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Erheblichkeit von Abwagungsmangeln

Von RiVGH Dr. Ingo Kraft, Lehrbeauftragter an der Universitét Wirzburg

I. Einleitung

Vorbild der fachplanungsrechtlichen Relevanzfilter fiir Abwigungs-
mingel ist die bauleitplanungstechtliche Vorschrift des § 214 Abs. 3
Satz2 BauGB.! Sie stand Pate bei der Schaffung der gleich lautenden
§§ 36d Abs.6 Sae 1 BBahnG,2 17 Abs. 6c FStuG,?> 19 Abs. 4
WaStrG,# 10 Abs. 8 LuftVG,5 29 Abs. 8 PBefG,6 20 Abs. 7 AEG,” 5
Abs. 7 MBPIG3 und 75 Abs. 1a VWVIG.? Der Wortlaut von baupla-
nunggsrechtlicher und fachplanungsrechtlicher Rechtsfolgenregelung
unterscheidet sich im Einleitungssazz geringfiigig; die Tatbcstandsvor-
aussetzungen des zweiten Halbsatzes sind identisch formuliert:

Wortlaut:

§ 214 Abs. 3 Satz 2 BauGB
Mingel im Abwigungsvorgang

§ 75 Abs. 1a VWVIG |

Mangel bei der Ahwigung der
von dem Vechaben beriihrten &f-
fentlichen und privaten Belange

sind nur erheblich,

wenn sie offensichtlich und auf das Abwi-
gungsergebnis ven Einfluss gewesen sind.

Im Vorgriff auf die spitere Interpretation der Tatbestandsvoraus-
setzungen ist festzuhalten, dass die unterschiedliche Formulierung
des ersten-Halbsatzes keine inhaltliche Bedeutung besitzt. Mit der
Schaffung dieser Vorschriften wurde die vom Bundesverwaltungs-
gericht entwickelte Dogmatik der Trennung von Abwigungsvor-
gang und Abwigungsergebnis als selbststindigen Priifungsgegen-

1 BauGB vom 8.12.1996, BGBI. I S. 2253; Vorliufernorm war der wongfciche §155b
Abs. 2 Saz 2 BBauG 1979 i.d. E. des Gesetzes vom 6.7.1979, BGB!. I S. 949.

2 Art.1 Nr.2 des Geserzes zur Vereinfachung des Planungsverizhrens fir Verkehrswege
el hungsgeserz — PIVereinfG) vom 17.12.1993, BGBL. I S. 2123, aufge-
hoben durch Art. 8 dcs Gcscms zur Nevordnung des Eisenbahnwesens (ENeuOG) vom
27.12.1993, BGBY. S. 2378.

Act. 2 Nr. 5 g) PIVereinfG vom 17.12.1993, BGBI. I 8. 2123.

Art 3 Nr. 6 b) PIVereinfG vom 17.12.1993, BGB). 1 S. 2123.

Art. 4 Nr. 3 d) PIVeieinfG vom 17.12.1993, BGBI. 1 5. 2123.

Att. 5 Nr. 3 ) PIVereinfG vom 17.12.1993, BGBI. 1 5. 2123.

Art, 5 des Gesetzes zur Neuordnung des Eisenbahnwesens (ENeuOG) vom 27.12.1993,
BGBI. 1 5. 2378.

Gescrz zur Regelung des Planungsverfahrens fiir Magnetschwebebahnen vom 23.11.
1994, BGBL 1 S. 3486.

9 Art. 1 Nr.9 GenBeschlG vom 12.9.1996, BGBL. I S, 1354; aktucll in der Fassung der
Bek. vom 23.1.2003, BGBI. I S. 102.
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stinden!® gesetzlich festgeschrieben; abweichenden Auffassungen

in der Literatur!! war mit dieser legislatorischen Zementiernng

endgiiltig der Boden entzogen.

IL. Auslegung des § 214 Abs.3 Satz2 BauGB in der
Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts

Nachdem die Verfassungsmifigkeit des § 155b Abs. 2 Sati2
BBauG 1979 von gewichtigen Stimmen der Literatur in Zweifel
gezogen worden war,'? sah sich das Bundcsverwaltungsgencht an-
lisslich seiner ersten Befassung mit dieser Vorschrife zu einigen Klar-
stellungen genotigt: Die Regelung schrinke das verfassungsrechtlich
durch das Rechtsstaatsprinzip abgesicherte!3 Abwigungsgebot nicht
ein und lasse deshalb das an die Planungstriger gerichtete Gebot un-
beriihrt, dass auch der Abwigungsvorgang gerecht sein miisse. Die
Vorschriftbetreffe (nur) die Rechtsfolgen, die sich aus einer etwaigen
Nichtbeachtung des fortbestehenden Gebots gerechter Abwigung
ergiben.!* Rechtssoziologisch betrachtet erscheint diese dogmatisch
saubere Abschichtung wie eine Beschworung der Gemeinden, die
ausgediinnte Fehlerrelevanzregelung nur ja nicht als reduzierte
Handlungsanweisung zu verstehen. Immerhin erachtete der 4. Senat
seine Interpretationsarbeit angesichts der verfassungsrechtlichen
Vorgaben aus Art. 14, 19 Abs. 4 und 20 Abs. 3 GG als verfassungs-
konforme Auslegung. Offensichtlichkeit und Kausalitit wurden,
durch die Konjunktion ,und“ im Gesetzestext getrennt, als zwei
selbststindige Tatbestandsmerkmale gehandhabt; die Offensicht-
lichkeit wurde nicht etwa auf die Kausalitit bezogen.!®

1. Offensichdichkeit eines Abwigungsmangels

Entgegen den Gesetzesmaterialien, die den Gerichten die Kon-
trolle ,aller Einzelheiten und Umstinde der politischen Meinungs-
bildung und Beschlussfassung bei der getichtlichen Nachpriifung
von Bauleitplinen als Ubergriff in die Planungshoheit der Ge-
meinden® (sic!) abschneiden wollte,'¢ hat das Bundesverwaltungs-
gericht den Filter der , Qffensichrlichkeit” auf folgende Funktio-

nen reduziert:

a) Die erste Ebene betrifft in Anlehnung an die Gesctzesbegriin-
dung den personellen Ankniipfungspunkt der Priifung und diffe-
renziert zwischen dem Kollegialorgan als Beschlusskérper und dem
einzelnen Ratsmitglied (kollektiv — individuell). Das einzelne Mit-
glied des Beschlussotgans mit seinen Vorstellungen und Motiven
wird von vornherein ausgeblendet. Begriindet wird diese Ein-
schrinkung der Perspektive damit, dass sich die individuellen Vor-
stellungen und Beweggriinde nicht verlisslich kliren lieflen und
zudem allein die demokratische Entscheidung der Mehrheit der
gewihlten Ratsmitglieder, nimlich die nach den Vorschriften der
Gemeindeordnung wirksame Abstimmung iiber eine Beschluss-
vorlage, mafigebend sei.!”

b) Die zweite Unterscheidung thematisiert die abstrakte Doku-
mentationsfihigkeit der zugrunde liegenden Umstinde, wenn der
4. Senat die duffere und die innere Seite des Abwigungsvorgangs
einander gegeniiberstellt.!8 Die gerichtliche Rechtskontrolle soll auf
diese Weise auf den Bereich objektiv fassbarer Sachumstinde konzen-
triert werden, um eher spekulativ bleibenden Motiven und Vorstel-
lungen einzelner Ratsmitglieder oder aber auch der Mehrheit nicht
nachgehen zu miissen. Beachtlich sind nur Fehler und Irrtiimer, die
sich aus den Beschlussvorlagen oder Planunterlagen ergeben.!? Bei-
spielhaft sei hier der fehlerhaft etmittelte und in den Lageplan einge-
tragene Bestand anlisslich der Uberplanung eines Gebiets erwihnt.20
Fuflte die Abwigungsentscheidung dagegen auf rechtlich unzutref-
fenden Uberlegungen, nimmt die rechtliche Schwierigkeit dieser
Vorfragen dem Abwigungsmangel nicht die Offensichtlichkeit.??

