 Abs.2 LuftVG, 1994; allg. Johannes Dreier, Die normative Steuerung der planerischen
Abwégung, 1995.

19 Vgl. Jrg Berkemann, Fluglérm - Offene, aber zu |6sende Rechtsfragen, in: ZUR 2002, 202 ff.; ders., Verfassungsrechtlicher Schutzan-
spruch der Birger versus Forderung des L uftverkehrs und Notwendigkeit der Verteidigung, in: ZfL 48 (2001), S. 134 ff. [141].

20 B\erwG, Urteil vom 27.10.1998 - 11 A 1.97 - BVerwGE 107, 313 = NVwZ 1999, 644 - DVBI 1999, 854 - Flughafen Erfurt.
21 peter Wysk, Ausgewahlte Probleme zum Rechtsschutz gegen Fluglarm, in: ZLW 1998, 18-34.

22 Vgl. Markus Geider, Die "Bonudliste" des Bundesministeriums fur Verkehr a's Grundlage fur Nachtflugbeschrénkungen auf deutschen
Verkehrsflugh&fen?, in: ZLW 1997, 307-319.

= Vgl. dazu u.a. Gunter Halama/Bernhard Stler, Larmschutz in der Planung, in: NVwZ 2003, 137 ff.; Klaus-Peter Dolde, Rechtliche Aspek-
te des Fluglarmschutzes, in: in: Jan Ziekow (Hrsg.), Bewertung von Fluglédrm - Regiondplanung - Planfeststellungsverfahren, 2003, S. 37-
57; RSU, Umweltgutachten 2002, in: BTags-Dr. 14/8792 S.32f., 271 ff.; Christian Maschke/Karl Hecht/Ute Wolf, N&chtliches Erwachen
durch Flugléarm, in: Bundesgesundheitsblatt 2001, 1001 ff.; Jens Ortscheid/Heidemarie Wende, Fluglarmwirkungen, in: Umweltbundesamt
Berlin, 2000, S. 1 ff., 31f.; dies., Lé&m - Erfassung und Bewertung, in: ZUR 2002, 185-189; dies., Fluglarm: Schutzziele aus der Sicht des
Umweltbundesamtes, in: Jan Ziekow (Hrsg.), Bewertung von Fluglérm - Regionalplanung - Planfeststellungsverfahren, 2003, S. 9-26; S.
Franke, Léarmgrenzwerte fur die Planung von Verkehrsflugh&fen, Diss. Wirzburg, 2002; Barbara Griefahn/Gerd Jansen/Klaus
Scheuch/Manfred Spreng, Erarbeitung von Fluglarmkriterien fiir ein Schutzkonzept bei wesentlichen Anderungen oder Neuanlagen von
Flugh&fen/Flugpl&zen, Frankfurt am Main, 2002, vgl. dies., in: ZfL 2002, 171 ff.; Christian Maschke/Karl Hecht, Fluglarm und Gesund-
heitsheeintrachtigung, in: Hans Joachim Koch (Hrsg.), Umweltprobleme des L uftverkehrs, 2003, S. 21-43.

24 Helmuth Schulze- Fidlitz, Schutz vor Fluglarm ohne Fluglarmschutzverordnung?, in: Hans Joachim Koch (Hrsg.), Umweltprobleme des
Luftverkehrs, 2003, S.145-174.

% Vgl. BVerwG, Beschluf? vom 5.10.1990- 4 B 249.89 - Buchholz 442.40 § 9 LuftVG Nr.6 = NVwZ-RR 1991, 118 [125f.] - Flughafen
Stuttgart; Beschluf® vom 5.10.1990- 4 CB 1.90 - Buchholz 442.40 § 8 LuftVG Nr.10 = NVwZ-RR 1991, 129 [132] - Flughafen Stuttgart;
BVerwG, Urteil vom 29.1.1991 - 4 C 51.89 - BVerwGE 87, 332 [341 f.] = NVwZ-RR 1991, 601 = DVBI 1991, 1143 - Flughafen Miinchen
I1; ebenso BVerwG, Urteil vom 27.3.1992 - 7 C 18.91 - BVerwGE 90, 96 [101] = NVwZ 1993, 364 = DVBI 1992, 1233 (abfallrechtliche
Planfeststdlung).

26 \/gl. Helmuth Schulze-Fidiitz, (Fun. 24), S. 172.; S. Franke, (Fun. 23), S. 218 .
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(Mediationsnacht) unterrichtet ein von der Fraport AG veranlaldtes Gutachten von Reinhardt

Junemann.?’

(2) Das Hessische Ministerium fur Wirtschaft, Verkehr und Landesentwicklung hat im Jahre
2001 durch Bescheide vom 26. April 2001 und vom 24. September 2001 die Betriebsgeneh
migung geéndert. Durch den Bescheid vom 24. September 2001 ist fur Nachtfllige ein Larm:
punktekonto eingefihrt worden, um den nachtlichen Fluglérm zu prifen und ggf. zu begren-
zen?® Nach Ansicht des Hessischen Ministeriums fiir Wirtschaft, Verkehr und Landesert-
wicklung (HMWVL) Uberschreiten die Fluglarmimmissionen in bestimmten Gebieten in der
Umgebung des Flughafens die Schwelle der Gesundheitsbeeintrachtigung. Als Mal3nahmen
sind der Einsatz larmérmerer Flugzeuge und die Reduktion der Zahl der Nachtfllige vorgese-
hen.

(3) Einige Kommunen haben gegen die genannten Bescheide Klage erhoben, um eine Be-
grenzung des nachtlichen Larms zu erreichen. Der VGH Kasseal hat mit dem bereits erwahn
ten Urtell vom 2. April 2003 - 2 A 2646/01 - die Klage der Stadt Offenbach abgewiesen. In
der Klage war u.a. vorgetragen worden, dal3 sdmtliche Erwelterungen seit dem Bau der Start-
bahn West nicht planfestgestellt worden seien. Weitere Klagen sollen beim VGH Kassel der-
zeit anhangig sein. Die Revision lieR der VGH Kassel nicht zu. Uber hiergegen gerichtete

Nichtzul assungsbeschwerde ist noch nicht befunden worden.

Il. Gutachtenfrage

1. Anlal der Gutachtenfrage

(1) Zahlreiche Kommunen, die sich durch Entsendung von Mitgliedern an dem von der Hes-
sischen Landesregierung eingerichteten Regionalen Diaogforum bislang beteiligt haben, au-
[3ern rechtliche Bedenken, ihre "Mitgliedschaft” im Regionalen Dialogforum konne sich in
administrativen Verfahren als nachteilig herausstellen. Das kdnne auf3erdem zu einer Beein-

tréachtigung ihrer Rechtsposition in spéteren gerichtlichen Verfahren fuhren. Dem Gutachter

27 Reinhardt Jinemann, Verkehrliche Auswirkungen und maégliche Mal3nahmen bei Einfiihrung eines Nachtflugverbotes am Flughafen
Frankfurt/Main, erstellt fir die Fraport AG, Dezember 2001.

2 Vgl. néhere Dargtellung bel Reinhard Sparwasser/Andreas Vofkuhle, (Futn. 8), S. 39 ff.
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liegt eine rechtlich ndher begrindete Stellungnahme der anwaltlich beratenen Kommunen

nicht vor.

(2) Die Kommunen haben vorerst das Regionale Diaogforum verlassen. Ob das Verlassen
des Regionaen Dialogforums nur vorléufig oder endguiltig ist, mufd derzeit as offen angese-
hen werden. Die Rickkehr in die Arbeit des Regionalen Dialogforums soll nach Presseberich-
ten teilweise davon abhangig sein, dal? dasHessische Ministerium fir Wirtschaft, Verkehr
und Landesentwicklung in einer Vereinbarung zusichert, die "Mitgliedschaft" der Kommunen
im Regionalen Diaogforum durfe vor Gericht nicht "als Argument” verwendet werden. Eine
entsprechende Vereinbarung mit der Fraport AG Frankfurt Airport Service Worldwide (FAG)

und der Lufthansa AG wird insoweit as nicht hinreichend angesehen.

(3) Der Ministerprasident des Landes Hessen hat sich in der Sitzung des Regionalen Dialog-
forums am 29. Méarz 2003 zu der Frage der Teilnahme der Kommunen gedul3ert. Nach seiner
Auffassung ist in der Konstruktion des Regionalen Dialogforums ausdriicklich festgehalten,
dal3 das Regionale Diaogforum kein Entscheidungs-, sondern ein Beratungsgremium mit
empfehlendem Charakter sei. Entscheidungen, Beschltisse oder Empfehlungen des Regiore-

len Diaogforums hétten keine prékludierende Wirkung.

2. Inhalt des Gutachtenauftrages

(1) Ziel der gutachterlichen Stellungnahme ist es, folgende Fragestellungen ergebnisorientiert

ZU untersuchen:

Inwieweit kénnen sich die Komponenten

*  Mitgliedschaft im RDF

*  Teilnahme an RDF-Sitzungen / Sitzungen des Projektteams

* Erarbeitung von Positionspapieren oder Formulierungen von gemeinsamen
Schluf¥folgerungen aus Ergebnissen z.B. von Gutachten

*  Gemeinsame Formulierung von Stellungnahmen zur Abgabe im férmlichen
Verfahren

* Abgabe von Stellungnahmen des Vorsitzenden des RDF im formlichen
Verfahren

in formeller oder materieller Hinsicht im Verwaltungsverfahren oder in einem spéateren
gerichtlichen Verfahren negativ auf Rechte von Anrainerkommunen auswirken?

Gegebenenfallsist kurz darzustellen, ob sich zwischen den Zeitpunkten
* vor/nach Auslegung der Unterlagen
* vor/nach Ablauf der Fristen fir Stellungnahmen und Einwendungen
* vor/nach dem Erérterungstermin

Unterschiede ergeben.
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Sollte festgestel It werden, dass eine Beeintrachtigung von Rechtspositionen nicht aus-
geschlossen ist, sollen Vorschlége unterbreitet werden, ob und wie die Arbeitsformen
im RDF so angepasst werden kdnnen, dass es nicht zu Beeintrachtigungen kommt.

Beispidl:
* Gemeinsame Erklarung der RDF Mitglieder oder einzelner RDF Mitglieder,

wie die Mitgliedschaft zu verstehen ist

Form der Protokolle

*  Protokollnotizen

(2) Der Gutachter hat die Ergebnisse seiner Begutachtung am 11. Juli 2003 bel einem "in+
formellen” Treffen des Regionalen Dialogforums mundlich vorgestellt. Die in der anschlie-
[3enden Diskussion vorgetragenen Bemerkungen sind in der schriftlichen Fassung des Gutach
tens berlicksichtigt.

|. Rechtslagefiir einzelne Verfahren - Uberblick
1. Vidzahl von administrativen Verfahren

(1) Die Umlandgemeinden eines Flughafens verfolgen in aller Regel gemeinsame, aber auch
unterschiedliche Interessen. Zumeist wird der Standortvorteil begrifdt, der mit einer Anbin-
dung an ein nationales oder internationales L uftverkehrsnetz verbunden ist. Dem stehen indes
BefUrchtungen immissionsschutzrechtlicher Art entgegen. Neben einer Zunahme von Abgas-
immissionen sind es vor allem die mit dem Betrieb eines Flughafens verbundenen Léarmim-
missionen, welche in der Kommunalpolitik als nicht hinnehmbare Belastungen angesehen
werden. Das spitzt sich zu in der Frage des Erforderlichkeit eines absoluten Nachtflugverbo-

tes.

(2) Die materielle Rechtsposition der [armbetroffenen Umlandgemeinden zur Durchsetzung
ihrer Interessen ist verhadltnismaRig schwach ?® § 38 Abs.2 BauGB begriindet einen Vorrang
der Uberortlichen Fachplanung gegeniiber stédtebaulichen Belangen und reduziert diese auf

einen abwagungsbezogenen "Beriicksi chtigungsbelang”. Eine Verletzung kommunal er

2 Vgl. Norbert Ké&mper, Betelligungsrecht kommunaler Gebietskorperschaften in luftrechtlichen Genehmigungs- und Normsetzungsverfah-
ren, in: Jan Ziekow (Hrsg.), Bewertung von Fluglérm - Regionalplanung - Planfeststdlungsverfahren, 2003, S,.59-81; Michael Quaas, Die
Stellung der Gemeinden in der Iuftverkehrsrechtlichen Fachplenung, in: NVwZ 2003, 649 ff.
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Rechtspositionen ist erst gegeben, wenn das fachplanerische Vorhaben dazu fihrt, dal’ we-
sentliche Teile des Gemeindegebietes der gemeindeeigenen Planung entzogen werden oder
der Gemeinde eine hinreichend gesicherte Planung unméglich wird.*° Die Gemeinde kann bei
fachplanerischen Eingriffen in ihre Planungshoheit nur diese Eingriffslage, nicht aber auch
andere 6ffentlichen Belange geltend machen ! Die Gemeinde hat also keinen "Volliiberpri-

fungsanspruch”.32

Ferner ist ihr jedenfalls in rechtlicher Hinsicht versagt, allgemeine Grinde der Verkehrgpoli-
tik gegen den Bau oder die Erweiterung eines Flughafens ins Feld zu fihren. Vielmehr kann
sie nur geltend machen, der Betrieb eines Flughafens berlihre oder verletze das ihr verfas-
sungsrechtlich gewahrleistete Selbstverwaltungsrecht im Sinne des Art. 28 Abs.2 Satz 1
GG.*® Ob dieses Recht auch die kommunale Planungshoheit einschlief}t und was hierunter im
einzelnen materiell zu verstehen ist, hat die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgericht
bislang weitgehend unentschieden gelassen®* Auch die verwaltungsgerichtliche Judikatur ist
eher zurtickhaltend, den Gemeinden hinreichend konkrete materielle Rechtspositionen zuzu-
erkennen*® Zwar umfaft die gesetzlich normierte Planungshoheit der Gemeinde als Teil der
Angelegenheiten der drtlichen Gemeinschaft u.a. die Befugnis zur verbindlichen Planung und
eigenverantwortlichen Regelung der baulichen oder sonstigen Nutzung auf dem eigenen Ge-
biet.3® Die Rechtsprechung fordert indes al's weitere \ oraussetzung, daf der Betrieb des Flug-

30 BVerwG, Urteil vom 27.3.1992- 7 C 18.91 - BVerwGE 90, 96 = NVwZ 1993, 364 = DVBI 1992, 1233; BVewG, Urteil vom 21.3.1996 -
4 C 26.94 - BVerwGE 100, 388 = NVwZ 1997, 169 = DVBI 1996, 914; Urteil vom 27.10.1998- 11 A 10.98 - Buchholz 11 Art. 28 GG
Nr.120 = NVwZ-RR 1999, 225 = UPR 1999, 146 - Ausbaustrecke Nurnberg/Hof; vgl. auch Michael Quaas, (Fuin. 29), S. 652; kritisch
gegen die Begrenzung etwa Stefan Langer, Gemeindliches Selbstgestal tungsrecht und tiberdrtliche Raumplanung, in: VerwArch 80 (1989),
S. 352 ff. [376 ff.]; zustimmend dagegen Ingo Kraft, Kommunale V erhinderungsplanung gegen Fachplanung?, in: Jan Ziekow (Hrsg.),
Flughafenplanung - Planfeststellungsverfahren - Anforderungen an die Planungsentscheidung, 2002, S. 389-406 [401 f.].

s Vgl. zuletzt BVerwG, Beschlul3 vom 5.11.2002 - 9 VR 14.02 - Buchholz 407.4 § 17 FStrG Nr.171 = NVwZ 2003, 207 = DVBI 2003, 211;
Urteil vom 26.2.1999- 4 A 47.96- Buchholz 407.4 § 17 FSirG Nr.148 = NVwZ 2000, 560; Urteil vom 11.1.2001- 4 A 12.99 - Buchholz
407.4 § 17 FSirG Nr.161 = NVwZ 2001, 1160 = DOV 2001, 692; BeschluRR vom 17.4.2000 - 11 B 19.00 - Buchholz 11 Art.28 GG Nr.127 =
NVwZ 2001, 88 = UPR 2000, 357 (Naturschutz); noch offen gelassen BVerwG, Urteil vom 26.11.1991 - 7 C 16.89 - Buchholz 451.22 AbfG
Nr.45 = NVwZ 1992, 787; unentschieden auch BVerwG, Beschlu3 vom 3.9.1997 - 11 VR 20.96 - Buchholz 442.09 §18 AEG Nr.31 =
NVWwZ-RR 1998, 289.

32 Vgl. dazu Josef-Walter Kirchberg/Michaela Boll/Peter Schiitz, Der Rechtsschutz der Gemeinden in der Fachplanung, in: NVwZ 2002, 550
[554]; Michael Quass, (Fuln. 29), S. 653.

33 BVerfG, BeschluR vom 7.10.1980 - 2 BVR 584/76 u.a. - BVerfGE 56, 298 [320] - DVBI 1981, 535 - Memmingen; vgl. dazu auch Felix
Weyreuther, in: DOV 1982, 173 [175 ff.]; zur Klagebefugnis vgl. insoweit BVerwG, Urteil vom 16.12.1988- 4 C 40.86 - BVerwGE 81, 95
[108] = NVwZ 1989, 750 = DVBI 1989, 363; Urteil vom 15.12.1989 - 4 C 36.86- BVerwGE 84, 209 [215] = NVwZ 1990, 464 = DOV
1990, 479; vgl. ferner Josef -Walter Kirchberg/Michaela Boll/Peter Schiitz, (Ful3n. 32), S. 552; Jirgen K hling/Nikolaus Hermann, Fachpla:
nungsrecht, 2. Aufl., 2000, Rn. 661.

34 Vgl. auch Janberd Oebbecke, Die verfassungsrechtlich gewéhrleistete Planungshoheit der Gemeinden, in: Planung. FS Werner Hoppe,
2000, S.239; Bernd Widera, Zur verfassungsrechtlichen Gewahrleistung gemeindlicher Planungsh oheit, 1985, S.76.

3 Vgl. dazu etwa BVerwG, Urteil vom 27.10.1998 - 11 A 10.98- Buchholz 11 Art. 28 GG Nr.120 = NVwZ-RR 1999, 225 = DOV 1999,
205; Urteil vom 30.5.1984 - 4 C 58.81- BVerwGE 69, 256 [261] = NVwZ 1984, 718 = DVBI 1984, 1075.

36 BVerwG, Urteil vom 11.4.1986- 4 C51.83 - BVewGE 74, 124 [132] = NVwZ 1986, 837 = DVBI 1986, 1003; Urteil vom 15.12.1989 -
4 C 36.86 - BVerwGE 84, 209 [214] = NVwZ 1990, 464; Urteil vom 21.3.1996- 4 C 26.94 - BVerwGE 100, 388 [394] = NVwZ 1997, 169
= DVBI 1996, 914; Urteil vom 26.2.1999- 4 A 47.96 - Buchholz 407.4 § 17 FSirG Nr. 148 = NVwZ 2000, 560; Urteil vom 12.8.1999- 4 C
3.98 - Buchholz 316 § 75 VWVG Nr.18 = NVwZ 2000, 675 = DVBI 2000, 791; Urteil vom 14.4.2000- 4 C 5.99- Buchholz 406.11 § 35
BauGB Nr.342 = NVwZ 2000,1048 = BauR 2000, 1312 [1313]; erweiternd auch BVerwG, Urtell vom 7.62001 - 4 CN 1.01 - BVerwGE
114, 301 = NVwZ 2001, 1280 [1281] = DVBI 2001.1845 (Normenkontrollverfahren).



- 18-

t.3” Soweit ein Verfahren der

platzes die kommunalen Belange j edenfalls nachhaltig berthr
Planfeststellung fur bestimmte Vorhaben vorgesehen ist, 10st die kommunale Planungshoheit
jedenfalls keine absolute Sperre aus.3® Aus diesem Grunde kénnen die Umlandgemeinden
eine Uberplanung des Gemeindegebietes etwa durch normative Festlegungen nicht verhin-
dern.®® Das gilt z.B. fiir die Festlegung eines Bauschutzbereiches, von Larmschutzzonen nach
dem FlugléarmG oder durch Ziele der raumordnungsrechtlichen Landesentwicklungsplanung.
Esist den Gemeinden insbesondere versagt, die Rechtspositionen ihrer Blrger geltend zu me-

chen.*° Das gilt auch, soweit diese Rechtspositionen grundrechtlich begriindbar sind.

(3) Angesichts der Schwéche materieller Rechtspositionen der Umlandgemeinden ist es um
so bedeutsamer, in der Beteiligung an Entscheidungsverfahren kommunale Interessen prob-
lemorientiert geltend zu machen. Die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts und des
Bundesverwaltungsgerichts ist hier fiir die Kommunen durchaus giinstig.** Werden die kom
munalen Belange durch das geplante V orhaben nachhaltig beriihrt, bedarf es einer effektiven,
zielgerichteten Anhorung.*? Das Vorhandensein derartiger verfahrensbezogener Beteili-
gungsmoglichkeiten macht es zumindest verstandlich, dal3 Umlandgemeinden in ihrer "Betei-

ligung" am Regionalen Dialogforum Nachteile beftrchten.

Eine erhebliche Unubersichtlichkeit entsteht durch die Vielzahl von Verfahren, in denen un-
terschiedliche Problembereiche "abgearbeitet” werden. Damit geraten die Kommunen in die
Gefahr, dal? sie vorhandene Beteiligungsrechte ungenutzt lassen und ihnen dies in nachfol-

genden V erfahrensabschnitten alsdann zum Nachteil geraten kann. Nachfolgend werden ein-

zelne Verfahren dahin untersucht, ob und ggf. in welchem Mal3e sich eine Beteiligung der

87 Vgl. BVerfGE 50, 195 [203]; 56, 298 [320]; 59, 216 [228]; Urteil vom 20.11.1987 - 4 C 39.84 - Buchholz 442.40 § 6 LuftVG Nr.17 =
NVwZ 1988, 731 = DVBI 1988, 352; Urteil vom 3.5.1988 - 4 C 11.85- Buchholz 442.40 § 6 LuftVG Nr.18; Urteil vom 14.12.2000- 4 C
13.99- BVerwGE 112, 274 = NVwZ 2001, 1030 = DVBI 2001, 395; vgl. auch Bernhard Stiier, Planung von Grof3vorhaben, 1999, S.272.

38 Vgl. zu konkurrierenden Planungsvorstellungen von Gemeinden und Fachplanungsbehdrden BVerwG, Beschluf3 vom 5.11.2002- 9VR
14.02 - Buchholz 407.4 § 17 FStrG Nr.171 = NVwZ 2003, 207 = DVBI 2003, 211; vgl. alg. Mathias Finke, Die Privilegierung von Fachpla:
nungen nach § 38 BauGB, 2001.

39 Vgl. dazu Stefan Scherg, Beteiligungsrechte nach dem Luftverkehrsgesetz, 1982, S.165 ff.; Norbert Kamper, (Ful3n. 29), S. 71.

40 BVerwG, Urteil vom 12.9.1980- 7 C 23.79 - Buchholz 442.071 § 2 FO Nr.1 = NJW 1981, 2075 = DVBI 1981, 218; Urteil vom29.6.1983
- 7 C102.82 - Buchholz 442.151 § 45 StVO Nr.13 = NVwZ 1983, 610 = DVBI 1984, 88; Urteil vom 15.12.1989- 4 C 36.86- BVerwGE 84,
209 = NVWZ 1990, 464; Beschlul3 vom 9.2.1996 - 11 VR 45.95- NVwZ 1996, 1021 [1022] = DOV 1996, 514 - Eisenbahnstrecke Boitzen-
berg-Luneburg; Urteil vom 21.3.1996 - 4 C 26.94- BVerwGE 100, 388 = NVwZ 1997, 169 = DVBI 1996, 914; Urteil vom 20.5.1998- 11 C
3.97 - Buchholz 406.25 § 41 BImSchG Nr.18 = NVwZ 1999, 67; Urteil vom 12.4.2000- 11 A 18.98 - BVerwGE 111, 108 = NVwZ 2001, 82
[85] = DVBI 2000. 1344; ebenso VGH Kassd, Urteil vom 11.2.2003 - 2 A 1062/01- Klage der Stadt Soden u.a, UA S.12; Urteil vom
2.4.2003 - 2 A 2646/012 - Klage der Stadt Offenbach; aA. Rudolf Steinberg, Verwa tungsgerichtlicher Schutz der kommunalen Planungs-
hoheit gegentiber hoherstufigen Planungsert scheidungen, in: DVBI 1982, 13[19]; vgl. auch Josef-Walter Kirchberg/Michaela Boll/Peter
Schiitz, (Ful?n. 32), S. 550 ff.

