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Stellungnahme fir die 6ffentliche Anhérung des
Ausschusses fiir Inneres und Heimat des Deutschen Bundestags

am Montag, den 22. Februar 2021 zum

Gesetzentwurf der Fraktionen CDU/CSU und SPD
Entwurf eines Gesetzes zur Verlangerung der Geltungsdauer
des Planungssicherstellungsgesetzes
BT-Drucksache 19/26174

Ich bedanke mich fir die Einladung seitens des Ausschusses fir Inneres
und Heimat. Die folgende Stellungnahme geht auf die Grundlagen der Of-
fentlichkeitsbeteiligung (l.), die konkrete Verlangerung der Geltungsdauer
des PlanSiG (Il.) sowie einzelne Anderungen, die sich durch das PlanSiG

in der Sache ergeben, ein (lll.).

l. Grundlagen der Offentlichkeitsbeteiligung

Die Offentlichkeitsbeteiligung beruht auf demokratischen, grundrechtlichen
und steuerungswissenschaftlichen Erwagungen, die ineinandergreifen. Die
durch 8 1 PlanSiG erfassten Vorhaben wirken sich typischerweise erheblich
auf eine Vielzahl von Blrgerinnen und Blrgern aus, weisen zugleich aber
weite materielle Entscheidungsspielraume auf. Die unterschiedlichen Ziel-
vorgaben und -vorstellungen hat die Verwaltung im Rahmen ihres Abwa-
gungsspielraums in ein angemessenes Verhéltnis zu setzen. Das fiuhrt zu
politischen und mithin demokratisch besonders relevanten Entscheidungen.
Der geringere Grad der parlamentsgesetzlichen Programmierung des mate-
riellen Entscheidungsspielraums drangt dabei zu einer Beteiligung der Of-
fentlichkeit, um die Anbindung der Staatsgewalt an den Willen des Volkes
(Art. 20 Abs. 2 S. 2 GG) und damit die hinreichende demokratische Legiti-

mation staatlicher MaRnahmen sicherzustellen.

Diese Umstande haben zu einer Prozeduralisierung nach demokratischem
Leitbild gefiihrt, welche die durch den Wahlakt vermittelte allgemeine demo-

kratische Teilhabe noch um eine konkrete, kommunikative Teilhabe im
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Rahmen des spezifischen Vorhabens erganzt (dazu Rossen-Stadtfeld, in:
Grundlagen des Verwaltungsrechts Il, 2. Aufl. 2012, § 29 Rn. 78 ff.; Fisahn,
Demokratie und Offentlichkeitsbeteiligung, 2002, S. 147 ff., 216 ff., 308 ff.).
Das Demokratieprinzip verlangt insofern gleiche Beteiligungsrechte der Buir-
gerinnen und Birger und eine unparteiliche Austibung des Verfahrenser-
messens, auch wenn der Umfang der Beteiligungsberechtigung unter sach-

lichen Gesichtspunkten beschrankt werden kann.

Die Offentlichkeitsbeteiligung ist zugleich ein Instrument des Grundrechts-
schutzes, das von Art. 19 Abs. 4 GG sowie anderen materiellen Grundrech-
ten erfasst sein kann. Fur Grundrechtstrager ist es damit Mittel der Rechts-

und Interessenverfolgung.

Um diesen normativen Herausforderungen gerecht zu werden, fiihrt die Of-
fentlichkeitsbeteiligung dazu, dass die spatere behdrdliche Entscheidung auf
einer moglichst korrekten und umfassenden Informationsgrundlage getroffen
wird. Durch die Beteiligung aller bertihrten Gruppen und Individuen kann zu-
gleich ein Ausgleich unterschiedlicher Interessen herbeigefuhrt werden. Der
Dialog zwischen Verwaltung und Birgerinnen und Burgern, der im Rahmen
der Offentlichkeitsbeteiligung entsteht, erlaubt nicht nur eine externe Kon-
trolle des Verwaltungshandelns, sondern kann auch die Akzeptanz des Vor-
habens fordern, das birgerliche Verantwortungsbewusstsein steigern (vgl.
z.B. Art. 3 Abs. 3 Aarhus-Konvention) und so optimalerweise gerichtliche

Auseinandersetzungen verhindern.

