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VORWORT

Der vorliegende Band der Speyerer Forschungsberichte enthélt die Re-
ferate, die wihrend des von mir geleiteten 12. Forschungsseminars des
Forschungsinstituts fiir ¢ffentliche Verwaltung bei der Hochschule fiir
Verwaltungswissenschaften Speyer und des Arbeitsausschusses "StraBen-
recht” der Forschungsgesellschaft fiir StraBen- und Verkehrswesen am
23./24. Oktober 1995 in Speyer gehalten wurden.! Im Rahmen dieser
Veranstaltung traf sich der ArbeitsausschuB zu seiner 40. Arbeitssitzung.?

Anhand von vier Referaten diskutierten StraBenbaujuristen aus Bund
und Lindern sowie Hochschullehrer, Richter, Rechtsanwilte und Vertre-
ter von Verbinden3 iiber aktuelle Entwicklungen des Fachplanungsrechts.
Die Inhalte der Beitrdge und die Ergebnisse der Aussprache sind im aus-
fiihrlichen Tagungsbericht von Rechtsanwalt und Notar Dr. Bernhard
Stiier* zusammengefalt.

1 Uber die vorangegangenen elf Forschungsseminare vgl. die Speyerer Forschungs-
berichte 23, 42, 49, 55, 65, 75, 85, 95, 105 und 115 sowie den Tagungsbericht
von Thomas Ammelburger, Zentrale Probleme des StraBenrechts, NVwZ 1995,
S. 873/874. Siehe auBerdem die Dokumentation in: Bliimel (Hrsg.), Abweichungen
von der Planfeststellung, Speyerer Forschungsberichte 85, 1990, S. 1 f., und den
Tagungsband zur Verwaltungswissenschaftlichen Arbeitstagung vom 25.-
27.10.1993: Willi Bliime! (Hrsg.), Verkehrswegerecht im Wandel, Schriftenreihe
der Hochschule Speyer, Bd. 115, Beriin 1994,

2 Die Griindungssitzung fand am 2.5.1958 im Gistehaus der Landesregierung Nord-
thein-Westfalen in Diisseldorf statt.

Vgl. das Teilnehmerverzeichnis unten S. 151-156.
4 DVBL. 1995, §. 1345-1349.



ag setzte sich Univ.-Prof. Dr. Richard Bartls
langen, mit den planungsrechtlichen Optimierungsgeboten auseinander.’
Dieses Thema war gerade in jlingster Zeit verstirkt Gegenstand wissen-
schaftlicher Kontroversen.® Im AnschiuB daran referierte Richter am
Oberverwaltungsgericht fiir das Land Nordrhein-Westfalen Ulrich Kusch-
nerus, Miinster, Uber theoretische und praktische Probleme bei der
Anwendung der naturschutzrechtlichen Eingriffsregelung im Rahmen der

strafenrechtlichen Fachplanung.”

Am zweiten Tag beleuchtete Univ.-Prof. Dr. Michael Ronellenfitsch,
Tiibingen, die Folgekosten bei Versorgungsleitungen.® Zum Abschluf
griff Leitender Regierungsdirektor Friedrich Schlosser, Hessisches Lan-
desamt fiir StraBenbau, Wiesbaden, einen speziellen Aspekt aus dem von
Ronellenfitsch behandelten Thema heraus. Er nahm sich der Frage an,
welche Auswirkungen das Grundbuchbereinigungsgesetz auf die Pflicht
zur Tragung der Herstellungskosten bei der Schaffung neuer Beriihrungs-
punkte zwischen Versorgungsleitungen und Offentlichen StraBen in den
neuen Bundeslindern hat.”

Mein Dank gebiihrt den Referenten sowie allen Diskussionsteilneh-
mem, die durch ihre Thesen und Wortbeitrdge zum Gelingen des For-
schungsseminars beigetragen haben. Bedanken mdchte ich mich ferner bei
meinem Assistenten Assessor Martin Pfeil, der die redaktionellen Betreu-
ung dieses Forschungsberichts iibernommen hat. Mein weiterer Dank gilt
meinen Sekretirinnen Erika Kogel und Elsie Medl sowie den Mitarbeitern

)

e e Do
érger, Lr-

5 Vgl. unten S. 1-38. Dieses Referat ist auflerdem abgedruckt in: DVBIL. 1996, Heft
1, 8. 1-12.
6 Vgl. Werner Hoppe, in: Wermer Hoppe/Susan Grotefels, Offentliches Baurecht,

Miinchen 1995, § 7, Rdnr. 32, S. 243 m.w.N. in Fn. 134; ders., Die Bedeutung
von Optimierungsgeboten im Planungsrecht, DVBI. 1992, S. 835 ff.; Bernhard
Stizer, Abwigung im Recht — Symposium und Abschiedsvorlesung aus AnlaB der
Emeritierung von Professor Dr. W. Hoppe —, DVBL. 1995, S. 912 ff.

7 Vgl. unten S. 39-66; das Referat ist in NVwZ 1996, Heft 3, 5. 235-241,
abgedruckt.
Vgl. unten S. 67-134.

9 Vgl. unten S. 135-149.



tatkriftige Unterstiitzung. Um die schnelle Erstellung dieses Forschungs-
berichts haben sich Frau Elisabeth Lerchenmiiller und Frau Ursula Jung-

kind verdient gemacht.

Speyer, im Februar 1996 Willi Bliimel






GEBOTE"

Von Univ.-Prof. Dr. Richard Bartisperger

Das Planungsrecht in den Bereichen von Bauleitplanung und Planfest-
stellungen erlebt eine Krise und zeigt Auflésungserscheinungen in seinen
Entscheldungs- Norm- und Kontrollstrukturen. Zwei Vorginge begriin-

n eine solche Beurteilung.

1. KRISE UND AUFLOSUNGSERSCHEINUNGEN DES PLA-
NUNGSRECHTS

1.1 Die iberkommene ri
rechtsl, die mit einem legenddren Wort im Rufe einer "der grofien Lei-
stungen des Richterrechts” steht2, droht zum einen durch gesetzliche Re-

gelungen und begleitende Vorschlige des planungsrechtlichen Schrifttums

1 Reprisentativ und im wesentlichen bestimmend geblieben BVerwG, Urt. vom
30.4.1969, DVBI. 1969, 697 ff.; vom 12.12.1969, BVerwGE 34, 301 ff.; vom
5.7.1974, BVerwGE 45, 309 ff.; vom 14.2.1975, BVerwGE 48, 56 ff. und vom
7.7.1978, BVerwGE 56, 110 ff.; dazu im Schrifttum Schulze-Fielitz, Jura 1992,
201 ff.; Steinberg, Fachplanung, 2. Aufl. 1993, S. 169 ff. und Hoppe, in: Hop-
pe/Grotefels, Offentliches Baurecht, 1995, § 7 Rn. 8. Zusammenstellung der fach-
planungsrechidichen Entscheidungen des BVerw(Q bei Kiihling, Fachplanungsrecht,
1988, S. XII ff.

2 Redeker, Entwicklungen und Probleme verwaltungsgerichtlicher Rechtsprechung,
in: Achterberg/Krawietz/Wyduckel (Hrsg.), Recht und Staat im sozialen Wande],

Festschrift Scupin, 1983, §. 861/874.



zu einer sogenannten "Planerhaltung” eine wesentliche Grundlage ihres
Konzepts von RechtmaBigkeit und Rechtskontroile der Bauleitplanung und
Planfeststellungen zu verlieren. Die betreffende legislative Gegenbewe-
gung gegen eine umfassende Rechtskontroile und gegen uneingeschrinkte
Fehlerfolgen planerischer Abwigung hat begonnen mit Vorschriften des
Bauplanungsrechts zu einer "Bestandskraft” sowie zu einer Begrenzung
der Fehlerfolgen von Bauleitpldnen3. Sie hat sich fortgesetzt mit weiteren
Bestimmungen der jiingeren Planungsvereinfachungsgesetzgebung zu glei-
chen Fehlerfolgenregelungen unter Einschluf des Planfeststellungsrechts
und besonderer Heilungsvorschriften fiir Planfeststellungen durch eine
fehlerbereinigende Ergidnzung4. Ein darin erkannter und so bezeichneter
"Grundsatz der Planerhaltung" scheint zunichst eher nur als eine rechts-
theoretische Analyse beabsichtigt sowie als Appell an eine gewisse Grund-
haltung bei der Planung und ihrer Rechtskontrolle gemeint gewesen zu
sein5. Zwischenzeitlich hat der angebliche Grundsatz aber eine bemer-
kenswerte publizistische Karriere zu einem rechtsdogmatischen, also eine
unmittelbare positivrechtliche Geltung beanspruchenden Grundsatz ge-
macht6é. Danach soll jedenfalls bei Bebauungsplinen die aus der Rechts-
satzform dieses Planungsrechtsaktes resultierende Nichtigkeitsfolge eines
Abwigungsfehlers generell unter dem Vorbehalt einer Abwigung mit "Be-
standsinteressen” der Bauleitplanung stehen. Bei der Rechtskontrolle von
Bebauungsplidnen soll also eine "planungsrechtliche” Abwidgung mit den
Anforderungen und Fehlerfolgen des planungsrechtlichen Abwégungsge-
bots stattfinden oder mit anderen Worten soll sich ein Bebauungsplan ge-

§§ 214 f. BauGB, § 9 BauGBMaBnG.

4 17 Abs. 6c FStG, § 19 Abs. 4 WaSuG, § 10 Abs. 8 LuftVG, § 29 Abs. 8 PBefG,
§ 20 Abs. 7 AEG.
5 Sendler, Neue Entwicklungen zu Rechtschutz und gerichtlicher Kontrolldichte im

Planfeststellungsrecht, in: Kormann, Aktuelle Fragen der Planfestsiellung, UPR-
Spezial, Bd. 7, 1994, S. 9/24 ff.

6 Hoppe, Erste Uberlegungen zu einem "Grundsatz der Planerhaltung”, in: Berke-
mann u.a. (Hrsg.), Planung und Plankontrolle, Festschrift Schlichter, 1995,

S. 87 ff.



gebenenfalls gleichsam selbst am "Schopfe” packen und aus dem "Sumpf"
eines Abwagungsfehlers ziehen kdnnen?7.

1T Y Yoy vihrrtane ha Ava n-an- ain coarinhtlinh
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recht, die erst kiirzlich wieder als ein "besonders fruchtbares Feld richter-
licher Rechtsgestaltung” Anerkennung gefunden hat®, selbst eine Auflo-
sung des Planungsrechts angestoflen, indem sie den zentralen und von ihr
mabBgeblich ausgebildeten Handlungs- und Kontrollmafistab des planungs-
rechtlichen Abwigungsgebots einer diesem diametral entgegengesetzten
Normstruktur 6ffnen zu konnen glaubt. Danach sollen die eine Bauleitpla-
nung oder eine Planfeststellung dirigierenden gesetzlichen Zwecksetzun-
gen, sei es fachgesetzlich "interner" oder "externer" Art, als "planungs-

libergeordnete planungsrcchthche Konrrollnorm erginzt werden, welche die pla-
nungsrechtiiche Abwigung als Handlungs- und Kontrollnorm selbst nochmals ab-
wigungsabhingig machen soll. Wenn diese Konsequenz mit der Begriindung ge-
leugnet bzw. abgemildert werden sollte, ein derartiger "Grundsatz der Planerhal-
tung” sei nur ein "Grundsatz” bzw. ein "Prinzip" im Sinne einer entsprechenden
Normbegriindungstheorie, aber noch keine "positivrechtlich geitende” Norm, so
liegt hierin ein grundlegendes Mifiverstindnis der betreffenden und gemeinten
strukturellen Normbegriindungstheorien; denn diese kennen jene Unterscheidung

nicht mehr. vielmehr immer mur eine Normhbeo 1"duno im Wege der Abwigung

AAwEAS Silwiii, ¥ Awiadlilcaii adlsfaisox P i -1 P10y Ly

von "Grundsitzen” bzw. "Prinzipien”. Zu der insofern wohi vor allem gemeinten
Normbegriindungstheorie, wonach "geltendes” Recht erst aus einer Abwigung von
Rechtsprinzipien entstehen soll, siehe Afexy, Theorie der Grundrechte, 1986,
S.71ff., 75 f., 79 ff. und 136 ff.; ders., Begriff und Geltung des Rechts, 1992,
S. 119 ff. und 123 ff.; ders., Theorie der juristischen Argumentation, 2. Aufl.
1991, S. 319 und 225 sowie ders., Recht, Vernunft, Diskurs, 1995, S. 177,
182 f., 213 und 216; ferner in dem Zusammenhang schon Esser, Grundsatz und
Norm in der richterlichen Fortbildung des Privatrechts, 1974. Siehe auch bei Krie-
le, Theorte der Rechtsgewinnung, 2. Aufl. 1976, S. 167 ff. und 178 ff.; ders.,
Recht und praktische Vermunft, 1979, S. 167 fi. sowie Dreier, Zum Begriff der
"Natur der Sache"‘, 1965, S.55(f.; ders., NJW 1986, 890/895; Jakobs, Der
Grundsatz der VerhdlmismaBigkeit, 1985, S. 46 ff. und Dechsiing, Das Verhilinis-
méBigkeitsprinzip, 1989, S. 150 f. '

8 Schmidt-Afimann, Planung als administrative Handlungsform und Rechtsinstitut, in:
Berkemann u.a. (Hrsg.), Planung und Plankontrolle, Festschrift Schlichter, 1995,
S. 3.



rechtliche Optimierungsgebote”™ mit der spezifischen Normbedeutung aus-
gelegt und angewendet werden konnen, daf sie die planerische Abwigung
mittels einer Gewichtungsvorgabe oder einer Vorrangbestimmung, jeden-
falls mit einer wie auch immer genauer zu definierenden Regelhaftigkeit
steuernd.

Zu dieser neuerlichen "Schépfung" der Planungsrechtsprechung ist
von vorneherein klarzustellen und festzuhalten, daB die sprachliche Ver-
wendung der Begriffe einer "Optimierung” und eines "Optimierungsgebo-
tes" im Zusammenhang mit dem planungsrechtlichen Abwigungsgebot
durchaus zutreffend ist. Die Begriffe der "Optimierung” und des "Opti-
mierungsgebotes” sind sowohl auBerhalb der Jurisprudenz wie auch sonst
innerhalb der Rechtswissenschaft eingefiihrt und iblich10. Aber sie wer-

9 BVerwG, Urt. vom 22.3.1985, BVerwGE 71, 163/165 f. sowie ohne weitere bzw.

ohne daritber hinausgehende Begriindung BVerwG, Urt. vom 4.5.1988, NVwZ
1989, 151/152; BVerwG, B. vom 21.8.1990, DVBI. 1990, 1185 (LS) = NVwZ
1991, 69/70 und vom 20.8.1992, DVBI. 1992, 1438/1439.
Aus dem Schrifttum zustimmend und zum Teil prizisierend Hoppe, DVBI. 1992,
853 ff.; ders., DVBIL. 1993, 573/575 f.; ders., DVBL. 1994, 1033/1040; ders.,
UPR 1995, 201/202 f. und ders., in: Hoppe/Grotefels (Fn. 1), § 7 Rn. 32 ff. so-
wie Ibler, Die Schranken politischer Gestaltungsfreiheit im Planungsrecht, 1988,
S. 253; Funke, DVBI. 1987, 511/514 ff.; Blumenberg, DVBIL. 1987, 86/92 ff.;
Sofker, in: Emst/Zinkahn/Bielenberg, BauGB, § 1 Rn. 208; kritisch zur einschligi-
gen Rechtsprechung Steinberg, NVwZ 1986, 812/814 f.; Tsevas, Die verwaltungs-
gerichtliche Kontrolldichte bei der materiellrechtlichen Nachpriifung des Planfest-
stellungsbeschlusses fiir raumbeanspruchende Grofiprojekte, 1992, S. 150 ff. und
Berkemann, Horizonte rechtsstaatlicher Planung, in: Berkemann u.a. (Hrsg.), Pla-
nung und Plankontrolle, Festschrift Schlichter, 1995, S. 27/44 ff., wenngleich letz-
terer die betreffende angebliche Gesetzgebung hierzu als "an sich begriienswert”
bezeichnet. AusschlieBlich rezeptiv ohne jede Begriindung Schmidr-ASmann (Fn.
8), S. 3/12.

10 Fir die allgemeine Theorie praktischer Vernunft als Theorie der "optimalen Ent-
scheidung” im und fiir den konkreten Fall Gosepath, Aufgeklirtes Eigeninteresse —
Eine Theorie theoretischer und praktischer Rationalitit, 1992, S. 117 Fn. 24,
S. 178 (jeweils m. Nachw.), 220 f. und 250 ff., insb. 263 und 273 Fn. 67. Fiir die
Jurisprudenz Alexy, Theorie der Grundrechte, 1986, S. 79 f., 81 f., 86, 140 und
ders., Recht, Vernu'nft, Diskurs, 1995, S.177, 204 1., 213 und 216 sowie
Koch/Riiimann, Juristische Begriindungslehre, 1982, S. 99; v. Arnim, Staatslehre



den in einem ginzlich anderen Sinne gebraucht, als dies numnehr von der
angesprochenen neuen Planungsrechtsprechung geschieht. "Optimierung”
bedeutet iiblicherweise das Verfahren zweckrationaler Entscheidungsfin-
dung bzw. Normbegriindung im Wege konkreter Abwigung von abstrakt
gleichrangigen Zwecken bzw. rechtlichen Zwecksetzungen; sie ist das
Synonym fiir "Abwégung” im und fiir den konkreten Fall und fungiert als
das gerade Gegenteil jeder absoluten oder auch nur relativen Regelhaftig-
keit und Normrationalitit einer Entscheidungll. Dementsprechend dient
der auBerhalb der Jurisprudenz und sonst innerhalb der Rechtswissen-
schaft iibliche Begriff eines "Optimierungsgebotes” zur Bezeichnung von
Zwecken bzw. rechtlichen Zwecksetzungen, "Grundsitzen" oder "Prinzi-
pien", die ohne jeden Geltungsanspruch abstrakter Regelhaftigkeit und oh-
ne jede, auch nur relative, deduktive Subsumtionsfihigkeit auf eine Ver-
wirklichung nach MafBgabe der Voraussetzungen des konkreten Falles ge-
richtet sind und gegebenenfalls bei einem Konflikt von Zwecken bzw,
rechtlichen Zwecksetzungen eine Abwigung im und fiir den konkreten
Fall verlangen, die also unter Verzicht auf die Maximierung eines Zwec-
kes und die Minimierung eines anderen einen "optimalen” Ausgleich of-
fenhalten und damit "praktische Konkordanz" ermdglichenl2. "Optimie-

der Bundesrepublik Deutschland, 1984, S. 212 ff., Ress, in: Kutscher u.a., Der
Grundsatz der VerhdltmismiBigkeit in europiischen Rechtsordnungen, 1985,
S. 5/31; Dechsling (Fn. 7), S. 57 ff. und Zippelius, Juristische Methodenlehre, 6.
Aufl. 1994, § 17 b.

11 Zur Unterscheidung von Zweckrationalitit und Normrationalitit sowie zu der ent-
sprechenden juristischen Unterscheidung von "Regeln" (Normrationalitit) und
"Prinzipien” (Zweckrationalitit) Gosepath, a.a.0., S. 33 ff., 212 f., 284 f., 304 {.
sowie Alexy, Theorie der juristischen Argumentation, 2. Aufl. 1991, §. 34, 38,
263 f., 349 ff.; ders., Recht, Vernunft, Diskurs, 1995, S. 165, 173 f.; Kriele,
Theorie der Rechtsgewinnung, 2. Aufl. 1976, S. 191 ff.; Herberger/Koch, JuS
1978, 810 ff. und Albert, Kritik der reinen Hermeneutik, 1994, S. 179 f; ferner

zur darauf berthenden Unterscheidung zwischen "offenen” und "geschiossenen”
Normen Jakobs, DVBI. 1985, 97/101.
12 Im Zusammenhang der Grundrechts- bzw. Verfassungsauslegung, aber mit grund-

P S

SdlLllLﬂCI Dt:ut:ulung HESSE UIUI]ULUgC acs VCIldbblngbl'CLﬂlb UCI DUHUCSI'CPUUIIK
Deutschland, 18. Aufl. 1991, Rn. 72 (m. Nachw.) und 317 ff.; aus der verfas-



rungsgebote” sind somit das gerade Gegenteil jeder Art von subsumtions-
und deduktionsfahigen Regeln und "Optimierung” bedeutet das gerade
Gegenteil von regelhaftem, normrationalem Verhalten. Umgekehrt ist je-
de, auch nur relative subsumtions- und deduktionsfdhige Regelhaftigkeit
und Normrationalitdt das gerade Gegenteil von zweckrationaler "Optimie-
rung” und Abwigung, also das gerade Gegenteil des Rechtsvorganges von
planerischer Gestaltung bzw. Planungsermessen und damit von "Planung"
tiberhaupt13. Mit der Annahme von "planungsrechtlichen Optimierungsge-
boten" in der Rechtsfunktion abstrakter Gewichtungsvorgaben oder Vor-
rangregelungen oder jeder wie auch immer definierten regelhaften, norm-
rationalen Steuerung der planungsrechtlichen Abwédgung hat die Recht-
sprechung sowie das ihr folgende und sie noch weitergehend interpretie-
rende planungsrechtliche Schrifttum das Planungsrecht in einen Selbstwi-
derspruch und in eine Selbstaufiésung geflihrt.

Es konnen also im Grunde keine Einwinde bestehen gegen eine Ver-
wendung des Begriffs "planungsrechtlicher Optimierungsgebote” zur Be-
zeichnung gesetzlicher Planungsdirektiven fiir die zweckrationale konkrete
Abwigung in der Planungsverwaltung. Im Gegenteil kann mit der Be-
griffsverwendung "planungsrechtlicher Optimierungsgebote” zutreffend
zum Ausdruck gebracht werden, dafl das System von Rechtsbindungen der
Planungsverwaltung neben gesetzlichen "Zielbestimmungen" fiir ein Pla-
nungsvorhaben auch bestimmte explizite gesetzliche Zwecksetzungen fiir

sungsgerichtlichen Rspr. zuletzt deutlich BVerwG, B. vom 16.5.1995, NJW 1995,
2477 ff.

13 Zu planungsrechtlicher Gestaltung bzw. Planungsermessen gemif dem planungs-
rechtlichen Abwagungsgebot als Wesensmerkmal der Planungsverwaltung, wonach
"Planung ohne Gestaltungsfreiheit ein Widerspruch in sich wire", siche BVerwG,
Urt. vom 12.12.1969, BVerwGE 34, 301/304; vom 14.2.1975, BVerwGE 48,
56/59 und vom 10.2.1978, BVerwGE 53, 200/226. Zur planerischen Gestaltungs-
befugnis als Rechtsvorgang Berkemann (Fn. 9), S.27/29f. und 36 f.; Sendler,
{Un)erhebliches zur planerischen Gesialiungsfreiheit, in: Berkemann u.a. (Hrsg.),
Planung und Plankontrolle, Festschrift Schlichter, 1995, S. 55 ff. sowie Bartisper-
ger, Das Abwigungsgebot in der Verwaltung als objektives und individualrechtli-
ches Erfordernis konkreter VerhiitnismaBigkeit, in: Erbguth, u.a. (Hrsg.), Abwi-
gung im Recht, 1996, 8.1.



die konkrete planungsrechtliche Abwéigung kennt. Der Begriff "planungs-
rechtlicher Optimierungsgebote” erscheint vielmehr bestens geeignet, im
System des Planungsrechts die normfunktionale Bedeutung und Eigenstéin-
digkeit der herkdmmlichen und lange Zeit mafBgeblichen Kategorie "ge-
setzlicher Planungsleitsitze" zu erfassen und synonym zu bezeichnenl4.

Der von der Planungsrechtsprechung ausgegangene und im planungs-
rechtlichen Schrifttum aufgegriffene Fehlgriff liegt vielmehr darin, daf§
diese den Begriff des "planungsrechtlichen Optimierungsgebotes” numehr
mit der neuen, zu seiner iiblichen Bedeutung gerade kontrdren Rechtsfunk-
tion einer wie auch immer genauer auszulegenden und anzuwendenden re-
gelhaften und normrationalen Steuerung der planungsrechtlichen Abwa-
gung ausstatten und einfithren wollen. Die darin liegende Veridnderung
des RechtmiBigkeits- und KontrollmaBstabes fiir die betreffenden Pla-
nungsrechtsakte findet in der planungsrechtlichen Literatur kaum eine kri-
tische Begleitungl5. Im Gegenteil scheint das ebenfalls legendire Wort er-
neut Bestdtigung zu erhalten, wonach die Planungsrechtsprechung durch
das planungsrechtliche Schrifttum "im Grunde nur perfektionistisch nach-
vollzogen" worden seil6.

1.3 Immerhin hat sich aber bei der positiven Aufnahme und Wiirdi-
gung regelhafter "Optimierungsgebote” im planungsrechtlichen Schrifttum
offenbar noch eine Ahnung davon erhalten, daB das Planungsrecht auf sol-
che Weise einen Fehlgriff tun werde. So haben die angeblichen Ansitze
des Gesetzgebers, in der Planungsverwaltung "die Beachtung bestimmter
Belange durch Optimierungsgebote zu verstirken", immerhin die kritische
Beurteilung gefunden, daBl hiermit der "methodisch noch unsichere Ver-
such der Bildung formaler Praferenzen" unternommen worden seil7. Fer-
ner wird im gleichen Zusammenhang zuriickhaltend angefiigt, daB der Ge-

14 Zur urspriinglichen und lange Zeit in der Planungsrechtsprechung bestimmenden
strukturellen und begrifflichen Unterscheidung von gesetzlichen "Planzielen" und
gesetzlichen "Planungsleitsitzen" BVerwG, Urt. vom 14.2.1975, BVerwGE 48,
56/59 ff.

15 Nachw. Fn. 9,

14 [ o JFg: ; N DN 1001
10 QEFLLET, UIIN i77],



setzgeber mit den betreffenden fachgesetzlichen Klauseln "kostenneutral”
eine "pseudo-legale Bindung" erzeuge und daB "fiir den exekutivischen
Rechtsanwender der Eindruck absichtsvoller Beliebigkeit” entstehel8.
SchlieBlich kann es nicht anders denn als eine Flucht nach vorne bezeich-
net werden, wenn von anderer Seite die einer Entwicklung in der Recht-
sprechung zugeschriebenen "Optimierungsgebote im Planungsrecht” zu-
néchst zwar als gesetzliche Steuerung des Gewichtungsvorgangs und des
Ausgleichsprozesses in der planungsrechtlichen Abwigung mittels einer
Gewichtungsvorgabe prizisiert werden, wenn dann aber von der gleichen
Seite ein volliger begrifflicher Verzicht auf das "Optimierungsgebot” aus-
driicklich und erklirtermafien zugunsten von gesetzlichen "Vorrangrege-
lungen" angeraten wird, weil der Begriff des "Optimierungsgebotes"
durch seinen "mehrdeutigen”, "extrem unterschiedlichen Sprachgebrauch
mangels Eindeutigkeit unbrauchbar geworden" und sprachlich diskredi-
tiert seil9. Hierbei wird wenigstens eindeutig und fafbar nach der juristi-
schen Methode verfahren, daB der Begriff des "Optimierungsgebotes” ei-
ner begrifflichen Berechtigung entbehre, wenn er im Planungsrecht nicht
gekannt oder nicht verstanden werde.

1.4 Der zuletzt genannte Vorschlag einer inhaltlichen und begriffli-
chen Anerkennung gesetzlicher Vorrangregelungen fiir die planungsrecht-
liche Abwigung20 greift im tibrigen betridchtlich tiber den engeren Anlal
und Ausgangspunkt "planungsrechtlicher Optimierungsgebote™ hinaus. Im
Namen einer generellen "'Entwirrung’ beim Abwigungsgebot™ wird das
bisherige System von Rechtsbindungen fiir die Bauleitplanung, unausge-
sprochen wohl auch fiir die Planfeststellungen, insgesamt in eine Diskussi-
on und in Vorschldge zu einer umfassenden strukturellen Neuordnung und
neuen Begriffsbildung einbezogen. Danach sollen sich anscheinend simtli-
che bislang angenommenen, normstrukturell eigenstindigen Rechtsbin-
dungen fiir die Bauleitplanung, unausgesprochen wohl auch fiir die Plan-
feststellungen, sogar unter Verzicht auf ein selbstidndiges rechtliches Er-

18 A.a.0., S. 47.
19 Hoppe, UPR 1995, 201/202 und 203 Fn. 33 im Gegensatz zu vorhergehenden po-
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20 Hoppe, a.a.0., 202 f.



fordernis der Planrechtfertigung, "zwanglos im Rahmen der Abwigung”
vereinigen. Neben gegebenenfalls vorhandenen strikten Rechtsregeln fiir
eine Planungsentscheidung sollen drei ausschlieBlich auf das planungs-
rechtliche Abwégungsgebot gerichtete spezifisch planerische Rechtskate-
gorien unterschieden werden, namlich gesetzliche "Abwigungsdirekti-
ven", sogenannte Planungsgrundsitze der planerischen Konfliktbewalti-
gung und Riicksichtnahme sowie der erdrterten Planerhaltung und schlie8-
lich die angesprochenen Vorrangregelungen. Die letzteren, hier vornehm-
lich interessierenden Vorrangregelungen sollen gemiB jenem Vorschlag
unterteilt werden in eine "Erste Vorrangstufe” mit der Normfunktion eines
"Priferenzgebotes” fiir die planungsrechtliche Abwigung und in eine
"Zweite Vorrangstufe", die beziiglich der betreffenden Abwégungsbelange
lediglich eine Verpflichtung der Planungsverwaltung zur "mdoglichst weit-
gehenden Beachtung” begriinden soll. Fir diese letztere Vorrangregelung
"zweiter Stufe” wird dann letztlich sogar wiederum eine Verwendung des
Begriffs cines "Optimierungsgebotes” als denkbar erachtet, wenn gegen
diesen Terminus nicht die an gleicher Stelle wegen seiner angeblichen
Mehrdeutigkeit geduBerten Bedenken bestlinden2!.

Zu jener Annahme von gestuften Vorrangregelungen fiir die planungs-
rechtliche Abwigung dringt sich die Frage auf, ob mit einer angeblichen
Vorrangregelung "zweiter Stufe” zur "moglichst weitgehenden Beach-
tung" der betreffenden gesetzlichen Planzwecke iiberhaupt eine rechtliche
Relevanz verbunden sein kann, welche iiber die sonst allseits eingefiihrte
und iibliche Normbedeutung von "Optimierungsgeboten" hinausgeht22.
Denn die fiir "Optimierungsgebote” auch sonst iibliche Formulierung ei-
ner "moglichst weitgehenden Beachtung” von Zwecken, Grundsitzen oder
Prinzipien besagt und verlangt nicht mehr und nicht weniger, als daB
Zwecke bzw. rechtliche Zwecksetzungen darauf angelegt sind, in einem
Verfahren zweckrationaler Entscheidungsfindung nach dem formalen
Mabfistab einer Abwégung abstrakt gleichrangiger "Prinzipien" im und fiir
den konkreten Fall einem "optimalen" Ausgleich mit regelmiBig konfli-

f P R |

gierenden "Prinzipien" zugefiihrt und in eine "prakiische Konkordanz" ge-

[=

22 Oben Fn. 10 ff
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bracht zu werden. Es handelt sich also offensichtlich um ein MiBverstind-
nis, jedenfalls um eine rechtsbegriffliche Verfilschung, wenn der Begriff
des "Optimierungsgebotes” mit einer "Vorrangregelung" in Verbindung
gebracht wird und umgekehrt. Wenigstens in sich folgerichtig erscheint
jener Vorschlag zu einer neuen Strukturierung und Begriffsbildung im
Planungsrecht immerhin insofern, als er bestimmten gesetzlichen Pla-
nungsleitsitzen eine Vorrangregelung "erster Stufe" im Sinne eines "Pri-
ferenzgebotes" zuordnen mochte23. Damit ist jedenfalls das wesentliche
Problem gestellt. Es gilt einer méglichen Wende im Recht der Bauleitpla-
nung und Planfeststellung. Ausgeldst durch vorangegangene entsprechen-
de AuBerungen in der Planungsrechtsprechung24 geht es um die Frage, ob
die geraume Zeit undifferenziert bezeichneten "gesetzlichen Planungsleit-
satze" oder jedenfalls bestimmte solcher Planungsleitlinien regelhafte Ge-
wichtungsvorgaben bzw. Vorrangregelungen fiir die planungsrechtliche
Abwigung begriinden. Es bedarf einer genaveren Betrachtung und aus-
flihrlicheren Erérterung des Anlasses fiir die betreffende Rechtsprechung
sowie zu deren begrifflichen Vorstellungen und Begriindungen fiir ein re-
gelhaftes Normverstindnis "planungsrechtlicher Optimierungsgebote”.

[
r
2

RECHTLICHER OPTIMIERUNGSGEBOTE"

2.1 AnlaB und Ausgangspunkt fiir die Annahme bzw. Entwicklung
"planungsrechtlicher Optimierungsgebote" in dem dargelegten Sinne einer
regelhaften Steuerung der planungsrechtlichen Abwigung ist nachweislich
und anerkanntermalen ein revisionsgerichtlich angenommener Entschei-
dungsbedarf gewesen, die Normstruktur "gesetzlicher Planungsleitsitze"
in der bis dahin einheitlichen Begriffsverwendung zu kldren25. In dem be-
treffenden Fall hat die Abwigungsfihigkeit und Abwigungsabhingigkeit

23 Hoppe, UPR 1993, 201/203.
24 Nachw. Fn. 9,

25 BVerwG, Urt. vom 22.3.1985, BVerwGE 71, 163 ff.
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eines fachplanungsgesetziichen "Planzieles” bzw. “Planungsieitsatzes” zur
Grundsatzrevision gestanden.

Vorher war es maBgebliche Auffassung gewesen, daB die sogenannten

"gesetzlichen Planziele” fiir eine Planung die Mafgabe bieten, nach der
sich gemdl dem zweckrationalen und rechtsstaatlichen Gebot der Geeig-
netheit und Erforderlichkeit ein Vorhaben rechtfertigt, also die sogenannte
Planrechtfertigung stattfindet26. Daneben war sogenannten "gesetzlichen
Planungsleitsitzen", die zuweilen aus den gleichen gesetzlichen Vorschrif-
ten resultieren kénnen, die Normfunktion zugeordnet worden, einem Pla-
nungsvorhaben "bestimmte, der Zielverwirklichung dienende konkrete
Planungsieitlinien" zu geben27. DemgeméB war eine dem planungsrechtli-
chen Abwigungsgebot vorangestellte zweifache Rechtsbindung von Bau-
leitplanung und Planfeststellungen praktiziert worden, wonach eine "vom
Planungsziel her gerechtfertigte und mit den Planungsleitsitzen iiberein-
stimmende Planung" vorliegen muf328. Dagegen war es offensichtlich als
eine noch nicht grundsitzlich gekldrte Frage angesehen worden, ob die
vordem so bezeichneten "gesetzlichen Planungsleitsitze” durch planeri-
sche Abwigung liberwunden werden konnen2® Mit anderen Worten war
es der Planungsrechtsprechung noch als klirungsbedirftig erschienen, wie
sich die Relation zwischen den iiberkommenen "gesetzlichen Planungsleit-
sitzen" und dem planungsrechtlichen Abwigungsgebot darstellt und inso-
fern dem rechtsstaatlichen Gebot der VerhiltnisméBigkeit von Planungs-
vorhaben Rechnung getragen wird. Die Fragestellung hat iiber die fachge-
setzlich "internen" Planungsleitsitze hinaus, die regelmiBig nur der be-
treffenden fachgesetzlichen "Zielverwirklichung” dienen, vor allem in
denjenigen Fillen eine gesteigerte Problembedeutung erlangt, in denen an-
dere "interne” oder fachgesetzlich "externe” Planungsleitsitze eine gegen-
iiber den betreffenden Vorhaben bzw. Planungen konfligierende oder re-
stringierende Direktive enthalten. Solche Voraussetzungen bestehen insbe-
sondere bei der planerischen Abwigungsabhingigkeit von einschligigen

26 BVerwG, Urt. vom 24.2.1975, BVerwGE 48, 56/60 f.

27 Aal.,61f.
28 AalD. 63.

Fate L RaChiNFa,

29 So die Grundsatzfrage in BVerwG, Urt. vom 22.3.1985, BVerwGE 71, 163 ff.
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Umweltbelangen bzw. Umweltrechtsgiitern. In der 1985 ergangenen revi-
sionsgerichtlichen Grundsatzentscheidung30 hat dann das Gericht hinsicht-
lich der Abwigungsfahigkeit und Abwigungsabhédngigkeit derartiger sei-
nerzeitiger "gesetzlicher Planungsleitsitze” eine Differenzierung vorge-
nommen. Diese hat in der einen Richtung zumindest zu einer miBgliickten
Begriffsbildung und in der anderen Richtung zu einer verungliickten oder
jedenfalls Verwirrung stiftenden Begriffsbestimmung gefiihrt.

2.2 Im Grunde zutreffend macht das Gericht unter den ein Planungs-
vorhaben regelnden bzw. betreffenden gesetzlichen "Leitsdtzen" solche
mit zwingendem Geltungsanspruch aus, die darum keine planerische Ge-
staltung erdffnen und durch planerische Abwédgung nicht iiberwunden
werden konnen. AusschlieBlich fiir solche Normen mdchte es kiinftig "der
terminologischen Klarheit wegen im Fachplanungsrecht" noch den Begriff
eines "Planungsleitsatzes” gebraucht wissen. Aber diese Begriffsverwen-
dung offenbart grundlegende MiBlverstindnisse in der Rechtsvorstellung
von "Planung" iberhaupt, wie sie durch die Planungsrechtsprechung
selbst vorher nachdriicklich ausgebildet und betont worden ist.

In dem Zusammenhang hat das Gericht zum einen solche gesetzlichen
Regelungen mit strikter Bindungswirkung im Auge, die fiir eine Planung
nicht im Rahmen des betreffenden Planungsgesetzes "intern" festgelegte
zwingende Zweckbestimmungen fiir die Planung enthalten, sondern "in
anderen Gesetzen" fiir eine Planung zwingende Rechtsbindungen begriin-
den. Derartige "externe” zwingende Regelungen, die eine Planung ledig-
lich betreffen, haben indessen materiellrechtlich iiberhaupt nichts mit
"Planung” und "Planungsrecht” gemein. Sie bewirken fiir die betroffene
Planung nicht nur eine Abwigungssperre; auch im Gbrigen schlieBen sie
eine flir das Planungsrecht begriffsnotwendige planungsrechtliche Gestal-
tung in einem lediglich zweckrational, nicht normrational gebundenen
Entscheidungsverfahren aus. Deshalb gehoren strikte, eine planungsrecht-
liche Entscheidung lediglich “"extern" betreffende Rechtsbindungen zu
dem ganz anderen, von der Planungsverwaltung wegen der formelien
Konzentrationswirkung von Planungsverfahren neben dem “"Planungs-
recht” zustdndigkeitshalber anzuwendenden “"sekunddren materiellen

30 A.a.0.
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Recht"31. Von "Planungsieitsitzen” im Sinne einer materiellrechtiichen,
spezifisch "planungsrechtlichen” Normierung kann insofern nicht gespro-
chen werden.

Zugleich mochte das Gericht den Begriff von zwingenden gesetzlichen
"Planungsleitsiatzen” kiinftig auch auf solche gesetzlichen Regelungen an-
wenden, die im Rahmen des betreffenden Fachgesetzes strikte, keiner pla-
nerischen Abwigung zugingliche Zweckbestimmungen fiir die Planung
enthalten, wie die in § 1 Abs. 3 S. 1 FStrG festgelegte Kreuzungsfreiheit
von Bundesautobahnen. Auch insofern kann jedoch die neue Begriffsbil-
dung des Gerichts kaum als gegliickt gelten. Augenscheinlich will das Ge-
richt den Begriff gesetzlicher "Planungsleitsdtze" anstatt des bis dahin
liberkommenen und mafigeblichen Terminus gesetzlicher "Planziele" ver-
wenden. Eine solche Begriffsverschiebung deutet indessen auf ein Mifiver-
standnis planungsrechtlicher Strukturen hin.

2.3 Zwar kann eingerdumt werden, dafl Planungsgesetze fiir eine in ih-
nen geregelte Planung "interne” Zielvorgaben bindenden Rechtscharakters
kennen, wie etwa die fachplanungsrechtlichen Zweckbestimmungen fiir
Bundesfernstraen nach § 1 Abs. 1 bis 3 FStrG. Aber weder eine Verwen-
dung des Begriffs der "Planungsleitsitze” erscheint hierfiir angemessen,
noch vermag eine vom Gericht derart einfach und vergrébernd vorgenom-
mene Kennzeichnung jener Regelung als "rechtliche Bindung" einer Pla-
nung der in dem Zusammenhang bestehenden Normstruktur des Planungs-
rechts einen zutreffenden Ausdruck zu verleihen. Denn die vordem als ge-
setzliche "Planziele” benannten "internen" Planzweckbestimmungen eines
Fachgesetzes entfalten ihre "rechtlichen Bindungen", wie schon oben er-
wahnt, als zwingende gesetzliche MaBgaben, nach denen sich gemiB dem
Gebot zweckrationaler und rechtsstaatlicher Geeignetheit und Erforder-
lichkeit einer Planung die Planrechtfertigung beurteilt32,

31 So schon Steinberg, NVwZ 1986, 812/815; ebenso fiir "zwingende Regelungen”
Hanne TTPR 1095, M1 07
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32 Zu den rechtsstaatlichen Anforderungen der Geeignetheit und Erforderlichkeit ho-
heitlicher EingriffsmaBnahmen im Unterschied zum rechtsstaatlichen Gebot der
VerhiltnisméBigkeit i.e.S. oder zum sogenannten UbermaBverbot sowie zu deren
Definitionen BVerfG, Urt. vom 18.12.1968, BVerfGE 24, 367/404 f. sowie Ler-
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Im Hinblick auf die regelmiBige Grundrechtsrelevanz letztverbindli-
cher Planungsrechtsakte tragen sie dem grundrechtlichen Schrankenvorbe-
halt Rechnung, wonach Grundrechtseingriffe als Voraussetzung ihrer
rechtsstaatlich gebotenen Geeignetheit und Erforderlichkeit eine Zweckbe-
stimmung durch den Gesetzgeber verlangen. Dies kommt in der insofern
regelmifig planungsrelevanten grundrechtlichen Eigentumsgarantie in
dem sogenannten Grundsatz der Gesetzméfigkeit einer Enteignung nach
Art. 14 Abs. 3 8. 2 GG, d.h. im Erfordernis einer gesetzlichen Zweckbe-
stimmung der Enteignung zum Ausdruck33. Es handelt sich also bei den
vom Gericht gemeinten zwingenden "rechtlichen Bindungen” einer Pla-
nung im betreffenden Planungsgesetz um die zweckrational und rechts-
staatlich sowie spezifisch grundrechtlich gebotene gesetzliche "Zweckbe-
stimmung” einer Planung; die Bezeichnung als "Planungsleitsdtze” er-
scheint hierfiir denkbar unpassend, weil sie fiir das Verstiindnis der inso-
fern bestehenden planungsrechtlichen Norm- und Entscheidungsstruktur
der zweckrational und rechtsstaatlich gebotenen Planrechtfertigung an
"rechtlich bindenden" gesetzlichen Planzweckbestimmungen nur irrefiih-
rend sein kann,

Fiir diesen Teil jener Grundsatzentscheidung von 1985 ist also anzura-
ten, eine Klarstellung bzw. Wiederherstellung einer der Normstruktur des

che, UbermaB und Verfassungsrecht, 1961, S. 19 ff.; Jakobs, DVBL. 1985, 97/99;
Alexy, Theorie der Grundrechte, 1986, S. 100 f.; Bischof, NJW 1991, 2323/2327;
Zippelius (Fn. 10), § 10 V; ausfiihrlich Hirschberg, Der Grundsatz der Verhiltnis-
miBigkeit, 1981, S. 18 f., 50 ff., 75 ff. und Jakobs (Fn. 7), 8. 59 ff. und 100 f,
Zur spezifisch planungsrechtlichen Erforderlichkeit als Gebot einer "verniinftigen”
Rechtfertigung planerischer Vorhaben bzw. MaBnahmen Hoppe, in: Hoppe/Grote-
fels (Fn. 1), § 7 Rn. 15; Kithiing (Fn. 1), Rn. 156 ff.; Steinberg (Fn. 1), S. 181 {.
jeweils m. Nachw. zur Rspr.; aus dieser etwa BVerwG, Urt. vom 7.7.1978,
BVerwGE 56, 110/118 f.; vom 22.3.1985, BVerwGE 71, 166/168 f. und vom
6.12.1985, BVerwGE 72, 282.
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GE 58, 300/330 und BVerfG, Urt. vom 24.3.1987, BVerfGE 74, 264/285 f;
BVerwG, Urt. vom 18.3.1983, BVerwGE 67, 74/76 f.

Fir administrative Eigentumsbeeintrachtigungen im Rahmen von Art. 14 Abs. 1
S. 2 GG Kiihling (Fn. 1), Rn. 397 und Wahi, NVwZ 90, 923/925.
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Planungsrechts entsprechend korrekten Begriffsbildung und Begriffsver-
wendung im Bereich des fiir die Planungsverwaltung zwingenden Rechts
vorzunehmen. Soweit die Planungsverwaltung lediglich von "externen”
rechtlichen Bindungen "betroffen” ist, handelt es sich iberhaupt nicht um
"Planungsrecht”, vielmehr um sonstige materiellrechtliche Bindungen fiir
die Planungsverwaltung, die im Planungsverfahren wegen dessen formel-
ler Konzentrationswirkung lediglich zustidndigkeitshalber anzuwenden
sind. Fir die "rechtlich bindenden” Planziel- bzw. Planzweckbestimmun-
gen von Planungsgesetzen, nach deren Mafigabe sich die zweckrationale
rechtsstaatliche, insbesondere auch grundrechtliche Geeignetheit und Er-
forderlichkeit der betreffenden Planung rechtfertigt, erscheint eine Rick-
kehr zum Begriff "gesetzlicher Planziele" der beste Beitrag zu einer "Ent-
wirrung” des Planungsrechts34.

2.4 Auf der anderen Seite befaBt sich das Gericht in jener Grundsatz-
entscheidung von 1985 mit den hier vornehmlich interessierenden, ledig-
lich plandirigierenden Regelungen, "die ihrem Inhalt nach selbst nicht
mehr als eine Zielvorgabe fiir den Planer enthalten und erkennen lassen,
daf} diese Zielsetzung bei 6ffentlichen Planungen im Konflikt mit anderen
Zielen zumindest teilweise zuriicktreten konnen."35 Mit dieser Beschrei-
bung ihrer Normstruktur erscheint jedenfalls eindeutig bestétigt, daB sol-
che plandirigierenden Vorschriften rechtliche Zwecksetzungen fiir eine
Planung darstellen, die auf die planungsrechtliche Abwégung gerichtet
sind. Andererseits erscheint auch ihre eigenstindige Normbedeutung im
System des Planungsrechts durch die betreffenden Ausfiihrungen des Ge-
richts nach jeder Seite verdeutlicht. Danach besteht ein Unterschied zu
den im iibrigen in einer planungsrechtlichen Abwigung zu berticksichti-
genden "Belangen". Diese letzteren sogenannten "Abwigungsbelange”
sind zwar ebenfalls keine bloBen Sachverhalte, vielmehr gleichfalls recht-
lich konstituierte Belange, wie vor allem planbetroffenes Eigentum oder
Umweltrechtsgiiter. Aber der Abwigungsbedarf ist bei ihnen durch die
Planbetroffenheit begriindet und er erschdpft sich in der abwigenden Be-
riicksichtigung dieser rechtlichen Planbetroffenheit; ihre Relevanz als ab-

T TTLTL 4 o

34 Dieses Aniiegen verfoigt Hoppe, UPR 1995, 201 ff.
35 BVerwG, Urt. vom 22.3.1985, BVerwGE 71, 163/165.
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wigungsbediirftige "Zwecke" beruht allein auf deren Planbetroffenheit.
Hiervon unterscheiden sich die genannten gesetzlichen Leitlinien fiir eine
Planung durch ihre legislativ beabsichtigte, dirigierende Normbedeutung
fiir die planungsrechtliche Abwigung. Sie haben innerhalb der letzteren
die Rechtsfunktion einer Abwigungsdirektive im Unterschied zur bloBen
Abwigungsrelevanz planbetroffener "Abwégungsbelange”.