4 Vgl. alg. Stefan Scherg, (Fuf3n. 39); Peter Wysk, Ausgewahlte Probleme zum Rechtsschutz gegen Fluglarm, Tell 111, in: ZLW 1998, 456
ff.

42 Vgl. BVerfGE 50, 195 [203]; 56, 298 [320]; 59, 216 [228]; BVerwG, Urteil vom 29.6.1983 - 7 C 102.82 - Buchholz 442.141 § 45 StVO
Nr. 13 =NVwZ 1983, 610 = DVBI 1984, 88 [89]; Urteil vom 20.11.1987 - 4 C 39.84 - Buchholz 442.40 § 6 LuftVG Nr.17 = NVwZ 1988,
731 =DVBI 1988, 352; Urteil vom 3.5.1988 - 4 C 11.85- Buchholz 442.40 § 6 LuftVG Nr.18; Urteil vom 16.12.1988 - 4 C 40.86- BVerw-
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Umlandkommunen im Regionalen Dialogforum im Sinne der Gutachterfrage nachteilig aus-

wirken kann.
2. Beteiligung: Landesentwicklungsplan Hessen

(1) Die Ziele der Raumordnung im Sinne des § 3 Nr.2 ROG binden die Gemeinden, aber
auch die Planfeststellungsbehérde. Das ergibt sichbereits aus § 4 Abs.1 Satz 1 ROG. Die Zie-
le der Raumordnung wirken auf¥erhalb des planerischen Abwagungsvorgangesin ihrem
raumordnerischen Gehalt im Sinne ihrer raumbeanspruchenden L etztentscheidung mithin
strikt; sie sind insoweit abwagungsresistent.*® Firr die Bauleitplanung folgt diese Bindung
dartiber hinaus aus 8 1 Abs.4 BauGB (vgl. 8 4 Abs.5 ROG).

Angesichts dieser Bindung an Ziele der Raumordnung im Sinne einer planerischen Letztert-
scheidung ist eine Beteiligung der Gemeinde nach Mal3gabe des hessischen Landesrechts
zwingend (vgl. § 7 Abs5 ROG).* Dasist in § 8 Abs.3 Nr.2 HLPG auch vorgesehen. Danach
konnen die kommunalen Gebietskorperschaften innerhalb von drei Monaten zu einem Ent-
wurf des Landesentwicklungsplans Stellung nehmen. Die Stellungnahme ist "zu berticksichti-
gen” (8 8 Abs.4 Satz 1 HLPG). Der hessische Gesetzgeber bezeichnet dieses Verfahren selbst
as"Anhdrung” (vgl. 8 8 Abs.4 HLPG).

(2) Ziel der Beteiligung der Gemeinden ist indes nicht die "Anhérung” zu einem mehr oder
minder konkreten oder perfekten Entwurf.*® Diese Annahme verbietet sich aus der gesan-
raumlichen Abwagungs- und Entscheidungslage, die ein Landesentwicklungsplan voraus-
setzt.*® DemgemaR sieht § 8 Abs.4 Satz 2 HLPG eine erneute Anhdrung nur bei "erheblichen
Anderungen des Entwurfs' vor. Vielmehr soll den Gemeinden Gelegenheit gegebenen wer-
den, sich zu allgemeinen Zielvorstellungen zu &uf¥ern oder selbst allgemeine Zielvorstellun-

gen zu entwickeln und vorzutragen.

GE 81, 95 = NVwZ 1989, 750 = DVBI 1989, 363; Urteil vom 14.122000- 4 C 13.99 - BVerwGE 112, 274 = NVwZ 2001, 1030 = DVBI
2001, 395.

43 Vgl. néher Peter Runkel, in: Walter Bielenberg/Peter Runkel/Willi Spannowsky, Raumordnungs- und Landegplanungsrecht des Bundes
und der Lander, K § 3 (1998), Rn.19 ff.; Wilfried Erbguth, (Fudn. 3), S. 89 ff.

44 Dezidiert nunmehr VGH Kassdl, Urteil vom 16.8.2002 - 4 N 87/02 - Klage der Stadt Kelsterbach betreffend L EP Hessen 2000); vgl.
insoweit auch Peter Runkel, (Fuidn. 43), 8 4 ROG Rn. 6.

%5 Epenso VGH Kassdl, Urteil vom 16.8.2002- 4N 87/02 - (LEP Hessen 2000) - Klage der Stadt Kelsterbach.

46 Vgl. zur Struktur dieser Planungsebene BV erwG, Beschluf vom 20.8.1992 - 4 NB 20.91 - BVerwGE 90, 329 = NVwZ 1993, 167 = DVBI
1992, 1438; vgl. auch Peter Runkel, (Fuf3n. 43), § 3 ROG Rn. 31 f.; HansJirgen von der Heide, in: Cholewa/Dyong/von der Heide/Arenz,
Raumordnung in Bund und Landern, Komm. § 3 ROG Rn.14.
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Die Besonderheiten der einzelnen Gemeinde flir eine gesamtraumliche Landesentwicklungs-
planung zur Zielfindung gemal3 8 3 Nr.2 ROG sind trotz des sog. Gegenstromprinzips nach 8
2 Abs.4 HLPG nur von geringem Gewicht. Aus diesem Grunde ist es kaum vorstellbar, dai3
ein konkretes VVorbringen einer einzelnen Gemeinde im Verfahrennach 8 8 Abs.3 und 4
HLPG Uberhaupt geeignet sein konnte, etwa dem Vorwurf des Rechtsmifbrauchs im Sinne
einer Verwirkung ausgesetzt zu sein. Demgegeniber hat die im Regionalen Dialogforum er-
arbeitete Interessenanalyse auch der gebuindelten kommunalen Belange der Umlandgemein-
den einen deutlicheren "Mehrwert". § 8 Abs.3 HLPG sieht zwar keine Beteiligung des Regio-
nalen Dialogforums an der Erarbeitung des Landesentwicklungsplanes vor. 8 8 Abs.3 HLPG
ist indes nicht abschlief3end. Es wére zudem politisch kaum vermittelbar, wenn die Landesre-
gierung in ihrer Beschluf¥fassung Uber den Landesentwicklungsplan vorgetragene Empfeh
lungen des Regionalen Dia ogforums generell unbeachtet lief3e, soweit und solange sich diese

Empfehlungen auf einen umfassenden und "erarbeiteten” Konsens stiitzen kann.

3. Luftverkehrsrechtliche Zulassungsverfahren

Nach dem System der 88 6, 8 LuftVG soll tber die Anlage von Flugh&fen und deren wesent-
liche Anderung aufgrund planerischer Erwagungen entschieden werden*’ Die Doppel spurig-

f.48

keit wirft auch fur den Rechtsschutz der Gemeinden einige Fragen auf.™ Diese kénnen fur

den vorliegenden Zusammenhang vernachl&ssigt werden.

Esist nicht zweifelhaft, dal? die Erweiterung des Flughafens Frankfurt/Main durch eine weite-
re Start- und Landebahn planfeststellungsbediirftig ist. Das bedingt nach § 8 Abs.1 Satz 2
LuftVG eine Abwagung.*® Ob es sich bei dem Feststellungsverfahren nach § 8 Abs.1 LuftVG
tatséchlich nach allgemeinen Mal3stében um eine "echte" Planung oder nur um ein qualifizier-
tes Zulassungsverfahren handelt, wird im Schrifttum unterschiedlich beantwortet.*® Die Frage
bedarf fur den vorliegenden Zusammenhang keiner Entscheidung. Es bestehen jedenfalls fir
die Zulassungsentscheidung planerische und abwagungsbezogene Elemente, die einer unter-

schiedlichen Beurteilung zugénglich sind.

47 zum Begriff der "wesentlichen" Anderung vgl. BVerwG, BeschluR vom 11.1.2001 - 11 VR 16.00 - Buchholz 442.40 § 8 LuftVG Nr.18 =
NVwZ 2001, 566 = DVBI 2001, 402 [403] unter Verweis auf OVG Hamburg, Urteil vom 20.1.1997 - Bf 111 54/95 P - HmbJVBI 1997, 81.
48 \/gl. aktuell Michael Quaas, (Fultn. 29).

9 50 dezidiert BVewG, Urtell vom 29.1.1991- 4 C 52.89 - BVerwGE 87, 332 [341] = NVwZ-RR 1991, 601 = DVBI 1991, 1143; vgl.
auch bereits BVerwG, Urteil vom 7.7.1978 - 4 C 79.76 u.a. - BVerwGE 56, 110 [115f.] = NJW 1979, 64 = DVBI 1978, 845; Urteil vom
27.10.1998- 11 A 1.97 - BVerwGE 107, 313 [321f.] = NVwZ 1999, 644 = DVBI 1999, 854.

%0 Vgl. Mathias Finke, Die Privilegierung von Fachplanungen nach § 38 BauGB, 2001, S. 14 ff. m.w.N.; Wilfried Erbguth, Zum System der
Fachplanungen, in: Planung. FS Werner Hoppe, 2000, S. 631 ff. [645]; vgl. auch Wilfried Erbguth, Anmerkungen zum administrativen
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3.1 Genehmigungsverfahren (§ 6 LuftvVG)

(1) Der Flughafen Frankfurt/Main gilt als genehmigt und/oder as planfestgestellt (vgl. auch §
71 Abs.2 LuftVG).>! Zu erértern ist die Anderung der entsprechenden Verwaltungsbescheide,

und zwar sowohl des Genehmigungsbescheides al's auch des Planfeststellungsbeschlusses.

Auch die Erteilung einer Anderungsgenehmigung nach § 6 Abs.4 Satz 2 LuftvG stellt eine
planerische Ermessensentscheidung dar. Entsprechend § 6 Abs.2 Satz 1 LuftVG ist daher z.B.
abwagend zu entscheiden, ob das VVorhaben den Schutz vor Flugldrm angemessen berticksich
tigt.>? Dainsoweit keine strikte Rechtsbindung, sondern eine Ergebnisoffenheit besteht,
kommt der Uber Beteiligungsbefugnisse zu erarbeitenden Informationslage eine erhebliche
Bedeutung zu. Die blof3 gesteigerte Ausnutzung der Kapazitét eines genehmigten Flugplatzes
(sog. Binnenerweiterung) ist alerdings keine nach 8 6 Abs.4 Satz 2 LuftVG genehmigungs-

bediirftige Erweiterung oder Anderung.>®

Das Genehmigungsverfahren nach § 6 LuftV G sieht ausdriicklich eine Anhdrung betroffener
Umlandgemeinden nicht vor. Nach gesicherter Auffassung sind betroffene Gemeinden
gleichwohl geméR der allgemeinen Regelung des § 28 VWVfG anzuhéren®* Das gilt insbe-
sondere fur Fragen, welche fur die kommunale Planungshoheit bedeutsam sind oder sein
konnten. Nach Ansicht des Bundesverwaltungsgerichtes folgt dies auch unmittelbar aus
Art.28 Abs.2 GG.*® Die Anhérung dient nur der Sicherung der eigenen Planungshoheit, nicht

den Interessen anderer Beteiligter, insbesondere nicht den Individualinteressen der Biirger.®®

Entscheidungsspielraum, in: DVBI 1992, 398 ff.; Hans D. Jarass, Die materiellen V oraussetzungen der Planfeststellung in neuer Sicht, in:
DVBI 1998, 1202 [1204]; Rudolf Steinberg/Thomas Berg/Martin Wickel, Fachplanung, 3. Aufl., 2000, S.202 ff.

51 vgl. auch obiter dictum in BVerwG, Urteil vom 28.6.2000- 11 C 13.99- BVerwGE 111, 276 [284] = NJW 2000, 3584 = DVBI 2000,
1858 - Flughafen Kéln/Bonn; vgl. auch BVerwG, Beschlul3 vom 19.8.1997 - 11 B 2.97 - LKV 1997, 148 - Flughafen Berlin-Tegdl.

52 BVewG, Urteil vom 11.7.2001 - 11 C 14.00- BVerwGE 114,364 = NVwZ 2002, 350 = DVBI 2001, 1848 - NATO-Reserveflugplatz
Bitburg; vgl. auch BVerwG, Urteil vom 7.7.1978 - 4 C 79.76 - BVerwGE 56, 110 [135f.] = NJW 1979, 64; Urteil vom 3.5.1988- 4 C 11.85
- Buchholz 442.40 § 6 LuftVG Nr. 18 = NVwZ 1988, 1122 [1123] - Hubschrauberlandeplatz (Bad Kreuznach); Urteil vom 26.7.1989-4C
35.88- 82, 246 [249] = NVwZ 1990, 262 = DVBI 1989, 1097 - Flughafen Minchen+Riem.

>3 BVerwG, Urteil vom 21.5.1997- 11 C 1.97 - Buchholz 442.40 § 6 LuftVG Nr.27 = NVwZ-RR 1998, 22- Flughafen KolrvBonn - mit krit.
Anm. Michael Terwiesche, in: ZLW 1998, 216-218; Urteil vom 15.9.1999 - 11 A 22.98- Buchholz 442.40 § 8 LuftVG Nr.17 = UPR 2000,
166; Rudolf Steinberg/Henrik Mller, Zum Vorliegen einer zulassungspflichtigen Anderung von Betrieb oder Anlage eines Flughafens, in:
NJW 2001, 3293-3296.; wie BVerwG auch Peter Wysk, A ktuelle Rechtsfragen des Ausbaus von Verkehrsflughéfen, in: Jan Ziekow (Hrsg.),
Flughafenplanung - Planfeststellungsverfahren - Anforderun gen an die Planungsentscheidung, 2002, S.72 ff. [32].

> BVerwG, Urteil vom 14.2.1969- 4 C 82.66 - NJW 1969, 1133 = DVBI 1969, 362; Urteil vom 7.7.1978 -4C79.76 u.a - BVerwGE 59,
110134 ff.] = NJW 1979, 64; Urteil vom 11.12.1978 - 4 C 13.78- Buchholz 442.40 § 6 LuftVG Nr.8 = DOV 1979, 517 = ZLW 1979, 245;
Beschluf3 vom 8.3.1983 - 4 B 190.82 - Buchholz 442.40 § 6 LuftV G Nr.14 = ZLW 1983, 276; Urteil vom 20.11.1987 - 4 C 39.84 - Buchholz
442.40 § 6 LuftVG Nr.17 = NVwZ 1988, 731 = DVBI 1988, 532; vgl. faner Michagl Quaas, (Fu3n. 29), S. 650; Elmar Giemulla/Ronald
Schmid, LuftvVG, Bd. 1.1 8 6 Rn.55 ff.; vgl. auch Thomas Roeser, in: BerlKomm. zum BauGB, 3. Aufl., 2002, 8 38 Rn.22f.. Dieteilweise
gegenteilige Ansicht von Helmut Baumler, Rechtsschutz gegen Flughafenplanungen, in: DOV 1981, 43-50; Eberhard Schmidt-Amann,
Konzentrierter oder phasenspezifischer Rechtsschutz?, in: DVBI 1981, 334 ff. hat sich nicht durchgesetzt.

55 Vgl. bereits BVerwG, Urteil vom 14.2.1969 - 4 C 82.66- NJW 1969, 1133 = DVBI 1969, 362; jungst alg. BVerwG, Urteil vom
14.12.2000- 4 C 13.99 - BVerwGE 112, 274 = NVwZ 2001, 1030 = DVBI 2001, 395- Wittstocker Heide.

% BVerwG, Urteil vom 22.3.1974- 4 C 42.73 - Buchholz 442.40 § 6 LuftVG Nr.6 = NJW 1974, 1961 = DVBI 1974, 562im AnschluB an
BVerwG, Urteil vom 14.2.1969 - 4 C 82.66 - Buchholz 442.40 § 6 LuftVG Nr.2 = DVBI 1969, 362.
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Die Verletzung der Beteiligungsbefugnis soll sogar unabhéangig von der Verletzung materiel-
ler Rechte zur Kassation der angegriffenen Bescheide filhren®’ Das gilt alsdann sowohl fiir
das vorgelagerte Genehmigungsverfahren as auch fir das nachfolgende Planfeststellungsver-
fahren >® Diese Rechtsprechung beruhte indes auf der Eigenart des Genehmigungsverfahrens
im Verhdtnis zum Planfeststellungsverfahren®® Inzwischen ist durch § 8 Abs.6 LuftVG in-
soweit eine Anderung der Rechtslage eingetreten. Das diirfte zu einer Modifizierung der frir

heren Judikatur zwingen.

(2) Die Beteiligungsbefugnis der Gemeinde umfafdt inhaltlich den Anspruch auf vorherige
Information, auf Anhdrung und auf Berlicksichtigung des VVorbringens. Da 8 6 LuftvVG eine
Regelung der Beteiligungsbefugnis nicht enthdlt, ist es nicht geboten, dal3 die Anhérung gera-
de in dem luftrechtlichen Genehmigungsverfahren durchgefihrt wird. Sie kann auch in einem
anderen Verfahren vorgenommen werden. Entscheidend ist nur, dal3 die Gemeinde Uberhaupt
Gelegenheit zur angemessenen Stellungnahme enthalt und dal3 dieses Vorbringen im Verfah
ren der Genehmigung beriicksichtigt wird.®© MalRgebend ist mithin der Zweck der Anht-
rungsbefugnis.®® So wird nach Ansicht des OV G Miinster bei Anderung einer |uftrechtlichen
Genehmigung die Beteiligung der Umlandgemeinden jedenfalls hinsichtlich der Larmimmis-
sionen durch die Beteiligungsbefugnisse in der Fluglarmkommission nach § 32 b LuftvVG

sichergestellt.®? Eine hierauf bezogene Entscheidung des BVerwG liegt nicht vor.
3.2 Planfeststellungsverfahren (88 8, 10 LuftvVG)

Fluglarmbel astungen sind stets ein zentrales Element in der fachplanungsrechtlichen Abwé:

gung. Das gilt auch bei dem Neubau oder dem Ausbau eines Flughafens.®® Das gilt nament-

57 Vgl. BVerwG, Urteil vom 16.12.1988 - 4 C 40.86 - BVerwGE 81, 95 [106] = NVwZ 1989, 750 = DVBI 1989, 363 - Hubschrauberlande-
platz Minden; Urteil vom 22.6.1979 - 4 C 40.75 - Buchholz 442.40 § 6 LuftVG Nr.11 = NJW 1980, 718; Urteil vom 3.5.1988- 4 C 11.85-
Buchholz 442.40 § 6 LuftVG Nr. 18 = NVwZ 1988, 112 - Bad Kreuznach.

58 Vgl. BVerwG, Urtell vom 7.7.1978- 4 C 79.76 - BVerwGE 56, 110 [134 ff., 137] = NJW 1979, 64 = DVBI 1978, 845 - Startbahn West;
vgl. auch BVerwG, Urteil vom 20.11.1987 - 4 C 39.84 - Buchholz 442.40 § 6 LuftVG Nr.17 = NVwZ 1988, 731 = DVBI 1988, 532.

59 Vgl. BVerwG, Beschlu3 vom 15.10.1991 - 7 B 99.91 - Buchholz 445.5 8 17 WaStrG Nr.2 = NJW 1992, 256 (Bundeswasserstralie); Urtell
vom 22.2.1980 - 4 C 24.77 - Buchholz 407.4 § 17 FSirG Nr.33 = NJW 1981, 239 = DVBI 1980, 996; Urteil vom 15.1.1982- 4 C 26.78-
Buchholz 407.4 § 17 FStrG Nr.47 = NJW 1982, 1546 = DVBI 1982, 359 (jeweils Fernstral3enrecht); vgl. auch Rudiger Breuer, Verfahrens
und Formfehler der Planfeststellung fir raum- und umweltrelevante Grofvorhaben, in: Festschrift fir Horst Sendler, 1991, S. 357 ff. [387 f.];
Mathias Schmidt-Preul3, Kollidierende Privatinteressen im Verwatungsrecht, 1992, S.520 ff.

e BVerwG, Beschlu vom 13.9.1993 - 4 B 68.93 - Buchholz 442.40 § 25 LuftVG Nr.1 = NVwZ-RR 1994, 187 = ZLW 1994, 347; Urtell
vom 16.12.1988 - 4 C 40.86 - BVerwGE 81, 95 [106] = NvwZ 1989, 750 = DV BI 1989, 363 - Hubschrauberlandeplatz Minden; ebenso
OVG Mingter, Urteil vom 23.1.1998 - 20 A 3642/91 - UA S.27, zitiert nach Norbert Kémper, (Fu3n. 29), S. 67 mit Anm. 34.

61 BVewG, Beschlu vom 13.9.1993 - 4 B 68.93 - Buchholz 442.40 § 25 LuftVG Nr.1 = NVwZ-RR 1994, 187 [188] = ZLW 1994, 347.

%2 ove Minster, Urteil vom 12.11.1984 - 20 A 440/83 - UA S.21 - zitiert nach Norbert Kémper, (Fu3n. 29), S. 67 mit Anm. 39.

&3 BVerwG, Urteil vom 29.1.1999- 4 C51.89 - BVerwGE 87, 332 [341 f.] = NVwWZ-RR 1991, 601 = DVBI 1991, 1143 - Flughafen Min-
chenll; Urteil vom 27.10.1998 - 11 A 1.97 - BVerwGE 107, 313 [322] = NVwZ 1999, 644 = DVBI 1999, 854 - Flughafen Erfurt; Beschlul?
vom 5.10.1990 - 4 B 249.89 - Buchholz 442.40 § 9 LuftVG Nr. 6 = NVwZ-RR 1991, 118 [125] - Flughafen Stuttgart; vgl. auch Peter Baou-
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lich auch dann, wenn die Frage der Larmwirkung in der Offentlichkeit breit diskutiert wird
und die plarerische Behandlung sich aufdréngt. Die teilweise vertretene These, es komme fir
ein anzuordnendes Nachtflugverbot nur eine Anderung des Genehmigungsbescheides in Be-
tracht, teilt der Gutachter zwar nicht.®* Die Frage ist indes fiir den vorliegenden Zusammen-
hang letztlich nicht bedeutsam. Der Ausbau des Flughafens Frankfurt/Main erfordert in jedem
Falle ein Planfeststellungsverfahren und damit in dessen Rahmen auch eine Erdrterung der

néchtlichen Larmimmissionen (vgl. § 8 Abs.6 LuftvVG).®

3.2.1 Beteiligung: Gemeinde als Behotrde

(1) Die Gemeinde kann auch als "Behorde" handeln.®® In dieser Eigenschaft ist sieim Plan-
fedstellungsverfahren nach § 10 Abs.2 Satz 1 Nr.1 LuftV G anzuhdren. Die Anhdrung setzt
voraus, dal3 die Planfeststellungsbehtrde das mit der Anhorung Mitgeteilte in ihrer Entschel-
dung berticksichtigt. Bleibt das Vorbringen zu Unrecht unberiicksichtigt, eréffnet dies der
Gemeinde - soweit sie a's Behtrde gehandelt hat - keine Moglichkeit einer verwaltungsge-
richtlichen Kontrolle.®’

(2) Daeine Behdrde im Anhérungsverfahren nur eine sog. Wahrnehmungsfunktion, aber
keine Rechtsposition verfolgt, 183 sich im rechtstechnischen Sinne nicht sagen, sie habein
irgendeinem Verfahrensstadium durch ein friiheres Verhalten eine vermeintliche Rechtsposi-
tion "verwirkt". Befugnisse, die einer Behdrde zugewiesen sind, kénnen grundsétzlich nicht
mit dem Ergebnis des Verlustes "verwirkt" werden (vgl. ndher unten S. 51). Eine andere Fra-
geist es, wie die Planfeststellungsbehérde eine behdrdliche Stellungnahme bewertet, dieim
Widerspruch zu fr herem Verhalten steht.

ra, Vorhabenplanung im Rechtsstaet, in: Planung. FS Werner Hoppe, 2000, S.167 ff. [175]; vgl. auch zusammenstellend Hermann Renzie-
hausen, Larmschutz bei Planung, Anderung und Betrieb von Flugplétzen unter besonderer Beriicksichtigung des Gesetzes zum Schutz gegen
Flugléarm, 1991.

64 \Wie hier Klaus-Martin Groth/\Volker Gronefeld, (Futn. 9), S. 43.