II.  Verlangerung der Geltungsdauer des PlanSiG

Der Entwurf eines Gesetzes zur Verlangerung der Geltungsdauer des Pla-
nungssicherstellungsgesetzes selbst beschrankt sich auf die Einfihrung ei-
ner dynamischen Verweisung sowie die Verlangerung der Geltungsdauer.
(Die beantragten Anderungen des Bundesbeamtengesetzes und des Zwei-
ten Gesetzes zur Anderung des Bundespersonalvertretungsgesetzes und

weiterer dienstrechtlicher Vorschriften aus Anlass der COVID-19-Pandemie
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werden hier nicht weiter beriicksichtigt, vgl. Anderungsantrag Ausschuss-
drucksache 19(4)723)

Das Einfligen einer ausdriicklichen dynamischen Verweisung fir die nach
§ 1 PlanSiG einbezogenen Vorhaben erscheint zulassig und sinnvoll. Dem
allgemeinen Bestimmtheitsgebot und Publikationsgebot ist damit Rechnung
getragen. Die in 8 1 PlanSiG aufgefihrten Regelungswerke stammen eben-
falls vom Bundesgesetzgeber, so dass es sich nicht um problematische
Fremdverweisungen handelt (vgl. nédher Clemens, AGR 111 [1986], 63 ff.).
Angesichts der angestrebten Verlangerung der Geltungsdauer des Gesetzes

erscheint eine dynamische Verweisung auch in der Sache begriindet.

Auch wenn sich die Dauer der Auswirkungen der COVID-19-Pandemie der-
zeit nicht belastbar prognostizieren lasst, erscheint die angestrebte Verlan-
gerung angemessen. Dies liegt vor allem daran, dass das Gesetz selbst viel-
faltige Moglichkeiten enthalt, die es erlauben bzw. dazu verpflichten, die ak-
tuelle Lage zu bericksichtigen. 8 5 Abs. 1 PlanSiG enthalt einen ausdrtckli-
chen Vorbehalt, dass bei der Ermessensentscheidung tber die Durchfih-
rung eines Erdrterungstermins oder einer mindlichen Verhandlung die aktu-
elle Pandemielage zu berucksichtigen ist. Die Ermessensregelungen der
882 Abs.1S.1, 3Abs.1S.1, 4 Abs. 1 PlanSiG enthalten einen solchen
ausdricklichen Hinweis nicht, doch sprechen der Sinn und Zweck der ge-
setzlichen Regelung und die gesetzgeberischen Motive daflir, dass eine
pflichtgemalRe Ermessensausiibung auf Grundlage dieser Bestimmungen

ebenfalls die aktuelle Pandemielage bertcksichtigen misste.

Im Ubrigen stehen die angestrebte sowie weitere Verlangerungen oder gar
eine Verstetigung in einem maf3geblichen Zusammenhang mit den inhaltli-

chen Anderungen.
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ll.  Anderungen durch das PlanSiG in der Sache

1. Grundséatzliche Positionen und Strukturen

Die Behandlung einer Vielzahl der durch § 1 PlanSiG einbezogenen Verfah-
ren wird durch unionsrechtliche Vorgaben determiniert (vgl. allgemein zu ei-
ner ,Konsultationskultur® in der EU Herzmann, Konsultationen, 2010, S. 263
ff.; vgl. auch Art. 11 EUV). Ein ausdriickliches Verbot einer Beschrankung
der Offentlichkeitsbeteiligung auf eine schriftliche oder elektronische Form
ist nicht ersichtlich, vielmehr bestehen vor allem indirekte Formerfordernisse.
Mitunter zielen diese sogar auf eine vorrangige Informationsbereitstellung
Uber elektronische Medien ab, wie etwa in der Industrieemissionen-RL, vgl.
Art. 24, Anhang IV (auch die Umweltinformations-RL stellt vorrangig auf
elektronische Medien ab, soweit diese verflgbar sind, vgl. Art. 1 lit. b, Art. 7).
An die Stelle konkreter Angaben fiir die Form einer Offentlichkeitsbeteiligung
oder die Art und Weise der Informationsverdéffentlichung treten im Unions-
recht regelmaRig lediglich die Forderungen nach geeigneten Verfahren oder
solchen Verfahren, die eine wirksame bzw. effektive Auslibung der Rechte
ermoglichen (vgl. Art. 9 Umweltvertraglichkeitspriifungs-RL). In solchen Fal-
len kommt dem Mitgliedstaat ein Gestaltungsspielraum zu (vgl. Art. 6 Abs. 5
SUP-RL).