Entgegen dem Wortlaurargument und entsprechenden Ansit-
zen in der Gesetzesbegriindung, die Offensichtlichkeit bestimme
sich selbst in komplexen Abwigungsgeflechten — parallel zu § 44
VwVEG — nach Evidenzgcsichtspunkten?? und darauf basierenden
Befiirchtungen in der Literatur, damit bleibe von dem Justizge-
wihrungsanspruch nicht mehr viel iibrig,2? erteilte das Bundes-
verwaltungsgericht dem so ve n Evidenz-
malistab eine Absage. Mit der Floskel, ,die leichte Erkennbarkeit”
schépfe den Inhalt des Offensichtlichkeitsmafistabs nicht aus,

schrinkte der Senat das Tatbestandsmerkmal in Richring auf die

erlduterte Dokumentationsfihigkeit des Mangels ein.

¢) Dariiber hinaus wurde dem Tatbestandsmerkmal der ,,Offen-
sichtlichkeit” eine Beweisregel dahingehend entnommen, dass im
konkreten Fall allein das Fehlen bestimmter Hinweise in der Plan-
begriindung und den Aufstellungsunterlagen keine indizielle Be-
deutung dafiir besitzt, dass der Rat sich nicht mit den nicht
genannten Umstinden abwigend befasst hat. Liicken in der
Dokumentation rechtfertigen demzufolge nicht den Schluss auf
ein Unterlassen und damit einen Abwigungsausfall oder ein
Abwigungsdefizit; vielmehr miissen konkrete Umstinde positiv

und klar anf einen derartigen Mangel hindeuten.?4

10 Grundlegend BVe1wG, Urteil vom 5.7.1974 — 1V C 50.72, BVeiwGE 45, 309 {312 #].

11 Vgt. cinerscits Koch, DVBI. 1983, 1125; ders., DVBI. 1989, 399 zur Uberfliissigkeit der
gesonderten Priifing des Abwagungsergebnisses nnd andererseirs 7leinge, NVwZ 1986,
87 f. mir der Forderung, nur das Abwigungsergebnis zu kontrollieren; zu diesen Ansit-
zen Erbguth, DVBI. 1986, 1230; fbler, DVBL. 1988, 469.

12 V). nur Boecker, BauR 1970, 370; Grave, BauR 1980, 205; Gubelt, NJ\W 1979, 2075;
Kirchhof, N)W 1981, 2382; Breuer, NVWZ 1982, 273 (278 £]; Schrodrer, BBauG,
4. Aufl, § 155 b Rn. 10.

13 BVerwG, Urreil vom 20.10.1972 — 1V C 14.71, BVerwGE 41, 67 [68]: , ..., dass das
Gebor einer gerechten Abwigung der von einer Planung beriihrten 6ffentlichen und pri-
vaten Belangc, weil vom Wesen ciner rechtsstaatlichen Planung geforden, unabhingig
von sciner gesetzlichen Positivierung in § | Abs. 4 Satz 2 BBauG gilt.” Zuletzt BVer(G,
Beschluss vom 11.11.2002 — 1 BvR 218799, DVBI. 2003, 192 [193).

14 BVerwG, Urtcil vom 21.8.1981 — 4 C 57.80, UPR 1982, 22.

15 Dalfiir plidiert ncucrdings —in Ankhnungan § 46 VVIG u. F. — Caentasch, UPR 2001,
201 [205).

16 15. Bundestagsausschuss in BT-Drucks. 8/2885 S. 36: ,Der Ausschuss will mit dicser
Vorschrift ausschlicBen, dass in dic gerichtliche Nachpriifung von Bauleitptinen alle Ein-
zelheiten und Umstinde der politischen Meinungsbildung und Beschlussfassung in den
Gemeindeparlamenten einbezogen werden und die Gerichee damit im Ergebnis in die
Planungshohcit der Gemcinden cingreifen.” sowic S. 46: ,Satz2 ... schrinkt die Uber-
priffungsmisglichkeit des Abwiigungsvorganges cin. Durch die Formulierung ,offensicht-
lich* wird die Uberpriifungsmaglichkeit aller Vorginge im Ahwigungsprozess, der sich
grundsitzlich auf die im Rahmen der Beschlussfassung des Bauleitplans von der Gemein-
devertretung vorzunechmende Abwigung bezicht, ausgeschlossen und nur auf die Fille
beschrinkr, in denen z. B. evident, d. h. erkkirrermaflen und offen erkennbar uasachlichc
Eiwiigungen der Gemeindevertretung in dic Abwigung cingeschlussen sind. So ist z. B.
ausgeschlossen, dass dic Erwagungen der cinzelnen Mitglieder der Gemeindevestretung
im Abwigungsprozess gepriift werden und hieriiber gegebenenfalls Beweis echoben wird.
,ORensichtlich® isr z. B. vielmehr ein Mangel, wenn sich die Mehrheit der Gemeindcver-
trerung, die den Bauleitplan beschlossen hat, erklirtermaBen bzw. evident von Erwiigun-
gen hac leiten lassen, die mit einer sachgerechten Beurteilung des Baulcitplans niches
mehr zu tun haben,” (a.a. O. S. 46).

17 BVerwG, Urteil vom 21.8.1981 — 4 C 57.80, BVerwGE 64, 33 [37) in Anlehnung an
BVerfGE 2, 266 [281]; 4, 144 [155); 42, 64 [73); 54, 1 [26 £] zu den verfassungsrechs-
lich jtrclevanten Vorstellungen und Motiven der an einem Gesetzesbeschluss teilnehmen-
den Abgcordneten.

18 BVerwG, Uncil vem 21.8.1981 - 4 C 57.80, UPR 1982, 22 [23 £).

19 Vgl. BVerwG, Beschluss vom 7.11.1997 — 4 NB 48.96 u.a., UPR 1998, 114 [117].

20 Vgl. VGH Mannhcim, Urteil vom 14.1.1994 — 8 S 2445/92.

21 BVerwG, Beschliss vom 7.11.1997 —4 NB 48.9Gu.a., UPR 1998, 114 [117].

22 Vgl. oben Fn. 16.

23 So F Kirchhof, NJW 1981, 2382 {2386 f.].

24 BVawG, Buschluss vom 20.1.1992 - 4 B 71.90, UPR 1992, 188 im Falle der dem
Stadtrat vorenthal Stell hme des Cewerbaufsichtsamtes. deien Nichtvorlage
durch Aktenvermerk dokum:nnertwar (Offensichrlichkeit bejaht); Beschluss vom 29. 1.
1992 — 4 NB 22.90, UPR 1992, 193 bei schlichrem Fchlen von abwigenden Ausfith-
rungen zu den Vorausserzungen der Uberschreitung des MaBes der baulichen Nutzung
{@fensichdichkeir verneing); Urteil vom 6.5.1993 — 4 C 15.91, NWZ 1994, 274
[275) anlisslich positiver Anhaltspunkte fiir die irrige Aunahme des Rates, dic in § 17
BauNVO fesigesctzten MaBc seicn nicht diberschreitbar (Offensichtlichkeit bejahc);
Beschluss vom 20. 1. 1995 — 4 NB 43.93, UPR 1995, 230 im Fall der Inanspruchnahme
privaten Grundeigentums rrotz Nichrerwahnung der Eigenriimerbelange in der Planbe-
griindung (Offcnsichdlichkeit cines Abwigungsdcfiits verncing; allerdings ergab sich die
Beriicksichtigung aus der Erwigung der Bereitstellung von Ersatzflichen und der Auf-
stellung eines Sozialplans).
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2. Einfluss auf das Abwigungsergebnis