& V. bereits BVerwG, Urteil vom 29.1.1991 - 4 C 51.89- BVerwGE 87, 332 = NVwZ-RR 1991, 601 = DVBI 1991, 1143 - Flughafen

M nchen I - zur friiheren Rechtslage; ebenso BVerwG, Beschlul3 vom 19.8.1997 - 11 B 2.97 - Buchholz 442.40 8 9 LuftVG Nr.8 = LKV
1998, 148 - Hughafen Berlin-Tegel; § 8 Abs.6 LuftV G in der Fassung des Planvereinfachungsgesetzes vom 17.12.1993 (BGBI. | S. 2123).

66 Vgl. dazu alg. Thorsten Siegel, Die Verfahrensbeteiligung von Behdrden und anderen Tréagern 6ffentlicher Belange, 2001, S. 48 ff.

57 v/gl. deutlich BVerwG, Urteil vom 29.4.1993 - 7 A 2.92 - BVerwGE 92, 258 = NVwZ 1993, 890 = DVBI 1993, 836 - Beteiligung der
L andschaftsschutzbehdrde nach § 9 BNat SchG aF.; vgl. auch BVerwG, Urtell vom 14.4.1989 - 4 C 31.88 - BVerwGE 82, 17 [20] = NVwZ
1990, 561 = DVBI 1989, 1053.



- 24 -

3.2.2 Beteiligung: Gemeinde als Selbstver waltungsk 6r per schaft

Die Umlandgemeinden konnen durch ein luftrechtliches VVorhaben in ihren Rechten als
Selbstverwal tungskorperschaft betroffen sein.®® Das ist die zentrale, interessenbeherrschende
Position. Hier besteht eine verfassungsrechtliche Riickbindung gemand Art.28 Abs.2 GG.

Die Befugnis der Gemeinden, sich gegen Planungen und Mal3nahmen zur Wehr zu setzen,
kann sich unabhéangig von der spezifischen Planungshoheit auch daraus ergeben, dal3 das ge-
samte Gemeindegebiet nachhaltig betroffen wird. Es miissen insoweit grundlegende Verande-
rungen der ortlichen Strukturen zu befiirchten sein.®® Die Rechtsprechung des Bundesverwal-
tungsgerichtes stellt diese Betroffenheit einer allgemeinen Betroffenheit gemal? 8 73 Abs.4
VWV{G gleich ° Daraus folgt, daR die Umlandgemeinden auch als Selbstverwal tungskorper-
schaften der materiellen Praklusion unterliegen (vgl. 8 10 Abs4 Satz 1 LuftVG).

3.2.3 Beteiligung: Gemeinde als Grundstiickseigentimerin

Die Umlandgemeinden kdnnen durch ein luftrechtliches V orhaben auch in ihren Rechten als
private Grundeigentimer betroffen sein. Ihre Interessen sind insoweit als "private” Belange
abwagungserheblich "* Die Gemeinden haben dazu verfahrensrechtlich die Rechtspositionen,
diesich aus § 73 Abs.4 VwWVTIG in Verb. mit § 10 LuftVG fur jedermann ergeben. Besonder-
heiten bestehen fur die Gemeinden nicht. Das bedeutet auch, dal? die Umlandgemeinden al's
private Grundeigentumer ebenfalls der materiellen Préklusion unterliegen (vgl. 8 10 Abs.4
LuftvVG).

%8 \/gl. BVerwG, Urteil vom 16.12.1988 - 4 C 40.86 - BVerwGE 81, 95 [106] = NVwZ 1989, 750 = DVBI 1989, 363- Hubschrauberlande
platz Minden; Beschlu3 vom 13.3.1995- 11 VR 2.95 - Buchholz 445.5 § 14 WaStrG Nr.13 = NVwZ 1995, 905 [907]; vgl. auch Willi Val-
lendar, Rechtsschutz der Gemeinden gegen Fachplanungen, in: UPR 2003, 41 ff.

59 vgl. BVerwG, Urteil vom 16.12.1988 - 4 C 40.86 - BVerwGE 81, 95 = NVwZ 1989, 750 = DVBI 1989, 363 - Hubschrauberlandeplaiz
Minden; Urteil vom 14.12.1994- 11 C 18.93- BVerwGE 97, 203 = NVwZ 1995, 787 = DVBI 1995, 242- Tieffluggebiet; Urteil vom
18.3.1987 - 7 C 28.85 - BVerwGE 77, 128 = NVwZ 1987, 791 = DVBI 1987, 845 (Breitbandkabel); BeschluR vom 23.3.1993 - 7 B 126,92 -
Buchholz 11 Art.28 Nr.92 = NVwZ-RR 1993, 373; Beschluf3 vom 26.2.1996- 11 VR 33.95- Buchholz 442.09 § 18 AEG Nr.12 = UPR
1995, 443; VGH Mannheim, Gerichtsbescheid vom 7.4.1997 - 8 S 2550/96 - VBIBW 1997, 389; Urteil vom 22.4.1999- 8 S 1284/98 -
VBIBW 2000, 27 = ZLW 2000, 255 (Nachtflugpostfliige).

0 vgl. BVerwG, Urteil vom 9.6.1999- 11 A 8.98 - Buchholz 316 § 73 VWV/G Nr.30 = LKV 2000, 39 = DVBI 1999, 1527 (L); dazu kri-
tisch Rudolf Steinberg/Thomas Berg/Martin Wickel, Fachplanungsrecht. 3. Aufl., 2001, § 2 Rn.49; Thorsten Siegel, (Ful3n. 50), S. 51.

"L vgl. dlg. BVerwG, Urteil vom 27.3.1992 - 7 C 18.91 - BVerwGE 90, 96 = NVwZ 1993, 364 = DVBI 1992, 1233 (abfallrechtliche Plav
feststellung); Urteil vom 24.11.1994 - 7 C 25.93 - BVerwGE 97, 143 = NVwZ 1995, 598 = DVBI 1995, 238 (abfalIrechtliche Planfestste-
lung); VGH Mannheim, Urteil vom 22.4.1999 - 8 S 1284/98 - VBIBW 2000, 27 = ZLW 2000, 255 (Nachtflugpostverkehr).
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4. Festlegung von Larmschutzbereichen

(1) Nach dem Fluglarmgesetz sind fur Verkehrsflughafen, die dem Linienverkehr ange-
schlossen sind, Larmschutzbereiche festzusetzen. Dazu sind Schutzzonen festzulegen. Die
Festsetzung, die durch Rechtsverordnung umgesetzt wird, 16st unmittelbar Bauverbote aus.
Diesen Verboten ist ein an die Gemeinden gerichtetes Bauplanungsverbot immanent.’? Dieser
Eingriff bedingt eine auf Art.28 Abs.2 GG gestiitzte Beteiligungsbefugnis der betroffenen
Gemeinde.”® In welcher Weise dem verfassungsrechtlichen Gebot allerdings geniigt wird,
bleibt offen. Es geniigt jedenfalls, wenn sich die betroffenen Gemeinden im Rechtssetzungs-
verfahren zumindest mittelbar duRern kénnen. Eine derartige mittelbare AuRerung wird durch

die Teilnahme von "Vertretern" der Gemeinde im Regionaen Dialogforum nicht erreicht.

(2) Umdtritten ist, ob es sich bei der Festlegung von Lé&rmschutzbereichen tUberhaupt um ein
abwagungsbezogenes Verfahren handelt.”* Das Bundesverwaltungsgericht scheint dies frither
verneint zu haben " Firr die Frage der Beteiligungsbefugnis ist diese Frage weitgehend uner-
heblich. Auch wenn man die Festsetzung der Larmschutzbereiche als einen Fall strikter
Rechtsanwendung ansieht, so schliefdt dies einen mdglichen Eingriff in die Selbstverwal-
tungsgarantie der Gemeinde nicht aus. Die Beteiligungsbefugnis hat alsdann die Aufgabe ei-

ner verfahrersrechtlichen Sicherung der Selbstverwaltungsgarantie.

5. Flugrouten

(1) Die Festlegung von Flugrouten (Flugwege) ist nach Auffassung des Bundesverwaltungs-
gerichtes eine staatliche Aufgabe, die dem rechtsstaatlichen Abwagungsgebot unterliegt. ”®
Dasselbe gilt fur die Bestimmung der Flughdhen und der Meldepunkte (Warteschleifen).

Das als Verordnunggeber tatige L uftfahrt-Bundesamt ist bel der Festlegung alerdings auf
eine Verteilung des entstehenden Flugldrms beschrénkt. Das folgt aus seiner insoweit einge-

schrénkten Kompetenz. Als Zielvorgabe dient ihm Aufgabe, zum Schutz der Bevdlkerung auf

2 Vgl. Hermann Soell, in: Landmam/Rohmer, Umweltrecht, FluglarmG § 5 Rn.17.

& BVerfG, Beschlu3 vom 7.10.1980 - 2 BvR 584/76 u.a. - BVerfGE 56, 298 = NJW 1981, 1659 = DVBI 1981, 535— Memmingen.

4 Vgl. Felix Weyreuther, Abwagung der gemeindlichen Belange und Anhorung der Gemeinden bei der Festsetzung von Larmschutzberei-
che?, in: DOV 1982, 173 ff.; Willi Blimel, Festsetzung von Larmschutzbereichen und gemeindliche Selbstverwaltungsgarantie, in: Ver-
wArch 79 (1982), S.329 ff.

I8 BVerwG, Beschlul? vom 15.9.1981 - 4 B 117.81 - Buchholz 406.26 § 4 FluglarmG Nr.1 = DOV 1982, 198; vgl. demgegeniiber BVerwG,
Urteil vom 11.7.2001- 11 C 14.00- BVerwGE 114, 364 = NVwZ 2002, 350 = DVBI 2001, 1848.
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eine Minderung des unzumutbaren Larms hinzuwirken. Die Aufgabe besteht also aus der
Sicht der Betroffenen in einer Art Kontingentierung.’’ Die insoweit bestehenden Beschrén-
kungen des Abwagungsmaterials werden durch eine umfassendere Prifung im luftrechtlichen

Planfeststellungsverfahren ausgeglichen "8

Nahere Verfahrensbestimmungen fur die Beteiligung der betroffenen Gemeinden bestehen
nicht. Das wirft die Frage auf, ob die Umlandgemeinden an der Festsetzung der Flugrouten
nach Md3gabe des Art.28 Abs.2 GG zu betelligen sind. Dies wird in der Rechtsprechung zwar
inzwischen bejaht. ”® Tatsachlich wird derzeit in der Praxis vielfach aber auf eine jeweils indi-
viduelle Anhtrung der Gemeinden verzichtet oder sie wird nur punktuell vorgenommen. Die
festzulegenden Flugrouten werden vielmehr von den 6rtlichen Fluglarmkommissionen bera-
ten (vgl. 8 32 b Abs.4 LuftVG). Diese Vorgehensweise fuhrt indes zu keiner Minderung der
Rechtsposition der Umlandgemeinden (vgl. auch unten S. 50). Denn die Mitberatung vermit-
telt eine deutlich stérkere Einflu3nahme der Umlandgemeinden al's eine blof3e Anhdrungsbe-
rechtigung.® Kritisch ist hingegen, ob und in welchem Mal3e das al's VVerordnunggeber tétige
L uftfahrt-Bundesamt seine Abwagungsentscheidung der Deutschen Flugsicherung (DFS) (+

berlassen hat und tiberlassen darf.?! Das ist hier nicht zu vertiefen.
6. Betriebsgenehmigung - Nachtflugverbot
Die Betriebsgenehmigung betrifft den aktuellen Flugbetrieb. Die Moglichkeit einer nachtrég

lichen Einschrénkung ist nicht ausgeschlossen. Als gesetzliche Erméchtigungsgrundliage wird
hierzu auf § 6 Abs.2 Satz 4 LuftVG in Verb. mit § 29 b LuftVG verwiesen®? Einzel heiten

e BVerwG, Urteil vom 28.6.2000- 11 C 14.99- BVerwGE 111, 276 = NJW 2000, 3585 = DV BI 2000, 1005; VGH Mannheim, Urteil vom
22.3.2002 - 8 S1271/01- DVBI 2002, 1129 = ZUR 2002, 415 - Warteverfahren RILAX - mit Anm. Reimar Buchner; ebenso VGH Kassd,
Urteil vom 11.2.2003- 2 A 1569/01 (Taunusrouten).

e BVerwG, Urteil vom 28.6.2000- 11 C 14.99- BVerwGE 111, 276 = NJW 2000, 3585 = DVBI 2000, 1005; ebenso VGH Kassd, Urtell
vom 11.2.2003 - 2 A 1569/01 (Taunusrouten); vgl. auch Mediationsbericht, 2. Aufl., 2000, S.92; vgl. auch Alexander Kukk, in: NVwZ 2001,
408-410.

8 BVerwG, Urteil vom 28.6.2000- 11 C 14.99- BVerwGE 111, 276 = NJW 2000, 3585 [3586] = = DVBI 2000, 1005; ebenso VGH Kassd,
Urteil vom 11.2.2003- 2 A 1569/01 (Taunusrouten).

9 VGH Mannhei m, Urteil vom 22.3.2002 - 8 S 1271/01 - DVBI 2002, 1129 = ZUR 2002, 415- Warteverfahren RILAX - mit Anm. R.
Buchner; vgl. auch Detlef Cyzbulka, Festlegung von Flugrouten und Flughafenplanung, in: Jan Ziekow (Hrsg.), Flughafenplanung, Planfed-
stellungsverfahren, Anforderungen an die Planungsentscheidungen, 2001, S.9 [17]; HansHeinrich Rupp, Fluglarm: Rechtsschutz gegen die
Festlegung von An- und Abflugwegen von und zu Flughé&fen durch das L uftfahrt -Bundesamt, in: NVwZ 2002, 286 ff.; umfassend auch Peter
Wysk, Ausgewdhlte Probleme zum Rechtsschutz gegen Fluglédrm, 2. Tell, in: ZLW 1998, 285 ff. [289 ff.]; zurlickhaltend dagegen VGH
Kassel, Urtell vom 11.2.2003 - 2 A 1061/01- Klage der Stadt Bad Soden u.a, UA S. 14.

80 Vgl. OVG Minster, Urteil vom 4.3.2002- 20 D 120/97 - teilweise verdffertlicht in NZV 2002, 478; zitiert auch nach Norbert Kémper,
(Fufdn. 29) S. 80 mit Anm. 110; vgl. auch Peter Wysk, (Ful3n. 80), S. 289; Johannes Bohl, Zum Rechtsschutz der Gemeinden gegen Flugrou-
tenfestlegungen, in: NVwZ 2001, 764-765.

81 5o zutreffend VGH Kassdl, Urteil vom 11.2.2003- 2 A 1569/01 (Taunusrouen); VGH Mannheim, Urtell vom 22.3.2002- 8 S 1271/01 -
DVBI 2002, 1129 = ZUR 2002, 415- Warteverfahren RILAX - mit Anm. R. Buchner.

82 Vgl. auch Reiner Geulen/Remo Klinger, Rechtsschutz Dritter gegen Flughafenlarm, in: NJW 2001, 1038 ff.; vgl. auch VGH Minchen,
Urteil vom 25.2.1998- 20 A 97.40017 - NVwZ-RR 1998.490, nachgehend BVerwG, Beschlufd vom 12.6.1998- 11 B 19.98- Buchholz
442.40 8 6 LuftVG Nr.30 = DVBI 1998, 1184.
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sind hier nicht darzustellen. In der rechtlichen Struktur handelt es sich um einen teilweisen
Widerruf der Genehmigung und/oder des (auch fingierten) Planfeststellungsbeschlusses.®
Das setzt allerdings nach der bisherigen Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichtes
wohl eine Gesundheitsgefahrdung voraus, nicht aber eine unterhalb der Geféhrdung beste-
hende Unzumutbarkeit der Beeintrachtigung.®* Einzelheiten sind umstritten® Der Rege-
lungsgehalt des § 29 b LuftV G ist wohl als kritisch zu beurteilen® Ob die Vorschrift tiber-
haupt eine eigenstandige Eingriffsgrundlage enthalt, wird bezweifelt.®”

7. Umweltvertraglichkeitsprifung

(1) Dasnach 8 5 UVPG bereits vorgenommene sog. Scoping-Verfahren kann von der zu-
standigen Behorde fakultativ auch als ein Verfahren mit Offentlichkeitsbeteiligung ausgestal-
tet werden® Das ist im vorliegenden Falle geschehen. Es ist nicht erkennbar, in welcher Hin-
sicht esinsoweit zu einer Rechtsverkiirzung der Umlandgemeinden gekommen sein kann. Das
Scoping-Verfahren dient nicht der Durchsetzung materieller Rechtspositionen der Umlard-
gemeinden. Sie sind allerdings gut beraten, sich effektiv am Scoping- Verfahren zu beteiligen.

(2) Eine Offentlichkeitsheteiligung nach § 6 Abs.1 UVPG steht - soweit fiir den Gutachter
ersichtlich - derzeit noch aus. Nach 8 6 Abs.3 Satz 2 Halbs.2 UVPG bleibt die Verfolgung

von Rechten im nachfolgenden Zulassungsverfahren unberthrt.

Il. Nachteilige Auswirkungen durch Beteiligung am RDF

Die Umlandkommunen auf3ern die Beflrchtung, bereits ihre "Mitgliedschaft” im Regionalen

Diaogforum kdnne sich in den geschilderten administrativen Verfahren als nachteilig heraus-

stellen. Dies kdnne auch zu einer Beeintréchtigung ihrer Rechtsposition in spéteren gerichtli-

83 Vgl. BVerwG, Beschlul3 vom 19.8.1997 - 11 B 2.97 - Buchholz 442.40 § 9 LuftVG Nr.8 = LKV 1998, 148 - Flughafen Berlin-Tegel -
unter Hinweis auf BVerwG, Urteil vom 21.5.1997 - 11 C 1.96 - BVerwGE 105, 6 [Endlager Mordeben]; BVerwG, Urteil vom 29.6.2000-
11 C 13.99- BVerwGE 111, 276 [284] = NJW 2000, 3584 = DV BI 2000, 1858; vgl. ferner Peter Wysk, (Ful3n. 21), S. 34.

84 Etwas anderes ergibt sich nicht aus BVerwG, Urtell vom 27.10.1998 - 11 A 1.97 - BVerwGE 107, 313 = NVwZ 1999, 644 = DVBI 1999,
854 - Flughafen Erfurt.

8 5o wohl Reinhard Sparwasser/Andreas Volkuhle, (Ful3n. 8), S. 265 mit Anm. 583; kontrovers die Darstellung in der Qualitétssicherung
bel Klaus-Martin Groth/Volker Gronefeld, (Fu3n. 9). S. 55 ff.

86 Vgl. VGH Miinchen, Urteil vom 12.4.1994 - 20 A 93.40022 - NVwZ-RR 1995, 117 = BayVBI 1994, 661 [664] = ZWL 1995, 332; OVG
Berlin, Urteil vom 2.5.1996 - 2 A 5.92 - DVBI 1997, 73 = ZLW 1997, 378 - Hughafen Berlin-Tegel; Max Hofmann/Edwin Grabherr, (Ful3n.
6), 829 b Rn.3 m.w.N.

87 Vgl. BVerwG, Urteil vom 29.1.1991 - 4 C 51.89- BVerwGE 87, 322 [368 f.] = NVwZ-RR 1991, 601 = DVBI 1991, 1143; Peter Wysk,
(Fuin. 21), S. 28.

88 \/gl. néher Rudolf Steinberg/Thomas Berg/Martin Wickel, (Fultn. 70), S. 112 ff.
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chen Verfahren fiihren. Jedenfalls lasse sich - so diirfen ihre Uberlegungen erweiternd ver-
standen werden - die Mdglichkeit derartiger Nachteile nicht ausschlief3en.

Fir die gutachterliche Beurteilung wird angenommen, dal3 die Umlandgemeinden die be-
fUrchteten Nachteile in einer Minderung ihrer bestehenden oder vermeintlich gegebenen
Rechtspositionen in verfahrensrechtlicher oder materiell- rechtlicher Hinsicht erblicken. Ge-
genstand der gutachterlichen Beurteilung ist dagegen nicht die Frage, ob es sich fir Umlard-
gemeinden aus taktischen Griinden empfiehlt, sich an der Tétigkeit des Regionalen Dial ogfo-
rums nicht oder nur noch eingeschrénkt zu beteiligen.

1. Verwertungder " Arbeitsergebnisse” des RDF

1.1 Die Auffassung des BUND

Der Bund fur Umwelt und Naturschutz Deutschland (BUND) hat unter dem 11. Juni 2003
eine Pressemitteilung verdffentlicht, in der er seine Beurteilung seines oder des anderer Betei-
ligter Verbleibens im Regionaen Dialogforum darlegt. Der Mitteilung liegt die Auffassung
zugrunde, dal3 die im Regionalen Dialogforum gefiihrten Diskussionen in spdteren Rechts-
streitigkeiten verwandt werden und dal? sich dies - so darf man die Auffassung des BUND
erganzen - nachteilig fur den jeweiligen Klager auswirken kann. Als moglichen Klager sieht
sich ersichtlich auch der BUND selbst.

Die Auffassung des BUND darf dahin verschérft werden, dal3 neben den im Regionalen Dia
logforum gefiihrten Erérterungen auch gewonnene gutachterliche Erkenntnisse Eingang in die
geschilderten administrativen Verfahren und auch in nachfolgende Gerichtsverfahren finden.
Die Uberlegungen, die den BUND zur Aufgabe seiner Beteiligung bewogen haben, kdnnen
auch fur das Verhalten der Umlandgemeinden von Bedeutung sein. Daher werden sie hier
behandelt.

1.2 Tatsachliche Verwertung von M ediationser gebnisse
Die Annahme des BUND ist in der Aufnahme des tatséchlichen Befundes durchaus realis-

tisch. In der Tat hat z.B. die Landesplanerische Beurtellung des Regierungsprasidiums Darm-
stadt vom 10. Juni 2002 bereits auf Ergebnisse des Regionaen Dialogforums Bezug genom-
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men. Darauf verweist der BUND in seiner Stellungnahme 11. Juni 2003 mithin zu Recht. An
der angegebenen Textstelle heildt es (S.31):

"Schlieffdlich ist im Verfahren nicht der Nachweis erbracht worden, dass
faktisch eine erheblich grof3ere Zahl von Bewegungen unter Einhaltung
der erforderlichen und zumutbaren Rahmenbedingungen (Flugsicherheit,
Vergpatungszeiten) machbar ware. Die Aussagen der DFS im Erorte-
rungstermin sowie mehrerer Gutachter im Rahmen des Regionalen Dia-
logforums lassen Bewegungszahlen von 900.000 und mehr als nicht aus-
reichend wahrscheinlich erscheinen. ™

Man kann noch weiter gehen. Auch der Landesentwicklungsplan Hessen 2000 hat fur die hier
interessierende Frage der Erweiterung des Flughafens Frankfurt/Main in starkem Mal3e auf
die Ergebnisse des Mediationsverfahrens zurtickgegriffen. Fur die raumplanerischen Ent-
scheidungen waren als Abwéagungsmaterial die umfangreichen Gutachten und Untersuchun-
gen erheblich, die im Rahmen des Mediationsprozesses mit einer Qualitétssicherung als "me-
diative" Arbeitsergebnisse erstellt worden waren®® Bemerkenswert ist alerdings, daR ein Teil
der Umlandgemeinden gerade beklagt, dal? die im Mediationsverfahren (Mediationspaket) im
Konsens gewonnenen und aufgenommenen Ergebnisse und Erkenntnisse nicht deutlich genug
in die Zielsetzungen des L andesentwicklungsplanes Hessen 2000 eingeflossen seien. Das deu-

tet auf eine gewisse politische Ambivalenz kommunaler Zielsetzungen hin.

1.3 Begriff der " Arbeitser gebnisse”

(1) Der hier zunéchst benutzte Ausdruck "Arbeitsergebnisse” des Regionalen Dialogforums
ist rechtlich unscharf. Der BUND spricht in der erwahnten Stellungnahme vom 11. Juni 2003
von "Diskussionen" des Regionalen Dialogforums und verweist dazu auf "Umstande, AuRe-
rungen und Erkenntnisse, die sich im Rahmen des Regionalen Dialogforums abgespielt” he-
ben.

