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BGBLI I, 5. 955

Band

Verordnung iiber die offentliche
Bekanntmachung von kommunalem
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WaStré BundeswasserstraBengesetsz ‘ 5. 1295
v. 2.4.1968, BGBl IZ, S. 173

WG Bad-Wiirtt. Wassergesetz Tiir Bzden-

Wirttemberg v. 25.2.1960,
. GB1 5. 17
WG Rh1.PT. landeswassergesetz Rheinlang—-

Pfalz v. 1.8.1960 GVBL S, 153,
zuletzt gedndert durch Art 12 des
Gesetzes v. 5.3.1970, 4VBl 8. 96

WG SchlHolst : Wassergesetz des Landes Schleswig-
Holstein v. 25.2.1960, GVB1 S. 30
i.4.F. v. 7.6 1971, GVBl, S. 328

WHG ’ Gegetz zur Ordnung des Wasserhsushalts
(Wasserhaushaltsgesetz) v. 27,.7.1957
BGBL I, 5. 1110 in der Fassung des
Gesetzes vom 19.2.1959 (BGBl I,
5. 37), zuletzt gedndert durch das
Kostenermichti ungs-Anderungsgesetz
v. 23.6.1970, {BGEl1 I, S. 805

wWuB . Wasser und Boden

WVVo ’ Erste Verordnung itiber Wasser- und
Bodenverbinde (Epste Wasserverbandver-
ordnung} v. 3.9.1937 ’

RGBl I, 5. 933, zuletzt gedndert
durch § 55 Beurkundungsgesetz v.
28.8.1969, BGBL I, S. 151%

WWirtsch. Die Wasserwirtschaft
ZfwW Zeitschrift fiir Wasserrecht
ZPQ ZivilprozeBordnung

i.d.F. vom 12.9.1950, BGBI I, S.533,
zuletzt gedndert durch das Gesetz zur
Verbesserung des Mietrechts usw.
{siehe BGB) v. 4.11.1971, BGBl I,

5. 1745
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EINLEITURG e

Die systematische Einordnung des Planfegtstellungsrechts

"Planung ist der groBe Zug unserer Zeit", mit diesem Satz
weist KAISER' auf ihre zunehmende Bedeutung fiir alle Lebens-
bereiche hinz). Dies gilt auch fiir den verwa ltun g s -
rechtlichen P1an, der als Mittel moderner ge-
staltender Verwsltung erst nach 1945 eine zentrale Rolle im
Hahmen der &ffentlichen Deseinsvorsorge eingencmmen hatB).
Er kann definiert werden als die Ausarbeitung eines Verwal-
tungsorgans, die durch verschiedene aufeinander gbgestimmte
MzBnahmen die Verwirklichung eines bestimmten Ordnungszu-
standes anstreht4).-Der verwaltungsrechtliche Plan begzieht
sich nach dem bisherigen Sprachgebrauch iiberwiegend auf die
sagenannte Raumplanung (sls Tellfunktion der Raumordnung)S)
und wird deshalb auch als stationirer Plan — im Gegensatz

1) Planung I, S. 7 {Vorwort).

2) KAISER, Exposé, S. 18, sagt der Planung sogar eine auf
lange Sicht noch wachsende Faszinationskraft voraus.

3) OBERMAYER, VVDStRL 18, 144 £, m.w.Nachw.; ERNST, DVB1l 1960,
344.

4) OBERMAYER, aa0., S. 150; zustimmend BREUER, S. 37 f.;
HIDDEMANN, S. 17; &hnlich ERNST, =a0.

5) HERZOG, Art. Planung IT A 3 (Spalte 1522} ; BIUMEL, Art.
Planung III {Spalte 1526}.
Als wichtigstes Beispiel einer auflerrgumordnungsrecht-
lichen Verwaltungsplanung sei hier guf die sog. mittel-
fristige Pinanzplanung des Bundes und der Linder hinge-
wiesen, die auf den §§ 9, Abs. 1; 14 des Gesetzes zur
Forderung der Stabilit#t und des Wachstums der Wirtschaft
vom 8.6,1967 (BGB1 I, §. 582) und auf den §§ 49, 50 des
Gesetzes liber die¢ Grundsiize des Hauhaltsrechts des Bun-
des und der Linder (Haushaltsgrundsitzegesetz) vom
19.8.1969 {B5B1 I, S.'1273) beruht.



Zum sogenamnten strategischen Plan - hezeichnet1).

Zum (Raum)Planungsrecht gehdren das Recht der Gesamtplanungz)
und das Fachplanungsrecht., Als raumgestaliende Entscheidung

Zur Wahrnehmung bestimmter Fachaufgaben3 findet die Fech-
planung ihre Rechtsgrundlafen in den verschiedensten Gegetzen
des Bundss und der Lénder4 « Zur Verwirklichung ihrer Planungs-

ziele sehen die meisten Fachplanungsvorschriften eine Planfest-

stellung vors).

Nach ihrer klassischen Definition bedeutet die Planfeststellung
die rechtawirksame Bestimmung iiber die Lage, die Gestaltung und
Beschaffenheit einer Anlage in sllen ihren Bestandteilen sowie
tber die Frage, inwieweit es zu Gunsten der durch das Unter-
nehmen in Mitleidenschaft gezogenen tffentlichen und privaten

Interessen der Herstellung besonderer Anlagen bedérf, wo und

1) KAISER, Der Plsn als Institut, S. 23; der stationdre (oder
statische) und der strategische Plan unterscheiden sich
nach ihrem Zweck und ihren Zielen: wihrend der stationire
Plan sich ohne sehr lange zeitliche Erstreckung in aller
Begel unmittelbar suf die Herbeifilhrung eines bestimmten
rdumlichen Zustandes richtet und dabei maBgebend von der
Exekutive bestimmt wird, ist der strategische Plan in
Seiner Zweckbestimmung regelmédBig eine politische Entschedi-
dung, bei deren Durchfihrung allen relevanten Gesichts—
punkten bis zur Adaption Rechnung zu tragen ist, -vgl. hier-
zu KAISER, aaQ., S. 23 fr,

2) Die Gesamtplanung bezweckt eine sinnvolle Ordnung eines
bestimmten Gebietes durch das Er{assen sdmtlicher ord-
nungserheblicher Faktoren, BREUER, S. 42 m.w Nachw. ;
siehe fernmer BIUMEL, Art. Planung III, Spalte 1527 und
FORSTHOFF-BIUMEL, S. 19 f., die zu der Gesamtplanung, die
Bauleitplanung (Ortsplanung), die Regicnalplanung, die
Landegplanung und die Bundesplanung(=Bundesraumordnung)
z8hlen.

3) BREUER, S. 42 m.w.Nachw,; vgl., zur Abgrenzung von Gesamt-
planung und Fachplanung auch WOLFF, Bd. I, § 38, III a;
BIUMEL, Art. Planung III, Spalte 1527 f. sowie die zahl-
reichen Nachweise bei FORSTHOFF-BIUMEL, S. 18, Fuln., 6.

4) Eine Zusammenfassupg der wichtigsten Fachplanungsge se tze
geben FORSTHOFF-BIUMEL, 5. 20 f.

5) Vgl. etwa § 36 BbG, §§ 14 £f. Wastre; §§ 17, 18 BFStrG;
§§ 28-30 PReft; § %1 WHE in Verbindung mit den Landes-
wassergesetzen; siehe ferner die StraBengesetze der Linder
z.B. §§ 38-40 NW 3trG;
vgl. auch die Nachweise bei HOPPE, Rdn. 16-23.

wie dieselben auszufiihren Bind1). Ihr Zweck ist es, die

durch ein bestimmites Bauvorhaben berifihrten &§ffentlich-recht—
lichen Beziehungen zwilschen dem Unternehmer und den durch

den Plan Betroffenen zu regeln, die Anlage mdglichst gut in
den Raum elnzufiigen und ihr die Unangreifbarkeit ihres Be-
standes wit tffentlich-rechtlicher Wirkung zu sichernz).
Hieraus folgt, daB das Recht der Planfeststellung systema-
tisch sowohl zum &ffentlichen Baurecht im weiteren Sinme

wie guch zum Sffentlichen Sachenrecht gehﬁrt4). Dabeil ist
vornehmlich die dem planfeststellungspflichtigen Vorhaben
eigene raumbeanspruchende und rsumverindernde Wirkung hervor-
zuheben5 . Schon diese raumgestaltendenFunktionen unterschei—
den die Planfeststellung von einer gewdhnlichen Baugenehmigung
und machen deutlich, daﬁrsie im Rahmen des Baurechts neben dem
BauordnungsrechtG)vor allem dem Planungsrecht zuzuordnen ist7 .

1) GLEIM, S. 341 unter Bezugnahme zauf die eisenbahnrech?liche
Planfeststellung; vgl. auch die zutreffende Umschreibung
von Otto MAYER, AR (a.F.) Bd. 15 (1900), S. 511 {515),
Khnliche Definitionen geben HIDDEMANN, S. 36 und KARWATH,
5. 14 f.;siehe ferner BIIMEL, Planfeststellung II, § 3, 1
(s. 37), der die Planfeststellung verallgemeinernd als ein
Mittel zur dffentlich-rechtlichen Einordnung der Verkehrs-
anlagen in die Umwelt bezeichnet.

2) FROMM, DVBl 1969, 289 (297) m.w.Nachw, in Fubn. 303
WESTERMANN 5. 97; KARWATH, S.20 ff.; SIEDER-ZEITLER, § 31,
Rdn. 17; WOLFF, Bd. Iil, § 158, II a 1; FORSTHOFF, Vorwort
zu Bliumel, Bauplanfeststellung I; WITTEKIND, WuE 1963, 218;
BREUER, 5. 63; BVerfG, Beschl., v. 15.7.1969, BVerfGE 20,
338 (343 £.).

3) Zum Begriff des Baurechts vgl. WOLFF, Bd. III, § 136 I b.

4) BLUMEL, Planfeststellung II, § 3, 2 (S. 38 £f.); HOPPE,
Rdn. 9.

5) WESTERMANN, 5. 29,

6) Das Bauordnungsrecht (=Bauwerkrecht) kann such als Baurecht
i.e.5. bezeichnet werden,

7) BLUMEL, Planfeststellung II, § 3, 2 (S. 39 f.) m.w.Nachw, ;
HOPPE, Rdn. 9; ebenso im Ergebnis: WESTERMANN, 5. 29;
EKARWATH, 5. 15 ff.; BREUER, S. 37 f.; FORSTHOFF-BLUMEL,

S. 2o.

A.A,: FRIESECKE, NJW 1963, 2297 (23501); DERS.ZIW 1966, 56;
dagegen zutreffend BLUMEL, Planfeststellung II, § 5, Ta
(5. 107); ebenfalls a.A, offenbar KOTTGEN, S. 15.
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Der Begriff "Planfeststellung“‘bezeichnet im verwaltungs-
rechtlichen Sprachgebrauch sowochl die THtigkeit (das Ver-
‘fahren) einer Behdrde wie guch des Ergebnis dieger TEtig~
keit (Planfeststellungsbeschluﬁ) jeweils im Hinblick auf
einen Plan zur Errichtung bestimmter baulicher Anlagen 1).
Zur Klgrstellung dieser Bedeutun§ 8ind deshalb such die

Begriffe “Bau"~2)oder "Anlagen"3 - Planfeststellung geprigt
worden.