Fiir die ,Kausalitat“ des offensichtlichen Abwigungsfehlers auf
das Abwigungsergebnis verlangt das Bundesverwaltungsgericht in
Ansehung der Umstinde des Einzelfalls die konkrere Moglichkeit,
dass ohne den Mangel im Abwigungsvorgang die Planung anders
ausgefallen wire.2> Zwischen den Polen der nie auszuschliefenden
abstrakten Maglichkeit einer anderen Entscheidung und dem in
der Praxis so gut wie ausgeschlossenen positiven Nachweis wurde
dieser Maf3stab der Rechtsprechung zur (Ir-)Relevanz von (un-)
wesentlichen Verfahrensfehlern aus der Zeit vor In-Kraft-Treten
des Verwaltungsverfahrensgesetzes entnommen.? Verlangt wird,
dass nach den Umstinden des Einzelfalles die konkrete Moglich-
keit eines solchen Einflusses bestehen kdnnen muss, was etwa
dann der Fall sein kann, wenn sich an Hand der Planunterlagen
oder sonst erkennbarer oder nahe liegender Umstéinde ergibt, dass
sich ohne den Fehler im Abwigungsvorgang ein anderes Abwi-
gungsergebnis abgezeichnet hitte.2” Eine unzutreffende Erwigung
sei auf das Abwigungsergebnis von Einfluss gewesen, wenn sich
der Planungstriger von einem unzutreffend angenommenen Be-
lang habe leiten lassen und andere Belange, die das Abwigungs-
ergebnis rechtfertigen kénnten, weder im Bauleitplanverfahren an-
gesprochen noch sonst ersichtlich seien.8

Prozessual wurde der Ma@stab der ,konkreten Mig]ichkeit“
vom Bundesverwaltungsgerichr angesichrs dieser Vorgaben als Er-
kenntnisproblem verstanden, d. h. als eine — wenn auch nur auf ein
hypothetisches Verhalten des Beklagten abstellende — Zarfrage.
Methodisch verwandt mit der ebenfalls als Tatfrage angesehenen
Prognose, bei der gegenwirtige Annahmen prospektiv fortge-
schrieben werden und als Grundlage einer Projektion dienen, wird
hier der konkrete Abwigungsvorgang bis zu dem konstatierten
Fehler zuriickgespult und unter Ausblendung des Mangels nach
tatsichlichen Anhaltspunkten fiir eine alternative Sachentschei-
dung gesucht. Aus den fiir das Gericht allein relevanten ,offen-
sichtlichen* Quellen muss sich eine Planungsalternative konkret
abzeichnen; andernfalls wird kein Einfluss auf das Abwigungser-
gebnis anerkannt. Damit wurde implizit die Last des non liquet

dem Kliger zugeschoben.

Mustert man die dazu ergangene hochstrichterliche Rechtspre-
chung durch, qualifiziert das Bundesverwaltungsgericht seine
Mag@stibe selbst als streng; hypothetische Uberlegungen der Nor-
menkontrollgerichte wurden mangels konkreter fallbezogener
Grundlagen verworfen.2?

III. Handhabung im Fachplanungsrecht

Die in der gerichtlichen Kontrolle der Bauleitplanung entwi-
ckelten Mafstibe der Offensichtlichkeit und Kausalitit wurden
von der Rechtsprechung unverindert in das Fachplanungsrecht
iibertragen: Das Bundesverwaltungsgericht sah keinen Anlass, die-
se Bestimmung anders auszulegen als den insoweit wortgleichen
§ 214 Abs. 3 Satz 2 BauGB, der dem § 17 Abs. 6 c Satz 1 FStrG
offensichtlich als Vorbild gedient hahe 3¢ Fehlerhafte Erwiigungen
bei einer Planungsentscheidung fithrten nur dann zur Rechtswid-
rigkeit des Abwigungsvorganges, wenn sie sich in diesem Vorgang
bei konkreter Beurteilung der Vorgehensweise der Planfeststel-
lungsbehorde auch ausgewirkt haben kénnten, Dazu werde viel-
fach die nihere Priifung geeignet sein, ob der festgestellte Fehler
auf die Entscheidung der von der Planfeststellungsbeh6rde behan-
delten und abgelehnten Planungsalternativen bei realistischer Be-
trachtungsweise von Einfluss hitte sein konnen.3!

Auch im Planfeststellungsrecht fithrte der Versuch, das hypothe-
tische Verhalten des Beklagten konkret zu rekonstruieren, hin und
wieder zu fragwiirdigen und inkonsistenten Begriindungen: So

wurde trotz einer nicht nachvollziehbaren Berechnung der zukiinf-
tigen Kapazitit einer Ausbaustrecke mit Blick auf den Schallschutz
ein gem. § 20 Abs. 7 Satz 1 AEG unschidlicher Abwigungsman-
gel angenommen: Die den Vorrang des aktiven vor dem passiven
Lirinschutz negierende Auffassung der Bahn wurde dadurch ent-
schirft, dass sich die Beklagte im Rahmen ihrer VerhilrnismiGig-
keitspriifung das Schallschutz-Konzept nur im Ergebnis zu eigen
gemacht habe; nicht nachweisbar sei dagegen, dass sie sich den Er-
wigungen der Bahn auch inhaltlich uneingeschrinkt habe an-
schliefen wollen.32 Bei dem Einbau einer Weiche direkt auf der
Hohe des kligerischen Anwesens lie es das Bundesverwaltungsge-
richt dagegen mit Blick auf das Risiko eines Zugungliicks ausrei-
chen, dass ,die konkrete Moglichkeit nicht ausgeschlossen werden
konne, dass es bei Beriicksichtigung der Einwendung eine Verle-
gung vorgenommen worden wire®.33

Die ausschlielich als Tatfrage verstandene Kausalitit lasst sich
mangels vorhandenen Materials fiir alternative Planungen im Ein-
zelfall so gut wie nie feststellen. Deshalb begniigt sich auch das
Bundesverwaltungsgericht insbesondere in seiner Funktion als
erste Instanz hin und wieder mit der lapidaren Feststellung, dass
»nach den Umstiinden des vorliegenden Falles die konkrete Mog-
lichkeit bestehe, dass ohne den Mangel die Planung anders ausge-
fallen wire“34 bzw. anders herum, dass ,,anhand der Planunterlagen
oder sonst erkennbarer oder nahe liegender Umstinde sich nicht
ergebe, dass eine fehlerfreie Ermittlung und Abwigung méglicher-
weise zu einer der Kligerin giinstigeren Einschitzung... gefithrt
hitte.“35 Bejaht wird die Kausalitit dagegen leichter, wenn ein ge-
wichtiger Abwigungsmangel vorliegt, der schon fast die Grenze
des indisproportionalen Abwigungsergebnisses erreicht.36 In Zwei-
felsfillen wurde die Darlegungslast den Kligern aufgebiirdet.3

IV. Kritik

1. Verfassungsrechtlicher Rahmen
@) Art. 19 Abs. £ GG

Prozessualer Ausgangspunkt der Beleuchtung der Fehlerfolgenre-
gelungen ist Art. 19 Abs. 4 GG, dessen Gebot effektiven Rechts-
schutzes nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts

25 BVerwG, Urteil vom 21.8.1981 - 4 C 57.80, UPR 1982, 22 {24].

26 BVerwG, Urteil vom 29.3.1966 - I C 19.65, BVerwGE 24, 23 [32 f.) mirt der Anbin-
dung der Wesentlichkeir an der Unterscheidung zwischen voll justiziablem unbestimm-
tem Rechesbegriff und Ermessensentscheidungen bzw. Beurteilungsspielraumen; Urteil
vom 10.4.1968 - 1V C 227.65, BVerwGE 29, 282 [283 £]: Abhingigkeit der Wesent-
lichkcit vom Beruhenkonnen der Sachenrscheidung auf dem Verfahrensmangel mit
Ausnahme ,absoluter” Verfahrensvorschriften; Urteil vom 30.5. 1984 — 4 C 58.81, UPR
1984, 378 mit der Herausarbeitung des Mafswmbs der konkreten Méglichkeit: so auch
Urceil vom 5.12, 1986 - 4 C 13.85, BVewGE 75, 214 [228).