Einer ndheren begrifflichen Prézisierung bedarf es fur den vorliegenden Zusammenhang indes
nicht, wenn man verschiedene Informationsebenen zum Zwecke ihrer rechtlichen Einordnung
unterscheidet. Das Regionale Dialogforum entwickelt Konzepte der Problemldsung. Diesist
"eigene” intellektuelle Arbeit, die in ihren Ergebnissen selbst einen Informationswert besitzt

und dadurch fir andere "verwertungsfahig" wird. Auch das Zustandekommen dieser zielori-
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entierten und zielorientierenden Ergebnisse - etwa im Konsens oder im (noch nicht ausgetra-
genen) Konflikt kann ohne Frage fur andere einen verwertungsfahigen Informationswert be-
sitzen. Das Regionale Dialogforum veranlaldt ferner in vielfaltiger Weise gutachterliche Té-

tigkeiten Dritter, und zwar mit durchaus differenzierenden Zielen. Das ist gerade eine beson-
dere Leistungsstérke des Forums, welche Uber die tatsachlichen Méglichkeiten vor allem der

Umlandgemeinden deutlich hinausgeht.

Beispielsweise hat das Regionae Dialogforum fir das zentrale Problem des "Nachtfluges®
eine sog. Machbarkeitsstudie in Auftrag gegeben ! Teilweise geschehen die insoweit erfor-
derlichen "Erkundungen™ Uber tatséchliche und rechtliche Verhéltnisse durch die dem Forum
nachgeordreten Projektgruppen. Die rechtliche, tatséchliche und auch politisch-bewertende
Beurteilung derartiger extern gewonnener Ergebnisse durch das Regionale Dia ogforum selbst
und durch seine verschiedenen Mitglieder stellt ebenfalls einen verwertungsfahigen Informa-
tionswert dar. Auch der Vorgang der Meinungshildung innerhalb des Regionalen Dial ogfo-
rums und die Art und Weise der im Forum aufgenommenen und verfigbaren Informationen

bilden - gleichsam auf einer Metaebene - verwertungsfahige Informationswerte ab.

(2) Stets geht es um Informationen und Erkenntnisgewinn, welche von anderen Informations-
und Entschel dungstragern aufgenommen und bewertend eingeordnet werden. Als Handlungs-
trager ist das Regionale Dialogforum zudem selbst Gegenstand beurteilungsfahiger Informe-
tionen. Fir die Beantwortung der im vorliegenden Zusammenhang aufgeworfenen Frage der
Verwertungsfahigkeit gentigt es, drei Bereiche jedenfalls analytisch zu trennen und nachfol-

gend zu beurteilen:

[1] Informationsgegenstande kdnnen sich auf tatsachliche Umsténde beziehen, mithin auf
empirisches Wissen. Es handelt sich um entscheidungserhebliche Sachverhalte. Im Rahmen
der Planfeststellung stellt dies den mal3gebenden Gesichtspunkt dar. Welchen Umfang und
welche Intensitét dieses Material fir eine sachgerechte Entscheidung besitzen mul3, richtet

sich aufgrund der gesetzlichen Vorgaben einer Standardformel des Bundesverwaltungsgerich-

89 Vgl. auch Werner Milller, Flughafenausbau in der Landesplanung. Planungssténde in den Bundesl@ndern, in: Hans Joachim Koch (Hrsg.),
Umweltprobleme des L uftverkehrs, 2003, S97-103 [101]; vgl. ferner Thorsten Siegel, Mediation in der luftverkehrsrechtlichen Planfeststd-
lung, in: Jan Ziekow (Hrsg.), Flughafenplanung - Planfeststellungsverfahren- Anforderungen an die Planungsentscheidung, 2002, S.77-116.
9 Vgl. auch Bernd Hol znagel/UIrich Ramsauer, Konsensuale Sachverhaltsermittlung as Mediationsziel - DataMediation am Beispiel der
Verhandlungen tber den Hamburger Autobahndeckel. Forschunggourna NSB (Neue Soziale Bewegungen), 1997, S.65 ff.

o Vgl. Stephan Hobe/Wilhelm Stoff el/Reinhard Sparwasser/Andreas Vol3kuhle, (Ful3n. 14); Martin Groth/V olker Gronefeld, (Ful3n. 9).
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tes folgend "nach Lage der Dinge".%?[2] Informationsgegensténde kénnen sich ferner auf
Rechtsansichten beziehen, die eine bestehende oder auch kinftige Rechtslage beurteilen. Das
gilt etwafir die erwahnte Machbarkeitsstudie zur rechtlichen Umsetzung eines "Nachtflug-
verbotes'. Derartige Wissensbesténde tiber Rechtslagen sind indes nicht selbst Gegenstand
eines (fachplanerischen) Abwagungsmaterials. Sie sind allein fir die Beantwortung der Frage
bedeutsam, ob das V erhalten eines Entscheidungstrégers rechtméfdig oder rechtswidrig ist. [3]
Die zu erorternden Beflrchtungen der Umlandgemeinden betreffen auch das eigene Informa
tionsverhalten und damit tatséchliche Aspekte ihrer Mitwirkung im Regionaen Dialogforum.
Die Umlandgemeinden nehmen an, sie wirden durch ihre Mitwirkung Tréger von Informati-
onen und dies kénne ihnen in administrativen und gerichtlichen Entscheidungsverfahren mit

fur sie nachteiligen Konsegquenzen "vorgehalten” werden.

1.4 Kein verfahrensrechtliches Verwertungsver bot

Der skizzierten Ansicht des BUND und auch derjenigen Gemeinden, die sich dieser Auffas-
sung angeschlossen haben, ist mittelbar die These zu entnehmen, tatséchliche oder rechtliche
Erkenntnisse, die im Rahmen des Regionalen Dialogforums gewonnen worden seien, kénnten
in den gesetzlich vorgesehenen Verwaltungsverfahrens - je "nach Lage der Dinge" - verwertet
werden. Das kénne den "wahren" eigenen Interessen widersprechen. Ein Ausschluf3 der Be-
ricksichtigung der im Rahmen des Regionalen Dialogforums gewonnenen Erkenntnisse
konnte indes in rechtlicher Hinsicht im Sinne eines V erwertungsverbotes nicht erreicht wer-
den. Entsprechend der vorstehend vorgenommen Auftellung der Informatiorsbereiche ist zur

Beurteilung dieser Sichtweise zu unterscheiden:

1.4.1 Empirische Erkenntnisse (Arbeitser gebnisse)

(1) Dievom BUND vertretene Ansicht, gesetzlich vorgesehene Verwaltungsverfahren kénn-
ten auch auf tatséchliche Erkenntnisse zurtickgreifen, die im Rahmen des Regionalen Didlog
forums gewonnen worden seien, trifft rechtlich zu. Das bezieht sich namentlich auf das Ab-
wagungsmaterial, wie es "nach Lage der Dinge" im Planfeststellungsverfahren zu ermitteln
ist. Alle gesetzlich vorgesehenen Verwaltungsverfahren und spéateren gerichtliche Verfahren
sind dem Grundsatz der Amtsermittlung verpflichtet (vgl. § 24 VwWVTG, § 86 Abs.1 VwWGO).

92 Vgl. etwa BVerwG, Beschlul vom 23.3.1992 - 4 B 218.91 - Buchholz 316 § 75 VwV{G Nr.6; Beschlufd vom 26.8.1998- 11 VR 4.98 -
Buchholz 442.09 § 20 AEG Nr.22 = NVwZ 1999, 535; vgl. auch bereits BVerwG, Urteil vom 14.12.1975- 4 C 21.74 - BVerwGE 48, 56
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Von dieser gesetzlichen Pflicht konnte nur der Gesetzgeber selbst dispensieren. Das ist fur das
Regionale Dialogforum nicht geschehen und kénnte - soweit es sich um bundesrechtlich ge-
ordnete Verfahren handelt - vom hessischen Landesgesetzgeber auch nicht erreicht werden.
Ein auRermediativer Zugriff 1813 sich nicht ausschliefzen.

(2) 8§24 Abs.1und 2inVerb. mit 8 26 Abs.1 VwWVTG Uberl&3 esin den vom Verfahrensge-
genstand gezogenen Grenzen grundsétzlich dem pflichtgemal3en Ermessen der Behorde, wel-
che Mittel sie zur Erforschung des Sachverhaltes anwendet.®® Der Planfeststellungsbehorde
oder anderen administrativen Entscheidern ist es mithin rechtlich unbenommen, bei ihrer Ent-
scheidung auch Gutachten zu beriicksichtigen, die nicht von ihr, sondern von Verfahrensbe-
teiligten oder von anderen Behérden eingeholt worden sind.®* Das gilt auch fiir private Gut-
achten®® Der Grundsatz des fairen Verfahrens steht dem nicht entgegen. Gleichwohl wirft
diese V orgeherswei se naturgemal? die Frage nach der Parteilichkeit derartiger Gutachten auf.
Verwertungsverbote bestehen indes nicht. Allerdings gilt der Vorbehalt tatrichterlicher Be-
wertung: Je unzweifelhafter ein derartiges externes behoérdliches oder auch privates Gutachten
als Ausdruck der Sachkundigkeit, der Unparteilichkeit und der Objektivitdt zu qualifizieren
ist, desto unbedenklicher eignet es sich als erhebliche Stiitze fur die gebotene administrative

Entscheidung. ®

(3) Fur den vorliegenden Zusammenhang bedeutet dies: Die geforderte Unparteilichkeit der
gutachterlichen Stellungnahmen, die im Regionalen Diaogforum jedenfalls bislang initiiert
wurden, kann kaum in Zweifel gezogen werden. Die bislang vom Konsens getragene Ar-
beitsweise des Regionalen Diaogforums begriindet eine hinreichende Gewahr fur die Zielset-
zung der zu erreichenden Unparteilichkeit. Die vereinbarte Vorgehensweise der sog. Quali-
tatssicherung erhoht zudem den Grad der fachlichen Gite und der Objektivitét. Aus dieser
Sicht gibt es keinen erkennbaren inhaltlichen Grund, dem administrativen Entscheider den
Zugriff auf Gutachten zu versagen, die zu erstellen das Regionale Dialogforum veranlaldt hat
und dessen Ergebnisse dartiber hinaus im Regionaen Dialogforum diskutierbar gemacht wur-
den. Vielmehr steht es gemél3 8 26 Abs.1 VwV{G im pflichtgemal3en Ermessen des Entschei-

[63]; Urtell vom 7.7.1978- 4 C 79.76 u.a. - BVerwGE 56, 110 [128] = NJW 1979, 64; vgl. auch Jan-Dirk Just, Ermittlung und Einstellung
von Belangen bel der planerischen Abwégung, 1996.

9 BVewG, Beschlul vom 26.8.1998 - 11 VR 4.98 - Buchholz 442.09 § 20 AEG Nr. 22 = NVwZ 1999, 535 = UPR 1999, 145.

o4 Vgl. BVerwG, Beschlufd vom 23.2.1994- 4 B 35.94- Buchholz 407.4 § 17 FStrG Nr.97 = NVwZ 1994, 688 = DVBI 1994, 763 unter
Bezug auf BVerwG, Urteil vom 5.12.1986- 4 C 13.85 - BVerwGE 75, 214 = NVwZ 1987, 578 - Flughafen Miinchen I1; vgl.auch BVerwG,
Urteil vom 8.6.1979 - 4 C 1.79- Buchholz 310 § 86 Abs.1 VwGO Nr.120 = NJW 1980, 900; Beschluf vom 18.1.1982 - 7 B 254.81 - Buch-
holz 310 § 86 Abs.1 VWGO Nr.137 = NVwZ 1982, 309.

9% Vgl. Werner Hoppe/Raf Bleicher, Rechtsprobleme bel der Verfahrensprivatisierung von Standortauswahlverfahren im Abfallrecht, in:
NVwZ 1996, 421 ff. (abfallrechtliches Standortauswahlverfahren).
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ders, welcher Aufklarungsmittel er sich zur Ermittlung des mal3gebenden Sachverhaltes be-

dienen will.

Tatséchliche Erkenntnisse, die im Rahmen des Regionalen Dial ogforums gewonnen worden
sind, sind in ihrer rechtlichen Erheblichkeit zudem ambivalent. Sie kdnnen fur bestehende
oder vermeintlich gegebene Rechtspositionen des BUND oder der Umlandgemeinden " posi-
tiv", aber selbstverstandlich auch nachteilig sein. Sollte dies der BUND mit seiner Stellung-
nahme vom 11. Juni 2003 zum Ausdruck bringen, so trifft diese Auffassung ebenfalls zu. An
der objektiven Rechtslage, wie sie im gesetzlichen vorgesehene Verwaltungsverfahren oder in
einem Recht sschutzverfahren jeweils von Amts wegen zu erkennen ist, andert dies alerdings
nichts. Die BE'wégungen des BUND ubersehen indes, dal3 Erkenntnisse, die im Rahmen des
Regionalen Dialogforums gewonnen werden, sich in den gesetzlich vorgesehenen Verfahren
auch positiv auswirken konnen. Das gilt auch fur die Umlandgemeinden, indes noch um vie-
les mehr fir die Belange betroffener Blrger, deren Rechtsinteressen die Gemeinden in den
anstehenden formalisierten Verwaltungsverfahren nicht vertreten konnen. Das alles gilt erst
recht, wenn man spétere gerichtliche Verfahren betrachtet. Unter diesen Voraussetzungen ist
gerade der Verzicht der Burgerinitiativen auf Teilnahme am Regionaen Dialogforum jeden-

falls in rechtlicher Hinsicht kaum verstandlich.

Ein weiteres kommt hinzu: Nach 8 10 Abs.8 Satz 1 LuftV G sind Méngel bel der planerischen
Abwagung nur erheblich, wenn sie offensichtlich und auf das Abwagungsergebnisvon
EinfluR gewesen sind.®” Einen Schutz des Vertrauens dahin, dal? sich ein "6ffentlicher” Kléger
in vorangegangenen V erfahrensabschnitten habe darauf verlassen kénnen, noch im gerichtli-
chen Verfahren Fehler geltend zu machen, die nicht "offensichtlich” sind, gibt es zwar nicht.%
Sind indes namentlich gutachterliche Erkenntnisse, die im Regionalen Dialogforum gewon
nen wurden, allgemein zuganglich, so begriindet dies gerade im gerichtlichen Verfahren die
zu prufende Offensichtlichkeit. Insoweit kdnnen sich die im Regionaen Dialogforum gewon-
nenen Erkenntnisse in ihrer Abwagungserheblichkeit gerade zugunsten der Rechtsposition der

Umlandgemeinden auswirken.

% Vgl. BVerwG, BeschluR vom 23.2.1994 - 4 B 35.94- Buchholz 407.4 § 17 FStrG Nr.97 = NVwZ 1994, 688 = DVBI 1994, 763.

97 Nach VGH Mannheim, Urteil vom 22.6.2001 - 8 S 2225/00- juris, nachfolgend und bejahend BV erwG, Beschluf? vom 20.2.2002 - 9 B
63.01 - UPR 2002, 275 = NuR 2002, 410, auf Genehmigungen nach § 6 LuftV G entsprechend anwendbar; zu inhdtsgleichen 8 17 Abs.6 ¢
Satz 1 FStrG BVerwG, Beschlu vom 16.8.1995 - 4 B 92.95- Buchholz 407.4 § 17 FSirG Nr.104 = NVwZ -RR 1996, 68 unter Bezug auf
BVerwG, Beschluf3 vom 20.1.1992 - 4 B 71.90- Buchholz 406.11 § 214 BauGB Nr.5 = NVwZ 1992, 663; Beschlul? vom 29.1.1992- 4NB
22.90 - Buchholz 406.11 § 214 BauGB Nr.6 = NVwZ 1992, 662; Beschluf3 vom 20.1.1995 - 4 NB 43.93- Buchholz 406.11 § 9 BauGB
Nr.76 = NVwZ 1995, 692 = DVBI 1995, 518.
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(4) Legt der administrative Entscheider seiner Entscheidung externe fachgutachterliche Stel-
lungnahmen zugrunde, so kann dies auch in anderer Hinsicht von erheblicher prozessualer
Bedeutung sein. Nach der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichtes kann ein behdrd-
liches Fachgutachten grundsétzlich nur unter denselben V oraussetzungen angegriffen werden
wie ein gerichtliches Sachverstandigengutachten *° Das Einholen zusétzlicher Sachverstandi-
gengutachten oder gutachterlicher Stellungnahmen liegt alsdann nach § 98 VwWGO in Verb.
mit §§ 404 Abs.1, 412 Abs.1 ZPO im Ermessen des Tatsachengerichtes. % Dazu gelten im
Grundsatz die gleichen prozessualen Anforderungen, die auch erforderlich wéren, um gegen-
Uber einem gerichtlich veranlaldten Sachversténdigengutachten ein "Obergutachten” zu errei-
chen. Das bedeutet zweierlei: Die Tatsacheninstanz ist verfahrensrechtlich nicht daran gehin-
dert, auch die im Verwaltungsverfahren eingeholten Gutachten und AufRerungen im Wege des
Urkundenbeweises bei der Urteilsfindung zu verwerten '°! Das Gericht darf gemaR § 98
VwGO in entsprechender Anwendung des § 412 ZPO grundsétzlich nach seinem tatrichterli-
chen Ermessen entscheiden, ob es im vorliegenden Verfahren zusétzliche Auskiinfte und zu-

sétzliche Sachverstandigengutachten einholt. %

Es liegt nicht von vornherein aul3erhalb der Betrachtung, dal3 ein Gutachten, welches im
Rahmen des Regionalen Dialogforums erstellt und durch eine Qualitétssicherung beurteilt
wurde, im gerichtlichen Verfahren nur unter den skizzierten "erschwerten” Voraussetzungen
angegriffen werden kann. Jedenfalls &3t sich diese M6glichkeit nicht ausschlief3en. Nach der
Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichtes ist die Verwertung eines gerichtlichen
Sachverstandigengutachtens unzuléssig, wenn [1] das Gutachten unvollstandig, widerspriic h
lich oder aus anderen Grinden nicht Uberzeugend ist, oder wenn [2] das Gutachten von unzu-
treffenden tatséchlichen V oraussetzungen ausgeht, oder wenn [3] der Sachverstandige er-
kennbar nicht Uber die notwendige Sachkunde verfiigt oder Zweifel an seiner Unparteilichkeit
bestehen, oder wenn [4] sich durch neuen entscheidungserheblichen Sachvortrag der Beteilig-

ten oder durch eigene Ermittlungstétigkeit des Gerichts die Bedeutung der vom Sachverstan-

%8 BVewG, Beschlu vom 11.4.1995 - 4 B 61.95 - Buchholz 316 § 73 VWVfG Nr.8 = NVwZ-RR 1997, 212.

9 Vgl. BVerwG, Urteil vom 7.7.1978- 4 C 79.76 u.a. - BVerwGE 56, 110 [127] = NJW 1979, 64 = DVBI 1978, 845; Urteil vom
17.10.1978 - 8 C 48.68 - Buchholz 310 § 86 Abs.1 VWGO Nr.79; Urteil vom 8.6.1979 - 4 C 1.79 - Buchholz 310 § 86 Abs.1 VWGO = NJW
1980, 900 = DVBI 1980, 593 [594]; Beschluf vom 18.1.1982- 7 B 254.81 - Buchholz 310 § 86 Abs.1 VwWGO Nr.137 = NVwZ 1982, 309;
Urteil vom 5.12.1986- 4 C 13.85 - BVerwGE 75, 214 = NVwZ 1987, 578 = DVBI 1987, 573; Beschlu3 vom 18.1.1989- 2 B 177.88-
DokBer B 1989, 88; Beschluf3 vom 13.2.1992- 4 B 39.92 - Buchholz 310 § 98 VWGO Nr.42 = NVwZ 1993, 268.

100 Vgl. BVerwG, Beschluf? vom 13.2.1992- 4 B 39.92- Buchholz 310 § 98 VWGO Nr.42 = NVwZ 1993, 268; Urteil vom 6.10.1987-9C
12.87 - Buchholz 310 § 98 VwWGO Nr.31; Urteil vom 15.10.1985 - 9 C 3.85 - Buchholz 402.245 § 1 AsylVfG Nr.36; Beschlul3 vom
23.4.1996 - 11 B 96.95 - Buchholz 310 § 132 Abs.2 Ziff.1 VWGO = NVwZ 1996, 1010.

101 Bv/erwG, BeschluR vom 4.12.1991 - 2 B 135.91- Buchholz 310 § 86 Abs.1 VwGO Nr.238; Beschlu vom 18.1.1982- 7 B 254.81-
Buchholz 310 § 86 Abs.1 VWGO Nr.137 = DOV 1982, 410.

192 By erwG, BeschiuB vom 4.12.1991 - 2 B 135,91 - Buchholz 310 § 86 Abs.1 VWGO Nr. 238; Urteil vom 8.6.1979 - 4 C 1.79- Buchholz §
86 Abs.1 VwGO Nr.120 = NJW 1980, 900; Beschluf3 vom 27.10.1987 - 7 B 64.87 - Buchholz 401.64 § 3 Hand- und Spanndienste Nr.1; vgl.
hierzu auch "ermahnend" Peter Wysk, (Ful3n. 10), S. 287 ff. zur "typischen" Gutachtenkritik .
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digen zu klérenden Fragen verandert, oder wenn [5] ein anderer Sachverstandiger Uber neue
oder Uberlegenere Forschungsmittel oder Uber grofere Erfahrung verfigt oder wenn [6] das
Beweisergebnis durch substantiierten Vortrag eines der Beteiligten oder durch eigene Uberle-
gungen des Gerichts ernstheft erschiittert wird.1%® Angesichts dieser prozessualen Grenzen
liegt es nahe, sich bereits im Stadium der Erstellung des Gutachtens zu beteiligen, um eigene

Rechtspositionen gleichsam préaventiv zu wahren.

1.4.2 Rechtliche Erkenntnisse (Arbeitser gebnisse)

Die durch das Regionale Dialogforum initiierten Informationsbestéande kénnen sich - wie er-
Ortert - auch auf "blof3e" Rechtsansichten beziehen. Diese kdnnen bestehende oder kiinftige
Rechtslagen zum Gegenstand haben. FiUr eine Rechtsansicht gibt es ihrer Natur nach kein ir-
gendwie geartetes Verwertungsverbot. Zwar ist der Umstand, wer eine bestimmte Rechtsan-
sicht in welchem Zusammenhang aul3ert oder wer zu einer gedul3erten Rechtsansicht Stellung
bezieht oder dies gerade unterl &}, einer tatséchlichen Beurteilung zuganglich. Daran kénnen
sich auch Rechtsfolgen kniipfen. Der Inhalt einer Rechtsansicht selbst ist jedoch ein untaugli-
ches Objekt, um darauf die Frage der zugelassenen Verwertung zu beziehen. Kurz gesagt: Es

gibt kein Verbot rechtlichen Denkens.

Die mogliche Befirchtung der Umlandgemeinden, es werde im Regionalen Dialogforum zu-
viel, zu wenig oder gar nicht in rechtlichen Dimensionen gedacht, entzieht sich mithin rechtli-
cher Qualifizierung. Ob in den geschilderten administrativen Entscheidungsverfahren die je-
weils mal3gebenden rechtlichen Voraussetzungen sachgerechter Entscheidung "richtig” er-
kannt und angewandt werden, ist eine Frage der rechtlichen Qualitét der Entscheidung selbst.
Diese ist nicht davon abhéngig, wer der Autor einer bestimmten rechtlichen Ansicht war oder
wird. Es mag gewil3 faktische Zusammenhénge in dem Prozeld der Meinungsbildung geben.
Dies kann auch dazu fuhren, ob die eine Ansicht eher as "vertretbar” als die andere erscheint.
Indes wird in unserer Rechtsordnung tber die objektive Mal3geblichkeit einer Rechtsansicht
weder aufgrund konsensualer Verfahren noch durch mehrheitshildende Abstimmung ert-
schieden. Deshalb gibt es aus Rechtsgriinden auch keinen Kausalzusammenhang zwischen

dem Inhalt und der objektiven Mal3geblichkeit einer Rechtsarsicht und demjenigen, der die

108 BVerwG, Beschlul3 vom 26.6.1992 - 4 B 1-11.92 - Buchholz 407.4 FSirG Nr.89 = DVBI 1992, 1435 zum gerichtlichen Sachverstand -
genbeweis; ebenso u.a. BVerwG, Urteil vom 6.10.1987 - 9 C 12.87 - Buchholz 310 § 98 VwGO Nr.31; Urteil vom 23.5.1989 - 7 C 2.87 -
Buchholz 11 Art.4 GG Nr.45; Beschluf3 vom 4.12.1991 - 2 B 135.91- Buchholz 310 § 86 Abs.1 VwGO Nr.238; Beschlu3 vom 21.9.1994 - 1
B 131.93- Buchholz 310 § 98 VwGO Nr. 46; Beschluf3 vom 30.3.1995 - 8 B 167.94 - Buchholz 310 § 86 Abs.1 VwGO Nr.48; Beschluf
vom 27.2.2001 - 1 B 206.00— juris.
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Ansicht gedulZert hat. Die Mal3geblichkeit und auch die Kenntnis des anzuwendenden Rechts
setzt die Gesetzesbindung des Art.20 Abs.3 GG als nicht weiter hinterfragbar voraus. Die

"richtige" Ansicht ist as solches nicht verhandelbar.