Die zunehmende Bedeutung der Planfestatellung

Ebensc wie das Planungsrecht allgemein gewlinnt das Recht der
Planfeststellung mehr und wehr an Bedeutung. Als Folge der
wachsenden Bevtlkerungsdichte und der immer intemsiver werden-
den Nutzung des vorhandenen Lebensraumes nehmen die 6ffentlichen
Bauvorhaben an Weitrdumigkeit zu und treffen damit auf ein Netsz
von Rechten und von verschiedensten Interessen4), das ohnehin
stédndig engmaschiger wirdS).

1} BLUMEL, Bauplanfeststellung I, 5. 24; HOPPE, Rdn, 13;
HIDDEMANN, S. 19.
Etwas abweichend in der Terminologie HAUSTEIN-XOCH, § 68
(5. 156); BREUER, S. 59 f.; MEYER, S. 2 f., die guch das
der Planfeststellung zugrundeliegende Hoheitarecht {=Plan-
feststellungsrecht) zum Begriff der Planfeststellung
zihlen. Hiergegen KARWATH, S. 15.

2) vgl. BLUMEL, Bauplanfeststellung I; DERS. Planfeststellung
IT, § 2 (S.31) hat diesen Begriff jedoch wieder sufgege-
ben, weil er sich sls unzweckmdBig erwiesen hat.

3) KAR?ATH, 5. 13 unter Berufung auf WOLFF, Bd, I1I, § 158,
11 4.

4} Als Beispiel nennt WOLFF, Bd. ITI, § 158, I a die In-
teressen der Siedlung, des Verkehrs, der Wirtschaft, der
Verteidigung.

5) FORSTHOFF, Vorwort zu Bliimel, Bauplanfeststellung I;
BLUMEL, Planfeststellung I1, Einfiihrung 1 b (S. 4};
HOPFE, Rdn. 1 u. 2; BREUER, S. 63; vgl. such WOLFF,
Bd. III, § 158, I a.

Die so entstehenden Schwierigkeiten werden vergriBert durch
die Vielzahl von gleichzeitig gusténdigen Behorden mit ihren
unterschiedlichen Verfahrensregelungen und finden ihre Posen—
zierung schlieBlich dort, wo mehrere Bauvorhaben zusammen—
treffen1). ’

Bei der Bewdltigung dieser regelméBiz mwit der Plsnung und
Durchfilhrung von gréferen Bauvorhahen einhergehenden Proble-
men bietet die Planfeststellung eine wesentliche Hilfe. Sie
gilt fir alle Arten von Verkehrsanlagen (StraBen, Eisen-
bahnen, Flughifen, WasserstraBen, StraBen- und U-Bahnen},

wie auch fiir nicht-verkehrliche Gewésserausbautenz). Trot=
dieser unterschiedlichen Regelungsgegenstidnde weisen die
Planfeststellungsverfahren zwar formell- und materiell-recht-
liche ﬁbereinstimmungen und Ahnlichkeiten auf 3), ein allge-
meingllitiges, in Voraussetzungen, Inhalt und Wirkungen ein-
heitliches Institut der Planfeststellung gibt es jedoch nochd}
nichtB). Der konkrete Begriffsinhalt einer Planfesfstellung
richtet sich also iwmer nach der jeweiligen rechtlichen Aus—

gestaltung.
\
1} 50 avsdrilcklich BLUMEL, Planfeststellung II, Einfilhrung 1 b
(5. 5). :

2) Dariiber hinaus ist in den §§ 7, 8, 20-29 des (Bundes-) Ge-
setzes Uber die Beseitigung von Abfillen (Abfallbeseitigungs-
gesetz - AbfG - ) vom 7.6.1972, BGBL I, S. 873, fir die Er-
richtung, den Betrieb sowie die wesentliche Anderung von
ortsfesten Abfallbeseitigungsanlagen eine Flanfestellung
vorgeschrieben., Ebenso in § 6 des (Bad.-Wiirtt.) Gesetizes
dber die Beseitigung ven Abfdllen (Abfallgesetz) vom 21.12.
1971, Bad-Wirtt.GB1 1972, S. 1. -

3) HOFPE, Rdn, 5; WESTERMANN, 5. 29; er sieht dem Grund fir
diese Einheitlichkeit zutreffend in der gielichen - oben
dzrgestellien - Problemlage und dem gleichen Zweck aller
Verfahren (siehe S. 101).

4) Eine AUsnahme fiir landesrechtliche Planfeststellungen
macher die §§ 139-145 AVwG SchlHolst, die sich zn die de
lege ferenda interessante Regelung in den §§ 58-63 EVwVerfG
1963 anlehnen. Vgl, dazu BREUER, S. 66 f. mit FuBn. 31.

5) BLUMEL, DVB1l 1960, 697 (708); MEYER, 5. 1; SIEDER-ZETTLER,

§ 31, Rdn. 16;.vgl. auch die Nachweise unten S. 164, FuBn.3.



Griinde fiir die Untersuchung der wasserwirtschaftlidhen Plan-

feststellugé ‘

4us diesen Griinden erschien es geboten, die Untersuchung auf
elne bestimmte Planfeststellung zu beschrinken. Dag aus der
Vielzahl der vorhandenen Regelungen gergde die wasserwirt-
schaftlihe1) Planfeststellung als Untersuchungsgegenstand
ausgewdhlt worden ist, findet seine Erkldrung sun#chst darin,
daB dieses Rechtsinstitut trots seiner groBen Bedeutung gerade
auf dem Gebiet der Wasserwirtschafta) bisher noch keine um-
fassende Behandlung erfahren hat. MaBgebend war dafiir fermer
die Tatsache, daB sich die wasserwirtschaftliche Planfest-
stellung von den Planfeststellungen asnderer Hechtsgebiete
nach Voraussetzungen, Inhslt und Wirkungen nicht unwesentlich
unterscheidet. ._

Das liegt einmal an der historischen Entwicklung: Wdhrend die
Wassergesetze seit jeher Uberwiegend mit Riicksicht auf wasser—
wirtschaftliche Belange einen planféststellungspflichtigen
Ausbau vorsehen, beziehen sich die anderen Planfeststellungs-
vorschrifien auf die Errichtung von Verkehrsanlagen. Dabei
waren die Vorschriften aus dem Eisenbahnbaurecht3) und - nach
1945 - vor allem sus dem BundesfernstraBengesetz fiir die Ent-

1) Im Wasserrecht ist zwischen dem Recht der Wasserwirt—
schaft und dem WasserstraBenrecht zn unterscheiden. Erste-
res regelt die Inanspruchnahme des Wasgers selbst, wo hin-
gegen das WasserstraBenrecht sich mit der Verkehrs— und
Transportfunktion der Oberflidchengewdsser befalt, vgl.
hierzu SALZWEDEL, Wasgerrecht, S. 493,

2) In den Jahren 1967 bis 1970 wurden nach den "Arbeitsan-
fallstatistiken des Innenministers des Landes Nordrhein-
Westfalen flir die 6 Bezirksregierungen (n.v.) im Land
Nerdrhein-Westfalen 440 wasserrechtliche Planfeststellun—
gen durchgefiinrt,

Als Zuschiisse aus Landes- und Bundesmitteln wurden in dem-
selben Zeitraum in den 6 Regierungsbezirken fiir FluBbau,
Wasserbau und Hochwasserschutz 176.926.000.——DM bewilligt
{diese Summe bezieht sich gllerdings guch auf MaBnahmen,
denen eine bloBe Plangenehmigung gem. § 31, Abs. 1, Satz 3
WHG zu Grunde lag.)

3) Vgl. BLUMEL, Bauplanfeststellung I, S. 21.
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wicklung der Planfeatstellung auf Grund der eingehenden wissen—
schaftlichen Behandluﬁg und der umfangreichen Rechtsprechung
von entscheidender Bedeutung. Sie sind damit zum Vorbild fiir
ihre Ausgestaltung in zahlreichen anderen Gesetzen geworden1),
sodaB auf den Gebieten der Verkehraanlagenplanfeststellung eine
gewlsse Einheitlichkeit entstanden ist, die vielfach sogar

dazu gefiihrt hat, dag bei der Beschreibung der Planfeatstellung
nur von Verkehrsanlagen die Rede istz) und der wasserwirt-
schaftliche Anlagenbau dabei villig ibersehen wird,

Die wasserwirtschaftliche Planfeststellung weist auBerdem die
Besonderhedt auf, daB gie suf einem Rahmengesetz des Bundes
-Waaaerhaushaltsgesetz - und den jeweiligen Ausfihrungsge-
setzen der Linder zugleich beruht. Sie ist deshalb durch zahl-
Teiche Verweisungen sehr verwickelt gestaltet3 und ist auch

in den einzelnen Bundesléndern teilweise unterschiedlich ge-

regelt worden4 . -

Die Ahgrenzugg der wasserwirtscheftlichen Planfeststellugg
) e —

Die hierzu untersuchende Planfeststellung ist zunidchst von

der wasserstrafenrechtlichen Planfeststellung gem. §§ 12 bis
23 WaStre abzugrenzen, die ausgchlieBlich beim Ausbau und
Neubau der Bundeswasserstraﬁen5 8ls Verkehrswege zur Anwen-
dung kommt (vgl. § 12, Abs. { u. 2 WaStrG). Es sei hier darguf

1) HOPPE, Rdn. 5; KARWATH, 5. 10 f.; er weist daraurf hin, da3
dies sowohl fiir die StraBengesetze der Linder wie auch et-
wa fir das Personenbefﬁrderungsgesetz und das Luftverkehrs—
gesetz gilt.

2) Vgl. etwa BIUMEL, Planfeststellung II Einfiihrung 1 b
(S5, 5 f.; DERS., aal., § 3, 1(s. 37)}{vdie Planfeststellung
ist ein Mittel.,..zur Einordnung der Verkehrsanlagen"). HOFPPE,
Rdn. 5("die Fachplanung... erfagt... eine breite Skala von
Verkehrsanlagen®) . WESTERMANN, S. 29 ("In dem Planfest~
stdlungsverfahren werden die ++«.Verkehrsanlagen .., bestimmt")
DERS., 5. 98("Zuldssigkeit und Art des Baues von Verkehrs-
anlagen"), ‘

5) WESTERMANN, S. 98 f. in PuSn. 167.
4) Vgl. dazu WIEDEMANN, Vereinheitlichung, S. 7 f. und S. 9.
5) Vgl. zum Begriff der Bundeswasserstrafen § 1 WaStre.
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hingewiesen, daB die einschlégigeh Vorschriften des WaStrG
eine weitgehende ﬁbereinstimmung mit der Regelung der wasser-—
wirtachaftlichen Planfeststellung aufwelsen, obwohl es sich
dabei um die Planfeststellung =zur Errichtung einer Verkehrs-—
anlage handelt.