In dieser Beziehung bestitigt also die betreffende Grundsatzentschei-
dung des Gerichts im Grunde die aus der vorhergegangenen Planungs-
rechtsprechung liberkommene Kategorisierung, also die Dreiteilung der
nicht nur verwaltungsinternen planungsrechtlichen Normstrukturen. Auf
diese Feststellung ist gegenliber den referierten Vorschligen zu einer
grundlegenden und ginzlich neuen Strukturierung und Begriffsbildung im
Planungsrecht36 Wert zu legen. Anders als nach jenen erwdhnten Vor-
schldgen dienen die gesetzlichen "Planziele", wie eben ausgefiihrt, als
MaBgaben fiir die Planrechtfertigung gemifl dem Gebot rechtsstaatlicher
Geeignetheit und Erforderlichkeit einer Planung. Hierbei handelt es sich
auch deshalb um einen notwendig eigenstdndigen, nicht in die planungs-
rechtliche Abwigung einbeziehbaren planungsrechtlichen Schritt, weil die
Beurteilung zweckrationaler und rechtsstaatlicher Geeignetheit und Erfor-
derlichkeit eines Planungsvorhabens denjenigen ersten entscheidungstheo-
retischen Teil der planungsrechtlichen Entscheidung darstellt, der vorwie-
gend durch empirische und kausale Feststellungen zur Geeignetheit und
Erforderlichkeit einer Planung bestimmt ist und noch nicht durch eine
vornehmlich wertende Abwigung37. Als zweite normstrukturell eigenstén-
dige Kategorie bestitigt das Gericht in der dargelegten Weise ausdriicklich
die auf die planungsrechtliche Abwigung gerichteten, von ithm sogenann-
ten gesetzlichen "Zielvorgaben” bzw. "Zielsetzungen", deren Realisierung
"im Konflikt mit anderen Zielen" abwigungsfihig und abwigungsabhin-
gig ist. Diese haben zwar einerseits mit den gesetzlichen "Planzielen" ge-

36 Fn. 20 und Hoppe, in: Hoppe/Grotefeis (Fn. 1), § 7 Rn. 16.

37 Lerche (Fn. 32), S. 19 ff.; Hirschberg (Fn. 32}, 5. 148; Jakobs, DVBIL. 1985,
97/99; Alexy, Theorie der Grundrechte, 1986, S. 100 f.; Zippelins, Grundbegriffe
der Rechts- und Staatssoziologie, 2. Aufl. 1991, § 1 III und Tsevas (Fn. 9),
S. 68 ff.; ferner grundlegend Gosepath (Fn. 10}, S. 223 und 253 ff.
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meinsam, daB sie ebenfalls ausdriickliche legislative Zwecksetzungen fiir
eine Planung enthalten. Andererseits unterscheiden sich ihre planungs-
rechtlichen Zwecksetzungen von denjenigen in den gesetzlichen "Planzie-

len" dadurch, daB sie nicht die bindenden gesetzlichen Mafstibe zur
"Rechtfertigung” einer Planung gemif den zweckrationalen und rechts-
staatlichen Anforderungen der Geeignetheit und Erforderlichkeit enthal-
ten. Vielmehr stellen sie diejenigen planungsrechtlichen Zwecksetzungen
dar, die fiir eine Planung lediglich dirigierende Zwecke unter dem Vorbe-
halt einer Abwigung gemid den zweckrationalen und rechtsstaatlichen
Anforderungen der VerhiltnismiBigkeit bzw. des UbermaBgebotes nor-
mieren.

Die Unterscheidung von gesetzlichen "Planzielen" und "dirigierenden”
Planungszwecken hat also sowohl nach den Strukturen zweckrationaler
Entscheidungen als auch gemiB den hierfiir geltenden differenzierten
rechtsstaatlichen Anforderungen der Geeignetheit und Erforderlichkeit ei-
nerseits sowie der VerhiltnismiBigkeit bzw. des UbermaBverbotes ande-
rerseits zwingenden Charakter. Die gesetzlichen "Planziele” ermdglichen
die zweckrational und rechtsstaatlich, vor allem grundrechtlich gebotene
sowie vorwiegend empirisch und kausal vorzunehmende Beurteilung der
Geeignetheit und Erforderlichkeit einer Planung. Soweit dagegen gesetzli-
che Regelungen einer Planung lediglich solche Zwecke vorgeben, die
nicht als Mafigaben fiir die "Rechtfertigung” einer Planung nach den
zweckrationalen und rechtsstaatlichen Geboten der Geeignetheit und Er-
forderlichkeit dienen, handelt es sich lediglich um plandirigierende
Zwecksetzungen, die gemidl den zweckrationalen und rechtsstaatlichen
Anforderungen der VerhiltnisméBigkeit bzw. des Ubermafverbotes abwi-
gungsfihig und abwigungsabhingig sind. Sie sind entweder fachgesetzlich
"interne" planerische Leitlinien oder héufiger und anschaulicher fachge-
setzlich "externe" Regelungen mit konfligierenden bzw. restringierenden
Zwecksetzungen fiir die betroffene Planung und dann vor allem 6kologi-
scher Natur.

2.5 Diese 1n der dargelegten Weise durch die Mafstdbe einer zweckra-
tionalen Entscheidung und durch die rechtsstaatlichen Anforderungen vor-
gegebenen Normstrukturen des Planungsrechts haben in der einschligigen
revisionsgerichtlichen Grundsatzentscheidung von 1985 eine Bestitigung
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in systematischer Hinsicht erfahren. Denn das Gericht 16st die bis dahin
offenbar noch nicht als geklirt betrachtete Frage nach der Normbedeutung
gesetzlicher Zwecksetzungen zu einer Planung insofern zutreffend, als es

fiir deren Unterscheidung auf ihre Abwigungsfahigkeit und Abwigungs-
abhingigkeit abhebt. Eine andere Seite dieser Frage ist es freilich, "wie"
sich die Abwigungsfihigkeit und Abwigungsabhingigkeit der eine Pla-
nung regelnden oder betreffenden gesetzlichen Zwecksetzungen darstellt.
Insofern hat jene Entscheidung von 1985 mit der, soweit ersichtlich, sei-
nerzeit erstmals eine breitere Aufmerksanikeit im Planungsrecht erlangen-
den Verwendung des Begriffs "Optimierungsgebot” eine neue rechtsdog-
matische Problematik erOffnet. Mit der Einfithrung und besonderen
Normdeutung "planungsrechtlicher Optimierungsgebote” durch das Ge-
richt hat eine neue Runde und Perspektive in der Diskussion um das pla-
nungsrechtliche Abwiédgungsgebot als Entscheidungs- und Kontrollnorm
begonnen38. Es geht dabei um die Definition und die Definierbarkeit re-
gelhafter "Optimierungsgebote” fiir die planungsrechtliche Abwigung.

3, DEFINITION UND DEFINIERBARKEIT REGELHAFTER
"OPTIMIERUNGSGEBOTE" FUR DIE PLANUNGSRECHT-
LICHE ABWAGUNG

3.1 Vorweg ist insofern festzuhalten, dab in der genannten Ausgangs-
entscheidung das Gericht keineswegs generell allen abwigungsfahigen und
abwiégungsabhingigen gesetzlichen Zwecksetzungen zu einer Planung die
Normbedeutung eines "Optimierungsgebotes” beilegt39. Schon darin liegt
auch in diesem Teil der Entscheidung ein erster, zumindest die Begriffs-
verwendung betreffender, Fehlgriff des Gerichts. Denn, wie ausgefiihrt,
besagt der iblicherweise verstandene und gebrauchte Begriff des "Opti-

38 Nachw. Fn. 9.

39 BVerwG, Urt. vom 22.3.1985, BVerwGE 71, 163/165; anders interpretierbar al-
lerdings BVerwQG, B. vom 21.8.1990, NVwZ 1991, 69/70.
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mierungsgebotes” nichts anderes, jedenfalls nicht mehr, als daf die eine
zweckrationale Entscheidung betreffenden Zwecke bzw. rechtlichen
Zwecksetzungen bei abstrakter Gleichrangigkeit im konkreten Realisie-
rungsfalle unter dem Vorbehalt einer bloBen "Optimierung" stehen, also
abwigungsfahig und abwigungsabhiingig sind. Die tblicherweise einge-
fiihrte und auch vom Gericht benutzte Definition des "Optimierungsgebo-
tes”, wonach ein solches bei der Abwigung "eine moglichst weitgehende
Beachtung bestimmter Belange" erfordere, bedeutet keine, wie auch im-
mer relativierte abstrakte Vorrangigkeit und regelhafte Rechtsgeltung, kei-
nerlei Anspruch auf "Maximierung”, sondern lediglich eine "Optimie-
rung” im Kkonkreten Ausgleich mit konfligierenden anderen "Optimie-
rungsgeboten”. Es ist deshalb zum wiederholten Male festzuhalten, daB
der Begriff eines "planungsrechtiichen Optimierungsgebotes” im Sinne des
sonst allgemein iiblichen Gebrauchs ein korrektes Synonym fiir alle abwaé-
gungsfahigen und abwigungsabhingigen legislativen Planungsdirektiven
ist und in seiner Normbedeutung das Gegenteil jeder Art regelhafter Nor-
mierung von Planung darstellt.

3.2 Abweichend davon will das Gericht dem "planungsrechtlichen Op-
timierungsgebot” eine ganz andere neue Normbedeutung geben und diese
bestimmten gesetzlichen Planungsdirektiven vorbehalten, die es allerdings
als "typisch” fiir abwégungsfihige und abwigungsabhéngige gesetzliche
Zwecksetzungen zur Planung bezeichnet40. Die betreffenden Vorschriften
sollen darauf gerichtet sein, "den in ihnen enthaltenen Zielvorgaben ein
besonderes Gewicht zuzumessen und insoweit die planerische Gestaltungs-
freiheit einzuschrianken"; bei Priifung einer objektiven Fehlgewichtung
soll "diese gesetzliche Vorgabe beachtet werden". Demzufolge solien
"planungsrechtiiche Optimierungsgebote™ zwar abwigungsfihig und ab-
wigungsabhingig sein. Aber bei ihrer dem abwiégenden Ausgleichsprozes
vorangehenden und zugrundegelegten Gewichtung sollen sie offenkundig
mit regelhafter Rechtsgeltung ein "besonderes” Gewicht beanspruchen,
das anderen, nicht mit derselben Eigenschaft eines "planungsrechtlichen
Optimierungsgebotes™ ausgestatieten Planungsdirektiven sowie bioBen
"Abwigungsbelangen" vergleichsweise fehlt, Ersichtlich, wenn man den

40 BVerw@G, Urt. vom 22.3.1985, a.a.0.
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Wortlaut der betreffenden Ausfiihrungen als mafigeblich ansehen darf,
mochte also das Gericht eine gesetzliche "Gewichtungsvorgabe” fiir die
bekannte dritte Stufe der planungsrechtlichen Abwigung annehmen4l. Ei-
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ne weitergehende Interpretation als relative Vorrangregel oder "Vorgabe"
fiir den auf der letzten Abwigungsstufe vorzunehmenden Ausgleichspro-
zefl scheint dagegen vom Gericht allenfalls in der mittelbaren Weise einer
Beeinflussung durch eine Gewichtungsvorgabe erwogen worden zu sein.

Insgesamt hat das Gericht bislang "planungsrechtliche Optimierungs-
gebote" mit der ihnen in der Ausgangsentscheidung beigelegten Normbe-
deutung angenommen fiir die fernstraenrechtliche Planungsieitlinie zur
straBenbaulichen Gewihrleistung einer "mdglichst weitgehend stdrungs-
freien" Verkehrsfunktion (§ 1 Abs. 1 S. 1 FStrG)42, fiir den immissions-
schutzrechtlichen Planungsgrundsatz eines planungsrechtlich vorsorgenden
Schutzes sensibler Gebiete (§ 50 BImSch(G)43, fiir den Verkehrsldrmschutz
(§ 41 Abs. 1 BImSchG)44, fiir den Grundsatz der Bauleitplanung zur Be-
riicksichtigung eines dringenden Wohnbedarfs (§ 1 Abs. 1 BauGB-
MafinG)43, fiir das naturschutzrechtliche Gebot zur Minimierung vermeid-
barer Eingriffe (§ 8 Abs. 2 und 3 BNatSchG)46, fiir eine ausreichende Ka-
pazitdt zur gemeinwohlvertriglichen Abfallentsorgung (§ 2 Abs. 1 S. 2
AbfG)47, und wohl auch fiir das haushaltsrechtliche Wirtschaftlichkeits-
und Sparsamkeitsgebot (§ 7 BHO)48. Im Verdacht einer richterrechtlichen
Einbezichung in diesen Kreis stehen aufgrund literarischer Empfehlungen

41 Ebenso BVerwG, B. vom 21.8.196G, NVwZ 1991, 69/70. Zu den Stufen bzw.
Phasen der Abwigung stellvertretend fiir die st. Rspr. BVerwG, Urt. vom
14.2.1975, BVerwGE 48, 56/63 f. sowie Kiihling (Fn. 1), Rn. 174 ff. und Hoppe,
in: Hoppe/Grotefels (Fn. 1), § 7 Rn. 36 ff.

42 BVerw(G, Urt. vom 22.3.1985, BVerwGE 71, 163 ff.

43 A.a.0. und BVerwG, Urt. vom 4.5.1988, NVwZ 1989, 151/152.

44 BVerwG, Urt. vom 13.7.1989 4 — NB 20/89.

45 BVerwG, Urt. vom 4.8.1992, BVerwGE 90, 329/232; BVerwG, B. vom
26.6.1993, UPR 1993, 446,

46 BVerwG, B. vom 21.8.1990, NVwZ 1991, 69/70 sowie BVerwG, Urt. vom
27.9.1990, BVerwGE 85, 348/362.

47 BVerw(G, Urt. vom 24.11.1994, DVBI. 1995, 238/241.

48 Fn. 42.
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die der Bauleitplanung vorgegebenen Klauseln zum Bodenschutz (§ 1 Abs.
5 S. 3 BauGB)49 sowie zur besonderen Beriicksichtigung der Hauptstadt-
belange und von Erfordernissen der Verfassungsorgane des Bundes (§ 247

Abs. 1 BauGB)39,

In keinem der aufgefithrten Fille ist {iber die in der referierten Aus-
gangsentscheidung gemachten Darlegungen hinaus eine weitere Aufklé-
rung zur genaueren Normbedeutung der angenommenen "planungsrechtli-
chen Optimierungsgebote” erfolgt31. Dies hat in der rezeptiven planungs-
rechtlichen Literatur zu den unterschiedlichsten Auslegungen und Formu-
lierungen gefiihrt. Es wird gesprochen von einer "Maximierung" der be-
treffenden gesetzlichen Zwecksetzungen bei der Abwigung52, von einer
"Vorgabe" und von einer "Ausgleichsentscheidung” in bezug auf die letzte
Stufe der Abwégung33, von einem "situationsabhidngigen absoluten Vor-
rang"54, von einem "relativen Vorrang"55, von einer "Gewichtungsvorga-
be"56, von einer "Einschrankung der planerischen Gestaltungsfreiheit"57,
von einer "stirkeren Durchsetzungsfahigkeit”58 und schlieBlich fiir den
Fall einer angeblichen Verletzung dieser Gebote von einer "Disoptimie-
rung"39,

49 Sdfker (Fn. 9); Biumenberg, DVBIL. 1989, 86/93; Hoppe, DVBI. 1992, 853/855
und ders., in: Hoppe/Grotefels (Fn. 1), § 7 Rn. 34.

50 Hoppe, DVBI. 1993, 573/575 f. und ders., DVBI. 1993, 1060/1061.

51 Auch BVerwG, B. vom 21.8.1990, NVwZ 1991, 69/70 wiederholt nur die ur-
spriinglichen Ausfithrungen.

52 Hoppe, DVBI. 1992, 853/858; ders., UPR 95, 201 und ders., in: Hoppe/Grotefels
(Fn. 1), § 7 Rn. 32.

53 Hoppe, DVBI. 1994, 1033/1034 und 1040.

54 Blumenberg, DVBL. 1989, 86/93 und Funke, DVBI, 1987, 511/515.

55 Funke, DVBI. 1987, 511/516; zur begrifflichen Unterscheidung von absolutem und
relativem Vorrang sowie Gewichtungsanordnungen auch schon Weyreuther, UPR
1981, 33/38 f.

56 Sdfker (Fn. 9); Blumenberg, DVBI. 1989, 86/93.

57 Dazu bei Funke, DVBL. 1987, 511/516.

58 Hoppe, DVBI. 1992, 853/854 und ders., DVBI. 1993, 1060/1061.

59 Hoppe, DVBL. 1994, 1033/1034.
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Alle angefiihrten Versuche, eine regelhafte Normbedeutung "planungs-
rechtlicher Optimierungsgebote” gegeniiber der im konkreten Anwen-
dungsfalle doch stets verbieibenden Abwigungsabhingigkeit in einer ver-
allgemeinerungsfdhigen Weise zu prézisieren, rechtsdogmatisch faBbar
und praktikabel zu machen, sind in enthiillender Weise untauglich geblie-
ben. Eine bloBe Gewichtungsvorgabe oder eine hierdurch mittelbar be-
griindbare relative Vorrangregelung fiir den entscheidenden Ausgleichs-
prozeB bei der Abwigung bietet, wie schon einmal frither zu der Gewich-
tung von Umweltbelangen bei der planungsrechtlichen Abwigung gesagt
worden ist, "keinen Ansatzpunkt, von dem aus sich zu allgemeineren Ein-
sichten vordringen lieBe"; denn letztlich wird die Abwigungsabhingigkeit
nicht aufgehoben60. Der Zuriickstellung im Abwiégungsprozel wire eine
'gesetzliche Planungsdirektive nur dann in regelhafter Weise entzogen,
wenn die betreffende Regel eine Vorrangbestimmung mit absoluter
Rechtsgeltung wire. Dann wiirde es sich aber um eine Abwagungssperre,
also iiberhaupt nicht mehr um einen planungsrechtlichen Fall handeln6!;
an die Stelle der planungsrechtlichen Gestaltungsbefugnis nach dem for-
malen rechtlichen MafBstab einer zweckrationalen Entscheidungsfindung
wire ein deduktiver Subsumtionsvorgang getreten. Relative Gewichtungs-
vorgaben und Vorrangregelungen fiir die planungsrechtliche Abwigung
sind deshalb ein entscheidungstheoretisches und normstrukturelles Un-
ding. Sie sind aber auch, was die rechtsstaatliche Funktion des planungs-
rechtlichen Abwigungsgebots und damit das verfassungsrechtliche Gebot
einer konkreten VerhiltnisméBigkeitsprifung bei der Planungsverwaltung
angeht, ein verfassungsrechtlicher Widerspruch in sich.

Insbesondere ist festzuhalten, daf es keine relativen Uberginge zwi-
schen einer regelhaften Normierung der Verwaltung und einer dabei statt-
findenden Normanwendung im Wege deduktiver Subsumtion einerseits
und einer Ermichtigung der Planungsverwaltung zur planungsrechtlichen
Gestaltung bzw. zum Planungsermessen, also zur zweckrationalen Ent-
scheidungs- und Rechtsfindung durch Abwégung im und fiir den konkre-

e o

60 Weyreuther, UPR 1981, 33/38.
61 Weyreuther, a.a.0.; grundsitzlich auch Koch/Riifmann (Fn. 10), S, 99,
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ten Fall gibt; der Unterschied ist ein klassifikatorischer62. Die strukturelle

Unméglichkeit relativer Gewichtungsvorgaben bzw. Vorrangregelungen
fiir die Planungsverwaltung tritt im iibrigen auch darin zutage, da8 weder
in der betreffenden revisionsgerichtlichen Ausgangsentscheidung noch in
der ihr im Grunde folgenden planungsrechtlichen Literatur eine nachvoll-
ziehbare tragfihige Normbegriindung fiir regelhafte "planungsrechtliche
Optimierungsgebote" feststellbar ist. Die vorhandenen Anhaltspunkte deu-
ten vielmehr darauf hin, daB es sich sowohl auf seiten des Gerichts als
auch seiner Rezipienten um nichts anderes denn als ein MiBverstdndnis
der betreffenden gesetzlichen Regelungen und ihrer Materialien sowie, um
dies gezwungenermafBen wiederholt festzustellen, ein MiBverstindnis des

Begriffs von "Optimierungsgeboten" handelt.

4. EIN MISSVERSTANDNIS ALS BEGRUNDUNG FUR RE-
GELHAFTE "PLANUNGSRECHTLICHE OPTIMIERUNGS-

GEBOTE"

4.1 Die betreffenden revisionsgerichtlichen Ausfilhrungen zu regelhaf-
ten Gewichtungsvorgaben oder auch mittelbaren Ausgleichsregelungen fiir
die planungsrechtliche Abwigung geben nur einen einzigen Anhaltspunkt,
der als interpretative Begriindung aus den betreffenden gesetzlichen Pla-
nungsdirektiven in Betracht gezogen werden kann. Er besteht in der, wie
dargelegt, vom Gericht durchaus zutreffenden Definition eines "Optimie-
rungsgebotes”, wonach von einem solchen immer dann zu sprechen sei,
wenn Regelungen "eine moglichst weitgehende Beachtung bestimmter Be-
lange" forderten63. Unausgesprochen, aber erkennbar, will das Gericht
liberall dort ein von ihm regelhaft verstandenes "planungsrechtliches Opti-
mierungsgebot” annehmen, wo einschligige gesetzliche Regelungen oder

62 Alexy, Theorie der Grundrechte, 1986, S. 71 ff. und 77 ff.; ders., Begriff und Gel-
tung des Rechts, 1992, S. 119 ff. sowie bei Hirschberg (Fn. 32), S. 213.
63 BVerwG, Urt. vom 22.3.1985, BVerwGE 71, 163/165.
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deren Materialien eine Planungsdirektive mit der gleichen Formulierung
einer "moglichst weitgehenden" Beriicksichtigung ihrer Zwecksetzung bei
der planungsrechtlichen Abwigung enthalten bzw. beabsichtigen. Es han-
delt sich also augenscheinlich darum, daB das Gericht der sonst allgemein
iiblichen sowie in den betreffenden gesetzlichen Planungsdirektiven bzw.
ihren Materialien zum Ausdruck gebrachten Normbedeutung von "Opti-
mierungsgeboten" als abwigungsfihigen und abwigungsabhingigen Di-
rektiven seine, und zwar die unzutreffende Auslegung einer regeihaften
Normierung unterschiebt64. Soweit darum tberhaupt eine nachvollziehba-
re Begriindung des Gerichts fiir seine Annahmen vorhanden ist, enthdillt
sich diese Begriindung nachweislich als ein schlichtes MiBverstindnis.
Dieses MifBverstindnis ist dann zu einem richterrechtlichen Selbstliufer
geworden.

Eine andere Beurteilung kidme nur dann in Betracht, wenn die betref-
fenden gesetzlichen Regelungen bzw. Gesetzesmaterialien Anhaltspunkte
dafiir enthielten, daB es eine Legislative Absicht sei, der planungsrechtli-
chen Abwigung bestimmte Zwecke mit regelhafter Rechtsgeltung vorzu-
geben. Davon kann aber in betreffenden représentativen, interpretativ auf-
schluBreichen Féllen nachweislich nicht die Rede sein.

4.2 Die immissionsschutzrechtliche Planungsdirektive des § 50

BImSchG zur raumlichen Trennung 11nvPr1'r::|01thr p""l’““"t,.,dﬂ“ﬂn ver-
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wendet im Gesetzestext lediglich die fiir "Optimierungsgebote” allgemein
iibliche Formulierung, daB dieser Planungsgrundsatz "soweit wie mog-
lich" zu verwirklichen sei. Die einschldgigen Gesetzesmaterialien von
1973 sprechen zwar davon, dafl mit der Regelung im Interesse einer um-
weltfreundlichen Planung "die Ansitze des Planungsrechts sowie ihre
Kornkretisierung" eine "Verstirkung" erhalten sollten6é5. Diese Absicht be-
sagt aber ausdriicklich und eindeutig nur, dafl mit der Vorschrift der soge-
nannte vorsorgende Planungsansatz als Instrument fiir Zwecke des Um-

64 Zur altgemein iiblichen Formulierung der Normbedeutung von Optimierungsgebo-
ten Nachw. oben Fn. 10 f.
65 BT-Drucks. 7/179, S. 46 (zu § 42 Reg.Entw.}.
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weltschutzes "verstdrkt" eingesetzt werden sollte66. Dazu ist dann an der
gleichen Stelle der seinerzeitigen Gesetzesmaterialien klargestellt, da im
planerischen Konfliktfalle "eine eingehende Abwigung mit den anderen

Planungsbelangen vorzunehmen" sei. Schliefilich ist der legislative Zweck
dieses Planungsgrundsatzes mit der Feststellung deutlich gemacht, daB bei
Uberwiegen eines "anderen Planungsgutes" die Planungsdirektive einer
rdumlichen Trennung unvertriglicher Raumnutzungen "soweit wie még-
lich" als "Einschrdnkung" jenes anderen Abwigungsgesichtspunktes "Be-
deutung haben" sollte. Das ist indessen gerade die Normbedeutung jeder
abwigungsfihigen und abwigungsabhingigen rechtlichen Zwecksetzung.
Es ist also nicht erkennbar, daB der Gesetzgeber in diesem Falle von ei-
nem Verstindnis des "Optimierungsgebotes” als einer im konkreten Falle
abwigungsfahigen und abwégungsabhingigen Direktive ohne Elemente ei-
ner regelhaften Normierung abgehen wollte.

4.3 Nicht anders stellt sich die Rechtsquellenlage fiir grundsétzlich in
Betracht kommende "planungsrechtliche Optimierungsgebote” des Natur-
schutzrechts dar. Fiir diesen Rechtsbereich aligemein aussagekriftig ist die
Bestimmung des § 1 BNatSchG, weil diese vom Gesetzgeber als die "tra-
gende Basis aller Vorschriften des Gesetzes", mithin als Festlegung der
“Prinzipien" des Naturschutzrechts angesehen wirdé7. In den Gesetzesma-
terialien von 1976 ist hierzu ausdriicklich festgehalten, daf die betreffen-
den "Anspriiche von Naturschutz und Landschaftspflege” bei Zielkonflik-
ten nicht "dominierend” seien, daff vielmehr "ein Interessenausgleich mit
den iibrigen gleichrangigen Anspriichen vorzunehmen sei"68.

In diesem Falle ist allerdings auch einschrinkend hinzugefiigt, dafB die
"grundsitzlich lebenswichtige Bedeutung” von Naturschutz und Land-
schaftspflege zu beriicksichtigen sei. Darin kann aber lediglich der Hin-
weis gesehen werden, daB8 vor allem mit Riicksicht auf die anthropozentri-
sche Funktion von Naturschutz und Landschaftspflege sowie auf grund-

oa Klasnfeyr Tlmwaltrarhs 1020 Dn £ £
1707, I o
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Breuer, Umweltschutzrecht, in: Schmidt-Afimann (Hrsg.), Besonderes Verwal-
tungsrecht, 10. Aufl. 1995, Fiinfter Abschnitt Rn. 7 ff.

67 BT-Drucks. 7/5251, S. 5.

68 A.a.0, S. 6.
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rechtliche Pflichten des Staates zum Schutze von Leben und Gesundheit
(Art. 2 Abs. 2 8. 1 GG) naturschutzrechtliche Planungsdirektiven einen

"stabilen Kern" bzw. einen erundrechtlichen "Wesensoehajt" (Art. 19

LIRS AAN AL ARNraan e T — st L L e

Abs. 2 GG) haben konnen, der ihnen bei der planungsrechtlichen Abwi-
gung einen konkreten Vorrang und eine konkrete "Abwigungsunabhén-
gigkeit" zu verleihen vermag69. Generell kann eingerdumt werden, daf
wegen der regelmiBig nur einmal verfiigharen und bei Eingriffen nur be-
schrinkt wieder herstellbaren und ausgleichbaren "Natur" im Naturschutz-
recht die abwigende Zurlicksetzung von Vorhaben und Mafinahmen, die
in schiitzenswerte und schutzbediirftige Naturgiiter eingreifen, "bereits
vorbedacht” ist70, SchiieBlich mag auch die Beurteilung zutreffen, daf die
in der Verwaltungs- und Rechtspraxis gegen Naturschutzbelange geltend
gemachten Gesichtspunkie hiufig nur das Gewicht von "Standardeinwen-
dungen” hitten71. Aber alle diese Umstéinde bedeuten fiir die Normstruk-
tur des Planungsrechts lediglich, daBl die betreffenden naturschutzrechtli-
chen Planungsdirektiven im Anwendungsfalle allein aufgrund der konkre-
ten Sachlage eine Verengung auf eine relativ oder absolut regelhafte
Normbedeutung erfahren kénnen. Eine normstrukturelle Regelhaftigkeit
der betreffenden "planungsrechtlichen Optimierungsgebote” kann aber
deshalb ihren gesetzlichen Regelungen nicht entnommen werden. Diese
Feststellungen zur Begriindung eines "konkreten" Vorranges naturschutz-

69 Weyreuther, UPR 1981, 33/40; Stenschke, BayVBI. 1987, 644/648. Insofern ist al-
lerdings in der Rechtsbegriindung zu unterscheiden zwischen einem im konkreten
Falle grundrechtlich konstituierten Vorrang von Umweltrechtsgiitern einerseits und
einem in der Regel zum gleichen Ergebnis filhrenden objektivrechtlichen Vorrang
andererseits, etwa nach MalBgabe des "Staatszieles Umweltschutz” (Art. 20a GG).
Jedenfalls bei objektivrechtlichen Direktiven zum Umweltschutz ist ein Vorrang
von Umweltrechtsgiitern stets das Ergebnis einer "konkreten" Abwigung und des-
halb immer zweckrational zu begriinden (s¢ mun auch BVerwG, B. vom
13.4.1995, NJW 1595, 2648 ff.). Dagegen wiirde die Annahme eines "regelhaf-

, deduktiv subsumtionsfihigen Vorranges in der praktischen Auslegung und

Anwendung die Gefahr einer "beliebigen" Extensitit erdffnen.

70 BayVGH 25.1.1994, BayVBL. 1994, 342/344.

71 A.a.0.
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rechtlicher Direktiven bzw. Belange gelten generell fiir gegebenenfalls
"lebenswichtige” Umweltrechtsgiiter.

-, - A 1lirem v

cheint es aufschlufireich, den g'S lativen V uucudugcu
in bezug auf die in dem Zusammenhang besonders "typische" Boden-
schutzklausel fiir die Bauleitplanung nach § 1 Abs. 5 S. 3 BauGB nachzu-
gehen. Die Gesetzesmaterialien von 1986 hierzu verbinden mit der aus-
driicklichen Kennzeichnung dieser Klausel "als besonders wichtiges Krite-
rium fiir die Abwagung” keineswegs die Absicht, daB von dieser Zweck-
setzung in begriindeten Fillen, insbesondere bei "einer unverhéltnismiBi-
gen Beeintrichtigung anderer Belange", nicht abgewichen werden konn-
te72. Im Gegenteil ist einem damals vom Bundesrat gemachten Vorschlag,
der Klausel eine regelhafte Ist-Formulierung zu geben, ausdriicklich ent-
gegengehalten worden, daf} eine derartige Regelung den rechtsstaatlichen
Erfordernissen an die Abwigung nicht entspreche?3; deshalb ist es dann
auch bei der Fassung der Klausel als Soll-Vorschrift geblieben.

4.5 Die Uberpriifung reprisentativ ausgewdhlter einschligiger Geset-
zesquellen bestiitigt somit, daBl die Deutung bestimmter gesetzlicher Pla-
nungsdirektiven durch die Planungsrechtsprechung als wenn auch nur re-
lative, so doch jedenfalls regelhafte Gewichtungsvorgaben fiir die pla-
nungsrechtliche Abwigung keine gesetzliche Grundlage hat und allein ei-

nem richterlichen MiBverstindnis zur Normbedeutune von rechtlichen
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"Optimierungsgeboten” entsprungen sein kann. Mdglicherweise handelt es
sich bei den betreffenden Ausfithrungen auch nur um unbedachte Formu-
lierungen, die in ihrer objektiven Bedeutung und Tragweite so nicht ge-
wollt gewesen und deshalb einer blofen Richtigstellung zugénglich sind.
Gleiches kann fiir diejenige planungsrechtliche Literatur nicht in Erwi-
gung gezogen werden, die in einer gerade fiir das Planungsrecht bekann-
ten geflissentlichen Beschrinkung auf eine Nachbereitung und Perfektio-
nierung judizieller AuBerungen und AnstdBe sogar noch zu den vorhin er-
wihnten, iibersteigerten Annahmen von Maximierungs- und Vorrangrege-
lungen fiir die planungsrechtliche Abwégung gelangt ist74.

72 BT-Drucks. 10/4630, S. 61 f.
73 BT-Drucks. 10/5027, 8. 2 und 10/5111, S. 1 f.
74 Fn. 52 bis 59.
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Demgegentiber ist festzuhalten, daB "planungsrechtliche Optimierungs-
gebote" nichts anderes sind als die synonyme Umformulierung abwi-

gun csfihicer und abwisunesabhineicer cesetzlicher " planunosd1rek[1v9n
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in eine weiter verbreitete sprachliche Alternative, die sowohl aufBlerhalb
der Jurisprudenz als auch sonst in der Rechtswissenschaft, vor allem in
der Grundrechtstheorie, iiblicherweise fiir abwigungsbezogene Zwecke
bzw. rechtliche Zwecksetzungen gebraucht wird. Wenn sich die erdrterte
Rechtsprechung und Literatur zum Planungsrecht von dieser Normstruktur
"rechtlicher Optimierungsgebote” entfernt hat, dann ist hierin allerdings
mehr als allein das vorstehend behandelte rechtskonstruktive Problem zu
sehen. Offenbar ist dabei eine Tendenz zu regelhaften Steuerungen der
planungsrechtiichen Abwigung sichtbar geworden, die einen politischen
Hintergrund hat und sich auch aus einer entsprechenden Disposition des
Planungsrechts erkldren 14Bt, die sich bei diesem infolge bestimmter Ent-
wicklungen eingestellt hat.

5. POLITISCHE TENDENZEN ZUR REGELHAFTEN NOR-
MIERUNG DER PLANUNGSRECHTLICHEN ABWAGUNG

5.1 Das Planungsrecht bietet einen grundsitziichen Angriffspunkt.
Dies beruht auf bekannten Griinden, die im vorliegenden Zusammenhang
gleichwohl nochmals zusammenfassend vergegenwirtigt werden miissen.

Die zentrale Funktions- und Kontrollnorm des Planungsrechts, das
planungsrechtliche Abwégungsgebot, enthdlt lediglich einen formalen
rechtlichen MaBstab "verniinftiger” Begriindung im Rahmen der geltenden
Rechtsordnung. "Verniinftig" und "rechtmiBig" ist darum die planungs-
rechtliche Abwégung nach der Rechtsstruktur zweckrationaler Normie-
rung dann und allein schon dann, wenn die in ihr vorgenommene Prife-

rénzaussage fiir ein bestimmites nd.ul.ulgbnuuz,cyt ucgl indet" worden,
d.h. aus einer vollstindigen und im tbrigen korrekten Begriindung abge-



29

leitet worden ist75. Eine Ergebniskontrolle in Gestalt einer Priifung auch
der "Begriindbarkeit" einer planungsrechtlichen Gestaltungsentscheidung
entspricht weder der Rechtsstruktur zweckrationaler Normierung noch der
geltenden gewaltenteilenden Kompetenzabgrenzung von Verwaltung und
Rechtsprechung76. Diese Rechtslage ist beim allgemeinen Rechtsfolgeer-
messen der Verwaltung anerkanntermafien nicht anders, vielmehr dort
maBgebliche Meinung und Praxis77. Die von der Planungsrechtsprechung
dagegen bekanntlich angenommene und beanspruchte RechtméBigkeitsprii-
fung nicht nur des Abwigungsvorganges, sondern auch des Abwégungser-
gebnisses78 bedeutet den Kompetenzanspruch der Gerichisbarkeit, eine
planungsrechtliche Entscheidung nicht nur auf ihre "Begriindung”, son-
dern auch auf ihre "Begriindbarkeit” zu tiberprifen. Mit den gegenwiirtig
geltenden gesetzlichen Erméchtigungen zur Ermessens- bzw. Planungsver-
waltung 1dBt sich eine derartige gerichtliche Ergebniskontrolle von allge-
meinem Verwaltungsermessen und von Planungsermessen nicht in Ein-
klang bringen. Vielmehr wire die Rechtsprechung auf eine Uberpriifung
der Ermessensbegriindung bzw. der Begriindung planungsrechtlicher Ge-
staltung beschrinkt. Es gehort nach der Normstruktur des Planungsrechts
begriffsnotwendig zu diesem, daB seine Entscheidungen "in konkreter Si-
tuationsgerechtigkeit"79 bestehen und seine planerischen Priferenzaussa-
gen als solche einer unmittelbaren, ergebnisbezogenen gesetzlichen Nor-
mierung entzogen sind. Lediglich die gesetzlichen "Planziele” und die ge-

75 Zur "Abwigung im Recht” bzw. zur planungsrechtlichen Abwigung als einem le-
diglich formalen Ma@stab Nachw. Fn. 7 und 10 f.; femer Schiink, Abwigung im
Verfassungsrecht, 1976, S. 154; Grabitz, A6R 98 (1976), 567/583; Rubel, Pla-
nungsermessen, 1982, S. 152; Koch, DVBI. 1983, 1125/1126 ff. und ders., DVBI.
1989, 399 f.; v. Arnim (Fn. 10), S. 211 ff.; Ress (Fn. 10), S. 21 ff.; Tsevas (Fn.
9), S. 154 ff.; Zippelius (Fn. 10), § 17a; Berkemann (Fn. 9), S. 27/30 ff.

76 Siehe bei Bartisperger (Fn. 13), 8.3. Ebenso Berkemann (Fn. 9), S. 27/51 f.

77 Dazu bei Kopp, VwWVIG, 5. Aufl. 1991, § 40 Rn. 14 ff. und ders.,

%

Aufl. 1994, § 114 Rn. 7 ff. sowie Ossenbiihl, in: Erichsen (Hrsg.), zﬂdlgememes
Verwalmungsrecht, 10. Aufl. 1995, § 10 II 2 und 3.

78 Nachw. zur Rspr. und zu gleichen Auffassungen im Schrifttum bei Bartisperger
(Fn. 13), 8.3 Fn. 132.

79 Weyreuther, UPR 1981, 33/40.
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setzlichen "Planungsdirektiven" in dem hier definierten Sinne, also die le-
gislativen Zweckbestimmungen der Planung und die legislativen Zweck-

setzunoen zur Planune. verwirklichen in Verbindune mit den rechtsstaatli-
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chen Geboten der Planrechtfertigung und der planungsrechtlichen Abwi-
gung die GesetzmiBigkeit der Planungsverwaltung80. Diese Rechtslage ist
von jeher Angriffen ausgesetzt.

5.2 Grundsitzlich sind Appelle an den Gesetzgeber gerichtet worden,
das Planungsrecht, vor allem im Bereich umweltrelevanter Planungen,
durch inhaltlich regelhafte Vorschriften, wie etwa Gewichtungsvorgaben
und Grenzwertfestsetzungen sowie eine verbindliche Planungshierarchie,
zu binden38l. Jiingst werden in grundlegender Weise Bedenken gegen die
bloBe Zweck- bzw. Finalprogrammierung der Planungsverwaltung wegen
des Gesetzesvorbehalts fiir die Verwaltung sowie wegen der teilweisen
Grundrechtsbezogenheit planungsrechtlicher Titigkeit geltend gemacht82,
Eine Selbst-Legitimation der Planungsverwaltung aus der sogenannten
"planerischen Gestaltungsfreiheit” wird bezweifelt83. Einer fachplaneri-
schen Ermichtigungsgrundlage, wie derjenigen des § 17 Abs. 1 FStrG,
wird in dem Zusammenhang die Beurteilung zuteil, daB sie "rechtsstaat-
lich kritisch™ sei und "vorkonstitutionelles Grundverstdndnis" der Planung
spiegeled4. Auf verfassungstheoretischer bzw. politischer Ebene wird eine
Ambivalenz des Planungsrechts bzw. der "Abwigung im Recht" iiber-
haupt deshalb eingerdumt, weil dabei moglicherweise eine "nackte Ent-
scheidungsschwiche" des Gesetzgebers zutage trete85 oder hierdurch die
Neigung sichtbar werde, einem Legitimationsdefizit des pluralistischen

80 Oben unter 2.3 und 2.4.

81 Nachw. bei Weyreuther, UPR 1981, 33/39 {f. (Fn. 80) sowie Hoppe, DVBIL. 1994,
1033/1040 und ders., UPR 1995, 201/202,

82 Berkemann (Fn. 9), S, 27/36 ff., insb. 38.
83 A.a.0.
84 A.a.0.

85 Weyreuther, UPR 1981, 33/40.



31

Staates abzuhelfen86. Die "Abwigung im Recht” generell und die pla-
nungsrechtliche Abwigung im besonderen erscheinen somit als grundsitz-

liches rechts- und verfassunestheoretisches Problem der Ve[blndung von
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Recht und Politik87 sowie als grundsitzliches rechtsmethodisches Phidno-
men einer Ablosung bzw. Uberwindung des Rechtspositivismus88.

Es hat also im Rahmen einer breiteren Tendenz gelegen, wenigstens
den vorbandenen, allerdings auch zunchmenden, gesetzlichen Planungsdi-
rektiven fiir die planungsrechtliche Abwigung die Normbedeutung einer
regelhaften Steuerung der Planungsverwaltung beizulegen. Dabei ist un-
verkennbar, daB die gemih dieser Tendenz in der Planungsrechtsprechung
angenommenen und in der planungsrechtlichen Literatur erdrterten regel-
haften "Optimierungsgebote" fiir die Planung aus dem &kologischen Poli-
tik- und Rechtsbereich kommen und durch Umweltschutzbelange moti-
viert sind.

5.3 Soweit ersichtlich, gehoren die bislang als regelhafte "planungs-
rechtliche Optimierungsgebote” beurteilten bzw. erwogenen gesetzlichen
Planungsdirektiven, mit Ausnahme eines von der Planungsrechtsprechung
mehr oder weniger deutlich einbezogenen haushaltsrechtlichen Grundsat-
zes sowie der im Schrifttum aufgefiihrten planungsrechtlichen Direktiven
zugunsten von Belangen bei der Hauptstadtplanung und der Planung fiir

alla Adam nlanmmocerarhtlicha T lmwyalt
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schutz an89. Auch im planungsrechtlichen Schrifttum sind sowohl die
frihzeitig geduBerten Bedenken gegeniiber regelhaften Steuerungen der
planungsrechtlichen Abwigung als auch die der betreffenden Planungs-
rechtsprechung nachfolgenden positiven Beurteilungen regelhafter "pla-
nungsrechtlicher Optimierungsgebote” allein oder zum GroBteil unter dem
Gesichtspunkt einer Stirkung des Umweltschutzes in der Planungsverwal-

86 Pawlowski, Rechtsstaat ohne Rechtsdogmatik?, in: Krawietz/Ott (Hrsg.), Formalis-
mus und Phdnomenologie im Rechtsdenken der Gegenwart, Festgabe Troller,
1987, 8. 31/46.

87 So Pawlowski, a.a.O., §. 47.

88 Dazu Nachw. Fn. 7, insb. Dreier, NJW 1986, 890 ff.; auch Pawlowski, a.a.O.,
S. 41 ff. und ders., NJYW 1989, 2240/2242.

89 Fn. 42 bis 50.
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tung erfolgt90. Deshalb geht man kaum fehl mit der Feststellung, daB die
Rechtsfigur regelhafter "planungsrechtlicher Optimierungsgebote” im we-

sentlichen der Versuch ist, die Abwnmmocahhanmokﬂt von Umwelt-
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schutzbelangen einzuschrinken bzw. faktisch zu beseitigen.

In deutlicher Erkenntnis dieses Vorganges ist schon einige Zeit vor der
hier erorterten revisionsgerichtlichen Rechtsprechung verbreitet festge-
stellt und an einer Stelle drastisch formuliert worden, dafl regelhafte Um-
weltschutzvorgaben fiir die planungsrechtliche Abwédgung den Einbruch
der "Utopie" in die Rationalitit des Planungsrechts bedeuten wiirden, de-
ren "Unertridglichkeit” aufler Diskussion stehen sollte91. Bei solchen Vor-
gaben handelt es sich um ein signifikantes Anzeichen dafiir, daf die soge-
nannte Wertbegriindung des Rechts, vor allem die Theorie einer Wertbe-
griindung der Grundrechte, mit ihren méglichen Folgen einer intuitiven,
emotionalen und irrationalen Werterfassung Einzug in das Planungsrecht
hilt92. Dies bedeutet, da an die Stelle des Arguments und einer rationa-
len Verstidndigung die "Diskriminierung” tritt sowie "Intoleranz” und "Fa-
natismus” treten kénnen93.

Wenn aus politischen Motiven das rationale Planungsargument auf
Verwaltungsebene und die Abwigungsabhingigkeit gesetzlicher Planungs-
direktiven sowie planbetroffener Abwigungsbelange im und fiir den kon-
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Beseitigung der planungsrechtlichen Gestaltungsbefugnis bzw. des Pla-
nungsermessens und folglich des Planungsrechts iiberhaupt zugunsten de-
duktiv subsumtionsfdhigen Verwaltungsrechts. Allerdings weist das Pla-
nungsrecht in seiner bislang mafigeblichen richterrechtlichen Ausgestal-

90 Einerseits kritisch Weyreuther, UPR 1981, 33 ff., andererseits positiv Funke,
DVBI. 1987, 511 ff. und Blumenberg, DVBI. 1989, 86 ff.

91 Weyreuther, a.a.0., 33 m. Nachw. Fn. 65.

92 Zur Auflésung rechtsstaatlicher Strukturen in einer bestimmten Planungsrechtstheo-
rie und zu entsprechenden, dem Wertdenken folgenden Grundrechts- bzw. Norm-
begriindungstheorien Bartlsperger (Fn. 13), 5 und 6 m. Nachw.; grundlegend kri-
tisch Bdckenforde, Kritik der Wertbegriindung des Rechts, in: Low (Hrsg.), Oi-
keiosis, Festschrift Spaemann, 1987, S. 1 ff.

93 Bockenfirde, a.a.0., §. 15 f.
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tung und in den jlingeren Planerhaltungsregelungen auch Dispositionen
fiir eine Entwicklung in dieser Richtung auf.

6. DISPOSITIONEN IM PLANUNGSRECHT ZUR REGELHAF-
TEN NORMIERUNG

6.1 In den Zusammenhang gehoren die eingangs angesprochenen ge-
setzlichen Planerhaltungsregelungen fiir Bauleitplanung und Planfeststel-
lungen sowie der dariiber hinaus im Schrifttum vorgeschlagene Grundsatz
der Planerhaltung®4. Diese entspringen zwar im Anlafl und im Grunde der
ganzlich anderen Motivation, einer nicht mehr als hinnehmbar empfunde-
nen Hypertrophie der Rechtmifigkeits- und Bestandskontrolle der betref-
fenden Planungsrechtsakte entgegenzuwirken und das Prinzip der Rechts-
sicherheit zur Geltung zu bringen95. Aber im Ergebnis weisen sie eine
mogliche Gemeinsamkeit und eine vergleichbare Tendenz auf, die Recht-
méBigkeit des Abwégungsvorgangs als Kriterium der RechtméBigkeits-
und Bestandskontrolle planungsrechtlicher Akte zuriickzudringen.

Es ist zwar einzurdumen und zu unterstiitzen, daf} die betreffenden ge-
setzlichen Planerhaltungsregelungen eine Auslegung gestatten, wonach
diese ohne Bezug auf das Abwigungsergebnis allein auf eine mogliche
Fehlerursidchlichkeit des Abwigungsvorganges abstellen96. Aber es ist
auch nicht zu iibersehen, dal der Gesetzgeber ungliicklicherweise von ei-
ner Fehlerursichlichkeit des Abwigungsvorganges fiir das Abwigungser-
gebnis spricht und damit eine Interpretation nahelegt, nach der sich eine
Fehlerfolge letztlich nach der "Begriindbarkeit” des Abwégungsergebnis-
ses zu richten hat97. SchlieBlich vermag auch nicht einzuleuchten, wie der
im Schrifttum propagierte Grundsatz der Planerhaltung die von ihm soge-

94 Oben unter 1.1 Fn. 3 bis 7.

95 So vor allem Sendler (Fn. 5).

96 Dazu Bartisperger (Fn. 13), 8.3.
97 A.a.0., 8.3 Fn. 133.
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nannten "Bestandsinteressen” eines fehlerhaften Planungsrechtsaktes98 ab-

wigend zur Geltung bringen soll, ohne hierbei das Gewicht des betreffen-
den Abwigungsergebnisses nach seiner "Begriindbarkeit” einzuschitzen.
Man kann deshalb zumindest davon ausgehen, daB der gesetzlich geregelie
und der angeblich ungeschriebene Grundsatz der Planerhaltung die Rele-
vanz des planungsrechtlichen Abwigungsvorganges einschrinken und auf
diese Weise die Normbedeutung des planungsrechtlichen Abwéigungsge-
bots als Gebot zur zweckrationalen konkreten "Begriindung” der planeri-

schen Priferenzaussagen gegeniiber deren "Begriindbarkeit" zuriicksetzen.

Ahnlich offen ist die Frage, ob regelhafte "planungsrechtliche Opti-
mierungsgebote” das planungsrechtliche Abwigungsgebot zu einer am
Abwigungsergebnis orientierten RechtmifBigkeits- und Kontrollnorm ma-
chen. So wird ausdriicklich geleugnet, dafl derartige "Optimierungsgebo-
te" eine unmittelbare Aussage zur Plankontrolle am Abwigungsvorgang
oder am Abwigungsergebnis betrdfen99. Aber es kann jedenfalls nicht
daran vorbeigegangen werden, daB eine regelhafte Steuverung der pla-
nungsrechtlichen Abwigung im Rahmen ihres Rechtsgeltungsanspruchs
den rational konkreten Abwigungsvorgang ausschaltet. Es liegt also ein
gemeinsamer Boden vor, den fiir das Planungsrecht nach dessen Norm-
struktur begriffsnotwendigen, rational konkreten Abwégungsvorgang zu-
riickzudringen oder génzlich auszuschalten. Dies hat auch mit einer zwei-
ten Disposition des praktizierten Planungsrechts zu tun.