1.4.3 Eigenes Informationsver halten im RDF

Die hier zu erdrternden Befurchtungen der Umlandgemeinden betreffen auch den tatsachli-

chen Aspekt ihrer Mitwirkung im Regionalen Diaogforum.

Das Verhalten jedes einzelnen Mitgliedes im Regionalen Dialogforum ist selbsténdiger Ge-
genstand empirischen Wissens. Sollte sich das Regionale Dialogforum als ein "informeller
Gesprachskreis' ohne AulRenwirkung verstehen, so wére dies eine unzutreffende rechtliche
Sichtweise, wenn mit dieser Beurteilung eine in jeder Hinsicht angenommene Unverbindlich-
keit gemeint sein sollte. Alle gesetzlich vorgesehenen Verwaltungsverfahren und spéteren
gerichtlichen Verfahren sind - wie ausgefihrt - dem Grundsatz der Amtsermittlung verpflich-
tet. Der Grundsatz der Untersuchungspflicht bezieht sich indes allein auf die Ermittlung des
mal3gebenden Sachverhaltes. Dazu hat die Behtrde gemal? § 24 Abs.2 VwVTG alle fir den
Einzelfall bedeutsamen Umsténde zu beriicksichtigen. Der insoweit mal3gebende Rahmen
wird allein durch die rechtliche Beurteilung abgesteckt, welche die entscheidende Behdrde in
dem ihr vorgegebenen und konkreten Entscheidungsprogramm zugrunde zu legen hat. Diese
Grenzen werden letztlich durch das mal3gebende materielle Recht bestimmt.

2. Regionales Dialogforum als" Abwagungssubstitut” ?

2.1 Rechtsgrundlagen

(1) Umlandgemeinden tragen als Befiirchtung vor, das Regionale Dialogforum zeige eine
Arbeitsintensitét in der Zusammenstellung des entschei dungserheblichen Abwagungsmateri-
als, dal3 fur ein eigenstandiges Planfeststellungsverfahren kein Raum mehr bleibe. Zumindest
stehe das Regionale Dialogforum in der Gefahr, das Planfeststellungsverfahren insoweit zu
substituieren. Mit dieser vorgetragenen Beflrchtung wird die Entscheidung motiviert, eine
"Mitwirkung" am Regionalen Dialogforum jetzt oder demnéchst aufzugeben. Die so gegebene

Begrindung erweist sich in rechtlicher Hinsicht al's nicht durchgreifend.
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(2) Das luftverkehrsrechtliche Entscheidungsverfahren - sei es etwa als Genehmigungsver-
fahren oder a's Planfeststellungsverfahren - erfordert eine selbstéandige, autonome Entschel-
dung. Daraus hat das Bundesverwaltungsgericht u.a. die Folgerung abgeleitet, dal3 das gesam+
te Entscheidungsverfahren dem Grundsatz des fairen Verwaltungsverfahrens zu gentigen
hat'%* Das Bundesverwal tungsgericht verlangt fiir den hoheitlichen Entscheidungstréger die
normative und tatsichliche Offenheit der planerischen Entscheidungsliage.°® Die Behorde
darf sich ihre Verfahrensherrschaft nicht substantiell nehmen lassen. Sie darf sich mithin nicht
in eine bloRe "Ratifikationslage" abdrangen lassen 1% Die zustandige Behorde hat die sachbe-
zogene Abwégung selbst zu treffen. Sie darf den Abwagungsvorgang dabel nicht zu einem
Aushandeln der zu beachtenden Belange degenerieren lassen 1%’ Gleichwohl kann die zustéan
dige Behorde sich der Hilfe Dritter, auch anderer Behérden, bedienen ' Von ihr kann also
nicht gefordert werden, nur mit eigenen Fachkréaften die mal3gebenden Entscheidungsgrund-
lagen zu erarbeiten. Die Behtrde muf3 jedoch auch dann noch "Herr" der von ihr zu verart-

wortenden Entscheidung im Sinne fachbezogener Integritét bleiben.

(3) Die entscheidende Behorde macht von der ihr zugewiesenen Erméchtigungsgrundlage
dann fehlerhaften Gebrauch, wenn sie die dlein ihr aufgetragene Entschei dungskompetenz
nicht selbsténdig oder alenfalls nur &ufierlich wahrnimmt. Das gilt insbesondere dann, wenn
das materielle Entscheidungsprogramm autonome Elemente der Beurteilung, der Prognose
und der konfliktbezogenen Abwégung privater und 6ffentlicher Belange enthélt. Da hier in
aller Regd gleichzeitig nur eine eingeschrankte gerichtliche Kontrolle gegeben ist, darf die
Entscheidungsfindung mithin nicht "delegiert" werden. Anderenfalls fehlt es an der gebotenen
Abwagungsbereitschaft. Ein derartiger Mangel stellt unzweifelhaft einen Rechtsfehler dar, der
im gerichtlichen Verfahren als Abwagungsmangel erfolgreich geltend gemacht werden kann.
Diese Mdglichkeit setzt allerdings - soweit vorgesehen - eine Beteiligung des Betroffenen am
Aufstellungs- und Entscheidungsverfahren voraus (vgl. dazu néher unten S. 53 ff.). Mit der
Annahme selbst einer auch nur faktischen Bindung wiirde sich der Entscheider unweigerlich

einem sehr hohen Risiko eines Rechtsfehlers aussetzen 1%°

104 BVerwG, Urteil vom 5.12.1996- 4 C 13.85 - BVewWGE 75, 214 = NVwZ 1987, 578 = DVBI 1987, 573- Flughafen Miinchen|1.

105 vgl. BVerwG, Urteil vom 5.7.1974- 4 C 50.72 - BVewGE 45, 309 = NJW 1975, 70 - Flachglas; Urteil vom 5.12.1986- 4 C 13.85 -
BVerwGE 75, 214 [230] = NVwZ 1987, 578 = DVBI 1987, 573- Flughafen Minchen I1.

106 Vgl. Rainer Wahl, Die Einschatung privatrechtlich organisierter VVerwaltungseinrichtungen in den Stral3enbau, in: DVBI 1993, 521 ff.
197 55 ausdriicklich BVerwG, Urteil vom 5.12.1986 - 4 C 13.85- BVerwGE 75, 214 [231] = NVwZ 1987, 578 = DVBI 1987, 573- Flugha-
fen Minchen I1.

108 Vdl. alg. Udo di Fabio, Verwatungsentscheidung durch externen Sachverstand, in: VerwArch 1990, 193-227 (u.a. zum arzneimittd-
rechtlichen Zulassungs/erfahren).

109 Vgl. auch Ferdinand O. Kopp/UIrich Ramsauer, VWV{G, 7. Aufl., 2000, Einf.86, § 9 Rn.5; Eberhard Schmidt -ARmann, Konfliktmittlung
in der Dogmatik der deutschen Verwaltungsrechts, in: Wolfgang Hoffmann-Riem/Eberhard Schmidt-ARmann (Hrsg.), Konfliktbewdtigung
durch Verhandlung, Bd. I1: Konfliktmittlung im Verwaltungsverfahren, 1990, S.9 ff. [27]; Bernhard Holznagel, Konfliktlésung durch Ver-
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Die Moglichkeit der rechtlich korrekten "Umsetzung” von Ergebnissen mediativer Verfah-
rensweisen in spatere formelle Entscheldungsabléufe ist alerdings im Schrifttum noch nicht
abschlielend geklart. 1 Jede Art eingeschrankter "Vorwirkung" des Mediationsergebnisses
muf3 sich mit dem Aul3erachtlassen legitimer Belange der an einem "selektiven” Mediatiors-
verfahren unbeteiligten Betroffenen auseinandersetzen. Dies bedarf hier indes keiner Vertie-
fung. Nach der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichtes setzt die Annahme einer
auch nur faktischen Vorabbindung des formellen Entscheidungsverfahrens - wenn tberhaupt -
in jedem Falle voraus, dal3 die "vorab" gefundene Entscheidung inhaltlich nicht zu beanstan-
den ist und die bestehende Zusténdigkeitsordnung wahrt.*** Die zuletzt genannte Vorausset-
zung liegt hier nicht vor. Am Regionalen Dialogforum sind die administrativen Entscheider
"absichtsvoll” nicht beteiligt. Damit entfélt die vom Bundesverwaltungsgericht fur die An
nahme einer denkbare faktischen Bindung ausgesprochene V oraussetzung.

(4) I'm Schrifttum ist die Frage der erforderlichen substantiellen Planungsertscheidung u.a
am Beispidl der Dienstleistung der Deutsche Einheit Fernstral3enplanungs- und Baugesell-
schaft mbH (DEGES) erortert worden. Gefragt wird, ob sich einzelne "neuen” Bundeslander
im Rahmen verkehrlicher Planfeststellung im Sinne einer "Verfahrensprivatisierung” in einem
zu hohen MalRe der DEGES bedient haben '*? Das Bundesverwal tungsgericht hat die Frage
bislang nicht aufgegriffen. Es hat aber fur die Bauleitplanung die Zul&ssigkeit einer auch nur
faktischen Vorwegentscheidung verneint und die verfahrensméfdige Einheit von Entschei-
dungskompetenz und autonomer Beurteilung des Abwagungsmaterials betont. ! Diese
Sichtweise ist ohne weiteres auch fachplanerische Entscheidungsablaufe tbertragbar. Zur
Klarstellung ist zu betonen dal3 die Arbeitsweise der DEGES keinen mediativen Ansatz ver-
folgt.

handlungen - Aushandlungsprozesse als Mittel der Kanfliktverarbeitung ..., 1990, S.214; Helmuth Schulze Fielitz, Kooperatives Recht im
Spannungsfeld von Rechtsprinzip und Verfahrensdkonomie, in: DVBI 1994, 657 ff.

110 Vgl. Edmund Brandt, Umsetzung von Ergebnissen informeller Aushandlungen in formelle Entscheidungen, in: Wolfgang Hoffmann-
Riem/Eberhard Schmidt -ARmann (Hrsg.), Konfliktbewaltigung durch Verhandlungen, Bd.II: Konfliktmittlung in Verwatungsverfahren,
1990, S. 239 ff.; Ulrich Beyerlein, Schutzpflicht der Verwaltung gegentiber dem Biirger auerhalb des formellen Verwaltungsverfahrens?
Uberlegungen zu Problemen der heutigen Verwaltungspraxis, in: NJW 1987, 2713 ff. [2719]. Geringere Bedenken gegen eine faktische
Bindung bel Thorsten Siegel, (Fufdn. 89), S. 110 ff mit Anm. 190.

M1 BverwG, Urteil vom 5.7.1974 - 4 C 50.72 - BVerwGE 45, 309 = NJW 1975, 70 = DVBI 1974, 767 — Flachglas.

112 Vdl. Volker Stehlin, Einschaltung privatrechtlich organisierter Verwaltungseinrichtungen in die VVerkehrswegeplanung, 1997; Franz
Joseph Peine, Verfahrensprivatisierung in der Verkehrswegeplanung, in: Wolfgang Hoffmann-Riem/JensPeter Schneider (Hrsg.), Verfeh
rensprivatisierung im Umweltrecht, 1996, S.95 ff. [109 f.]; Jorg Berkemann, Privatisierung der Verwaltungstétigkeit - Folgen fur den Ver-
waltungsrecht sschutz, in: SachsVBI 2002, 279 ff. [285].



-39-

2.2 Regionales Dialogforum als" tatsachliches Abwagungssubstitut” ?

(1) Die Arbeitsunterlagen und Arbeitsweisen des Regionalen Dialogforums - soweit sie dem
Gutachter zuganglich waren- ergeben nicht, dal? das Regionale Dialogforum in der Zielset-
zung oder jedenfalls in seinem tatséchlichen Verhaten die inhaltlichen Voraussetzungen da-
fUr schafft, um spétere eigenstandige Entscheidungen der gesetzlich vorgesehenen Verfahren
bereits faktisch "im Vorfeld" zu substituieren.

(2) Die Arbeitsweise des Regionalen Dialogforums ist umfassend angelegt (Interessenclea
ring). Das liegt in der fUr jedermann offenen Zielsetzung des Forums begriindet, wie diese
bereits im Mediationspaket vorgeschlagen worden war. Der Versuch der beabsichtigten brei-
ten Problem und Konsensfindung unter mediativen Gesichtspunkten verbietet dem Forum
gerade eine enge, nur an spéteren rechtlichen Entscheidungsgrenzen ausgerichtete Arbeits-
weise. Die dem Gutachter zugéanglichen Informationen im Internet und in der Presse und Pro-
tokollinhalte deuten fUr den Gutachter Ubrigens an, dal3 die im Regionalen Dialogforum bis-
lang behandelten Themen eher im kommunalen Interesse lagen. Allerdings steht diese Ein-
schétzung unter dem zu betorenden Vorbehalt, dal3 das Regionale Dialogforum seiner Arbeit
- insoweit unverandert - die Rechtsverbindlichkeit der raumplanerischen Zielsetzung Nr.7.4

des L andesentwicklungsplans Hessen 2000 zugrunde legte.

Die demgemal’ beabsichtigte und erkennbare offene Dialogstruktur soll gerade nicht primar
der Umsetzung "angemeldeter" Forderungen dienen. Die z.B. in der angefthrten Stellung-
nahme des BUND vom 11. Juni 2003 erkennbare andersartige Erwartung ist zwar immanent
nicht zu kritisieren, stellt aber - wie der BUND auch nicht leugnet - die Zielsetzung des Reg-
onalen Diaogforums grundsétzlich zur Disposition. Dies ist letztlich fir den BUND eine Fra-
ge taktischer Vorgehensweise und politischer Bewertung im Hinblick auf eigene Zielvorga

ben. Rechtsgriinde kénnen jedenfalls nicht angefihrt werden.

(3) Das Regionae Diaogforum hat bislang mediativ und konsensual vermittelte Verfahrens-
weisen gezeigt, welche der befurchteten Annahme, ein spateres administratives Entschei-
dungsverfahren werde substituiert, entgegenzuwirken geeignet sind. Das ist z.B. durch die

durchaus kontroverse anwaltliche Qualitéatssicherung im Rahmen der Machbarkeitsstudie tber

113 Vgl. aus dem Bauplanungsrecht BV erwG, Urteil vom 19.9.2002- 4 CN 1.02- BVerwGE 117, 58 = DVBI 2003, 204; Urtell vom
25.11.1999- 4 CN 12.98 - BVerwGE 110, 118 = NVwZ 2000, 676 = DVBI 2000, 798; Beschlul3 vom 28.8.1987 - 4 N 1.86- Buchholz
406.11 § 1 BBauG Nr.29 = NVwZ 1988, 351 = DVBI 1987, 1273 (Volksfirsorge).
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die Umsetzung eines "Nachtflugverbots' geschehen. Hier liegt gerade kein abschlief3end gesi-
chertes Abwagungsmaterial vor. Der Gutachter schlagt allerdings in seinen Empfehlungen
vor, den zumindest verstandlichen Beflurchtungen der Umlandgemeinden in der weiteren Ar-
beitsweise des Regioralen Dia ogforums Rechnung zu tragen. Das kann u.a. durch eine auch

in Niederschriften erkennbare "offene” Kontroversitét geschehen.

(4) Dem Entscheidungsvorgang ist ein Anhorungsverfahren "vorgeschaltet” (vgl. 8 73 Abs.6
VWVT{G). Hier soll eine hinreichend problembezogene Erérterung gefihrt werden. Es ist nicht
auszuschlief3en, dal3 im Erdrterungstermin mediativ zu beurteilende Arbeitsschritte entstehen,
die Arbeitsergebnisse des Regionalen Dialogforums betreffen werden. Ein Rechtsnachtell fir

die betroffenen Umlandgemeinden entsteht dadurch nicht.

3. Beteiligung der Gemeinde am Regionalen Dialogforum

(1) Esist oben erdrtert worden, dal3 sich die betroffene Umlandgemeinde in den gesetzlich
vorgesehenen Verfahren zur Verteidigung ihrer Rechtspositionen beteiligen kann. Die Breite

ihrer Mdglichkeiten ist unterschiedlich.

Nachfolgend wird unterstellt, dal3 die einzelne Umlandgemeinde von den ihr oben skizzierten
Beteiligungsbefugnissen Gebrauch machen wird. Damit stellt sich die Frage, ob der administ-
rative oder gerichtliche Entscheider das Vorbringen der Gemeinde deshalb als unerheblich
zurtickweisen darf, weil die Gemeinde im Rahmen des Regionalen Dia ogforums bestimmte
Auffassungen sowohl in tatsachlicher als auch in rechtlicher Hinsicht vertreten hat, bereits
Uber bestimmte, im Regionalen Dia ogforum vermittelte Informationen verfigt oder siein

Bezug auf die sie berihrenden Abwégungsbelange "Zugestandnisse” gemacht hat.

(2) Die so gedulierten Befurchtungen der Umlandgemeinden haben aus ihrer Sicht einen rea-
len Ausgangspunkt. Den vorliegenden Pressemitteilungen ist dazu folgender Sachverhalt zu

entnehmen:

Die Stadt Offenbach klagt - wie erwahnt - gegen das Land Hessen in mehreren Verfahren auf
eine spurbare Reduzierung des Flugbetriebes und damit auf eine Minderung des Fluglarms. In
der mundlichen Verhandlung vor dem Hessischen Verwaltungsgerichtshof am 26. Marz 2003

sai der durch Rechtsanwalt Dr. Reiner Geulen vertretenen Stadt durch den Prozef3bevollmach-
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tigten des Landes, Rechtsanwalt Dr. Volker Gronefeld, vorgehalten worden, sie habe als Mit-
glied der Fluglarmkommission von den Ausbauplanen fur den Flughafen seit 1971 gewult
und kénne sich auf Unkenntnis nicht berufen. Der VGH Kassel geht in seinem Urteil vom 2.
April 2003 - 2 A 2646/01 - auf die Frage frihzeitiger Kenntnisse der klagenden Stadt nicht

an.

3.1 Verlust von Rechtspositionen

(1) Ob die Umlandgemeinden alein durch ihre "Mitwirkung" am Regionalen Dialogforum

im rechtlichen Sinne Nachteile zu erwarten haben, ist in zweifacher Hinsicht zu erortern:

Zum einen ist genauer zu untersuchen, wer im Rechtssinne am Regionalen Dialogforum "be-
teiligt" ist. Hierzu bedarf es ersichtlich gegentiber einer vordergriindig politisch- mediativen
Einordnung einer rechtlichen Prézisierung. Zum anderen sind die V oraussetzungen fr den
rechtlichen Verlust einer zunéchst gegebenen Rechtsposition zu behandeln. Als derartige
rechtsvernichtende Rechtsinstitute kommen der Verzicht und die Verwirkung in Betracht. Die

nachfolgende Untersuchung verbindet einige rechtliche Gesichtspunkte.

(2) Zur Verdeutlichung wird bemerkt: Das Regionale Dialogforum beruht in rechtlicher Hin
sicht nicht auf einer "vertragséhnlichen" Vereinbarung der am Dialog Beteiligten, sondern auf
dem "Einsetzungsbeschlufd" der Hessischen Landesregierung vom 20. Juni 2000. Insoweit
liegt eine atypische Mediation vor. Aus diesem Grunde sind die "Beteiligten” auch nicht auf-
grund einer selbstbindenden Vereinbarung Uber ein mediatives Verfahren an das Verhard-
lungsergebnis im Rechtssinne gebunden ** Auch ein stillschweigender Konsens besteht in-

soweit nicht. Das Engagement erfolgt allseitig "ohne obligo”.

3.2 Annahmeeines" Verzichts"

3.2.1 Gegenstand eines Verzichts

Gegenstand eines Verzichts konnen nur Anspriiche oder Berechtigungen sein. Rechtliche oder

tatséchliche Auffassungen, Bewertungen oder Einschétzungen kdnnen - fir sich genommen -

114 Zur tiblicherweise bestehenden Bindung in mediativen Verfahren vgl. Thorsten Siegel, (Fuf3n. 89), S. 85; Bernd Holznagel, Die Einschd-
tung Dritter in Verwaltungsverfahren, in: Jan Ziekow (Hrsg.), Beschleunigung von Planungs- und Genehmigungsverfahren, 1998, S. 279
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kein tauglicher Gegenstand eines Verzichts im Rechtssinne sein. Demgemal3 kann der Ge-
meinde in den gesetzlich vorgesehenen Entscheidungsverfahren nicht entgegengehalten wer-
den, sie habe in einer bestimmten Frage friher eine andere rechtliche oder auch tatséchliche
Auffassung vertreten oder eine andere Bewertung vorgenommen und damit auf die Darstel-
lung einer abweichenden Auffassung "verzichtet". Eine durchaus andere Frage ist es, ob je-
mand gut beraten ist, seinen bewertenden Standpunkt zu wechseln. Dies ist indes keine rech-

liche Frage, sondern eine solcher psychologischer Einsicht.

3.2.2 Rechtliche Voraussetzungen eines Verzichts

(1) Die Gemeinde kann grundsétzlich auf die Wahrnehmung von eigenen Rechtspositionen
"verzichten".*°0b dies firr jede Rechtsposition rechtlich und zudem einseitig zul&ssig ist, mag

kritisch sain.

Zweifelhaft ist insbesondere, ob die Gemeinde auf die ihr im Interesse des Allgemeinwohls
eingeraumten Wahrnehmungsbefugnisse im Rechtssinne verzichten kann. Dies bedarf fur den
vorliegenden Zusammenhang keiner Vertiefung. Denn auch wenn man fir die eine oder ande-
re kommunale Rechtsposition oder auch nur wahrnehmbare I nteressenlage Uberhaupt die Zu-
lassigkeit des rechtlichen Verzichtes annimmt, setzt dies eine Erklarung gerade der Gemeinde
as Tragerin der ihr zugeordneten Befugnisse oder des ihr zugedachten Rechts voraus. Die
Gemeinde wird rechtlich vertreten durch die nach der Gemeindeordnung - ggf. im Verbin-
dung mit der kommunalen Hauptsatzung - zustéandigen Vertreter. Nur diese konnen im Rah
men ihrer jeweiligen Zustandigkeit fir die Gemeinde mit Wirkung "nach auf3en” handeln und

somit mit Bindung fur die Gemeinde rechtsverbindliche Erklarungen abgeben.

(2) Andieser Voraussetzung scheitert jedenfalls die Annahme eines rechtlich wirksamen
Verzichts. Die Umlandgemeinden sind im Regionaen Diaogforum - vermutlich teillweise
entgegen ihrer eigenen "rechtlichen” Wahrnehmung - nicht im Rechtssinne "vertreten”. Sie
haben vielmehr von der ihnen im Einsetzungsbeschluf? der Hessischen Landesregierung vom
20. Juni 2000 eingeraumten Moglichkeit Gebrauch gemacht, sich an der Arbeit des Regiore-
len Diaogforums durch die von ihnen benannten Personlichkeiten zu beteiligen. Die Um:

landgemeinden entsenden - wie andere Beteiligte auch - mithin nur im faktischen Sinne einen

ff.[284]; Ulrich Ramsauer, Mediation im Umweltrecht, in: Stephan Breidenbach/Martin Hensser (Hrsg.), Mediation fur Juristen- Konflikt-
behandlung ohne gerichtliche Entscheidung, 1997, S.161 ff. [165].
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"Reprasentanten” ihrer Interessen. AulRerungen dieser Reprasentanten im Rahmen des Regio-
nalen Dialogforums sind mithin keine Erklarungen, die im Rechtssinne den Gemeinden zuge-
rechnet werden kdnnen. Die Reprasentanten sind gleichsam kundige Wissens- und Problem:

vermittler fUr das, "was anliegt und was zu diskutieren ist”.