Kicht zum Gegenstand der Untersuchung gehiren ferner die
-Wasgerwirtschaftlichen Rahmenpléine nach § 36 WHGT). Sie sind
das Ergebnis groBriumiger Untersuchungen iiber die wasserwiri-
schaftlichen Verh#ltnisse in bestimmten FluBgebieten oder
Wirtschaftsréumen und verfolgen den Zweck, die Vorsussetzungen
fiir die Entwicklung der Lebens- und Wirtschaftsverhﬁltuisse
dieser Gebiete in wasserwirtschaftlicher Hingicht zg sichernz).
Ein derartiger Rahmenplan ist kein technischer Entwurf, der
die Ausfiihrung bestimmter MaSnahmen vorsiehts), sondern er
dient den Behﬁrdqn lediglich als Entscheidungsrichtlinie

{(vgl. § 29, Abs. 2 IWG) . Seiner Rechtsnatur nach stellt er
demnach keinen Verwaltungsakt und auch keinen Hechtssatz dar,
sondern is% rechtlich als Verwaltungsenweisung flir die Beh&r—
den zu qualifizieren4). Darsus folgt, daf es sich bei der Auf-
stellung eines wagserwirtschaftlichen Rahmenplanes nicht um ein
férmliches Planfeststellungsverfahren handelt.B)

1) Ausfiihrlich dazu FRIESECKE, DVBLl 1961, 809-811.

2} Vgi. § 36, Abs 1 WHG und SIEDER-ZEITLER, § 36, Rdn. 4;
GIESEKE-WIEDEMANY, § 36, Rdn. 2; PFRIESEKE, NJW 1963,
2297 (23%a1}.

3) BIUMEL, Planfeststellung II, § 5, 7a (S, 106} m.w.Nachw.

4) SIEDER-ZEITLER, § 36, Rdn. 6; GIESEKE-WIEDEMANN, § 36,
Rdn, 3; BURGHARTZ, § 29 IWG, Anm. 2; BLUMEL, aal., §.106;
FRIESECKE, DVBL 1961, 809 (810).

5) BLUMEL, aal., 5. 106 m.w.Nachw. in FuBn. 39¢q.

Der Gang der Darstellung

Die nachfolgende Unterauchung hat die wagserwirtschaftliche
Planfeststellung in ihrer Gesamtheit zum Gegénstand; der
Gang der Darstellung folgt deshalb dem Ablguf eines Plan-
feststellungsverfahrens und orientiert sich dabei an den
einschlégigen Vorschriften des Wassergesetzes fiir das Land
Nordrhein-Westfalen. Auf die entsprechenden Normen der
anderen Landeswassergesetze wird jeweils besonders hinge-
wiesen.

Da die Ausbauvorschriften insbesondere der norddeutschen
Wassergesetze deutliche Parallelen zu der Regelung des
PreuBischen Wassergesetzes aufweisen, wird im 1. Kapitel

- in einew kurzen {berblick die geschichtliche Entwicklung

der Planfestatellung besonders unter wasgerrechtlichen
Gesichtspunkten dargestellt. Dies erschien auch deshalb als
gerechtfertigt, weil schon das Pr.Vorflutedikt von 1811 1)
genaue Vorschriften iiber einen planmdligen Gewdsserausbau
enthielt und darin sogar der historische Ursprung des
untersuchten Rechtsinstituts liegen kann.

_
1) Gesetz wegen des Wasserstaues bei Mithlen, und Ver-
schaffung von Vorfluth vom 15.11.1811 (GS s. 352).
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ERSTES KAPITEL

Der geschichtliche Ufsp;ung der Planfeststellung

Nach weit verbreiteter Ansicht!) rindet das heutige Imstitut
der Planfeststellung seinen historischen Ursprung in § 4
des Pr. Eisenbahngesetzes von 1838 2) Andere Autoren’) ga-
gegen grinden dieses Institut auf die §§ 15 £f. des Pr.

Enteignungsgesetzes von 18744 - Einer Erdrterung dieser

Streitfrage5 bedarf es dann nicht, wenn der Nachweis ge-
lingt, daB die geschichtliche Wurzel der Planfeststellung
in keinem dieger Gesetze liegt, sondern vielwehr schon in
dem breuBisch.sog. Vorflutedikt von 18116 Zu sehen ist7).
Hierfiir kann zuniichgt sprechen, daB das PrOVG8 die auf-
grund der §§ 15 fr. Vorflutedikt nach einen von der Re-
glerung genehmigten Plane ausgefiihrten Arbeiten an einem
Wasserlauf als "nach eirem behérdlich festgestellten Plane"
Vorgenommenen Ausbau i.5. des § 115 Abs. 3 des

1) BILUMEL, Bauplanfeststellung I, §. 88; KODAL, S. 471;
BURGHARTZ, § 14 WHG, Anm. la; HIDDEMANN, $S. 17 und 32;
BREUER, 5. 66 w.w.Nachw.;WESTERMANN, S. 29 (FuBn. 39)
im AnschluB an BLUMEL; MEYER, 5. 3 ff. BVerfG, Beschl.
V. 15.7.1969, BVerfGE 26, 338 {343) ;BVerwG, Urt.v. -
12.7.195%6, VEB1 1957, 168, .

2) Gesetz iiber die_Eisenbahn-Unternehmungen vom 3. November
1838 (G5 5. 505).

3) 'GROEBE, DOV 1958, 833 (836); DERS.: DVBl 1959, 48 (52),
FuBn. 50); GRIMME in Wisthoff-Kumpf, Bd. I, § 14 WHG,
Rdn. 1; MARSCHALL, § 17, Rdn. 1.1 sieht den Ursprung der

) Planfestateliung im PrEisenbahnG und im PrEnteigG zugleich.
4) Gesetz iiber die Entelgnung von Grundeigentum im PreuBi-

schen Staate vom 11. Juni 1872 {(6s 5. 221),
5) Vgl. dazu BLUMEL, Bauplanfeststellung I, S. 28 upd

5. 88 ff. m.w,.Nachw., ; HIDDEMANN, S. 32, insbes. FuBn. 156,

6) Zu Begriff und Bedeutung der Vorfilut vgl. Art. Vor-
flut bei v. BITTER, Bd. 2, 5. 1015 ff.

7) So FRIBSECEE, ZiwW 1966, S. 56 £,

8) Urt;vo? 21.2.1935 in ProveE 95, 171 (Leits. 2 und
S. 176).



PrWG}) bezeichnet hat. Dann muB jedoch mit dem Satz "nach
einem behdrdlich festgestellten Plane ausgebaut" in § 115
PrWG auch ein Ausbau gemeint sein, der aufgrund eines for-
mellen, der Planfeststellung zumindest sehr dZhnlichen
Verfahrens erfolgt ist. Hiergegen bestehern aber Bedenken;
denn in der zitierten Entscheidung bezieht sich das Prove
ausdriicklich auf ein Urteil desselben Gericht82 , in

dem ausgesprochen ist3), § 115 Prwe betreffe nicht nur
einen im fdrmlichen Verfahren erfolgten Austau, sondern
umfasse alle jene Arbeiten an Wasserlidufen, die sich sach-
lich als Aushbhau darstellen4). Bezieht sich demnach § 115
nicht ausschlieBlich auf in férmlichen Verfahren erfolgte
Ausbauten, so kanﬁ auch gus der Entscheidung vom 21.2,193%5
kein Indiz dafiir hergeleitet werden, daB im Vorfluted%?t
der Ursprung des Instituts der Planfeststellung liegt-’.

Deshalb ist allein entscheidend, ob das Verfahren nach §§

15

1)

2)
3)
4)

5)

ff. Vorflutedikt schon so viele Ubereinstimmungen mit

Pr.Wassergesetz vom 7.4.1913 (G8 S.53); § 115 abs. 3

lautet:"Ist ein Wasserlauf von einem anderen
zigzd;m zu seiner Unterhaltung Verpflichteten nach
einem behtrdlich festgestellien Plane susgebaut, so
liegt die fernere Unterhaltung nach § 7114 Abs. 4 dem
Unternehmer des Ausbaues ob",

ProveE 79, 167, Urt.v. 9.7.1923.

a.a.0., S. 174/175.

CLTZ-KREUTZ-SCHLEGELBERGER, S. 582 ff. uyd
§3e§$§? grt.v. 8.12,1941, RVerwGE 1, 149 (156); d}gse'
Auslegung des § 115, Abs. 3, Satz 1 ist mit der % er—
legung zu begriinden, daB de; Gegetzgeber mit der Er-
wihnung der "nach einemn behordglcp festgegtellten 1t
Plane" erfolgten Ausbauten lediglich verhindern wol ei
daB unterhaltungspflichtig wurde, weT irgendwann ilnma
auf eigene Initiative und chne behirdliche Mlthé uggt
einen Aushau vorgenommen hatte; (vgl. dazu RVerwG, Urt.
v. 15.6.1942, RVerwGE 2, 64 (67).

i i halt PRIESECKE, ZfW 66, 56 {572, wenn er
ggiéﬁgt:%,dESS PrOvVG habe in dieser Entscheidung das
Verfahren des Vorflutedikis als Flanfeststellungsver-
fahren gekennzeichnet.

- 12 -

dem heutigen Planfeststellungsverfahren hatte, daB es als
Vorl&ufer dieses Instituts bezeichnet werden kann.

§ 15 Vorflutedikt bestimmte, daB derjenige, der eine Ent-
wHsserungsamaBna hme durchfiihren wollte1 » VOn seinem Vor-
haben der Provinzial- PolizeihehﬁrdeQ) Anzeige zu mschen
hatte. Diese "Anzeige" wird in § 16 als Antrag gekennzeich-
net, aufgrund dessen ein Anhtrungsverfahren durchzufiihren
war”’, In diesem Verfahren 83011te ermittelt werden, wodurch
der Zweck des Antragstellers am leichtesten erreicht werden
konnte und ob durch die EntwisserungsmaBnahme andere Grund-
besitzer, die Schifffabrt gder dffentliche Anlagen beein-
trichtigt-werden komnnten. AnschlieBend bestimmte die Polizei-
beh&rde, "ob die Ablassung des Wassers Uberhsupt statt finden"
konnte und "unter welchen Modalitﬁten4 sie ausgefiihrt werden"
mudte (§ 18). In dieser Festlegung der "Modalititen" ist der
BeschluB iiber die Durchfﬁhrung der MaBnahme zu sehen., § 21
spricht zwar von der Genehmigung des Entwﬁsserungsplaness),
diles ist jedoch als esine bloBe Wiederholung der in § 18 ge-
troffenen Regelung anzusehen,denn § 21 legt in erster Linie

————— e

1) "Besitzer von Grundstiicken, weleche sich des auf ihren
Léndereien stehenden Wassers entledigen wollen".