6.2 Die gesetzliche Ausgestaltung der Bebauungspidne als Satzung und
die hieraus resultierende umfassende verwaltungsgerichtliche Normenkon-
trolle nach dem sogenannten Nichtigkeitsdogma fiir Rechtsnormen sowie
die von der Planungsrechtsprechung im Ergebnis eingerdumte verwal-
tungsgerichtliche Klagebefugnis gegen Planfeststellungen nach dem Prin-
zip individueller Beanstandungsverfahren haben dazu gefiihrt, daf die
Rechtskontrolle der betreffenden Planungsrechtsakte materiellrechtlich
umfassend ist100. Planbetroffene Individualrechte werden hierbei von der

98 Hoppe (Fn. 6).
99 Hoppe, DVBL. 1992, 853/856.

100 Hierzu ausfiihrlich und kritisch Bartisperger (Fn. 13), 2 bis 4. Das individualrecht-
liche Rechtsschutzprinzip gewihrt nach richtiger Auffassung eine Klagebefugnis



35

Planungsrechtsprechung als "verplanbar" nach einem sogenannten integra-
tiven Planungsansatz behandelt und zu einem bloBen "Recht auf Abwi-
gung" abgestuft. Im Ergebnis wird die planungsrechtliche Abwigung auch

in individualrechtlicher Hinsicht als ein undifferenzierter, offener plurali-
stischer Planungsdiskurs gehandhabt und kontrolliert. Damit sind die
rechtsmethodischen Voraussetzungen fiir eine "Wertbegriindung" pla-

nungsrechtlicher Priferenzen geschaffen worden.

Es ist deshalb in sich nur folgerichtig, wenn die werttheoretische Off-
nung des planungsrechtlichen Abwigungsgebotes, wie schon erdrtert, zu
einer politisch, vor allem umweltpolitisch, motivierten Wertordnung des
Planungsrechts genutzt wird und auf diese Weise regelhafte Steuerungen
des Planungsrechts begriindet werden. Der Vorgang hat jedoch nicht zu-
letzt auch eine verfassungsrechtliche Seite.

7. VERFASSUNGSRECHTLICHE FRAGEN

7.1 Eine verfassungsrechtliche Problematik besteht einmal darin, ob
regelhafte "planungsrechtliche Optimierungsgebote” nicht bereits deshaib
verfassungsrechtlichen Bedenken begegnen, weil das planungsrechtliche
Abwigungsgebot allein schon als objektivrechtliche Funktions- und Hand-
lungsnorm der Planungsverwaitung Anforderungen rechtsstaatlicher Ver-

und gerichtliche Kontrollkompetenz lediglich dahin, ob die "fiir" das betreffende
Plankonzept angefiihrten Belange, die sich also unmittelbar auf eine Verwirkii-
chung der betreffenden planungsgesetzlichen Zweckbestimmung in der Plankon-
zeptiont beziechen (MafBnahmen- oder Vorhabenbelange), gegeben sind und eine
korrekte Begriindung hierfiir zu tragen vermdgen. Die "RechtmiBigkeit” eines Pla-
nungsrechtsaktes im iibrigen, vor allem am Mafistab des planungsrechtlichen Ab-
wigungsgebots als einer blof objektivrechtlichen Funktions- und Handlungsnorm
der Planungsverwaltung, gehért nicht zu einer individualrechtlichen Kontrolle der
Planungsverwaltung (a.a.0., unter 4.3). Positivrechtlich hat dies derzeit allerdings
nur fiir das Planfeststellungsrecht Bedeutung; 'Bebauungsplﬁne sind wegen ihrer
Rechtssatzform nach Mafigabe der verwaltungsgerichtlichen Normenkontrolle (§ 47
VwGO0) iiberpriifbar.
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héltnismifigkeit im und fiir den konkreten Fall unterliegtl0i, Vor allem

hat die Verfassungsfrage auch eine individualrechtliche Seite. Insofern
richtet sie sich darauf, ob regelhafte "planungsrechtliche Optimierungsge-
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bote" im Hinblick auf planungsrelevante bzw. planbetroffene Grundrech-
te, insbesondere das Eigentumsgrundrecht, mit der grundrechtlichen
Schrankenregel vereinbar sind, wonach administrative Grundrechtseingrif-
fe unbeschadet der vorausgesetzten generellen gesetzlichen Zweckbestim-
mung, stets eine VerhiltnisméiBigkeitspriifung unter den individuell kon-
kreten Voraussetzungen des Falles erfordern102. Unter beiden Gesichts-
punkten erscheinen verfassungsrechtliche Bedenken gegen regelhafte "pla-
nungsrechtliche Optimierungsgebote” begriindet. Hierzu soll abschlieBend
wenigstens Stellung bezogen werden.

101 Insofern stellt sich allerdings die Frage nach der Rechtsbegriindung des Grundsat-
zes rechtsstaatlicher VerhilmismaBigkeit als sowohl objektivrechtliches als auch
subjektivrechtliches Verfassungsprinzip; dazu Lerche (Fn. 32), S. 29 ff.; Schiink
(Fn. 75), S. 143 ff.: Jakobs (Fn. 7), S. 27 ff., 86 ff. und 93 ff. sowie Dechsling
(Fn. 7), S. 83 ff.; speziell zur Vereinbarkeit von planungsrechtlichen "Vorrangre-
gelungen” mit dem Rechtsstaatsprinzip Funke, DVBI. 1987, 511/5135.

Zur VerhidltmisméBigkeit als individualrechtliichem Verfassungsprinzip in der Ver-
fassungsrechtsprechung BVerfG, B. vom 15.12.1965, BVerfGE 19, 342/348; vom
16.3.1971, BVerfGE 30, 292/315 ff. und vom 19.10.1982, BVerfGE 61, 126/134.

102 Zur individualrechtlich grundrechtlichen Seite des VerhiltnismidBigkeitsprinzips

Schlink (Fn. 75), S.129f., 180f. und 192 ff.; Grabirz, A6R 98 (1976),
567/586 ff.; Jakobs (Fn. 7), S. 42 ff.; Ress (Fn. 10), S. 7 ff.; Hill, Verfassungs-
rechtliche Gewihrleistungen gegenitber der staatlichen Strafgewalt, in: Isen-
see/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd. VI, 1989, § 156 Rn. 21;
Schnapp, JuS 1993, 850 ft.; Zippelius, Allgemeine Staatslehre, 12. Aufl. 1994, §
30 I 2; ders. (Fn. 10), § 10 V und § 17 b. Speziell zur VerhiltnismiBigkeit der
planungsrechtlich relevanten administrativen Enteignung BVerfG, Un. vom
18.12.1968, BVerfGE 24, 367/404 f. sowie im Rahmen einer gesetzlichen Inhalts-
und Schrankenbestimmung des Eigentums BVerfG, B. vom 10.7.1958, BVerfGE
8, 71/80 und vom 12.12.1963, BVerfGE 21, 73/86.
Ferner zur VerhidltnismaBigkeit als Ausdruck des Gleichheitsgebots Lerche (Fn.
32), S. 29 ff. und in planungsrechtlicher Hinsicht Badura, Das Planungsermessen
und die rechtsstaatliche Funktion des allgemeinen Verwaltungsrechts, in: Verfas-
sung und Verfassungsrechtsprechung, Festschrift BayVGH, 1972, S. 157/178 und
181.
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7.2 Allein schon objektivrechtlich kann es als ein Verfassungsprinzip

angesehen werden, daB die Konstituierung von Gemeinwohl aus hierzu
vorhandenen rechtlichen Direktiven und aus qurhlamogn_ Belangen, wie
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sie bei der Planungsverwaltung geschieht, ein Vorgang der Abwigung
nach dem formalen Mafistab der Verhdltnisméfigkeit und der "Optimie-
rung" im und fiir den konkreten Fall ist103. Alle lediglich "dirigierenden”
rechtlichen Regeln tragen das Gebot ihrer verhiltnisméfigen Abwigung
mit anderen rechtlichen Direktiven und Belangen in sich. Wenn sich dar-
um die Legislative entschlieft, eine Gemeinwohlentscheidung nicht bereits
selbst abschliefend regelhaft zu treffen, sondern sie, gegebenenfalls nach
gesetzlichen Direktiven, der administrativen Konkretisierung, wie der Pla-
nungsverwaltung, zu iiberlassen, dann kann die betreffende Verwaltungs-
entscheidung kraft Verfassungsrechts stets nur im Wege einer verhaltnis-
mifigen Abwigung im und fiir den konkreten Fall erfolgen.

Gleiches gilt hinsichtlich der grundrechtlichen VerhiltnisméBigkeit der
Planungsverwaltung. Dies erweist sich vor allem bei der regelméBigen ei-
gentumsrechtlichen Planbetroffenheit und an der hierfiir geltenden grund-
rechtlichen Schrankenregel der VerhéltnismaBigkeit sowohl fiir eine Ad-
ministrativenteignung (Art. 14 Abs. 3 GG) als auch fiir einen administra-
tiven Eigentumseingriff im Rahmen einer gesetziichen Inhalts- und
Schrankenbestimmung des Eigentums (Art. 14 Abs. 1 8. 2 GG)104, In
beiden Fillen und auch im tbrigen Grundrechtsbereich kann das Gebot
grundrechtiicher VerhiltnisméBigkeit eines administrativen Eingriffs nur
bedeuten, daB eine Abwigung bzw. "Optimierung” im und fiir den kon-
kreten Fall zu erfolgen hat.

103 Lerche (Fn. 32), 8. 32 ff., 61 ff.; Hirschberg (Fn. 32), 8. 177 ff., 186 ff., 208 ff.,
215, 218; v. Arnim (Fn. 10}, 8. 211 ff.; Jakobs (Fn. 7), S. 104 ff., 129 {f.; ders.,
DVBL. 1985, 97/98 f.; Dechsling (Fn. 7}, S. 9 ff., 17 ff., 24 ff. und Schmidt-Af-
mann (Fn. 8), 8. 3/12.
Allein schon objektivrechtlich ist wohl auch die stindige Feststellung des BVerwG
zu verstehen, wonach das planungsrechtliche Abwigungsgebot "zum Wesen einer
rechtsstaatlichen Plapung” gehén: Urt. vom 10.2.1978, BVerwGE 55, 220/227
und vom 11.12.1981, BVerwGE 64, 270/273.

104 Nachw. Fn. 101.
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Der Gesetzgeber mufl sich also auch nach Verfassungsrecht entschei-
den, ob er eine Gemeinwohlfrage selbst "regeln" oder ob er hierfir die

Planungsverwaltung erméchtigen will. Im letzteren Falle hat er sich dann
auf abwigungsfahige und abwégungsabhéngige Direktiven bzw. "Opti-
mierungsgebote” beschrankt. Diese kraft Verfassungsrechts bestehende
klassifikatorische Normstruktur des Planungsrechts ist auch der Ausle-
gung gesetzlicher Planungsdirektiven durch die Planungsrechtsprechung

und jeder anderen Interpretation jener Normen vorgegeben.
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DIE NATURSCHUTZRECHTLICHE EINGRIFFS-
REGELUNG |

Von Ulrich Kuschnerus

I. DIE GRUNDLEGENDEN BUNDESRECHTLICHEN RAH-
MENVORSCHRIFTEN:

1. Legaldefinitionen:

§ 8 Abs. 1 BNatSchG:

Eingriffe in Natur und Landschaft im Sinne dieses Gesetzes sind Ver-
dnderungen der Gestalt oder Nutzung von Grundflichen, die die Lei-
stungsfdhigkeit des Naturhaushalts oder das Landschaftsbild erheblich
oder nachhaltig beeintrdchtigen kdnnen.

1) YN o D N

§ 8 Abs. 2 Satz 4 BNatSchG:

Ausgeglichen ist ein Eingriff, wenn nach seiner Beendigung keine er-
hebliche oder nachhaltige Beeintrdchrigung des Naturhaushalts zurick-
bleibt und das Landschafisbild landschaftsgerecht wiederhergestellt oder
neu gestaltet ist.

2. Materielle Grundregelungen:

§ 8 Abs. 2 Satz 1 BNatSchG:

Der Verursacher eines Eingriffs ist zu verpflichten, vermeidbare Be-

I)'l.“f'l‘n l‘l Arﬂ T¥s IJH/’ r ﬂh/]ﬂﬁ 1t r_lv'Tnnnnv\ oYYy
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meidbare Beeintriichtigungen innerhalb einer zu bestimmenden Frist durch
MaBnahmen des Naturschutzes und der Landschaftspflege auszugleichen,
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§ 8 Abs. 3 BNatSchG:

Der Eingriff ist zu untersagen, wenn die Beeintrdchtigungen nicht zu
vermeiden oder nicht im erforderlichen MaB auszugleichen sind und die
Belange des Naturschutzes und der Landschaftspflege bei der Abwigung
aller Anforderungen an Natur und Landschaft im Range vorgehen.

§ 8 Abs. 9 BNatSchG:

Die Lander kdnnen zu den Absétzen 2 und 3 weitergehende Vorschrif-
ten erlassen, insbesondere lber ErsatzmaBnahmen der Verursacher bei
nicht ausgleichbaren aber vorrangigen Eingriffen.

3. Verfahrensrechtliche Grundregelungen:

§ 8 Abs. 2 Satz 2 BNatSchG:

Voraussetzung einer derartigen Verpflichtung <zur Vermeidung bzw.
zum Ausgleich > ist, daf fiir den Eingriff in anderen Rechtsvorschriften
eine behordliche Bewilligung, Erlaubnis, Genchmigung, Zustimmung,
Planfeststellung, sonstige Entscheidung oder eine Anzeige an eine Behor-
de vorgeschrieben ist.

§ 8 Abs. 2 Satz 3 BNatSchG:

Die Verpflichtung wird durch die fiir die Entscheidung oder Anzeige
zustiandige Behdrde ausgesprochen.

§ 8 Abs. 5 Satz 1 BNatSchG:

Die Entscheidungen werden im Benehmen mit den fiir Naturschutz und
Landschaftspflege zustindigen Behorden getroffen, soweit nicht eine wei-
tergehende Form der Beteiligung vorgeschrieben ist oder die fiir Natur-

echutz und Landschaftsnflece zustindicen Rehidrden selbst entscheiden
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II. DIE GRUNDSTRUKTUR DER EINGRIFFSREGELUNG

1. Das vierstufige Regelungssystem:

—  Primire Verpflichtung des Eingriffsverursachers, vermeidbare Beein-
trachtigungen zu unterlassen (§ 8 Abs. 2 Satz 1 BNatSchG)

—  Sekundire Verpflichtung des Eingriffsverursachers, unvermeidbare
Beeintrichtigungen auszugleichen (§ 8 Abs. 2 Satz 1 BNatschG)

—  Bipolare naturschutzrechtliche Abwigung bei verbleibenden Beein-
trachtigungen (§ 8 Abs. 3 BNatSchG)

—  Zusédtzliche Auferlegung von Ersatzmafnahmen bzw. Zahlungs-
pflichten (Ersatzgeld, Ausgleichsabgabe) nach einer den Vorrang des
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2. Die Schutzobjekte:

Schutzobjekte der Eingriffsregelung sind nicht Natur und Landschaft
schlechthin; bei ihr geht es ausschlieBlich darum, Beeintrachtigungen der
Leistungsfihigkeit des Naturhaushalts und Beeintrichtipungen des
Landschaftsbilds zu vermeiden, auszugleichen oder ersatzweise zu behe-
ben bzw. finanziell abzugelten.

3. Das Regelungsziel:

Die Eingriffsregelung zielt ausschlieBlich auf dic Bewahrung des sta-
tus quo der Leistungsfdhigkeit des Naturhaushalts und des Landschafts-
bilds. Mit ihr kann nur eine Verschlechterung des vor dem Eingriff gege-
benen Zustands verhindert, nicht aber eine Gesamtverbesserung der gege-
benen Situation bewirkt werden.
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4. Die Eingriffsregelung als Auspriagung des Grundsatzes der Ver-
ursacherhaftung:

Adressat der sich aus der Eingriffsregelung ergebenden Verpflichtun-
gen ist ausschlieBlich der Eingriffsverursacher. Er kann nur fiir die tiber-
schaubaren, eindeutig seinem Vorhaben zurechenbaren negativen Folgen
verantwortlich gemacht werden.

3. Die Einbindung der Eingriffsregelung in andere Zulassungsver-
fahren:

Die Eingriffsregelung ist als "Huckepack-Verfahren" konzipiert. Sie
modifiziert das normative Entscheidungsprogramm des Zulassungsverfah-
rens, in das sie eingebunden ist, inhaltlich nicht, sondern erginzt es um
zusitzliche Entscheidungselemente. Ein an sich nach dem fachlichen Ent-
scheidungsprogramm zuldssiges Vorhaben kann hiernach mit zusétzlichen
Anforderungen belegt und ggf. aus Griinden des Naturschutzes und der
Landschaftspflege untersagt werden. Die nach den materiellen Vorgaben
der Eingriffsregelung abzuwickelnden zusitzlichen Entscheidungselemente
sind lediglich verfahrensrechtlich in das jeweilige Zulassungsverfahren in-
tegriert.

Der entscheidende Unterschied zwischen der vmuabensbczogenen Ein-
griffsregelung nach § 8 BNatSchG (in der Fassung ihrer verbindlichen
landesrechtlichen Umsetzungen) und der entsprechenden Anwendung von
Elementen der Eingriffsregelung (Vermeidung, Ausgleich, Ersatz) in der
Bauleitplanung nach § 8a BNatSchG besteht darin, dafl § 8a BNatSchG die
entsprechend anzuwendenden Elemente der Eingriffsregelung nicht nur
verfahrensrechtlich in die Bauleitplanung eingebunden, sondern auch ins-
gesamt der bauleitplanerischen Abwigung nach § 1 Abs. 6 BauGB unter-
worfen und damit in das materielle Entscheidungsprogramm des § 1

BauGB integriert hat.
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III. DIE GRUNDLEGENDEN ELEMENTE DER LEGALDEFINI-
TION DES EINGRIFFS:

1. Der Naturhaushalt:

Der Naturhaushalt ist das komplexe Wirkungsgefiige aller natiirlichen
Faktoren wie

- Boden
- Wasser
-~ Luft

—  Klima

—~  Pflanzen- und Tierweit,

wobei im Naturhaushalt innerhalb und zwischen den belebten (biotischen)
und nichtbelebten (abiotischen) Faktoren vielfiltige Wechselbeziehungen
zwischen physikalischen, chemischen und biologischen Vorgingen beste-

hen.

2. Beeintrichtigungen der Leistungsfihigkeit des Naturhaushalts:

Beeintrichtigt wird die Leistungsfihigkeit des Naturhaushalts, wenn
seine Funktionsfihigkeit nennenswert nachteilig beeinflufit und in diesem
Sinne gestdrt wird. Solche Funktionsstdrungen kdnnen sich sowoh! auf
die einzelnen Faktoren des Naturhaushalts als auch auf ihr Zusammenwir-
ken beziehen.

Bezogen auf die biotischen Faktoren — insbesondere Flora und Fauna
— geht es dabel nicht um den konservierenden Schutz bestimmter Individu-
en. Die zu erhaltende Funktionsfihigkeit des Naturhaushalts ist auch be-
zogen auf die biotischen Faktoren dynamisch. Die Ergebnisse dieses dyna-
mischen Prozesses, insbesondere der jeweilige Bestand bestimmter Indivi-
duen auf einer konkreten Fliche wie auch die jeweils aktuell gegebene Ar-
tenvielfalt in einem bestimmten Bereich, werden entscheidend von den

nnbratan Madalitdton mancerhlichar Nutimoefnrman hoainflnaflt Mo Aar
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Eingriffsverursacher nach dem Prinzip der Verursacherhaftung nur fiir die
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eindeutig seinem Vorhaben — d.h. der mit dem Vorhaben verbundenen
Anderung der Nutzung der betroffenen Grundfliche — verantwortlich ge-
macht werden kann, stellt sich die Frage, ob ihm jede in der konkreten Si-
tuation gegebene Verschiebung des Individuen- und Artenbesatzes angela-
stet werden kann, oder ob nur auf solche Wirkungen 1m Bereich von Flora
und Fauna abzustellen ist, die auBerhalb des rechtlich uneingeschrankt zu-
lassigen Spektrums der jeweils angetroffenen Nutzungsart liegen.

These:

Beeintriichtigungen der Leistungsfihigkeit des Naturhaushalts sind
im Hinblick auf den Aspekt "Erhaltung der Artenvielfalt von Flora und

Fauna" nur und insoweit anzunehmen, als das Vorhaben zu Verinderun-
gen fithrt, die auflerhalb des rechtlich zulissigen Nutzungsspgk_tru_m_s

der jeweiligen Nutzungsform liegen. Nur soweit die betroffenen Grund-
flichen im Rahmen des rechtlich zuldssigen Nutzungsspektrums der gege-
benen Nutzungsform Lebensgrundiage einer artenreichen Flora und Fauna
— einschlieflich der biotischen Elemente im Wasser und im Boden — sind,

kann der Verlust dieser Funktion dem Vorhabenstiriger angelastet werden.

Zweifelhaft erscheint daher auch, dabB es bei der Eingriffsregelung un-
ter dem Aspekt der Erhaltung der Leistungsfahigkeit des Naturhaushalts
darum gehen kann, die wildlebenden Pflanzen und Tiere und ihre Lebens-
gemeinschaften als Teil des Naturhaushalts in ihrer aktuell gegebenen na-
tiirlichen und historisch gewachsenen Artenvielfalt generell zu schiitzen
(vgl. § 2 Abs. 1 Nr. 10 BNatSchG).

3. Das Landschaftsbild:

Das Landschaftsbild ist das vom Menschen sinnlich wahrgenomme-
ne und als Gesamtbild empfundene Beziehungsgefiige der einzeinen Ele-
mente der Landschaft. Dabel ist primér die optische Wahrnehmbarkeit und
Wirkung dieser Elemente von Bedeutung; ggf. kdnnen aber auch andere
sinnlich wahrnehmbare Wirkungen (Gerdusche, Geriiche) von Bedeutung
sein.
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4. Beeintrichtigungen des Landschafisbiids:

Beeintrichtigt werden kann das Landschaftsbild in dreifacher Hinsicht:

—  Verlust prigender Elemente in diesem Beziehungsgefiige infolge ih-
rer Beseitigung;

—  erhebliche Einschrinkung oder Verhinderung der sinnlichen Wahr-
nehmbarkeit solcher prigenden Elemente;

—  Hinzufiigung neuer Elemente zu dem Beziehungsgefiige, die als sto-
rend empfunden werden, weil sie gegeniiber dem bestehenden Gefii-
ge wesensfremd sind.

MafBstab fiir die Beurteilung der Beeintrachtigungsqualitit sind die Pa-
rameter "Vielfalt", "Eigenart" und "Schoénheit” der Landschaft (vgl. § 1
Abs. 1 Nr. 4 BNatSchG). Dabei sind nicht nur die Anforderungen an na-
tiirlich gewachsene Landschaften von Bedeutung, auch historische Kultur-
landschaften sind in ihrer charakteristischen Eigenart vor Beeintrdchtigun-
gen ihres Bilds geschiitzt (vgl. § 2 Abs. 1 Nr. 13 BNatSchG).

Im Rahmen der Bewertung der Beeintrichtigungsqualitit ist ferner
auch von Bedeutung, inwieweit durch die Verdnderung des Landschafts-
bilds der Erholungswert der Landschaft negativ beeinflufit wird. Der As-
pekt "Erholungswert der Landschaft” kann ohne Versto gegen Bundes-
recht jedoch nicht zu einem dritten, gleichrangig neben der "Leistungsfa-
higkeit des Naturhaushalts” und dem "Landschaftsbild" stehenden selb-
stindigen Schutzobjekt erhoben werden (vgl. § 10 Abs. 1 BbgNatSchG);
dies gilt jedenfalls dann, wenn die aus dem Begriff "Erholungswert der
Landschaft” abzuleitenden Anforderungen iiber diejenigen hinausgehen
solien, die sich aus dem Begriff "Landschaftsbild" ableiten lassen.
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IV. DIE ERMITTLUNG UND BEWERTUNG DER VORAUS-
SICHTLICHEN EINGRIFFSFOLGEN:

1. Grundsatz:

Die Bejahung der Eingriffseigenschaft eines Vorhabens - auch auf
Grund einer zuldssigerweise auf § 8 Abs. 8 Satz 2 BNatSchG gestiitzten
Eingriffsfiktion — entbindet nicht von der Verpflichtung, vor der Festle-
gung von Vermeidungs-, Ausgleichs- und sonstigen Maflnahmen zunéchst
die als zurechenbare Folge des Vorhabens konkret zu erwartenden Beein-
trichtigungen zu ermitteln. Die schlagwortartige Formel "wenn Eingriff,
dann Ausgleich" trifft so nicht zu.

Die Ermittlung der Eingriffsfolgen hat getrennt nach den Schutzobjek-
ten Leistungsfahigkeit des Naturhaushalts mit allen seinen Faktoren einer-
seits und Landschaftsbild andererseits zu erfolgen. Beeintrdchtigungen der
Leistungsfahigkeit des Naturhaushalts sind trotz aller bislang gegebenen
fachlichen Unsicherheiten aus sich heraus nach objektiv vorgegebenen
fachlichen Kriterien zu bewerten, deren niherer Gehalt an dem gegebenen
Stand der wissenschaftlichen Erkenntnis auszurichten ist und demgeméB
mit fortschreitender Erkenntnis verdnderbar ist. Das Landschaftsbild als
vom Menschen empfundenes Abbild der sinnlichen Wahrnehmungen ist
mittels menschlicher Empfindungskategorien zu bewerten, deren Inhalt
rechtlich abschlieBend zu begrenzen ist.

2. Zum sachlichen und raumlichen Umfang der Ermittiungen:

Generell 148t sich der gebotene Umfang der Untersuchungen in sachli-
cher und rdumlicher Hinsicht nicht festlegen. Er hingt vielmehr im kon-
kreten Einzelfall zum einen von der Art und Dimension des Vorhabens,
zum anderen auch von den konkreten Gegebenheiten der vom Eingriff un-
mittelbar betroffenen Fliche ab.
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Zum Landschaftsbild: _
In sachlicher Hinsicht kommt es auf die prigenden sinnlich wahrnehm-

baren Elemente der vorhandenen Landschaft an. Diese sind im Hinblick
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darauf zu ermitteln und zu bewerten, inwieweit ihr Vorhandensein der
Landschaft einen vielfiltigen und/oder eigenartigen Charakter gibt. Dabei
sind alle natiirlichen Elemente von Bedeutung, seien sie natiirlich entstan-
den oder auf Grund menschlicher Kulturformen am gegebenen Standort
erst angesiedelt worden. Ebenso sind aber auch die sonstigen nicht-natiir-
lichen Elemente des Gesamtbilds, die — wie Bauwerke u.a.m. — auf Grund
menschlichen Wirkens entstandenen sind, in die Betrachtung einzubezie-
hen und ihre das Gesamtbild beeinflussenden Wirkungen zu ermitteln.

In rdumlicher Hinsicht ist darauf abzustellen, in welchem Bereich die
von der Veridnderung betroffenen prigenden Elemente des Landschafts-
bilds sowie die vorhabensbedingt hinzutretenden neuen — stérenden — Ele-
mente sinnlich wahrnehmbar sind und inwieweit das Vorhaben selbst die
sinnliche Wahrnehmbarkeit vorhandener priagender Elemente beeintrich-
nigt.

Zur Leistungsfiahigkeit des Naturhaushalts:

Beziiglich der abiotischen Faktoren kommt es darauf an, welche bau-
und nutzungsbedingten Auswirkungen das Vorhaben auf die betroffenen
Faktoren hat und ob sich diese Auswirkungen auf die vom Vorhaben un-
mittelbar betroffene Fliache beschrinken oder auch auf rdumlich gréBere
Zusammenhinge der betroffenen Faktoren (insbes. Klima, Wasser) ein-
wirkt.

Beispiel "Wasser":

Greift das Vorhaben ersichtlich nicht in die grundwasserfiih-
renden Schichten des Bodens ein, ist im Regelfall nur die
Bedeutung der betroffenen Fliche fiir die Regeneration des
Grundwassers — ggf. typisierend — zu betrachten sowie die
Bedeutung der Verdnderung fiir den Oberflaichenwasserab-
fluB und gff. einen vorhabensbedingten zusétzlichen Schad-
stoffeintrag in das Grundwasser. Bei voraussichtlicher be-
achtlicher Verdnderung im grundwasserfiihrenden Bereich
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sind hingegen auch die riumiichen Auswirkungen auf das
bestehende System der Grundwasserfilhrung zu ermitteln
und in die Betrachtung einzubeziehen; gleiches gilt bet Ver-
anderungen im Bereich bestehender Abfluistrome des Ober-
flichenwassers.

Hinsichtlich der biotischen Faktoren sind zunichst auf die gegebenen
Nutzungsformen auf der betroffenen Fliche selbst und ihre — das gesamte
Nutzungsspektrum der gegebenen Nutzungsform umfassende — Bedeutung
als Lebensraum fiir eine artenreiche Flora und Fauna zu betrachten und in
einer generalisierenden Sicht zu den in der Umgebung vorzufindenden
sonstigen Nutzungsformen in Beziehung zu setzen.

Bei relativ einfachen Vorhaben kann es bei einer nidheren Betrachtung
der betroffenen Fliche verbleiben. Dies gilt namentlich dann, wenn die
Bedeutung der bislang gegebenen Nutzung und der kiinftigen Nutzung fiir
die Bewertung als "Lebensraum fiir eine artenreiche Flora und Fauna" ei-
ner typisierenden Betrachtung zugénglich ist (z.B. Umwandlung einer Ak-
kerfliche in Wohnbaufldche ggf. mit Garten; Anlage eines Radwegs neben
einer vorhandenen Strae) und wenn die vorhandene Nutzung auf der be-
troffenen Fliche sich von den im weiteren Umfeld vorhandenen Nutzun-
gen nicht wesentlich unterscheidet.

Eine detaillierte Betrachtung auch des weiteren Umfelds ist namentlich
dann geboten, wenn die betroffene Fliche ersichtlich Bestandteil einer
grofieren, als einheitlicher "Lebensraum” zu wertenden rdumlichen Ein-
heit ist, den die vorhabensbedingte neue Nutzung zerschneiden oder we-
sentlich einengen kann.

Spezielle Betrachtungen sind auch dann geboten, wenn auf der Flidche
selbst oder in ihrem Umfeld Gegebenheiten anzutreffen sind, bei denen
auch schon die Nutzungsmodalititen ~ z.B. aus Griinden des Naturschut-
zes — besonderen rechtlichen Bindungen unterliegen.
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Sachverhalte muB der rechtliche Gehalt der Begriffe feststehen, unter die
fachlich zu subsumieren ist.

Grundthesen:

Das Landschaftsbild ist einer mathematisierten Bewertung nicht
zuginglich.

Rechtlich bindende Wertungsfaktoren fiir die Bewertung der einzelnen
Elemente fehlen und diirften abstrakt-generell auch nicht festlegbar sein.
Die Feststellung von "Vielfalt, Eigenart und Schénheit" eines bestimmten
gegebenen Landschaftsbilds ist — wie auch die Feststellung des Ausgleichs
eingriffsbedingter Stérungen — nur einzelfallbezogen argumentativ mog-
lich.

Auch hinsichtlich der Leistungsfihigkeit des Naturhaushalts ist ei-
ne abschlieBende mathematisierte Gesamtbewertung der Eingriffssi-
tuation — wie auch der Ausgleichssituation — in der Regel nicht mog-
lich.

Bei einfach gelagerten Sonderfillen, die lediglich einzelne Faktoren
des Naturhaushalts beeintrichtigen und dies auch nur in typisierend be-
trachtbarer Form, mag bei Vorliegen eines fachlich hinreichend abgesi-
cherten Bewertungsmodells ausnahmsweise auch eine mathematisierte Be-
trachtung moglich sein. In der Regel ist jedoch der Umfang einer vorha-
bensbedingten Beeintrichtigung der Leistungsfahigkeit des Naturhaushalts
allenfalls sektoral quantifizierbar und bedarf einer zusitzlichen argu-
mentativen Bewertung der nicht quantifizierbaren Beeintrachtigungen.

Hinsichtlich der abiotischen Faktoren erscheint es nicht ausgeschlos-
sen, fur typische Sachverhalte pauschale Bewertungen festzulegen, die al-
lerdings an dem zuldssigen Nutzungsspektrum der jeweiligen Nutzungs-
form anzusetzen haben. Praktisches Denkmodell ist z.B. eine Quantifizie-
rung der Versiegelungsintensitdt der gegebenen Nutzungsform unter den

Aspekten

—~  typische Beeinflussung der natiirlichen Bodenfruchtbarkeit (insbeson-
dere beziiglich der Bodenorganismen);
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—  typische Beeinflussung der Austauschverhiltnisse zwischen Boden
und Luft (insbesondere beziiglich des Grundwassers);

— typisghe Reainﬂnsqnp_g der
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Sauerstoffproduktion).

Hinsichtlich der biotischen Faktoren sind Quantifizierungen der
"Biotopwertigkeit" der vom Eingriff betroffenen Flichen denkbar. Dabei
ist von der Legaldefinition des Begriffs "Biotop" in § 2 Abs. 1 Nr. 10
BNatSchG auszugehen; hiernach sind Biotope "Lebensstitten und Le-
bensridume" der "wildiebenden Tiere und Pflanzen und ihrer Lebens-
gemeinschaften'.

Differenzierungen im Bereich der "Biotopwertigkeit” diirfen, wenn sie
unter dem Aspekt der Verursacherhaftung zu Lasten der Eingriffsverursa-
cher gehen sollen, die rechtlichen Vorgaben der jeweiligen Nutzungsform
nicht ausblenden. Voraussetzung fiir eine Verbindlichkeit solcher Quanti-
fizierungen ist ferner eine fachliche Ubereinkunft sowohl {iber den Ansatz
einer bestimmten Wertigkeitsskala als auch i{iber die Festlegung der fiir
einzelne Bewertungselemente mafigeblichen Wertigkeiten auf dieser Skala.
Bislang liegt hierzu kein praktisches Bewertungsmodell vor, das den An-
spruch erheben kann, mehr als ein rechtlich unverbindliches Denkmodell
Zu sein.

Einer Quantifizierung nicht zugiinglich erscheinen schlieilich auch
vorhabensbedingte Auswirkungen auf Flora und Fauna, die iiber die Fol-
gen der Nutzungsdnderung fiir die von ibr betroffene Fldche hinausgehend
auf den umgebenden Raum einwirken wie Zerschneidungseffekte und
durch Immissionen des Vorhabens bedingte Vertreibungseffekte im im-
missionsméBig belasteten Raum. Hier erscheint nur eine argumentative
Bewertung moglich, soweit diese Aspekte im konkreten Fall {iberhaupt
den Grad relevanter Beeintrichtigungen erreichen.



51

V. DIE VERPFLICHTUNG ZUR UNTERLASSUNG VERMEID-
BARER BEEINTRACHTIGUNGEN:

Die Regelung des § 8 Abs. 2 Satz 1 1. Alternative BNatSchG ist
"striktes Recht". Es handelt sich um eine Konditionalnorm, die nach dem
"Wenn-Dann-Schema” konzipiert ist: Wenn relevante Beeintrachtigungen
vermeidbar sind, ist der Eingriffsverursacher (Vorhabenstrdger) im Rah-
men der Zulassungsentscheidung zu deren Unterlassung zu verpflichten.
Aus dieser Qualifizierung als striktes Recht folgt zugleich, dal sowohl das
Vorliegen des Tatbestands als auch die daraus zu ziehende Rechtsfolge im
Streitfall uneingeschriankter gerichtlicher Priifung unterliegen.

Allerdings bedarf der Inhalt dieser Regelung niherer rechtlicher Ein-

grenzung:

Bei Vermeidbarkeit relevanter Beeintrachtigungen hat die Behorde die
Pflicht zu ihrer "Unterlassung” auszusprechen. Zwar legt der Wortlaut
der Vorschrift zunichst die Annahme nahe, daB unter dem Aspekt der
Vermeidungspflicht auch das Vorhaben selbst zur Disposition steht und
demgemiB bei mangelhafter Erfiillung der Pflicht zu untersagen ist. Dem
steht jedoch entgegen, daB eine Versagung der Zulassung nach § 8 Abs. 3
BNatSchG auch bei Unvermeidbarkeit von Beeintrichiigungen nur auf
Grund der bipolaren Abwigung nach § 8 Abs. 3 BNatSchG zulissig ist.
Unter dem Aspekt der strikten Vermeidungspflicht steht das Vorha-
ben als solches nicht zur Disposition.

Der Begriff "Unterlassung" vermeidbarer Beeintrachtigungen ist ziel-
orientiert zu verstechen. Entscheidend ist das Ergebnis, nédmlich daff die
vermeidbare Beeintrdchtigung nicht auftritt. Dabei kommt auch eine teil-
weise Unterlassung 1m Sinne einer Verminderung der Beeintrachtigung in
Betracht. Dem Vorhabenstriger kénnen daher alle die Modifikationen
des zur Genehmigung gesteliten Vorhabens auferlegt werden, die im Er-

aehnig relevante Beeintrichticunsen ganz oder teilweise nicht anfireten
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lassen. Dabei macht es keinen Unterschied, ob diese Modifikationen anla-
ge- oder betriebsbezogen sind; es kann mithin sowohl in die (bau)techni-
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sche Ausgestaifung des Vorhabens als auch in seine betriebliche Ab-
wicklung eingegriffen werden.

Die Grenze der zulissigen Unterlassungsverpflichtungen ist er-
reicht, wenn das Vorhaben — ausgehend von der ihm im Rahmen des Kon-
zepts des Vorhabenstrigers zugedachten Funktion — seine Identitdt ver-
liert. Dem Vorhabenstrdger kann im Wege der Modifizierung der Geneh-
migungsvorlagen nicht — auBer durch einvernehmliche Anderung der An-
tragsunterlagen — ein "aliud" aufgezwungen werden. Dabei diirfie die
Frage, wann die Grenze zum aliud erreicht ist, fiir die jeweiligen Zulas-
sungsverfahren unterschiedlich zu beurteilen sein. Ist sie erreicht, bleibt
der Zulassungsbehorde nur die Moglichkeit, die Zulassung des Vorhabens
— dann allerdings nach den Kriterien des § 8 Abs. 3 BNatSchG - zu versa-
gen.

Die Frage der Standortwahl des Vorhabens, zu der bei grofleren lini-
enférmigen Vorhaben (z.B. Strafenplanungen) auch die Trassenfiihrung
gehort, ist unter dem Aspekt des Vermeidungsgebots grundsitzlich micht
einer zwingend zu Lasten des Vorhabenstrigers gehenden Entscheidung
zuginglich. Auch insoweit kann ihm kein aliud zu seiner zur Genehmi-
gung gestellten Vorhabensplanung aufgezwungen werden. Denkbar wiren
— je nach den Gegebenheiten der betroffenen Sachmaterie — allenfalls ge-
ringfiigige oOrtliche Verschiebungen. Auch insoweit verbleibt der Zulas-
sungsbehdrde — wenn die Antragsunterlagen nicht vom Trager selbst gedn-
dert werden — nur die Méglichkeit, die Zulassung des Vorhabens auf der
Grundlage des § 8 Abs. 3 BNatSchG zu versagen.

Landesrechtliche Sonderregelungen des Vermeidungsgebots

z.B. § 12 Abs. 1 Satz 2 BbgNatSchG:

"Beeintrdchtigungen sind auch vermeidbar, wenn das mit
dem Eingriff verfolgte Ziel auf andere zumutbare, die Natur
und Landschaft schonendere Weise, insbesondere an einem
anderen Standort, erreicht werden kann."

diirften jedenfalls dann mit den bundesrechtlichen Rahmenvorgaben
unvereinbar sein, wenn die dort getroffene Festlegung als im Zulassungs-
verfahren beachtliche bindende Vorgabe einer konzeptionellen Anderung
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oder Wahl eines anderen Standorts des Vorhabens zu verstehen sind, de-
ren MiBachtung — unter Umgehung des Erfordernisses einer den Kriterien
des § 8 Abs. 3 BNatSchG entsprechenden Abwigung — zwingend zur Ver-
sagung der Zulassung des Vorhabens fiihrt.

Im Rahmen des Vermeidungsgebots konnen dem Vorhabenstriger nur
ihm rechtlich und tatsichlich mogliche Modifikationen seines Vorha-
bens auferlegt werden. Das Vermeidungsgebot ist kein zuldssiges Instru-
ment zur Uberwindung entgegenstehenden Rechts.

Das Merkmal "soweit es zur Verwirklichung der Ziele des Naturschut-
zes und der Landschaftspflege erforderlich ist" in § 8 Abs. 2 Satz 1
BNatSchG bezieht sich, wie aus einem RiickschiuB aus § 8 Abs. 3
BNatSchG folgt, nicht auf das Vermeidungs-, sondern nur auf das Aus-
gleichsgebot.

Die ihm Rahmen des Vermeidungsgebots moglichen Verpflichtungen
zut Modifikationen des Vorhabens sind am Grundsatz der Verhiltnismi-
Bigkeit zu messen. Insoweit sind auf der einen Seite Art und Gewicht der
Beeintrachtigungen von Bedeutung, die vermieden werden sollen, auf der
anderen Seite die den Vorhabenstriger durch die Auferlegung der Vermei-
dungspflicht zusitzlich treffenden Belastungen. Erweisen sich denkbare
Vermeidungsmoglichkeiten als unverhiltnisméBig, diirfen sie auch nicht
zu Lasten des Vorhabenstrigers in die Abwégung nach § 8 Abs. 3

BNatSchG eingestellt werden.

VI. DIE VERPFLICHTUNG ZUM AUSGLEICH UNVERMEID-
BARER BEEINTRACHTIGUNGEN:

Auch die Regelung des § 8 Abs. 2 Satz 1 2. Alternative BNatSchG 1st
"striktes Recht". Die Pflicht zur Auferlegung von Ausgleichsmafinahmen
ist zwingend; ihre konkrete Umsetzung kann im Streitfall uneingeschrinkt
gerichtlich tiberpriift werden.
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Bei der Auferlegung von Ausgleichspflichten im Sinne von positivem
Handeln muBl zwischen Beeintrichtigungen der Leistungsféhigkeit des Na-
turhaushalts und Beeintrdchtigungen des Landschaftsbilds unterschieden
werden. Dies folgt schon aus den unterschiedlichen Vorgaben in der Le-
galdefinition des Ausgleichs (§ 8 Abs. 2 Satz 4 BNatSchG). Filr beide Be-
eintrachtigungskategorien ist jeweils gesondert der Ausgleichsbedarf und
dessen — ggf. unvollstindige — Deckung zu ermitteln. Dabei sind aller-
dings bestimmte MaBnahmen (z.B. Anpflanzungen, Anlage oder Umge-
staltung von Gewdissern u.a.m.), die als Elemente des Landschaftsbilds
wirksam sind und zugleich auch Okologisch wirksame Funktionen erfiil-
len, auch unter beiden Aspekten zu beriicksichtigen und damit doppelt in
Ansatz bringen.

Die Feststellung "Beeintrichtigungen (ganz oder teilweise) ausgegli-
chen" muf fiir die Schutzobjekte "Leistungsfihigkeit des Naturhaus-
halts" und "Landschaftsbild" jeweils gesondert getroffen werden.

1. Zum Ausgleich von Beeintriichtigungen des Landschaftsbilds:

Ziel des Ausgleichs st insoweit die Behebung von Stérungen im sinn-
lich wahrnehmbaren Bezichungsgefiige der prigenden Landschaftselemen-
te. Mittel dazu sind nach der Legaldefinition des Ausgleichs die land-
schaftsgerechte Wiederherstellung oder Neugestaltung des Land-
schaftsbilds.

Welcher "Landschaft” das neue Landschaftsbild "gerecht” werden
muB, ist grundsitzlich aus dem vorhanden gewesenen Zustand abzulei-
ten. Bei Fehlen rechtlicher Vorgaben kann nur der vor dem Eingriff gege-
bene Zustand des Landschaftsbilds das Ziel des Ausgleichs festlegen.
MabBigeblich ist hingegen nicht, welche — rechtlich unverbindlichen — Vor-
stellungen derjenige, der das Bild jeweils bewertet oder die konkreten
MaBnahmen ausarbeitet, von dem hat, wie die Landschaft aussehen sollte.
Dabei kann es sowohl unter dem Aspekt der "Wiederherstellung" als auch
dem der Neugestaitung nur um Anniherungen an das vorhanden gewe-
sene Beziehungsgefiige gehen.
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Liegen rechtlich bindende Vorgaben — etwa eines Landschaftsplans —
vor, sind diese bei der Ausgestaltung der anzustrebenden kiinftigen Struk-
tur des Landschafisbilds zu beachten.

Der Vorhabenstriger kann auf Grund des § 8 Abs. 2 Satz 1
BNatSchG nur zu wirksamen ausgleichenden Mafinahmen verpflichtet
werden. Lassen sich die nachteiligen — sinnlich wahrnehmbaren — Wir-
kungen des Vorhabens nicht wirksam beheben, scheidet eine Verpflich-
tung zu sonstigen ausgleichenden "Verbesserungen" des Landschaftsbilds
aus. Dies gilt etwa bei Straffentrassen, Hochspannungsieitungen, Fernmel-
detiirmen, Windkraftanlagen u.a.m. Insoweit sind die in der Praxis nicht
uniiblichen Versuche, bilanzierende Betrachtungen unter dem Aspekt der
Bewertung des Landschaftsbilds anzustellen (z.B. landschaftsgerechter
Ausgleich fiir derartige Bauwerke durch Anpflanzung standortgerechter
Laubwaldbestinde oder durch Schaffung neuer Naturflichen anstelle von
Kulturflichen u.a.m.) nicht von § 8 Abs. 2 Satz 1 BNatSchG gedeckt. Ob
die insoweit unvermeidbaren Beeintrichtigungen im Landschaftsbild hin-
genommen werden konnen, ist allein auf Grund einer Abwégung nach § 8
Abs. 3 BNatSchG zu beurteilen.

2. Zum Ausgleich von Beeintriachtigungen der Leistungsfihigkeit
des Naturhaushalts:

Der Begriff Ausgleich ist funktionsbezogen. Insoweit ist hinsichtlich
der Beeintrichtigungen der Leistungsfihigkeit des Naturhaushalts darauf
abzustellen, dal die eingriffsbedingten Funktionsstérungen im Wir-
kungsgefiige zu beheben sind. Der Ausgleich kann daher immer nur auf
eine funktionsbezogene Gleichartigkeit abzielen.

Die Feststellung, ob Beeintrichtigungen in diesem Sinne gleichartig
ausgeglichen sind, ist zunichst bezogen auf die einzelnen Funktionen
des Naturhaushalts jeweils gesondert abzuschichten. Insoweit kdénnen
einzelne Ausgleichsmafinahmen — nicht anders als eingriffsbedingte Ver-
anderungen der Nutzung oder Gestalt der betroffenen Grundflichen — fiir
mehrere Funktionen von Bedeutung sein (z.B. Wald beziiglich der Fakto-
ren Luft, Klima, Wasser unter den Aspekten Oberflichenwasserretention
und Grundwasseranreicherung sowie des Faktors Tier- und Pflanzenwelt
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unter dem Aspekt der Biotopwertigkeit). Multifunktionale Ausgleichsmal-
nahmen kénnen und miissen daher bei den sektoralen Betrachtungen ggf.
mehrfach in Ansatz gebracht werden.

An die sektorale Abschichtung der einzelnen funktionalen Komponen-
ten muB sich gegebenfalls noch die Priifung anschliefen, ob diese sektora-
le Betrachtung auch die funktionsiibergreifenden eingriffsbedingten Be-
eintrichtigungen abdeckt, die das Wirkungsgefiige in seiner komplexen
Verflechtung betreffen.

Hinsichtlich der zu betrachtenden Funktionsstérungen erscheint €ine
absolut identische Wiederherstellung der gestorten Funktion hdufig nicht
moglich. Insoweit kann es mit dem Ziel des Ausgleichs nur darum gehen,
eine annidherungsweise Angleichung an das zuvor gegebene Funktions-
gefiige anzustreben. Dabei ist ferner zu beriicksichtigen, daB der Natur-
haushalt mit seinem Wirkungsgefiige dynamisch ist. Es reicht mithin aus,
daB die Ausgleichsmafinahmen Rahmenbedingungen fiir die Entwick-
lung gleichartiger Bedingungen wie vor dem Eingriff schaffen, ohne
daff im Zeitpunkt ihrer Schaffung der zuvor gegebene Wirkungsgrad be-
reits erreicht sein muf.

Differenzierungen, die — etwa im Hinblick auf die "Altersunterschie-
de" der betrachteten Nutzungsformen — auf Unterschiede zwischen dem
Wirkungsgrad der verlorenen Nutzung und dem Wirkungsgrad der als
Ausgleich vorgesehenen Nutzung im Zeitpunkt ihrer Anlage abstellen und
in ihrer praktisch angewandten Form bei einem Ausgleich durch gleichar-
tige Nutzungen regelmiBig ein Mehrfaches der Eingriffsfliche verlan-
gen, erscheinen nicht unproblematisch. Die Legaldefinition des Aus-
gleichs gebietet dies nicht zwingend. Sie schreibt zwar vor, dafi nach Be-
endigung des Eingriffs — d.h. nach Abschiuf der Anderung der Nutzung
oder Gestalt der betroffenen Grundfliche - keine Beeintrichtigung zu-
riickbleiben darf, die Funktionsstérung mithin behoben sein mu8; sie legt
jedoch nicht fest, dal die Behebung der Funktionstérung dann bereits in

dem zuvor gegebenen Grad wirksam sein muB.

Bei den genannten Priifungen des Ausgleichs eingriffsbedingter Funk-
tionsstérungen gilt — wie auch beziiglich des Landschaftsbilds — das Prin-
zip, dal — mit der Einschrinkung einer anndherungsweise gleichartigen
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Behebung — auf eine wirksame Behebung der Funktionsstorung abzu-
stellen ist. Lassen sich die Stérungen der betroffenen funktionalen Kom-
ponente nicht wirklich beheben, mufl dieses Defizit festgestellt und im
Rahmen der Abwiégung nach § 8 Abs. 3 BNatSchG argumentativ bedient
werden. Der Eingrniffsverursacher kann nicht verpflichtet werden, verblei-
bende Funktionsstérungen in einem funktionalen Bereich des Wirkungsge-
fiiges durch Verbesserungen in einem anderen Bereich zu beheben.