Dieser Befund ergibt sich mit grof3er Deutlichkeit aus der vorgegebenen Strukturierung des
Regionalen Dialogforums nach Mal3gabe des Kabinettsbeschlusses vom 20. Juni 2000. Aller-
dings besteht ein Spannungsverhdltnis. Aus Griinden der konsensschaffenden Effizienz des
mediativen Ansatzes sollen die Représentanten der Institutionen "ungebundene”, konfliktof-
fene Personlichkeiten sein. Die Arbeitsweise erfordert ein Mindestmal? an Vertraulichkeit der
gemeinsamen Erorterungen und damit eine Begrenzung der externen Informationsweitergabe.
Die Zielsetzung des mediativen Ansatzes auch des Regionalen Diaogforums verlangt gleich-
wohl eine "Ruckbindung” an die jeweils entsendenden Institutionen. Das ist jedoch nicht in
dem Sinne zu verstehen, dai’ AuRerungen, Meinungen oder etwaige Zusicherungen der Rep-
résentanten fir die "entsendenden” Institutionen rechtliche Verbindlichkeiten begriinden sol-
len. Diese Annahme scheitert fur die Umlandgemeinden bereits formal an innergemeindlichen
Zustandigkeitsregelungen. Die Mitglieder des Regionalen Dialogforums werden im rechtli-
chen Sinne nicht "entsandt”, sondern auf Vorschlag durch den Ministerprasidenten des Lan
des Hessen berufen ® Diese Berufung begriindet ihren rechtlichen Status. DemgemaR kann
z.B. ein Burgermeister einer Umlandgemeinde a's Mitglied des Regionalen Dialogforums
durch einen BeschlulR des Gemeinderates nicht im rechtlichen Sinne "abberufen” werden.
Allerdings wirft ein derartiger politischer Beschluf3 naturgemal3 die Frage einer noch maogli-

chen "Ruckbindung” auf.

Auch inhaltlich ist dies nicht anders zu beurteilen. Die Funktion der erwarteten "Riickbin-
dung" besitzt eine andere Zielsetzung. Mit ihr soll in konsensbegriindender Weise erreicht
werden, dal3 die zum Teil sehr aufwendig projektierte Arbeit des Regionalen Dialogforumsin
ihrer politischen und 6ffentlichen Dimension nicht "im luftleeren Raum" stattfindet, sondern
fur die am Dialog beteiligten Institutionen der Region interessengerecht und gundsétzlich
umsetzungsfahig stattfindet. Deutliches Merkmal der insoweit in der Tat bestehenden rechtli-

115 Vgl. Helmut Quaritsch, Der Verzicht im Verwatungsrecht und auf Grundrechte, in: Peter Selmer/Ingo von Miinch (Hrsg.), Gedéchtnis

schrift fur Wolfgang Martens, 1987, S.407 ff.

116 Vgl. Nr.5.3 Abs.1 Satz 4 des Einsetzungsbesthlusses der Hessischen Landesregierung vom 20.6.2000. Allerdings spricht der Einsgt-
zungsbeschlul auch von einer "Beauftragung” durch die einzelnen Ingtitutionen. Diese Wortwahl ist nicht im juristischen Sinne gemeint und
betrifft zudem nur das "Innenverhéitnis' zwischen Mitglied und der "entsendenden” Intitution.
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chen Unverbindlichkeit ist das Fehlen der administrativen Entscheidungstréger im Regionalen
Dialogforum. Die Landesregierung besitzt lediglich einen Beobachterstatus.

Zwischen der Vertraulichkeit der dialoginternen Arbeitsweise und der informationsexternen
"Rickbindung” besteht ein Spannungsverhdltnis, das rechtlich nicht exakt auflsbar ist. Das
Spannungsverhdltnis ist struktureller Art und in der mediativen Zielsetzung begriindet. Es
sensibel auszutarieren, wird durch den erforderlichen Grundkonsens ermdglicht.

3.2.3 "Unterliegen" der Gemeindeim Regionalen Dialogforum

(1) Die mediative Zielsetzung des Regionalen Diaogforums 6ffnet sich unterschiedlichen,
vor alem auch nicht rechtlich positionierten Interessenlagen. Das bedeutet naturgemal3 nicht,
dali3 eine konkrete I nteressenlage einer Umlandgemeinde stets konsensual e Berlicksichtigung

findet. Der strukturierte Dialog ist auch insoweit ergebnisoffen

(2) Dieeinzelne Umlandgemeinde, die Uber das von ihr "entsandte” Mitglied des Regionalen
Diaogforums ihre Interessen einbringt oder auch nur verdeutlicht, kann mithin insoweit
scheitern, al's das Regionale Dialogforum fur ihr Anliegen eine konsensbezogene L dsung

nicht findet. Das mag im einzelnen unterschiedliche Griinde haben.

Dieses Scheitern stellt indes in rechtlicher Hinsicht keinen irgendwie gearteten Rechtsverlust
dar. Durch das Verweisen auf bestimmte Interessen unterwirft sich im Regionalen Dialogfo-
rum niemand fUr sich oder andere einer Abstimmung, welche a sdann vermeintliche Rechts-
positioren "vernichtet". Der jeweiligen Umlandgemeinde bleibt es daher unbenommen, ihre
Auffassungen in den gesetzlich vorgesehenen Verwaltungsverfahren nach Mal3gabe der je-
weils bestehenden verfahrensrechtlichen Mdglichkeiten geltend zu machen. Es wére ein gro-
bes Milverstéandnis der dem Regionalen Dialogforum gestellten Aufgaben, dem Regioralen
Diaogforum neben der mediativen Zielsetzung zugleich die Aufgabe einer Art Vorprifung
legitimer kommunaler Interessen zuzuweisen. Das Regionalen Dialogforum besitzt weder
eine rechtlich erhebliche Kompetenz zur Qualifizierung kommunaler Interessen noch eine

Filter- oder Sperrfunktion im Verhaltnis paralleler oder nachfolgender Verwaltungsverfahren.

(3) Dementsprechend steht auch in keiner Hinsicht zu beftirchten, dal3 in einem gesetzlich

vorgesehenen Verwaltungsverfahren ein Vorbringen einer Umlandgemeinde mit der Begrin
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dung zurtickgewiesen wird, die Gemeinde habe sich mit ihrem Vorbringen bereits im Regio-
nalen Dialogforum nicht durchzusetzen vermocht. Eine derartige Begriindung wére rechtsfeh
lerhaft. Es kann auch nicht angenommen werden, dal? ein staatlicher Entscheidungstréger ei-
nen derart offensichtlichen Rechtsfehler begeht. Sollte der Fehler gleichwohl begangen wer-
den, kann die Umlandgemeinde dies im gerichtlichen Verfahren nach Mal3gabe des prozessu-

alen und materiellen Rechts geltend machen.

3.3 Annahmeeiner "Verwirkung"

(1) Den vorliegenden Presseberichten ist zu entnehmen, dal3 einige Umlandgemeinden auch
beflrchten, sie konnten durch ihre weitere Teilnahme am Regionalen Dia ogforum bestehende
Rechtspositionen "verwirken". Fur den vorliegenden Zusammenhang bedeutet der Hinweis
auf eine befurchtete Verwirkung die Annahme, dal3 im administrativen Entscheidungsverfah-
ren oder in einem nachfolgenden gerichtlichen Verfahren der Verweis auf eine gemeindliche
Rechtsposition mit dem Hinweis auf eine rechtsvernichtende "Verwirkung" und damit als

abwagungs- und entschei dungsunerheblich zurtickgewiesen wird.

(2) Die Befurchtungen sind aus Rechtsgriinden unbegriindet. Die ungeschriebenen Grundsé-
ze einer Verwirkung liegen nicht vor. Dartberhinaus ist sehr zweifelhaft, ob 6ffentlich
rechtliche Befugnisse tiberhaupt verwirkbar sind. Eine Anwendung der Verwirkung steht
grundsétzlich mit dem verfassungsrechtlichen Prinzip der Gesetzméaldigkeit der vollziehenden
Gewalt in Widerspruch (vgl. Art.20 Abs.3 GG).**’

3.3.1 Verwirkung nach allgemeinen Grundsatzen

3.3.1.1 Allgemeine Voraussetzungen einer Verwirkung

(1) Gegenstand einer rechtsvernichtenden Verwirkung kénnen verfahrensrechtliche oder me-
teriell-rechtliche Rechtspositionen sein. Beides kann hier hinsichtlich der Beteiligung der

Umlandgemeinden erwogen werden.

(2) Die Annahme einer Verwirkung einer Rechtsposition bedingt nach gesicherter Rechtspre-

chung eine Reithe von V oraussetzungen. Diese erfordern kumulativ, dal3 - erstens - ein Recht
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langere Zeit nicht mehr geltend gemacht wurde, aber hétte geltend gemacht werden koénnen,
und dal3 - 2weitens - das spatere Geltendmachen dieses Rechts gerade als Verstol3 gegen Treu
und Glauben erscheint.*!® Das Rechtsinstitut der Verwirkung wird der unzul&ssigen
Rechtsausiibung zugerechnet. Der Rechtsverlust tritt ipso iure ein, ohne dal’ es dazu einer
ausiiberden Erklérung des Rechtsverpflichteten bedarf. Das gilt auch fir Klagebefugnisse

giner Gemeinde.'*®

Ein Verstol3 gegen Treu und Glauben a's Voraussetzung fur die Annahme einer Verwirkung
sowohl verfahrensrechtlicher as auch materiell-rechtlicher Rechtspositionen ist nach gesi-

cherter Auffassung in Rechtsprechung und Schrifttum dann gegeben,

[1] wenn der Verpflichtete aufgrund eines bestimmten Verhaltens des
Berechtigten darauf vertrauen durfte, das bestehende Recht werde nicht
mehr geltend gemacht werden (Vertrauensgrundlage),

[2] wenn der Verpflichtete tatsachlich darauf vertraut hat, daf3 das Recht
nicht mehr ausgetibt wird (V ertrauenstatbestand) und

[3] wenn der Verpflichtete sich auf die "neue Lage" eingerichtet hat und
ihm durch eine spéatere Durchsetzung des Rechts ein unzumutbarer Nach-
teil entstiinde (V ertrauensbetétigung).

Diese kumulierenden Voraussetzungen sind auf der Grundlage des unumstrittenen Sachver-
haltes hier nicht einmal im Ansatz zum Nachteil der Umlandgemeinden gegeben.

3.3.1.2 Konkrete Feststellungen
(1) Gegenstand einer Verwirkung kann nur eine Rechtsposition sein. Inhalt einer derartigen

Position ist ein (subjektiver) Anspruch, von eéinem anderen ein bestimmtes, von der Rechts-
ordnung vorgesehenes Verhalten zu fordern (vgl. § 194 Abs.1 BGB). Daher ist keine Rechts-

17 Vdl. alg. Hartmut Maurer, Kontinuitét und Vertrauensschutz, in: Josef |sensee/Paul Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd.3:
Das Handeln des Staates, 1988, S.211 ff.

18 ByerwG, Urteil vom 7.2.1974 - 3C 115.71 - BVewGE 44, 339 [343] = DOV 1974, 346; Urteil vom 20.1.1977 - 5 C 18.76 - BVeWGE
52, 16 [25]; Urteil vom 15.5.1984 - 3 C 86.82 - BVerwGE 69, 227 [237]; Urteil vom 16.5.1991- 4 C 4.89 - Buchholz 404.19 Nachbarschutz
Nr.102 = NVwZ 1991, 1182 [1184]; Urteil vom 10.8.2000- 4 A 11.99 - Buchholz 407.4 § 17 FStrG Nr.158 = NVwZ 2001, 206 = DVBI
2000, 1862; Beschlu vom 23.6.1989 - 4 B 100.89 - Buchholz 316 § 74 VWV{G Nr.8 = NVwZ 1990, 263; Beschlul3 vom 7.12.1998- 11 B
46.98 - Buchholz442.40 § 9 LuftVG Nr.11 = UPR 1999, 153 = ZLW 1999, 533; Beschluf3 vom 2.9.1998- 6 BN 6.98- juris; OVG Mingter,
Urteil vom 12.4.1989- 3 A 1637/88- NVwWZ-RR 1990, 435 = NWVBI 1990, 63; BVerfGE 32, 305 = NJW 1972, 675 = DVBI 1973, 361 (zu
Art.19 Abs4 GG); vgl. ferner Gunter Pittner, Vertrauensschutz im Verwaltungsrecht, in: VVDSIRL 32 (1974) S.200 ff.; Beatrice Weber -
Diirler, Vertrauensschutz im &ffentlichen Recht, 1983; Hans Walter Dette, Venire contra factum proprium: zur Konkretisierung eines Rechts
ingituts, 1985; Andreas Menzel, Grundfragen der Verwirkung: dargestellt inshesondere anhand des 6ffertlichen Rechts, 1987; Rolf
Blechschmidt, Die Verwirkung behdrdlicher Befugnisse unter besonderer Beriicksichtigung des Gefehrenabwehrrechts, 1999.

W ove Munste, Urtell vom 29.4.1989- 20 A 1853/87 - ZLW 1991, 61 unter Bezug BVerwG, Beschlu vom 15.12.1983 - 4 B 24.83 -
juris.
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position, die Gegenstand einer Verwirkung sein kann, das Aufern von Rechtsansichten und
Erklarungen zur Rechtslage. *2° Dasselbe gilt grundsétzlich auch firr Stellungnahmen zu empi-
rischen Befunden. Soweit die Umlandgemeinden im Regionalen Dialogforum Uber die "Rep-
résentanten” bestimmte Meinungen vertreten oder diese ihnen zugerechnet werden, kdnnen

diese daher von vornherein nicht Gegenstand einer "rechtsvernichtenden” Verwirkung sein.

(2) Auch die weiteren Voraussetzungen fur die Annahme einer Verwirkung sind nicht gege-
ben. Ebenso wie bei einem Verzicht mul3 bel der Verwirkung der Rechtsinhaber selbst ein
vertrauensbegrindendes Verhalten gezeigt haben. Die in das Regionale Dialogforum "ent-
sandten” Mitglieder sind im Verhéltnis zur Umlandgemeinde, soweit diese verfahrensrechtli-
che oder materiell-rechtliche Rechtspositionen in Verfahren geltend machen will, als Repré
sentanten nur sog. "Dritte" im Rechtssinne. Das hier nur unterstellte miforauchliche Verhal-
ten eines Dritten muR sich der Berechtigte grundsétzlich nicht zurechnen zu lassen'?! Das gilt
nur dann nicht, wenn die Voraussetzungen einer "Anscheinsvollmacht” gegeben sind. Dasist
nicht der Fall. Esist fUr jedermann offenkundig, dal3 das Regionale Dialogforum nicht am
"algemeinen Rechtsverkehr” teilnimmt und dal3 die "entsandten” Mitglieder ausschlief3lich
die Aufgabe haben, an der mediativen Zielsetzung zugunsten eines allgemeinen regionalen

I nteressenausgleichs mitzuwirken.

(3) Die Annahme einer rechtsvernichtenden Verwirkung scheitert noch aus anderen Grinden.
Die Umlandgemeinden lassen keinen Zweifel darliber aufkommen, dal? sie sich trotz der "Be-
teiligung" am Regionaen Dialogforum alle Rechte vorbehalten, um in spéateren administrati-
ven oder gerichtlichen Verfahren ihre Rechtspositionen nachdrticklich zu vertreten. Das Regi-
onale Dialogforum verschleert diese Ausgangslage auch nicht. Im Einsetzungsbeschluf? der
Hessischen Landesregierung vom 20. Juni 2000 wird vielmehr hervorgehoben, dal? das Reg-
onale Dialogforum parallel zu politischen Entscheidungsprozessen und dem gesetzlich vorge-
schriebenen administrativen Verwaltungsweg besteht. Ausdricklich wird betont, dal3 das Re-
gionae Diaogforum nur ein Beratungsgremium mit empfehlendem Charakter sai. Insbeson
dere wird erklart, dal3 die vorgesehenen Verwaltungsverfahren nicht disponibel seien. Der
Einsetzungsbeschluf? der Landesregierung hat damit selbst jede etwaige Annahme zerstort,
die vom Regionalen Diaogforum erarbeiteten Vorschldge wirden eine irgendwie geartete

rechtliche Bindungswirkung gegenliber den Beteiligten ausl6sen oder anderweitig begriinden

120 Vgl. OVG Miinster, Urteil vom 12.4.1989- 3 A 1637/88 - NVwZ-RR 1990, 435 = NWVBI 1990, 63; Paul Stelkens, in: ders./Joachim
Bonk/Michael Sachs, VWVI{G, 6. Aufl., 2001, 8§ 53 Rn. 15.
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koénnen. Dal3 seine Téatigkeit gleichwohl von erheblichem Gewicht fir die Betelligten sein
kann, beruht nicht auf rechtlichen Vorgaben oder Bindungen, sondern ausschliefdich auf der
Qualitét seiner Arbeitsweise und der damit verbundenen Akzeptanz der (regionalen) Offent-

lichkeit. Das haben die Umlandgemeinden seinerzeit nicht anders gesehen %2

Esist auch nicht erkennbar, in welcher Hinsicht ein im Regionalen Dia ogforum gezeigtes
Verhalten in den vorgesehenen Verwaltungsverfahren gegentiber dem staatlichen Entscheider
"vertrauensbegrindend" sein konnte. Handelnder ist das Regionale Dialogforum selbst. Die-
ses ist im Rechtssinne kein Beteiligter eines spateren Verwaltungsverfahrens. Esist ferner
nicht ersichtlich, dal3 das Regionale Dialogforum fir sich Anspruch nimmt, fir eine oder gar
alle beteiligten Umlandgemeinden zu handeln. Dies ist nach Ausgestaltung und tatsachlicher
Durchfihrung des Regionalen Dialogforums alles so offenkundig, dal3 es sowohl an der vor-
auszusetzenden Vertrauensgrundlage als auch an dem Vertrauenstatbestand offensichtlich
fehlt. Dal3 sich auch die staatlichen Entscheidungstréger bislang nicht darauf eingerichtet ha-
ben, die Umlandgemeinden wirden von ihren verfahrensrechtlichen materiell- rechtlichen

Befugnissen keinen Gebrauch machen, liegt offen zutage.

Hinzu kommt: Betroffene Umlandgemeinden und &ffentliche Entscheidungstrager lassen
beidseitig keinen Zweifel daran aufkommen, dal3 sie mit der Moglichkeit einer intensiven
rechtlichen Auseinandersetzung rechnen und sie teilweise langst begonnen haben. Der Einsd-
zungsbeschlul? der Hessischen Landesregierung vom 20. Juni 2000 will zu Gunsten aller Be-
teiligter herausstellen, dal3 die gewiinschte und durchaus angestrebte Beteiligung im Regiore-
len Dialogforum fur niemanden zu einem irgendwie gearteten Rechtsnachteil fihren soll. Die-
se Reservatio ist so deutlich formuliert, dal3 sie erkennbar a's allseitige Geschaftsgrundlage
des mediativen Verfahrens gemeint ist. Sie verhindert apriori das Entstehen eines gegenl aufi-
gen Vertrauenstatbestandes und einer darauf aufsetzenden V ertrauensbetétigung durch wel-
chen Beteiligten des Regionalen Dialogforums auch immer. Sollte es dennoch einen verblei-
benden Zweifel geben, haben die Umlandgemeinden diesen durch ihr jetziges Verhalten be-
seitigt.

3.3.1.3 Venire contra factum proprium

121 Vgl. OVG Miinster, Beschluf vom 22.6.1990- 7 B 740/90 - NVWZ-RR 1991, 269 = NWVBI 1990, 417; vgl. bereits RGZ 132, 81 [87];
BGHZ 44, 367 [369]; BGH NJW 1973, 1604 [1605].
122 54 \wird zB. in einer Verl autbarung der Stadt Flérsheim vom 23.7.2002 (Koordination Flughafen Andrea Eder) ausgefiihrt, dal3 es dem

Regionaen Dialogforum zwar an Entscheidungskompetenz mangele, Uber seine Beratungsergebnisse kdnne das Forum aber "grof3en Druck
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(1) Schrifttum und Rechtsprechung kennen neben den soeben erdrterten allgemeinen Voraus
setzungen einer Verwirkung auch die unzuléssige Rechtsaustibung durch widerspruchsvolles
Verhalten (venire contra factum proprium).*?® Dieses wird in seinen Auswirkungen ebenfalls

as grob treuwidrig, ja as sittenwidrig angesehen *2*

Das Verhdtnis der "allgemeinen” Verwirkung zum "venire contra factum proprium" ist aller-
dings dogmatisch umstritten. Das bedarf hier keiner Vertiefung. Die Treuwidrigkeit des "ve-
nire contra factum proprium" wird in einem spezifisch widerspriichlichen eigenen Verhalten
gesehen 1?° Das Berufen auf eine "formale" Rechtsposition erscheint nunmehr al's treuwidri-
ges Verhalten (protestatio facto contraria). Als grob treuwidrig wird der offene Selbstwider-
spruch im gezeigten Verhalten gewertet. Dieser Widerspruch ermdglicht dem anderen Teil
keine eigene, die Handlungsweise und die Motive des an sich Berechtigten fur die eigene
Verhaltensweise zu berlicksichtigen. Die aulReren Verhalten gezeigte Irreflhrung ist der inne-
re Grund, der als Verstol3 gegen Treu und Glauben gilt. Der Verstol3 liegt in der von der
Rechtsordnung als Minimum verlangten Orientierungssicherheit.

(2) Der erkennbare Sachstand der "Beteiligung” im Regionalen Dialogforum gibt nicht im
geringsten Mal3e Anlal3 fUr die Annahme, die spdtere Rechtsverfolgung der Umlandgemein
den konne in diesem Sinne als widerspruichliches Verhalten beurteilt werden. Erneut ist zu
betonen, daf3 nicht die Umlandkommunen handeln, sondern einzelne Personlichkeiten, welche
die Kommunen zum Zwecke der mediativen Problemldsung "entsandt” haben. Nochmals ist
hervorzuheben, dal3 im System des Regionalen Dialogforums eine auf Konsens ausgerichtete
Meinungsbildung erfolgen soll, welche keine Anderung der vorhandenen objektiven Rechts-
lage bewirken kann, vielmehr Entscheidungsraume im allseitigen Interesse verdettlichen soll.
Dieser mediative Ansatz stellt sich fur die Beteiligten als ein Versuch dar, der eben auch ganz
oder teillweise scheitern kann. Dabei definieren die Beteiligten ihre jeweilige Interessenlage
autonom. Das ist ihnen auch bewuf3t und wird vielfaltig erklart. Dies alles steht der Annahme
eines widerspruchlichen Verhaltens der Umlandgemeinden deutlich entgegen.

auf die offentliche Meinung ausiiben und helfen, die Forderungen, Ideen und Erwartungen der Betroffenen in das Verfahren einzubinden”
(www.floersheim -main.de).

123 Vgl. dlg. Reinhard Singer, Das Verbot widerspriichlichen Verhadtens, 1993; Hans Joachim Wieland, Venire contra factum proprium und
Verschulden gegen sich selbst, in: AcP 176 (1976) S.334 ff.

124 \/g1. VGH Miinchen, Urteil vom 7.8.2001 - 8 A 01.40004- NVWZ-RR 2002, 426 = UPR 2002, 76; Urteil vom 25.1.1993 - 20 CS
92.3111 - NVwZ 1994, 85; OVG Weimar, Beschlu3 vom 28.7.1993- 1 EO 1/93 - LKV 1994, 110; BVerwG, Urteil vom 18.4.1996 -4 C
22,94 - BVerwGE 101, 58 = NVwZ 1996, 892 = DVBI 1996, 920.

125 /g1, etwa BVerwG, Urteil vom 7.2.1974- 3 C 115.71- BVerwGE 44, 339 [343] = DOV 1974, 346; Urteil vom 29.7.1992 - 3 C 69.89 -
Buchholz 451.512MGV O Nr.58 = RdL 1992, 272; BSG, Urtell vom 21.7.1981 - 7 RAr 37/80 - DBIR 2486a, AFG/§ 119 = juris; Urteil vom
23.10.1975- 11 RA 152/74 - BSGE 40, 279; Gunther H. Roth, in: Miinchener Kommentar, BGB § 242 Rn.360.
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3.3.1.4 Exkurs: Betelligung in der Fluglarmkommission

Im Hinblick auf den oben skizzierten Sachverhalt im Klageverfahren der Stadt Offenbach sei
erganzend bemerkt: Die Beteiligung einer Umlandgemeinde an der Fluglarmkommission ist

mit elner "Beteiligung” am Regionalen Diaogforum nicht vergleichbar.