Anderungen des Verfahrens der Offentlichkeitsbeteiligung kdnnen vor allem
im Hinblick auf die Rechtsschutzgarantie des Art. 19 Abs. 4 GG sowie ver-
fahrensrechtliche Elemente materieller Grundrechte relevant werden. Bei
der Rechtsschutzgarantie handelt es sich um ein Grundrecht, das vom Ge-
setzgeber ausgestaltet werden muss (Ernst, in: von Minch/Kunig, GG, 7.
Aufl. 2021, Art. 19 Rn. 100, 142), der Gewahrleistungsgehalt der materiellen
Grundrechte ist in einen Ausgleich mit widerstreitenden Zwecken und Inte-

ressen zu bringen.

Bei diesem Prozess, der hier konkret durch die Regelungen des PlanSiG

erfolgt, kdnnen die Auswirkungen der derzeitigen COVID-19-Pandemie und
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das Bestreben, die von 8 1 PlanSiG erfassten Vorhaben weiter durchfuhren
zu konnen, legitimerweise Berlcksichtigung finden. Daneben ist in Erwa-
gung zu ziehen, ob auch ein legitimes Interesse des Staates bestehen kann,
sich Wissen Uber die Anwendung neuer Technologien im Rahmen o6ffentli-
cher Aufgaben anzueignen und ob ein solches Interesse in einen Abwa-
gungsprozess eingestellt werden kann. Planverfahren sind im Rahmen ihrer
Formvorschriften einfach, zligig und zweckmafig durchzufuhren, vgl. § 72
Abs. 1, 8§ 10 VWVIG und Art. 6 Abs. 2 Aarhus-Konvention als Kodifizierung
des allgemeinen rechtstaatlichen Grundsatzes der Verfahrensékonomie (der
u.U. sogar eine Unbeachtlichkeit fehlerhafter Offentlichkeitsbeteiligung
rechtfertigen kann, vgl. 8 214 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 BauGB).

Demgegentber stehen die oben dargestellten Funktionen und rechtlichen
Begriindungen fur eine Offentlichkeitsbeteiligung. Um seine Funktionen voll-
standig erfillen zu kénnen, darf Offentlichkeitsbeteiligung nicht so ausgestal-
tet sein, dass einzelne Personen oder gar ganze Gruppen von potenziell Be-
troffenen von vornherein ohne hinreichenden Grund ausgeschlossen werden
(vgl. BVerwG, Beschl. v. 27.5.2013 — 4 BN 28.13, ZfBR 2013, 580). Die Ent-
scheidung fur ein bestimmtes Kommunikationsmedium darf ebenfalls nicht
bestimmte Bevdlkerungsgruppen ausschlie3en (vgl. Ramson, in: Greve u.a.,
Der digitalisierte Staat, Tagungsbericht 60. ATOR, 2020, S 199 (213)

m.w.N.).

Auf dieser Basis ist es dem Gesetzgeber nicht verwehrt, gewisse Typisierun-
gen vorzunehmen. Er verfligt insofern tber einen Spielraum; er muss nicht
allen Besonderheiten durch Sonderregelungen Rechnung tragen. Er hat
aber von einer mdglichst breiten, alle betroffenen Gruppen und Regelungs-
gegenstande einschlieRenden Beobachtung der Lebensrealitat auszugehen
(BVerfGE 132, 39 [49] zur Typisierung im Wabhlrecht). Ob angesichts des
derzeitigen Verbreitungsgrades die Verfugbarkeit internetgestitzer Kommu-
nikationsmoglichkeiten im Wege einer Typisierung vorausgesetzt werden

darf, kann hier nicht abschliel3end beurteilt werden. Nach dem Statistischen
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Bundesamt waren 2020 92 % der privaten Haushalte mit einem Internetzu-
gang ausgestattet; die Verbreitung bestimmter Endgeréate oder die fir an-
spruchsvollere Kommunikationsanwendungen wie Videokonferenzen erfor-

derliche Verbindungsqualitat bleiben dahinter zuriick.