Beispiel: Defizite im Hinblick auf die Faktoren Klima oder
Wasser konnen nicht dadurch ausgleichend behoben wer-
den, daf} die — allein den Schutz der biotischen Elemente im
Wirkungsgefiige des Naturhaushalts erfassende — "Biotop-
wertigkeit” anderer Flichen erhoht wird. Unter dem Aspekt
der "Biotopwertigkeit” 148t sich nur ein Ausgleich im Be-
reich der biotischen Elemente feststellen.

In rdumlicher Hinsicht setzt der Ausgleich eine Bindung an den be-
eintrichtigten Landschafts- bzw. Naturraum voraus. Dessen Grenzen
lassen sich generell nicht festlegen, sondern hingen insbesondere auch
von dem Wirkungsgrad der betroffenen Funktion{(en) im Wirkungsgefiige

des Naturhaushalts ab.

(7]
.
[q*]
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In § 8 Abs. 2 Satz 4 BNatSchG ist normativ festgelegt, dal der Aus-
gleich nur insoweit zu erfolgen hat, als er "zur Verwirklichung der Ziele
des Naturschutzes und der Landschaftspflege erforderlich ist". Dabei
ist der Begriff "erforderlich” rechtlich dahin einzugrenzen, daf er nur das
umfaflt, was "verniinftigerweise geboten" ist. Kann im konkreten Fall
auf Grund der gegebenen Zusammenhinge auf eine Behebung bestimmter
Funktionsstérungen im Wirkungsgefiige des Naturhaushalts verzichtet
werden, ohne daBl insoweit die Realisierung der in § 2 Abs. 1 BNatSchG
konkretisierten Ziele des Narturschutzes und der Landschaftspflege beein-
trichtigt wird, darf keine diesbeziigliche Ausgleichsmaflnahme festgelegt
werden.
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die im Zusammenhang mit der Vermeidungspflicht angesprochenen Ge-
sichtspunkte insbesondere auch folgender Aspekt von Bedeutung:

Prohlematicch erscheint. ob dem Vorhahenstricer — namentlich im
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Hinblick auf die biotischen Faktoren — ohne weiteres auch solche Aus-
gleichsmaBnahmen auferlegt werden konnen, deren Funktionalitit nicht
schon dann gesichert ist, wenn die Fliche aus der wirtschaftlichen Nut-
zung durch den Menschen ausscheidet und in einer bestimmten Form an-
gelegt wird, sondern die dariiber hinaus eines stindigen "Biotopmanage-
ments" bedarf. Dies gilt insbesondere fiir die Anlage und dauerhafte Un-
terhaltung solcher Biotope, die nicht selbstregelungsfihig sind, sondern
zur Bewahrung ihrer spezifischen Eigenart und Bedeutung fiir Flora und
Fauna dauerhaft durch den Menschen in einer bestimmten Weise zu pfle-
gen und zu unterhaiten sind. Zu verneinen ist dies jedenfalls dann, wenn
sich der Eingriff nicht bereits auf Fliachen bezieht, die — etwa als Bestand-
teile von ausgewiesenen Naturschutzgebieten oder als rechtlich bindend
geschiitzte Biotope im Sinne von § 20c BNatSchG — bereits in diesem Sin-
ne einer dauerhaften Sicherung ihrer Existenz durch positives menschli-
ches Handeln unterliegen.

Schlieflich gilt auch bei der Ausgleichspflicht, daB dem Eingriffsver-
ursacher (Vorhabenstriger) nur solche MaBnahmen auferlegt werden kon-
nen, deren Realisierung ihm rechtlich méglich ist. Insoweit ist zwischen
solchen Vorhaben zu differenzieren, fir deren Realisierung dem Tréger
ein Enteignungsrecht zusteht, und solchen Vorhaben, zu deren Realisie-

rung nicht auf fremde Grundflichen zugegriffen werden kann,

Geht es um offentliche Vorhaben, zu deren Realisierung enteignet
werden darf, erstreckt sich das Enteignungsrecht auch auf solche Fli-
chen, die fiir die notwendigen Ausgleichsmafinahmen (sowie Ersatz-
mafinahmen) bendtigt werden. Bei privatniitzigen Vorhaben diirfte je-
doch die Zulissigkeit einer Enteignung fremder Flichen mit dem Ziel,
auf ihnen Ausgleichsmafinahmen fiir das private Vorhaben zu verwirkli-
chen, zu verneinen sein. Anderes mag im Bereich der Bauleitplanung gel-
ten, soweit Ausgleichsflichen im Interesse von Naturschutz und Land-
schaftspflege festgesetzt werden, um die — auch im 6ffentlichen Interesse

ot + carhasracrhtan [ aitvinag dar ctddtahanlirhan BEntuariel-l A Med
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nung zu treffende — Ausweisung von Bauland zu ermdglichen.
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VII. DIE BIPOLARE ABWAGUNG NACH § 8 ABS. 3 BNatSchG:

1. Die Grundstruktur der Abwigung:

Die Abwidgung nach § 8 Abs. 3 BNatSchG ist nach dem System der
Eingriffsregelung nach Festlegung der gebotenen Vermeidungs- und Aus-
gleichsmafinahmen, aber vor der Entscheidung iiber zusitzliche Ersatz-
bzw. Zahlungspflichten vorzunehmen. Sie ist nach der gefestigten Recht-
sprechung des BVerwG eine echte — planerische — Abwigung, die nicht
lediglich gesetzliche Vorgaben nachzuvollziehen, sondern eine nach dem
normativen Entscheidungsprogramm im Ergebnis offene Entscheidung
zu treffen hat. Die Strukturen dieses Abwigungsgebots entsprechen denje-
nigen, die auch fiir Abwigungen im Bereich der Bauleitplanung und der
Fachplanung gelten. Dementsprechend ist die behdrdliche Abwiagung auch
nicht uneingeschrinkt einer gerichtlichen Kontrolle zuginglich, son-
dern nur nach den Kriterien, die auch fiir die gerichtliche Uberpriifung
planerischer Abwéagungen gelten.

2, Spezifische Besonderheiten der bipolaren Abwiagung:

Bei der Abwigung nach § 8 Abs. 3 BNatSchG geht es nicht um eine
umfassende Abwigung einer Vielzahl 6ffentlicher und privater Belange
unter- und gegeneinander wie etwa bei der Abwigung nach § 1 Abs. 6
BauGB, sondern um eine Abwiigung in einem zweiseitigen Interessen-
konflikt. Nach dem Entscheidungsprogramm des § 8 Abs. 3 BNatSchG
stehen sich insoweit gegeniiber
— die Belange des Naturschutzes und der Landschaftspflege einerseits

und
—  alle Anforderungen an Natur und Landschaft andererseits.

Zu Lasten des Vorhabens sind die verbleibenden — nicht vermiedenen
und nicht ausgeglichenen — Beeintrichtigungen der Leistungsfahigkeit
des Naturhaushalts und des Landschaftsbilds in die Abwégung. einzustel-
len. Zu Gunsten des Vorhabens sind alle Anforderungen an Natur und
Landschaft von Bedeutung. Dabei ist von Bedeutung, dafl die Abwégung
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nach § 8 Abs. 3 BNatSchG im Rahmen behdrdlicher Zulassungsverfahren
auch dann vorzunehmen ist, wenn es um die Zulassung privatnutziger
Vorhaben geht. In diesen Féllen kénnen aus der Abwigung die privaten
Interessen des Vorhabenstriigers an der Realisierung des Vorhabens nicht
ausgeblendet werden. Es ist vielmehr auch zu beriicksichtigen, da8 die
naturschutzrechtliche Abwdgung im Rahmen gebundener Zulassungsver-
fahren erst am Ende des fachlichen Entscheidungsprogramms greift, nam-
lich wenn es um die Entscheidung geht, ob die Zulassung des nach dem
fachlichen Entscheidungsprogramms an sich zulissigen Vorhabens gleich-
wohl aus Griinden des Naturschutzes und der Landschaftspflege untersagt
werden kann. Dabet ist auch das Interesse des Vorhabenstrigers von Be-
deutung, im Rahmen der allgemeinen Handlungsfreiheit sein sonst zulissi-
ges Vorhaben auch realisieren zu diirfen.

§ 8 Abs. 3 BNatSchG legt ferner keine Rangordnung der betroffe-
nen Belange fest. Zwar sieht die Vorschrift vor, daf die Abwigung zu
Lasten des Vorhabens auszugehen hat, wenn die Belange des Naturschut-
zes und der Landschaftspflege im Range vorgehen. Sie legt jedoch nicht
etwa fest, daB diese Belange einen — wie auch immer gearteten — Vorrang
haben.

Den Belangen des Naturschutzes und der Landschaftspflege kommt
im Rahmen der Abwigung kein prinzipieller Vorrang zu, aus § 8
BNatSchG folgt lediglich, daf} ihnen ein besonderes Gewicht beizumes-
sen ist. Insoweit wiegen Beeintriichtigungen, die weder vermeidbar
noch ausgleichsfihig sind, regelmiBig schwer, so dafl sie nur durch
solche Belange iiberwunden werden konnen, die ihrerseits gewichtig
sind.

Vor diesem Hintergrund erscheint fraglich, ob landesrechtliche Son-
derregelungen, die das Entscheidungsprogramm des § 8 Abs. 3
BNatSchG grundsitzlich umstrukturieren, auch unter Beriicksichtigung
der Ermichtigung zu “"weitergehenden Vorschriften” in § 8 Abs. 9
BNatSchG noch mit dem bundesrechtlichen Rahmen vereinbar sind.

§ 13 Abs. 1 BbgNatSchG:

"Sind die Beeintrichtigungen nicht zu vermeiden und nicht

auszugleichen, so ist der Eingriff unzuldssig, es sei denn
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daP bei Abwiégung aller Anforderungen an Natur und Land-
schaft andere Belange der Allgemeinheit den Belangen des
Naturschutzes und der Landschaftspflege im Range vorge-
hen.”

Hier werden die privaten Belange zwar nicht aus der Abwi-
gung ausgeblendet, jedoch ihrer potentiellen Moglichkeit
beraubt, aus sich heraus die Belange des Naturschutzes und
der Landschaftspflege liberwinden zu konnen. Ferner wird
der Sache nach ein Vorrang der Belange des Naturschutzes
und der Landschafispflege festgelegt.

3. Die besondere Stellung der bipolaren Abwigung im fachlichen
Entscheidungsprogramm:

Aus der Konzeption der Eingriffsregelung als "Huckepack-Verfahren"
folgt, daB die besondere naturschutzrechtliche Abwigung nur dann vorge-
nommen werden kann und mufl, wenn das fachliche Entscheidungspro-
gramm zu dem Ergebnis fiihrt, dafl das Vorhaben an sich zulassungsfa-
hig ist bzw. zugelassen werden muf}.

Fir die Einbindung der bipolaren Abwégung in solche Zulassungsver-
fahren, die — wie Fachplanungen — einem besonderen umfassenden Abwi-
gungsgebot unterliegen, folgt daraus, daB die Abwigung nach § 8 Abs. 3
BNatSchG von der fachplanerischen Abwigung zu unterscheiden und ge-
sondert zu verlautbaren ist. Wird das Vorhaben zugelassen, reicht es je-
doch aus, im Rahmen der allgemeinen Abwigungsbegriindung — jedenfalls
der Sache nach — darzulegen, da8 und aus welchen Griinden der Eingriff
nicht wegen der verbleibenden Beeintrachtigungen im Interesse des Natur-
schutzes und der Landschaftspflege zu untersagen ist. Diese Entscheidung
kann auch dann getroffen werden, wenn im Rahmen der Zulassungsent-
scheidung — zuldssigerweise — die konkrete Festlegung einzelner Aus-
gleichsmafinahmen (ggf. auch zusitzlicher Ersatzmafnahmen) einer ergén-
zenden Entscheidung vorbehalten bleibt.

Besondere Probleme bereitet die Einbindung der bipolaren Abwigung
in fachliche Zulassungsverfahren, die ansonsten nach Grundsétzen strik-
ten Rechts abzuwickeln sind und bei Vorliegen der gesetzlich normierten
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Voraussetzungen an sich einen Rechtsanspruch auf positive Zulassung ge-
wihren. Die Eingriffsregelung relativiert insoweit den Rechtsanspruch,
indem sie eine im Streitfall gerichtlich nicht uneingeschriankt Gberpriifbare
zusitzliche Versagungsméglichkeit festlegt. In solchen Fillen konnte,
wenn die Behorde — aus welchen Griinden auch immer — die Genehmi-
gung versagt hat, eine Verpflichtungsklage stets nur zur Bescheidung fiih-
ren.

Diese Konsequenz 146t es angezeigt erscheinen, die Qualifizierung
der Abwigung nach § 8 Abs. 3 BNatSchG als einer nur eingeschrinkt
iiberpriifbaren "echten" Abwigung nochmals zu iiberdenken. Geht
man von der bislang gefestigten hochstrichterlichen Rechtsprechung zu
§ 8 Abs. 3 BNatschG aus, gibt es im Grunde nur eine Mdoglichkeit, im
Streitfall dem um Genehmigung nachsuchenden Vorhabenstridger (z.B.
Bauherr im Auflenbereich) zu einer abschliefenden fiir ihn positiven Ent-
scheidung zu verhelfen: Der gerichtlichen Kontrolle unterliegt auch das
Abwigungsergebnis in dem Sinne, daB es fehlerhaft ist, wenn das Ergeb-
nis aufer Verhiltnis zu dem objektiven Gewicht der betroffenen Belange
steht. Laft sich nach diesen Kriterien auch ohne behérdliche Abwigung
feststellen, dafl bei objektiver Gewichtung der betroffenen Belange nur ei-
ne im Sinne der Vorhabenszulassung positive Entscheidung fiir den Vor-
habenstrdger in Betracht kommt, kann im Streitfall von einem Beschei-
dungsurteil abgesehen und die Behorde zur Erteilung der Genehmigung
verpflichtet werden. Diese Erwiagung spricht dafiir, in der naturschutz-
rechtlichen Abwiigung nach § 8 Abs. 3 BNatSchG letztlich doch nur ei-
nen zweiseitigen VerhiltnismiiBigkeitsausgleich zu sehen, der dann —
wie andere klassische Anwendungen eines solchen zweiseitigen Verhilt-
nismifigkeitsausgleichs auch — im Ergebnis jedenfalls auch gerichtlich
uneingeschrinkt iiberpriifbar ist.
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VII. DIE AUFERLEGUNG ZUSATZLICHER ERSATZMASS-
NAHMEN UND ZAHLUNGSPFLICHTEN (ERSATZGELD,
AUSGLEICHSABGABE):

Angesichts der vielfdltigen Besonderheiten der landesrechtlichen Rege-
lungen muB im Rahmen des vorliegenden Vortrags auf eine detaillierte Er-
orterung der insoweit gegebenen vielfiltigen Probleme verzichtet werden.
Generell 148t sich jedoch ein Grundsatz festhalten:

Nach dem Regelungssystem des § 8 BNatSchG kommen die landes-
rechtlichen Sonderregelungen iiber Ersatzmafnahmen - einschliefilich der
die finanzielle Abgeltung solcher MafBnahmen erfassenden Ersatzgeldzah-
lungen (z.B. nach § 5 Abs. 3 LG NW) — nur bei "nicht ausgleichbaren
aber vorrangigen Eingriffen" in Betracht. Die naturschutzrechtliche Ab-
wigung mufl daher zunichst durchgefiihrt sein und zu dem Ergebnis ge-
fiihrt haben, dafh das Vorhaben trotz der verbleibenden Beeintrichtigungen
zugelassen werden kann. Im Ergebnis nichts anderes diirfte auch fiir die
landesrechtlichen Regelungen iiber Ausgleichsabgaben gelten. Bei diesen
zusétzlichen Pflichten kann es mithin nur darum gehen, dem Vorhabens-
triager 1m Interesse der Bewahrung der Leistungsfihigkeit des Naturhaus-
haits und des Landschaftsbilds zusitzliche konkrete Mafinahmen bzw.
Zahlungspflichten aufzuerlegen, die die Realisierung und Realisierbarkeit
seines Vorhabens nicht in Frage stellen.

Ersatzmafinahmen, Ersatzgelder und Ausgleichsabgaben sind kein

zuléssiges Instrument, dem Vorhabenstriger solche Belastungen auf-
zuerlegen, die de facto die Realisierbarkeit des Vorhabens wieder in

Frage stellen.
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FOLGEKOSTEN BEI VERSORGUNGSLEITUNGEN

Von Univ.-Prof. Dr. Michael Ronellenfitsch

A. ALLGEMEINE BETRACHTUNGEN

I. Freund-/Feind-Theorie

Speyer ist eine Hochburg der Carl-Schmitt-Forschung. Auch dieser
Beitrag beginnt daher mit einem Carl-Schmitt-Zitatl, obwohl und gerade
weil manche hieran immer noch Anstof nehmen2 (und in der Carl-
Schmitt-Kontroverse "Analyse durch Exorzismus ersetzt wird"3). Der Be-
fund Carl Schmitt's von 1922: "Heute ist nichts moderner als der Kampf
gegen das Politische"4 hat nichts an Aktualitit eingebiifit, und die spezi-
fisch politische Unterscheidung ist nun einmal die Unterscheidung von
Freund und Feind5. Auch im Hinblick auf Energieversorgung und Stra-
Benverwaltung wird man an Freund-/Feind-Konstellationen erinnert. Da-

if 1ct aha irht A YVarhaltni = 3
it 1st acer niCil das vernailis von Lnergiev

waltung gemeint. Auch wenn beide sich

=
(=

insichtlich der Folgekostenfrage

1 Vel. Ronellenfitsch, Verfahrensrechtliche Reformfragen im Atom-, Tmmissions-
schutz- und Gentechnikrecht, in: Willi Blitmel / Rainer Pitschas (Hrsg.), Reform
des Verwaltungsverfahrensrechts, 1994, S. 303 ff. (305 f.)

2 Vgl. die Verlautbarung des Innenministeriums des Landes Nordrhein-Westfalen
vom 13.3.1995 zur Beobachtung der Zeitung "Junge Freiheit” durch den Verfas-
sungsschutz. Zustimmend zitiere die Zeitung auch rechtsextremistische Ideologen,
beispielsweise den Staatsrechtler Carl Schmitt; zit. nach FAZ Nr. 62 vom

14.3.1995, §. 4.

3 So die treffende Formulierung von Thiele, Buchbesprechung, DVBI. 1990,
S. 1374 f. (1375).

4 Politische Theologi rt nach der unverdnderten 2. Ausgabe von 1934, S. 82
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seit jeher heftige Auseinandersetzungen liefern, sind sie keine Feinde.
Feinde, die — im Spachgebrauch von Donoso Cortez — nichts mit der libe-
ralen "clasa discutidora" im Sinn haben, sind diejenigen, die etwa der
Kernenergie und dem Automobil aus fundamentalistischen Erwigungen
den Kampf, gewissermafen den tiglichen Dschihad6, angesagt haben, die
nicht in den Kategorien von gut und schlecht, sondern von gut und bdse
denken.

Werden Freund-/Feind-Erwigungen auf das Verhiltnis der Energie-
versorgung zur StraBenverwaltung tibertragen, mufl man auf der Grundla-
ge des ungarische Spinnengleichnisses differenzieren: Spinnen kennen nur
Freunde, Feinde und Opfer. Opfer sind wir alle, die wir sowohl auf Ver-
sorgungsleistungen wie auch auf die verkehrliche Infrastruktur angewiesen
sind und diese letztlich finanzieren missen.

Der folgende Beitrag ist ein Appell an die Beteiligten, sich in einem
existenziellen, nicht moralisierenden Sinne, als Freunde zu begreifen und
ihre Kréfte auf die wahren Kriegsschauplitze im Kampf gegen den dkolo-
gischen Umbau des sozialen Rechtsstaats zu konzentrieren.

II. Strafienwesen und Energieversorgung
Das Verhdltnis von Straenwesen und Energieversorgung ist durch
Gemeinsamkeiten und Gegensitze gepragt.

1. Strafienwesen

Offentliche StraBen dienen dem Gemeinwohl. Planung, Bau und Un-
terhaltung 6ffentlicher Straflen fallen in den Aufgabenbereich der Daseins-
vorsorge?. Das Wegewesen ist herkbmmlich eine Angelegenheit dffentli-

6 Bassam Tibi, Ist der islamische Terrorismus ein Dschihad?, FAZ 55 /6.3.1995,
S. 8.

) Y SO Ny ¥ T o T o am o = e Ty AL N rF___ 1 OSSN TR o
MOrycrdil, 171c DENULLULY YOI DUNUECSICITISIIADCIE LUl ZWECKC OHIENUICCT vEeI-

sorgung, in: VEnergR 12/13, S. 1.

~J
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cher Verwaltung8. Aufgabentriger sind traditionell Korperschaften der o
fentlichen Hand®. Die mit dem StraBenwesen betrauten staatlichen Institu-
tionen miissen zur Aufgabenerfiillung die Sachherrschaft iiber eigene
Grundstiicke ausibenl0 und notfalls auf fremde Grundstiicke zugreifen
konnen. Als schirfste Waffe steht ihnen das Enteignungsrecht zull. Die
offentlichen StraBlen sind eigentumsfihig. Es gilt fast liberall der Eigen-
tumsbegriff des biirgerlichen Rechts. Die privatrechtlichen Eigentiimerbe-
fugnisse werden lediglich verdringt, soweit die 6ffentlich-rechtliche Sach-
herrschaft reicht. Finanziert werden Offentliche StraBen immer noch vor-
wiegend aus Einnahmen des allgemeinen Haushalts sowie aus zweckge-

bundenen Einnahmen

£
I-

8 Vgl. bereits §§ 4, 11 II 15 prALR. Lassar, Grundbegriffe des preuBischen Wege-
rechts, 1919, S. 6; von Reitzenstein, Das deutsche Wegerecht, 1890 S. 9 ff.;
Schulz, Zum preuBischen Wegerecht, 1893, §. 7 ff. Bei den offentlichen Wegen
handelte es sich nach preuBiischem Recht um polizeiliche Anstalten; vgl. Germers-
hausen / Seydel, Wegerecht und Wegeverwaltung in PreuBen, 4. Aufl., 1932, S. 3;
PrOVG, Uneil vom 1.10.1887 - 1.C. 52/87 —, PrOVG 13, 285 (289); vom
18.4.1901 — IV.B.11/01 —, PrOVG 39, 216 (219); vom 8.6.1916 — IV. C.
83.15—, PrvBI. 38, 160; vom 19.9.1918 - IV, C. 50.17 —, PrVBI. 49,1297 (299);
vom 21.9.1928 — IV C 20.24 -, PrVBI. 40, 192 III 4.

9 Vgl. Salzwedel, Wege, Straflen, Wasserwege, in: Jeserich / Pohl / von Unruh
(Hrsg.), Deutsche Verwaltungsgeschichte, Bd. 2, § 1, S. 199 ff. (216).
10 Hierzu ist nicht notwendig dffentliches Eigentum erforderlich. Obwoh! manches fiir

die auf romischrechtlichen Wurzeln beruhende, in Anlehnung an das franzosische
Verwaltungsrecht (domaine public) entwickelte Iehre vom éGffentlichen Eigentum
sprach (vgl. Eisele, Die Rechtsverhiltnisse der res publicae in publico usu, 1873,
Orto Mayer, Der gegenwairtige Stand der Frage des offentlichen Eigentumes, ASR
21 [1907], 499 ff.; ders., Deutsches Verwaltungsrecht 2, 2. Aufl., 1917, S. 71
ff.), vermochte sie sich nicht durchzusetzen; vgl. nur die Kritik bei Maunz, Haupt-
probleme des dffentlichen Sachenrechts, 1933, S. 132 ff.. Zur gemischtrechtlichen
Konstruktion der ffentlichen Sachen Fleiner, Instimtionen des Deutschen Verwal-

tungsrechts, 8. Aufl., 1928, S. 355 ff.; Ban[sperger, Das Sachenrechtsverhiltnis

der offentlichen StraBen, in: Bartlsperger / Bliimel / Schroeter, Ein Vierteljahrhun-
dert Straflenrachis ehuno 198(] T 11 (15 F\

LR LILAITAN ;mgSSE Wy o LT KL, (1J 1.).

11 Vgl. § 19 FStrG.
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2. Energieversorgung

Die Versorgung mit Wasser, Gas, elektrischer Energie und Fernwéirme
dient ebenfalls dem Gemeinwohl. Auch hier wird eine Aufgabe der Da-
seinsvorsorge wahrgenommenl2. Aufgabentrdger sind regelmiBig privat-
rechtlich organisierte Unternehmungen. Fiir die Verlegung von Leitungen
in der Erde oder die Filhrung von Freileitungen sind die Versorgungsun-
ternehmen auf die Benutzung fremder Grundstiicke, insbesondere offentli-
cher Wege und sonstiger Verkehrsflichen angewiesen. Zum allgemeinen
Fortleitungsproblem gehdrt damit stets auch das Rechtsproblem, ob und in
welcher Form fremde Grundstiicke zur Fortleitung benutzt werden kon-
nen. Da die beanspruchten Grundstiicke privatrechtlich und 6ffentlich-
rechtlich fremder Verfiigungsmacht unterliegen, bedarf es einer Rechts-
grundlage fiir Eingriffe in diese Zuordnung. Im Verhéltnis der Versor-
gungsunternechmen zu Eigentiimern nicht widmungsgebundener Grund-
stiicke13 gilt, daB sich deren Eigentumsrecht an Grundstiicken auch auf
den Luftraum iiber dem Grundstiick und auf das Erdinnere erstreckt. Ohne
Genehmigung des Eigentiimers kdnnen Versorgungsunternehmen dessen
Grundstlick nur unter den Voraussetzungen des § 905 Satz 2 BGB zur Un-
terbringung von Leitungen verwenden. Die praktische Bedeutung der Vor-

12 Dieser Befund diirfte gemeinhin anerkannt sein; vgl. BVerfG, Beschluf vom
24.5.1967 -~ 1 BvL 18/65 —, BVerfGE 22, 28 (38); Beschiu vom 16.3.1971 —
1 BvR 52, 665, 667, 754/66 —, BVerfGE 30, 292 (311 f.); Urteil vom
10.12.1974 - 2 BvK 1/73; 2 BvR 902/73, BVerfGE 38, 258 (270); BeschluB vom
7.6.1977 — 1 BvR 108, 424/73 und 226/74 —, BVerfGE 45, 63 (78 f.); BeschluB
vom 20.3.1984 — 1 BvL 28/82 -, BVerfGE 66, 248 (258); Emmerich, Das Wirt-
schaftsrecht der 6ffentlichen Unternehmen, 1969, S. 149. Er ist nimlich unabhin-
gig davon, ob man die Daseinsvorsorge als (nur) soziologischen oder als rechtli-
chen Begriff qualifiziert. Die im energierechtlichen Schrifttum gegen die Begriffs-
bildung Forsthoffs vorgebrachte Kritik spielt im vorliegenden Zusammenhang keine
Rolle; vgl. einerseits Forsthoff, Die Verwaltung als Leistungstriger, 1938 (Teilab-

druck in: Rechtsfragen der Leistenden Verwaltune 1959), andererseits Bérner,

[P RRVLY N SwwinSii@atil vl 3 Rivbrdd VWA Y RAMALE, 40y, GlSavivRd

Rechtsfragen zu Artikel 90 EWGV, in: VEnergR 12/13, S. 124 ff. (143 ff.); Bii-
denbender, Energierecht, 1982, Rdnr. 969 ff. Zur Kontroverse Ronellenfitsch,

Wirternhafilinha Diatd

ging Aag e ITCOHD TTT 100GQ £ 0A DA AQ
ywifduadiullhne pelatllgullg s 1. IO

U\ 111, 1700, ¥ o4 NQIT,. 40.

i3 Gemeint sind Grundstiicke, an denen kein Gemeingebrauch besteht.
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schrift ist gering. In der Praxis auBerordentlich wichtig sind dagegen die
Leitungsverlegungsrechte nach den Allgemeinen Versorgungsbedingungen
der Versorgungsunternehmen. Danach haben ndmlich die Kunden und An-
schluBnehmer, die zugleich Grundstiickseigentiimer sind, fiir Zwecke der
ortlichen Versorgung das Anbringen und Verlegen von Leitungen tiber ib-
re im gleichen Versorgungsgebiet liegenden Grundstiicke unentgeltlich zu-
zulassen. Die Duldungspflicht wird gemeinhin als Inhaltbestimmung des
Eigentums verstandenl4. Das gesetzlich begriindete "Wegerecht"15 besteht
nicht bei Verkehrswegen und Verkehrsflichen. Wo sich die Duldungs-
pflicht der privaten Grundstiickseigentiimer nicht auf die Allgemeinen
Versorgungsbedingungen stiitzen 146t, miissen besondere Mitbenutzungs-
vertrage abgeschlossen werden. Als ultima ratio konnen Versorgungsun-
ternehmen ebenfalls Enteignungen zugunsten der Verlegung ihrer Versor-

ungen

gungsleitungen beantragenl6. Finanziers werden die Versorgungsieitun
vorwiegend aus den Einnahmen fiir die Sachleistung.
3. Wechselbeziehungen

Fiir die Versorgungsunternchmen bietet es sich an, fiir die Verlegung
der Versorgungsleitungen und zur Einrichtung der sonstigen Verteileran-

14 BVerfG, BeschiuBf vom 31.1.1989 — 1 BvR 1631/88 —, Recht der Elektrizititswirt-
schaft 1989, 143; BGH, Urteil vom 4.2.1976 — VIII ZR 167/74 —, BGHZ 66, 62
(65); vom 14.1.1981 — VIII ZR 337/79 —, WM 1981, 250 (251); vom 13.3.1991
— VIII ZR 373/89 —, Recht der Elektrizititswirtschaft 1991, 133 (134) = WM
1991, 1477; vom 11.3.1992 - VIII ZR 219/91 —, RAE 1992, 155; OLG Hamburg,
Urteil vom 10.7.1991 — 4 U 134/90 —, RAE 1992, 157 (159); Biidenbender, Ener-
gierecht, Rdnr. 446 m.w.N.; Kimminich, Verfassungsrechtliche Probleme der
Grundstiicksnutzung fiir Zwecke der offentlichen Energieversorgung, NJW 1983,
S. 2785 ff.; ders., Eigentum und Energieversorgung, S. 2 ff.; Reiplinger, Durch-
leitungsrecht in Eigentimerwegen fir Versorgungsunternehmen, RdE 1993,
S. 222 ff. (222).

Riidenbender, an—\rmf-rpr'ht Rdnr. 445, Recknagel, in: Hermann / Recl cnagel /

HLUALTHREE , LA LI LRIIL ALY S S S LR,

Schmidt-Salzer, Kommentar zu den Aligemeinen Versorgungsbedingungen, Bd. 1,
Losebl. § 8 AVBEItV Rdnr. 14; a.A. Danner, in: Eiser / Riederer / Obernolte,
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16 § 11 Abs. 1 EnWG
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offentlichen StraBen und Wegen besteht Eigentum im Sinne der §§ 903
ff. BGB. Somit muB die Mitbenutzung &ffentlicher StraBen, Wege und
Plitze durch Versorgungsleitungen rechtlich wirksam begriindet werden.
Hierfiir kommen verschiedene Modelle in Betracht:

—  Nach einer gelegentlich vertretenen Ansicht soll die Nutzung von 6f-
fentlichen StraBen und Wegen durch Energieversorgungsleitungen
vom Begriff des Gemeingebrauchs erfafit seinl8. Wesensmerkmal des
Gemeingebrauchs an Straflen ist aber deren verkehrliche Bedeutung.
Eine Nutzung der StraBe zu Zwecken des Verkehrs ist nur gegeben,
wenn primir die Fortbewegung von Personen und Sachen bezweckt
wird. Der "Leitungsverkehr" hat mit dieser Form der Mobilitét
nichts zu tun.

—  Telegraphie und Fernmeldesprechverkehr standen in der Mitte des
19. Jahrhunderts vor der Schwierigkeit, daff den Telegraphenverwal-
tungen die erforderlichen Grundstiicke fiir die Aufnahme der Leitun-
gen fehlten. Endgiiltige Abhilfe schuf das Telegraphenwegegesetz
vom 18. Dezember 189919, das der Reichspost eine originire Be-
rechtigung zur unentgeltlichen Benutzung 6ffentlicher Wege zur Ves-
legung von Fernmeldeleitungen einrdumte20. Obwohl dieses Fern-

17 Studenkowski, Das Mitbenutzungsverhéltnis zwischen Straffien und Leitungen der
offentlichen Energiewirtschaft, Recht der Elektnzititswirtschaft 1980, S. 98;
Rumpf, in: Henke / Miiller / Rumpf, Elektrizititswirtschaft, 1930, S. 102.

18 Miiller, Hans, Bedarf der gegenwirtige Rechtszustand der Benutzung offentlicher
StraBen durch Energieversorgungs-Leitungen einer Anderung?, DR 1938, S. 289 f.
(290); Schumacher, Die Bedeutung der Artikel 85, 86 EWG-Vertrag fiir die deut-
sche Energiewirtschaft, VEnergR 7/8, 1962, S. 25 ff. (29 FuBn. 8); Beifwanger,
Gerhard, Offentliches und privates Recht bei den Sondernutzungen nach dem
BayStrWG@G, Diss. Erlangen-Nimberg 1970, S. 99 f.; Liithke, Klaus, Gemeinge-
brauch und Sondemutzung nach hamburgischem Wegerecht, Diss. Hamburg 1964,
S. 154

19 RGBI. §. 705. Vgl. auch RT-Drucks. Nr. 170, S. 1253 f., 1261 f., Nr. 498,

S. 2632. Zur historischen Entwicklung Ronellenfitsch, Breitbandkabel und fernmel-
derechtliche Planfeststelluno. VerwArch, 1988 211 ff. (215 ff)

l
EibRiWELL L AGRI WO LWLSLIILE, , Rlwil, LAUU, Lix LR X S

20 Vgl. auch Ronellenfitsch, Einfithrung in das Planungsrecht, 1976, S. 122 ff.
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meldeleitungsrecht Ausflul der Fernmeldehoheit ist2!, bildete sein
Regelungsmodell mehrfach den Ausgangspunkt fiir Uberlegungen
zur Neugestaltung der StraBenbenutzung durch Versorgungsunter-

nehmen?2, die jedoch nicht umgesetzt wurden.

Die rechtsgeschdftliche Begriindung von Nutzungsrechten setzt eine
einvernehmliche Vorgehensweise voraus. Kommt eine Einigung
nicht zustande, kann die Enteignung zugunsten der Energieversor-
gungsunternehmen auch auf Grundstiicke im Eigentum der 6ffentli-
chen Hand erstreckt werden. Bei nicht widmungsmaéBig gebundenen
Grundstiicken ist die Lage noch verhiltnisméfig unkompliziert23.
Wenn die Grundstiicke jedoch einem o6ffentlichen Zweck gewidmet
sind, kommt es zu einer Kollision bei der &ffentlichen Aufgabener-
fillung. Wird der Widmungszweck beeintrichtigt, so setzt das Ent-
eignungsrecht zugunsten der Energieversorgungsunternehmen eine
Entwidmung oder Teileinziehung voraus24. Entwidmung oder Teil-
einziehung sind aber nur zulissig, wenn die Verkehrsinteressen, die
fiir die Anlegung der Strafie sprachen oder nunmehr bestehen, nicht
entgegenstehen. Im iibrigen kann die Enteignung von Straflen und
Verkehrsflichen zugunsten von Versorgungsleitungen nur dahinge-
hen, Zustinde herzustellen, die den Anforderungen des § 8 Abs. 10
FStrG entsprechen. Enteignungsziel ist der zwangsweise AbschluB
eines Konzessions- oder Gestattungsvertrags. Enteignungsziel kann
nicht die Belastung von StraBengrundstiicken mit Dienstbarkeiten
sein. Obligatorische Mitbenutzungsvertrige zu zumutbaren Bedin-
gungen machen weitergehende Enteignungen unzulédssig2s.

21

22

23

b
tn

Kempfer, Das Fernmeldeleitungsrecht an o6ffentlichen StraBlen, in: Bartlsperger /
Blimel / Schroeter (Hrsg.), Ein Vierteljahrhundert StraBenrechtsgesetzgebung,
S. 197 ff. (197).

Vgl. die Nachweise bei Zacher, Energiewirtschaftliche Konzessionsvertrige, 1982,
S. 33 ff.

Vgl. BVerwG, Urteil vom 4.3.1983 - 4 C 9.80 —, et 1983, 851. Zu weitgehend
aber BayVGH, Urteil vom 13.6.1978 Nr. 10 IX 74 —, BayVBl. 1976, 19.

Evers, Das Recht der Energieversorgung, 1974, S. 68

BVerw(G, Urniedl 27.9.1961 — 1 C 37.60 —, BVerwGE 13, 75; vom 29.3.1968 —

4 C 100.65 —, BVerwGE 29, 248 = DVBL 1969 = VkBl. 1968, 488; vom
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Anderungen bestehender Strafien, die von Versorgungsleitungen mit-
benutzt werden (Gestattungsstraien), dndern auch das Mitbenuizungsver-
héiltnis. Solche Anderungen sind dem Mitbenutzungsverhiltnis immanent,
da offentliche Strafien und Wege den jeweiligen Verkehrsbediirfnissen an-
zupassen sind. Daher muB den StraBenbehorden die Moglichkeit eroffnet
sein — etwa bei Verbreiterungen von Strafien — ein Leitungsverlegungs-
recht wieder aufzuheben26. Die Energieversorgungsunternchmen miissen
dann neue Leitungsverlegungsrechte begriinden, vorhandene Leitungen
entfernen und vor allem neue Leitungen verlegen. Die dadurch entstehen-
den Kosten bezeichnet man als Folgekosten. Beim Zusammentreffen von
Straflen und Versorgungsleitungen ergeben sich entweder Berithrungs-
punkte der Anlagen (Kreuzungen, Lingsverlegungen), oder die Anlagen
missen so gestaltet werden, da Berihrungspunkte vermieden werden2?.
Trifft eine neue StrafenbaumaBnahme auf vorhandene Versorgungsleitun-
gen, zu denen bislang keine Beriihrungspunkte bestanden, so kann eben-
falls die Sicherung oder Verlegung der Versorgungsleitung erforderlich
werden. Auch die hierdurch entstehenden Kosten sind Folgekosten der

StraBenbaumafnahme.

B. FOLGEKOSTENPROBLEMATIK

Wenn Leitungen im offentlichen StraBenraum verlegt wurden, der
nunmehr verdndert werden soll, oder wenn bei erstmaliger Beriihrung von

4.3.1983, — 4 C 9.80 —, Recht der Elektrizitatswirtschaft 1984,7; vgl. auch Kemp-
fer, in: Eiser / Riederer / Obernolte, V Wege, S. 7 g ff.; Wichary, in: Walprecht /
Cosson, Strafien- und Wegegesetz des Landes Nordrhein-Westfalen, 2. Aufl.,
1986, § 23 Rdnr. 209.

26 BGH Urteil vom 5.4.1968, - V ZR 99/65 -, MDR 1968, 744 = Recht der Elektri-
zititswirtschaft 1969, 49.
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neuen Strafien und vorhandenen Leitungen die Versorgungsleitungen ver-
dringt werden, ist die Verlegung der Leitungen eine Folgemafnahme der
StraBenzulassung. In beiden Fillen ist dann zu kliren, wer die Kosten der
Folgemafinahmen zu tragen hat. Bei der Folgekostenproblematik geht es
also um die Frage, ob bel straenbaubedingten Verinderungen von Ver-
sorgungsleitungen die jeweilige Strafenbauverwaltung oder das betroffene
Versorgungsunternehmen fiir die Kosten der Verinderungen aufzukom-
men hat.

I. Rechtslage in den alten Bundeslindern

Folgekosten entstehen, wenn 6ffentlicher Straenraum fiir Energiever-
sorgungseinrichtungen mitbenutzt wird. Es liegt daher nahe, dle Folgeko-

33
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sichtigen. Seit Nutzungsrechte eingerdumt wurden, ging man auch so vor.

1. Historische Entwicklung

Regelungen iiber FolgemafBnahmen und Folgekosten wurden urspriing-
lich nur fiir die drtliche Ebene getroffen. Als der Absatzradius der Gas-
und Elektrizititswerke {iber einzelne Hauserblocks hinausgriff, entschlos-
sen sich immer mehr Kommunen, die Versorgung der Gemeindebewohner
mit Gas und Elektrizitidt privaten Unternchmen anzuvertrauen. Zu diesem
Zweck schlossen sie mit den Energieversorgungsunternehmen Vertrige
ab, in denen diese sich verpflichteten, die in den Gemeinden wohnenden
Abnehmer von Gas und Elektrizitit an ein Leitungsnetz anzuschliefen und
sie zu bestimmten Tarifen zu beliefern. Die Energieversorgungsunterneh-
men lieBen sich von den Gemeinden in diesen Vertrigen die erforderli-
chen Wegenutzungsrechte einrdumen. Dabei kam es nicht nur darauf an,
die Nutzungsrechte mit Riicksicht auf die hohen Kosten des Leitungs-
baus28 langfristig zu sichern. Die Versorgungsunternchmen liefen sich

vielmehr von den Gemeinden fiir eine ldngere Zeitspanne ausschliefliche

ey

28 Zu diesem Aspekt Wieacker, Die Wegebenutzungs- und Gebietsschutzvertrige in
der Elektrizitits- und Gasversorgung, Elektrizititswirtschaft 1957, S. 26.
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Versorgungsrechie eintrdumen29. Die kostenpilichtigen Benutzungsrechte
wurden als Konzessionen, die Vereinbarungen als "Konzessionsvertrag"
bezeichnet30,

In der weiteren Entwicklung des Ausbaus der Versorgungsnetze mubte
die Mitbenutzung von Strafen zwischen den einzelnen Gemeinden in An-
griff genommen werden. Fiir die Mitbenutzung dieser éberdrtlichen Stra-
fen wurden in Anlehnung an die Konzessionsvertrige Wegebenutzungs-
vertrige abgeschlossen, die kein AusschlieBlichkeitsrecht enthielten3l.
Diese Vertrige heiflen "Gestattungsvertrige"32.

2. § 8 Abs. 10 FSirG

Die Normierungen in den Straengesetzen der Nachkriegszeit, insbe-
sondere die Formulierung in § 8 Abs. 10 FStrG, sind durch die Ausgestai-
tung der Rechtsbeziehungen zwischen den Versorgungsunternehmen und

den Gemeinden beeinflut. Die Regelung in § 8 Abs. 10 FStrG entspringt

29 Wieland, Die Konzessionsabgaben, 1991, S. 80.

30 Die Terminologie Konzessionsvertrag geht auf Kari Crome, Der Konzessionsver-
trag und seine Ausfilhrung im Kriege, AcP 115 (1917}, S. 1 ff. zuriick. Vgl. auch
Wieland, S. 81. Die Bezeichnung war nicht sonderlich gliicklich; kritisch bereits
Schwinge, Der Gas- und Elektrizititsversorgungsvertrag, zugleich ein Beitrag zur
Lehre vom Vertrag zugunsten eines Dritten, Gruchots Beitrige n.F. 70 (1929),
S. 153.; femer Fischerhof, Offentliche Versorgung mit Wasser, Gas, Elektrizitit
und offentliche Verwaltung, DOV 1957, S. 308; Stern, Zur Problematik des ener-
giewirtschaftlichen Konzessionsvertrages, A6R 84 (1959), S. 146 f. Im rechtstech-
nischen Sinn stellt die Konzession eine Beleihung (Ubertragung von Aufgaben und
Befugnissen der offentlichen Verwaltung) dar. Jedenfalls durch die Einrdumung
von Leitungsrechten werden die Versorgungsunternehmen ersichtlich nicht zu be-
lichenen Unternehmern. Auch die Freigabe nach § 4 Abs. | EnWG stellt im {ibn-
gen keinen konzessionsdhnlichen Akt dar; vgl. Ronellenfitsch, Energieversorgung
und Raumordnung, WiVerw. 1985, S. 168 ff. (185). Selbst Forsthoff (Die Daseins-
vorsorge und die Komnmunen, 1958, S. 25) verstand die Energieversorgungsunter-
nehmen nicht als belichene Unternehmer.

31 Zur Abgrenzung von Wegebenutzungsvertrag und Konzessionsvertrag Wieacker,
F]p]{fﬂﬂmrcunﬂ'cphnﬁ'10‘;7 S.25ff f’)s‘n
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32 Hierzu unten 4.



benutzungsverhdltnis nach Moglichkeit umfassend dem biirgerlichen Recht
zu iiberantworten34. Tatbestandsvoraussetzung fiir die Anwendbarkeit des
biirgerlichen Rechts ist, da} das Benutzungsrecht den Gemeingebrauch
nicht beeintrichtigt. Ob nun speziell die Strafenbenutzung durch Versor-
gungsleitungen den Gemeingebrauch beeintrachtigt, 148t sich nicht pau-
schal beantworten35. Jedenfalls die Verlegung von Versorgungsleitungen
wird in aller Regel die widmungsgeméaBe Nutzung von Bundesfernstraen
nachhaltig beeinflussen. Fiir diesen Fall bestimmt aber § 8 Abs. 10
FStrG, da8 im Hinblick auf die Beeintrichtigung des Gemeingebrauchs ei-
ne Beeintrichtigung von "nur kurzer Dauer" fiir Zwecke der 6ffentlichen
Versorgung auBler Betracht bleibt. Den Gegensatz zur Beeintrichtigung
von nur kurzer Dauer bildet nicht die lange dauernde Beeintrichtigung,

arn " md" hohandaln
sondern das Zeitmal} "andauernd"36. Als SGﬂduLudtZ‘dﬂgeﬂ Zu oenandaein

sind nur dauerhafte Sondernutzungen durch Versorgungsleitungen. Uber
Typ und Einzelheiten des biirgerlichrechtlichen Nutzungsvertrags 1d8t sich
das FStrG nicht aus. MafBigeblich insbesondere auch im Hinblick auf die
Folgekostenproblematik sind die Konzessions- und Gestattungsvertrige.

33 Der Regierungsentwurf eines BundesfernstraBengesetzes vom 10.4.1953 wollte die
Rechtsbeziehungen zwischen StraBenbaulasttrigern und Versorgungsunternehmen
noch ausschlieBlich offentlich-rechtlich gestalten; Vgl. BT-Drucks. 1/4248, S. 20,
21.; Marschall, VEnergR 12/13, 8. 8. Hiergegen erhoben die Spitzenverbande der
Energieversorgungsunternehmen und die Gebietskérperschaften Bedenken, weil sie
befiirchteten, ihre Konzessionsvertrige wiirden nicht mehr dem biirgerlichen Recht
zugeordnet werden; vgl. Stern, AOR 84 (1959), 291; Einzelheiten bei Zacher,
Konzessionsvertriige, S. 78 f. Der Bundesrat schlof sich diesen Bedenken an. Er
schlug vor, § 8 Abs. 10 FStrG zu dndern, um den Anschein zu vermeiden, daB be-
hérdliche Regelungen Platz greifen kénnten; vgl. BT-Drucks. 1/4248, Ziff. 8c zu §
8, S. 30. Die Bundesregierung stimmte dem Anderungsvorschlag des Bundesrats
zu; vgl. BT-Drucks. 1/4248, S. 33 f.

34 Fiir eine grofziigige Handhabung der Vorschrift bereits RAErl Nr. 8/53 des Bun-
desministers fiir Verkehr vom 18.8.1953 (StV 2 - Rabs 20395 / Vm 53).

35 Kastner, in: Marschall / Schroeter / Kastner, FStrG, § 8 Anm. 12.2.

36 Sieder / Zeitler, Bayerisches Strafien- und Wegegesetz, 2. Aufl., 1972, S. 527.
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Konzessionsvertrage sind Vertréige durch die sich eine Gebietskdrper-
schafi gegeniiber einem Energieversorgungsuniernehmen verpflichtet,
(ausschlieBlich) diesem die Verlegung und den Betrieb von Leitungen auf
und unter dffentlichen Wegen zum Zwecke der unmittelbaren Energiever-
sorgung von Letztverbrauchern zu gestatten37. Diese Begriffsbestimmung
ist recht vage. Es besteht aber im Zusammenhang mit der Folgekostenpro-
blematik kein Anlafl, den zahlreichen Definitionsversuchen eine weitere
Definition hinzuzufiigern. Vielmehr kommt es insoweit darauf an, den #y-
pischen Inhalr von Konzessionsvertragen zu ermitteln. Der typische Inhalt
von Konzessionsvertrdgen ergibt sich durch eine Zusammenstellung der

regelmiBig verwendeten Klauseln38.

(1)  Versorgungs- und Betriebsklausel

Das Energieversorgungsunternehmen verpflichtet sich, im Gemeinde-
gebiet die Versorgung mit Elektrizitit und/oder Gas zu iibernehmen und
zu diesem Zweck Betriebs- und Verteilungsanlagen zu errichten und das
Unternehmen dauernd in leistungsfihigem und betriebssicherem Zustand
zu erhalten sowie notwendige Erweiterungen vorzunehmen.

(2)  Kontrahierungsklausel

Das Versorgungsunternehmen verpflichtet sich, innerhalb des Gemein-
degebiets alle Einwohner als Letztverbraucher im Rahmen seiner Versor-
gungsbedingungen zum AnschiuB zuzulassen.

37 Vgl. Stern, AGR 84 (1959}, S. 144.
38 Stern, AGR 84 (1959), 8, 144 f . )\Tgpfi’oﬂpn‘hrnnp Die Stellung der Vcrcor"un
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b\ "o c 198 .+ Croadsulbauacls D T

H 1400 anht Flaltmritiroiuristonlaa e 1000
Wiy, . AUT Lay u‘uu l(«'\«u rvond, InGAllLl p

W KTIZIAasSWIlsCriait 1>7ovu,



79

Die Gemeinde gestattet dem Versorgungsunternehmen die Benutzung
aller offentlichen StraBen, Wege und Pldtze innerhalb des Gemeindege-
biets zur Errichtung der fiir die Versorgung notwendigen Anlagen.