27 BVeiwG, Beschluss vom 29.1.1992 — 4 NB 22.90, UPR 1992, 193 [195).

28 BVerwG, Urtcil vom 21. 8. 1981 — 4 C 57.80, UPR 1982, 22 [24]; Beschluss vom 29. 1.
1992 - 4 B 71.90, NVwZ 1992, 663 (66).

29 BVerwG, Beschluss vom 20.1.1995 — 4 NB 43.93, ZfBR 1995, 145 [147]; UPR 1995, 230.

30 BVerwG, Beschluss vom 16.8.1995 — 4 B 92.95, Buchholz 407.4 § 17 FSteG Nr. 104
S. 47 [50] = UPR 1995, 445; Urteil vom 21.3.1996 — 4 C 19.94, UPR 1996, 339. Vgl.
auchUrteilvom 25.1.1996 ~ 4 C 5.95, UPR 1996, 228 und Utteil vom 18.6. 1997 - 4
C 3.95, UPR 1998, 25; offen gegeniiber ciner verfassungskonformen Auslegung mit
Blick auf grundrechtliche Anforderungen noch Urteil vom 31.3.1995 — 4 A 1.93, UPR
1995, 308.

31 BVerwG, Urteil vom 21.3. 1996 - 4 C 19.94, UPR 1996, 339.

32 BVerwG, Uiteilvom 21.4.1999 — 11 A 50.97, NVwZ-RR 1999,725 [728): UPR 1999, 451.

33 BVerwG, Beschluss vom 26.8.1998 — 11 VR 4.98, UPR 1999, 145 [148].

34 BVerwG, Beschluss vom 15.5.1996 — 11 VR 3.96, UPR 1996, 353; Urtcil vom 28. 10.
1998 - 11 A3.98, UPR 1999, 152 [153).

35 BVerwG, Urteil vom 1.10.1997 — 11 A 10.96, UPR 1998, 147 [149].

36 BVerwG, Urteil vom 11.11.1999 — 11 A 4.98, NVwZ 2000, 567 [569); Urteil vom
12.4.2000 — 11 A 18.98, NVwZ 2001, 82 [88]; vgl. auch Urtcil vom 21.3.2002 —
4 CN 14.00, DVBI. 2002, 1469 [1473).

37 BVewG, Urtcil vom 18.6.1997 — 11 A 70.95 VA S. 12, UPR 1997, 471: ,Eine solche
Maglichkeit har auch die Kligerin niche aufgezeigt, ...~ -
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neben der Priifungskompetenz des Richters auch dessen ipichen
de Entscheidungsmacht beinhalter, um einer erfolgten oder
drohenden Rechtsverletzung wirksam abzuhelfen.38 Verletzt ist bei
einem festgestellten Mangel im Abwigungsvorgang das subjektiv-
offentliche Recht auf gerechte Abwigung.?? Diese Verletzung lost
auch prinzipiell unmittelbar eine absolute Fehlerfolge aus. So hat
das Bundesverwahmmpsgendnefir$ 1 Abs. 6 BauGB entschieden,
dass die Verletzung des Abwigungsgebots grundsitzlich zur Nich-
tigkeit des Plans fiihrt.4¢

Selbstverstindlich vermag der Gesetzgeber den in Art. 19 Abs. 4
GG wurzelnden und in § 113 Abs. 1 Satz1 VwGOQO einfachgesetz-
lich ausgestalteten Kassationsanspruch des in seinem subjektiven
Recht auf gerechte Abwigung verletzten Kligers inhaltlich zu mo-
difizieren.4! Diese gesetzlichen Einschrinkungen des gerichtlichen
Sanktionsinstrumentariums miissen aber ihrerseits als Modifika-
tion des prinzipiellen Beseitigungsanspruchs aus Art. 19 Abs. 4
GG im Lichte der Rechtsschutzgarantie gesehen und mit dieser
unter VerhiltnismiBigkeitsgesichtspunkten vereinbar sein.

An dieser Stelle werden als gegenlinfige Griinde wiederum das
VerhiltnismiBigkeitsprinzip (zur Begrenzung der gerichtlichen
Feblersanktion),%? Rechtssicherheit und Vertrauensschutz als Aus-
fluss des Rechtsstaatsprinzips sowie der an die Verwaltung gerich-
tete Auftrag zur Infrastruktursicherung z.B. durch den Ausbau
von Vi caniag 43 Zur Verhiltnismifigkeit als Be-
griindung der Fehlerfolgenbegrenzung im Fachplanungsrecht sei
angemerkt, dass diese sich hier — nota bene! — gegen das Individu-
um als klagendes Grundrechrssubjeks richtet. Im Hinblick auf den
Bachplannngsreiiper als Begiinstigten ist es, selbst wenn er (mitler-

weile) im Gewande einer privaten juristischen Personen daher-
kommt, mit der Grundrechtsfihigkeit nicht so weit her, handelt es
sich doch — wie z. B. bei der Bahn — zumeist um eine Eigengesell-
schaft mit jedenfalls iiberwiegenden Anteilen der 6ffentlichen
Hand am Gesellschafisvermégen. Den Aspekten von Rechtssicher-
heit und Vertrauensschutz lisst sich bei der FFachplanung — anders
als bei der (Inzident-)Kontrolle von Bebauungsplinen — entgegen-
halten, dass wihrend eines laufenden Verwaltungsprozesses kein
schumwiirdiges Vertrauen auf Bestand des streitgegenstindlichen
Planfeststellungsbeschlusses besteht; diese Wertung ist § 50
VwVI{G cindeutig znn entnehmen. Bleibt der Infrastrukeutauftrag
der Exekutive als tragendes 6ffentliches Interesse fiir die gerichtli-
che Sanktionsbegrenzung,.

b) Art. 14 GG

Materiell ist zumeist der Schutzbereich der Eigentumsgarantie
betroffen. Das Grundgesetz hat dem Gesetzgeber den Auftrag zu-
gewiesen, eine Eigentumsordnung zu schaffen, die sowohl den pri-
vaten Interessen des Einzelnen als auch denen der Allgemeinheit
gerecht wird. Bei der Wahrnehmung des in Art. 14 Abs. 1 Satz 2
GG erteilten Auftrages, Inhalt und Schranken des Eigentums zu
bestimmen, hat der Gesetzgeber sowohl der grundgesetzlichen An-
erkennung des Privateigentums durch Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GGals
auch dem Sozialgebot des Art. 14 Abs. 2 GG Rechnung zu tragen.
Zwischen diesen Polen hat er die schutzwiirdigen Interessen der
Beteiligten ohne einseitige Bevorzugung in einen gerechten Aus-
gleich und ein ausgewogenes Verhiltnis zu bringen.44

Der Gesetzgeber muss aber nicht in jedem Fall das Eigentum
abstrakt-generell in abschlieBender Weise inhaldich ausformen,
sondern er kann diesen Regelungsauftrag — jedenfalls hinsichtlich
der situativen Ausgestaltung des Grundeigentums — an die Exe-
kutive weitergeben. Diese normiert dann Regelungen i.S. des
Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG. Im Hinblick auf das die Rechtsetzung
steuernde bauplanungsrechtliche Abwigungsgebot hat das Bun-
desverfassungsgericht betont, dass dieses einen besonders flexiblen

und dem Einzelfall gerecht werdenden Interessenausgleich unter
maflgeblicher Beriicksichtigung des Grundsatzes der Verhiltnis-
mifigkeit erlaubt.®> Mit dem Abwigungsgebot als zentraler Pla-

nungsdirektive hat der Gesetzgeber die Ausgesraltuagsaufgahe und

-verantwortung hinsichtlich des konkreten Grundeigentums par-
tiell an die administrativen Planungstriger delegiert. Als Kern ei-
nes Planfeststellungsbeschlusses bildet die Abwigung den wesent-

lichen Teil der falibezopenen Tnhalrs- und Schrankenbestimmung

des Grundeigentums der betroffenen Anliegereigentiimer bzw. die

Enteignungsgrundlage gegenither sinem Trasseneigentiimer.