Zugleich durften die unionsrechtlichen Grundlagen sowie die Grundrechte
fur die Sicherstellung einer Gleichwertigkeit der unterschiedlichen Beteili-
gungsformen und verwendeten Medienformen, zumindest nach Uberwinden
der Pandemielage, sprechen. Dies deutet sich auch in der jingsten Recht-
sprechung an (vgl. OVG Miunster, Urt. v. 25.6.2019 — 10 D 88/16.NE, Rn. 28
— juris). Bei der Etablierung einer solchen Offentlichkeitsbeteiligung, die fak-
tisch hinter der herkdmmlichen Ausgestaltung von Offentlichkeitsbeteiligung
zuriickbleibt, kdénnte eine nicht geringe Gefahr bestehen, dass die Recht-
sprechung dem skeptisch gegenibersteht.

2. Bestehende Alternativen zu den herkdbmmlichen Elementen des
Verfahrens zur Offentlichkeitsbeteiligung
Im Folgenden soll auf einzelne Regelungsgehalte gesondert eingegangen

werden.

a. 8 4 PlanSiG — Erklarungen zur Niederschrift

Nach § 4 PlanSiG kann die Abgabe von Erklarungen zur Niederschrift bei
der Behorde ausgeschlossen werden. Stattdessen sollen elektronische Er-
klarungen verwendet werden (E-Mail). Die Mdglichkeit zur Niederschrift der
Stellungnahme bei der Behérde soll vor allem sprach-, schrift- und rechtsun-
kundigen Blrgern den Zugang zur Verwaltung erleichtern und Formfehler
verhindern. Mit der Verwendung von E-Mails werden zwar mogliche Forman-
forderungen, die Burgerinnen und Birger von Stellungnahmen abhalten
konnten, abgebaut. Allerdings ist damit Personen, die — aus welchem Grund
auch immer — zu einer schriftlichen Abgabe insgesamt nicht in der Lage sind,

die Beteiligung erheblich erschwert.
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Die Niederschrift gewahrleistet, dass Eingaben authentisch und einer be-
stimmten Person zurechenbar sind. Bei der Umstellung auf elektronische Er-
klarungen muss vermieden werden, dass das Verfahren durch ,Bots“ oder
»1rolle” behindert oder manipuliert wird, so dass ein bestimmtes inhaltliches
Vorbringen Uberbewertet wird oder legitime Stellungnahmen in der Masse
unzulassiger Eingaben nicht die gebotene Beriicksichtigung finden. Schon
der Verdacht der Manipulation kann ausreichen, um das Vertrauen in eine
Offentlichkeitsbeteiligung insgesamt zu untergraben (vgl. zu einer solchen
Konstellation https://netzpolitik.org/2017/buergerbefragung-zur-netzneutrali-

taet-in-den-usa-von-bots-geflutet/).

Langfristig konnte es sich anbieten, in den Verwaltungen vor Ort Endgerate
zur Verfiigung zu stellen, die von Burgerinnen und Birgern zur Abgabe einer
Erklarung zur Niederschrift — im Rahmen einer individuellen Videokonferenz

mit der zustandigen Behorde — genutzt werden konnen.

b. 85PlanSiG - Erdrterungstermine, mundliche Verhandlungen und
Antragskonferenzen

Nach 8§ 5 Abs. 2 PlanSiG kann an die Stelle eines gesetzlich vorgesehenen
Erorterungstermins oder einer mindlichen Verhandlung eine Online-Konsul-
tation treten. In Abgrenzung zu einer Telefon- oder Videokonferenz ist die

Online-Konsultation durch einen wechselseitigen schriftlichen Austausch ge-

pragt.

Bei einem so zugeschnittenen Konsultationselement stellt sich die Frage
nach der Vergleichbarkeit mit herkémmlichen Erérterungsterminen und
mundlichen Verhandlungen. Ein personliches Zusammentreffen ist insbe-
sondere in der Lage, die Dialog-, Integrations-, Akzeptanzsicherungs- und
Konfliktpraventionsfunktion der Offentlichkeitsbeteiligung zu sichern. Dem
personlichen Austausch dirfte ein Wert zukommen, der tGber den bloRRen In-
formationsaustausch hinausgeht, zumal ein schriftlicher Austausch auch in

anderen Verfahrensschritten erméglicht wird. Will man das Instrument des
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Erérterungstermins bzw. der mindlichen Verhandlung ins Digitale Ubertra-
gen, durfte insbesondere die Videokonferenz Vorteile bieten. Sie erlaubt im
Gegensatz zur Online-Konsultation schnelle Rickfragen und Préazisierun-
gen. Im Gegensatz zu Erdrterungsterminen und mundlichen Verhandlungen
in Prasenz kdnnte eine Videokonferenz sogar den Vorteil bieten, den Ablauf
der Aussprache starker zu strukturieren und effektiver zu moderieren. Dies
koénnte daflr sprechen, zumindest langfristig die Videokonferenz als Online-
Standardverfahren vorzusehen, soweit die technischen Voraussetzungen

dafur in der Breite verflgbar sind.