@) AusschlieBlichkeitsklausel

Die Gemeinde verpflichtet sich, wihrend der Dauer des Vertrags kei-
nem anderen gleichartigen Unternehmen die Versorgung zu gestatten. Die
AusschlieBlichkeitsklausel macht die Konzessionsvertriage i.S.v. § 1 Abs.
1 GWB39 zy Kanellveﬂrc'igen40. Sie sind aber unter den Voraussetzungen
des § 103 Abs. 1 Nr 2 GWB vom Kartellverbot befreit. Erforderlich ist
ferner, dafl der jeweilige Vertrag vollstindig bei der Kartelibehérde ange-
meldet wurde?#! und daB die vereinbarte Laufzeit des Vertrags zwanzig
Jahre nicht iiberschreitet42.

39 Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrinkungen i.d.F. der Bek. vom 20.2.1990 (BGEI.
18.235).

40 BGH, BeschluB vom 15.4.1986 — KVR 6/85 —, Recht der Elektrizititswirtschaft
1986, S. 115; Riechmann, Nochmals: Die kartellrechtliche Zuordnung von Kon-
zessionsvertrigen, WuW 1985, S. 945 ff.; Wolf, Andreas, Zur kartellrechtlichen
Beurteilung des Konzessionsverirages, BB 1986, S. 143 ff. (147 ff.); Markert,
Konzessionsvertrige und Kartellrecht, Recht der Elektrizititswirtschaft 1989,
S. 94 ff.

41 § 103 Abs. 3 in Verbindung mit § 9 Abs. 2 Satz 1| GWB.

42 § 103 a Abs. 1 Satz 1 GWB. Die Befristungsregel wurde durch die IV. Kartellge-
setznovelle von 1980 eingefiihrt, um das System der Gebietsmonopole flexibler zu
gestalten; vgl. BT-Drucks. 8/3690, S. 32. Fiir Altvertrige lief die Ubergangsrege-
lung des § 103 a Abs. 4 GWB am 1.1.1995 ab. Ob positive Wettbewerbseffekte zu
verzeichnen sind, 4Bt sich gegenwirtig noch nicht feststellen, obwohl die am
1.1.1990 in Kraft getretene V. Kartellgesetznovelle durch Einfithrung der Synchro-
nisierungsregelung in § 103 a Abs. 1 Satz 2 GWB das Problem der Fristeniiberlap-
pungen behoben hat. Vgl. zum Ganzen Jingst, Konzessionsvertrige und Kartell-
recht, DOV 1991, S. 221 ff. Vgl. auch BGH, Urteil vom 7.7.1992 — KZR 2/91 —,

BGHZ 119, 101 (Freistellungsende) vom 23.3.1993 - KZR 22/92 —, RAE 1994,

S. 194 (Weiterzahlung im vertragslosen Zustand).
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(5)  Abgabeklausel

Das Versorgungsunternehmen verpflichtet sich, der Gemeinde als Ge-
genleistung fiir das Recht auf Wegebenutzung und das ausschliefiliche
Versorgungsrecht eine "Konzessionsabgabe" zu zahlen.

(6)  Aufsichts- und Mitwirkungsklauseln
Die Gemeinden behalten sich bestimmte Aufsichts-, Mitwirkungs- und
Kontrollrechte vor.

(7)  Endschaftsbestimmungen

Die Gemeinde behilt sich das Recht vor und verpflichtet sich ggf., bei
Ablauf oder Kiindigung des Konzessionsvertrags zu bestimmten Bedin-
gungen (Endschaftsbedingungen)43 die Versorgungsanlagen unentgeltlich
oder entgeltlich zu ibernehmen.

(8)  Folgelastenvereinbarung

Das Versorgungsunternchmen verpflichtet sich, die Folgekosten zu
tragen, falls aus wichtigen Griinden im offentlichen Interesse Anderungen
bestehender Ortsnetzanlagen erforderlich werden sollten.

43 Auf die kartellrechtliche Problematik solcher Bedingungen, durch welche die Befri-
stungsregelung des § 103 a Abs. 1 Satz 1 GWB unterlaufen werden konnte, sei nur
hingewiesen. Aufgabe der kartellrechtlichen MiBbrauchsaufsicht ist es, zu wachen,
dafl durch die Endschaftsbestimmungen keine prohibitiven faktischen Bindungen
geschaffen werden; zu diesem Aspekt Immenga, Aktuelle Fragen zum Kartellrecht
der Energiewirtschaft: Konzessionsvertrage; Vertragsklauseln im Lichte der Befri-
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1988, 8. 33 ff. (57 f.); Markert, Recht der Elektrizititswirtschaft 1989, S. 94 ff.
(98); Jiingst, DOV 1991, S. 226 ff.; Hamann, Dirk Walter, Die kartellrechtliche
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schaffen.

Die Voraussetzungen schuf § 1 Abs. 2 EnWG, der entsprechende Re-
gelungskompetenzen urspriinglich des Reichswirtschaftsministers enthielt.
Schon bald &ndert sich aber die Organisationsstruktur der Energieauf-
sicht4#4. So war es dann der Reichskommissar fiir Preisbildung, der auf
Grund von § 2 des Gesetzes zur Durchfiihrung des Vierjahresplans — Be-
stellung eines Reichskommissars fiir die Preisbildung — vom 29. Oktober
193645 mit Zustimmung des Beauftragten fiir den Vierjahresplan im Jahr
1941 die Konzessionsabgabenanordnung (KAE)46 sowie die Ausfiihrungs-
anordnung zur Konzessionsabgabenanordnung (A/KAE)47 und die Durch-
fihrungsbestimmungen zur Konzessionsabgabenanordnung und der
Durchfilhrungsanordnung (D/KAE)48 erlie. Die Konzessionsabgabenan-
ordnung bezweckte, die Versorgungsunternehmen von betriebsfremden
Ausgaben zu entlasten. Die Konzessionsabgaben sollten herabgesetzt und
in angemessener Frist ganz beseitigt werden. Zu einer Beseitigung ist es
aber nie gekommen. Dagegen durften Konzessionsabgaben nicht mehr neu
eingefiihrt oder erhdht werden49. Sie muften einheitlich nach Prozentsit-
zen der ~ durch Hochstsdtze zu begrenzendenS0 — Roheinnahmen aus Ver-
sorgungsleistungen an die Letztverbraucher bemessen werden5!. Eine wei-
tere Grenze bestand darin, daf den Versorgungsunternehmen ein angemes-
sener Gewinn verbleiben mufte52.

44 So wurde durch FihrererlaB vom 29.7.1941 (RGBIL. 1 S. 467) die Energieaufsicht
nach § 1 Abs. 2 EnWG dem Generalinspektor fiir Wasser und Energie tibertragen.

45 RGBI. I 8. 927.

46 Vom 4.3.1941, RAnz. Nr. 57 vom 8.3.1941,

47 Vom 27.2.1943, RAnz. Nr. 75 vom 21.3.1943.

48 Vom 27.2.1943, Mitteilungen des Reichskommissars fiir die Preisbildung 1943,
S. 228.

49 § 1 KAG; §§ 1 f. A/KAE; Nr. 27 ff. D/KAE.

50 § 2 KAE; §§ 3 ff. A/KAE; Nr. 7 ff. D/KAE,

51 § 4 KAE; Nr. 27 ff. D/KAE.

52 § 5 KAE; § 7 A/KAE; Nr. 34 ff. D/KAE.



82

Die Konzessionsabgabenanordnung und die Ausfiihrungs- und Durch-
fiithrungsbestimmungen galten in der Bundesrepublik gem. 125 GG als
Bundesrecht fort33. Die verschiedenen Ansitze zur Reform des Konzessi-
onsabgabenrechts54 seit 1952 blieben ausnahmslos steckend5, obwohl die
Ungleichbehandlung der Gemeinden immer deutlicher wurde56. Literatur-
duBerungen, wonach das Verbot der Neueinfiihrung von Konzessionsabga-
ben verfassungswidrig sein sollte57, veranlafte das VG Frankfurt am
Main, mit Urteil vom 29. September 198858, die KAE zu verwerfen. Der
Hessische VGH ging demgegeniiber im Urteil vom 7. November 198859
von der Verfassungsmifigkeit der KAE aus. Die Revision gegen diese
Entscheidung hatte jedoch Erfolg. Mit Urteil vom 20. November 199060
entschied das Bundesverwaltungsgericht, daB das Verbot der Neueinfiih-
rung von Konzessionsabgaben sich heute sachlich nicht mehr rechtfertigen
lasse, gegen das Wilikiirverbot verstofie und damit nicht mehr giiltig sei.

53 Vgl. BGH, Urteil vom 22.10.1954 — I ZR 226/53 —, BGHZ 15, 113; BVerwG,
Urteil vom 12.10.1965 — VII C 115.63 —, BVerwGE 22, 203 = DOV 1966, 499;
BFHE 64, 452.

54 Vgl. Immesberger, Das Recht der Konzessionsabgaben, 1992, S. 9 ff.; Miinch,
Konzessionsvertrige und Konzessionsabgaben, 2. Aufl., 1992, §. 80 ff.

35 Vgl. auch Stellungnahme der Bundesregierung vom 30.6.1977, BT-Drucks. 8/702,

S. 8.

56 Vel. Anumann, Interkommunale Differenzierung des Konzessionsabgabenaufkom-
mens, 1990.

57 Kiihne, Die Verfassungswidrigkeit des Verbots der Neueinfiihrung von Konzessi-
onsabgaben, BB 1987, 8. 2032 ff.; ders., Ungleichbehandlung bei Konzessionsab-

gaben, in: Harms (Hrsg.), Atomstrom aus Frankreich?, 1987, S. 131 ff.

58 —1/2 E 1588/85 —, et 1989, 460.

59 — 8 OE 112/83 —, Recht der Elektrizititswirtschaft 1989, 103. Offen gelassen wur-
de die Frage im Urteil des LG Kassel vom 29.6.1990 - 6 0 92/87 —, Recht der
Elektrizititswirtschaft 1991, 136 (138).

60 ~ 1 C 30.39 -, BVerwGE 87, 133 = DOV 1991, 289 = DVBI. 1991, 385 =
NVwZ 1991, 1192 = RdE 1991, 32; hierzu Borchert, Zum Ende des Verbots der
Neueinfithrung von Konzessionsabgaben, Die Gemeinde 1991, S. 88 ff.; Tettinger,
Grundlinien des Konzessionsvertragsrechts, DVBIL. 1991, S, 786 ff. Zu Folgerun-

gen aus dieser Entscheidung OLG Miinchen, Urteil vom 24.2.1993 — 15 U 6105/

92 -, RdE 1993,235.
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Im ProzeB hatte zwar der Oberbundesanwalt fiir die Bundesregierung

darauf hingewiesen, daBl eine Aufhebung des Neueinfiihrungsverbots den
Gestaltungsspielraum des Gesetz- und Verordnungsgebers — auch im Blick
auf die neuen Bundeslinder — gefihrden konne6l. Dem Einwand trug das
Gericht mit der Feststellung Rechnung, dal mit einer vollstindigen Ab-
schaffung der Konzessionsabgaben ohnehin nicht zu rechnen sei62. Genau
dies ist geschehen, zumal vor dem Hintergrund des Ablaufs zahlreicher
Konzessionsvertrdge Ende 1994 aufgrund der Befristungsregelung des
§ 103 a Abs. 4 GWB nunmehr zwingender Handlungsbedarf bestand. Am
18./19. Dezember 1990 bat die Wirtschaftsministerkonferenz der Linder
den Bundesminister fiir Wirtschaft, "schnellstmdglich seine Vorstellungen
darzulegen, wie das Konzessionsabgabenrecht kiinftig auszugestalten
ist"63. Die Darlegung der Reformvorstelilungen des Bundeswirtschaftsmi-

PR JRR LI, I R [ o

nisteriums erwlglc nach erneuten UCbpldLllCIl mit kommunalen oplthn-
verbdnden, der Strom-, Gas- und Wasserwirtschaft sowie den Energieab-
nehmern und auf der Grundlage der Erorterung mit den beteiligten Res-
sorts zur Wirtschaftministerkonferenz der Linder am 20./21. Mérz 1991.
Die Wirtschaftsministerkonferenz beschloB, den Bericht des Bundeswirt-
schaftsministers zustimmend zur Kenntnis zu nehmen, legte in diesem Be-
schlul die Entwicklung des Aufkommens aus Konzessionsabgaben seit
1984 dar und erkannte an, dafl die Konzessionsabgaben fiir die Kommu-
nen eine erhebliche Einnahmequeile darsteilen. Dieser Tatsache sei bei der
Reform Rechnung zu tragen. Die Wirtschaftsministerkonferenz hielt es je-
doch "im Interesse der Verbraucher und aus gesamtwirtschaftlichen Griin-
den fiir unverzichtbar, das Volumen dieser in der Europdischen Gemein-
schaft einmaligen Abgabe zu begrenzen und mdéglichst zuriickzufiihren. "64
Es folgte eine Reihe von "Eckpunkten”, die das Bundeswirtschaftsministe-
rium seinem ersten Referentenentwurf vom 17. Mai 1991 zugrundelegte,
obwohl bereits diese Eckpunkte nicht einstimmig verabschiedet worden

61 Vel. Cronenberg, Reform der Konzessionsabgaben, et 1991, S. 450 ff. (451).

62 BVerwGE 87,140 f.

63 Feuerborn / Riechmann, Konzessionsabgabenverordnung, Komm., 1994, Anhang
14 (S. 226}
47

[y -1 05

64 Feuerborn / Riechmann, Anhang 15 (S. 227 £.}.
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waren. In der rmgczcu verstarkten sich die DCIIIUHquCIl der Innenmini-
ster65 und Finanzminister sowie der Kommunen und ihrer Spitzenverbin-
de66, das Aufkommen aus den Konzessionsabgaben abzusichern. Dadurch
wurde zwar das Anliegen, die Konzessionsabgaben schrittweise abzubau-
en, noch mehr verwissert. Immerhin gelang aber die Abkoppelung der
Konzessionsabgaben fiir die Strom- und Gasversorgung von der Energie-
preisentwicklungé?. Fiir die Wasserversorgung blieb der alte Rechtszu-
stand beibehalten. Am 8. November 1991 wurde der Entwurf der Verord-
nung iiber Konzessionsabgaben fiir Strom und Gas (Konzessionsabgaben-
verordnung — KAV-)68 dem Bundesrat zugeleitet. Der Bundesrat stimmte
der Verordnung am 19. Dezember 1991 mit geringfiigigen Anderungen
zu. Mit der Veréffentlichung im Bundesgesetzblatt am 14. Januar 199269
trat die Konzessionsabgabenverordnung zum 1. Januar 1992 in Kraft /0.

Die Konzessionsabgabenverordnung 1dBit die Abgabenpflicht bestehen
(§ 1 Abs. 1 KAYV), regelt Bemessung und zuldssige Hohe der Konzessi-
onsabgaben (§ 2 KAV) sowie — als Novum - deren Ausweisung in allge-
meinen Tarifen (§ 4 KAV). Ferner enthilt sie Verfahrens- und organisato-

65 Beschluf der Stindigen Konferenz der Innenminister und -senatoren vom
3.5.1991, abgedruckt bei: Feuerborn / Riechmann, Anhang 16 (8. 229),

66 Vgl. Kastrop, Die Konzessionsabgaben der Gemeinden ais Lenkungs- und Finan-
zierungsinstrument, 1991; Mokl, Die zukinftige Gestaltung des Konzessionsabga-
benrechts, Zeitschrift fiir Kommunalfinanzen 1992, S. 82 ff.; Riechmann, Das
Konzessionsabgabenwesen unter Reformdruck, Gemeindehaushalt 1991, S. 80 ff.

67 Positiv zur Reform etwa Braun, Reform des Konzessionsabgabenwesens, et 1991,
S. 456 ff.; Tettinger, DVBI. 1991, 8. 791,

68 BR-Drucks. 681/01.

69 BGBI. I S. 12,

70 Hierzu Cronauge, Das neue Konzessionsabgabenrecht, 1992; Cronenberg, Anwen-
dungs- und Auslegungsfragen der neuen Konzessionsabgabenverordnung, et 1992,
S. 175 ff.; Immesberger, Das Recht der Konzessionsabgaben, WK-Reihe Nr. 97,
Juli 1992; Kiihne / Beddies, Die Neuordnung des Konzessionsabgabenrechts, Recht

Aar Elal#wizititourietarhafr 1007 O 127 £ . nse Thin oo 1zl n
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Konzessionsabgaben, Wirtschaftspriiffung 1992, S. 252 ff.; Pistner, Die Neuord-
nung der Konzessionsabgaben, NVwZ 1992, S. 350 ff.; Hansdieter Schmid, Neu-
regelung der Konzessionsabgabe, BWVBL. 1992, S. 57 fi.; Volker Stern, Die Re-
form der Konzessionsabgabe, WD 1992, S, 42 ff.



1sammenhang bedeutsam ist

§ 3 KAV der den 'grauen Markt" der Sonder- und Nebenleistungen in
geordnete Bahnen lenken soll. Neben oder anstelle von Konzessionsabga-
ben darf nach § 3 Abs. 1 Nr. 2 KAV die "Vergiitung notwendiger Kosten,
die bei Bau- und UnterhaltungsmaBnahmen an Offentlichen Verkehrswe-
gen der Gemeinden durch Versorgungsleitungen entstehen, die in oder
iiber diesen Verkehrswegen verlegt sind", vereinbart werden. Geregelt ist
somit nur ein Teilaspekt der allgemeinen Folgekostenproblematik.
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Nach iiberwiegender Ansicht werden die Konzessionsvertriage als Ver-
trage sui generis7! dem Privatrecht zugeordnet’2. Die Zuordnung erfolgt
aber regelmifBig im Hinblick auf den Rechisweg. Dies schlieBt nicht aus,
daB man den Gesamtbestand des Konzessionsverhéltnisses aufgliedert und
so hinsichtlich der emzelnen Klauseln Zu einer d1fferenz1erten Beurteilung
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71 Grundlegend Rumpf, in: Henke / Miiller / Rumpf, Elektnzititswirtschaft, S. 121 f.;
Wieacker, Elektrizititswirtschaft 1957, S. 26; Fischerhof, DOV 1957, S. 309.

72 RG, Urteill vom. 8.6.1915, Monatsschrift fiir Handelsrecht 1916, 7; vom
9.11.1917, RGZ 91, 170; BGHZ 15, 113 (115 f.); Rumpf, in Henke / Miiller /
Rumpf, Elektrizititswirtschaft, S. 119 ff; Lukes, Die Benutzung éffentlicher Wege
zur Fortleitung elektrischer Energie, 1973; Evers, in: Bartlsperger / Blumel /
Schroeter (Hrsg.), Ein Vierteijahrhundert StraBenrechtsgesetzgebung, S. 190; Bii-
denbender, Energierecht, Rdnr. 497; Braun, Gemeindliche Gebietsanderung und
Rechtsnachfolge in Konzessionsvertrige, et 1982, 8. 343 ff. (347); Kimminich,
Verfassungsrechtliche Probleme einer Neuregelung der vertraglichen Grundlagen
fiir die 6ffentliche Energieversorgung, 1974, S. 32; Ludwig / Cordt / Stech / Oden-
thal 1, S. 14 d; Tettinger, DVBI. 1991, 8. 786 ff., 787.

73 So bereits Schwinge, Gruchots Beitrdge n.F. 70 (1929), 8. 155 ff.; ferner Huber,
Wirtschaftsverwaltungsrecht, 2. Aufl., 1953/54, S. 571 ff.; Stern, Das rechtliche
Wesen der Sondernutzung nach altem und neuem Recht, A6R 84 (1959),
S. 274 ff.; Zacher, Energiewirtschaftliche Konzessionsvertrage, S. 192 ff. Letzlich
gingen die Vertreter einer Offentlich-rechtlichen Sichtweise (v.a. Huber, Wirt-
schaftsverwaltungsrecht Bd. 1, 8. 572; Schack, VerwArch. 54, S. 43 ff. [60 ff.])
nie anders vor. Sie betonten lediglich die 6ffentlich-rechtlichen Elemente der Kon-
zessionsvertrdge stirker. Selbst Richard Thoma, Die Gasrohrenkonzession und die
Rechtslage des Rohrennetzes nach Ablauf der Konzessionsdauer, A6R 38 (1918),
S. 307 ff. (337, 341 ff.), der eine Gasrbhrenkonzession in Anlehnung an die Stra-
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plexes zu wiirdigen sind74. Nach einhelliger Meinung sind dabei die ver-
traglich vereinbarten Folgekostenpflichten der Energieversorgungsunter-
nehmen privatrechtlicher Natur.

4. Gestartungsvertrdge

Gestattungsvertrige sind Vertrdge, durch die sich ein Stralenbaulast-
triager gegeniiber einem Energieversorgungsunternehmen verpflichiet, die-
sem die Benutzung des Strafengrundstiicks oder -kérpers einzurdumen,
und hierfiir die Bedingungen festlegt. Bei der Vielfalt der méglichen Ge-
stattungsvertrage 1Bt sich deren Inhait dhnlich wie der Inhalt der Konzes-
sionsvertrage nicht einheitlich bestimmen. MaBgeblich sind ebenfalls die

einzelnen Vertraosklancgeln. Die meisten Klaugeln der Konzessionsvertriace

ALl il Y Wwh VL QS GIRL GO LA A A LAV AR ARARLADWALS LAl AR AL AVARG VAL va R

sind bet den Gestattungsvertragen gegenstandslos. Auch die Gestattungs-
vertrdge enthalten aber Benutzungsklauseln; Folgekostenklauseln sind {ib-
lich und typisch. Im Gegensatz zu den Konzessionsvertrdgen ist bei den
Gestattungsvertridgen von einer kontréiren Interessenlage auszugehen. Die-
se unterschiedliche Interessenlage mufl bei der Ausgestaltung und Ausle-
gung der beiden Vertragstypen beriicksichtigt werden.

Seit den 50er Jahren flackerte der Streit zwischen den Strafenverwal-
tungen und den Energieversorgungsunternchmen, ob Energieversorgungs-
unternehmen gegen den StraBenbaulasttriger ein Anspruch auf Einriu-
mung einer Leitungsdienstbarkeit nach § 1090 BGB zusteht75, immer wie-
der auf. Da aber auf beiden Seiten zunichst die Neigung gering war, die

fienbahnkonzession entwickelte und seither als Hauptreprasentant der offentlich-
rechtlichen Zuordnung der — von ihm wdértlich-begrifflich gemeinten Konzessions-
vertrige gilt, rdumte ein, dafl die AusschlieBlichkeitsklausel als privatrechtliche Zu-
sage zu verstehen sei.

74 Stern, AR 84 (1959), S. 297. Vgl. bereits Fischerhof, Rechtsfragen der Energie-
wirtschaft, 1956, S. 69. Zu den gemischten Vertrigen Ronellenfitsch, Zur Kosten-
verteilung bei der dufieren ErschlieBung des Terminals Ost, Rechtsgutachten (n.v.),
1992, S. 32 ff.
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Streitfrage hochstrichterlich kldren zu lassen, kam es zum Abschlufl einer
Vielzahl von Gestattungsvertrdgen unterschiedlichsten Inhalts. Fiir die
verschiedenen Vertragsmuster hat sich die Bezeichnung "Altvertrige" ein-
gebiirgert. Die inhaltliche Bandbreite solcher Altvertridge reicht von einer
vollstindigen Uberwilzung aller denkbaren Folgekosten auf die Versor-
gungsunternehmen bis zur Einrdumung von Leitungsdienstbarkeiten an

der Strafle.

Unbeschadet der abweichenden Interessenlage hielten alle Beteiligten
eine globale Regelung auf privatrechtlicher Basis fiir geboten. Um zu ei-
ner Vereinheitlichung der vielgestaltigen StraBenbenutzungsregelungen zu
kommen, nahmen die Spitzenverbdnde der Versorgungswirtschaft und die
zustindigen Landesbehodrden das Inkrafttreten des Bundesfernstraengeset-
zes am 12, September 1953 zum Anlaf}, in Verhandlungen iiber einen ein-
heitlichen Mustervertrag einzutreten. 1954 begannen sie den durch § 8
Abs. 10 FStrG eréffneten Verhandlungsspielraum auszuschépfen76. Aller-
dings konnte — trotz des am 27. September 1961 ergangenen, fiir die Stra-
fenverwaltung positiven Urteils des Bundesverwaltungsgerichts77 — erst
1964 der Landerfachausschufl “StraBenbaurecht” im Auftrag des Bundes-
verkehrsministeriums einen ersten Entwurf einer Musterregelung fiir die
Mitbenutzung von Bundesfernstraf3en durch Versorgungsleitungen zur Dis-
kussion stellen. Dies fiihrte zu zahlreichen weiteren Anderungen, bis end-
lich der Entwurf in der Fassung vom 27. Mai 1968 zustande kam78, nach-
dem kurz zuvor das Bundesverwaltungsgericht mit Urteil vom 29. Mirz
1968 das Angebot eines Gestattungsvertrags mit einer fiir die Versor-
gungsunternehmen ungiinstigen Folgekostenregelung fiir angemessen und
zumutbar erkldrt hatte79. Durch Einfiihrungsschreiben des Bundesmini-

76 Hierzu Braun, Mustervertrag fiir die Mitbenutzung von BundesfernstraBen durch
Versorgungsleitungen, et 1969, S. 89 ff.

77 - 1 C 37.60 —, BVerwGE 13, 75 = DVBI. 1962, 497.

78 Hierzu (aus der Sicht der Versorgungswirtschaft) Braun, Mustervertrag fiir die

Mitbenutzung von Bundesfernstrafien durch Versorgungsleitungen, et 1969,

S. 89 ff., 169 ff.; Joachim, Die Folgekostenproblematik des Bundesmustervertra-
m 3.12.1968, et 1979, S, 553 ff.

3 e S a2

C 100.65 —, BVerwGE 29, 248 = DVBI. 1969 = VkBI. 1968, 488.
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baubehodrden der Linder angewiesen, das Vertragsmuster des Bundes fiir
die Gestattung von Leitungen der 6ffentlichen Versorgung in Bundesfern-
strafen fiir die Zukunft zur Anwendung zu bringen.

Die Auseinandersetzungen setzten sich jedoch fort, da die Energiever-
sorgungsunternchmen den Mustervertrag fiir unausgewogen hielten81 und
an seiner einseitigen Inkraftsetzung durch den Bundesverkehrsminister
Ansto nahmen82. Auflerdem enthielt der Mustervertrag nur eine partielle
Regelung der Folgekostenproblematik. Nach zidhen Verhandlungen kam es
dann zur Einfllhrung eines mit den Spitzenverbidnden der Versorgungs-
wirtschaft abgestimmten Musters eines Rahmenvertrages zur Regelung der
Mitbenutzungsverhdlinisse zwischen BundesfernstrafSen und Leitungen der
dffentlichen Versorgung vom 9. Dezember 197483, Anders als der Bun-
desmustervertrag, der nur ex-nunc-Wirkung entfaltete mit der Mdglich-
keit, die alten Vertrige umzugestalten, erfalite der Rahmenvertrag alle be-

o

80 VkBI 1969, 27.

81 Typisch Braun, et 1969, S. 163: "Das Bundesverkehrsministerium kann nicht er-
warten, daff die unter dem Eindruck der genannten GréBenordnung stehende Ver-
sorgungswirtschaft es begeistert aufnimmt, wenn zur kaum mehr zu bewiltigenden
Vielzahl unterschiedlicher vertraglicher Gestaltungen ein weiteres, recht begrenzt
anwendbares Muster hinzukommt, welches in seiner Kompliziertheit, vor allem in
der Folgekostenregelung, fiir die Praxis kaum Gberwindbare Schwierigkeiten auf-
wirft. Die unmittelbar an der Front stehenden nachgeordneten StraBenbehdrden
werden voraussichtlich ebensowenig Begeisterung fiir das Bundesmuster entwik-
keln, sobald sie erkannt haben, daff an Stelle der erhofften Entlastung und Verein-
fachung zusitzlich noch neue Streitpunkte und Abgrenzungsschwierigkeiten ge-
schaffen worden sind. Beiden betroffenen Teilen konnte geholfen werden, wenn
endlich eine generelle, alle vorhandenen und kiinftigen Beriihrungsfilie gleichma-
Big erfassende und einfach zu handhabende, Rahmenregelung geschaffen wird.
Brauchbare Ansitze fiir eine verniinftige Bereinigung der Situation haben sich be-
reits ergeben. Mit genereller Einfithrung einer Kosten und Personalaufwand sen-
kenden Rahmenldsung kénnte das Vertragsmuster des Bundes zu den Akten gelegt
werden. Keiner der mit seiner Verwendung unmittelbar Befaften wiirde ihm eine
Tréne nachweinen."

Vgl. Biidenbender, Energierecht, Rdnr. 505.

83 VkBI. 1975, 69.
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stehenden und Kiinftigen Strafienbenutzungen. Er wurde indessen nicht
von allen betroffenen Versorgungsunternehmen abgeschlossen, so da8
auch die zahlreichen nach 1974 abgeschlossenen Vertrige zwischen Stra-
Benbaulasttrigern und Energieversorgungsunternehmen ein vielféltiges
Bild bieten.

Im Anschlufl an den Rahmenvertrag erarbeitete die Parititische Kom-
mission von Vertretern der StraBenbauverwaltungen und Verbinden der
Versorgungswirtschaft das Muster eines Entschiddigungsvertrages und vor
allem das Muster eines Strallenbenutzungsvertrages fiir Leitungen der 6f-
fentlichen Versorgung bei Hinzukommen der Strale (Gegenvertrag), die
mit Allgemeinem Rundschreiben Nr. 17/1984 vom 15. Juni 1984 einge-
fihrt wurden®4. Die Neufassung des Mustergegenvertrages erfolgte
gleichzeitig mit der Neufassung das Mustervertrags 1968 durch Allgemei-
nes Rundschreiben Nr. 7/1987 vom 27. April 198785, Kern des Muster-
vertrags 1987 (MuV 1987) ist die Regelung der Folgepflicht und Foige-
kosten in § 10. Bestehende Vertrige lief der Mustervertrag 1987 unbe-
riihrt.

5. Folgekosten

Mitbenutzungsrechte und Folgekostenpflichten stehen in untrennbarem
sachlichen Zusammenhang. Die unterschiedliche Ausgestaltung der Mitbe-
nutzungsrechte erschwert generalisierende Aussagen zur rechtlichen Be-
handlung der Folge- und Folgekostenpflicht. Mdaglich ist jedoch eine rypi-
sierende Betrachtungsweise. Zu diesem Zweck sind zunichst die Beriih-
rungsvarianten zu unterscheiden. Sodann muf differenziert werden,

—  ob iiberhaupt eine vertragliche Vereinbarung getroffen wurde,

—  ob ein Konzessions- oder ein Gestattungsvertrag abgeschlossen wur-
de,

—  ob im Konzessions- oder Gestattungsvertrag eine Folgekostenklausel
enthalten ist und

84  VkBI. 1984, 295

e T e

85 VkBI. 1987, 398.
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—  ob eine dingliche Sicherung der Mitbenutzungsrec

Bei vorhandenen BeriihrungenS® sind Anderungen bestehender Strafen
fiir die Folgekosten verantwortlich. Unter Anderung der Strafe ist dabei
die Anderung der StraBe als Einrichtung der Daseinsvorsorge zu verste-
hen. Es geht also nicht allein um die Anderung der Strae als bauliche
Anlage, sondern vor allem um die Verkehrsfunktion der Strafe87.

Der Bau einer Ortsumgehung88 oder die Anlage einer Autobahnan-
schluBstelle8? stellen sich deshalb als Anderung einer vorhandenen Strafe
dar90.

Wo die Anderung einer Strae die Folgepflicht rdumlich zum Entste-
hen bringt, spielt keine Rolle. Die Folgekostenpflicht erfaffit auch Lei-
tungsteile auBerhalb der veranderten StraBe. Fiir die Folgepflicht ist es
ferner unerheblich, auf wessen Veranlassung dieﬁnderung der vorhande-
nen Strafle erfolgte. Hinsichtlich der Folgekostenpflicht macht es aber ei-
nen Unterschied, ob der Stralenbaulasttriger in seiner Dispositionsfreiheit
von stralenfremden Kosten bewahrt bleiben soll oder ob das Versorgungs-

86 Zur Differenzierung Allgemeines Rundschreiben Strafienbau Nr. 3 / 1992 vom
6.11.1992 (VkBI. 1992 , 677), Nr. 2 und 3.

87 BGH, Urteil vom 11.7.1980 — V ZR 54/79 —, BGHZ 78, 66 (72) = DVBI. 1981,
389.

88 BGH, Urteil vom 15.5.1963 — V ZR 181/62 —, VKBI. 1963, 566. Vgl. auch OLG
Hamm, Urteil vom 13.11.1980 ~ 5 U 90/80 —, VkBI. 1981, 188; OLG Zweibriik-
ken, Urtetl vom 19.7.1984 — 7 U 181/83 —, VKBI. 1984, 547.

89 LG Kaiserslautern, Urteil vom 31.1.1984 — 4 O 349/83 —, VkBI. 1984, 466.

50 Gegenbegriff: Neubau einer Strafie. Er liegt vor, wenn ein "véllig neuer Verkehrs-
weg" geschaffen wird, der als solcher von erheblichem Eigengewicht ist und mit
der Verkehrsbelastung der Gestattungsstrafe selbst nicht zu tun hat; BGH, Urteil
vom 15.5.1963, VkBI. 1963, 566, vom 11.7.1980, BGHZ 77, 69 = DVBI. 1981,
389 = MDR 1981, 39 VerwRspr. 32, 108 = NJW 1981, 123; vorn 25.9.1981 - V
ZR 105/80 —, NVwZ 1982, 56 = MDR 1982,308 = BGHWarn 1981 Nr. 249 =

VERL. 1082 56: vom 7.5.1991 Recht der Elektrizititswirtschaft 1991 130. Eine
¥ RS ant e Jetiw
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vertragliche Kosteniiberwilzung auf die Versorgungsunternehmen auch beim Stra-
Benneubau ist dann nicht mifbriuchlich, wenn der Baulasttriger der Gestattungs-

s | A ~ Anembionl Ios, o, | Q.1 TT 1 T Tosa sl o
bl.ldJJC ifia dJder mneucii Dlldl)c luCllUbbll Ist, VEIL SCIll. -1, ULAJ, UILCL VYUIIl

19.7.1979 — 7 U 199/77 —, VkBI. 1983, 89.
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Im letzteren Fall spricht man von (echter) Drittveranlassung®1. Keine ech-
te Drittveranlassung liegt vor, wenn der gestattende StraBenbaulasttriger
bei Gemeinschafisvorhaben zugleich allein und aus eigenem verkehrlichen
Bediirfnis Veranlasser ist.

Beim Hinzukommen neuer Straffen zu vorhandenen Versorgungsleitun-
gen werden entweder erstmals Bertihrungspunkte geschaffen oder die Lei-
tungen werden verdringt. Die Folgekostenpflicht hidngt dann von der zu
diesem Zeitpunkt bestehenden Rechtsposition der Versorgungsunterneh-
men ab. Entsprechendes gilt, wenn durch die Anderung einer vorhandenen
StraBe Leitungen auBerhalb des bisherigen StraBengrundstiicks neu erfaft

werden.

Bei Konzessionsvertrdgen richten sich die Folgekostenklauseln nach
dem Inhalt des jeweiligen Vertrags. Wurde im Konzessionsvertrag keine
Folgekostenvereinbarung getroffen, ist eine ergédnzende Vertragsauslegung
geboten. Ob sich im Konzessionsabgabenrecht das Veranlasserprinzip zu
einem allgemeinen Rechtsgrundsatz entwickeln kénnte, ist vollig offen.

Der Gestattungsverirag dient in erster Linie den Interessen des Unter-
nehmers an der Benutzung eines StraBengrundstiicks, dessen Eigentiimer
durch die Benutzung lediglich belastet wird. Eine Uberbiirdung der Folge-
kosten auf den Unternehmer entspricht deshalb einem angemessenen Inter-
essenausgleich92. Der konkrete Interessenausgleich erfolgt auf unter-
schiedliche Weise:

—  Bei Altvertrigen ist allein der Vertragsinhalt ausschlaggebend. Ver-
tragsinhalt konnen auch die Eisenbahnkreuzungsrichtlinien von 1938
sein93. Altvertrige betreffen hiufig beide Varianten der Folgekosten-
pflicht und sehen zumeist eine umfassende Verpflichtung der Ener-
gieversorgungsunternehmen zur Ubernahme der Folgekosten vor.

91 ARS Nr. 3/ 1992 Nr. 2.1.6; Kempfer, n: Kodal / Kramer, Strafenrecht, S. 706
ff. (Rdnr. 34).
92 Lorenz, Strafiengesetz Baden-Wiirttemberg, Komm., 1992, § 21 Rdnr. 32.
93 Anordnung des Reichswirtschaftsministers vom 30.9.1938 — II En 7923/38 (Elek-
1
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ten. Grundsitzlich hat das Versorgungsunternehmen die Folgekosten
zu tragen. Die drei Ausnahmefille betreffen das Schaffen neuer Be-
rithrungspunkte, die echte Drittveranlassung und die Erfassung von
Leitungen in Grundstiicken auflerhalb des bisherigen Strafenraums.

Der Rahmenvertrag von 1974 behandelt in § 11 ebenfalls alle Folge-
kostenvarianten. Unterschieden wird hier zwischen kreuzenden und
lingsverlegten Leitungen. Nur bei auBerdrtlichen langsverlegten Lei-
tungen bleibt es bel der umfassenden Folgekostenpflicht der Energie-
versorgungsunternehmen. Bei kreuzenden Leitungen sowie bei 14ngs-
verlegten Leitungen in Ortsdurchfahrten, die der Anliegerversorgung
dienen, findet eine Kostenteilung statt. Die Folgekostenpflicht der
Energieversorgungsunternechmen entféllt in Fillen echter Drittveran-
lassung, ferner, wenn Leitungen auBerhalb der bisherigen Anbaube-
schriankungen betroffen werden.

§ 4 des Gegenvertrags von 1984 traf eine alternative Regelung, je
nachdem, ob die Folgekosten durch die Anderung oder Sicherung ei-
ner dinglich gesicherten oder dinglich nicht gesicherten Anlage her-
vorgerufen werden. Im ersten Fall hat die StraBenbauverwaltung die
Folgekosten in vollem Umfang zu tragen. Fiir den zweiten Fall wur-
de die Regelung des § 11 Abs. 2 bis 5 Rahmenvertrag wortgleich
libernommen.

§ 10 des Mustervertrags von 1987 ist mit § 10 des Mustervertrags
von 1968 identisch. Auch § 4 des Gegenvertrags 1987 iibernahm die
friilhere Regelung unverdndert.

Neuvertrige sind Vertrdge, die nach 1968 abgeschlossen wurden und
vom Rahmenvertrag oder den Vertragsmustern abweichen. Solche
Vertrige spielen in der Praxis keine Rolle. Mafigeblich wire, wie bei
den Altvertrigen, der spezielle Vertragsinhalt.

An einer Regelung der Folgekostenpflicht kann es fehlen, weil entwe-

der der Konzessions- oder Gestattungsvertrag keine Folgekostenklausel
enthélt oder weil die Stralenbenutzung ohne vertragliche Grundlage er-
folgt. Enthélt der Straenbenutzungsvertrag keine Regelung iiber die Fol-
gekosten, wird im Wege der Auslegung (§ 157 BGB) ermittelt, wer sie zu
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esse an der Versorgungsleitung. Fiir den durch ergidnzende Vertragsausle-
gung zu erzielenden Interessenausgleich kann daher auf den Rechtsgedan-
ken von § 11 des Rahmenvertrags zuriickgegriffen werden95. Dies gilt erst
recht bei schlichten Gestattungsvertrdgen, wo ohnehin die Interessenlage
des StraBeneigentiimers dahin geht, neben der unentgeltlichen Gestattung
nicht auch noch mit straBenfremden Kosten belastet zu werden9. Hat der
Straleneigentimer eine tatsichliche Straenbenutzung geduldet oder ist er
ihr nicht entgegengetreten, so liegt nur eine tatsichliche Duldung vor, aus
der sich grundsdtzlich keine geschiitzte Rechtsstellung herleiten 146t. Es
versteht sich von selbst, daf in diesem Fall dem Versorgungsunternehmen
ebenso die Folgekosten anzulasten sind wie im Fall der widerrechtlichen
Straenbenutzuung (§§ 86297, 1004 BGB). In der Regel wird aber ein

94 BGH, Urteil vom 3.10.1985 - III ZR 103/84 — BGHWarn 1985, Nr. 263 = UPR
1986, 381; ferner Kempfer , in: Kodal / Kramer, S. 701, (Rdnr. 36.1 m.w.N.);
Kempfer, in: Eiser / Riederer / Obemolte, V Wege, S. 20 c¢. Dies gilt auch fiir un-
volistindige Regelungen; vgl. LG Miinster, Urteil vom 14.6.1984 - 11 O
556/82 —, VkBI. 1984, 453. Allein aus dem Umstand, daf die StraBenbenutzung
unwiderruflich gestattet worden ist, kann die Verpflichtung des StraBeneigentiimers
zur Bezahlung der Verlegungskosien nicht abgeleitet werden, BGH, Urteil vomn
20.12.1971 - V ZR 132/69 —, MDR 1972, 502 = NJW 1972, 493 = VkBI. 1973,
491. Zur Ermessensentscheidung nach § 315 Abs. I BGB vgl. BGH, Urteil vom
5.4.1968 — V ZR 99/65 —, MDR 1968, 744. Drittveranlafite Folgekosten konnen
den Energieversorgungsunternehmen nicht im Wege erginzender Vertragsausle-
gung angelastet werden; BGH, Urteil vom 18.12.1986 — III ZR 84/85 —, Recht der
Elektrizititswirtschaft 1987, 137.

95 Vel. BGH, Urteil vom 23.11.1979 — V ZR 11/75 —, Recht der Elektrizititswirt-
schaft 1980, 152 = VkBI. 1981, 377 (378) = GWF 1981, 1 = MDR 1980, 743
= BGHWarn 1979 Nr. 308 = WM 1980, 903 = StT 1980, 487.

96 BGH ebd.: Bei den Gestattungsvertrigen spreche in der Tat wenig dafiir, daB der
StraBeneigentimer neben der Gestattung der Strafenbenutzung, die thn bei der Er-
fillung seiner Aufgaben als Triger der StraBenbaulast beeintrichtige, auch noch
die Folgelasten zu tragen habe; dhnlich Kempfer, in: Eiser / Riederer / Obemolte,
V Wege, S. 20 c¢.
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stillsc
eine StrafenbaumaBnahme hier die Anderung oder Verlegung einer Lei-
tung, so muf das Leihverhéltnis gemal § 605 Nr. 1 BGB rechtzeitig ge-
kiindigt werden. Die Folgekostenpflicht obliegt dann dem Versorgungsun-
ternechmen. Entsprechendes gilt, wenn das Mitbenutzungsverhéltnis durch
das Hinzukommen einer StraBe entstand und der Abschluf eines Mitbe-
nutzungsvertrags unterlassen wurde. War jedoch das StraBengrundstiick
mit einer Dienstbarkeit belastet, war das Mitbenutzungsrecht dinglich
durch eine Grund- oder beschrinkte personliche Dienstbarkeit gem. §§
1023, 1090 BGB gesichert, so tragt der Straflenbaulasttrdger nach § 1023
BGB die Folgekosten. § 1023 BGB bringt keinen allgemeinen Rechts-
grundsatz zum Ausdruck, der immer zur Anwendung kommt, wenn durch
Stralenbaumaflnahmen Vcrsorgungsleitungcn verdringt werden%9. Zwar

r\-nﬂc ﬂf l‘\ nlﬁ ﬂ‘\ Qfl'ﬂ f\ ]"\ ﬂlh“\o -tno KT ﬂﬂﬂﬂﬂﬂﬂﬂﬂﬂ l‘\ r‘nn C l"l Anﬂ
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Art. 14 GGI100, Bei als Leihe oder der Leihe #hnlich anzusehenden
Rechtsverhdltnissen stoft der Schutz wegen § 605 Nr. 1 BGB aber letzt-
lich ins Leerel0!l. Auch wenn in den Mitbenutzungsvertrigen Folgeko-
stenklauseln nicht enthalten sind oder wenn vertragliche Regeln ganz feh-
len, konnen nicht kurzerhand demjenigen die Folgekosten auferlegt wer-
den, auf dessen Veranlassung die Folgekosten entstanden sind. Jedenfalls

98 Lorenz, Strafiengesetz Baden-Wirttemberg, § 21 Rdnr. 21. Beim Leihvertrag be-
griindet der Wegfall der rechtlich nicht gesicherten Erwartung auf Fortbestand des
Vertragsverhiltnisses keinen Entschidigungsanspruch aus Art. 14 GG; vgl. VGH
Bad.-Wiirtt., Urteil vom 10.6.1992 — 17 U 269/90 —, VKBI. 1992, 582.

99 Abweichend fiir Konzessionsvertrige (unter Berufung auf das zum Zeitpunkt des
Vertragsabschlusses angeblich vorherrschende Veranlasserprinzip), OLG Frank-
furt, Urteil vom 25.3.1982 - 1 U 144/81 —, et 1982, 1092 (1093); aufgehoben
durch BGH, Urteil vom 17.3.1994 — IIl ZR 10/93 —, BGHZ 125, 293.

100 BGH, Urteil vom 4.10.1979 — III ZR 28/78 —, BGHWam 1979 Nr. 241 = WM
1980, 118 (120)= Recht der Elektrizititswirtschaft 1980, 40 m. Anm. Hdausler
(S. 38 f.) = DVBI. 1980, 283 = R+S 1980, 42; Urteil vom 20.2.1992 — IIT ZR
193/90 ~, RAE 1993, 16 = WM 1992, 997: hierzu Studenkowski, RAE 1993,
S. 5 ff.; OLG Frankfurt, Urteil vom 3.3.1983 — 1 U 103/82 —, Recht der Elektrizi-

titswirtschaft 1983, 249; LG Wiesbaden, Urteil vom 26.11.1981 — 2 O 311/81 -
izitdtswirtschaft 1982, 241.

101 Vgl. BGH, Urteil vom 17.3.1994 - III ZR 10/93 —, BGHZ 125, 293.
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bei Gestattungsverirdgen kann sich ein Versorgungsunternehmen nicht auf
das Veranlasserprinzip berufenl02. Bei abweichenden vertraglichen Rege-
lungen gilt das Veranlasserprinzip ohnehin nichtl03. Das Spannungsver-
hiltnis zwischen den Energieversorgungsunternehmen und StraBenbauver-
waltungen ist mithin so vielgestaltig, daB es keine Patentrezepte fiir die
Bewiltigung der Folgekostenproblematik geben kann. Auch § 8 Abs. 10
- FStrG regelt nur Teilaspekte. Der Verweis auf die privatrechtliche Ver-
tragsgestaltung besagt zudem, daB im Rahmen der Privatautonomie die
verschiedenartigsten Vertragsausgestaltungen mdglich sind. Das heiBit aber
nicht, daff jede beliebige vertragliche Regelung zuldssig wére. Vielmehr
haben die Triger der Daseinsvorsorge aufeinander Riicksicht zu nehmen.
MabBgeblich ist die jeweilige Interessenlage der Vertragspartner, die sich
namentlich bei Konzessions- und Gestattungsvertrigen unterscheidet. Mag
es bei Konzessionsverirdgen noch Ansaizpunkie fiir die Anwendung des
Veranlasserprinzips geben oder wenigstens frither gegeben haben, so
spricht bei Gestattungsvertrigen alles dafiir, die unentgeltliche Strafien-
nutzung dadurch auszugleichen, daf die Energieversorgungsunternehmen
mit den Folgekosten belastet werden, soweit diese sich nicht auf dinglich
gesicherte Rechtspositionen berufen kénnen. Das Veranlasserprinzip gilt
hier — von den Fillen der (echten) Drittveranlassung abgesehen — nicht,

weil es ersichtlich nicht interessengerecht wire.

i02 BGH Urteil vom 24.1.1969 - V ZR 74/65 —, BGHZ 51, 319 (324) = NJW 1969,
1066; vom 27.6.1969 — V ZR 89/66 — DVBI. 1970, 111 m. Anm. Stérner; vom
9.7.1969 ~ V ZR 62/66 —, WM 69, 1283 (1284); vom 28.4.1971 — V ZR
198/68 —, WM 1971, 754; vom 4.10.1979 — III ZR 28/78 —, WM 1980, 118 (120)
= DVBI. 1980, 283 = Recht der Elektrizititswirtschaft 1980, 40 = et 1980, 301;
vom 23.11.1979, Recht der Elektrizititswirtschaft 1980, 152; vom 28.3.1980 — III
ZR 131/78 -, Recht der Elektrizititswirtschaft 1980, 148 (150) m. Anm. Hdusler
= et 1980, 503 = MDR 1980, 656, vom 3. 10. 1985 — III ZR 103/84 -, NVwZ
1986, 689; vom 18.12. 1986 — III ZR 84/85 —, BGHR BGB § 598 Konzessions-

vertrag 1; vom 22.2.1989 — III ZR 27/ 88 —; vom 8.7.1993 - IIl ZR 146/92 —
BGHZ I’)’% 146 (162\ = MDR IQQ? 106’) vom 17.3.1904 — IIT ZR 10/93 —

BGHZ 125, 293 (296 £.).
103 BGH, Urteil vom 27.6.1962 — V ZR 204/60 —, VkBI. 1962, 572; vom 15.5.1963
566 (5
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(568); vom 15.5.1963 —
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- Y ZR 191/62 — VkBI. 1963, ZR 32/61 —, VkBI.

1963,79 (81).