Die Beteiligung der Gemeinde an der Fluglarmkommission ist formalisiert (vgl. 832 b
LuftVG). Die Gemeinde selbst ist in der Fluglarmkommission "vertreten”. Allerdingsist die
Mitgliedschaft in der Kommission gemal3 § 32 b Abs.4 Satz 4 LuftV G nur persona ausgestal-
tet. Gleichwohl handelt es sich bei der personenbezogenen Mitgliedschaft um eine 6ffentlich
rechtlich normierte Zuordnung. Die Fluglarmkommission nimmt gema3 8 32 b Abs.1 Satz 1
LuftVG in ihrer beratenden Funktion eine staatliche Aufgabe wahr. Diese Aufgabe ist der
Téatigkeit der Genehmigungsbehorde oder der fir die Flugsicherung zusténdigen Stelle kraft
Gesetzes verfahrensrechtlich zugeordnet. Dem steht die Annahme des Gesetzes nicht entge-
gen, dal3 es innerhalb der Fluglarmkommission zu einem Meinungsaustausch kommen soll,

dem auch mediative Ansétze nicht fremd sein werden.

Daraus dlein folgt aber noch nicht zwingend, dal3 Kenntnisse, welche eine in der Fluglarm-
kommission "vertretene” Gemeinde erfahrt, bereits die Grundlage bilden kdnnen, den Vorhalt
der Verwirkung - wenn dies Uberhaupt im Rechtssinne gemeint gewesen sein sollte - zu erhe-
ben. Eine Beteiligung, welche den Anforderungen des Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG gentigen soll,
setzt mehr voraus, a's dald eine Gemeinde in beliebiger Weise Uber bestimmte Absichten
staatlicher Entscheidungstréger informiert wird und damit allenfalls faktisch Gelegenheit er-
halt, Erklarungen zur Wahrnehmung eigener Belange abzugeben.*?® Erforderlich ist vielmehr,
dal3 die Gemeinde formlich betelligt und ihr ferner ein zeitlicher Rahmen zugebilligt wird, der
es ihr ermdglicht, sich nach einer der Materie angemessenen Priifung und Wirdigung zu den
aus ihrer Sicht mal3geblichen Punkten sachgemald zu aul3ern.

Die Arbeitsweise des Regionalen Dialogforums hat von vornherein eine andere Ziel setzung
alsdie "Beteiligung" einer Gemeinde in der Fluglarmkommission. Seine Tétigkeit ist einem
bestimmten gesetzlich vorgesehenen Verfahren nicht verfahrensrechtlich zugeordnet. Das
Forum bestimmt vielmehr im Rahmen des Einsetzungsbeschlusses vom 23. Juni 2000 grund-
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sétzlich mediativ und autonom, welche Problemzusammenhange erarbeitet und einer mog-

lichst konsensualen Losung zugefihrt werden sollen.
3.3.2 Verwirkbarkeit offentlich-rechtlicher Wahrnehmungsbefugnisse

Der Annahme einer Verwirkung hoheitlicher Befugnisse steht grundsétzlich mit dem verfas-
sungsrechtlichen Prinzip der Gesetzméldigkeit der vollziehenden Gewalt in Widerspruch (vgl.
Art.20 Abs.3 GG).'?" Fiir kommunale Mitwirkungsbefugnisse kann es insoweit keinen Unter-
schied geben, wenn und soweit diese gerade im Interesse der Allgemeinheit eingerdumt sind.
Die Rechtdage ist in Ermangelung ausdriicklicher Regelung allerdings im Detail nicht ein-

fach zu beurteilen.

Das Bundesverwaltungsgericht (4. Senat) hat im Jahre 1996 die Annahme einer Verwirkung
hinsichtlich behérdlicher Eingriffsbefugnisse verneint.*?® Dem hat sich der 6. Senat im Jahre
1998 fur die Frage angeschlossen, ob die Austibung einer Verordnungserméchtigung ver-
wirkbar sei.*?® Das Gericht hat im Verfahren der Nichtzulassungsbeschwerde bereits die K &
rungsbedirftigkeit der Rechtsfrage verneint. Die Wahrnehmung der Erméchtigung erfolge im
Interesse des Allgemeinwohls. Auch der disziplinare Verfolgungsanspruch ist nicht verwirk-
bar.*° In einer Entscheidung aus dem Jahre 1991 erachtet das Bundesverwaltungsgericht (4.
Senat) alerdings eine Verwirkung 6ffentlichrechtlicher Befugnisse angesichts eines extrem

h 131

langen Zeiteblaufs fir moéglic Die Ingtanzr echtsprechung verneint ganz Uberwiegend fir

die bauaufsichtlichen Eingriffsbefugnisse eine Verwirkung. **? Auch das Schrifttum nimmt

126 y/g1. BVerwG, Urteil vom 14.12.2000 - 4 C13.99 - BVerwGE 112, 274 = NVwZ 2001, 1030 = DVBI 2001, 395 - "Bombodrom"
Wittstocker Heide.

121 Vgl. alg. Hartmut Maurer, Kontinuitét und Vertrauensschutz, in: Josef |sensee/Paul Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd 3:
Das Handeln des Staates, 1988, S.211 ff.; Paul Stelkens, (Fu3n. 120), § 53 Rn.1 (Verjéhrung); vgl. weiterfihrend Gabriele Wolfstlast, Staet -
licher Strafanspruch und Verwirkung, 1995,

128 BVerwG, Urteil vom 4.6.1996 - 4 C 15.95 - Buchholz 406.19 Nachbarschutz Nr. 133 = NVwZ-RR 1997, 271 = ZfBR 1997, 48 [49]; vdl.
kritisch auch bereits BVerwG, Beschluf3 vom 20.8.1990- 4 B 146.89- Buchholz 442.40 § 8 LuftVG Nr.9 = NVwZ-RR 1991, 8.

129 BVerwG, Beschlu3 vom 2.9.1998 - 6 BN 6.98 - nur in juris veroffentlicht; Vorinstanz: OV G L neburg, Urteil vom 24.11.1997 - 3K
2327/97 - UPR 1998, 274.

130 BVerwG, Beschlu vom 6.7.1984 - 1 DB 21.84- BVerwGE 76, 176 = NVwZ 1985, 116 = DVBI 1984, 962. Etwaige Zusagen, diszipli-
nare Mal3nahmen nicht einzuleiten, sind unbeachtlich, vgl. BVerwG, Urteil vom 3.12.1980 - 1 D 86.79 -BVewGE 73, 97 = DVBI 1981, 50.

131 BverwG, Beschlu3 vom 5.8.1991 - 4 B 130.91 - Buchholz 407.17 NI.35.

132 Vgl. VGH Miinchen, Urteil vom 4.12.1969 - 13311 66 - BRS 22 Nr.210 = BayVBI 1970, 103; Urteil vom 29.10.1970- 29 || 68-
BayVBI 1971, 349; Beschlu3 vom 21.11.1995- 2 CS 95.3597 - NVwZ-RR 1996, 387 [389] = BayVBI 1996, 634; OV G Berlin, Urteil vom
7.11.1969 - |1 B 98/68 - DVBI 1970, 519 = BRS 22 Nr.209; Urteil vom 20.9.1974- |1 B 69/72- BRS 28 Nr.169; NVwZ 1990, 176; VGH
Kassdl, Urteil vom 29.4.1982 - IV OE 40/79 - NJW 1984, 318 = HessV GRspr. 1982, 89; Beschlu3vom 29.4.1985 - 3 TH 815/85- NVwZ
1985, 664 = DOV 1986, 79 = BRS 44 Nr. 206; BeschluR vom 12.7.1985 - 4 TH 530/85- BRS 44 Nr.198; BeschluR vom 2.4.1987 - 111 OE
174/82 - UPR 1988, 74; Urteil vom 20.2.1992- 3 UE 4020/88 - juris, OV G Schleswig, Beschlul vom 6.12.1994 - 1 M 70/94- juris; ebenso
HansUwe Erichsen, Das Verwatungshandeln, in: ders. (Hrsg.), Allgemeines Verwaltungsrecht, 1995, § 11 Rn. 51; Paul Stelkens, in:
VWVITG, 6. Aufl., § 53 Rn.16; Karsten-Michagl Ortloff, in: Finkelnburg/Ortloff, Offentliches Baurecht, Bd.II: Bauordnungsrecht, Nachbar-
schutz, Rechtsschutz, 4. Aufl. 1998 S.186; Ulrich Grofe-Suchsdorf/Hans Karsten Schmaltz/Reinald Wiechert, NBauO, 6. Aufl., 2002, § 89
Rn.52; Gerhard Boeddinghaus/Dittmar Hahn/Bernd H. Schulte, Die neue Bauordnung in Nordrhein -Westfalen, Handkommentar, 2. Aufl.
2000, § 61 Rn.12 (regelmafdig); aA. VGH Mannheim, Urteil vom 12.9.1977 - 111 1145/75- BRS 32 Nr.182; Urteil vom 29.9.1982 - 3 S
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Uberwiegend an, dal? jedenfalls nichtvermégensrechtliche Rechtspositionen 6ffentlich
rechtlicher Rechtstréger oder hoheitliche Wahrnehmungsbefugnisse keiner "rechtsvernichten-
den" Verwirkung unterliegen **3 Allerdings gab esim AnschluR an eine Entscheidung des VG
K6ln aus dem Jahre 1994 zu einer Zustandshaftung hinsichtlich kontaminierter Flachen auch
Gegenstimmen *** Vielfach wird der Unterscheidung Bedeutung beigemessen, ob es sich um
die Beurteilung friherer Sachverhalte handelt oder ob eine Stérung der offentlichen Ordnung

fortdauert.

Fal% man die Rechtsprechung zusammen, wird die Méglichkeit einer Verwirkung nichtver-
mogensrechtlicher Positionen oder Befugnisse grundsétzlich abgelehnt. Das bedeutet umge-
kehrt, dal3 der Vorbehalt einer "Ausnahme" offenbar nur fir eine extreme, allgemeinen Ge-
rechtigkeit svorstellungen deutlich widerstreitende Sachlage fir denkbar gehalten wird. In
welcher Hinsicht zudem derartige besondere Fallgestaltungen verallgemeinerungsféahig sind,
lat sich kaum typologisch und abschlief3end beurteilen. Die vorhandenen gerichtlichen Ent-
scheidungen betrachten die Frage einer Verwirkung offentlich-rechtlicher Wahrnehmungsbe-
fugnisse grundsétzlich verneinend, jedenfalls uf3erst restriktiv. In keinem Falleist das
Rechtsingtitut der Verwirkung eine "kleine Mlnze", die man ohne weiteres einsetzen kann.
Die Annahme der Verwirkung auch offentlich-rechtlicher Wahrnehmungsbefugnisse erfordert
jedenfalls, dal3 ein grob treuwidriges, ja "schandbares® Verhalten des Trégers offentlicher
Belange gegeben ist, dem ein Vertrauen des Adressaten gegentber steht, das korrektes staatli-
ches Verhaten annehmen durfte und sich in seinen Dispositionen entsprechend eingerichtet
hatte. Dann allerdings ist die Annahme der Verwirkung nicht nur zuléssig, sondern vielmehr
geboten. Ein "schandbares’ Verhaten kann die Rechtsordnung auch bel einem Tréger 6ffent-
licher Belange - sei es eine Gemeinde, sai es ein staatlicher Entscheidungstréger - nicht billi-

gen.

Die bislang gezeigte Offenheit der Arbeitsweise des Regionalen Dialogforums bietet in kei-
nerlel Hinsicht einen Anknipfungspunkt fir die Annahme eines "schandbaren” Verhaltens.

Die Umlandgemeinden bekunden ihre teilweise gegenléufige Interessenlage offentlich und

71/82 - BRS 39 Nr.61; VGH Mannheim BRS 40 Nr.228 (ohne weitere Begriindung); kritisch Jade, in: ders. u.a., SéchsBO, 2000, § 77 Rn.35;
ders., Bauaufsichtliche Mal3nahmen, 2. Aufl., 2001 S.65 Rn.112.

133 Vgl. néher Albrecht Randelzhofer/Dieter Wilke, Die Duldung a's Form flexiblen VVerwaltungshandelns, 1981, S.69 f.; Georg Her-
mes/Joachim Wieland, Die staatliche Duldung rechtswidrigen Verhatens, 1988, S.27 ff., 50 ff.

134 Vgl. Fritz Ossenbiihl, Verzicht, Verwirkung und Verjghrung a's Korrektive einer polizeilichen Ewigkeitshaftung, in: NVwZ 1995, 547
ff.; Peter Kothe, in: Die verantwortlichkeit bei der Altlastensanierung - Ein Beitrag aus anwaltlicher Sicht, in: VerwArch 88 (1997), S.456 ff.
[484]; vgl. VG Kdln, Urteil vom 12.4.1994, NVwZ 1994, 927 ff.; vgl. auch die ausfulhrliche Diskussion bei Rolf Blechschmidt, Die Verwir-
kung behordlicher Befugnisse unter besonderer Berticksichtigung des Gefahrenabwehrrechts, 1999. Die durch das VG Kdln ausgel 6ste
Erorterung durfte durch BVerfGE 102, 1 (Zustandshaftung fir Altlast en) weitgehend auch seine "dogmatische” Erledigung gefunden haben.
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damit fUr jedermann erkennbar. Aus diesem Grunde ist es schlechterdings ausgeschlossen,

daf’d ihnen spéter der Vorwurf eines treuwidrigen "Doppelspiels’ gemacht werden kann.

3.3.3. Zusammerfassendes Ergebnis

(1) Die rechtlichen Voraussetzungen fur die Annahme, die Umlandgemeinden wiirden durch
ihre "Teilnahme" am Regionalen Dialogforum ausdriicklich oder stillschweigend auf eine

spétere Wahrnehmung von bestimmten Rechtspositionen "verzichten', bestehen nicht.

(2) Die rechtlichen Voraussetzungen fur die Annahme, die Umlandgemeinden wirden durch
ihre "Teilnahme" am Regionalen Dialogforum die spéatere Walrnehmung von bestimmten
Rechtspositionen "verwirken", besteht nicht. Dieser rechtliche Befund steht unter dem Vorbe-

halt, dal3 sich die Umlandgemeinden auch weiterhin nicht dolus verhalten.

(3) Ergénzend sei bemerkt: Vieles deutet darauf hin, dal3 es sich bei den auf vermeintliche
Verwirkung gestiitzte Beflrchtungen der Umlandgemeinden eher um eine psychologische
Beurteilung handelt, ob man sich durch einen Wechsel vorgetragener Argumentation der ei-
genen Glaubwrdigkeit begibt. Diese Beflrchtung ist im Hinblick auf die Professionalitét
jedenfalls der entscheidenden Richter unbegriindet. Diese kdnnen zwischen zu beachtenden
rechtlichen Inhalten und politischtaktischem Verhalten der am Konflikt beteiligten Kommu-

nen durchaus unterscheiden.

4. Nichtbeteiligung der Gemeinde am Verwaltungsverfahren

(1) Die ertrterte Beflirchtung der Umlandgemeinden hat gedanklich zur Voraussetzung, dal3
sich die Kommunen an den skizzierten unterschiedlichen Verfahren im Rahmen der verfah-

rensrechtlichen Méglichkeiten Giberhaupt beteiligen.

Beteiligen sich die betroffenen Umlandgemeinden trotz gegebener Beteiligungsbefugnis

nicht, kénnen sie gerade dadurch rechtliche Nachteile erleiden. Diese Nachteile kdnnen vor
allem darin bestehen, dal3 die jeweilige administrative Entscheidung tatséchlich vorhandene
Interessen oder Belange und darauf bezogene Informationen unbeachtet 1&3. Das gilt insbe-

sondere fur digenigen Verfahren, in denen eine unzureichende Zusammenstellung des Abwé:
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gungsmaterials das Ergebnis der Abwéagung zum Nachteil der Umlandgemeinden beeinflus-

sen kann.

(2) Nach dem derzeitigen Problemstand ist es zwar wenig wahrscheinlich, dal3 die betroffe-
nen Umlandgemeinden die ihnen eréffneten verfahrensrechtlichen Einwirkungsmaoglichkeiten
ungenutzt lassen. Gleichwohl ist zu prifen, ob und in welcher Hinsicht ein rechtlicher Zu-
sammenhang zwischen einer "Beteiligung” der Gemeinden am Regionalen Diaogforum und

einer unterlassenen Wahrnehmung gegebener Betelligungsbefugnis besteht.

4.1 Verfahren mit Verwirkungspraklusion

(1) Die Nichtbeteiligung der Umlandgemeinde fiihrt in solchen Verfahren, fir die eine sog.
Verwirkungspraklusion besteht, zu der endgultigen Unbeachtlichkeit der vorhandenen und an
sich auch entscheidungserheblichen Belange. Die Préklusion ist von materiell-rechtlicher
Art. 135

Das bedeutet: Der Betroffene, der sich nicht oder nicht fristgerecht am Verwaltungsverfahren
beteiligt, ist mit seinem Vorbringen im verwaltungsgerichtlichen Verfahren ausgeschlos-

sen. 138 Dieser AusschluR ist endgiiltig, wenn bestehende Einwendungsfristen schuldhaft ver-
ssumt wurden. Der zustandige Entscheidungstrager kann die AuRerungsfristen weder verlan-
gern noch anderweitig auf ihre Beachtung verzichten*” Wird das V orbringen wegen mate-
rieller Préklusion zuriickgewiesen, stellt sich die gutachterliche Frage nicht, ob sich eine Mit-

wirkung am Regioralen Dialogforum auf das Entscheidungsverfahren auswirken kann.

8§ 10 Abs4 LuftVG in Verb. mit 8 73 Abs.4 Satz 3 VwWVTG sieht fur den Bereich der sog. Be-

troffenenbeteiligung eine Verwirkungspraklusion fur das luftrechtliche Planfeststellungsver-

135 BVerwG, Urtell vom 24.5.1996- 4 A 38.95 - Buchholz 407.4 § 17 FStirG Nr.119 = NVwZ 1997, 489 = DVBI 1997, 51 (zu § 17 Abs4
S.1FSrG); Beschlul3 vom 19.3.1995 - 11 VR 2.95- Buchholz 4455 § 14 WaStrG Nr.3 = NVwZ 1995, 905 (zu § 17 Nr.5 WaStrG);
BeschluRvom 13.3.1995 - 11 VR 2.95- Buchholz 445.5 § 14 WaStrG Nr.3 = NVwZ 1995, 905 (zu § 20 Abs.2 AEG); Urtell vom 16.3.1998
- 4 A 31.97 - Buchholz 316 § 73 VWV{G Nr.27 = NuR 1998, 647; Urteil vom 23.4.1997 - 11 A 7.97 - BVerwGE 104, 337 = NVwZ 1998,
847 = DVBI 1997, 1119; Urteil vom 3.7.1996 - 11 A 64.95 - Buchholz 442.09 § 20 AEG Nr.7 = NVwZ 1997, 391; OVG Hamburg, NordOR
2002, 253.

136 Vgl. auch Edmund Brandt, Préklusion im Verwaltungsverfahren, in: NVwZ 1997, 233 ff.; Thomas v. Danwitz, Umweltrechtliche Prakiu
sionsnormen zwischen Verwaltungseffizienz und Rechtsschutzgarantie, in: UPR 1996, 323 ff.

137 BVerwG, Beschlul? vom 18.9.1995- 11 VR 7.95 - Buchholz 316 § 73 VWV{G Nr.13 = NVwZ 1996, 399; Urteil vom 24.5.1996 - 4 A
38.95- Buchholz 407.4 § 17 FStirG Nr.119 = NVwZ 1997, 489 = DVBI 1997, 51; BeschluB vom 17.2.1997 - 4 VR 17.96- Buchholz 407.4 §
17 FStrG Nr.127 = LKV 1997, 328; Gerichtsbescheid vom 30.7.1998 - 4 A 1.98 - Buchholz 407.4 § 17 FStrG Nr.140 = NVwZ-RR 1999,
162 = UPR 1999, 66.
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fahren vor.2®® Nach der Rechtsprechung des Bundesverwal tungsgerichtes erfaldt die Verwir-
kungspraklusion auch die Gemeinde, wenn diese Einwendungen gegen Eingriffe in ihr

Grundeigentum oder ihre Planungshoheit geltend machen will.*3°

(2) Zu den Betroffenen im Sinne des § 10 Abs.4 LuftVG in Verb. mit 8 73 Abs.4 Satz 3
VwWVTG zahlt auch die Umlandgemeinde, soweit sie Rechte als Grundeigentiimerin oder as
kommunale Selbstverwal tungskorperschaft geltend machen will. Der eingetretene Nachteil
der Verwirkungspraklusion beruht auf dem Verhalten der Umlandgemeinde selbst, well sie
von der ihr moglichen verfahrensrechtlichen Beteiligung keinen Gebrauch gemacht hat. In
aller Regel wird die Gemeinde in einem derartigen Falle nicht einmal ihre Klagebefugnis
schlissig darlegen kénnen. Sie kann sich auch nicht auf Arbeitsergebnisse des Regionalen
Diaogforums berufen, soweit diese ihr zur Durchsetzung ihrer Belange glinstig zu sein schei-

nen.

4.2 Verfahren ohne angeor dnete Verwirkungspréklusion

(1) Administrative Entscheidungsverfahren ohne gesetzlich angeordnete Praklusonswirkung
fuhren nicht ohne weiteres zu einem endgultigen Rechtsverlust, wenn ein Betroffener sich
nicht aufZert. Allerdings gibt es auch hier deutliche Einschrénkungen. Die Rechtsprechung hat
seit langerem fur den Fall einer an sich mdglichen, jedoch nicht wahrgenommenen Betelli-
gung eine mittelbare "materielle" Praklusion entwickelt. Dem liegt folgender Gedankengang

zugrunde:

Fir die Profung der materiellen Rechtméfdigkeit einer vor alem planerischen Entscheidung ist
der Zeitpunkt mal3gebend, zu dem die Entscheidung getroffen wurde (vgl. auch § 214 Abs.3
Satz 1 BauGB). Auf diesen Zeitpunkt ist die Informationslage des Entscheiders zu beziehen.
Berticksichtigt der Entscheider im Zeitpunkt seiner Entscheidung einen tatsachlichen Um-
stand nicht, so leidet die Entscheidung nur dann an elnem abwagungsbezogenen Rechtsfehler,

wenn sich gerade ihm die Ermittlung und die Berticksichtigung tatschlicher Umstande nach

138 BverwG, Urteil vom 27.10.1998 - 11 A 1.97 - BVerwGE 107, 313 = NVwZ 1999, 644 = DVBI 1999, 854 - Flughafen Erfurt; Urteil vom
8.7.1998 - 11 A 53.97- BVerwGE 107, 142 = DVBI 1998, 1183; OVG Hamburg, NordOR 2002, 253; ebenso Max Hoffmann/Edwin Grab-
herr, (Fuldn. 6), § 10 Rn. 156, 19; a. A. wohl nur Elmar Giemulla/Ronald Schmid, (Fufdn. 54), § 10 Rn.19.

139 BverwG, Gerichtsbescheid vom 27.12.1995- 11 A 24.95 - Buchholz 442.09 § 20 AEG Nr.4 = NVwZ 1996, 895; Beschluf3 vom
13.3.1995 - 11 VR 2.95- Buchholz 445.5 § 14 WaStrG Nr.3 = NVwZ 1995, 905: Urteil vom 12.12.1997 - 11 A 62.95 - BVerwGE 104, 79 =
NVwZ 1997, 997 = DVBI 1997, 725.
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Lage der Dinge "aufdrangen” mufite.'*° Dréngte sich dem Entscheider eine weitere, ggf. auch
vertiefende Ermittlung des Abwagungsmaterials mangels fehlender Beteiligung eines von der
Entscheidung Betroffenen nicht auf, so kann dieses objektiv bestehende Defizit im gerichtli-

chen Verfahren mithin nicht mehr ausgeglichen werden 14!