2) Das war zunichst die Bezirksregierung; vgl. die Nachweise
bei KLETEE, 5. 130 in Anm. 6 b zu § 15; spdter der Kreis-
(Stadt-)Ausschug aufgrund des § 68, 2iff. 1 des Gesetzes
iiber die Zusténdigkeit der Verwaltungs- und Verwaltungs-
gerichtsbehérden vom 1.8.188%3 (GS 5. 237); dazu v,
BRAUCHITSCH-STUDT-BRAUNBEHRENS, 5. 73 {(Vorvem. zu §§ 11-
34 Vorflutedikt),

3} "Auf diesen Antrag wird sogleich eine Lokaluntersuchung
durch sachkundige Commissarien verfiigt", ’

4) Diese Modalititen betrafen insbes, die Richtung, die
Linge, Bre ite, Tiefe des zu ziehenden Gewdssers sowie
die Pflicht zur Ubernahme der Herstellungs- und Unter—
haltungskosten. Dazu konnten u.U. auch gchadenver~
hitende Einrichtungen gehiren (Zhniich § 31, abs. 2 WHG! )
¥+ BRAUCHITSCH-STUDT-BRAUNBERRENS , 5. 77/78 {Anm. 44 wu
18} mit weiteren Nachw.

5} "Wird die Ausfithrung des Entwisserungsplanes genehmigt;
so+wird durch schiedsrichterliches Ermessen sowohl der
Betrag der Entachiédigung guagemittelt, 21s such die Ent—
wdsserung selbst nach dem genehmigten Plane zur Voll-
ziehung gebracht."
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die Folgen des Beschlusses der Pfovinzia1—Polizeibéh6rde
festi).

Die aufgefiihrten Verfahrensmerkmale der §§ 15 ff. sind
ausnahmslos Bestandteile des heutigen Planfeststellungsver—
fahrens. Insbesondere die - wenn guch sehr wenig differen-
zierte — Bestimmung des Anhorungsverfahrens mach § 16 zwingt
zu dem SchluB, daB es sich bei den §§ 15 ff. nicht nur um 2)
die behérdliche Genehmigung von Entwdsserungsplénen handelt<’.
Zwar kannte das Vorflutediki das heute sehr wesentliche Er-
fordernis der Vertffentlichung und Auslegung des Planes noch
nicht, das den Betroffenen die Moglichkeit gibt, Einwendungen
zu erheben. Der gleiche Zweck wurde jedoch durch die Loka;—
untersuchung sachkundiger Commissarien erreicht. Denn da
diese zu priifen hatten, ob durch die beabsichtigte MaBnahme
andere Grundbesitzer, die Schiffahrt oder &ffentliche Anlagen
beeintrichtigt werden konnten, war ein gleichwertiger Rechts-
schutz gewdhrleistet. Das umsomehr, als in Rechtsprechung

und Literdtur zum Vorflutedikt von 18113 Einigkelt darijber
bestand, daB hei der Lokaluntersuchung die Beteiligten
zuzuziehen und zu vernshmen waren4 . Dies ist in § 19 des
Vorfiutegesetzes fiir Neuvorpommern und Riigen, das dem Vor-
flutedikt von 1811 nachgebildet ist, such ausdriicklich vor—
geschrieben. Der Unterschied zum heutigen Verfahren lag

also nur darin, daB frither den Commissarien die Wahrung

der Rechie der Betroffenen oblag, wihrend diese jetzt

selbst Einwendungen erheben miissen, wenn sie eine Priklusion

- 1) Das-folgt auch aus der Formulierung"des § 22 des "Vgr—
fluthgesetr flir Neuvorpommern gnd Rigen" vom 3.2.1867 0p
(G5 8. 220), das dem Vorflutedikt sehr #hnlich ist; §
verweliat hier auf den BeschluB in §'2o:(§teht der Ent-
widsserungsplan gem. § 20 fest, so wird ein Schiedsge-

richt gebildet)
2) So jedoch BLUMEL, Bauplanfeststellung I, $. 55.
219 ££.);
PrOvGe, Urt.v.28.11.1881, PrYVGEVIII, 217 (
?) v.BRAUCHITSCH-STUDT-Braunbehrens, 5. 17 (Anm. 42 zv § 16
Vorflutedikt)

i i i i 1itt
terblieb die Zuziehung der Betelligtgn, dann
+ g:s BeschluBverfahren an einem wesentlichen Mangel;
v.BRAUCHITSCH-STUDT -BRAUNBEHRENS, aa0.
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verhindern wollen. Im tibrigen offenbart sich in den §§ 15-
7 eine verbliuffende Parellele zu § 31 Wig, Nach § 15 Vorflute-
dikt gollte das formliche Verfahren.(Antrag bei der Behitirde,
Lokaluntersuchung, Festlegung des Planes) nur dann stattfin-
den, wenn der Antragsteller sich nicht glitlich mit anderen
Betroffenen1 Zn einigen vermochte 2 - S0 wie § 31 wHe immer
dann die Durchfiihrung einer Planfeststellung erfordert, wenn
mit Einwendungen zu rechnen ist, so sollte auch nach dem
Vorflutedikt das férmliche Verfahren nur dann stattfinden,
wenn es an eliner giitlichen Binigung mangelte, alsc "Einwen-
dungen" der Betroffenen zu erwarten waren 3 « Alch wenn eg
im Falle einer giitlichen Einigung einer beh&rdlichen Ge-
nehmigung nach denm Vorflutedikt im Gegensaiz zum Plange-
nehmigungsverfahren? nach § %1 wHe iiberhaupt nicht bedurfte,
80 muBte jedoch immer - 21so guch im nichtférmlichen Ver—
fahren - eine Untersuchung dariiber stattfinden, ob durch die
beabsichtigte Entwisserung Kachteile fir die Schiffahrt oder
fur Sffentliche Anlagen entstehen konnten, § 17 5) .

Es zeigt sich also in der Regelung des Verfahrens nach §§ 15 rr,
Vorflutedikt eine wesentliche Ubereinstinmung mit dem in § 31
WHE vorgeschriebenen Verfahren.

Gegen die Annahme, in den §§ 15 £f. sei der historische

. Ursprung der Planfeststellung Zu sehen, spricht im ibrigen

nicht, daB diese Bezeichnung im Vorflutedikt nicht verwendet
wird, sondern hier nur von der Genehmigung des Entwisserungs-
Planes gesprochen wird. Denn in der damaligen Gesetzes— und

1) Zu diesen Betroffenen gehdrten neben dep Grundbesitzern,
iiber deren Grundstiicke die Entwisserung gefiihrt werden
so0llte, auch die anderen Interessenten, z.B. die in § 31
genannten, v.BRAUCHITSCH—STUDT~BRAUNBEHRENS, 5. 74 (Anm. 36).

2) EKLETKE, S. 129 (Anm. 42 zu § 13) ung S. 132 (Anm. 61 zu
§ 15); Verfligung des Ministers fiir die landwirtschaft-
lichen Angelegenheiten vom 4.5,1863%, Min B1jiV 1863, 8. 167.

3) Vzl. auch KLETEE, 5. 137 (Anm. 1%}, der daraur hinweist,
daB die Durchrfithrung des férmlichen Verfahrens "in ein-
fachen Sachen die Vorfluths-Provokation ohne Not erschwert",

' 4) Vgl. dazu unten S. 56 f¢.

5) ELETKE, S. 129 (Anm. 4g zu § 13),
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Verwaltungssprache, insbesondere guch auf dem Gebiet des
Wasserbaurechts wurden die Begriffe "Genehmigu " und
"Feststellung" in gleicher Bedeutung verwendet1 -

Geht man schlieflich der Frage der Ersetzungs~ _
(Konzentrations)wirkungz)der behtrdlichen "Plangenehmigung”
gem. § 18 Vorflutedikt nach, dann ist dabei zu bedenken,
daB die EntwHsserungsmsBnahmen nach dem Vorflutedikt wegen
ihrer trtlichen Begrenztheit und des meist kleineren Um—
fanges der baulichen MaBnahmen regelméBig nur einer Uber-
priifung durch die Provinzial-Polizeibehdrds unterlagen.
Daraus folgt schon, daB keine Notwendigkeit bhestand, eine
Ersetzungswirkung in dem Sinne anzuordnen, da3 die "Plange-
nehmigung" auch nach anderen Vorschriften erforderliche be-
hordliche Genehmigungen ersetzte. Aus dem Fehlen einer sol-
chen Bestimmung kann deshalb such nicht geschlossen werden,
im Verfahren nach dem Vorflutedikt sei nicht der Ursprung
der Planfeststeliung zu finden. Denn erst durch die sich
spdter aufgrund der VergrtBerung der MalGnahmen und der
zunehmendéﬁ Verdichtung der gesetzlichen Hegelungen ergeben-
de Notwendigkelt zur Verwaltungskonzentration entstand auch
das Bedirfnis, das schon in seinen Grundsziigen praktiﬁierte
Planfeststellungsverfahren durch die Ersetzung anderer Ge-
nehmigungen noch wirksamer zu gestaltenj).

Der Ansatz einer Konzentratiomswirkung ist im dbrigen in
einer Verfiigung des"Ministers fiir die landwirthschaftlichen
Angelegenheiten™zu den §§ 15 £f. Vorflutedikt zu sehen4).

1) BLUMEL, Bauplanfeststeliung I, S. 88 mit zahlreichen
Nachweisen; vgl. auch die Verfiigung des Ministers f.d.
landwirthschaftlichen Angelegenheiten vom 4,5.1863,
MinB1iV 1863, 5. 167; wo der Begriff "Planfeststellung"
mit Bezug auf § 18 Vorflutedikt ausdriicklich verwendet
wird,

2) Zu ibrer Bedeutung siehe unten S, 163 ff.

3) Das gilt besonders fir den Bau von Eisenbahnanlagen,
der die Behérden mit Riicksicht auf ihre technische
Bedeutung vor ganz neue Probleme stellte und deshalb
die Bestimmung einer Konzentrationswirkung unbedingt

erforderte. Vgl. dazu BIUMEL, Bauplanfeststellung I,S5.84 ff. -

und Planfeststellung II, Einfihrung 1 b (S. 4).
4} Vom 4.5.1863, MinBliV 1863, 5. 167.
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Hier ist ausgesprochen, daB "ein Entwisserungsplan aufgrund
einer alle Betheiligten umfassenden kommissarischen Priifung
und Begutachtung durch eine Entscheidung festgestellt"1)
werden mull, daB eg folglich unzuléssig ist, in derselben
Sache "versechiedene Resolute iiber den Entwisserungspian"

zu erlassen2 .

4dus all dem folgt, dad das Rechtsinstitut der Planfest-
stellung seinen geschichtlichen Ursprung im Vorflutedikt
von 1811 hat3 . Mbgen die hier enthaltenen Regelungen auch
noch unvellstédndig und wenig detailliert gewesen sein, so
8ind in ihnen aber doch die wesentlichen Grundsziige der
heutigen Planfeststedllung zu erkennen.

Die Weiterentwicklung bis zum Wasserhoushaltszesetz und den
entsprechenden Lzamdceswasse‘rg;esetzenq’J

Das Vorflutedikt hat etwa 50 Jahre spiter insbesondere hin-
sichtlich des Verfahrens eine Weiterentwicklung in den Vor-
flutgesetzen von 18595)und 18676) gefunden7 + Inzwigchen

1) Beachte die Terminologie "Planfeststellung"!
2) Vgl. auch KLETKE, §. 132 (Anm. 6i zu § 15)
3) So im Ergebnis auch FRIESECKE, ZfW 1966, S. 56 f.