I Rechtslage nach der Wiedervereinigung

Nach Art. 3 EV wurde das Grundgesetz mit den beitrittsbedingten An-
derungen in den neuen Bundeslindern und in Ostberlin in Kraft gesetzt,
soweit vertraglich nichts anderes bestimmt war. Die Uberleitung von Bun-
‘desrecht erfolgte nach Art. 8 EV dergestalt, daB mit Wirksamwerden das
Bundesrecht im Beitrittsgebiet in Kraft trat, "soweit es nicht in seinem
Geltungsbereich auf bestimmte Linder oder Landesteile der Bundesrepu-
blik beschrinkt ist und soweit durch diesen Vertrag, insbesondere dessen
Anlage I, nichts anderes bestimmt wird". Nicht alle Hoheitsakte der DDR
wurden durch den Beitritt obsolet. Das im Zeitpunkt der Unterzeichnung
des EV geltende Recht der DDR blieb nach Mafigabe des Art. 9 EV in

Kraft. Ehemaliges DDR-Recht wurde nach Priifung der Vereinbarkeit mit
den rechtsstaatlichen Grundsatzen der alten Bundesrepublik und dem EU-
Recht in erster Linie iibernommen, um landesrechtliche Liicken zu schlie-
Beni04, DDR-Recht, das nach der Kompetenzordnung des Grundgesetzes
in die Gesetzgebungszustindigkeit des Bundes fdllt, gilt nach Art. 9 Abs.
2 und 3 EV nur weiter, wenn und soweit es in der Anlage II des Eini-
gungsvertrags oder in der Anderungsvereinbarung vom 18. September
1990105 als weitergehend aufgefiihrt ist. Die Auflistung ist abschlie-
Bendi06, Die Fortgeitung gerichtlicher Entscheidungen bemiBt sich nach
Art. 18 EV, die von Entscheidungen der offentlichen Verwaltung nach
Art. 19 EV. Gem. Anlage I Kapitel V Sachgebiet D Abschnitt III traten
(mit Maflgaben) in Kraft das Energiewirtschaftsgesetz, die Bundestariford-
nungen Elektrizitit und Gas sowie die Verordnungen tiber die Allgemei-
nen Bedingungen fiir die Elektrizitits-, Gas-, Wasser- und Fernwéirmever-
sorgung. Nach Anlage I Kapitel XI Sachgebiet F Abschnitt III trat eben-
falls mit Mafligaben das BundesfernstraBengesetz in Kraft. Fiir die Rege-

lung von Folgekosten, die bei straBenbaubedingten Anderungen von Fern-

104 Vgl. auch Stelkens, .Fragcn zum Verwaltungsverfahrensgesetz nach dem Einigungs-
vertrag, DtZ 1991, S. 264 ff. (264).

105 BGBI. IT S. 1239. .
106 Vgl. nur Schnappauf, Der Einigungsvertrag, DVBI. 1990, S. 1249 ff. (1253).
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zur Energieverordnung und zur StraSenverordnung. Nach Anlage II Kapi-
tel V Sachgebiet D Abschnitt III blieben vom Recht der DDR in Kraft die
Energieverordnung vom 1. Juli 1988107 sowie die dazu ergangenen
Rechtsvorschriften in der Fassung der 5. Durchfiihrungsbestimmung vom
August 1990 mit der MaBgabe, daf die §§ 10,14, 33 Abs. 2 und § 52 so-
wie die dazu ergangenen Durchfilhrungsbestimmungen bis zum 31. Mirz
1991 fortgalten und daf die §§ 29 Abs. 1 bis 3, §§ 30, 31, 48 und 69
Abs. 4 sowie die dazu ergangenen Durchfiilhrungsbestimmungen fiir beste-
hende Mitbenutzungsrechte an Grundstiicken und Bauwerken fiir Energie-
fortleitungsanlagen bis zum 31. Dezember 2010 fortgelten. Fiir bestehen-
de Mitbenutzungsrechte an Grundstiicken von Stidten und Gemeinden fiir
Energiefortleitungsanlagen, die der kommunalen Versorgung dienen, gilt

inh Al A rrran Ay Ty frbav1a1h nnnnn

+
Til wliClL U.U.Eallu]. LIJ.D.U.

V- Y -3 b o | e Thamawmalae TOOT o At inht haraite e

dies nur bis zum 31. Dezember 1771 soweit nicht bereits vorher ein
wirksamer Konzessionsvertrag abgeschlossen wird. Nach der Konzeption
des EV sollen also fiir die vorldufig fortbestehenden Mitbenutzungsrechte
Energieleitungsrechte zu den tblichen Abfindungsbetrdgen vereinbart
werden!08, Die Ubergangsregelung bezieht sich nach ihrer Zielrichtung
schwerpunktmifig auf Vertrige iiber die Nutzung nicht widmungsgebun-
dener Grundstiicke sowie auf Konzessionsvertrage, nicht jedoch auf unent-
geltliche Gestattungsvertrige. Daher ist es von Interesse, ob und wie die
thematisch ebenfalls einschldgige Straflenverordnung iibergeleitet wurde.
Nach Anlage II Kapitel XI Sachgebiet D Abschnitt III bleiben vom Recht
der DDR als Landesrecht in dem in Art. 3 EV genannten Gebiet in Kraft
die 1. Verordnung vom 22. August 1974 iber die {ffentlichen Strafien —
Straenverordnung -109, die 1. Durchfiihrungsbestimmung zur Strafenver-
ordnung vom 22. August 1974110 und die 2. Durchfiihrungsbestimmung
zur Straenverordnung vom 14. Mai 1984 — Sperrverordnung -111, je-

107 GBIL. I Nr. 10 S. 89, zuletzt gedndert durch die Verordnung vom 25. Juli 1990 zur
Anderung der Energieverordnung (GB1. I Nr. 46 S. 812.)

108 Schmidt-Rintsch, Energieleitungsrechte in den neuen Bundeslindern, RAE 1994,
S. 214 ff. (214).

109 GBI. I Nr. 57 S. 515.

GBI1. I Nr. 57 §. 522.

GBI. I Nr. 20 S. 259.
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Art. 1 EV genannten Lander zustindig sind. Da § 8 Abs. 10 FStrG tiber-
geleitet wurde, besteht die Moglichkeit die Folgekostenpflicht vertraglich
(auch riickwirkend) zu regeln. In den vertraglich nicht geregeiten Fillen
ist es dagegen fraglich, ob das friihere Stralenrecht oder Energierecht der
DDR einschldgig ist. Diese Frage 148t sich nicht aus dem EV heraus be-
antworten, der in gleicher Weise die Fortgeltung beider Normierungen
und der auf ihrer Grundlage ergangenen Verwaltungsentscheidungen be-
stimmt hat.

Das Verhiltnis zwischen den im engeren Sinne energierechtlichen und
wegerechtlichen Regelungen, die sich mit den vor dem 3. Oktober 1990
entstandenen Rechten befassen, Strafien durch Energiefortleitungsanlagen
mitzubenutzen, war und ist umstritten.

Als die DDR noch existierte, bestanden dort unterschiedliche Rechts-
auffassungen iiber die Handhabung der Folgekostenproblematik. Je nach
Blickwinkel wurde auf die vorrangige Geltung der Strafenverordnung
oder der Energieverordnung abgehoben, was erhebliche Auswirkungen
hitte haben kdnnen: Wihrend nach der StaBenverordnung das Energiever-
sorgungsunternehmen selbst die Kosten tragen mufte, die durch die Verle-
gung der Strafle entstanden, und aufgrund von § 13 Abs. 3 Satz 2 StrvO
nur ein Riickerstattungsanspruch in Hohe des Zeitwertes der zu beseitigen-
den Anlage abziiglich des Zeitwertes der wiederverwendbaren Teile der
Anlage gegeben war, war der Anspruch aus § 31 Abs. 3 EnVO auf den
Ersatz der gesamten durch die Verlegung entstehenden Aufwendungen ge-

richtet.

Fiir die Fortgeltung von DDR-Recht ist es nun weniger interessant,
welche Rechtsansicht zutreffend war. In emmem totalitiren und zentralge-
steuerten System wie dem der DDR kommt es stirker als in einer plurali-
stischen Verfassungsordnung darauf an, welche Meinung sich letztlich
durchsetzte und die Praxis prigte. Auch fiir die Fortgeltung von Verwal-
tungsentscheidungen ist es wichtig, auf welche Rechtsgrundlagen sie sich
faktisch stiitzten. Dennoch ist die rechtliche Kontroverse nicht vollig be-
deutungslos, well fortgeltendes DDR-Recht heute so auszulegen ist, wie es
den Belangen der Rechtseinheit am besten entspricht.
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ie DDR-Juristen, die sich mit dem
und energierechtlichen Vorschriften befafiten, wiesen auf Meinungsver-
schiedenheiten in der Praxis hin, vermieden es gelegentlich, sich eindeutig
festzulegen, sprachen sich aber niemals fiir eine vollstindige Verdringung
der StraBenverordnung durch eine der verschiedenen Energieverordnungen
aus. Im Schrifttum und in der Praxis diirfte sich nach einer Phase, in der
der Vorrang der Straflenverordnung betont wurde, die Zweiteilung von In-
standhaltungs- und AnderungsmafBnahmen auf der einen und NeubaumaB-
nahmen auf der anderen Seite durchgesetzt haben. Nur bei Neubaumaf-
nahmen hatten die Rechtstriger der Strafe die Leitungsverlegungskosten
als Folgeinvestitionen zu finanzieren.

Vor und kurz nach Erial} der StraBenverordnung wurde der Standpunkt
der — unter Vorbehalt so zu bezeichnenden ~ fithrenden DDR-Juristen vor
allem in zahlreichen Beitrdgen von Hohlwein zum Ausdruck gebracht.
Nach Inkrafttreten der Straenverordnung nahmen auch deren Kommenta-
toren zur Folgekostenproblematik Stellung. Das energierechtliche Schrift-
tum ist, soweit ersichtlich, fir das spezielle Konkurrenzverhiltnis nicht
ergiebig. Noch auf der Grundlage der Verordnung Uber das Strafenwesen
von 1957 setzte sich Hohlwein mit der Sondernutzung im Straenwesen
auseinander!12. Als Kriterium der Sondernutzung bezeichnete Hohlwein
die Uberschreitung des Gemeingebrauchs. Dabei mache es keinen Unter-
schied, ob die Sondernutzung im gesellschaftlichen oder individuellen In-
teresse ausgeiibt werde. Spiter betonte Hohlwein erneut, daB es ein origi-
nires Recht gesellschaftlicher Verkehrs- und Versorgungstriger auf Nut-
zung einer offentlichen Strafle liber den Gemeingebrauch hinaus nicht ge-
bell3, Vielmehr entstehe die Sondernutzung rechtswirksam in allen Fillen
erst mit der Erteilung der Zustimmung durch die zustindigen Organe des
StraBenwesens. Dies bezog Hohiwein auch auf die Sondernutzung durch
Betriebe der Energieversorgungli4. Bei vertraglich begriindeten Sonder-
nutzungsrechten erklarte Hohlwein ebenfalls die Zustimmung fiir erforder-

112 Die Sondernutzung im Strafenwesen, Die Strafe 1968, S. 556 ff,
113 Die Sondernutzung von StraBenverkehrsanlagen durch Verkehrs- und Versor-

gungseinrichtungen, Die Strafle 1969, S. 615 ff.

114 Die Strafie 1969, S. 617 f.
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lich hi-
wein weiterhin vom Vorrang der Straflenverordnung ausll6. In dem von
Binninger und Knobloch verfertigten GrundriB zum Recht der 6ffentli-
chen Straflen in der DDR117 finden sich mehrdeutige Ausfiihrungen zur
Folgekostenproblematik. Die "Ausnahmeregelung” der Energieverord-
nung von 1976 wird aber offenbar nicht als lex specialis verstanden!ls,
sondern neben § 13 StrVO fiir anwendbar gehalten. DaB Bdnninger und
Knobloch auch bei Sondernutzungen durch die Energieversorgung eine
Zustimmung fiir erforderlich halten, zeigt das von ihnen angefiihrte Bei-
spielt19, welches zugleich als Beleg fiir die sich nach 1978 alimihlich
durchsetzende Ansicht dient, dal die Zustimmung zur Sondernutzung
auch bei Delegierung der Rechtstrigeraufgaben auf Betriebe eine verwal-

tungsrechtliche Mainahme blieb120. Wihrend Ldfnizz im Kommentar zur
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rechtliche Rechtstrigeraufgabe qualifiziert hattel2l, ordnete Hammer1ZZ
die Zustimmung im Anschluf} an Bénninger und Knobloch den staatlichen
Aufgaben zu und unterschied zwei Hauptarten der Sondernutzung, nim-

115 Wasserrechtliche Bestimmungen fiir die Planung und Leiung des Straflenwesens,
Die Strafle 1971, S. 340 ff. (343).

116 Zur Rechtsstellung der Anlieger und Grundstiicksnutzer an 6ffentlichen Strafen,
Die Strafle 1981. S. 137 ff. (139}

A LA A, W, Li. VAT g,

117 Das Recht der 6ffentlichen StraBen, 1978.

118 Recht der offentlichen StraBen, S. 69.

119 Recht der o6ffentlichen StraBen, S. 74: "Ein Betrieb stellt einen Antrag, eine Lei-
tung quer durch eine FernverkehrsstraBe zu verlegen. Der VEB Bezirksdirektion
des Straflenwesens erteilt die Zustimmung unter der Bedingung, daf} die Verlegung
als Durchbohrung erfolgt, also die Fahrbahn nicht aufgegraben werden darf. Als
Begriindung hierbei gibt er an, da} der Fahrbahnbelag erst vor kurzem aufgebracht
worden sei; auBerdem sei die F-Strafie so stark belegt, daB eine Umleitung volks-
wirtschafilich unvertretbar sei. Ist der Betrieb mit der Auflage nicht einverstanden,
dann kann er beim Rat des Bezirks gegen die Entscheidung Einspruch einlegen.
Die Erhebung einer Klage beim Verwaltungsgericht kommt nicht in Betracht.”

120 Recht der éffentlichen Strafien, S. 73.
121 Kommentar zur StraBenverordnung, S. 49 ff.
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und fiir Gebiude und bauliche Anlagen an Straflen, Die
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gerverkehrs, die Gber das verkehrsiibliche MaB hinausgeht, und die Mit-
benutzung des Straflengrundstiicks im gesellschaftlichen oder individuellen
Interessel23, Leitungsverlegungen in der StraBle seien liberwiegend Son-
dernutzungen im gesellschaftlichen Interesse, fiir die nach § 13 Abs. 4
StrVO in Rechtsvorschriften Besonderheiten geregelt werden konnten.
Bisher (1987) bestlinden solche Regelungen nur fiir die Deutsche Post124,
Ob § 49 EnVO im Sinne Hammers eine derartige besondere Regelung dar-
stellte, erscheint zweifelhaft, da Hammer auch zum Verhiltnis der Stra-
Benverordnung zur Folgeinvestitionsverordnung eine differenzierende L&-
sung vertrat. Auch Hammer sprach sich fiir den Vorrang der Straennut-
zung ausl2s,
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Nach der Wiedervereinigung haben sich im energiewirtschaftlich ori-
entierten Schrifttum Seeliger und Ronnacker mit dem Konkurrenzverhilit-
nis beschéftigt. Die Gegenposition vertreten Kempfer und Schlosser. Der
Standpunkt des Bundesministers fiir Verkehr ergibt sich aus den "Vorldu-
figen Hinweisen zur Behandlung der Mitbenutzung von Bundesfernstraen
durch Leitungen in den neuen Bundeslindern"126, Die Rechtsprechung
der Instanzgerichte in den neuen Bundesldndern zur Folgekostenproblema-
tik hat noch keine klare Konturen gewonnen.

Von Seeliger liegen zwei einschligige Beitrdge vor. In seinem ersten
Beitragl27 behandelt Seeliger die Rechtslage sowohl in den altenl28 wie
auch in den neuen Bundeslindern129. Was die Rechtslage bei den Auto-
bahnen und Fernverkehrsstrafen anbelangt, wird nach Seeliger die Frage
der Folgekostenpflicht bei der Verlegung von Energiefortleitungsanlagen
nicht in der Strafenverordnung, sondern in der Energieverordnung zugun-

123 Die StraBie 1987, S. 379.

124 Die Strafie 1987, S. 380.

125 Die Strafie 1987, S. 379,

126 Im Anhang abgedruckt.

127 Aktuelle wegerechtliche Fragen in den alten und neuen Bundeslindern, gwf 1992,
S. 602 ff.

gwf 1992 S. 603 ff.

129 gwf 1992, §. 605 ff,
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siert Seeliger Wortlaut und Regelungszusammenhang von StraBenverord-
nung und Energieverordnung. Aus § 3 Abs. 4 Satz 2 in Verbindung mit
Abs. 1 zweiter Tiret StrvVO ergebe sich, daf die Mitbenutzung der StraBen
durch Energiefortleitungsanlagen eine Sondernutzung darstelle. Abgese-
hen von der Vorschrift des § 13 Abs. 2 Satz 1 S$trVO, wonach Energie-
fortleitungsanlagen in sicherem Zustand zu halten sind, erschopfe sich die
StraBenverordnung hinsichtlich der Regelungen iiber Energiefortleitungs-
anlagen mit dieser Definition. Schon aus §§ 13 Abs. 4, 16 Abs. 1 Satz 1
StrVO gehe hervor, daf fiir Sondernutzungen im gesellschaftlichen Inter-
esse besondere Rechtsvorschriften gelten sollten. § 13 Abs. 3 StrVO be-
handelt allgemein die Folgepflicht und -kostenpflicht der Anlagen der
Sondernutzer. Als derartige Anlagen kimen andere Anlagen wie Grund-
stiicksein- und -ausfahrten, Haltestelleneinrichtungen sowie Rast- und
Werbeelemente in Betracht, mit denen Energiefortleitungsanlagen mit
Riicksicht auf den ungleich hoheren finanziellen Aufwand bei der Verle-
gung nicht vergleichbar seien. Fiir Energiefortleitungsanlagen gelte es zu
fragen, ob die Folgekostenpflicht nicht spezialgesetzlich geregelt sei.131
Zur spezialgesetzlichen Regelung gelangt Seeliger iiber einen Umweg.
Um nachzuweisen, daBl § 13 StrVO keine abschliefende Regelung enthal-
te, unterschiebt Seeliger § 13 Abs. 1 Satz 1 StrVO einen Sinn, der schon
vom Wortlaut der Vorschrift her duBlerst problematisch ist. Der "gramma-
tikalisch schwer verstéindliche"” Satz "soweit sich das nicht bereits aus an-
deren Vorschriften ergibt” wird dahingehend interpretiert, daf sich das
"das" auf das Zustimmungserfordernis des Rechtstrigers der Strafie be-
zieht. Nach Seeliger war also zu DDR-Zeiten die Zustimmung zur Son-
dernutzung nach § 13 Abs. 1 StrVO entbehrlich, sofern sich aus Sonder-
bestimmungen das Mitbenutzungsrecht der Offentlichen Strafien ergab.
Grammatikalisch ist der Soweit-Satz aber durchaus nicht schwer verstiand-
lich gefafit: Was sich aus anderen Vorschriften ergibt, kann eigentlich nur
das Zustimmungserfordernis zur Sondernutzung sein. Seeliger mufl somit
gegen den Gesetzeswortlaut argumentieren, was nur mdglich ist, wenn es

130 gwf 1992, S. 605.
131 gwf 1992, S. 606.
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rechtigten. Solche Vorschriften sucht Seeliger denn auch aufzuspiiren. Zu-
ndchst zieht er hierbei § 43 Energieverordnung 1969 heran!32, der jedoch
gerade nicht eindeutig formuliert ist. Obendrein steht § 43 Energieverord-
nung 1969 im Abschnitt V {iber die "Planung, Errichtung und Stillegung
von Energieanlagen”, hatte also mit der Begriindung von Sondernutzun-
gen nichts zu tun. Die Mitnutzung von Grundstiicken fiir Zwecke der
Energieversorgung war stattdessen in Abschnitt VIII der Energieverord-
nung geregelt. § 48 Energieverordnung 1969 beruhte auf dem Konzept
vertraglich begriindeter Sondernutzungsrechte. Daf} ein Mitbenutzungsver-
trag nach § 48 Abs. 1 Energieverordnung 1969 die stralenrechtliche Zu-
stimmung zur Sondernutzung eriibrigte, behauptet Seeliger selbst nicht.
Dafiir springt er unmittelbar von § 43 Energieverordnung 1969 zu § 49

Energieverordnung 1969133, Diese Folgekostenregelung kann jedoch nur

dann Iex specialis 1m Verhdltnis zur straBenrechtlichen Regelung sein,
wenn die straBenrechtliche Sondernutzungsregelung in toto verdringt ist.
Den Nachweis hierfiir bleibt Seeliger aber schuldig. Damit bricht auch die
weitere Argumentation in sich zusammen. Seeliger schlieBt nimlich von §
49 Energieverordnung 1969 auf § 22 Energieverordnung 1976 und 1980,
der wiederum die Errichtung, Anderung und Stillegung von Energieanla-
gen betrifft und zudem auch noch ausdriicklich auf die straBenrechtlichen
Vorschrifien verweist. Auch die weiiere Argumentation geht fehi: § 49
Energieverordnung 1976, — den es im iibrigen nicht gab, gemeint ist wohl
§ 28 Energieverordnung 1976 bzw. § 29 Energieverordnung 1980 — soll
in seinem Bereich nicht mehr von § 22 Energieverordnung 1976 und 1980
bertihrt worden sein. Nur fiir § 22 Abs. 2 Energieverordnung von 1976
und 1980 sei § 13 Abs. 2 StrVO anwendbar geblieben, wihrend die Fol-
gepflicht und Folgekostenpflicht abschliefend in der Energieverordnung
geregelt gewesen seil34. Neben diesen reichlich verworrenen dogmati-

schen Aussagen bemiiht Seeliger eine historische Auslegung!35, die die

132 gwf 1992, §. 606.
133 gwf 1992, S. 605.
134 gwf 1992, S. 607.
135 gwf 1992, §. 607 {.



StraBenrechts unberiicksichtigt 146t und damit wertlos ist. Auch die syste-
matische Auslegung!36 wird dem Spannungsverhiltnis von StraBenwesen
und Energieversorgung nicht gerecht, weil sie die Belange der Energiever-
sorgung verabsolutiert. Gleichwohl macht Seeliger diesen Aspekt zum
Ausgangspunkt seines zweiten Beitrags, in welchem gleich zu Beginn der
Vorrang der Energieverordnung herausgestrichen wird. Im einzelnen un-
terscheidet Seeliger hier die "Mitbenutzung von Straen durch Energiever-
sorgungsleitungen” und "Beriihrungen von Leitungen in der griinen Wie-
se". Im Teil liber die Mitbenutzung der Straflen setzt Seeliger sich mit der
Zustimmung nach § 13 StrVO auseinander. Zum Rechtscharakter der Zu-
stimmung fiihrt Seeliger aus, die Zustimmung sei schon in der DDR dem

Verwaltungsrecht zugeordnet worden, so daB sie heute die Kriterien des §
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S Ao, 1Y w Vi CTIuuc:2/, ifnaiuliCl Muni€nl LUSTIninur 5 aulsl [PERLY

der StraBenverordnung von 1957 und der StraBenverordnung von 1974
auseinandergehalten werden. Bei der Straflenverordnung von 1957 seien
zum Teil Zustimmungen erteilt worden, die einen Widerrufsvorbehalt und
eine ausdriickliche Folgekostenpflicht zu Lasten der Versorgungsunterneh-
men vorsahen. Die Zustimmungen aufgrund der Straflenverordnung von
1974 hitten eine derartige Folgekostenpflicht nicht ausdriicklich vorgese-
hen, weshalb sich die Frage stelle, ob hier nicht die Regelung des § 48
Abs. 2 in Verbindung mit § 31 Abs. 3 EnVO 1988 anwendbar seil38. Die
Frage beantwortet Seeliger mit einem weiteren Bekenntnis zum Vorrang
der Energieverordnung als lex specialis und lex posterior gegeniiber der
Strafenverordnung, fiir das er eine Reithe von Argumenten anﬁ‘ihrt139, die
alle nicht stichhaltig sind. Die speziellere und spitere verdriangt die frithe-
re und aligemeinere Norm nur bei identischem Regelungsgegenstand. So
ersetzte die Energieverordnung von 1988 ihre Vorginger. Die Straenver-
ordnung betraf dagegen eine voéllig andere Materie. Falls die Energiever-

ordnung Vorschriften der Stralenverordnung hitte aufheben wollen, hitte

136 gwf 1992, S. 608 f.
137 RdE 1993, §. 104 1.
RdE 1993, S. 195.

139 RdE 1993, S. 106.
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sic diese Vorsc
fiihren miissen. Eine Ausnahmereglung im Hinblick auf den Fortbestand
von § 13 StrVO mubte die Energieverordnung demgegeniiber nicht tref-
fen, da die StraBenverordnung in vollem Umfang weiterhin giiltig blieb.
Seeliger scheint seine eigene Beweisfilhrung selbst nicht ganz geheuer zu
sein, besteht doch die Gefahr, da die Rechtsgrundlage fiir die Fortlei-
tungsrechte entfdllt, wenn man die Strafenverordnung allzu sehr in den
Hintergrund dréngt. Dieser Gefahr begegnet Seeliger nach der bewéhrten
Methode des Rosinen-Pickens: Bei der Zustimmung zur Mitbenutzung
von StraBen handele es sich um einen Verwaltungsakt mit Doppelwir-
kung. Die begiinstigende Wirkung, die Berechtigung zur Sondernutzung,
soll sich nach DDR-Recht richten. Fiir die belastende Wirkung, also fiir
die Folgekosten komme €s darauf an, ob diese auch heute noch geltend
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ordnung nicht der Fall. Damit gelangt Seeliger zu dem Zwischenergebnis,
die Zustimmung habe zwei Regelungsinhalte. Sie gestatte den Versor-
gungsunternechmen die Mitbenutzung der Strafie. Sie biirde den Trigern
der Straflenbaulast die Folgekostenpflicht bei straflenbaubedingten Lei-
tungsdnderungen auf und konne deswegen keine Grundlage eines etwaigen
Anspruchs sein, mit dem Trager der Stralenbaulast im Rahmen von Vorfi-
nanzierungsvereinbarungen -oder sonstigen vertraglich nicht geregelten
Fillen etwa verauslagte Umlegungskosten zuriickfordern konntenl40. Die
Inkonsistenz des Zwischenergebnisses ist so offensichtlich, daB Seeliger
eine innere Verteidigungslinie aufbaut: Halte man nicht den Vorrang der
Energieverordnung vor den Regelungen der Straenverordnung iliber die
Folgekostenpflicht fiir gegeben, so stelle sich die Frage nach dem Inhalt
der fortgeltenden Verwaltungsentscheidungen. Gegen die frither von Ham-
mer veriretene weite Auslegung der Folgekostenpflicht spreche, daB die
StraBenverordnung fiir Bundesautobahnen und BundesfernstraBen nach In-
krafttreten des BundesfernstraBengesetzes (im Beitrittsgebiet) nicht mehr
gelte. In diesem Zusammenhang greift Seeliger erneut sein Rosinen-Argu-
ment auf. Nur der gestattende Teil der Zustimmung wirke als Verwal-
tungsakt mit Dauerwirkung fort, wéhrend das Leistungsbegehren des Stra-
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140 RdE 1993, S. 107.



werde. In diesem Moment miisse eine Rechtsgrundlage fiir das Leistungs-
begehren gegeben sein, das nicht in der Zustimmungserkldrung gesehen
werden konne, da die StraBenverordnung seit dem 3.10.1990 fiir Auto-
bahnen und BundesstraBen nicht mehr geltel4l. Dariiber 148t sich streiten,
auch wenn Seeliger sich ohne Not und zu Unrecht auf die Figur des Ver-
waltungsakts mit Dauerwirkung einldfBt. Sollte aber nach dem 3.10.1990
die StraBenverordnung als Anspruchsgrundlage fiir Folgekosten im Zu-
sammenhang mit der Verlegung von BundesfernstraBen nicht mehr in Be-
tracht kommen, so kann das nur bedeuten, da dann die Rechtsgrundsitze
Anwendung finden, die fiir die Auslegung von § 8 Abs. 10 FStrG entwik-
kelt worden sind. Dann ist die Folgekostenpflicht die Gegenleistung fiir
die unentgeltliche StraBennutzung. Die durch Aufhebung der Straflenver-
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wegs durch die Energieverordnung geschlossen werden, weil andernfalls
eine widersinnige Ungleichbehandlung von Bundesfernstralen in den alten
und neuen Bundeslindern und von Bundesfernstraien und sonstigen Stra-
fen unvermeidbar wire.

Ronnacker142 hilt die "auf den ersten Blick naheliegende Losung", fiir
die vor dem 3. Oktober 1990 begriindeten Mitbenutzungsverhiltnisse die
StraBenverordnung heranzuziehen, fir fraglich, da auch die Energiever-
ordnung Mitbenutzungsrechte einrdumel43. Eine eingehende Analyse der
betroffenen Rechtsgebiete zeige, daB von einer Begriindung des Mitbenut-
zungsrechts aus der Energieverordnung auszugehen sei. Die Analyse be-
ginnt mit einer Wortinterpretation. Die Regelungsbefugnis nach § 13 Abs.
4 Satz 1 StrVO verweise ebenso wie § 16 Abs. 1 Satz 2 StrvVO auf Son-
dervorschriften fiir Energiefortleitungsanlagen. Eine derartige Vorschrift
enthalte § 59 EnVO. Bereits aus der Uberschrift dieser Bestimmung
("weitere Vorschriften"), wie auch aus der Formulierung "im iibrigen" in
Satz 2 sei ersichtlich, daf die "dafiir erlassenen Rechtsvorschriften” nur

141 RdE 1993, S. 107.

142 Zur Rechtslage bei Kreuzungen von Versorgungsieitungen und offentlichen StraBen
in den neuen Bundeslindern, RdE 1993, S. 10 ff.

143 RdE 1993, S. 12.
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Dieses Argument ist nicht nachvollziehbar. Nach dem eindeutigen Wort-
laut der Vorschrift erginzt § 69 EnVO die beispielsweise fiir das StraBen-
wesen erlassenen Vorschriften und nicht umgekehrt. DaB § 69 eine ab-
schlieBende, nur auf Ergidnzung angelegte Vorschrift auf den Gebieten des
Fernmelde- Verkehrs- und Wasserwirtschaftsrechts gewesen sei, kann
nicht ernsthaft behauptet werden. Der Schufl von Ronnacker ging nur des-
wegen nicht nach hinten los, weil § 69 EnVO ohnehin im Abschnitt 5
("Errichten, Betreiben und Schutz von Energieanlagen”) steht, mit der im
Abschnitt 3 geregelten Mitnutzung von Verkehrsflichen durch Energie-
kombinate bzw. Energieversorgungsunternechmen also gar nichts zu tun
hat. Die systematische Auslegung spricht somit dagegen, den Schutz von
Energieanlagen vor Folgekosten kurzerhand iiber § 69 Abs. 2 Satz 2 En-
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Ronnacker wiirde aber durchaus diesen Weg Offnen. Um eine systemati-
sche Argumentation bemiiht sich freilich auch Ronnacker, indem er die
Unterschiede von § 48 und § 29 EnVO 1988 betont145. Hinsichtlich der
Folgekosten wurden diese Unterschiede aber mit Wirkung zum 30. Juni
1990 beseitigt. Seither galt im Rahmen der Energieverordnung einheitlich
das Veranlasserprinzip. Fir das Verhiltnis der Energieverordnung,
gleichgiiltig, ob die Fassung von 1988 und 1990 gemeint ist, zur StraBen-
verordnung besagt diese systematische Auslegung nichts, weshalb Ron-
nacker auch in diesem Zusammenhang § 59 Abs. 2 Satz 2 EnVO bemiiht.
Dariiber hinaus interpretiert Ronnacker — zu Unrecht — § 48 Abs. 1 EnVO
als gesetzliches Mitbenutzungsrecht. Eine im Widerspruch zur iiblichen
Zulassungspraxis stehende vollige Verdringung von § 13 Abs. 1 Satz 1
StrVO nimmt aber auch Ronnacker nicht an. Wenn aber Raum fiir Zustim-
mungen nach § 13 Abs. 1 Satz 1 StrVO blieb, ist nicht dargetan, weshalb
die Folgekostenregelung der StraBenverordnung nicht auch anwendbar

bleiben sollte.
Laut Kempfer sind nach bisherigem Kenntnisstand die Sondernutzun-

en des § 13 StrVO, soweit der gesetzliche Sondernutzungstatbestand er-
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zur Sondernutzung von Straen" férmlich erteilt wordenl46, Nach § 13
Abs. 3 Satz 1 StrVO hétten bei MaBnahmen der Instandhaltung, Erhaltung
und Erweiterung an bestehenden Strafien die Sondernutzer die erforderli-
chen FolgemaBnahmen an ihren Anlagen auf eigene Kosten durchzufithren
gehabt. Es stelle sich aber die Frage, ob diese Regelung durch spétere ge-
setzliche Regelungen zum Nachteil der Strafenbauverwaltungen gedndert
worden sei. Ob durch die Folgeinvestitionsverordnung insofern eine An-
derung eintrat, kénne aber dahinstehen, da diese Verordnung 1990 aufge-
hoben worden seil4”. Kempfer stellt daher zutreffend, auf das Konkur-
renzverhiltnis zur Energieverordnung ab. Aus § 31 EnVO 1iBt sich nach
Kempfer nicht eindeutig erkennen, ob das Recht auf Mitbenutzung ein-
schlieBlich der Regelung des § 31 Abs. 3 auch fiir StraBengrundstiicke

gelte. Die generelleren Vorschriften seien sicher die der Energieverord-
nung. Wenn auch § 48 Abs. 1 Satz 1 und § 29 Abs. 1 Satz 1 EnVO ein
Mitbenutzungsrecht fiir den Energietriger schiechthin vorsdhen, so entste-
he dieses doch erst nach Vereinbarung und notfalls durch Anordnung. Da-
gegen erfolge die Konkretisierung der Mitbenutzung von offentlichen
Strafien durch die Erteilung einer Sondernutzungserlaubnis mit der Konse-
quenz der gesetzlichen Folgekostenregelung in § 13 Abs. 3 StrvVO. Inso-
fern seli letztere die speziellere Regelung148.

Schiosser Ubertrdgt den UmkehrschiuB aus § 24 Abs. 2 FStrG auf § 13
StrvVO und verweist hinsichtlich der Sondernutzung nach fritherem DDR-
Recht auf die "Hinweise Ost"149. Niher geht er auf die Frage ein, wer die
Herstellungskosten bei Baumafinahmen in den neuen Bundeslindern zu
tragen habe. Hier gelte ebenfalls der Grundsatz, daf} es auf die Stirke der
Rechtsposition der Versorgungsunternehmen ankomme. Sollten sich die
Versorgungsunternchmen auf ein Benutzungsrecht nach den §§ 29 ff. En-

146 In: Eiser / Riederer / Obernolte, V Wege, S. 25 e sowie in Kodal / Krimer, S. 733
(Rdnr, 98 ff.)

147 Ebd., S. 25 h.
148 Ebd., §.251.
149 In: Marschall / Sch
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wenn ein Mitbenutzungsrecht mit den Nutzungsberechtigten des Grund-
stiicks vereinbart oder durch Beschlufl des Rates des Kreises angeordnet
worden seil30. Dies gelte auch, soweit Versorgungsleitungen wihrend des
Geltungsbereichs der Anordnung von 1954 und der Energieverordnung
von 1963 verlegt worden seien. Zwar sei damals eine Duldungspflicht der
Eigentiimer oder sonstigen Nutzungsberechtigten vorgesehen gewesen.
Ein Mitbenutzungsrecht habe jedoch auf Grund einer reinen Duldungs-
pflicht nicht entstehen kénnen. § 69 Abs. 4 EnVO konne nur vertraglich
vereinbarte Rechte meinen. Zur Begriindung eines Rechts miisse zumin-
dest die Zahlung einer Entschidigung nach den gesetzlichen Vorschriften
nachgewiesen werden. Hieran dndere auch § 9 GBerG nichts, da die Be-
stellung einer persdnlichen Dienstbarkeit ebenfalls nur an ein vorhandenes
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Mehrere instanzgerichtliche Urteilel51 scheinen die im energiewirt-
schaftlichen Schrifttum vertretene Ansicht zu stiitzen, betreffen bei ge-
nauerem Hinsehen aber atypische Fallkonstellationen, die unmittelbar mit
der Folgekostenproblematik nichts zu tun haben.

2. Rechtsgrundlagen vor der Wiedervereinigung

Die Mitbenutzung von Grundstiicken durch Energieversorgungsieitun-
gen war durch § 321 Abs. 4 ZGB152 volistdndig vom Anwendungsbereich
des Zivilgesetzbuchs ausgenommen.

Das Mitbenutzungsrecht an Grundstiicken und Bauwerken wurde dage-

gen durch besondere energierechtliche Vorschriften geregelt. Diese finden
sich in erster Linie in der Energieverordnung, welche letztmals durch die

150 Ebd. Nr. 14.

151 LG Neubrandenburg, Urteil vom 22.12.1992 — 2 O 122/92 —, RdE 1994, 29 =
LKV 1993, 238; Kreisgericht Meiningen, Teilurteil vom 17.6.1993 -~ 5 C
307/92 -, RAE 1994, 34; LG Magdeburg, Urteil vom 17.2.1994 - 33 O 52/93 -,
RdAE 1994, 247; LG Chemnitz vom 16.3.1994 — 1 HKO 3166/93 —; RdE 1994,
245 = R+S8 1994, 17 m. Anm. Seeliger; OLG Naumburg, Urteil vom 30.6.1994
—2U 42/94 — R+S 1994, 37; LG Potsdam, Urteil vom 18.8.1994 — 4 1223/93 —

152 Zivilgesetzbuch der DDR vom 19.6.1975 (GBI. I Nr. 27 S. 465).



............ Tonam e [—— f ) Al.. A
VCIUIUJJUJ].E VOIIl LO J UL 177U ECd.IJUClI. WUIac, Ucidan S Uﬁ' A, 4 DII'

VO galten auch die Vorlaufer der Energieverordnung fort, soweit sie de-
ren neuester Fassung nicht widersprachen. Die Bezugnahme auf die Vor-
laufer der Energieverordnung macht es erforderlich, auf die Entwicklung
der energierechtlichen Vorschriften in der friiheren DDR einzugehen.

—  Unmittelbar nach dem 2. Weltkrieg galten in der sowjetischen Besat-
zungszone auf dem Energiesektor ebenso wie in den westlichen Be-
satzungszonen das BGB, das Energiewirtschaftsgesetz, die "Allge-
meinen Bedingungen fiir die Versorgung mit elektrischer Arbeit aus
dem Niederspannungsnetz der Elektrizitdtsversorgungsunternehmen”
und die "Allgemeinen Bedingungen fiir die Versorgung mit Gas aus
dem Versorgungsnetz der Gasversorgungsunternehmen”.

—  Die Verordnung iiber die Neuordnung der Energiewirtschaft in der
sowjetischen Besatzungszone (Energiewirtschaftsverordnung) vom
22. Juni 1949153 und vor allem die "Erste Durchfiihrungs-Anord-
nung zur Energiewirtschafisverordnung” vom gleichen Tagl54 setz-
ten zwar nicht expressis verbis, jedoch zumindest im praktischen Er-
gebnis das Energiewirtschaftsgesetz und seine Nachfolgebestimmun-
gen auBer Kraft. Sie befafiten sich ndmlich im wesentlichen mit der
gleichen Materie und verfolgten zum Teil ("Erfiillung des Wirt-
schaftsplanes”) bereits andere Zweckel55. Dadurch entfielen freilich
auch die speziellen energierechtlichen Regelungen iiber die Mitbe-
nutzung von Grundstiicken und Bauwerken fiir Energieversorgungs-
leitungen, so dafl nur noch auf die Bestimmungen des BGB zuriick-
gegriffen werden konntel56. Der Bruch der Rechtssysteme in
Deutschland zeigte sich noch nicht so deutlich. Abschnitt III Abs. 4
der fiir verbindlich erkldrten "Allgemeinen Bedingungen vom 21.
Oktober 1953 fiir die Versorgung mit Elektroenergie und Gas aus

153 ZVOBI. S. 472.

154 ZVOBIL. S. 490.

155 § 9 Durchfithringsanordnung.

156 Vgl. auch Oft, Zur Mitbenutzung von Grundsticken und Bauwerken fiir Energie-
St ima ot Aawe abharaals L. .
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1991, S. 150 ff. (151).



mer wieder eine vertragliche Pflicht, die Mitbenutzung ihrer Grund—
stiicke fiir die der Ortlichen Versorgung dienenden Fortleitungsanla-
gen Zu gestatten.

Knapp ein Jahr spiter erging die stirker von der DDR-Diktion ge-
prégte "Anordnung iiber die Benutzung von Grundstiicken fiir Zwecke
der Energieversorgung"158. Thre Zielsetzung umschrieb die Prdambel
dahingehend, daf zur Sicherung der Versorgung von Wirtschaft und
Bevdlkerung mit Elektroenergie und Gas im Rahmen eines umfassen-
den Energieprogramms vorhandene Kapazititen erweitert und neue
Anlagen zur Erzeugung und Ubertragung von Energie geschaffen
wiirden. Die rasche und reibungsiose Durchfiihrung dieser MaBnah-
men, an denen alle Biirger interessiert seien, erfordere eine moglichst
einfache und unbirokratische Regeiung der Benutzung von Grund-
stiicken, die durch Energieiibertragungsanlagen beriihrt wiirden. Den
Mitbenutzungsanspruch regelte die Benutzungsanordnung in § 1.
Unbertihrt blieb gemidi § 11 der Benutzungsanordnung die Ver-
pflichtung der Abnehmer von Elektroenergie und Gas nach den All-
gemeinen Versorgungsbedingungen. Mit den Folge- und Folgeko-
stenpflichten beschiftigte sich die Benutzungsanordnung in § 12. Zur
Sicherung der Mitbenutzungsrechte bedurfte es keiner Eintragung
von Grunddienstbarkeiten oder beschriankt personlicher Dienstbarkei-
ten im Grundbuchl59. Das Mitbenutzungsrecht entstand vielmehr un-
mittelbar kraft Gesetzes. Hieraus zog eine gemeinsame Anweisung
der ehemaligen Ministerien des Innern und fiir Schwerindustrie vom
20. Juli 1955 bzw. 20. Dezember 1955 die Konsequenzen. Danach
waren alle zur Sicherung von Leitungsrechten eingetragenen Grund-
dienstbarkeiten und beschrinkt persénliche Dienstbarkeiten von
Amts wegen zu loschen, soweit sie inhaltlich mit den sich aus der

157
158
159

ZBl. S. 515. _
AO vom 10.9.1954 (GBI. Nr. 84 §. 807); zit.: Benutzungsanordnung.
§ 13 Benutzungsanordnung.
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libereinstimmten160,

Das gewachsene Selbstverstindnis der DDR als Stiitzpfeiler des so-
zialistischen Herrschaftsbereichs wird deutlich in der Verordnung
iiber die Leitung der Energiewirischaft — Energiewirtschaftsverord-
nung — vom 18. April 1963161 deren Priambel das "Wachstumstem-
po der Volkswirtschaft beim umfassenden Aufbau des Sozialismus”
heraufbeschwor und den Programmsatz formulierte: "Die internatio-
nalen Erfahrungen und Erkenntnisse, vor allem der Sowjetunion,
sind entsprechend den Bedingungen der Deutschen Demokratischen
Republik systematisch auszuwerten und anzuwenden". Die Energie-
wirtschaftsverordnung hob zwar die §§ 1 und 11 der Beschrankungs-
anordnung auf162, nicht jedoch die Folgekostenregelung in § 12 der
Beschrinkungsanordnung. Die Benutzung von Grundstiicken fiir
Zwecke der Energieversorgung war in den §§ 25 ff. Energiewirt-
schaftsverordnung geregelt.

Die Energiewirtschaftsverordnung und die noch geltenden Bestim-
mungen der Benutzungsanordnung wurden durch die Verordnung
itber die Planung und Leitung der Energiewirtschaft sowie die ratio-
nelle Energieanwendung und -umwandlung — Energieverordnung —
vom 10. September 1969163 aufgehoben. Abschnitt VII regelte die
Benutzung von Grundstiicken fiir Zwecke der Energieversorgungl64,
Die Einzelheiten regelte die Fiinfte Durchfiihrungsbestimmung zur
Energieverordnung vom 11. Mérz 1971165, Bei Fortleitungsanlagen

160
161
162
163
164

165

Ort, Recht der Elektrizititswirtschaft 1991, §, 151,
GBI. II Nr. 46 S. 318.

§ 35 Abs. 1 Nr. 6 Energiewirtschaftsverordnung.
GBI. II Nr. 81 S. 495.

Begriffsbestimmungen finden sich in der Ersten Durchfiihrungsbestimmung zur
Energieverordnung vom 10.9.1969 (GBI. II Nr. 81 §. 503).

GBI. II Nr. 39 S. 309.



benutzungsrecht durch den Energielieferungsvertrag begriindet166.

—  Die Verordnung iiber die Energiewirtschaft in der Deutschen Demo-
kratischen Republik - Energieverordnung - vom 9. September
1976167 erweiterte die Mitbenutzungsrechte der zum 1. Januar 1977
(einschlieBlich der Durchfithrungsbestimmungen) ersetzten Energie-
verordnung von 1969. Abschnitt 7 der Energieverordnung von 1976
betraf die Benutzung von Grundstiicken. Die Folgenkostenregelung
traf § 31 Energieverordnung. Konkretisiert wurde die Energieverord-
nung durch die Fiinfte Durchfiihrungsbestimmung zur Energieverord-
nung — Grundstiicksbenutzung — vom 10. September 1976168,

—  Die Regelungen von Abschnitt 7 der Energieverordnung von 1976
wurden nahezu wortgleich ebenfalls in Abschnitt 7 der Verordnung
iiber die Energiewirtschaft in der Deutschen Demokratischen Repu-
blik — Energieverordnung — vom 30. Oktober 1980169 ibernommen.
Geidndert hatte sich wegen der Einfiigung von Kontrollrechten der
operativen Leitungsorgane in § 28 lediglich die Pragraphenfolge.
Dem alten § 28 entsprach nunmehr § 29. Ersetzt wurde lediglich der
Begriff des "Energieversorgungsbetriebs" durch den des "Energie-
kombinats". Entsprechendes gilt fiir die Durchfiihrungsbestimmun-
genl70,

Die Energieverordnung von 1980 und die Durchfiihrungsbestimmun-
gen wurden durch § 78 der bereits erwédhnten Energieverordnung vom

166 Insoweit verwies die 5. Durchfithrungsbestimmung auf § 14 der Lieferanordnung
Energie vom 18.11.1969 (GBIl. II Nr. 97 §. 604) und § 10 der Anordnung vom
31.1.1961 iiber die Bedingungen fiir die Lieferung von Elektroenergie und Gas an
Haushaltsabnehmer und sonstige private Abnehmer (GBI. II Nr. 15 S. 69).

167 GBI. I Nr. 38 S. 441.

168 GBI. I Nr. 38 S. 461.

-169 GBI. I Nr. 33 S. 321.

170 Erste Durchfiihrmungsbestimmung zur Energieverordnung — Leitung / Planung /
Plandurchfiihrung — vom 10.11.1980 (GBI. I Nr. 33 S. 330); Finfte Durchfiih-
rungshestimmung zur Energieverordnung — Grundstiicksbenutzung — vom 10.11.

1980 (GBI. I Nr. 33 S. 336).
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RO nfonhahan 1
1. Juni 1988 auigeno oben, die in der Fo }geauu. noch durch die Verordn

iiber die Anderung oder Aufhebung von Rechtsvorschriften vom 28. Juni
1990171 sowie durch die Verordnung zur Anderung der Energieverord-
nung vom 25. Juli 1990172 gedndert wurde. Die Energieverordnung 1988
liegt der Ubergangsregelung des Einigungsvertrags zugrunde.