Die eigentumsrelevante Abwigung, die zudem als Ausprigung
des Rechtsstaatsprinzips gesehen wird, ist hinsichtlich des Abwi-
gungsvorgangs und des Abwigungsergebnisses verfassungsrechtlich
fundiert. Die Erstreckung der gerichtlichen Priifung auf den Ab-
wigungsvorgang bildet dabei die Kompensation fiir die einge-
schrinkte gerichtliche Kontrolldichte des Abwigungsergebnisses
als Ausfluss planerischer Gestaltungsfreiheit der Gemeinde.*
Wenn in der Literatur herausgestellt wird, dass eine materiell ge-
ringere Kontrolldichte durch entsprechende strikte Verfahrensre-
geln erkauft” werden miisse,8 so gilt diese Wechselwirkung erst
recht innerhalb des materiellen Rechts fiir das Verhiltnis von Ab-
wigungsvorgang und Abwigungsergebnis. Damit geniefit die ge-
richtliche Kontrolle auch des Abwigungsvesgangs als Anniherung
an das Modell der Verfahrensgerechtigkeit mit Blick auf Art. 14
GG erhebliches Gewichr®? und eine Beschrinkung des Priifungs-
gegenstands auf das Abwigungsergebnis wiirde eine ,,Verkiirzung
der Rechtskontrolle® bedeuten.’® Art. 14 GG gewihrleistet Verfah-
rensgarantien fiir das Eigentum;>! insbesondere bildet der effektive
Rechtsschutz — auch fiir den Nachbarn2 — ein wesentliches Ele-
ment der Eigentumsgarantie.’3 Die Einschrinkung der gericht-
lichen Sanktionierung von Fehlern im Abwigungsvorgang muss
sich daran messen lassen.

38 BVerfGE 61, 82 [111); Schmidt-Affmann in: Maunz/ Diirig/Herzog/Scholz, Grundgesez,
An. 19 Abs. 4 Rn. 286; Schwerdifeger, JuS 1983, 270 [272]; Morlok, Die Folgen von Ver-
fahrensfchlern am Beispiel von kommunalen Sarzungen, 1988, S. 69 f.; Xiff, Inhalt und
Grenzen des Grundsawes der Planerhalung, 2001, S. 129.

39 BVerwG, Urteil vom 14.2.1975 ~ 1V C 21.74, BVer wGE 48, 56 [66); Urteit vom 7.7.
1978 — 4 C 79.86 u. a., BVerwGE 56, 110 [123); Urteil vom 4.3.1983 - 4 C 74.80,
Buchholz 406.19 Nr. 53 = UPR 1983, 378; Urtcil vom 11.11.1983 - 4 C 82.80,
Buchholz 407.4 Nr. 55 = UPR 1984, 271; Ureil vom 27.4.1990 - 4 C 18.88, UPR
1990, 359; Urtcil vom 29.1.1991 — 4 C 51.89, UPR 1991, 398; Unreil vom 14.5.
1992 — 4 C 9.89, UPR 1992, 346; vgl. auch BVerwG, Beschluss vom 11.11.1996 ~
11 B 65.96, UPR 1997, 107; Urteil vom 27.11.1996 — 11 A 100.95, UPR 1997, 149.
Zum Bauptanungsrecht vgl. BVerwG, Urteil vom 24.9.1998 — 4 CN 2.98, UPR 1999,
27.

40 BVerwG, Beschluss vom 28.7.1994 — 4 B 94.94, UPR 1995, 107.

41 Zur Ausgesraltungsbefignis des Gesetzgebers Gaentasch, Rechtsfolgen von Fehlern bei
der Aufstellung von Bebauungsplinen in: FS Weyreurher, 1993, S. 249 [257].

42 Sendler, Plan- und Normerhalungvor Gerichr, in: FS Hoppe, 2000, S. 1011 {1014 und
1016) m.w. N.

43 Gaemzsch, UPR 2001, 20); 7u weiteren Aspekten Morlok (Fn. 38), S.70 ff; Kiff
(Fn. 38), S. 27 ff.

44 Excmplatisch BVerdfG, Beschluss vom 14.7.1981 ~ 1 BvL 24/78, BVerfGE 58, 137
(147 £, 150}

45 BVerfG, Beschluss vom 30.11,1988 — 1 BvR 1301/84, UPR 1989, 143. Vgl. auch
BVerwG, Usteil vom 26.8.1993 - 4 € 24.91, UPR 1994, 28.

46 Vgl. oben Fa. 13.

47 Grundegend BVerwG, Urteil vom 12.12.1969 — IV C 105.66, BVerwGE 34, 301
(304].

48 So ueflend Schulze-Fielitz, Verwaltungsgerichdiche Kontrolle der Planung im Wandel —
Eréffnung, MaBstibe, Kontrolldichte — in: 'S Hoppe, 2000, S. 997 [1007); zum Aus-
tauschverhilmis von Verfahrenskontrolle und inhaldicher Kontrolle Prerecker, Verfah-
rensrechte und Verfahrensfehler in: FS Maurer, 2001, S. 695 (706).

49 Gerhards in: Schoch/Schmidi-ABmann/Pietzner, VwG®, Vorb. §47 Rn. 13; Kiff
(Fn. 38),5.130,177. 195 f.

50 BVerwG, Urteil vom 5.12.1986 — 4 C 13.85, BVerwGE 75, 214 [246).

51 Grundlegend BVerfGE46, 325 [333 f].

52 BVerfGE 35, 263 (277).

53 BVerfGE 45, 297 {322 m. w. N.); 46, 325 (334); 74, 264 {282 f)).
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<) Rechifertigungszwang fiir Feblerfolgenbegrenzungen

Dieser verfassungsrechtliche Befund schlieft einschrinkende
Fehlerfolgenregelungen nicht aus, unterwirft sie jedoch einem
Rechtfertigungszwang, soweit trotz gerichtlich konstatierter Min-
gel im Abwigungsvorgang und dadurch eingetretener Eigen-
tumsverletzung eine Kassation des angefochtenen Planfeststel-
lungsbeschlusses ausgeschlossen wird. Dazu erscheint der in den
Fachgesetzen niedergelegte administrative Auftrag zur Infrastruk-
tursicherung als Gemeinwohlaufgabe hinreichend gewichtig. Zur
Klarstellung: Hier wird nicht der Verfassungswidrigkeit der Fehler-
folgenbestimmungen das Wort geredet. Zu Zweifeln gibt indes die
teilweise grofziigige Handhabung jener Bestimmungen in der
Rechtsprechung Anlass. Diese wahrt nichtimmer die durch verfas-
sungskonforme und dariiber hinaus grundrechtsorientierte Inter-
pretation zu extrahierenden Grenzen der Sanktionsbeschrankungs-
regelungen. Die folgende Kritik fordert objektivierte Mastibe als
Mindeststandards bei der Priiffung von Offensichtlichkeit und
»Kausalitit“ und plidiert im Sinne einer handhabbaren Methodik
bei der Anwendung des Kausalititsfilters fiir die Zuriickstellung
der tatsichlichen Ermittlung (Tatfrage) zu Gunsten einer normati-
ven Betrachtungsweise (Rechtsfrage).