4) Auf die sehr ausfiihrliche Darsteilung bei BLUMEL, Bau-
planfestetellung I, wird verwiesen,

5] "Gesetz wegen Verschaffung der Vorfluth in den Bezirken
des Appellastionsgerichtshofes zu Koln und des Justizsge-—
nates zu Ehrenbreitstein, sowie in den Hohenzollernschen
Landen" vom 14.6.1859 (G6S §. 525)

6} "Vorfluthsgesetz fiir Neuvorpommern ‘und Riigen", siehe
oben S. 13 FufBin. 1.

7) Ebenfalls ausfiihrliche Regelungen hinsichtlich des Ver-
fahrens bei Feststellung der Pléne enthielten das "Ge-
setz liber die Benutzung der Privatfliisse™ vom 28,2.1843
(65 8. 41) in den §§ 19 f£f. und die "Verordnung, be-
treffend die Revision des Deichwesens in der Altmark"
vom 1.7.1859 (G5 S. 367) in den §§ 9 £f; vgl. im Ubrigen
zur Entwicklung der verschiedenen Planfeststellungsver—
fahren im Wasser {basu)recht BLUMEL, Bauplanfeststellung I,
5. 54 ff.
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war auch das PrEisenbG von 18381)in Eraft getreten, das

vor allem mit Rilcksicht auf die der ministeriellen Plan—
genehmigung (§ 4) zugemessene Ersetzungswirkung fiir die
Weiterentwicklung der Planfeststellung von weitreichender
Bedeutung war® - Als auBerordentlich wichtige Gesetze

sind unter diesem Gesichtspunkt ferner sus dem preuBischen
Recht das Enteignungsgesetz von 18743)und das Kleinbahnge-
setz von 1892%) zu nennen. In den §§ 15 £f. BEnteignungsge—
setz ist der Gang der Planfeststellung besonders ausfiihr-
lich geregelt5 » ebenso in dem teilweise auf diesen Vor-
schriften beruhenden § 17 PrKleinbahnG6).

Aus dem Bereiche des Wasserrechts sind fiir die Entwicklung
der Planfeststellung aus der Zeit vor dem Inkrafttreten

des PrWG von 1913 noch besonders das Schlesische Hochwasser-
schutzgesetz von 19007)unddas WasserastraBengesetz von 19058)
Zu nemnen., Das schl. Hochwasserschutzgesetz definiert in

§ 2 den Begriff des Ausbaues9 ; darunter waren vor allem

1} Siehe oben §.17q FuBn. 2.

2) Vgl. hierzu die Nachweise bei BIUMEL, Bauplanfeststellung
I, 5. 86 ff., insbes., 5. 89-92,

3) Siehe oben 8. 10 FulBn. 4.

4)"Gesetz iiber Kleinbahnen und FrivatanschluBbahnen”
vom 28.7.1892 (GS §. 225).

5) Vgl. BLUMEL, Bauplanfeststellung I, S. 38 ff. und S. 96 ff.

zum Verhflinia der §§ 4 und 14 des PrfisenbG zu den §6 14,
15, 18-22 PrEnteignG.

€) Vgl. BLUMEL, Bauplanfeststellung I, S. 106 ff.; einer
Planfeststellung nach § 17 bedurfte es im iibrigen nicht,
"wenn eine Planfeststellung zum Zwecke der Enteignung
stattfindet" (§ 17, Abs. 2).

7) “"Gesets, betreffend MaBnahmen zur Verhiitung von Hoch-
wasgergefahren in der Provinz Schlesien” vom 3.7.19c0
(65 5. 171).

8) "Gesetz, betreffend die Herstellung und den Ausbau von
Wasserstrafen" vom 1.4.1905 (G5 S. 179).

9) Teilweise widrtliche rereinstimmung hiermit in den §§ 2,
3 ff. des Geselzes, betreffend MaBnahmen zur Verhiitung
von Hochwassergefahren in der Provinz Brandenburg und

im Havelgebiet der Provinz Sachsen" vom 4.8.1904 (GS S.197).
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Ma@nahmen zur ordnungsgemiBen Herstellung des Gewdsserbettes,
der Ufer und sonétiger Anlagen unter dem Gesichtspunkt des
Hochwasserabflusses zu verstehen. Der Schwerpunkt des Aus-
baubegriffs lag also auf der "Herstellung", wenngleich dazu
auch die wesentliche Umgestaltung der Gewdsser{betten) ge—
horte. Dagegen fiel die Beseitigung von Wasserliufen im Ge—
gensatz zu § 31 Abs. T, 5. 1 WHG nicht unter den Ausbaube-
griff des § 2 schl. Hochwasserschutzgesetsz.

In den §§ 3 fr. 1) wies dieses C(Gesetz ebensc wie das Wasser-
strallengesetz in § 13 eine ausfithrliche Regelung des Plan~
feststellungsverfahrens auf. Dabei war der mwit Erlduterungen
und Zéichnungen versehene Bauplan ausszulegen und auf diese
Jedermann zugingliche Auslegung mufite durch &ffentliche Be-
kanntmachung hingewiesen werden. Innerhalb einer bestimmten
Frist (mindestens & Wochen gem. § 6 schl. Hochwasserschutz—
gesetz} konnten dann Einwendungen gegen den Plan erhoben
werden, die mit den Beteiligten zu ersdrtern waren2)

Das PrWG von 1913 schliedlich, das in den meisten Bundes-
lénde rn erst 1960 auBer Kraft getreten istj), enthielt im
Rahmen der Vorschriften iiber den Ausbau der WasserlEufe

und ihrer Ufer (Fiinfter Teil, §§ 152 ££), insbesondere in den
§§ 163-171 eine genaue Regelung des Planfeststeliungsver—
fahrens4 . Hinsichtlich der Ersetzungswirkung der Planfest-
stellung ist festzuhalten, da der Beschluf weder die deich-~
polizeiliche Genehmigung nach §§ 285 £f. PrwG noch die be-
sonderen eisenbahnrechtlichen Befugnisse ersetzteS). Bie

1) Siehe Pufin. 9 Seite 17.

2) Vgl. hierzu und zu den brigen Bestimmungen des
schl. Hochwasserschutzgesetzes und des Wasserstralenge -
setzes BLUMEL, Bauplanfeststellung I, S. 73 #7.

3) Vgl. die Nachweise bei BIUMET, Bauplaqfesystellqu 1,
3. 67, Anm., 1083in NW erst am 1.6,71082 (% 1324 LWG).

4} vgl.dazu HOLTZ-KREUTZ-SCHLEGELBERGER, Bd, 1, Anm. zu
§¢ 163 ff. und BLUMEL, Bguplanfeststellung I, ©. 70 #f.

5) HOLTZ-KREUTZ-SCHLEGELBERGER, Bd. 1, 3. 6%7.
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Planfeststellungsbehtrde war lediglich auf dem Gebiete
des Wegerechts befugt, mit dffentlieh-rechlicher Wirkung
in die Rechtsverh#linisse an den Wegen einzugreifen1).
Die wasserrechtliche Planfeststellung nach dem Prwg ist
demnach durch ein sehr geringes Mgl an Ersetzungswirkung
gekennzeichnet2 .

Bine Anderung trat erst 1944 - wemn guch fir nur kurze
Zeit3 ~ mit der "Verordnung iiber vordringliche Aufgaben
der Waseer- und Energiewirtachaft" vom 30.3-19444 und
mit der gleichzeitig hierzu ergangenen Durchfihrungaver-
ordnung5)
in dem Planfeststellungsverfahren iiber alle von der Plan-
feststellung beriihrten Interessen entschieden werde und
dafl der PlanfeststellungsbeschluB alle fiir das Bauvorhaben
erforderlichen Genehmigungen umfasseT}.

ein" ‘. In § 4 der Verordnung war bestinmt, daB

Damit war ein HbchstmaB an Ersetzungswirkung im wasser-
rechtlichen Planfeststellungsverfahren erreicht, bevor.
das Wasserhaushaltsgesetz und die darauf ergehenden
Landeswagsergesetze in Kraft traten.

1) PTOVG, Urt.v.29.11.1917, PrOVGE 73, 357 (363 £,);
Urt. v.14.11.1918, PrOvVGE T4, 364 (371 f£.);HOLTZ-KREUTZ-
SCHLEGELBERGER, Bd. 1, S. 684.

2) BLUMEL, Bauplanfeststellung I, S. 81 spricht von einer
"Planfeststellung... minderen Ranges".

3) Zu dem Streit, ob die genananten Verordnuneen nach 1945
bis zum Inkrafttreten des WHG (vgl. dort ? 43, Absatz
1 2iff. 3} fortgalten, vgl. die ausfiihrlichen Hinweise
bei BLUMEL, Bauplanfeststellung I, S. 153/154, FuBn.93.

4) RGBL I, S. 75.

5) "Verordnung zur Durchfithrung der Verordnung ilber vor-
dringliche Aufgaben der Wasser- und Energiewirtschaft®
vom 30.3.1944, RGBL I, S. 77. ‘

6) Allgemein dazu BIUMEL, Bauplanfeststellung I, 5. 153 ff.
DILLER, DVerw 1944, 144 f£f.

7) Eine Ausnahme davon machte jedoch § 29 Abs, 2 der Durch-

fiihrungsverordnung fiir die zur Durchfiihrung der Bauarbeiten

erforderlichen Genehmigungen des GeneralbevollmEchtigten
fir den Arbeitseinsatz.

_20_

Zusammenfassung

Die geschichtliche Wyrzel des heutigen Rechtsinstituts der
Planfeststellung liegt in dem preuBischen Vorflutedikt von
1811. Die hier enthaltenen Bestimmungen iiber das Firmliche
Verfahren haben bald eine Erweiterung in verschiedenen
Gesetzen sowohl auf dem Qebiete des Wgsserrechts wie auch
im Eilsenbahn- und Enteignungsrecht erfahren. Eine Er-
setzungswirkung kam dem wasserrechtlichen Planfeststellungs-
beschluB dagegen urspriinglich kaum zu und war auch in den
Vorschriften des PrWG nur in schwacher Form enthalten., Erst
dle Verordnung iiber vordringliche Aufgaben der Wasser— und
Energiewirtschaft von 1944 mad dem Planfeststellungsbeschius
eine fast vollkommene Ersetzungswirkung zu.
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ZWEITES KAPITEL

Die Durchfithrung einer Planfeststellung ist nach § 31 Abs.q
WHG grunds#dtzlich dann erforderlich, wenn iiber die Unter-
haltung hirnausgehende MaBnahmen zur Herstellung, Beseitigung
oder wesentlichen Umgeateltung eines Gewidssers oder Seiner
Ufer besbsichtigt .sind. § 31, Abs. 1 WHG ist im Sinne des
Art. 75 Ziff. 4 ¢G als Rechtsvorschrift anzusehen, die

fiir jedermann unmittelbar verbindlich ist1), die alse durch
Landesrecht nur noch ausgefiillt, nicht aber erginzt werden
kann2). Demnach ist himsichtlich der Voraussetzungen fiir
die Einleitung des'Ausbauplanfeststéllungsverfahrens von
§ 31 wHG auszugehen.