3. Berlicksichtigung von Betriebs- und Geschaftsgeheimnissen

§3 Abs. 1 S.5-7 und 85 Abs. 4 S. 5 PlanSiG sehen vor, dass der Vorha-
bentréager einen Anspruch darauf hat, dass Betriebs- und Geschaftsgeheim-
nisse nicht unbefugt offenbart werden. (Im Hinblick auf das Adjektiv ,unbe-
fugt” ist zu berlcksichtigen, dass hier ein normativer Kontext eréffnet ist, der
ohnehin das rechtméRige Verhalten der Behérde zum Gegenstand hat.) Der
Vorhabentrager kann der Verdoffentlichung im Internet widersprechen, wenn
er die Gefahrdung von Betriebs- oder Geschaftsgeheimnissen oder wichtiger

Sicherheitsbelange befiirchtet.

Dahinter steht die Uberlegung, dass eine Veroffentlichung im Internet fak-
tisch andere Wirkungen haben kann als eine Veroéffentlichung in einem an-
deren Kontext, etwa einem Amtsgebaude. Dies kann zwar nicht vollstandig
ausgeschlossen werden, doch ist fraglich, inwieweit dieser Punkt durch das
geltende rechtliche Verstandnis aufgenommen wird. Mit der Veréffentlichung
wird eine bestimmte Information einem unbestimmten Kreis von Empfangern
zuganglich gemacht. Auch wenn es faktisch Unterschiede gibt, wie effektiv
eine Veroffentlichungshandlung ist und wie viele Empfanger erreicht werden
konnen, reicht fur die Veroffentlichung das Potenzial (aber ist auch notwen-
diges Element), das in der Verdéffentlichungshandlung angelegt ist. Im Hin-
blick auf den Prozess der Verdffentlichung sind unterschiedliche Kategorien

von Verodffentlichungen, sieht man von Mindestanforderungen ab, nicht
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ersichtlich und rechtlich wohl auch nicht zweckmafig. Vielmehr spricht auch
in diesem Punkt vieles daflr, dass unterschiedliche Beteiligungs- und Medi-

enformen rechtlich grundsatzlich gleichwertig zu behandeln sind.

In dieser Hinsicht ist auch zu berlcksichtigen, dass es fir die Geltendma-
chung einer Gefahrdung von Betriebs- oder Geschéaftsgeheimnissen oder
wichtiger Sicherheitsbelange ausreicht, wenn diese von Seiten des Geheim-
nisinhabers ,beflirchtet” wird. Zwar ist die Konsequenz hiervon, dass nach
8§ 3 Abs. 1 S. 7 PlanSiG das Verfahren ausgesetzt werden kann, bis es zu
einer ordnungsgemafen Auslegung kommt, so dass keine irreversiblen
Rechtsfehler drohen. Gleichwohl ist dieser Schritt schwer rechtlich kontrol-
lierbar, weil es an ndheren Voraussetzungen fiir den geltend gemachten sub-
jektiven Eindruck der Befurchtung fehlt. Faktisch kann damit in Einzelfallen
auch ein gewisses Missbrauchspotenzial einhergehen. Regelmafig wird der
Vorhabentrager zwar kein Interesse an einer Verzdgerung seines Verfah-
rens haben (vgl. aber BVerwG NVwZ 2001, 94 fur ein 15-jahriges einver-
nehmliches Ruhen eines atomrechtlichen Genehmigungsverfahrens), doch
kann gerade bei Vorhaben, die (auch) einem 6ffentlichen Interesse dienen

sollen, eine andere Situation entstehen.
In Bezug auf die wichtigen Sicherheitsbelange kénnte zur naheren Konkreti-

sierung eine Bezugnahme auf die gesetzliche Bestimmung kritischer Infra-

strukturen weiterfilhrend sein (vgl. BSI-Kritisverordnung).

gez. Prof. Dr. Christian Ernst
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