2. Kritik und Konsequenzen
a) Offensichtlichkeit

Die absolut formulierte Beweisregel zur Offensichtlichkeit34
lasst sich nicht in jedem Fall durchhalten. Liicken in der Doku-
mentation miissen hinsichtlich gewichtiger abwigungsrelevanter
Belange sehr wohl den Schluss auf ein Unterlassen und damit ei-
nen Abwigungsausfall oder ein Abwigungsdefizit tragen kdnnen.
Diese Obersitze des Bundesverwaltungsgerichts erscheinen indes
apodiktischer formuliert, als sie bei Durchmusterung der einschli-
gigen Entscheidungen gehandhabt werden.5> Das mildert, aber be-
seitigt nicht den ,contraedukatorischen Effekt“,% dass schlampige
Dokumentation seitens einer Gemeinde nicht durch Irrelevanz
méglicher Abwigungsmingel belohnt werden sollte.5? Eine Maxi-
me bei der Gesetzesinrerpretation bildet die Vermeidung miss-
briuchlicher Inanspruchnahmeméglichkeiten einer Vorschrift.
Folgt man jedoch der Rechtsprechung, werden — auf ein Dia-
gramm iibertragen — die Achsgrofen ordnungsgemifler Aktenfiih-
rung und der Fehlerrelevanz in didaktischer Hinsicht verkehrt
(= reziprok) miteinander verkoppelt: Hoherer Dokumentations-
aufwand einer Gemeinde im Planungsprozess wird nicht hono-
riert, sondern bestraft. Deshalb darf sich eine Gemeinde hinsicht-
lich gewichtiger abwigungsrelevanter Belange im Falle der Unrer-
schreitung angemessener Dokumentationsstandards niche auf die
fehlende Offensichtlichkeit des Mangels berufen kénnen; hier gilt
es einen Mindeststandard zu definiercn und die Verwaltung inso-
weit nicht aus ihrer Verantwortung zu entlassen. In der fachpla-
nungsrechtlichen Praxis diirfte das angesichts umfangreicher und
detaillierter Aktenfiihrung sowieso kein Problem sein.

b) Einfluss auf das Abwiigungsergebnis
aa) Kodifizierungszwang

Das angesichts der verfassungsrechtlichen Vorgaben zu konsta-
tierende Regel-Ausnahme-Verhiltnis zwischen dem Kassationsan-
spruch des Kligers als Ausgangspunkt und der gesetzlichen Be-
schrinkung durch Fehlerfolgenregelungen steht der Annahme
entgegen, diese bildeten einen fiir das gesamte Fachplanungsrecht
allgemein geltenden Grundsatz, dessen Anwendung nicht von ei-
ner ausdriicklichen Normierung abhinge.5® Diese Auffassung des
9. Senats des Bundesverwaltungsgerichts, der die heute gesetzlich
geregelten Fehlerrelevanznormen als ohnehin giiltige, auch unge-

schrieben geltende fachplanungsrechtliche Rechtsgrundsitze an-
sieht, entspricht wohl kaum der Einschitzung des Gesetzgebers,
sonst hitte jener sich nicht der Miihe der Kodifizicrung in den spe-
ziellen Fachplanungsgesetzen unterzogen.

Wenn der 9. Senat sich darauf stiitzt, dass ,ein Anspruch auf
Planaufhebung nur dann bestehe, wenn bei verstindiger Wiirdi-
gung der tatsichlichen Umstinde eine konkrete Méglichkeit dafiir
erkennbar sei, dass sich die entscheidende Behorde von dem abwi-
gungserheblichen, jedoch nicht beriicksichtigten oder nicht ange-
messen gewichteten Belang bei ihrer planerischen Abwigung so
hitte beeindrucken lassen, dass dadurch die Planung insgesamt in
Frage gestellt sei.“%?, so klingt diese Sentenz verbliiffend prijudi-
ziell. Das Zitat betrifft jedoch nur die Differenzierung zwischen
gerichtlicher Aufhebung des Planfeststellungsbeschlusses und der
Verweisung des Kligers auf eine Verpflichtung der Behorde zur
Planerginzung z. B. wegen unzureichender Bewiltigung von Im-
missionsproblemen. Mit jenem Filter wird also nur eine Weiche
zwischen Kassation und Planerginzung gestellt und das erfolgrei-
che Rechtsschutzbegehren des in seinen subjektiven Rechten ver-
lezten Kligers kanalisiert. Als Begriindung fiir ein schon immer
bestehendes Kausalititserfordernis jedes Mangels im Abwigungs-
vorgang trigt sie jedoch nicht, da diese Sperre eine Begriindetheits-
voraussetzung der Klage bildet und damit iiber Erfolg und Miss-
erfolg entscheider.

Zum anderen hat der 9. Senat auf den Kausalititsfilter abge-
stellt, den sich ein durch eine Planfeststellung mit enteignungs-
rechtlicher Vorwirkung betroffener Kliger mit — angesichts des
Art. 14 Abs. 3 Satz 1 GG - voltumfinglichen Riigeméglichkeitcn
entgegenhalten lassen muss: Falls aus dessen Sicht gegen das Vor-
haben streitende ,,fremde” (insbesondere 6ffentliche) Belange feh-
lerhaft abgewogen wurden, ,konnte ein solcher Mangel jedenfalls
dann unbeachtlich sein, wenn auch bei seiner Korrektur (z.B.
durch eine teilweise Verlegung der Trasse) der Eingriff in das Ei-
gentum des Klagers unverindert bestehen bliebe.“6® Diese Ein-
schrinkung der Berufungsméglichkeit auf objektivrechtliche Be-
lange wie z. B. den Natur- und Landschaftsschutz bezieht sich zum
einen iiberhaupt nicht auf die eigenen Belange eines betroffenen
Kligers. Zum anderen triigt sie nicht den Mafstab der konkreten
Miglichkeit anderweitiger Entscheidung. Im Gegenteil: Das Bun-
desverwaltungsgericht ldsst den Einwand fehlender Kausalitit fiir
den enteignungsbetroffenen Kliger bereits dann scheitern, wenn
»nach den hier mafgeblichen orilichen Umstinden nicht auszu-
schlieféen ist, dass die Inanspruchnahme von Grundstiicksflichen
des Klagers entfille, wenn die Belange des Landschaftsschutzes und
des Naturschutzes sich bei rechtmifliger Abwigung ... durchset-
zen" .81

54 Vgl. vgl. oben 11 1. ¢) bei Fn. 24.

55 Vgl. dazu oben dic in Fn. 24 zitierten Entscheidungen.

56 So Schibener, Die Verwaltung 2000, 447 (451) zu § 46 VwVAG mic Hinweis auf Erich-
sern, VVDSIRL 41, S. 279 und Wahiebd. S. 265.

57 Diirr, DOV 1997, 845 [846); £ff (Fn. 38), . 189 (.

58 BVerwG, Beschluss vom 20.2.2002 — 9 B 63.01, UPR 2002, 275; dem folgend VGH
Mannheim, Urteil vom 22.3.2002 - 8 § 1271/01, DVBL. 2002, 1129 [1135 £) mit vi-
nem allerdings abgeschwichten MaSstab bei der Priifung einer unerdrtert geblicbenen
Alternative.

59 BVerwG, Beschluss vom 20.2.2002 - 9 B 63.01, a.a. O. mit Hinweis auf BVerwG, Ur-
teil vom 20, 10, 1989 — 4 C 12.87, UPR 1990, 99; Beschluss vom 3.4. 1990 — 4 B 50.89,
UPR 1990, 336 und Urteil vom 16.12.1993 — 4 C 11.93, UPR 1994, 150.

60 BVeiwG, Urteil vom 18.3.1983 - 4 C 80.79, UPR 1983, 309. So auch Beschtuss vom
10.7.1995 — 4 B 94.95, Buchholz 407.4 § 17 FStrG Nr. 103 S. 44 [47], UPR 1995,
458 (defizitire Aharbeitung der narusschurzeechtlichen Eingriffssegelnng); Ureil vom
28.2.1996 - 4 A 27.95, Buchholz 407.4 § 17 FSuG Nr. 110 S. 78 [82], UPR 1996,
270; Urteil vom 21.3. 1996 - 4 C 19.94, UPR 1996, 339.