Die Gewdisser im Sinne des § 31 WHG

Fir die Bestimmung des Gewdsserbegriffe ist § 1 Abs. 1 WHe
entscheidend. Hier wird zwischen oberirdischen Gewéssernj)
und dem Grundwasser unterschieden. Da § 31 WHC nach seiner
Zweckbestimmung in gller Regel nur fir oberirdische Ge-
wigger gilt4 » kann der Begriff des Grundwassers hier unbe-

1) Grundsitzlich dazu BVerfg. Urt.v 1.12.1954, BVerfGE 4,

115 (130):vgl. auch die Ausfthrungen von TRATZ, S. 2 ff.
zum WHG als Hahmengesetz,

2) SIEVERSinv.Brauchitsch, Bd. VI, § 31 WHG (8.154); SIEDER-
ZEITLER, § 31, Rdn. 2; vgl. such ROTH, WuB 1960, 418 und
EAPUST, WWirtsch. 1969, 75.

3) Als oberirdisches Gewdsser wird nach § 1 Abs. 1 Nr. 1
das stidndig oder zeltweilig in Betten flieBende oder aus
Quellen wild ablieBende Wasser bezeichnet.

4) GIESEKE-WIEDEMANN, § 1 Rdn. 7; § 31, Rdn, 2; WITZEL, §31,
Aom,. 1; SIEDER-ZEITLER, § 29, Rdn. 5; BLUMEL, Planfest-
stellung 1I, § 5, 7 b bh(5.110); etwas anderes kann nur
in dem seltenen Fall der Gewisserherstellung gelten, denn
diese kann mit einem Eingriff in das Grundwaaser ver-
bunden sein.
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ricksichtigt bleiben.

Zur gensaueren Beschreibung all dessen, was als oberir-
disches Gewisser bezeichnet werden kann, ist vom Sinm

und Zweck des WHG auszugehen, Es sollen darin alle Tai-
bestinde erfaBt und kontrolliert werden, die fiir das
natiirliche Vorkommen des Wassers und flir seinen Verbleib

von Bedeutung sindT). T araus folgt gunichst, daB alle Be~
h&ltnisse vom (GewHdsserbegriff ausgeschlossen'sind, die
keine matiirlichen Funktionen mitzuerfiillen haben2 , dis

in keinem Zusammenhang mit einem natiirlichen Wasservor-
kommen - stehen oder bestimmt sind, das Wasser seinem natiir—
lichen Kreislauf asuf unbestimmte Zeit zu entziehens). Dazu
kfnnen z.B. Feuerlischteiche, Schwimmbecken, Gartenbassins,
Klérteiche, Wasserversorgungs- und Abwasserleitungen zéhlen4).
Umgekehrt sind alle flieBenden oder stenendenB)Gewﬁsser, die
0.a. Bigenschaften aufweisen und nicht von wasserwirtschaft-
lich untergeordneter Bedeutung sindG)als oberirdische Ge-
wisser i.S. des WHG einzustufen, wobei gleichgiiltig ist,

0b sie offen sind oder teilweise in Rohren, Tumneln und
Diikern verlaufen7), ob sie ein natiirliches ocder ein kiinst-

1) SALZER, DOV 1961, 928 (929); BURGHARTZ, § 1 WHG, Anm. 2a.
2} BURGHARTZ, § 1 WHG, Anm, 2a.
3) SALZER, DOV 1961, 928 (929).

tigli . Ve 29,11,
4) So beziiglich der letzteren schon PriovG, Urt. v
1923, PrOGE 78, 317 (319)}; vgl. auch § 1, Abs. 6 Bad.-
Wirtt., WG.

5) WITZEL, § 1,Anm. 1.
6) Vgl. § 1, Abs. 2 WHG.

7) SALZER, =230., 5.929; GIESEKE-WIEDEMANN, § 1, Rdn. 2;
BURGHARTZ, § 1 WHG, Anm. 2a; WITZEL, § 1, Anm., 2;
SIEVERS in v. Brauchitsch, Bd. VI, Anm. 9 zu § 1 (S. 56).
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liches Bett haben. Allerdings.ist fraglich, ob dieser
Gewlisserbegriff nicht bei § 31, Abs. 1 WHG eime Ein.
schrénkung erfahren muB, denn hier ist von der'Herstellung
usw, eines Gewdssers oder s e i n er Ufer die Rede.
Daraus kinnte zu folgern sein, daB es sich beim Aushbau
immer um ein ausschlieBlich von Ufern eingefaftes GewHsser
handeln muf. Eine so am Begriff orientierte Betrachtungs-
weise muB jedoch abgelehnt werden, denn' fiir das Vorliegen
einer wasserwirtschafilich bedeutsamen MaBnahmwe kann egs
keinen Unterschied machen, ob der Wasserverlauf nur von
Ufern begrenzt ist oder aber teilweise verrohrt ist1). Et-
was anderes gilt natiirlich dann, wenn es sich um ein aus-—
schlieBlich verrohrtes Kanalisationssystem handelt, denn’
hier fehlt regelniBigz die Erflillung auch natiirlicher Ce—
wisserfunktionen. In diesen Zusammenhang ist die Einordnung
Jener natiirlichen Wasserl#dufe von Bedeutung, die zumindest
teilweise in deniﬁwwésserungssatzungen zahlreicher Gemeinden
zu Bestandteilen der gemeindlichen Abwasseranlagen erklirt
worden sindz). Da das WHG und die Landeswassergesetze Be-
stand und natiirliche Eigenschaften der Gewdsser erhalten und
schiitzen wollen3 und zudem ein Wasserlsuf auch nach seiner
Einbeziehung in ein Eanalisationsnetz noch natiiriiche Funk-
tionen ausiiben kann, sind derartige Wasserldufe auch weiter
als Gewdsser i.S. des WHQ anzusehen. Es ist.also insoweit
der Zweinaturen-Theorie zu folgen, wonach die beiden Eigen-

.8chaften solcher Wasserliufe gls Gewidsser im Sinne der

Wassergesetze wie als Teil eines einheitlichen Eanalisations-

1) Bbenso fir die Unterhaltung: BURGHARTZ, § 28 WHG, Anm. 4.

2) Diese Regelung findet eine Stiitze in § 1, Abs. 4 der
"Mustersatzung iiber die Entwisserung der Grundstiicke und
den AnschluB8 an die gemeindlichen Abwasseranlagen", be-
kanntgegeben durch RAErl. des Innenministeirs und des
Ministers fiir Wirtschaft und Verkehr vom 30.3.1951, MinBi.
Nw 1951, S. 485.

3) 80 ein durch den Minister fiir Ernfihrung, Landwirtschafit
und Forsten im Einvernehmen mit dem Innenminister des
Landes NW ergangener ErlaB vom 11.11.1969 n,v.-IIT 4 4 -
605/1 - 16102, 5. 1.
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netzes bestehen kﬁnnen1).

Zur Begriffsbtestimmung des Gewissers ist im iibrigen fiir
den Ausbau eine Abgrenzung vom Ufer nicht erforderlichz),
weil auch MaBnahmen am Ufer einen Ausbsu darstellen konnen.

Die Ufer im Sinne des § 31 WHG

Filir die Bestimmung des Ufers3lst'danach lediglich fraglich,
wie weit es sich von der Linie des M:l'.’ctelv\ras;se::‘stzandes'ﬁr
landwdrts erstreckt. Eine gensue Festlegung erscheint je-
doch mit Rﬁcksiéht auf die durch erhthte Wasserstinde und
durch Uberschwemmungen erfolgenden betrichtlichen Verschie—
bungen nicht mﬁglich5 . Zwar 1st nicht zu verkennen, daB in
vielen Fdllen - insbes. bei sehr ausgeprigten Gewisser-
betten - sich die landseitige Ufergrenze am Beginn der Ein-
tiefung der LandoberflZche befindet, also dort, wo der Was-
serstand bei bordveller Wasserfithrung endets). Hiufig sind
diese Kriterien jedoch nicht feststellbar; denn vieleGe-
widsser verfiigen {iber ein eindeutig begrenzbares Bett, sei
es, well eine merkliche Eintiefung der Landoberfliéche
{iterhaupt nicht besteht oder weil es durch Uferabrisse infolge
starker Strimungen zu stindigen Verinderungen kommi. Des-
halb ist das Ufer immer im Hinblick auf seine das Wasser be-
grenzende, ihm ein Bett gewdhrende Funktion hin zu beur-
teilen, Es konnen also z.B. Arbeiten, die die Befestigung
eines Gelindestreifens zum Gegenstand haben, auch damm
noch als Aushau eines Ufers angesehen werden, wenn sie, vor

1) S0 ausdriicklich der o.a. Erlsaf vom 11.11.1969; ebenso ein
ihn verdeutlichender RunderlafBl des Ministers fiir Er-
ndhrung, Landwirtschaft und Forsten vom 20.5.1970,n.v.
~IIT A 4 - 652/8 - 821% - unter A.

2} vgl. dazu SIEDER-ZEITLER, § 28, Rdn. %; GIESEKE-WIEDEMANN,
§ 28, Rdn. 3.

3} Darunter wird der Gelindestreifen landwirts der Ufer-
linie verstanden; vgl. § 7, Abs. 1 ILWG NW und SIEDER-
ZEITLFR, § 28, Rdn. 27 ;BURGHARTZ, § 1 WHG, Apm. 2a unter-
gcheidet noch zwischen nassem und trockenem Ufer.

4) Das ist die Uferlinie, WITZEL, § 1, Anm., 6; GIESFKE-
WIEDEMANN, & 1, Rdn, 2.

5) SIEDER-ZEITLER, § 28, Rdn. 27.
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allem bei wenig ausgeprigten Gewisserbetten, weit land-
wdrts der Uferlinie stattfinden und den Zweck verfolgen,

bei ‘hiheren Wasserstinden dem Wasser eine feste Begrenzung
zu bieten'). Polglich richtet sich die Tiefe des Ufers
danach, in welchem Umfang der Gel#ndestreifen zur Begren-
zung des Wassers erforderlich ist, ohne fest bestimmbar

zZu sein®’,

Abgrenzungsschwierigkeiten zu Deich- und DammbautenE)

kinnen im iibrigen nicht euntstehen: Threr Natur nach ragen
Deiche und Dimme iiber das Niveau des zu sichernden Land-
streifens hinaus, wihrend die Ufer an ihrer hichsten Stelle
regelmdBig gerade ebenso hoch 8ind, wie das dahinter liegen-
de Gelénde. AuBerdem sind Deich- und Dammbauten nach § 31,
Abs. 1 Satz 2 dem Ausbau nach § 31, Abs. 1 Satz 1 gleichge-
stellt, so daB auch in Grenzfdllen eine begrifflich klare

Abgrenzung mit Riicksicht auf die gleichen Rechtsfolgen
unterbleiben kann.