Die Folgekostenanspriiche der Energieverordnung 1988 beruhten
ebenfalls auf einem Mitbenutzungsrecht des Energieversorgungsunterneh-
mens. Hierzu gab es in der Energieverordnung 1988 zwei Rechtsgrundla-
gen, nimlich § 29 und § 48 EnVO. § 29 EnVO steht im 3. Abschnitt des
die "Bevolkerung" betreffenden 2. Teils der Energieverordnung 1988.
Der der "Volkswirtschaft" gewidmete Teil 3 der Energieverordnung 1988
enthilt einen eigenen 3. Abschnitt iiber die "Mitnutzung von Grundstiik-
ken". Der Abschnitt besteht allerdings lediglich aus § 48 EnVO. Fiir bei-
de Formen der Mitbenutzungsrechte galt die Ubergangsregelung des § 69
EnVO. Die Mitnutzungsrechte der Energieckombinate bzw. Energieversor-
gungsunternehmen setzen sich danach im Falle der Verlegung von Ener-
giefortieitungsaniagen in Folgekostenanspriichen fort. Anspruchsgrundla-
ge fir die Folgekosten bei mitgenutzten Grundstiicken und Bauwerken
privater Nutzungsberechtigter war § 31 Abs. 3 Satz 1 EnVO. Vorausset-
zung des Anspruchs war ein Antrag des Eigentiimers des mitgenutzten
Grundstiicks oder Bauwerks auf Verlegung der Energiefortleitungsanlage
gemidh § 31 Abs. 1 EnVO. Die Verlegung erfolgte also auf Veranlassung
und im Interesse des privaten Nutzungsberechtigten, dem deshalb die Ver-
legungskosten auferlegt wurden. Anspruchsgrundlage fiir die Verlegung
von Energiefortleitungsanlagen bei Grundstiicken und Bauwerken, die der
gesamten Volkswirtschaft zur Verfiigung standen, war zunichst § 48 Abs.
2 Sitze 2, 3 und 4 EnVO in der Fassung von 1988. Hiernach wurden un-
terschieden einerseits Staatsorgane und Betriebel73 und andererseits ge-
sellschaftliche Organisationen und Vereine sowie Biirger174. Fiir die erste
Gruppe der Antragsteller galt, da die Verlegungskosten in einem Fonds

171 GBI. I Nr. 10 S. 89.

172 GBI. I. Nr. 46 §. 812.

173 §2 Abs. 1 tir. 1 und 2 EnVO.
174 § 2 Abs. 1 tr. 3 und 4 EnVO.
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auf der Grundlage der F
Aufwendungen zu tragen waren. Fiir die zweite Gruppe verwies § 48 Abs.
2 Satz 3 EnVO auf § 31 Abs. 3 EnVO. Damit war lediglich teilweise die
Parallele zu den privaten Veranlassern von Verlegungen bei privatgenutz-
ten Grundstiicken hergestelit. Seit durch die Anderungsverordnung von
1990 § 31 EnVO generell fiir anwendbar erklirt war, galt indessen ein-
heitlich das Veranlasserprinzip. Da die Folgekostenanspriiche auf dem
Mitnutzungsrecht beruhten, setzten sie voraus, daf ein Mitnutzungsrecht
auch begriindet worden war. Das Recht auf dauernde und zeitweilige Mit-
benutzung nach § 29 Abs. 1 EnVO war rechtlich gesehen ein Anspruch
auf Einrdumung des Mitbenutzungsrechts175. Die Begriindung des Mitbe-
nutzungsrechts ergab sich im allgemeinen Anwendungsbereich des Ab-

schnitts 3 der Energieverordnung aus § 29 Abs. 4 EnVO. Erforderlich

war, daf} ein Mitbenutzungsrecht zwischen dem Energieversorgungsunter-
nehmen und dem Nutzungsberechtigten des Grundstiicks vereinbart oder
durch Beschluff des zustindigen Rates des Kreises angeordnet worden
warl76, Diese Grundsitze galten seit 1969 und dhnlich vor 1954. In der
Zwischenphase wurden die Mitbenutzungsrechte unmittelbar kraft Geset-
zes begriindet. Ob das generell fiir Grundstiicke der Volkswirtschaft galt,
erscheint fraglich. § 48 EnVO 1988 enthilt zwar keine ausdriickliche Re-
gelung iiber die Begriindung des Mitbenutzungsverhiltnisses, verweist
aber in Abs. 1 Saiz 2 aligemein auf § 29 EnVO. Man konnte daher durch-
aus die Ansicht vertreten, dall § 48 EnVO &hnlich wie die §§ 29 Abs. 1
bis 3, §§ 30, 31 EnVO lediglich Inhalt und Umfang bestehender Mitbe-

nutzungsrechte regeltel77, nicht aber deren Begriindung. Dennoch ist

175 Ont, Recht der Elektrizititswirtschaft 1991, S. 153,

176 § 29 Abs. 4 EnVQ i. V. m. § 11 Baulandgesetz ("Uber den Rechtstrigerwechsel
oder die Ubertragung des Eigentumsrechts an einem als Bauland benétigten Grund-
stiick ist zwischen dem Bauauftraggeber — fiir die Errichtung von Eigenheimen
dem Rat der Stadt, des Stadtbezirks oder der Gemeinde — und dem Rechtstriger,
Eigentlimer oder Verfiigungsberechtigten entsprechend den dafiir geltenden Rechts-
vorschriften ein Vertrag abzuschlieBen.”); § 28 Abs. 2, § 29 Abs. 1 EnVO 1976;
§ 48 Abs. | und 4 EnVO 1969; vgl. auch Bonninger / Knobloch, Das Recht der
dffentlichen Straflen, S. 69

177 Ort, Recht der Elektrizititswirtschaft 1991, 8. 153,
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EnVO umfaft, da § 29 EnVO nur "entsprechend” anzuwenden warl78,
Offenbar bestanden auch bei der Ubernahme dieser Vorschrift im EV Un-
sicherheiten. Soweit bestehende Mitbenutzungsrechte sich ndmilich auf
Grundstiicke von Stddten und Gemeinden bezogen und die Energiefortlei-
tungsanlagen der kommunalen Versorgung dienten, galten sie nur bis zum
31. Dezember 1991 fort179. Zweck dieser Ubergangsregelung war es, den
Aufbau von Stadtwerken zu erleichtern und den Abschluff von Konzessi-
onsvertrigen zu ermdglichen!80. Die Ubergangsregelung war vor allem
dann geboten, wenn man im Rahmen des § 48 EnVO von gesetzlich be-
griindeten Mitbenutzungsrechten ausgeht. § 48 Abs. 1 Satz 2 EnVO kann
indessen nicht als Begriindungsnorm der Mitbenutzungsrechte verstanden
werden, weil andernfalls ein Widerspruch zu § 29 Abs. 1 EnVO entstiin-
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folglich in ein Auslegungsdilemma. § 48 Abs. I Satz 2 EnVO [adBt jedoch
die — ohnehin plausiblere — Auslegung zu, wonach die Begriindung der
Mitnutzungsrechte von Einrichtungen der Volkswirtschaft auf anderer und
speziellerer Rechtsgrundlage erfolgen konnte als der der Energieverord-
nungl81. Somit 14Bt sich festhalten, daB § 48 Abs. 1 EnVO hinsichtlich
der Begriindung der Mitbenutzungsrechte keine abschliefende Regelung
traf.

178 Nach Gerberding, Recht der Elektrizititswirtschaft 1990, S. 73 war die Mitbenut-
zung von Grundstiicken im Bereich der Bevolkerung "analog geregelt wie im Be-
reich der Wirtschaft mit dem Zusatz, dafi mit dem Abschluff des Elektroenergielie-
fervertrages als vereinbart gilt, daf das Energieckombinat das an das éffentliche
Versorgungsnetz angeschlossene Grundstiick oder Bauwerk in bezug auf Anlagen
des Leitungstransportes von Elektroenergie (auch fiir Gas) zur értlichen Versor-
gung dauernd mitbenutzen darf.” Die §§ 29 ff. EnVO wiren demnach leges specia-
les im Verhidlmis zu § 48 EnVO mit der Besonderheit der vertraglichen Begriin-
dung der Mitbenutzungsrechte. Den Gesetzeswortlaut stellt diese Auslegung frei-
lich auf den Kopf.

179 MaBgabe b) S. 2 zur Uberleimng der jeweiligen Vorschriften der EnVO.

180 Ronnacker, Zur Rechtslage bei Kreuzungen von Versorgungsleitungen bei offentli-
chen Straflen, RAE 1993, §. 10 ff. (14).
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Abs. 1 EnVO): "Dieses Recht wird durch weitere Rechtsnormen untersetzt."



In der sowjetischen Besatzungszone bestand zunichst das Straflenwe-
sen fort, wie es auf der Grundlage des Gesetzes {iber die einstweilige
Neuregelung des Stralenwesens vom 26. Méirz 1934182 ausgestaltet
worden war. Damit blieb es auch bei der dilatorischen Behandlung
von § 3 des Neuregelungsgesetzes183, die der Generalinspektor fur
das deutsche StraBenwesen vorgegeben hatte184,

Die Verordnung zur Neuordnung des Strafienwesens — Straf3enver-
ordnung — vom 10. Mai 1951185 bezweckte die Neueinteilung der
Straflen und eine Regelung der Straenaufsicht. Von der Baulast war
nicht mehr die Rede, wohl aber von "operativen Aufgaben" der Stra-
Benverwaltung186. Mit den Fortleitungsrechten beschiftigte sich die
StraBenverordnung von 1951 jedoch ebensowenig wie die Verord-
nung tiber die Neuorganisation des StraBenbaues und der Strafenun-
terhaltung vom 19. Dezember 1952187, Insoweit galt aber das Neure-
gelungsgesetz von 1934 fort.

182

183

184

185

186
187

RGBI. I S. 243; ferner Verordnung zur Durchfiilhrung des Gesetzes tiber die einst-

weilioe Neureoeluno deg Stralenweacence und der StraRenverwaltune vom 7 12 1034
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(RGBI. I S. 1237) sowie Verordnung iiber die StraBenverzeichnisse vom 27.9.1935
(RGBIL. I S. 1193).

§ 3 Abs. 1: "Die aus dem Eigentum an der Strafle sich ergebenden Rechte und
Pflichten stehen der Ausiibung nach vom Zeitpunkt der Ubernahme der StraBen-
bauiast an dem jeweiligen Triager der StraBenbaulast zu."

Vgl. Vorspruch 3 des Runderlasses Nr. 12/1937 vom 23.3.1937 (RMBll V
S. 617): "Die wechselseitigen Beziehungen zwischen Strafeneigentiimern und Bau-
lasttrigern einerseits und den Unternehmen und Betrieben der Energie- und Was-
serwirtschaft konnen erst im Zuge der allgemeinen GesetzgebungsmaBnahmen auf
dem Gebiete des Wegerechts endgiiltig und abschliefiend geordnet werden.

GBI. Nr. 58 S. 422. Hierzu die Erste Durchfithrungsbestimmung zu der Verord-
nung zur Neuordnung des Stralenwesens — Straffenverordnung — vom 28.6.1951
(GBI. Nr. 80 S. 652).

§ 6 Abs. | Straflenverordnung 1951,

GBI. S. 1339.
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-  Die Verordnung iiber das Strafenwesen vom 18. Juli 1957188 hob
das Neuregelungsgesetz nebst den flankierenden Verordnungen und
die ersten straflenrechtlichen sowjetzonalen Verordnungen auf. Es

Jrapui O ey PO ; [P S PR, [,

enthielt nicht nur Regelungen iiber die Straflenorganisation, sondern
auch iiber die Straennutzung. Da die Verordnung nur die Sonder-
nutzung als Strafensondergebrauch kannte, konnten die Fortleitungs-
rechte ebenfalls nur als Sondernutzung begriindet werden. Die maB-
gebliche Bestimmung war § 6, Ansitze fiir eine Regelung der Folge-

kosten finden sich in § 9 Abs. 3 der Verordnung!389.

An die Stelle der Verordnung iiber das Straenwesen trat mit Wirkung
zum 1. Januar 1975 die Verordnung iiber die dffentlichen Strafen — Sira-
fenverordnung vom 22. August 1974190 die insbesondere durch die Erste
Durchfiihrungsbestimmung zur StraBenverordnung, ebenfalls vom 22. Au-
gust 1974191 niher konkretisiert wurde.

Auch die StraBenverordnung verstand die Mitbenutzungsrechte 6ffent-
licher StraBen durch Versorgungsleitungen als Sondernutzung. Der Stra-
Bensondergebrauch, namentlich die Sondernutzung, war nunmehr (§§ 13
bis 16) wesentlich ausfiihrlicher geregelt als in den friiheren Strafienver-
ordnungen. Die Erste Durchfiihrungsbestimmung zur Strafenverordnung
definierte in § 9 Abs. 1 als Sondernutzung das Aufstellen, Anbringen, den
Einbau, Bestand oder die Instandhaltung von Gebduden oder baulichen
Anlagen auf, in, unter und iiber 6ffentlichen StraBen. Als Gebdude oder

188 GBIl. Nr. 49 §. 377 i.d.F. der Verordnung iiber die Neufassung von Regelungen
iber Rechtsmittel gegen Entscheidungen staatlicher Organe vom 24.6.1971 (GBI.
H Nr. 54 S. 465). Die Erste Durchfithrungsbestimmung zur Verordnung iiber das
Stralenwesen vom 27.8.1957 (GBL. I Nr. 58 S. 485) iduflerte sich nicht zu den
Fortleitungsrechten.

189 "Fiir Schiden, deren Ubernahme den Anliegern bei Wiirdigung aller Umstinde
nicht zugemutet werden kann, ist durch die StraBenverwaltung ein einmaliger, an-
gemessener Ersatz zu leisten. Dies gilt auch gegeniiber den gemiB § 6 zur Sonder-
nutzung Berechtigten, wenn bei der Gestattung der Sondernutzung der Widerruf
nicht vorbehalten war oder von ihm kein Gebrauch gemacht worden ist."

190 GBI. I Nr. 57 S. 515.
191 GBi. I Nr. 57 S. 522.



Rohrleitungen, Erdkabel, Kabelkanidle, Freileitungen, Kollektoren sowie
die erforderlichen Bauwerke genannt192. Die Verlegung von Versorgungs-
leitungen stellte sich somit als Sondernutzung der Offentlichen Strafen
i. S. von § 13 Abs. 1, Querstrich 2, 1. Alt. StrVO dar. Dementsprechend
mufiten die Energiekombinate gemif § 13 Abs. 3 Satz. 1 StrvVO selbst die
Kosten tragen, die bei der Durchfiihrung von FolgemaBnahmen an ihren
Anlagen als Reaktion auf Maflnahmen der Instandhaltung, Erhaltung und
Erweiterung an bestehenden Straffen193 entstanden. Nicht Regelungsge-
genstand des § 13 Abs. 3 StrVO waren die Folgekosten, die dann entstan-
den, wenn Neubaumafnahmen bestehende Versorgungsleitungen kreuz-
ten. § 13 Abs. 3 Satz 2 StrVO war dagegen die Rechtsgrundlage fiir einen
Erstattungsanspruch der Sondernutzer fiir die zu beseitigenden Teile von
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Satz 2 entstand nur, wenn erstens die vorherige Zustimmung des jeweili-
gen Rechtstrigers oder Eigentiimers der offentlichen StraBen nach § 13
Abs. 1 Querstrich 2 bzw. anderweitigen Rechtsvorschriften als Sondernut-
zungsvoraussetzungen vorlag und wenn zweitens der Sondernutzer die er-
forderlichen FolgemafBnahmen auf eigene Kosten durchgefiihrt hatte. Die
Moglichkeit, von diesen Anspruchsvoraussetzungen abzuweichen, bestand
nicht mehr. § 16 Abs. 3 bestimmte zwar, dal die Zustimmung zum Er-

richten oder Anlegen von baulichen Anlagen unter der Bedingung erteilt
werden konnte, daB der Rechtstriger oder Eigentiimer der baulichen Anla-
ge diese auf seine Kosten und ohne Anspruch auf Entschiddigung zu besei-
tigen oder zu verdndern hatte. Solche Bedingungen wurden aber im Hin-
blick auf Energiefortleitungsanlagen durch § 16 Abs. 1 Satz 2 StrVO aus-

geschlossen.

Die Anforderungen, die an die Zustimmung zu stellen sind, erscheinen
fraglich. Jedenfalls konnte ein Nutzungsrecht und damit ein Erstattungsan-
spruch nur entstehen, wenn die Zustimmung nachgewiesen wird. Dies er-

192 § 10 Querstrich 10 der 1. Durchfithrungsbestimmung StrvVO.
Strafien —

n
Straflenverordmume. 1977 8. 35 f.: Bannincer / Knobloch Dac Racht der dffantli-
b, A S F 5y mA el ke A l"lilbé “F F ‘-u[’uu.’ub"” ASUAD ANl Wil VrLLWwllblL

AFLLGAFWwILY Wwirsaaiiigs

chen Strafien, 1978, S. 534.

193 Hierzu Hammer, in: Kommentar zur Verordnung iiber die 6ffentiiche
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die faktlsche Nutzung an, kénnte jede widerspruchslose Duldung der Nut-
zung Offentlicher Strafien als konkludente Zustimmung interpretiert wer-
den. Diese groBziigige Handhabung ist dadurch ausgeschlossen, dafl die
Zustimmung eindeutig vor der Sondernutzung erklidrt sein muBte. Wenn
demzufolge keine Zustimmung nachweisbar ist, fehlte es an der "vorheri-
gen" Zustimmung, was — wie § 14 Abs. 1 StrVO zeigt —, durchaus vor-
kommen konnte. Wird freilich die Zustimmung nachgewiesen, so kann
diese Rechtsposition nicht mehr nachtriglich beseitigt werden. Zwar war
gemil Art. 8 und 19 Einigungsvertrag das Verwaltungsverfahrensgesetz
in den neuen Lindern anwendbar, welches die Mbglichkeit erdffnet, Ver-
waltungsakte unter den Voraussetzungen des § 49 Abs. 2 Nr. 3 und Nr. 4
zu widerrufen. Aber abgesehen davon, dafl es sich bei der Zustimmung
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zung ohnehin nicht um einen Verwaltungsakt handelt, sind auch die son-
stigen Widerrufsvoraussetzungen nicht erfiillt, da die Begiinstigten bereits
von der Sondernutzungsberechtigung Gebrauch gemacht hatten!94. Oben-
drein wiirde § 13 Abs. 3 S5trVO dem § 49 Abs. 5 VwVIG als lex specialis

vorgehen.
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Regelungsbereich der Folgeinvestitionsverordnung vom 13. Juli 1978
waren Investitionen (Folgeinvestitionen), die aufgrund anderer Investitio-
nen (auslosender Investitionen) erforderlich wurden!95. Um die finanziel-
len Auswirkungen eines Vorhabens fiir die Gesamtwirtschaft abschitzen
und alle Kosten erfassen zu konnen, muBten die Investitionsauftraggeber
schon bei der Projektierung eines Vorhabens196 die Auswirkungen des
Vorhabens auf die vor- und nachgelagerten Produktionsstufen und auf die
einzelnen Bereiche der sozialen und technischen Infrastruktur des jeweili-
gen Territoriums so kldren, daB eine Abgrenzung der Verantwortungsbe-
reiche zwischen dem Auftraggeber der veranlassenden Investition und der
flir die Folgeinvestitionen fachlich zustindigen Betriebe und ortlichen

194 § 49 Abs. 2 Nr. 4 VwVIG.
195 § 1 Abs. 1 und 2 Ziff. 3 FolgeinvestitionsVO.
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23.5.1985 (GBL. I Nr. 17 8. 197).



einheiten wurden sodann Koordzmemngsvertmge abgeschlossen. Hierbei
hatte sich der Investitionsauftraggeber der auslosenden Investition gegen-
liber dem Investitionsauftraggeber der Folgeinvestitionen zu verpflichten,
"materielle Fonds in Héhe des Wertumfangs eines neuen Grundmittels so-
wie finanzielle Fonds in Hohe der materiellen Fonds" bereitzustellen!98.
Fiir Folgekosten galt somit das Veranlasserprinzip. Ob und gegebenenfalls
inwiefern die Folgeinvestitionsverordnung auch fiir Folgekosten im Zu-
sammenhang mit der Mitnutzung von Straflen durch Versorgungsleitungen
in der Zeit bis zum 30. Oktober 1990 herangezogen werden kann, er-
scheint in mehrfacher Hinsicht zweifelhaft: Zum einen ist die Folgeinve-
stitionsverordnung bereits mit Wirkung vom 30. Juni 1990 aufgehoben
worden199. Zum anderen sind keine auf der Grundlage der Folgeinvestiti-
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nach Art. 19 EV iiber den Zeltpunkt des Beitritts hinaus fortgelten. Vor
allem aber wurde die Folgeinvestitionsverordnung durch speziellere Fol-
gekostenregelungen verdrdngt.

Selbst in der zentralistisch geleiteten DDR gab es Unklarheiten liber
die Anwenbarkeit der Folgeinvestitionsverordnung. Die Folgeinvestitions-
verordnung erfafte zwar grundsitzlich die gesamte Volkswirtschaft.
"Zweigspezifische Regelungen”, die ebenfalls Folgemafinahmen betrafen,
gingen ihr aber vor. Schwierigkeiten tauchten dann auf, wenn nicht fest-
stand, ob solche zweigspezifischen Regelungen existierten. Ungeklart war
bereits das Verhiltnis der Folgeinvestitionsverordnung zu den Regelungen
der Energieverordnung200. So lieB sich in der Energieverordnung von
1976 und in der (sachlich unveridnderten) Energieverordnung von 1980 ei-
ne Regelungslicke ausmachen, die man durch parallele Anwendung der

197 Hierzu Drasdo / Fenske, Verordnung iiber Folgeinvestitionen, Die Wirtschaft Nr.
1078 (1978), S. 15 ff.

198 § 6 Abs. 2, § 7 Abs. 5 FolgeinvestitionsVO.

199 Bekanntmachungen iiber die Aufhebung von Rechtsvorschriften vom 20.6.1990,
GBIL. I S. 479.

2 Vcr] Krause, Giinter, Vorbereitung und Durchfithruns von Folg
U Krauge, orpereitung und urchiuhrung von rolg

Wirtschaftsrecht 4/1985, S. 91 f. (92 FuBnote 6).



UngewiBlheit offenbar den Verordnungsgeber auf den Plan. Die Rege-
lungslicke wurde némlich durch die Energieverordnung von 1988 aus-
driicklich geschlossen. § 48 Abs. 2 Satz 2 EnVO 1988 verwies nunmehr
auf die Rechtsvorschriften Uber die Folgeinvestitionen, was sich eriibrigt
hatte, wenn man von vornherein von der Anwendbarkeit der Folgeinvesti-
tionsverordnung ausgegangen wire. Mit der Aufhebung der Folgeinvesti-
tionsverordnung mubBte sodann auch § 48 Abs. 2 EnVO 1988 geidndert
werden. Der speziellere Charakter der Energieverordnung kommt dadurch
deutlich zum Ausdruck. Ahnlich diffizil ist die Rechtslage, soweit es sich
um FolgemaBnahmen im Zusammenhang mit der Instandhaltung, Erhal-
tung und Erweiterung bestehender offentlicher StraBen handelte. Zwar
wurde kurzfristig ein Vorrang der neueren Folgeinvestitionsverordnung
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sich aber die Ansicht durch, daB die Regelung des § 13 Abs. 3 StrVO im
Verhdltnis zur Folgeinvestitionsverordnung die lex specialis darstellte202.
§ 13 Abs. 3 StrVO betraf freilich lediglich die materiellrechtliche Frage
der Folgekostenpflicht, so da man auch im Rahmen des Spezialititsver-
héltnisses nach der Folgeinvestitionsverordnung hitte verfahren koénnen.
Obendrein erfabte § 13 Abs. 3 StrVO Vorhaben nicht, die tiber Instand-
haltungs-, Erhaltungs- oder Erweiterungsmafinahmen von StraBen hinaus-
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also durchaus noch Raum. Zur Abgrenzung erliel daher das Ministerium
fiir Verkehrswesen die "Richtlinie vom 15. Juli 1981 {iber die Leitung und
Planung des Reproduktionsprozesses der Grundfonds der materiell-techni-
schen Territorialstruktur im Bereich des Straenwesens — RTS -"203, wel-
che fiir Instandsetzungsmaflnahmen auf die Wertgrenze von 1 Million
Mark bzw. auf eine Verbreiterung des StraBenquerschnitts bis zu 1 Meter
abstellte. Auf Erweiterungsmafinahmen pafite diese Begrenzung an sich
nur, wenn man auf den prozeduralen Charakter der Folgeinvestitionsver-

201 Staatliches  Vertragsgericht,  Schiedsspruch vom 9.4.1980 -  23-S-
262/79/Gr/schm —.
202 Krause, Wirtschaftsrecht 4/1985, S. 92.

203 Hrsg.: Ministerrat der DDR.
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Die InstandhaltungsmaBnahmen von Strafen wurden nach § 13 Abs. 3
StrVO behandelt; fiir Investitionsmalnahmen galt die Folgeinvestitions-

verordnung204,

Das Spannungsverhditnis zwischen StraBenverwaltung und Energiever-
sorgung ergab sich nach alledem unter anderen wirtschaftspolitischen Vor-
bedingungen auch in der fritheren DDR. Selbst in der dortigen zentraige-
leiteten Wirtschaft kam keine einheitliche Losung der Folgekostenproble-
matik zustande. Vielmehr bestanden in allen Entwicklungsphasen der
DDR energie- und straf3enrechtliche Vorschriften nebeneinander, die von-
einander abweichende Folgekostenregelungen vorsahen. Nur nach den
energierechtlichen Vorschriften galt — jedenfalls bei privatveranlaiten Lei-
tungsverlegungen mitgenutzter Grundstiicke — das Veranlasserprinzip, wie
es auch bei Vorhaben der Gesamtwirtschaft der Folgeinvestitionsverord-
nung zugrunde lag. Die stralenrechtlichen Bestimmungen nahmen demge-
geniiber auch hinsichtlich der Folgekosten die Sondernutzer, zu denen
auch die Energieversorgungsunternehmen zihlten, in die Pflicht. Das
Konkurrenzverhéltnis der verschiedenen Energie- und Strafenverordnun-
gen wurde vom Verordnungsgeber niemals eindeutig bestimmt. Die Ver-
handlungen zum EV trafen daher insoweit auf eine auch in der DDR un-
geklarte Rechtslage.

3. Stellungnahme

Bei der Auslegung des Transformationsrechts ist zu beachten, dafl der
deutsche Rechtsstaat vor der Aufgabe steht, die vor-rechtsstaatliche Ver-
gangenheit mit dem Endziel der Rechtseinheit aufzuarbeiten205. Metho-

204 Vgl. Hammer, Die Regelungen der Verordnung iber die offentlichen StraBen fiir
die Sondemnutzung und fiir Gebdude und bauliche Anlagen an Strafien, Die Strafie
1987, S. 378 ff. (381); Bezirksvertragsgericht Karl-Marx-Stadt, Schiedsspruch
vom 14.4.1985 — 23-K-12/85 —; Krause, Wirtschaftsrecht 4/1985, S. 92; Hohl-
wein, Probleme der Anwendung von Rechtsvorschriften iiber die Durchfithrung
von FolgemafBnahmen im Straenwesen, Die Strafe 1980, S. 272 ff. (276).
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rechtsstaatlichen Vergangenheit, VVDSIRL 51 (1992), S. 9 ff., 46 ff., 91 ff.
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negativer StoBrlchtung auf seine Vereinbarkeit mit rechtsstaatlichen
Grundsitzen zu tberpriifen ist. Vielmehr muf positiv immer die Ausle-
gung bevorzugt werden, die am ehesten praktische Konkordanz zwischen
dem Recht der alten Bundesrepublik, dem fortgeltenden DDR-Recht und
gegebenenfalls dem nach einer Ubergangszeit kiinftig einheitlich geltenden
Recht herstellt. No6tig ist mit anderen Worten eine einheitsstiftende Ausle-
gung. Steht fortgeltendes DDR-Recht auf dem Priifstand, dann bedeutet
dies: Fir unmittelbar fortgeltendes Recht ergeben sich keine Besonderhei-
ten. Es ist so auszulegen, wie wenn es nach der Wiedervereinigung erlas-
sen worden wire. Die Auslegung, die zu DDR-Zeiten vorgenommen wur-
de, ist irrelevant; das fortgeltende DDR-Recht muf jetzt in den rechts-

staatlichen Gesamtzusammenhang eingepaft werden. Auch im Rahmen der
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historischen Auslegung hat der Wille des historischen (DDR-) Gesetzge-

bers eher negative Bedeutung. Anders verhilt es sich bei mittelbar fortgel-
tendem DDR-Recht. Mittelbar gilt oder genauer wirkt DDR-Recht forr als
Rechtsgrundlage fiir fortgeltende Verwaltungsentscheidungen. Der Rege-
lungsgehalt und die Regelungsreichweite von Verwaltungsentscheidungen
146t sich zumeist nur unter Wirdigung ihrer Rechtsgrundlagen ermitteln.
Ausschlaggebend ist dann aber grundsitzlich die Rechtslage zum Zeit-
punkt des Erlasses der Verwaltungsentscheidung. Daraus ergibt sich die
Notwendigkeit, DDR-Recht retrospektiv auszulegen. Selbst dann besteht
Raum fiir eine einheitsstiftende Auslegung. War nédmlich schon in der fri-
heren DDR die Auslegung des nunmehr fortwirkenden Rechts umstritten
und bestanden schon nach DDR-Recht unterschiedliche Auslegungsmig-
lichkeiten, so ist nunmehr diejenige Auslegung zu bevorzugen, die der
rechtlichen Bewiltigung der vergleichbaren Tatbestinde nach dem Recht
der Bundesrepublik am ehesten entspricht. Auch fortgeltende Entscheidun-
gen sollten mit dem Bedeutungsgehalt aufrechterhalten bleiben, der der
Rechtsordnung der Bundesrepublik am ehesten entspricht. Abweichende
Rechtszustinde in den alten und neuen Bundesldndern diirfen selbst fiir ei-
ne Ubergangszeit nur hingenommen werden, wenn hierfir zwingende
sachliche Griinde bestehen, wenn Vertrauenstatbestdnden Rechnung getra-
gen werden muB oder wenn keine Interpretationsspielrdume flir eine An-
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Mit dem Wirksamwerden des Beitritts der Deu

Republik zur Bundesrepublik Deutschland trat das BundesfernstraBenge-
setz auch in den neuen Bundesldndern in Kraft. Fiir alle seit dem 3. Okto-
ber 1990 entstandenen und weiter entstehenden Mitbenutzungen von Bun-
desfernstraBen durch Versorgungsleitungen gilt im gesamten Bundesgebiet
§ 8 Abs. 10 FStrG. Man konnte nun den Standpunkt vertreten, daf} alle
nach dem Beitritt entstandenen Folgekosten ebenfalls seit dem 3. Oktober
1990 nach den zu § 8 Abs. 10 FStrG entwickelten Grundsitzen zu beurtei-
len seien. Auf die mithsame Abgrenzung der dargestellten kollidierenden
friheren DDR-Vorschriften kime es dann nicht an. Im Ergebnis argumen-
tiert so das Brandenburgische Oberlandesgericht, wenn es auch die zu § 8
Abs. 10 FStrG entwickelten Grundséitze falsch interpretiert. Dieser einfa-
che Losungsweg ist aber versperrt. Die Folgekostenpflicht steht in zwin-
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sammenhang 148t sich nicht abstrakt bestimmen. Die Zurechnung der Fol-
gekostenpflicht hingt maBgeblich davon ab, ob und wie ein Mitbenut-
zungsverhiltnis konkret begriindet wurde. Die Ausgestaltung des Mitbe-
nutzungsverhéltnisses wiederum richtetet sich nach den Rechtsgrundlagen,
die zum Zeitpunkt seiner Begriindung galten.

§ 8 Abs. 10 FStrG entfaltet somit fiir die Folgekostenpflicht nur dann
Riickwirkung, wenn sich die auf seiner Grundlage abgeschlossenen Vertri-
ge ihrerseits Riickwirkung beimessen. Das ist bei Rahmenvertrigen der
Fall. Wurden dagegen im Hinblick auf die Folgekostenpflicht keine riick-
wirkenden Vertrige abgeschlossen, dann muB die Rechtslage zum Zeit-
punkt der Begriindung des Mitbenutzungsrechts analysiert werden.

Da die §§ 29 Abs. 1 bis 3, §§ 30, 31,48 und 69 Abs. 4 EnVO fiir Mit-
nutzungsrechte an BundesfernstraBen bis zum 31. Dezember 2010 fortgel-
ten, konnte insoweit seit dem 3. Oktober 1990 eine abschliefiende Ergdn-
zung von § 8 Abs. 10 FStrG vorliegen. Was die Bundesfernstrafien be-
trifft, wiirde dann ein Konkurrenzverhiltnis von Energieverordnung und
Straflenverordnung von vornherein nicht bestehen, weil sich die Fortgel-
tung der otfaJ)EI‘werOI'uuuug auf Straflen der Linder beschréinkte. zinige
instanzgerichtliche Entscheidungen scheinen dieser Sichtweise zuzuneigen.
Diese Sichtweite ist schon im Ansatz falsch. Mafigeblich ist die Rechtsla-

ge im Zeitpunkt, die bestand, als die Mitnutzungsrechte eingerdumt wur-



ausdriicklich eine eigenstindige Regelung getroffen worden ist. Die Ener-
gieverordnung wurde aber nicht erst am 3. Oktober 1990 durch den EV
zur lex specialis oder zur lex posterior. Entweder war sie das schon vor
der Wiedervereinigung oder die damals spezielleren straBenrechtlichen
Regelungen wurden am 3. Oktober durch die zu § 8 Abs. 10 FStrG her-
ausgebildeten Grundsitze ersetzt. Die Frage, ob das StraBenrecht der
DDR das Energierecht der DDR bei straenbaubedingten Verdnderungen
von Energiefortleitungen verdrdngte, stellt sich also nach wie vor. Durch
den Einigungsvertrag wurde sie nicht obsolet. Gestiitzt wird dieses Ergeb-
nis, nimlich daB zwischen § 48 EnVO und § 13 StrVO ein weiterhin kli-
rungsbediirftiges Konkurrenzverhiltnis bestand, durch zwei weitere Erwa-
gungen: Zum einen blieb das Konkurrenzverhiltnis der StraBen- und
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Strafien der Ldnder betroffen waren. Es wiére kaum verstidndlich, wenn in
den neuen Bundesldndern landes- und bundesrechtlich die Folgekosten-
pflicht unterschiedlich gehandhabt werden sollte. Das kann nicht die ratio
des EV sein. Zum anderen beruhte die Begriindung von Mitbenutzungs-
rechten in der frilheren DDR auf Verwaltungsentscheidungen, die nach
Art. 19 EV fortgelten. Moglicherweise regelten diese Verwaltungsent-
scheidungen nicht nur die Einrdumung von Mitnutzungsrechten, sondern
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sich nur auf der Grundlage des zum ErlaBzeitpunkt der Verwaltungsent-
scheidungen giiltigen Rechts feststellen.

Es fiihrt also kein Weg daran vorbei: Die Zurechnung der Folgeko-
stenpflicht kann nur erfolgen, wenn das Konkurrenzverhiltnis der — im
engeren Sinne - ernergierechtlichen und straBenrechtlichen Vorschriften
geklart wird.

Sind fiir die Beurteilung eines Rechtsproblems mehr als eine Gesetzes-
vorschrift relevant, so handelt es sich zunichst um ein Konkurrenzpro-
blem. Fillt die Lésung des Problems unterschiedlich aus, je nachdem wel-
che der an sich einschldgigen Vorschriften zur Anwendung kommit, liegt
eine Geserzeskollision vor. Normwiderspriiche sind nach Mdoglichkeit
schon im Wege der Interpretation aufzuldsen. Ist das nicht méglich, muB,

um die Einheit der Rechtsordnung zu wahren, auf Kollisionsregeln zu-



lich: Erstens geht im Rahmen der Normenhierarchie das ranghthere dem
rangniedrigeren Gesetz vor (lex superior derogat legi inferiori); zweitens
verdringt die speziellere die allgemeinere Norm (lex specialis derogat legi
generali) und drittens hat die jingere Norm Vorrang vor der fritheren (lex
posterior derogat legi priori). Abstrakt formuliert sind diese Regeln ein-
leuchtend. Thre konkrete Anwendung bereitet aber erhebliche Schwierig-
keiten. Dies gilt namentlich fiir den Spezialititsgrundsatz. Als lex specia-
lis wird eine Rechtsnorm bezeichnet, die gegeniiber der lex generalis pré-
ziser 1st oder die Ausnahmen vom spezielleren Gesetz enthdlt. Die lex ge-
neralis umfait also dieselbe Regelungsmaterie, die lex specialis trifft le-
diglich detailliertere Regelungen. Der Spezialititsgrundsatz geht im iibri-

gen dem lex—posterlor—Grundsatz vor, Die iltere Spezialvorschrift setzt
emeine Norm r‘11rch206
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Das Verhiltnis der energie- und strafenrechtlichen Vorschriften der
DDR ist in verschiedene Zeitabschnitte zu untergliedern.

(1) 1945 bis 1954

Unmittelbar nach dem 2. Weltkrieg und unter der Geltung der Ener-
giewirtschaftsverordnung von 1949 galten die iiberkommenen Grundsitze
des Rechts der Gestattungsvertrdge. Eine spezielie energierechtiiche Fol-
gekostenregelung, die das Stralenrecht hitte verdringen konnen, bestand
nicht. Strafienrechtlich blieb es in dieser Zeit bei der Anordnung des Ge-
neralinspektors fiir das deutsche Straflenwesen von 1937. Danach waren
staenbaubedingte Verdnderungen von Versorgungsleitungen vom Benut-
zungsberechtigten auf eigene Kosten durchzufithren, sofern keine abwei-
chenden vertraglichen Abmachungen getroffen wurden.

Von 1945 bis 1954 traf im Gebiet der fritheren DDR somit die Folge-
kostenpflicht grundsétzlich die Energieversorgungsbetriebe.

Die Frage der Gesetzeskollision stellt sich fiir diese Zeitspanne nicht.

206 Tettinger, Einfiihrung in die juristische Arbeitstechnik, 2. Aufl., 1992, S. 37.



Ob der Anordnung des Generalinspektors din'ch die am 29. September
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ist zweifelhaft. Die Benutzungsanordnung lie8 jedenfalls nicht nur die
Mitbenutzungsrechte von Grundstiicken fiir Energieiibertragungsanlagen
kraft Gesetzes entstehen, sondern regelte auch die Folgekosten bei Ver-
kehrsvorhaben. Diese Regelung blieb in der Energiewirtschaftsverordnung
1963 aufrechterhalten. Vollig eindeutig war indessen die Folgekostenrege-
lung in § 12 Abs. 2 der Benutzungsanordnung nicht. Wer Kosten zu "pla-
nen" hat, muf} nicht automatisch verpflichtet sein, die Kosten auch zu tra-
gen. Die Verordnung iiber das StraBenwesen von 1957 enthielt nur An-
deutungen einer Folgekostenregelung, machte jedoch die Sondernutzung
“von Strafen auch durch Versorgungsleitungen von einer Zustimmung ab-
hingig. Zieht man — da das StraBenrecht in beiden Teilen Deutschlands
durchaus vergleichbar war — die Parallele zur Rechtslage in der Bundesre-
publik, so 14ft sich selbst fiir die Zeit von 1954 bis 1969 eine Folgeko-
stenpflicht der Versorgungsbetriebe begrinden. Eindeutig war die Rechts-
lage aber nicht.

Jedenfalls bestand schon fiir diese Zeitspanne eine Gesetzeskollision.

(3) 1969 bis 1974

Die Energieverordnung von 1969, die am 15. Oktober 1969 in Kraft
trat, kehrte zum Prinzip der vereinbarten Mitbenutzungsrechte zuriick und
enthielt eine Folgekostenregelung nach dem Veranlasserprinzip, die be-
reits mit der Zustimmungskonzeption der Verordnung iiber das StraBen-
wesen von 1957 kollidierte. Mit Inkrafttreten der StraBenverordnung von
1974 zum 1. Januar 1975 kam es erstmalig zu einer ausdriicklichen Kolli-
sion der Verordnungen, da nunmehr § 13 Abs. 3 StrVO eine vom Veran-
lasserprinzip abweichende Folgekostenregelung enthielt.

Auch in dieser Zeitspanne kollidierten der Sache nach die energie- und
straflenrechtlichen Bestimmungen.
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Die Energieverordnung von 1976 brachte — wie die Energieverord-
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nung von 1980 — beziiglich der Folgekosienregelungen keine Abweichun-
gen von der Energieverordnung von 1969. Neue Kollisionen mit der Stra-
Benverordnung ergaben sich indessen aus der Folgeinvestitionsverordnung
von 1978, sowie schlieBlich im Zusammentreffen mit der Energieverord-

nung 1988/1990.
In dieser Zeitspanne bestand eine ausdriickliche Gesetzeskollision.

Hieraus folgt: Werden straBenbaubedingte Anderungen von Leitungen
erforderlich, die vor dem 29. September 1954 verlegt wurden, so haben
die Energieversorgungsunternehmen von vornherein fiir die Folgekosten
aufzukommen. Die Folgekosten bei straBenbaubedingten Anderungen von
Leitungen, die von diesem Zeitpunkt an verlegt wurden, werden demge-
geniiber in den energie- und straBenrechtlichen Verordnungen unterschied-
lich behandelt, so daB es erforderlich ist, das Kollisionsverhiltnis aufzuls-
sen. Hierbei ist zu beachten, daf nach § 69 EnVO die friiher begriindeten
Mitbenutzungsrechte zwar bestehen blieben, von nun an aber den Vor-
schriften der Energieverordnung 1988/1990 unterlagen; somit ist fiir die
energierechtliche Folgekostenregelung ausschlieflich diese Energieverord-
nung relevant. Fiir die straBenrechtliche Folgekostenregelung ist demge-
geniiber die Zustimmung zur Sondernutzung maBigeblich. Diese kann auf
Grund der StraBenverordnung von 1974 oder ihrer Vorgéinger erteilt wor-
den sein. Alle diese Zustimmungen gelten nach Art. 19 EV fort. § 13
Abs. 3 StrVO bringt indessen den allgemeinen strafenrechtlichen Grund-
satz zum Ausdruck, daB die Folgekostenpflicht Annex zur Begriindung des
Nutzungsrechts ist. Damit geniigt es, zur Aufldsung der Gesetzeskollision
die Vorschriften der Strallenverordnung von 1974 und der Energieverord-
nung von 1988/1990 zu vergleichen.

Zum Verhédltnis des Straenrechts zum Energierecht ist abschliefend
folgendes zu bemerken: Der Wortlaut von § 13 Abs. 3 StrVO ist eindeu-
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bestehenden Offentlichen Strafen haben die Sondernutzer erforderliche
Folgemafinahmen an ihren Anlagen auf eigene Kosten durchzufiihren. Er-
weiterungsmafnahmen sind bei einheitsstiftender Auslegung vergleichbar
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mit Anderungen der Verkehrsfunktion. Wenn nach § 13 Abs. 4 StrvO in

"Rechtsvorschriften Besonderheiten fiir die im gesellschaftlichen Interesse
erforderlichen Sondernutzungen” zu regeln sind, 4ndert diese Offnungs-
klausel nichts daran, dafB es sich um Sondernutzungen handelt. Das bedeu-
tet, daB sich diese Vorschriften spezifisch mit den Sondernutzungen, eben
mit den "Besonderheiten" der Sondernutzungen, auseinandersetzen miis-
sen. § 48 Abs. 1 EnVO kann man in diesem Sinn als besondere Regelung
betrachten. Dort wird ein "Recht” auf Mitbenutzung erwihnt. Auf die
Auslegungsschwierigkeiten im Hinblick auf die Begriindung dieses Rechts
wurde schon hingewiesen. Der Gesetzeswortlaut von § 48 Abs. 1 Satz 2
EnVO verleiht der Zustimmung zur Sondernutzung einen konsensualen
Einschlag, der ihrem Charakter als Hoheitsakt nicht voll gerecht wird.
§ 48 Abs. 1 EnVO verweist daher auf § 13 StrVO zuriick. In diesem
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und normiert auch keine Ausnahme. § 48 Abs. 2 EnVO kann daher nicht
lex specialis im Verhiltnis zu § 13 Abs. 3 StrVO sein, sondern betrifft
nur den Fall der Verdringung von Versorgungsleitungen.

Wie erwihnt, ist bet DDR-Vorschriften der Wille des historischen
Verordnungsgebers nicht erheblich. Wichtiger ist, wie die Praxis die Vor-
schriften handhabte. Es wurde gezeigt, dafl bei der Begriindung von Lei-
tungsrechten durchaus eine Zustimmung zur Sondernutzung fiir erforder-
lich gehalten und praktiziert wurde. Von einer Verdringung des § 13 Abs.
1 StrVO durch energierechtliche Normen kann nicht die Rede sein.

Bei einer Gesetzeskollision steht das systematische Verhdlinis der Ge-
setze zueinander im Vordergrund. Regelungsgegenstand der Straflenver-
ordnung ist die Nutzung von Straflen. Die Energieverordnung hat einen
umfassenderen Regelungsgegenstand. Sie regelt die gesamte Versorgung
der Bevélkerung mit Energietrigern; zu diesem Zweck enthiélt sie allge-
meine energiewirtschaftliche Vorschriften iiber Energielieferer, Energie-
kombinate (Energieversorgungsunternehmen), Energieabnehmer, aufler-
dem tiber die Versorgung mit Energietrigern und den rationellen Energie-
einsatz. Das bedeutet noch nicht automatisch, dafy die Energieverordnung
nicht auch straBenrechtliche Regelungen treffen koénnte, die spezieller
sind, als die der Straenverordnung. § 48 EnVO ist indessen nicht als spe-
zielle Bestimmung {iber die Sondernutzung von StraBen gefaBt. Vielmehr
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befafit sich § 48 EnVO mit der Mitbenutzung von Grundstiicken der
Volkswirtschaft schlechthin. Richtigerweise ist somit davon auszugehen,
daB die Energieverordnung die Mitbenutzung von Grundstiicken allge-
mein regelt, wihrend die StraBenverordnung aus der Perspektive der Stra-
Senmitbenutzung die spezielleren Regelungen enthélt207, Welche Verord-
nung jlinger ist, spielt daher keine Rolle. Mehr noch: Hitte § 48 EnVO
die éilteren straflenrechtiichen Sondernutzungsbestimmungen, als diese
noch galten, vollig verdringen sollen, wire eine untragbare Regelungsliik-
ke entstanden. Beispielsweise hitte kein Interessenausgleich zwischen un-
terschiedlichen Nutzungsanspriichen erfolgen konnen. Folglich ergdnzre
§ 48 Abs. 1 lediglich § 13 Abs. 1 StrVO. Der primire Regelungsgehalt
des § 13 StrvVO, die Ordnung der StraBennutzung, blieb unberlihrt. Zu
dieser Ordnung gehort untrennbar die Frage der Folgekosten. Wenn es
Aufgabe von § 48 Abs. 2 EnVO gewesen wire, § 13 Abs. 3 StrvO zu-
gunsten einer Gruppe von Sondernutzern aufler Kraft zu setzen, hitte der
Verordnungsgeber das eindeutig zum Ausdruck bringen miissen. Das ist
aber nicht geschehen. Auch in der Praxis wurden nach Inkrafttreten der
Energieverordnung weiterhin Zustimmungen nach § 13 StrvO erteilt.

Normzweck sowohl von § 13 Abs. 3 StrVO wie auch von § 48 Abs. 2
EnVO ist der Interessenausgleich zwischen verschiedenen Rechtstrigern.
Dieser Interessenausgleich ist im Spannungsverhiltnis von verschiedenen
Triagern der Daseinsvorsorge eine permanente Aufgabe. Daher ist es nicht
einsehbar, weshalb selbst in einer Ubergangsphase der Interessenausgleich
zwischen Energieversorgungsunternehmen und Staflenbaulasttrigern in
den alten und neuen Bundesldndern unterschiedlich erfolgen sollte. Sachli-
che Griinde fiir Unterschiede sind nicht ersichtlich. Rechtliche Griinde
sind ebenfalls nicht gegeben, da sich die einschligigen straflenrechtlichen
und energierechtlichen Bestimmungen des friiheren DDR-Rechts im Ein-
klang mit der frither in der DDR herrschenden Auffassung und der geiib-
ten Praxis so auslegen lassen, wie es den Folgekostengrundsétzen der al-
ten Bundesrepublik entspricht. Danach ist die Folgekostenpﬂlcht der
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raumten Mitbenutzungsrechte. Das Veranlasserprinzip gilt hier nicht.

207 So selbst Ort, RAE 1991, S. 150 (154).
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C. SCHLUSSBEMERKUNG

Wie eingangs bemerkt, sollten sich die Vertreter der Energieversor-
gung und StraBenbauverwaltung bewuBt sein, dafl unndtiger Streit ihren
Feinden in die Hande arbeitet und zulasten derjenigen geht, die auf ihre
Leistungen angewiesen sind. Das formalistische Beharren auf Rechtsposi-
tionen, die man glaubt, aus Zufélligkeiten der Wiedervereinigung ableiten
zu konnen, ist der Interessenlage nicht angemessen. Dies gilt namentlich
fiir die Folgekostenproblematik, wo die Gefahr besteht, dafl alte Schiach-
ten in neuer Formation geschlagen werden. Das Strafenwesen befindet
sich ndmlich im Umbruch. Erwihnt sei nur die Folgekostenproblematik
im Zusammenhang mit dem Femmmeldeleitungsrecht der Post. Der
"Grundsatz der Abhdngigkeit der Telegraphenanlagen vom Verkehrs-
weg"208 muf heute mehr noch als friiher gelten, da StraBenverkehrs- und
Fermeldeverkehrsinteresse nicht mehr auf der gleichen Ebene kollidie-
ren209, seit das Postmonopol entfallen ist. Das Fernmeldeprivileg hat sei-
ne Legitimation verloren. Bestrebungen, den Gemeingebrauch iiber und
unter die Strafien zu erstrecken, sind grundsitzlich abzulehnen oder bediir-
fen jedenfalls noch reiflicher Uberlegung. Zwar ist der Gemeingebrauch
ein wandelbarer Rechtsbegriff, der der Entwicklung von Verkehr und

Technik Rechnung trigt210, Seit der Legaldefinition in § 7 IT 15 ALR2I1!

208 BVerwG, Urteil vom 23.10.1981 — 7 C 67.79 —, BVerwGE 64, 176 (182) =
ArchPF 1982, 351 (353) (vgl. auch § 2 Abs. 2 und 3, § 3 Abs. 1 bis 3 TWG).