61 BVerwG, Urteil vom 18.3.1983 - 4 C 80.79, a.a. @. [Hervorhebung vom Verf]; vgl.
auch Urteil vom 21.3.1986 - 4 C 48.82, BVerwGE 74, 109 [113] zur Enteignung im
Anschlus an eine Bezeichnung nach dem 1andbeschaffungsgeserz.
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Prijudiziell tragfihig erweist sich nur der Verweis auf das Urteil
zum Flughafen Miinchen II. Dort hat das Bundesverwaltungsge-
richt erstmalig einen richterrechdichen Kausalitiesfilter fiir Min-
gel des Abwigungsvorgangs installiert: ,Das Abwigungsgebot ist
in einem derartigen Falle vielmehr erst dann verletzt, wenn die ab-
wigungserhebliche Bedeutung der tatsichlich betroffenen ... Be-
lange verkannt worden ist und sich dies auf das Abwigungsetgeb-
nis auch ausgewirkt haben kann. Die Fehlerhaftigkeit einer von
der Behorde gegebenen Begriindung fiihrt mithin noch nicht ohne
weiteres zu einer Verletzung des Abwigungsgebots, mag dem auch
eine indizielle Bedeutung regelmifig nicht abzusprechen sein.“62
Auffsllend ist die vorsichtige Handhabung dieser Einschrinkung,
die der 4. Senat als Ausnahme zu einer indiziellen Gegenvermu-
tung nur im Falle des positiven Nachweises fehlender Kausalitit
greifen ldsst.63 Auch hier trigt, wie bei der zuvor behandelten Fall-
konstellation, die Behérde die Last des non liquet.

bb) Das non liguet

Auf der Grundlage des Verstindnisses der ,Kausalitit" als reine
Tatfrage kommt dem non liquet, der Verteilung der Last der Nicht-
erweislichkeit, besondere Bedeutung zu. Nur in den allerwenigsten
Fillen werden sich zum Einfluss auf das Abwigungsergebnis auf der
Grundlage offensichtlicher Quellen wirklich tatsichliche Feststel-
lungen treffen lassen, denn kaum ein Planer wird prophylaktisch
fiir den Fall der Fehlerhaftigkeit einzelner Abwigungselemente be-
reits in der Begriindung des Planfeststellungsbeschlusses konkrete
hypothetische Erwigungen anstellen. Prophylaktischen salvato-
rischen Klauseln dieser Art in Planfeststellungsbeschliissen kann
kein Beweiswert zugemessen werden. Fehlt aber typischerweise das
fiir die zu treffende Feststellung notwendige Faktenmaterial, bleibt
dem Richter nichts iibrig als mit Fiktionen und Unterstellungen zu
arbeiten oder aber auf die Figur der objektiven Beweislast zuriickzu-
greifen. Das erscheint aber dem Problem angesichts des oben he-
rausgearbeitetén verfassungsrechtlichen Spannungsfelds, in das die
Fehlerrelevanznormen eingebettet sind, unangemessen. Vielmehr
sollte der Befund eines nahezu uneinlésbaren Aufklirungsauftrags
zu der Prifing veranlassen, ob die Kausalitit als ausschlieliche
Tatfrage dogmatisch korreke verortet ist (dazu sub cc).

Verbleibt man noch fiir einen Moment in der Konstruktion des
Bundesverwaltungsgerichts, erweist sich die Uberbiirdung der ob-
jektiven Beweislast fiir eine andere Sachentscheidung im Rahmen
der konkreten Kausalititspriifung an den Kliger als untragbar.6¢
Der allgemeine Gesichtspunkt gerechter Zuweisung von Substan-
tilerungslasten im Verwaltungsprozess zwingt vielmehr zu der An-
nahme der behérdlichen Darlegungspfliche fiir die Annahme, dass
festgestellte Mingel im Abwigungsvorgang nicht auf das Abwi-
gungsergebnis durchgeschlagen haben. Nachdem allenfalls die Ver-
waltung iiber das dafiir erforderliche Wissen und Material verfiigt,
entspriche es geradezu einer probario diabolica, dazu substantiier-
ten Vortrag seitens des Kligers zu verlangen. Bei einer Abgrenzung
nach Verantwortungs- und Herrschaftssphiren kann es unméglich
Aufgabe des Kligers sein, den Einfluss eines Mangels im Abwi-
gungsvorgang auf das Abwigungsergebnis zu belegen und dazu
vorzutragen, Wenn iberhaupt ist nur die Verwaltung unter Riick-
griff auf alternative Planungen oder frithere, mittlerweile
modifizierte Planungskonzepte in der Lage, Substanzielles zu der
Frage des hypothetischen Abwigungsergebnisses zu liefern.65

Lehrreich erscheint dabei ein Seitenblick in das Priifungsrecht,
denn dort hat das Bundesverwaltungsgericht die Zuweisung des
non liquet an den Priifling fiir die nichtaufklirbare Ursichlichkeit
eines Fehlers bei der Entscheidungsfindung des Priifers auf das
Priifungsergebnis harsch als Versto gegen das Rechtsstaatsprinzip
und Art. 19 Abs. 4 GG geriigt: Die Fehlerfreiheit der Entschei-

dungsfindung solle die Fehlerfreiheit des — sowieso nur einge-

schrinkt justiziablen — Entscheidungsergebnisses gewihrleisten, so
dass materielle Fehler im Entscheidungsvorgang regelmifig zum
Erfolg der Klage fiihren miissten. Zwar stehe das Rechtsstaatsprin-
zip einer ausnahmsweisen Regelung der Nichtsanktionierung
nicht entgegen, wenn sich der Fehler nicht ausgewirkt habe. ,,Das
Regel-Ausnahme-Verhiltnis wiirde aber in sein Gegenteil verkehrt,
wenn der Betroffene die Beweislasr dafiir tragen miisste, dass Feh-
ler, die im Behérdenbereich passiert sind und deren Auswirkungen
er in der Regel gar nicht abschitzen kann, das Entscheidungser-
gebnis beeinflusst haben.“66

M. E. sollte die Neufassung des § 46 VwV{G durch das Geneh-
migungsverfahrensbeschleunigungsgesetz7 als Zisur Anlass zu
einer Uberpriifung der bisherigen Handhabung der bau- und fach-
planungsrechtlichen Rclevanzfilter fiir Abwigungsmingel in den
Fillen des non liquet geben.68

Woartlaut:

§ 46 VwVIG
Folgen von Verfahrens- oder Formfehlern

Die Aufhebung eines Verwaltungsaktes, der nicht nach § 44 nichrig ist,
kann niche allein deshalb beansprucht werden, weil cr unter Verlezzung
van Vorschriften iiber das Verfahren, die Form oder die driiche Zu-
stindigkeit zustande gekommen ist,

bisherige Fassung: Neufassung:

wenn offensichtlich ist, dass die
Verletzung die Entscheidung in
der Sache nichebeeinflusst har.

wenn keine andere Entscheidung
in der Sache hitte getroffen
werden kénnen.

Die These lautet, dass wenn der Gesetzgeber durch die Neufas-
sung der Anwendungsvoraussetzungen des § 46 VwVIG bei for-
mellen und verfahrensrechtlichen Mangeln den (gerichtlichen) Kas-
sationsanspruch nur im Falle des Nachweises der offensichtlichen
Nichtinfizierung der Sachentscheidung ausschliet, dies erst recht
fiir die materiellen Abwigungsfehler zu gelten hat. Nicht etwa ist
§ 46 VwVIG — entgegen seinem eindeutigen Wortlaut — der Judi-
katur zu den Abwigungsmingeln anzupassen. Das entspricht auch
der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts, das im Rah-
men dieser Vorschrift nicht etwa auf die konkrete Maglichkeit
abstellt, sondern das Gesetz ernst nimmt.% Die in der Neufassung
des § 46 VwVIG enthaltene negative Kausalitit als Tatbestandsvor-
aussetzung der Nichtaufhebung des Verwaltungsakts weist aber die
Last des non liquet der Behérde zu und enthilt implizit eine Kau-
salititsvermutung.”® Inkonsequent und nicht systemgerecht wire
es, den Relevanzfilter bei Verfahrens- und Formfehlern strenger zu

62 BVerwG, Urteil vom 5.12.1986 — 4 C 13.85, BVerwGE 75,2 14 [251] = UPR 1987,
191

63 A.a.0.5.251 .

G4 Fiir eine Beweislastvertcilung zu Lasten der Verwaltung auch Morlok (Fn. 38), S. 192;
Kaff (Fn. 38), S. 198; Bedenken gegeniiber der Rspr. auch bei Frbguth, NuR 1997, 261
{266).