Ein Betroffener, der eine fur ihn bestehende Anhdrungsmoglichkelt nicht wahrnimmt, kann
danach eine erhebliche Rechtsminderung erleiden. Die Rechtsprechung ist sehr zuriickhaltend
mit der Annahme, ein tatséchlicher, aber nicht von einem Betroffenen vorgetragener Umstand
habe sich dem Entscheider aufdrangen mussen. Well die Verfahrensbeteiligung im Hinblick
auf die Ergebnisoffenheit eines Abwagungsvorganges kompensatorische Bedeutung besitzt,
sieht die Rechtsprechung in der Wahrnehmung eingeraumter verfahrensrechtlicher Positionen
eine mitwirkungsbel astete Obliegenheit. Deren MifRachtung wird gleichsam durch einen R+

geverlust sanktioniert. Firr eine in ihren Belangen betroffene Gemeinde gilt dasselbe. 142

(2) Damit stellt sich die Frage, ob ein Verhaten der Umlandgemeinde aul3erhalb des jewell i-
gen Entscheidungsverfahrens seinerseits ein Umstand sein kann, der mit dartiber entscheidet,
ob sich dem Entscheider die ndhere Ermittlung und Beriicksichtigung tatséchlicher Umsténde
aufdrangen mufdte. Das wird man nicht von vornherein verneinen konnen. Denn der Entschei-
der hat alles zu berlicksichtigen, was fur seine Entscheidung "nach Lage der Dinge" von Be-
deutung sein kann. Von Bedeutung ist alles, was die Qualitét der Entscheidung objektiv zu
verbessern geeignet ist. Dazu zahlen auch Arbeitsergebnisse, die im Regionalen Dialogforum

gewonnen wurden (vgl. oben S. 31 ff.).

Dem Entscheider kann ein Informations- oder Bewertungsdefizit und damit ein Abwagungs-
mangel als rechtlich erheblich nur vorgeworfen werden, wenn er Umstande, die die Umlard-
gemeinde betreffen, ohne néheren Grund unberiicksichtigt liel3. Gemeinden, die in ihrer "Be-
teiligung” am Regionalen Dialogforum verfahrensméldige oder prozessuale Nachteile befurch
ten, muften in dem hier behandelten Zusammenhang annehmen, dal3 eine bestimmte Informa-
tiondlage, die im Rahmen des Regionalen Dialogforums erarbeitet wurde, oder eine bestimm-

te Forderung, die sie im Rahmen des Regionalen Dialogforums aufgestellt haben, dazu fihren

140 \/g1. BVerwG, BeschiuR vom 9.1.1979- 4 N 1.78- BVerwGE 59, 87 [104] = NJW 1980, 1061; Urteil vom 13.9.1985 - 4 C 64.80-
NVwZ 1986, 740; Beschluf3 vom 14.9.1987 - 4 B 179.87 - Buchholz 407.4 § 17 FStrG Nr.68 = NVwZ 1988, 363; Beschluf vom 23.6.1989-
4B 100.89- NVWZ 1990, 263 = DVBI 1989, 1065; Urteil vom 23.8.1995- 4 A 30.95 - Buchholz 407.4 § 17 FStG Nr.122 (Berliner Auto-
bahnring); Rudolf Steinberg/Thomas Berg/Martin Wickel, Fachplanungsrecht, 3. Aufl., 2000, S.229f.

141 /g1, BVerwG, Urteil vom 27.7.1990 - 4 C 26.87 - Buchholz 442.08 § 36 BBahnG Nr.18 = NVwZ 1991, 781 [784] = UPR 1991, 67.

142 7\r Darlegungsiast der Gemeinde vgl. BVerwG, Urteil vom 21.3.1996 - 4 C 26.04 - BVerwGE 100, 388 [304] = NVwZ 1997, 160 =
DVBI 1996, 914.
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kann, dal? sich die Beriicksichtigung eines tatsachlichen Umstandes nicht mehr aufdrangt. Das
kann indes schwerlich der Fall sein. Eine verbesserte Informationslage oder eine erhobene
Forderung fuhrt gerade dazu, dal3 sich der Entscheider mit derartigen Umstanden auseinan-
derzusetzen hat, wenn er hiervon erfahrt und wenn diese Informationen abwéagungsbezogen

sind.

Eine andere Lage kdnnte dann gegeben sein, wenn eine Umlandgemeinde im Rahmen des
Regionalen Dialogforums ihr zurechenbare "Zugestandnisse" gemacht haben sollte. Das Re-
gionale Dialogforum ist - insoweit dem vorangegangenem Mediationsverfahren dhnlich - zu-
mindest auch dahin ausgerichtet, im Wege des Kompromisses nach Ldsungen zu suchen, die
ihrerseits der Sache nach abwagungsbezogen sein und zudem politischen Kompromi(3charak-
ter haben kdnnen. Die Umlandgemeinde kann hier befiirchten, dal3 entsprechende konsensuale
Ergebnisse ihr in spéteren Verfahren in der Frage, ob sich eine weitere Sachverhaltsaufklé-

rung "aufdrangte”, nachteilig entgegengehalten werden kénnten.

Diese Beflrchtung ist as solche zwar verstandlich. In rechtlicher Hinsicht fehlt esindes - wie
ausgefihrt - an der Zurechenbarkeit der Tétigkeit im Regionalen Diaogforum zu Lasten der
Umlandgemeinden. Zudem stehen etwaige "Zugestandnisse" offensichtlich - wie bei jeder
mediativen Erdrterung - unter dem ausdriicklichen oder aber stillschweigenden Vorbehalt
einer Gesamtlosung. In jedem Falle hat es die Umlandgemeinde selbst in der Hand, durch
eine aktive Betelligung an den Entscheidungsverfahren der Gefahr zu begegnen, dal3 mal3ge-
bende Belange unberticksichtigt bleiben.

I1l. Zusammenfassung und Empfehlungen

1. Zusammenfassung der Ergebnisse

(1) Die gesetzlich vorgesehenen Verwaltungsverfahren und die sich anschlief3enden gericht-

lichen Verfahren kénnen auf die Arbeitsergebnisse, die das Regionale Dialogforum initiiert

oder selbst erarbeitet hat, zuriickgreifen. Das folgt aus dem Grundsatz der Amtsermittlung.

(2) Die"Mitgliedschaft" im Regionalen Dialogforum fuhrt - as solche - nicht zu einer ir-

gendwie gearteten Minderung bestehender verfahrensrechtlicher oder materiell-rechtlicher
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Rechtspositionen der "beteiligten” Umlandkommunen. Das gleiche gilt fur die Teilnahme an
Sitzungen des Regionaen Diaogforums oder an Sitzungen eingerichteter Projektgruppen. Die

Voraussetzungen fir einen "Verzicht" oder fir eine "Verwirkung" sind nicht gegeben.

(3) Die Erarbeitung von Positionspapieren oder Formulierungen gemeinsamer, auch ein-
stimmiger, Schluf3folgerungen aus Ergebnissen fuhrt ebenfalls zu keiner irgendwie gearteten
Minderung bestehender verfahrensrechtlicher oder materiell- rechtlicher Rechtspositionen der

Umlandkommunen. Dasselbe gilt fur initiierte Gutachten.

(4) Gemeinsame, auch einstimmige Formulierungen von Stellungnahmen zur Abgabe in
formlichen Verfahren binden die "beteiligten" Umlandgemeinden in den gesetzlichen vorge-
sehenen Verwaltungsverfahren nicht. Fehlt es an dieser Bindung im Verwaltungsverfahren, so
tritt auch im gerichtlichen Verfahren keine irgendwie geartete Bindung ein. Diese Rechtsfolge
ergibt sich kraft objektiven Rechts. Einer hierauf gerichteten Vereinbarung bedarf es dazu
nicht. Dasselbe gilt fUr die Abgabe von Stellungnahmen durch den Vorsitzenden des Regiore-
len Dialogforums.

(5) DieArbeit im Regionalen Dialogforum bertihrt die einzelnen V erfahrensabschnitte eines
gesetzlichen vorgesehenen Verwaltungsverfahrens nicht. Demgemal3 ist es unerheblich, zu
welchem Zeitpunkt Unterlagen ausgel egt werden, welche Fristen fur Stellungnahmen beste-
hen oder ob und wie das Regionale Dialogforum vor oder nach einem etwaigen Erdrterungs-
termin tétig wird. In welcher Weise sich eine Umlandkommune in einem gesetzlich vorgese-
henen Verwaltungsverfahren beteiligt, ist vielmehr allein ihre eigene Entscheidung. Diese
Entscheidung wird durch die Arbeit des Regionalen Dia ogforums mithin in keiner Richtung

rechtlich prgudiziert.

2. Empfehlungen des Gutachters

2.1 Konkrete Hinweise

Die vorstehenden Ergebnisse schlief3en es nicht aus, aus Griinden der Rechtsklarheit und der

wechsel seitigen Rechtsgewi3heit in den Arbeitsformen des Regionalen Dialogforums heraus-
zustellen, dal3 es mit dem mediativen Ansatz des Regionalen Dialogforums nicht vereinbar it,
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aus der Betelligung am Forum Rechtsnachteile - in welcher Hinsicht auch immer - abzuleiten.

Das kann in unterschiedlicher Weise geschehen:

(1) Nutzlich ist eine gemeinsame, klarstellende Erklérung as Gesamtakt, wie die Mitglied-
schaft des Einzelnen im Regionalen Dialogforum unter gleichzeitiger Riickbindung an die
entsendende Institution mediativ zu verstehen ist. Dazu ist es auch niitzlich, die Zielsetzung
des seinerzeitigen "Mediationspaketes’, namlich einen umfassenden Probleml 6sungsan

spruch, erneut herauszustellen.

(2) Diebidang erorterte und vorgesehene Vereinbarung zwischen einzelnen Mitgliedern des
Regionalen Dialogforums ist -jedenfalls in ihrem "externen” Ansatz - nicht ratsam. Die Ziel-
setzung und die mit der Arbeit im Regionalen Dialogforum verbundenen Rechtspositionen
sind nicht zwischen den einzelnen Mitgliedern verhandelbar. Die Mitglieder des Dialogfo-

rums missen sich im Rahmen des Forums verstandigen.

Die nach Presseberichten von einzelnen Umlandkommunen aufgestellte Forderung, eine an
gestrebte Vereinbarung muisse die Zustimmung des zusténdigen Ministeriums finden, stellt
die Validitét des Einsetzungsbeschlusses der Landesregierung vom 20.Juni 2000 in Zweifel.
Es erscheint zudem fraglich, ob sich das zusténdige Ministerium in einer derartigen Vereinba-
rung tberhaupt rechtlich binden kann. Ebenso wie die Umlandgemeinden selbst kann - wie
erdrtert - auch ein staatlicher Entscheidungstrager grundsétzlich nicht auf die Wahrnehmung
offentlicher Belange "verzichten". Die besseren Griinde sprechen sogar gegen die rechtliche

Verbindlichkeit einer derartigen Vereinbarung.

Ob eine entsprechende V ereinbarung Uberhaupt politisch sinnvoll und auf ihren Abschluf3 zu
drangen ist, missen die Umlandgemeinden in eigener politischer Verantwortung entscheiden.
Eine verhandlungsexterne V ereinbarung kann jedenfalls die bislang erreichte autonome und
mediative Stellung des Regionalen Dia ogforums schwéchen. Daran sollte den Umlandge-
meinden nach Einschétzung des Gutachters in ihrem wohlverstandenen Interesse und zuguns-

ten der Birger, die sie "vertreten”, nicht gelegen sein.

(3) Der Gutachter sieht keinen AnlaR, eine grundsitzliche Anderung der &uReren Form der
Protokolle zu empfehlen. Es empfiehlt sich allerdings bei aufzunehmenden Stellungnahmen
Einzelner im Sitzungsprotokolle des Regionalen Dialogforums oder eingerichteter Projekt-
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gruppen - wenn erforderlich - die Zuordnung deutlicher als vielleicht bislang interessenbezo-
gen vorzunehmen. Damit kann verdeutlicht werden, dal3 die Meinungsbildung im Regionalen
Dialogforum trotz gewul3ter und gewollter Rickbindung in der Verantwortung der jeweiligen
Personlichkeit erfolgt.

Dader Gutachter an einer Sitzung des Regionalen Dia ogforums nicht tellgenommen hat,
kann er die ihm nur teilweise bekannten Protokolltexte lediglich immanent bewerten. Eine
gewisse Beurteilung &M%t sich auch aus den Pressemitteilungen des Regionalen Diaogforums
gewinnen. Danach scheinen die Protokolltexte oder die Pressemitteilungen nicht immer den
vorhandenen Konfliktgehalt hinreichend deutlich wiederzugeben. Ratsam wére es daher - bel
aler erforderlichen Vertraulichkeit der Erérterungen -, deutlicher als bisher bestehende Inte-
ressengegensitze anzugeben '*® Das ist auch abstrakt méglich. Gerade die Umlandgemeinden
mussen sich in den Niederschriften mit ihren Interessen gleichsam "wiederfinden" kénnen.
Daswirde - so darf vermutet werden - die externe Akzeptanz des V erfahrens insgesamt erho-
hen. Der Hinwels auf die gebotene Vertraulichkeit in der Geschéftsordnung des Regionaen
Dialogforums ist gentigend hervorgehoben (vgl. dort Abschn. 1V). Mal3gebend bleibt der
Grundkonsens, auf dem jeder mediative Ansatz beruht.

(4) Es sollte nochmals verdeutlicht werden, dal3 im Regionalen Dialogforum keineswegs nur
Uber legitime Belange und Rechtspositionen der "beteiligten” Umlandgemeinden verhandelt
wird. In einer derartigen Begrenzung liegt gerade der Nachteil formalisierter Entscheidungs-

verfahren***

Viemehr sollte - auch gesondert - herausgestellt werden, dal3 jenseits einer kommunalen
Recht sposition individuelle Birgerinteressen akzentuiert werden und werden missen. Gerade
diese Interessen, welche die Umlandgemeinden aus Rechtsgriinden nicht in formlichen Ver-
fahren geltend machen kdnnen, sind in der mediativen Arbeit des Regionalen Dialogforums
besonders erdrterungs- und beurteilungsfahig. Sie haben damit eine faktisch erhéhte Chance
ihrer Berlicksichtigung. In diesem Sinne sollten die "Vertreter" der Umlandgemeinden

zugleich ihre Ombudsfunktion verstehen.

143 Vgl. weiterfihrend Klaus-Martin Groth/Daniela von Bubnoff, Gibt es " gerichtsfeste” Vertraulichkeit bei der Mediation?, in: NJW 2001,
338-342.

144 Vgl. Wolfgang Hoffmann-Riem, Konfliktbewdltigung in einer angebotsoriattierten Rechtsordnung, in: ZRP 1997, 190 ff. [194]; Hans
Heiner Gotzen, Mediaion, in: VR 1998, 245 ff.; vgl. Bernd Holznagel, (Fuf3n. 109), S. 84 ff.
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(5) Die Effektivitat der mediativen Arbeitsweise des Regionaen Diaogforums kann ohne
Frage durch eine externe Politisierung gestort werden. Die Geschéftsordnung des Regionalen
Dialogforums vom 20. Oktober 2000 vermittelt bereits, dal3 eine externe Politisierung in Wi-

derspruch zum vertrauensbildenden Gespréchs- und Verhandlungsstil fiihren kann.

Man darf annehmen, dal3 dies den am Regionalen Dialogforum allseitig und damit auch den
"beteiligten” Umlandgemeinden gegenwaértig ist. Insoweit ist indes eine lediglich textliche
Erganzung der Geschéftsordnung nicht geeignet, eine Aufkiindigung des mediativen Grund-
ansatzes des Regionalen Dia ogforums zu verhindern.

(6) Mediative Arbeitsweisen bedingen ein Mindestmald an Vertraulichkeit und Verschwie-
genheit. Dazu gehort auch eine Zuriickhaltung in der Information der Medien **® Hier zu tragr
fahigen Verhaltensregeln zu gelangen, erweist sich a's schwierig. Dem steht mutmal3dich ein
auch politisch verstandlicher Erwartungsdruck entgegen, dem sich offenbar vor allem die
Représentanten der Umlandgemeinden und diese selbst ausgesetzt sehen. Eine Losung wird
kaum Uber einen wechselseitigen Appell der Beteiligten an die gebotene Zurtickhaltung hi-
nausgehen konnen. Eine formale Verfahrensiibereinkunft erscheint dem Gutachter weniger

sinnvoll.

(7) DieArbeit des Regionalen Dialogforums wird nur produktiv und erfolgreich sein, wenn
sie von einem fortdauernden Grundkonsens der Beteiligten getragen wird. Der Bestand eines
derartigen Konsenses |43 sich letztlich nur durch ein "offenes Arbeitsklima erreichen. Ande-

rungen der Geschaftsordnung kénnen nitzlich sein, bleiben aber letztlich peripher.

2.2 Formal offene Rechtslage

(1) Die politischstrategische Grundsatzfrage des "Ob" einer Flughafenerweiterung hat be-
reits das vorherige Mediationsverfahren im positiven Sinne beantwortet. Auch der Einrich
tung des Regionalen Dialogforums lag die entsprechende landespl anerische Entscheidung
zugrunde. Rechtlich umgesetzt wurde dies allerdings erst durch das als letztverbindlich anzu-
sehende Ziel der Raumordnung (Nr.7.4 LEP 2000). Der Gutachter muf3 anhand der ihm zu-

ganglichen Presseberichte zweifeln, ob diese landesraumordnungsrechtliche Entscheidung der

145 Vgl. Bernd Holznagel, (Ful3n. 114), S. 285 f.; Ulrich Ramsauer, Stephan Breidenbach/Martin Henssler (Hrsg.), Mediation fir Juristen:

Konfliktbehandlung ohne gerichtliche Entscheidung, 1997, S.167 f.; Thorsten Siegdl, (Fuf3n. 89), S. 87.
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hessischen Bevolkerung in der Region und damit den "beteiligten” Umlandgemeinden mit der

erforderlichen politischen Klarheit vermittelt worden ist.

(2) Das Regionae Dialogforum hat seiner bisherigen Arbeit Nr.7.4 LEP 2000 als innere Ge-
schéftsgrundlage zugrunde gelegt. Formal ist durch das Urteil des VGH Kassel vom 16. Au
gust 2002 - 4 N 87/02 - indes eine andere Rechtslage eingetreten. Das Gericht hat dasin
Nr.7.4 LEP Hessen 2000 festgelegte Ziel der Raumordnung in dem hier mal3gebenden Tell
fur nichtig erklart. Diese Entscheidung hat gemal3 8 47 Abs.5 VwGO Rechtswirkung fur je-
dermann. Damit besteht derzeit in einer Kernfrage des Forums eine offene Rechtslage. Das
Regionale Dialogforum sollte dies in seiner Arbeit zumindest thematisieren. Das beabsichtig-
te Planfeststellungsverfahren Gber eine Flughafenerweiterung ist verfahrensrechtlich aller-
dings nicht davon abhangig, ob erneut eine entsprechende landespl anerische Zielfestlegung

im Verfahren nach 8 8 HLPG vorgenommen wird.

3. Rechtliche oder taktische Folgen der Beteiligungsabstinenz

(1) Dievom BUND und moglicherweise von einigen Umlandgemeinden vertretene Ansicht
reduziert sich nach dem Ergebnis der hier vorgelegten rechtlichen Analyse auf eine Frage des
zu empfehlenden taktischpolitischen Vorgehens in der Auseinandersetzung um den Flugha
fen Frankfurt/Main. Die Angemessenheit und den strategischen Erfolg einer derartigen Vor-
gehersweise zu beurteilen, ist nicht Aufgabe des Gutachters. Die Einsichten in taktisches
Vorgehen der Konfliktvermeidung oder gerade der Konfliktverscharfung verlangen letztlich
Bewertungen, die sich aul3erhalb der dem Gutachter aufgetragenen rechtlichen Untersuchung

vollziehen. Das wirft zugleich die Frage der politischen Verantwortbarkeit auf.

In rechtlicher Hinsicht ist ein entsprechendes taktisches Konzept der "Abstinenz" allerdings
nur schltissig, wenn das Regionale Dialogforum sich generell as unféhig erweist, verwertbare
tatsachliche oder rechtliche Erkenntnisse tberhaupt (noch) zu gewinnen. Das kann durch eine
Politik der "leeren Stihle" indes schwerlich erreicht werden. Weder die Arbeitsweise noch die
Empfehlungen des Regionalen Dialogforums sind trotz Abschn. VII seiner Geschéftsordnung
vom 20. Oktober 2000 letztlich von bestimmten Quoren abhangig.

(2) Der Gutachter muf3 die naheliegende Frage verneinen, ob die am Regionaen Dialogforum
beteiligten Institutionen durch Aufgabe ihrer "Mitwirkung" tatséchlich oder rechtlich verhin
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dern konnen, dal3 "verwertbare" Erkenntnisse, die im Rahmen des Forums gewonnen worden
sind, im Verwaltungsverfahren oder in einem spéteren gerichtlichen Verfahren verwertet wer-
den. Soweit bereits Gutachten erstellt wurden, liegt dies auf der Hand. So bleiben z.B. die fir
die Frage der Umsetzung eines Nachtflugverbotes vom Regionalen Dia ogforum veranlaldten
Gutachten in administrativen oder gerichtlichen Verfahren - wie erortert - verwertbar. Es gibt
auch kein Verbot, dal3 das Regionale Diaogforum weitere Gutachten initiiert. Eine Abstinenz

versagt sich mithin der moéglichen Einflu3nahme auf die fachliche Begutachtung.

Kurz gesagt: Erst wenn das Regionale Dialogforum seine Tétigk eit einstellt oder in erkennba-
rer Weise seinen mediativen Ansatz auch strukturell verlait, wird es keine verwertungsfahi-

gen Arbeitsergebnisse mehr geben.

V. Resiimier ende Bemerkung

Die mit dem Regionaen Dialogforum verfahrensméaldig erdéffnete und partiell formalisierte
Chance des mediativen Verfahrens beruht auf der Voraussetzung, dal? ein Grundkonsens vor-
handen ist und bleibt.2*® Darin liegt die Starke des zu behandelnden I nteressenausgleichs und
zugleich die Schwéche. Denn der Konsens kann jederzeit sowohl rechtlich a's auch tatséch
lich aufgekuindigt werden. Das geschieht dann, wenn Beteiligte durch ein anderes Verhalten
fir sich gréRere "Gewinne" (Verhandlungsanreize) erhoffen 4’ Esliegt auf der Hand: Wer
das Regionale Dialogforum "instrumentalisieren” will, muf3 einschdtzen, wann ihm dieses

Instrument seiner Interessenverfolgung nicht mehr zur Verfligung stehen wird.

Dai’ dieses Denken in Handlungsalternativen die Labilitét mediativer Verfahren ausmacht,
wissen die Beteiligten und machen dies moglicherweise ihrersaits zum Gegenstand gezielter
Interessenverfolgung. Kann der erreichbare oder auch der zun&chst nur erhoffte "multipolare”
Mehrwert mediativen Vorgehens nicht hinreichend einsichtig gemacht werden, kann dem

jedenfalls mit Rechtserwagungen nicht wirksam begegnet werden.

146 V. alg. Stephan Breidenbach, Mediation. Struktur, Chancen und Risiken von Vermittlung im Konflikt, 1995; Stephan Breiden-
bach/Martin Henssler (Hrsg.), Mediation fur Juristen: Konfliktbehandlung ohne gerichtliche Entscheidung, 1997; Fritjof Haft, Verhandlung
und Mediation. Die Alternative zum Rechtsstreit, 2. Aufl., 2000; Ferdnand Kopp/Ulrich Ramsauer, VWV{G, 7. Aufl., 2000, Einf. Rn.87 ff.;
Fritjof Haft/K atharina von Schliefen (Hrsg.), Handbuch Mediation, 2002; Karsten-Michael Ortloff, Neue Methoden des Verhandeins: Uber
den EinfluR der Medation auf den Verwatungsproze3, in: FG BVerwG, 2003, S.727 ff.; ders,, Richterauftrag und Mediation, in: Stephan
Breidenbach/Martin Henssler, Mediation fr Juristen: Konfliktbehandlung ohne gerichtliche Entscheidung, 1997, S. 111 ff.

147 \igl. Thorsten Siegel, (Fufn. 89), S. 85, 97; Bernd Holznagel, (Futn. 114), S. 284; Ulrich Ramsauer, (Fuln. 145), S. 164 f.; Hartmut
Gal3ner/Bernd Holznagel/Uwe Lahl, Mediation - Verhandlungen als Mittel der Konsensfindung bei Umweltstreitigkeiten, 1992, S.53f.
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Um es aus der Sicht des Gutachters auf den Punkt zu bringen: Wer fir sich den mediativen
Zusammenhang von Ausbau und Nachtflugverbot und damit eine Grundannahme des Media-
tionspaketes aufgegeben hat, wird mutmaldich die mediative Zielsetzung insgesamt in Frage

stellen.

Hamburg/Leipzig, den 30. Juli 2003