209 So noch BVerwG, Urnt. vom 20.5.1987 — 7 C 78/85 —, NVwZ 1987, 887.

210 So bereits RG vom 16.2.1929, RGZ 123, 181 (183, 185); vom 10.6.1929, RGZ
125, 108 (111); vom 16.5.1931, RGZ 132, 398 (404 ff.). Vgl. auch Ronellen-
fitsch, Verfassungs- und verwaltungsrechtliche Betrachtungen zur Mobilitit mit
dem Auto, 1994, S. 51; Liibben, Das Recht auf freie Benutzung des Luftraums,

1992, S. 98 ff.
" . allne T R [P ——— P -
211 Der freie Gebrauch der Land- und HeerstraBen ist etnem Jeden zum Reisen und

Fortbringen seiner Sachen gestattet”. Schon zu dieser Vorschrift fiihrte Orto Mayer
(Deutsches Verwaltungsrecht Bd. II, 3. Aufl., 1924, S. 79) aus: "Wir wiirden uns
aber schwer beengt filhlen, wenn die ganze Poesie der Landstrafle in diesen Rah-

men gezwingt werden miifte. Am meisten wiirde das der Fall sein, wo die Land-
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aber die Verkehrsfunktion normative Schranke des Gemeingebrauchs an

StraBen213, mdgen diese auch als "Mehrzweckinstitute"214 verstanden
werden. Sollte die Verkehrsfunktion von StraBen preisgegeben und der
Gemeingebrauch neu bestimmt werden, so kann es bei der Begriindung
von Leitungsrechten im Strafenraum gleichwohl allenfalls um die Einrdu-
mung von Sondernutzungsrechten gehen, also um die Herstellung der La-

212

213

214

strafe eine Ortschaft durchzieht. Alle OrnsstraBen sprengen véllig einen solchen
Rahmen. Man hat eine erschdpfende Formel zu geben geglaubt, wenn man von der
StraBe sagte: sie diene dem allgemeinen Verkehr. Das ist gewil ein Hauptpunkt
oder der Hauptpunkt. Aber Gemeingebrauch ist es auch, wenn die gesprichigen
Hausfrauen sich begegnen und nun fiir lingere Zeit auf den eigentlichen Verkehr
verzichten.” Die Wurzel des durch das Wegeregal gewihrleisteten Gemeinge-
brauchs gehen noch viel weiter zuriick. So entschied Konig Heinrich im Jahr 1224
auf Anfrage des Erzbischofs von Salzburg, daf die Benutzung einer 6ffentlichen
koniglichen StraBe nicht verhindert werden diirfe; vgl. Zeumer, Studien zu den
Rechtsgesetzen des XIII. Jahrhunderts, ZRG 23 (1902), S. 61 ff. (103).

Stock, StraBenkommunikation als Gemeingebrauch, 1969; VGH Bad.-Wirtt. Urteil
vom 17.8.1988 — 14 S 689/87 —, NJW 1989, 1299 (1300) mit Besprechung Wiirk-
ner, StraBenkunst als (kommunikativer) Gemeingebrauch, NJW 1989, S. 1286 f.
Zutreffend restriktiver dann aber BVerw(G, Urteil vom 9.11.1989 ~ 7 C 81/88 -
BVerwGE 84, 71 = NJW 1990, 2011 m. Anm. Wiirkner = JZ 1990, 336 m.
Anm. Hufen; hierzu auch Steinberg / Hartung, StraBenkunst als Gemeingebrauch
oder als Sondemutzung? — BVerwG, NJW 1990, 2011, JuS 1990, S. 795 ff.; Lau-
binger, StraBenkunst: Gemeingebrauch oder Sondernutzung, VerwArch. 1990,
S. 583 ff., 617 ff.; Kersten, Kunst auf der Strafe im Labyrinth von Kunstfreiheit,
straBenrechtlichem Gemeingebrauch und Sondernutzung, NVwZ 1991, S. 139 ff.;
Goerlich, Kunst, Erlaubnisverfahren und Strafennutzung, Jura 1990, S. 415 ff.;
Meyer, Justus, Politik, Kunst und Kommerz auf deutschen Strafen, DOV 1991,
S. 542 ff.

Vgl. § 7 Abs. 1 FStrG; Salzwedel, Der Gemeingebrauch, in: Bartlsperger / Bliimel
{ Schroeter (Hrsg.), Ein Vierteljahrhundert StraBenrechtsgesetzgebung, S. 97 ff.
(98).

Kéngen, Gemeindliche Daseinsvorsorge und gewerbliche Unternehmerinitiativen,
1961, S. 28; MufBgnug, Die dffentlichen Strafen als Mehrzweckinstitut, in Bartl-

1'.‘ in Ainrtalinlwliere A0 It QévnNnmesnlabcrnon -
14 l.Jd.lll.LluLlu. oStanenre uwgcacu.-
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ge, die in Berlin noch existiert und die zeitweilig in der DDR gait. Uber
solche Losungen 148t sich diskutieren. In diesem Rahmen fianden auch Er-
orterungen iiber eine interessengerechte einvernehmliche Losung der Fol-
gekostenproblematik ihren Platz. Erneute Grabenkriege zwischen StraBen-
verwaltung und Energieversorgern wiren aber auch insoweit kontrapro-
duktiv. Es bleibt zu hoffen215, daf sich auch hinsichtlich der Folgekosten
in den neuen Bundeslédndern eine Einigung erzielen 14Bt.

215 Wer die Hoffnung fiir unrealistisch hilt, mag sich damit beruhigen, dafh manche
Hochschuliehrer gelegentlich Triumer sind, getreu dem Song, mit dem Elvis Pres-
ley sein 68er Weihnachts-TV-Special kronte: "If I can dream of a better land, whe-
re all my brothers walk hand in hand ..." (Text von W. Earl Brown; Copyright
1968 Gladys Music Inc. New York). Die Anregung, zu triumen und in hoffnungs-
loser Lage nicht aufzugeben, kénnen Energieversorger und Strafenverwaltungen
ebenfalls einem Lied von Elvis Presiey enmehmen: 1980 erschien "The Impossible
Dream” (Worte von Joe Darion; Copyright Andrew Scott Inc., & Helena Music
Corp.); hinzuweisen ist insbesondere auf die Textpassage: "To dream the impossi-
ble dream, to fight the unbeatable foe".
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AUSWIRKUNGEN DES GRUNDBUCHBEREINI-
GUNGSGESETZES AUF DIE FRAGE, WER DIE
HERSTELLUNGSKOSTEN BEI DER SCHAFFUNG

NEUER BERUHRUNGSPUNKTE ZWISCHEN
VERSORGUNGSLEITUNGEN UND OFFENTLICHEN
STRASSEN IN DEN NEUEN BUNDESLANDERN ZU

TRAGEN HAT

Von Friedrich Schiosser
I. PROBLEMSTELLUNG

Miissen Versorgungsleitungen als Folge von Straenbaumafinahmen
gedndert, angepaBt oder umverlegt werden und bestand bisher kein Bertih-
rungspunkt zwischen der Stralle und den Versogungsleitungen, handelt es
sich bei der Frage, wer hier die Kosten zu tragen hat, um das Problem der
sogenannten Herstellungskosten. Diese sind von den sogenannten Folge-
kosten zu unterscheiden, die entstehen, wenn bei vorhandenen Strafenbe-
nutzungen durch Leitungen diese verlegt, gedndert oder gesichert werden
miissen.

Vertragliche Regelungen hierfiir gibt es nur im sogenannten Rahmen-
vertragl. In § 4 dieses Vertrages ist festgelegt, da der Hinzukommende
die Herstellungskosten zu tragen hat. In den alten Bundeslindern hat we-
gen der weitgehenden Verbreitung des Rahmenvertrages das Problem der
Herstellungskosten an Bedeutung fiir die Praxis verloren. Auch haben vie-
le Versorgungsunternehmen, mit denen kein Rahmenvertrag besteht, ihre
Leitungen dinglich gesichert. In den neuen Bundeslindern wurden zwar

1 Vgl. ARS des BMV vom 9.12.1974, VkBI. 1975, 169.
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(insbesondere bei groBen Gasversorgungsunternehmen und bei kleinen
Versorgungsunternehmen, die Wasser oder Abwasserleitungen betreiben),
bei denen das Problem der Herstellungskosten besteht.

Die Frage, wer die Herstellungskosten zu tragen hat, war in der Ver-
gangenheit heftig umstritten2. Das sog. Veranlassungsprinzip, wonach der
spiter Hinzukommende die Herstellungskosten zu tragen hat, ist als allge-
meine Rechtsgrundlage nicht anerkannt3. Es kommt vielmehr auf den Um-
fang der geschiitzten Rechtsposition, die das Versorgungsunternehmen
hat, an4. Im folgenden ist die Frage zu behandeln, welche Auswirkungen
das Grundbuchbereinigungsgesetzs auf die geschiitzte Rechtsposition der
Versorgungsunternehmen in den neuen Bundesléndern hat.

§ 9 Abs. 1 des Grundbuchbereinigungsgesetzes lautet:

"Zum Besitz und Betrieb sowie zur Unterhaltung und Erneuerung von
Energieanlagen (Anlagen zur Fortleitung von Elektrizitdt, Gas, Fernwir-
me, einschlieBlich aller dazugehérigen Anlagen die der Fortleitung unmit-
telbar dienen) auf Leitungstrassen, die am 3. Oktober 1990 in dem in Ar-
tikel 3 des Einigungsvertrages genannten Gebiet genutzt waren, wird zu-
gunsten des Versorgungsunternchmens (Energieversorgungsunternechmen
im Sinne des Energiewirtschaftsgesetzes und Fernwirmeversorgungsunter-

2 Vgl. Studentkowski, Das Mitbenutzungsverhiltnis zwischen StraBen und Leitungen
der offentlichen Energieversorgung, Verlags- und Wirtschaftsgesellschaft der Elek-
trizititswerke mbH Frankfurt 1980, S. 31 f.; Hoppe, Eingriffe in Leitungsrechte
durch StrafenbaumaBnahmen, Verdringung und Anpassung von Versorgungslei-
tungen infolge Straflenbaumafinahmen. Rechtsgutachten, Schriftenreihe Recht,
Technik, Wirtschaft, Band 17/1979; ders., Eingriffe in Leitungsrechte durch neue
Strafien, DVBI. 1980, S. 260; ders., Grundrechtseffektuierung durch Bewertung
privatrechtlicher Verwaltungshandlungen als enteignende Eingriffe, DVBI. 1981,
S. 308; Schiosser. Das Folgekostenproblem beim Hinzukommen der StraBe, Son-
derbeilage zum VKBI. Nr. 1, 1980; ders., Enteignungsrecht und Folgekosten-
problematik bei strafenbaubedingter Verlegung von Versorgungsleitungen,
BayVBl. 1982, 5. 545.

3 Vgl. BGH v. 17.3.1994, NJW 1994, 3156.
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Vgl. BOH, a.a.G,

BGBI. 1993, S. 2102.
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nehmen), das die jeweilige Anlage bei inkrafttreten dieser Vorschrift be-
treibt, am Tage des Inkrafttretens eine beschrinkt persénliche Dienstbar-
keit an den Grundstiicken begriindet, die von der Energieanlage in An-
spruch genommen werden."

§ 9 Abs. 3 verpflichtet das Versorgungsunternehmen, an den Grund-
stiickseigentiimer einen Ausgleich nach dem hierfiir iiblichen Betrag zu
zahlen, dessen erste Hilfte nach Eintragung der Dienstbarkeit ins Grund-
buch, frilhestens jedoch am 1.1.2001 und dessen zweite Hilfte am
1.1.2010 fillig sein soll.

Die Grundbuchberichtigung erfordert einen Antrag des Versorgungs-
unternehmens (§ 9 Abs. 5).

Nach § 9 Abs. 8 wird der Bundesminister der Justiz ermichtigt, durch
Rechtsverordnung, die ndheren technischen Einzelheiten des Inhalts der

wllily lualis i1l

Dienstbarkeit und das Verfahren zu regeln.

Nach § 9 Abs. 9 wird die Bundesregierung ermichtigt, durch Rechts-
verordnung die Regelung des Abs. 1 u.a. auf Anlagen der offentlichen
Wasserversorgung und Abwasserbereiche zu erstrecken. Dies ist durch § 1
der Sachenrechtsdurchfiilhrungsverordnung vom 20.12.19946 geschehen.

II. REGELUNGEN IM EINIGUNGSVERTRAG UND IN DEN
ENERGIEVERORDNUNGEN DER DDR

Um diese Regelung beurteilen zu kénnen, mufl zunichst die Rechtsla-
ge nach dem Einigungsvertrag und den friheren Energieverordnungen der
DDR dargestellt werden. Nach Anlage II, Kapitel V, Sachgebiet D, Ab-
schnitt ITI, Nr. 4 des Einigungsvertrages gelten Mitbenutzungsrechte nach
den §§ 29 f, der Energieverordnung der DDR vom 1.7.19887 zuletzt ge-
dndert durch die Verordnung vom 25.7.19908 bis zum 31.12.2010 fort.

BGBI. 1994, S. 3900.

GBI. 1988, S. 89.

8 GBI. 1980, S. 812.
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nung der DDR und ihrer Vorldufer? war entweder der Abschluf} einer
Vereinbarung oder eine Anordnung des Rates des Kreises10, also die Be-
grindung eines Rechtes durch Enteignung. Das Mitbenutzungsrecht be-
durfte keiner Eintragung im Grundbuch. Die Begriindung eines solchen
Rechtes kam nur gegen Zahlung einer Entschidigung in Betracht (§ 18
Baulandgesetz). Ein derartiges Mitbenutzungsrecht, das quasi dingliche
Wirkung hat, ist als geschiitzte Rechtsposition anzusehen mit der Folge,
daf} die StraBenbauverwaltung die Herstellungskosten zu tragen hat, wenn
eine StralenbaumaBnahme erstmals auf ein damit belastetes Grundstiick
trifft.

Ii. REGELUNG IM GRUNDBUCHBEREINIGUNGSGESETZ

§ 9 Abs. 1 Grundbuchbereinigungsgesetz raumt demgegeniiber eine
beschrinkt persdnliche Dienstbarkeit fiir alle Energieanlagen ein, die am
Tage seines Inkrafttretens bestehen.

Soweit das Grundbuchbereinigungsgesetz die o0.g. Mitbenutzungsrech-
te auf Grund der Energieverordnung der DDR betrifft, die nach dem Eini-

_._.- ‘.--._ i = e ) A AN A s anal w AALANCIA wewAiAa A dia

gungsvertrag fortgelten sollen, dient es der Rechtssicherheit, indem es da-
zu fiihrt, daB diese Rechte nunmehr durch Eintragung in das Grundbuch
dokumentiert werdenll. Insofern entspricht es auch der Zielsetzung des
Registerverfahrensbeschleunigungsgesetzes, in dessen Rahmen das

9 Verordnung vom 22.6.1949, ZVOBI. 1949, S. 472; Anordnung {iber die Benut-
zung von Grundstiicken fiir Zwecke der Energieversorgung vom 10.9.1954, GBI
1954, S. 807; Energiewirtschaftsverordnung vom 18.04.1963, GBI, 1963, S, 318;
Energieverordnung vom 10.9.1969, GBL. 1969, S. 495; Energieverordnung vom
9.9.1976, GBl. 1976, S. 441). _

10 Vgl. § 29 Abs. 4 EnVO 1988 in Verbindung mit § 11 des Baulandgesetzes, GBI.
1988, S. 261.
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Grundbuchbereinigungsgesetz erging. Danach soll ein reibungsloser Ab-
lauf des Grundbuchverfahrens erreicht und Erleichterungen geschaffen
werdenl12, Dementsprechend befafite sich der urspriingliche Gesetzentwurf
auch nur mit der Behandiung vorhandener Rechte.

Erst in Beratungen des Rechtsausschusses kam man auf Veranlassung
des Bundesministeriums fiir Justiz auf die Idee, unabhingig von den beste-
henden und durch den Einigungsvertrag aufrecht erhaltenen Rechten neue
Rechte fiir Energieleitungen zu begriinden wie dies dann in § 9 Grund-
buchbereinigungsgesetz geschehen isti3,

Aus den Ausfilhrungen des Rechtsausschusses zur Begriindung des § 9
geht hervor, dafl unabhingig davon, ob auf Grund der Energieverordnung
der DDR ein Mitbenutzungsrecht bestand oder nicht, mit Inkrafttreten des
Gesetzes ein dingliches Recht auf Grund der reinen Tatsache der Benut-
zung des Grundstiickes durch Energieleitungen, die am 03.10.1990 in den
neuen Bundeslindern Grundstiicke benutzten, geschaffen werden sollte.
Dabei wird mehrfach auf einen mit den Energieversorgungsunternehmen
erzielten Kompromiff im Verlaufe des Gesetzgebungsverfahrens verwie-
sen.

IV. VERFASSUNGSRECHTLICHE BEDENKEN GEGEN § 9
GRUNDBUCHBEREINIGUNGSGESETZ

Gegen diese Regelung, die der Rechtsprechung des Bundesgerichtsho-
fes zur Frage der geschiitzten Rechtsposition fiir nicht dinglich oder durch
obligatorische Vertrdge gesicherten Benutzung von Grundstiicken durch

12 Vgl. Begriindung fiir den  Gesetzentwurf fiir das Registerverfahrensbeschleuni-
gungsgesetz vom 12.8.1993, BT-Drucks. 12/5553.
13 Vgi. BeschluBempfehlung des Rechtsausschusses, BT-Drucks. 12/6228 vom

24.11.1993,



sungsrechthche cdenken

1. Unvereinbarkeit mit dem Einigungsvertrag

Sie steht im Widerspruch zu den o.g. Regelungen im Einigungsver-
trag, der ausschlieflich an bestehende Mitbenutzungsrechte ankniipft.
Nach der Zielsetzung des Grundbuchbereinigungsgesetzes sollten Eintra-
gungserleichterungen fiir bestehende Rechte geschaffen werden, um die
Grundbuchsituation ibersichtlicher zu machen, Die im Gegensatz zum
Einigungsvertrag vorgenommene Begriindung eines Mitbenutzungsrechtes
auf Grund der tatsichlichen Benutzung verkehrt die Zielsetzung des
Grundbuchbereinigungsgesetzes in das Gegenteil, weil die hierdurch be-
griindeten Rechte nur auf Antrag des Energieversorgungsunternehmens
eingetragen werdenl5. Solange dieser Antrag nicht gestellt wird, ist das
Recht im Grundbuch nicht dokumentiert. Ein gutglidubiger Erwerb ist bis
zum 31.12.2010 nicht mdglich; lediglich in Ansehung des Ranges eines
Antrages gilt der Schutz des § 892 BGB ab Inkrafttreten des Grundbuch-
bereinigungsgesetzes16. Nach der Begriindung des Rechtsausschusses ist
damit zu rechnen, daB in den neuen Bundeslindern rund 3 Millionen
Grundstiicke von dieser Regelung betroffen sind. Es liegt deshalb auf der
Hand, daf die Energieversorgungsunternehmen mit Berichtigungsantra-
gen, die u.a. Voraussetzung fiir die Zahlung der Entschidigung sind, so-
lange warten werden, wie dies ihnen zweckmiBig erscheint. Dies ent-
spricht auch der Praxis der Versorgungsunternehmen in den alten Bundes-
lindern, wonach in vielen Fillen zunéchst auf die Bestellung einer Dienst-
barkeit verzichtet wird, um Kosten zu sparenl?. Diese Praxis wird durch
das Grundbuchbereinigungsgesetz nunmehr erleichtert. Bisher war dies
mit dem Nachteil verbunden, daB keine geschiitzte Rechtsposition, die zur
Freistellung von Herstellungskosten fithrte oder dem Anderungsverlangen

14 Vgl. BGH, NJW 1994, 3156 (Fn. 3).
15 Vgl. § 9 Abs. 5.

16 Vegl. § 9 Abs. 1 8. 2.
17 Vel. Studentkowski, in: Recht der Energiewirtschaft 1993, S. 5 f.
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des Grundstiickseigentiimers entgegengehalten werden konnte, entstand.
Auf Grund der Regelung im Grundbuchbereinigungsgesetz bestiinde nun-
mehr ein dingliches Recht mit der Moéglichkeit, durch Verzdgerung der
Antragstellung zunichst keine Entschidigung hierfiir zahlen zu missen. §
6 enthilt also materiell eine Abdnderung des Einigungsvertrages und fiihrt
entgegen der Zielsetzung des Gesetzes zu einer uniibersichtlichen Grund-
buchsituation.

2. VerstoB3 gegen Art. 3 GG

§ 9 verst6Bt gegen Art. 3 GG indem er die Versorgungsunternehmen
in den neuen Lindern hinsichtlich der tatséchlichen Benutzung von
Grundstiicken fiir ihre Leitungen besser stellt als in den alten Bundeslin-

A 1R WV in o4 1. Ane TYanhtomeanhiimneg Ang DOIT avsnilt 10 Rilet Ain Tt
UClLiI+vY, ¥y io le.ll aus Ger DCLLopI CLLIULLE ULDd DJLL Lligiues~, Tuni aic rat-

sache der Benutzung eines Grundstiickes fiir die Verlegung einer Versor-
gungsleitung allein nicht zu einer geschiitzten Rechtsposition wie dies jetzt
durch das Grundbuchbereinigungsgesetz fiir die neuen Bundeslinder vor-
gesehen ist.

Einen Versto gegen den Gleichheitsgrundsatz stellt es aber auch dar,
daB im Grundbuchbereinigungsgesetz die Eigentiimer von Grundstiicken,
die bisher auf Grund der Energieversorgung der DDR mit einem quasi
dinglichen Recht belastet waren und die dafiir eine Entschddigung erhalten
haben, mit den Grundstiickseigentiimern gleichgestellt werden, deren
Grundstiicke bisher nur tatsichlich ohne Rechtsgrund fiir die Verlegung
von Versorgungsleitungen in Anspruch genommen wurden und die bisher
keine Entschidigung erhalten haben. Das Grundbuchbereinigungsgesetz
honoriert damit das ungesetzliche Verhalten in der DDR und ignoriert,
daB das DDR-Recht genaue Entstehungsvoraussetzungen fiir ein Mitbenut-
zungsrecht vorgab20,

18 Vgl. Kempfer, a.a.O. (Fn. 11).

1Q \frrl BGH NIW 1994 13156 (Fn. 3

iz ¥ ERL. LFGil, INJ ¥F 17777, 17U (41,

20 Vgl. Kempfer, a.a.0. (Fn. 11).

\
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§ 9 ist aus folgenden Griinden mit Art. 14 Abs. 3 GG nicht vereinbar:

Soweit er auf Grund der tatsidchlichen Benutzung des Grundstiickes
und unabhingig davon, ob bisher eine geschiitzte Rechtsposition auf
Grund der Energieverordnung der DDR bestand, eine Dienstbarkeit
zwangsweise vorsieht, handelt es sich um eine Legalenteignung. Dies er-
gibt sich auch aus der Begrindung des Rechtsausschusses, weil dort dar-
auf abgestellt wird, daB statt der sonst notwendigen Einzelenteignungen
nach § 11 Energiewirtschaftsgesetz eine zwangsweise Belastung durch § 9
vorgenommen werden soll2l. Die fiir eine zuldssige Legalenteignung vom
Bundesverfassungsgericht aufgestellten Voraussetzungen22 sind nicht ge-
geben.

3.1  Zuldssigkeit der Legalenteignung, Wohl der Allgemeinheit?

Es ist nicht ersichtlich, daff das Wohl der Allgemeinheit zwingend eine
Legalenteignung durch sofortige Bestellung einer Dienstbarkeit kraft Ge-
setzes erfordert. Die zu sichernden Leitungen sind bereits verlegt. Eine
tatsdchliche Beseitigung der Leitungen kann der Eigentlimer nicht ohne

weiteres durchsetzen. Das Versorgungsunternechmen hat vielmehr die
ggetz 1 Weoe der Einzelent-
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eignung eine dingliche Sicherung zu erreichen, falls dies im Einzelfall
notwendig werden sollte. Bezeichnenderweise wird in der Begriindung des
Rechtsausschusses fiir die Regelung des § 9 mehrfach auf einen Kompro-
mifl mit den Versorgungsunternchmen abgestellt. Offenbar wird also das
Wohl der Allgemeinheit im Sinne des Art. 3 Abs. 3 GG mit den Interes-
sen der Versorgungsunternehmen gleichgestellt. Reine ZweckmaBigkeits-
erwiagungen diirfen nicht mit dem Wohl der Allgemeinheit verwechselt
werden und zu einer Legalenteignung fiihren.

21 Vgl. auch Schmidt / Rintsch, in: Recht der Energiewirtschaft 1994, S. 214 f.
22 Vgl. BVerfG vom 18.12.1968, BVerfGE 24, 367 = NIW 1969, 309; vom

NS 1077 BUa=fD AL 207 — NTW 1077 32A0. vyrma 170 £ 10070 DV AEMT £
V.. LF0 1, LDYLLINLL v, L77 — INJYY 127/ 17, LJ‘I’7, YUILL 1201777, DYGCILIJL J4,

1
1 = NJW 1980, 985 und vom 15.7.1981, BVerfGE 58, 300 = NJW 1982, 745,
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Es trifft nicht zu, dal der Gesetzgeber die freie Wahl hat, ob er im
Sinne des Art. 14 Abs. 3 S. 2, 1. Alternative GG eine Legalenteignung
oder eine Administraitventeignung im Sinne des Art. 3 Abs. 3 S. 2, 2. Al-
ternative GG durch ein Enteignungsgesetz anordnet. Vielmehr muf} die
Legalenteignung die Ausnahme bleiben und im Interesse des Wohles der
Allgemeinheit gegeniiber einer Administrativenteignung wegen der Beson-
derheit des zu regelnden Sachverhaltes unbedingt erforderlich sein. Das
Bundesverfassungsgericht hat es in seiner Entscheidung vom 10.5.197723
nicht fiir ausreichend fiir die Zulassigkeit einer Legalenteignung gehalten,
daB hierdurch die Effektivitit des Enteignungsverfahrens erhéht wurde
und eine Verfahrensvereinfachung bewirkt wird. Es hat es nicht gebilligt,
daB die Verfahrensgestaltung ausschlieBlich nach den Bediirfnissen der
Verwaltung geregelt wurde.

3.3 Vermischung von Legal- und Administrativenteignung

Das Bundesverfassungsgericht hat weiterhin gefordert, da8 das Gesetz,
durch das eine Legalenteignung angeordnet wird, selbst bestimmen muB,
welche Eigentiimer und in welchem Umfang von der Enteignung betroffen
sein sollen und welche Wirkung dem enteignenden Zugriff zukommt. Es
hat eine Vermischung von Legalenteignung und Administrativenteignung
abgelehnt. Gerade dies wire aber die Folge des § 9.

§ 9 Abs. 9 iiberldft es bei Wasser — und Abwasserleitungen dem Ver-
ordnungsgeber, also der Exekutive, zu entscheiden, ob iiberhaupt eine be-
schrinkt personliche Dienstbarkeit entstehen soll, trifft also selbst keine
abschlieende Entscheidung iiber die Enteignung.

In § 9 Abs. 8 wird dem Verordnungsgeber iiberlassen, die Einzelhei-
ten des Inhaltes der Dienstbarkeit festzulegen. Es wird weiterhin dem Ver-
ordnungsgeber iiberlassen, die niheren Einzelheiten des Verfahrens festzu-
legen, durch das erst die Voraussetzungen fiir die konkrete Eintragung der

23 BVerfGE 45, 297.
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halb in den §§ 4 bis 9 der Sachenrechtsdurchfiihrungsverordnung der In-
halt der Dienstbarkeit und das Verfahren zum Nachweis der Betroffenen
im Einzelfall sowie das Verfahren zur Eintragung im Grundbuch geregelt.

3.4  Bestimmtheitsgrundsatz

Die Begriindung der Dienstbarkeit und damit der enteignende Eingriff
soll mit Inkrafttreten des Grundbuchbereinigungsgesetzes geschehen. Wel-
che Grundstiickseigentiimer und in welcher Weise betroffen sind, soll sich
aber erst auf Grund des in der Verordnung zu regelnden und von einer
Verwaltungsbehérde durchzufithrenden Verfahrens ergeben, das auch
noch von dem Antrag des Enteignungsbegiinstigten abhédngig ist. § 9 Abs.

T varctaAlt damit anrh oeoen den Ractimmthetteormindcaty huc Rundacvar_
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fassungsgericht hat es nicht fiir ausreichend gehalten, daB zur Bestimmung
der Betroffenheit auf das Ergebnis eines Planfeststellungsverfahrens nach
dem Personenbeforderungsgesetz abgestellt wurde24. § 9 Abs. 1, der le-
diglich auf die tatsichliche Benutzung in einer grofen Zahl von Fillen
(ca. 3 Millionen) und in einem groBen Gebiet mehrerer Bundesldnder ab-
stellt, ist demgegeniiber noch viel unbestimmter.

3.5 Verhdltnismdpfigkeitsprinzip

§ 9 widerspricht auch dem verfassungsrechtlichen VerhiltnisméBig-
keitsprinzip, wonach eine Enteignung nicht erforderlich ist, wenn der Ent-
eignungszweck auf andere Weise erreicht werden kann. Die Praxis der
Versorgungsunternehmen bei der Sicherung ihrer Leitungen in den alten
Bundeslidndern zeigt, daB8 nicht immer Dienstbarkeiten bestellt werden,
sondern daf man sich in vielen Féllen mit vertraglichen Regelungen -
auch im Interesse einer Kostenersparnis — begniigt23. Es wird oft vom
Einzelfall oder auch von der Art der Leitung abhingig gemacht, welche
Form der Sicherung gewihlt wird. Es ist deshalb unverhiltnisméaBig, daB
durch § 9 eine Vielzahl von Grundsticken belastet wird, obwohl eine

24 Vcrl BeschluB vom 10.5,1977, a.a.0. (Fn. 22).

25 Vel. Studentkowski, RAE 1993, S. 5 (Fn. 17).
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dingliche Sicherung in vielen Fallen nicht notwendig ist, nicht angestrebt
wird und auch gar nicht vollzogen werden kann, weil dies einen unge-
heueren Verwaltungsaufwand erfordern wiirde.

3.6  Keine Regelung des Einzelfalls

§ 9 widerspricht auch dem Grundsatz, daf gerade bei Streckenenteig-
nungen die Ordnung der Einzelrechtsverhiltnisse wegen ihrer Komplexitét
sinnvollerweise nur in einem behodrdlichen Verfahren geregelt werden
kann26. Das Argument, § 9 rdume den Versorgungsunternchmen nur die-
selbe Position ein, die sie auch durch Einzelenteignungen nach § 11 Ener-
giewirtschaftsgesetz erreichen kdnnten27, beriicksichtigt nicht, dal gerade
bei einer Einzelenteignung der o.g. Grundsatz der VerhiltnismiBigkeit

111‘!"‘ I‘Inﬂ r\-cl";'l'\hﬁ 1\ D "\ﬂ"I‘F"F r‘ ko'l l‘l fl Dﬂ 1T Dﬂ!l
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bei einer Entscheidung durch eine Enteignungsbehdrde gewihrleistet ist,
nicht aber bei einer Legalenteignung, die 3 Millionen Grundstiicke be-
trifft. So hitte beispielsweise bei einer Einzelenteignung ein Grund-
stiickseigentiimer die Mdglichkeit, zu verlangen, daff die Leitung so ver-
legt wird, daB sie ihn mdglichst wenig beeintriachtigt. Soweit dies den
Versorgungszweck nicht unzumutbar erschwert, miifite ein solches Verlan-

gen beriicksichtigt werden.

Durch § 9 wird die frither u.U. willkiirlich vorgenommene Leitungs-
fithrung ohne Riicksichtnahme auf die Belange des Eigentiimers fiir immer
festgeschrieben.

3.7  Entschidigung

§ 9 Abs. 3 bestimmt lediglich, daB das Versorgungsunternehmen ver-
pflichtet ist, dem betroffenen Grundstiickseigentiimer einen Ausgleich zu
zahlen. Es enthilt keine Regelung dariiber, wer tiber die Hohe des Aus-
gleiches entscheidet. Da das Gesetz die einzelne Entschidigung in dieser
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Vielzahi von Fillen nicht zahlenméaBig festlegen konnte, hitte es Art und
AusmaB der zu zahlenden Entschidigung bestimmen und im iibrigen auf
eine Entscheidung der Enteignungsbehdrde nach genauer Berechnung ver-
weisen miissen wie dies das Bundesverfassungsgericht in seiner Entschei-
dung vom 18.12.196828 im Falle der Hamburger Deichordnung ausge-
fiihrt hat. In der Praxis wird die unvollkommene Regelung des § 9 Abs. 3
dazu fiihren, daB der Grundstiickseigentiimer zunichst die vom
Versorgungsunternehmen ermittelte Ausgleichszahlung présentiert be-
kommt und fiir den Fall, daf er hiermit nicht einverstanden ist, dann so-
fort den Klageweg beschreiten muff. Thm wird also zugemutet, sofort das
Risiko eines Rechtsstreites in Kauf zu nehmen. Unter rechtsstaatlichen
Gesichtspunkten miifite aber erst eine Ermittlung der Entschidigung in ei-
nem besonderen Verfahren — gegebenenfalls nach Einholung eines ent-
sprechenden Gutachiens — und mit der entsprechenden Rechismittelmog-
lichkeit vorangehen.

Auch der Satz in § 9 Abs. 3 S. 2, wonach der Ausgleich sich nach dem
Betrag, der fiir ein solches Recht allgemein iiblich ist, richtet, ist keine
ausreichende Bestimmung des AusmaBes der Entschadigung. Durch diese
Formulierung wird die individuelle Betroffenheit des Grundstiickseigentii-
mers tiberhaupt nicht angesprochen, Mit dem Abstellen auf den lblichen
Ausgleich werden sonstige Vermdgensnachteile — z. B. Wertminderung —,
die gerade bei der Durchschneidung von Grundstiicken durch Leitungen
auftreten konnen, nicht erfafit.

Das Abstellen auf einen Ausgleich entsprechend den iiblichen Sidtzen
bedeutet eine Ungleichbehandlung der betroffenen Grundstiickseigentiimer
in den neuen Bundeslindern gegeniiber den in den alten Bundesléndern,
bei denen die Enteignungsgrundsitze gelten.

Die Aufstellung eines abstrakten MaBstabes ist erforderlich in Fillen,
in denen eine differenzierte Bemessung der Entschiddigung nach den tat-
sdchlichen Verhiltnissen im Interesse einer gerechten Entschidigung ge-
boten ist29. Bei 3 Millionen Fillen, die liber mehrere Bundesldnder ver-

vom 18.12.1968, BVerfGE 24, 367 (Fn. 22).

G

29 Vgl BVerf



gung vorgenommen werden.

Es kann auch keine Rede davon sein, daB die Entschidigungsregelung
des § 9 Abs. 3 angemessen ist. Abgesehen davon, dafl — wie oben darge-
legt — die Frage der Wertminderung nicht geregelt ist, bedeutet vor allem
das Hinausschieben der Filligkeit der Entschddigung, daf der Eigentiimer
auf Jahre hinaus das Grundstiick chne Entschidigung zur Verfiigung stel-
len muB. Da vorgesehen ist, daf die erste Hélfte der Entschadigung friihe-
stens am 1.1.2001 und auf jeden Fall erst nach Eintragung der Dienstbar-
keit zu zahlen ist, hat es also das Versorgungsunternehmen in der Hand,
durch Hinauszdgern des Antrages auf Grundbucheintragung die Zahlung
der Entschiddigung hinauszuschieben. Aber selbst wenn die Versorgungs-
unternehmen es wollten, wire es ihnen unmdéglich, innerhalb kurzer Zeit
die Unterlagen fiir Grundbuchberichtigungen in 3 Millionen Fillen zu be-
schaffen und bearbeiten zu lassen. Es wird deshalb schon aus dem Bediirf-
nis der Praxis heraus dazu kommen, daB nur in einer verhiltnisméfBig klei-
nen Zahl von Fillen iiberhaupt Entschidigungen gezahlt werden kdnnen.
§ 9 hat somit zur Folge, daB mit seinem Inkrafttreten in einer Vielzahl
von Fillen zwangsweise eine Dienstbarkeit begriindet wird, fiir die in ab-
sehbarer Zeit der betroffene Grundstiickseigentiimer keine Entschidigung
erhalten kann.

Aber auch das Hinausschieben der Zahlung des Ausgleiches auf das
Jahr 2001 fiir die erste Hélfte und das Jahr 2011 fiir die zweite Hilfte ver-
stoBt gegen den Grundsatz, daf eine angemessene Entschidigung fiir eine
Enteignung zu leisten ist. In allen Enteignungsgesetzen und in der Recht-
sprechung wird immer darauf abgestellt, da der Zeitpunkt der Zahlung
der Entschidigung und der Zeitpunkt der Inanspruchnahme fiir den 6ffent-
lichen Zweck zusammenfallen sollen. Die Regelung des § 9 Abs. 3 mag
angemessen fiir die Fille sein, in denen bereits auf Grund der Energiever-
ordnung der DDR ein Mitbenutzungsrecht bestellt und eine Entschddigung
gezahlt wurde. Wenn fiir die Fortdauer dieser bereits bestehenden Rechte
erneut eine Entschddigung zu zahlen ist, mag die ratenweise Zahlung an-
gemessen sein, denn in diesen Fillen war der Grundstiickseigentiimer ent-
weder mit der Belastung einverstanden oder sie war ihm auf Grund der

Entscheidung des Rates des Kreises bekannt. In den vielen Fillen, in de-
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wird, hat der Grundstiickseigentiimer zu Zeiten der DDR keine Entschadi-
gung erhalten, obwohl er unter Umstinden bereits jahrzehntelang die Nut-
zungsbeeintrichtigung hinnehmen mubfte. Hier ist kein Grund dafir er-
sichtlich, daB er nochmals iiber sieben Jahre darauf warten mufB, einen
Ausgleich zu bekommen. Dies wird an folgendem Fall deutlich:

Ein Eigentimer hat auf dem Grundstiick ein Wohnhaus. Auflerdem
konnte das Grundstiick noch mit einem weiteren Haus in baurechtlich zu-
lassiger Weise bebaut werden. Derartige Grundstiicke haben im Zeitalter
der Reihenhaus- oder Wohnblockbebauung einen hohen Wert, wobei u.U.
ein Bautriger das gesamte Grundstiick erwirbt und das bestehende Haus
abbricht, um die bauliche Ausnutzungsmoglichkeit voll auszuschdpfen.
Wird der bisher unbebaute Teil des Grundstiicks durch eine Versorgungs-
Ieitung auf Dauer durchschnitten, fiihrt dies u.U. zur Unverkiuflichkeit,
auf jeden Fall aber zu einer erheblichen Wertminderung, die nicht mit der
bei nicht bebaubaren Grundstiicken tiblichen Entschiddigung — 10-20% -
des Wertes des betroffenen Grundstiicksstreifens abgegolten ist. Ohne die
Regelung des § 9 Abs. 1 hitte der Eigentlimer die Moglichkeit, von dem
Versorgungsunternehmen die Verlegung der Leitung in einer die Bebau-
ung nicht stdrenden Weise oder die sofortige Zahlung einer Entschidi-
gung zu verlangen. Nach § 9 Abs. 3 S. 3 miiBte er jedoch die finanziellen
Nachteile mindestens bis zum 1.1.2001 entschddigungslos hinnehmen.
Dies kann ihm nicht zugemutet werden, zumal er auch schon in der Ver-
gangenheit u.U. jahrelang eine Nutzungsbeschrinkung entschidigungslos
hinnehmen mufite. Auch schweigt sich § 9 Abs. 3 iiber einen Ausgleich
fiir die Vergangenheit oder iiber eine Verzinsung aus.

Dieses Beispiel zeigt, daf die Entschidigungsregelung nicht unter ge-
rechter Abwégung der Interessen der Allgemeinheit und der Beteiligten
vorgenommen wurde, wie dies Art. 14 Abs. 3 S. 3 GG fordert. Vielmehr
hat hier der Gesetzgeber eindeutig nur die Interessen der Versorgungsun-
ternehmen berticksichtig. Auch in diesem Zusammenhang ist bemerkens-
wert, dall der Rechtsausschuf von einem Kompromifl mit den Versorungs-
unternehmen spricht, wobei er darauf abstellt, daB nach dem Einigungs-
vertrag fiir Mitbenutzungsrechte nach der Energieverordnung erst im Jah-

re 2011 eine neue Entschddigung anfallen kénne. Dabei wird iibersehen
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libergeleitetes Mitbenutzungsrech

V. SCHLUSSFOLGERUNG

Die Regelung des § 9 fiihrt zu einer uniibersichtlichen Grundbuchsi-
tuation in ca. 3 Millionen Fillen, verstoBt gegen den Einigungsvertrag,
den Art. 3 GG, die Grundsitze fiir eine Legalenteignung des Art. 14 Abs.
3 GG und kann somit keine geschiitzte Rechtsposition des Versorgungsun-
ternehmers gegeniiber dem Grundstiickseigentiimer schaffen. Damit kann
sie auch nicht zu einer Freistellung von Herstellungskosten filhren. Auch
bei vorhandenen Versorgungsleitungen in den neuen Bundeslindern, fiir
die kein Mitbenutzungsrecht nachgewiesen werden kann, gilt fiir die Ent-
scheidung, wer die Herstellungskosten zu tragen hat, die Rechtsprechung
des BGH30.

30 Vgl. BGH vom 17.03.1994, NJW 1994, 3156 (Fn. 3).
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VERZEICHNIS DER TEILNEHMER

. Ammelburger, Thomas

. Dr. Bartisperger, Richard

. Dr. Bliimel, Willi

. Bruns, Bernhard

. Dr. Biilow, Petra

. Delbanco, Heike

. Dr. Diirr, Hansjochen

Assessor iur., Forschungsreferent am
Forschungsinstitut fiir 6ffentliche
Verwaltung bei der Hochschule fiir
Verwaltungswissenschaften Speyer

Universititsprofessor, Universitit
Erlangen-Nimberg, Erlangen

Universitédtsprofessor, Geschifts-
filhrender Direktor des Forschungs-
instituts fiir 6ffentliche Verwaltung
bei der Hochschule fiir Verwaltungs-
wissenschaften Speyer

Abteilungsdirektor, Stralenverwaltung
Rheinland-Pfalz, Koblenz

Dipl.-Verwaltungswirtin,
Rechtsanwiltin, Stuttgart

Rechtsanwiltin, Eberhard-Karls-
Universitdt Tiibingen

Vorsitzender Richter, Verwaltungs-

gericht Freiburg
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8. Dr. Ebling, Wilfried

9. Dr. Eckert, Lucia

10. Dr. Eichberger, Michael

11. Dr. Fickert, Hans Carl

12. von Freital, Helmut

13. Geyer, Gerhard

14. Dr. Grupp, Klaus

15. Hahn, Wolfgang

16. Dr. Heinze, Christian

Mag. rer. publ., Regierungsdirektor,
Leiter der Abteilung fiir akademische
und Rechtsangelegenheiten sowie
Offentlichkeitsarbeit der Hochschule
fiir Verwaltungswissenschaften Speyer

Assessorin, Forschungsreferentin am
Forschungsinstitut fiir 6ffentliche
Verwaltung bei der Hochschule fiir
Verwaltungswissenschaften Speyer

Richter am Verwaltungsgerichtshof,
Verwaltungsgerichtshof Baden-Wiirt-
temberg, Mannheim

Professor, Ltd. Ministerialrat a.D .,
Ratingen

Ministerialrat, Ministerium fiir Wirt-
schaft und Verkehr des Landes Rhein-
land-Pfalz, Mainz

Ministerialrat, Oberste Baubehdrde im
Bayerischen Staatsministerium des
Innern, Miinchen

Universitdtsprofessor, Universitit des
Saarlandes, Saarbriicken

Regierungsdirektor, Bundesministerum
fiir Verkehr, Bonn

Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir Ver-
waltungsrecht, Miinchen
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19.

20.

21.

22.

23.
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25.

26.

Dr. Hoppe, Werner
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LT Junnidlre, Alcauniucy

Jupe, Michael

Kardetzky, Martin

Kastner, Fritz

Kern, Jiirgen

Kiepe, Folkert

Kley, Dieter

Korth Pereira Ferraz, Lucia

Krimer, Helmut
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Universititsprofessor, Westfilische
Wilhelms-Universitdt, Miinster
Richter am Verw
Verwaltungsgerichtsho
temberg, Mannheim

'—'1
vl

aden-Wiirt-

Ministerialrat, Ministerium fiir Stadt-
entwicklung, Wohnen und Verkehr
Brandenburg, Potsdam

Abteilungsleiter, Rechtsbereich,
DEGES Deutsche Einheit Fernstraben-
planungs- und -bau-GmbH, Berlin

Ministerialrat a.D., Bonn

Ministerialrat, Hessisches Ministerium
fiir Wirtschaft und Technik,
Wiesbaden

Beigeordneter, Leiter des Dezernats
Stadtentwicklung, Wohnen und Ver-
kehr beim Deutschen Stidtetag, Koln

Richter am Bundesverwaltungsgericht,
Berlin

Rechtsreferentin, Eisenbahn-Bundes-
amt - Zentrale —, Bonn

Ministerialrat, Bundesministerium fiir
Verkehr, Bonn
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27.
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29.

30.

31.

32.

33.

34.

35.

36.

Kriiger, Andreas

Kuschnerus, Ulrich

Lendermann, Paul

Losch, Michael

Dr. Michler, Hans-Peter

Dr. Paetow, Stefan

Pfeil, Martin

Rieger, Wolfgang

Dr. Ronellenfitsch, Michael

Oberregierungsrat, Bundesministerium
fiir Verkehr, Bonn

1.
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FIOICSS0L, NCICIdLSICILCT, CEISCLIDAIL

Bundesamt — Zentrale —, Bonn

Richter am Oberverwaltungsgericht,
Oberverwaltungsgericht fiir das Land
Nordrhein-Westfalen, Miinster

Landesverwaltungsdirektor, Land-
schaftsverband Westfalen-Lippe,
Stralenbauverwaltung, Miinster

Regierungsdirektor, Senator fiir
Verkehr und Betriebe, Berlin

Rechtsanwalt, Stuttgart

Richter am Bundesverwaltungsgericht,
Berlin

Assessor, Mag. rer. publ., Wissen-
schaftlicher Assistent an der Hoch-
schule fiir Verwaltungswissenschaften
Speyer

Richter am Verwaltungsgerichtshof,
Verwaltungsgerichtshof fiir das Land
Baden-Wiirttemberg, Mannheim

Universitdtsprofessor, Eberhard-Karls-
Universitét Tiibingen
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38.

39.

40.

41.

42.

43.

44,

45.

Sauthoff, Michael

Schittny, Hubertus

Schlick, Wolfgang

Schlosser, Friedrich

Dr. Schnebelt, Giinter

Dr. Schmidt, Jorg

Dr. Sellmann, Klaus-Albrecht

Dr. Sommermann, Karl-Peter

Dr. Steiner, Udo
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Richter am Oberverwaltungsgericht,
Oberverwaltungsgericht fiir das Land
Mecklenburg-Vorpommern,

.........

Ministerialrat, Wirtschaftsministerium
des Landes Mecklenburg-Vorpom-
mern, Schwerin

Richter am Bundesgerichtshof,
Karlsruhe

Ltd. Regierungsdirektor, Hessisches
Landesamt fiir Straenbau, Wiesbaden

Richter am Verwaltungsgerichtshof,
Verwaltungsgerichtshof Baden-Wiirt-
temberg, Mannheim

Professor, Vorsitzender Richter am
Verwaltungsgerichtshof, Verwaltungs-
gerichtshof Baden-Wiirttemberg,
Mannheim

Rechtsanwalt, Liineburg

Regierungsdirektor, Institutsreferent,
Forschungsinstitut fiir 6ffentliche
Verwaltung bei der Hochschule fiir
Verwaltungswissenschaften Speyer

Universitdtsprofessor, Universitit
Regensburg, Richter am Bundes-
verfassungsgericht
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48.

49.

50.

51.

52.

53.

54.

55.

56.

6. Streck, Edgar

7. Dr. Stiier, Bernhard

Tiedge, Anke

Thrun, Friedrich

Dr. Vetter, Andrea

Walter, Klaus

Wegner, Ulrike

Wendrich, Klaus

Dr. Werp, Manfred

Wichary, Kurt

Dr. Zysk, Hartmut

Richter am Bundesgerichtshof,

Karlsruhe
Rechtsanwalt und Notar, Miinster

Regierungsritin, Thiiringer Ministe-
rium fiir Wirtschaft und Verkehr,
Erfurt

Regierungsdirektor, Abteilungsleiter,
Justitiar in Brandenburg, Landesamt
fiir Verkehr und Strafenbau, Dahlwitz-
Hoppegarten

Rechtsanwiltin, Stuttgart

Ministerialrat, Ministerium fiir Stadt-
entwicklung und Verkehr des Landes
Nordrhein-Westfalen, Diisseldorf

Rechtsanwiltin, Heusenstamm

Ministerialrat, Niedersiachsisches
Ministerium fiir Wirtschaft, Tech-
nologie und Verkehr, Hannover

Richter am Bundesgerichtshof,
Karlsruhe

Landesverwaltungsdirektor, Land-
schaftsverband Rheinland, Koln

Richter am Verwaltungsgerichtshof,
Hessischer Verwaltungsgerichtshof,
Cassel
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PROGRAMM

Montag, 23. Oktober 1995

14.00 Uhr

14.15 Uhr

15.00 Uhr

16.15 Uhr

17.00 Uhr

19.00 Uhr

Begriifung und Einfilhrung durch den Leiter des Seminars,
Univ.-Prof. Dr. Willi Bliimel,

Geschiftsfithrender Direktor des Forschungsinstituts fiir
Offentliche Verwaltung bei der Hochschule fiir
Verwaltungswissenschaften Speyer

Planungsrechtliche Optimierungsgebote

Referent: Univ.-Prof. Dr. Richard Bartisperger,
Erlangen

Diskussion

Naturschutzrechtliche Eingriffsregelung

Referent: Richter am Oberverwaltungsgericht fiir das
Land Nordrhein-Westfalen,
Ulrich Kuschnerus, Miinster

Diskussion

Gemiitliches Beisammensein in der Taberna der Hochschule
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Dienstag, 24. Oktober 1995

T

9.00 Uhr

10.15 Uhr

11.00 Uhr

12.00 Uhr

13.00 Uhr

Folgekosten bei Versorgungsleitungen
Referenten:  Univ.-Prof. Dr. Michael Ronellenfitsch,

Tiibingen
Ltd. Regierungsdirektor Friedrich Schiosser,
Wiesbaden

Diskussion

"Aktuelle Stunde”

(u.a. Planungshierarchie, Probieme in den neuen Lindern)
40. Sitzung des Arbeitsausschusses "Strafenrecht”

Mittagessen in der Taberna