65 Vgl. die Parallele der den Kliger iiberfordernden Vortragshst zur Differenzierung zwi-
schen Voll- und Teilnichrigkeir eines Bebauungsplans: BVerwG, Beschluss vom 25.2.
1997 - 4 NB 30.96, NVwZ 1997,896 [898}.

66 BVerwG, Urteil vom 20.9. 1984 - 7 C 57.83, BVerwGE 70, 143 (148 £].

67 Art.1 Nr. 4 des Gesetzes zur Beschleunigung von Genchenigungsverfahcen —
GenBeschlG vom 12.9.1996, BGBL. 1 S. 1354.

68 Kiritisch zu der minimierten Ordnungs- und Schuczfunktion zwingenden Verfahiens-
rechts durch die Neufassung des § 46 VwVSG auch Bonk, NVwZ 1997, 320 (330}.

69 BVerwG, Urteil vom 31.1.2002 — 4 A 15.01, UPR 2002, 344: Nichszulcitung einer
Stellungnalune der EU-Kommission an die klagenden Naturschutzverbiinde ist unhe-
achslich, weil offensichdlich sei, dass die Verletzung des Mitwirkungsrechw die Entschei-
dung in der Sache nicht beeinflusst haben kénne; vgl. auch Urteil vom 9.12.1999 -2 C
4.99, NVWZ-RR 2000, 369 (371).

70 BayVGH, Urteil vom 31.3.2003 — 4 B.00.2823 Gewerbearchiv 2003, 340 [342]; Schi-
bener, Die Verwaltung 2000, 447 [465 £. m.w.N.]
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handhaben als bei materiellrechtlichen Abwigungsmingeln. Somit
dringt sich ein Erst-Recht-Schluss beim Vergleich der Folgen for-
meller und materieller Fehlet auf, der zu der Annahme zwingt,
dass die Behorde auch hinsichtlich der fehlenden Kausalitit der
Mingel im Abwigungsvorgang substantiierungsbelastet ist und
letztlich die Last des non liquet trigt.

ec) Zusiitzlicher objektivierter Maffstab als Korrektiy

Selbst wenn man im Einzelfall konkrete Belege fiir die tatsich-
lich fehlende Ergebnisrelevanz eines Mangels findet, bedarf es je-
denfalls eines zusitzlichen objektivierten Mafistabs als Korrektiv:
Zeichnet sich ein Gemeinderat bei der Bauleitplanung, wie insbe-
sondete anlisslich der Schaffung der planerischen Voraussetzungen
fir ansiedlungswillige Investoren vorstellbar, durch besondere
Sturheit im Hinblick auf eine projektbezogene Planung aus, kann
seine vergleichsweise geringe Abwigungsbereitschaft nicht das letz-
te Mafl fiir die Wahrscheinlichkeit einer anderen Planung als
hypothetisches Abwiigungsergebnis bilden. An dieser Stelle ist zu-
sdtzlich ein objektivierter Mal8stab eines aufgeschlossenen und fiir
Planungsalternativen offenen Beschlussorgans zu Grunde zu le-
gen.”! Ansonsten wird das dem Leitbild des Gesetzes eines fiit alle
Belange offenen Planungstrigers zuwiderlaufendes Verhalten ho-
noriert. Auch hier werden Verhaltensmaf3stab und Fehlerfolgen-
eintritt reziprok miteinander verkniipft. Beriicksichtigt man dieses
Korrektiv einer Objektivierung, ergibt sich methodisch ein zwei-
taktiges Vorgehen: Die bei konkreter Betrachtung verreinte Kausa-
litdit muss sich zusdtzlich am objektivierten Maflstab einer aufge-
schlossenen und fir Planungsalternativen offenen Behorde messen
lassen.

Angesichts in der Praxis zumeist fehlender Anhaltspunkte fiir
die konkrete Priifung, ob die Behorde bei Ausblendung des Man-
gels tatsichlich zu einem anderen Ahwigungsergebnis gekommen
wire, sollte dieser objektivierte Mafistab bei der Frage nach der
»Kausalitdt™ in den Vordergrund gestellt werden. An die Stelle von
Unterstellungen, Fiktionen oder einer non liquet Entscheidung
zur Beantwortung einer typischerweise unaufklirbaren Tatfrage
tritt damit eine normative Entscheidung. Nach der hier vertretenen
Auffassung ist auf der Grundlage der konkreten Uberlegungen
und Gewichtungen der Behorde zu bewerten, ob bei objektiver

Wiirdigung aus der Sicht eines abwigungsbereiten Planungstriigers
das konkrete Abwigungsgeriist im Kern noch trigt oder ob der
Mangel zu einer Neubewertung Anlass gibt.72 Dafiir spricht auch
die dogmatische Funktion der ,Kausalitit“ als Chiffre fiir die Prii-
fung eines bestehenden Rechtswidrigkeitszusammenhangs zwi-
schen Abwigungsfehler und Abwigungsergebnis? als objektiver
und normativer Fragestellung. Um langwierige Planungen nicht
an Petitessen scheitern zu lassen, hat das Gericht demzufolge den
festgestellten Mangel im Abwigungsvorgang zu gewichten.

Mit diesem Verstindnis des Tatbestandsmerkmals des ,Einflus-
ses auf das Abwigungsergebnis® (§ 214 BauGB bzw. § 75 Abs. 1a
VwVIfG etc.) bzw. der ,mangelnden Beeinflussung in der Sache”
(S 46 VwVSG) nicht als Tat-, sondern als Rechtsfrage bricht das
Gericht nicht in die planerische Gestaltungsfreiheit als genuin ad-
ministrativem Kompetenzbereich ein. Die Gerichte sind zur Kon-
trolle der Planung und nicht zur Beantwortung der Frage berufen,
ob und auf welche Weise rechtmiflig hitte geplant werden kén-
nen.’* Gegen diese Trennung der Auftrige von Exekutive und
Judikative verst6Bt die Objektivierung der ,Kausalititspriifung®
nicht. Sie bietet aber in praxi durch Vereinheitlichung der Mafista-
be fiir die Ergebnisrelevanz die Chance zur Harmonisierung der
Fehlerrelevanznormen im Bauleitplanungs- und Fachplanungs-
recht sowie des § 46 VwVIG. Kurzum: Der objektivierte Maf$stab
erscheint praktikabel und entspricht dem auch die gerichdiche
Kontrolle der Planung beherrschenden Gebot praktischer Ver-
nunft.”s

71 So bereits zu § 46 VWVFG a. T die Stellungnahme der Bundesregierung in BT-Drucks.
7/910 S. 110 (Nr. 17); ebenso zu § 46 VwVEG n.E Hufen, JuS 1999, 313 [318 [];
Schmitz)Wessendorf, NVwZ 1996, 955 £958]; Schibener (Fn. 70), S. 447 (469 m.w.N ];
Pietzcker, Verfahrensseche und Verfahrensfehler in: FS Maurer, 2001, S, 695 [710 f].

72 So zuweffend Gerbards in: Schoch/Sclunidt-ABmann/Pietzner, VwGO, § 47 Rn. 101;
vgl. auch BayVGH, Beschluss vom 4.2.1994 - 8 AS 94.40007 u.a., NVwZ 1994, 706
[708).

73 So bereits zur Encwurfsfassung des § 46 VWVIG a E Schenke, DOV 1986, 305 [315);
Schmide-Affmnann  in;  Maunz/Diisig/Herzog/Scholz, Grundgesez, Art.19  Abs. 4
Rn. 158; Schibener (Fn. 70), S. 447 [458].

74 BVerwG, Urteil vom 25.2.1988 — 4 C 32.86 u.a., UPR 1988, 266 [267)].

75 Zur praktschen Vernunfc bei der Handhabung von Fchlerfolgenregelungen Hien,
NVwZ 1997, 422 [424).
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