Die_Abgrenzung des Ausbaus von der Unterhaltqu

Da UnterhaltungsmaBnehmen ein Planfestétellungsverfahren
nicht erfordern, bedarf es einer Abgrenzung der Begriffe
"Ausbau" und "Unterhaltung". zu dieser Frage bestehen er-
hebliche Meinungsverschiedenheiten, nicht zuletzt deshalb,
weil § 31, Abs. 1, Satz 1 WHG mit der Erwdhnung der "iiber
die Unterhaltung hinausgehenden Mafinahmen" in seiner Formu-
lierung miBglickt ist*). Die Herstellung®)oder Beseitigung®’

1) Zu eng deshalb SIEVERS, DVBL 1962, 193 (1 d 1lei
auf die Uferlinie abstéllt. " ( %), der aliein

2} S;EDERTZE;TLER, § 28, Rdn. 27; einen Anhaltspunkt dafiir
gibt die in Form einer Piktion gefalte Definition des
Ufers in § 76, Abs. 8 Bad.Wirtt.We; vgl. auch Art. 59
I 2 BayWu.

3) Vgl. dazu unten S, 54 ff.

4) Wiedemann, ZfW 1967, 83 f.; REHDER, § 98, Anm. 1
in Loschelder-Sglzwedel, S. 454.

5) Dazu unten S, 5o f.
6) Dazu unten S. 59 f.

; DORNHEIM
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eines Gewissers kinnen niemals ais ﬁnterhaltungsmaﬁnahmen
i.5. des § 28 WHG angesehen werden, denn dabei handelt es
sich nicht um die Erhaltung eines ordnungsgemifen Zustan-
des'). Polglich kemn sich die Einschréniung "die iber

die Unterhaltung hinsusgehenden MaBnahmen" keinesfalls suf
Herstellung und Beseitigung, sondern sllenfalls auf "wesent-
liche Umgestaltung eines GewHssers oder seiner Ufer" be-
ziehen2). Aber auch das erscheint sehr zweifelhaft. Denmn
nach dem Wortsinn spricht eine Vermutung dafiir, dag die "we-
sentliche Umgestaltung" eines Gewissers schon fiir sich bhe-
trachtet einen GewHsserausbau darstellt. LdBt sick das nach-
weisen, dann ist fir den Ausbeubegriff an Klarheit gewonnen.
Der Hinweis auf die "iiber die Unterhaltung hinausgehenden
MaBnahmen" in § 31, Abs. 1 Satz 1 WHG wire dann vollends
Uberfliissig. Ein ein Flanfeststellungsverfahren erfordernder
Ausbau wire also immer bei der Herstellung, Beseitigung oder
wesentlichen Umgestaliung eines Gewdssers oder seiner Ufer
anzunehmen, '

Der Ausbaubegriff im preuflischen Wassergesetsz

Bei der Beantwortung dieser Frage ist von denm Ausbaubegriff
im PrWG3)und der dazu entwickelten Rechtsprechung auszugehen4).

weil hierauf jedenfalls die Formulierung des § 31, Abs. 1 S. 1 WHG

verunt®). In § 153, Abs. 1 ZAff. 1 Prwé waren eingelne Mafe
nahmen als Gegenstand eines Ausbauunternehmens bezeichnet und
Ziff. 2 bestimmte generalklauselartig, das Ausbauunternehmen

1) BURGHARTZ, § 31 WHG, Anm. 1; DORNHEIM, aa0.
2) BURGHARTZ, § 31 WHG, Anm, 1.

3) Die erste Definition des Begriffs Ausbau ist in § 2 des
"Gesetzes, betreffend Malnshmen zur Verhiitung von Hoch-
wassergefahren in der Provinz Schlesien" vom 3.7.19c0
zu finden; vgl. dazu oben S. 17 f.

4} Bedenken gegen diese Methode bei KAPUST, WWirtsch.
1969, 78 (79).
5) GIESEKE-WIEDEMANN, § 37, Rdn. 2; SIEVERS in v. Brauchitsch,

B&. VI, S. 155 (zu § 31 WHG); SIEDER-ZEITLER, § 31 Rdn. 5;
WITZEL, § 31, Rdn. 1; GIESEKE, ZfW 1963, 357.
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konne andere iibe r d4i e Un t erTha 1tung
hinauwusgehende Verbesserungen zum Gegenstande
haben. Insbhesondere sus den Worten '"andere Verbesserungen”
folgerte das Prove 1), Arbeiten an einem GewiHsser seien
nur dann als Ausbau anzusehen, wenn sie iiber die Unterhal-
tung hinausgehende Verbesserun g e_n2
Dieser sog. eingeschrinkte Ausbaubegriff4) des PrOvG fand gzu-
ndchst auch in der Literatur ZustimmungB). Das RVerwGgab ihn
Jedoeh zugunsten einer weiteren Definition auf”’. Danach war
unter Ausbau "ohne Riicksicht auf seinen Zweck  jede bauliche
Mafnghme zu verstehen, die {iber die Unterhsltung hinsusgeht
und eine durchgreifende Umgestsltung eines Wasserlaufs und
seiner Ufer zur Folge hatv/

bezwackten3)

- Vergleicht man diese Formu-—
lierung mit der des § 31 WHG und beriicksichtigt zugleich,
dafl das RVerwG im Urteil vom 8.12.1941 einen Satz vor der
oben wiedergegebenen Definition anstelle des Wortes "durch-
greifend" den Begriff "wesentlich" verwendet, dann liegt der
SchluB nahe, daB die Fermulierung des § 31, abs. 1, S. 1 aus

1) Urt.v.1.7.1926, PrOVGE 81, 307 (312); so spiter in st.
Rspr., vgl. Urt.v.21.2,1935, PrOVGE 95, 171 {175} und Urt.
v. 7.1.1937, PrOVEE 1oo, 186 (190).

2) Im Urt.v.1.7.1926, aal., §.312 wurde formuliert, die Aus—
baumaBnahmen miiBten bestimmt sein,"den Wzsserlauf fiir die
- Zwecke geeigneter zu machen, denen er dienen soll'.

3) Sc spiter auch VGH Kassel, Urt.v.11.10.1963, DVBl 1965,
39 (48) unter ausdriicklicher Ablehnung der tuffassung des
RVerwG. ’

4) Zur Terminologie vgl. ZANKER, ZTW 1968, 158 (162).
5) HOLTZ-KREUTZ-SCHLEGELBERGER, § 153, Anm. 1.

6) Urt.v.8.12.1941, RVerwGE 1, 149 (157 f.); Urt.v.15.6.1942,
RVerwGE 2, 64(66); zu den Griinden fiir die Anderung der
Rspr. vgl. VGH Kassel, aaQ und BERGDOLT, 5. 273 ff,

7} So auch ZANKER, ZfW 1968, 158 (162); BERGDOLT, S. 274;
ghnlich such schon GOTT3CHALE, 5. 103 und inshbes. 5.133,
danach konnte ein Ausbau"azus mannigfachen Griinden" er- -
folgen; die Vorschriften der §§ 164 ff. PTWQ sollten
nui bei "ganz umfassenden, durchgreifenden Inderungen” -
gelten.



- 28 -

- 29 -

der Rechtsprechung des RVerws ﬁberﬁommen worden ist1).'Wenu
auch hier in der durchgreifenden Umgestaltung das wesentliche ' Planfeststellungsverfahrens. Damit ist eine umfassende be-
Kriterium fiir den Aushau gesehen wurde2 , dann bleibt doch hordliche EKontrolle von Einwirkungen suf den Gewlsserbe-
zu beriicksichtigen, daB in der Definition gleichfalls gefor- stand gewéhrleistetT); zugleich sichert die Durcafithrung
dert wurde, die baulichen MaBnahmen miiBten iiber die Unter-— eines firmlichen Verfahrens bei diesen fiir Wasserwirt-
haltung hinausgehen. Folglich kann such ein Riickgriff auf schafg, Fischerei und Bodenkultur bedeutsamen Verénde -
das PrWG und die dazu ergangene Rechtsprechung keine Lisung Tungen e;?en unfassenden Rechtsschutz  fiir die Be-
der Frage bringen. troffenen’. Dieser Rechtsschutz aber kinnte umgangen

werden, wenn der Unternebmer als Zweck einer objektiv
Versuch einer cigenen Abgrenzung als Ausbau zu beurteilenden MaBnashme die bloBe Unter-

haltung des Gewdssers angibt. Ob eine MaBnahme iiber die
Unterhaltung hinauggeht oder nicht, kann deshalb nicht

aus ihrem Zweck geschlossen werden?/. Deshalb ist die Aus-
sage falsch, "solange Erhaltung bezweckt werde, kinne be-
grifflich kein Ausbau vorliegen“s). Der jeweilige Zweck
einer MaBnahme kann' folglich nicht sals Abgrenzungskrite-
rium zwischen Ausbsu und Unterhaltung eines Gewigsers dienen.

Es muB deshalb versucht werden, unabhingig von § 31 Abs. 1

5. 1 WHG Abgrenzungskriterien zwischen Aushbau und Unterhal-
tung von Wasgerliufen zu gewinnen. Erst nach einer klaren
begriffiichen Umschreibung des Ausbaus und der Gegentiber-
stellung mit der wesentlichen Ungestaltung kann dann beur-
teilt werden, ob der Hinweis auf die iiber die Unterhaltung
hinausgehenden Magnehmen in § 31, Abs. 1, §. 1 WHG einen Sinn

hat. 2. Auch im Umfang der Aufwendungen fiir eine bestimmte Maf-
1.  Ausgehend von der Rechtsprechung des ProvG>) kinnte der nahme kann kein geeignetes Merkmal fiir die Unterscheidung
Jeweilige Zweck der MaBunahme die Frage beantworten, ob es sich zwischen Ausbau und Unterhaltung gefunden werden, weil ein
um bloBe Unterhaltung oder um den Ausbau eines Gewdssers _ ‘ Ausbau keineswegs immer einmen griBeren Einsatz von finanzi-
hande1t%) . Die Anwendung dieses Abgrenzungskriteriumsbegegnet ellen Mitteln, von Arbeitsger&t und Perscnal erfordert, son-
Jjedoch Bedenken, weil allein objektive Merkmale bestimmen dern such Unterhaltungsarbeiten sich als besonders aufwendig
miissen, wann der Ausbau eines GewHssers gegeben ist. Denn erweisen konnen"’.

AusbaumaBnahmen bediirfen der vorherigen Durchfiihrung eines

1) Bay VGH, Urt.v.29.10.1964, VGHE n.F. 17,120 (121);
—_— ) GRIMME in Wiisthoff-Kumpf, Bd. 1, § 31 WHG, Anm. 2.
1} So KAPUST, WWirtsch. 1969, 78 (79);die Materislien zum .
) WEG geben’bezﬁglich dieser Prage keine Antwort. 2) ZAFKER, ZfVW 68, 158 (162); GIESEKE-WIEDEMAKN, § 31,

Rdn. 2,
2) EAPUST, s80.,5. 79. : 3) WIEDEMANN, ZW 1967, 83 (4); WIEDEMANN, WuB 1961, sg.
3} vgl. die oben $.27 FuBn. 1 angefiihr{en Entscheidungen.

4} RVerwG, Urt.v.8.12.1941, aa0., S, 157; GIESEKE-

4) Auf den Zweck stellen ab: KAPUST, sa0, S. ?E; BUR?H?RTZ, WIEDEMANN, § 31, Rdn. 8; WITZEL, § 31, Anm, 1.
1 WHG, Anm. 1; wohl such: VGH Kassel, Urt.v. 11.710. .
?923, VBl 1965,,39 {(40); ferner Planf.Richl, Ziff. 17a. 5) So aber KAPUST, aa0,, 8. 79.

6) Vgl. hierzu die Nachweise bei KAPUST, aal., 5. 81;
siehe ferner LANGE, DOV 1966, 450 (452) und KIESQOW,
DOV 1967, 404(405), die ausfiibren, der finanzielle und
technische Aufwand sei kein entscheidendes Xriterium
fiir eine wesentliche Anderung 1.5. des § 19, Abs. 1,
Satz 2 EEKr¢.
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5. SchlieBlich kenn zur Unterscheidung zwischen Ausbau
und Unterhaltung such nicht entscheidend darauf abgestellt
werden, in welchem Umfange durch die beabsichtigte Maf-
nahme Hechte und rechtlich geschiitzte Interessen Dr1tter
betroffen werden.

Die Durchfiihrung eines Planfeststellungsverfahrens soll
2war, wie bereits oben erwéhnt1 y den Betroffenen ein er-—
hthtes Ma@ an Rechtsschutsz gewdhrleisten, so daB die in
Angriff genommene Mafinahme immer guf ihre Wirkungen beziig-
lich der Rechte und Interessen der Beteiligten untersucht
werden mu. Um einen Ausbsu kann es sich Jjedoch auch bei

der Erteilung einer Plangenehmigung gem. § 31 Abs. 1, Satz 1
WHG handeln, bei der mit Einwendungen nicht zu rechnen ist,
s¢ daB es also an einem erhthten Rechisschutzbediirfnis auch hier
fehlt, obwohl eine AusbaumaBnshme vorliegt2

4, Vielmehr wird sich ein sicheres Abgrenzungskriterium

nur anhand des Normzwecks des § 31 WHG gewinnen lassen. Das
Planfestetellungsverfahren soll u.a. eine urfassende behérd-
liche Kontrolle all jener MalBnahmen gewdhrleisten, die wasser-
wirtschaftlich von besonderer Bedeutung sind3 . Folglich ist

in erster Linie guf die Intensitit des Eingriffs abzustellen4).

Als Ausbau ist demnach jede MaBnahme anzusehen, die in er-
heblichem MaBe die bestehenden wasserwirtschaftlichen Ver-
hédltnisse, die Fischerei, die Bodenkuliur oder Zhnliche Be-
lange beeinfluBt,

1) Sieke oben S.29 mit FuBn.1 .
2) Ebenso im Ergebnis REHDER, § 938, Anm.3 d.

3) GRIMME in Wiisthoff- ~Eumpf, Bd. 1, § 31 WHG, Anm. 2;
SIEDER-ZEITLER, § 31, Rdn. 5; WITZEL, § 31, Ran. 13
WIEDEMANN, WuB 1961, 88.

4) Ablehnend: KAPUST, aa0., 5. 8o.
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Der so gewonnene Ausbaubegriff soll im folgenden snhand
einzelner ihn charakterisierender Merkmale, insbesondere
unter dem Aspekt einer planfeststellungspflichtigen MaB-
nahme nidher erliutert werden.

a) Zundchst ist eine sichtbare, wesentliche Gestalt-
verdnderung regelm#Big ein Indiz fiir das Vorliegen einer
AusbaumaBnahme | . Zvwar is% richtig, daB die rein optische
Veridnderung des bestehenden Zustandes nichts iiber die An-
derung der wasserwirtschaftlichen oder sonstigen Punktionen
des Gewissers aussagtz ; es 1st aber nicht zu verkennen, daB
eine durchgreifende Gestaltveridnderung beinahe regelmiBig
eine Anderung der Vorflutverhiltnisse zur Folge haben wird.
AuBerdem ist sie chne eine Verlegung, zumindest aber eine
Verbreiterung oder Begradigung des urspriinglichen Bettes
nicht denkbar. Dss erfordert sber in den weisten Fillen
einen PFingriff in das Eigentum oder die Nutzungen an den
Grundsiiicken in der Nshe des urspriinglichen und des neuen
Wgsserlaufs, so daB jedenfalls die Rechte und Interessen der
betroffenen Anlieger berithrt werden. AuBerdem erfordert eine
wesentliche Gestaltverinderung vielfach die Anbindung enderer
Grében, die Beseitigung von Dré@neinliufen oder die inderung
von Stauanlagen mit ihren Auswirkungen nach cben oder unten.
Ferner hat sie hiufig guch eine Verénderung der hydraulischen
Verhdltnisse zur Folge, seil es, daB das Gewdsser durch Ein-
engung einen beschleunigten AbfluB erhdlt, sei es, daB durch
Vertreiterung der umgekehrte Pall eintritt. Folglich ist die
Gestaltverfdnderung eines Gewissers wohl schlechthin als ein

1) Das wird bezweifelt von ZANKER, ZfW 68, 157 (162) und
XKAPUST, aa0., 5. 8o.

2) So ausdriicklich ZANKER, aa0., S. 162
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Indiz fiir das Vorliegen eines Ausbaus zu werten1).

b} Allerdings muB bei dieser Wertung der Gestaltver-
dnderung zugleich die Ordnung des Wasserhaushalts Beriick-
sichtigung findenz). Die jeweilige Malnahme ist also
— wie schon gesagt - immer in erster Linie auf ihre Wir-
kung auf das Fludregime hin zu beurteilen’. Es mufl daher
geprift werden, ob der Zustand des Gewéqsers in seiner
wasgerwirtschaftlichen Zweckbestimmung4), in seiner Be-
deutung fiir die Fischerei, den Grundwasser stand, den
WasserabfluB und die SelbstreinigungskraftS)veréndert wird6).
Daraus folgt, daB in AusnahmefHllen ein Gewdsserausbau zu
be jahen ist, ohne daB damit eine nermmenswerte Gegtaltver-
dnderung verbunden ist und ungekehrt eine betrichtliche Ge-
staliverinderung des Gewidssers nicht zwangsléufig als
Ausbau einzustufen ist. So ist z.B. die Wiederherstellung
eines ehemals planmdBig festgestellten Gewisserprofils,
das vollkommen verlsndet war, als eine Unterhal tungsmaBnahme
auch dann anzusehen, wenn durch eine Grundré@umung das Ge-
whsser eine wesentliche Verdnderung seiner gegenwiriigen
Gestalt erféhrt7 - Bs wire deshalb zu eng, den Ausbaube—
griff auf sichtbare Gestaltveridnderungen zu beschrénkens),

1) REHDER, § 98, Anm. 3; GIESEKE-WIEDEMANN, § 31 Rdn. 2:

r

letztere stellen unter Bezugnahme auf Rehder, aal. in
eindeutiger Weise klar, auch die Verinderung eines Ge-
wissers "in seinem HuBeren Bild" kdnzne eine wesentliche
Ungestaltung, also Ausbau, sein. KAPUST, aa0.,Pubn.2T7,
behauptet dagegen fdlschlich, Gieseke-Wiedemann iibten
insoweit Kritik an der Auffassung Rehders.

2) GIESEKE-WIEDEMAKN, § 31, Rdn. 2.

3) SIEDER-ZEITLER, § 31, Rdn. 5.

4) KAPUST, ®al., S. 81; ZANKER, ZfW 68, 158 (162},
5) GIESEEE-WIEDEMANN, § %1, Rdn. 2.

6} Vgl. auch SALZER, BUV 1961, 928 (934 £.).

7) Vgl. OVG Liineburg, Urt.v.22.8.1969, Leitsatz wiederge-
geben bei Abt 1970, II 4o.

8) ZANEER, ZfW 68, 158 {(162).
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vielmehr ist von der Wirkung der MaBnahme auf die Punk-
tion des Gewissers in seiner umfassenden Bedeutung aus-
zugehen und unter diesenm Aspekt ist die Gestaltverdnderung
zu beurteilen.

¢) Bin weiteres, den Ausbaubegriff verdeutlichendes Merk
mel 14B% sich gewinnen, wenn man vom Begriff der Unterhal-

“tung (vgl. § 28 wug) ausgeht.1) Nach der in § 28 gegebenen

Befinition zielt die Unterhaltung auf die Erhaltung eines
ordnungsgeméfien Gewidsserbestandes ab2 » lhre Aufgabe ist
also die Erhaltung des von Natur bestehenden oder kiinst-
lich herbeigefithrten Zustandes>’. Dagegen sind dariiber hin.
ausgehende Ver#nderungen am oder im Gewisser alg Ausbau zu
bezeichnen4 . Folglich sind die regelnidflig wiederkehrenden
Arbeiten zur Erhaltung des JZustandes an einem Gewdsser als
UnterhaltungsmaBnahmen anzusehen, wihrend einmalig durchge-
fiihrte MaBnahmen i.d.R. als Ausbau zu werten sein werden.

Problematisch kann dieses Unterscheidungsmerkmal allerdings
dann sein, wenn dis Unterhaltungsarbeiten lange Zeit hin-
durch auBer acht gelassen worden sind und nicht mehr fest-
gestellt werden kann, welches der von Natur bestehende bzw.
urspriinglich kiinstlich hergestellte Zustand istB). In diesen

1} Vgl. dazu die Richtlinien zur Unterhaltung der Gewdsser
2. uné 3. Ordnung, RdErl.d. Ministers fir Erndhrung, Land-
wirtschaft und Forsten v.1.3.1970, MinBl., NW, S. 434. Vgl.
auch OLG Hamm, Urt.v.17.10.1969, ZfW 1971, 54 (56}, wo
Jedoch zu Unrecht auch auf den Z%weck der MaBnshmen abge-
stellt wird.

2) WITZEL, § 28, Anm, 2; GIESEEE-WIEDEMANN, § 28, Rdn. 43
vgl. auch KQLB, 5. 16o.

3) GIESEKE-WIEDEMANN, § 28, Ran. 4; WUSTHOFF, Bd.t, § 28 WHG,
Anm. 1; HEHDER, § 81, Anm, 1; WITZEL, § 28, Anm. 2;
BULLING-FINKENBEINER, § 47, Anm. 2; RVerwG, Urt.v. 8.12.
1941, RVerwGE 1, 149 (156); wvgl. auch DEUTSCHER, S. 43 f.
m.w.Nachw., der formuliert, durch die Unterhaltung solle
der Normalzustand des Wasserbettes aufrecht erhalten
bleibven. Ebenso GIESEKE, WuB 1958, 58; SALZWEDEL, ZIW
1971, 1 (13); DERS., Wasserrecht, S. 5%1.

4) GRIMME in Wilsthoff-Kumpf, Bd. 1, § 28 WHG, Anm. 1.
5) Vgl. dazu OVG Liineburg, Urt.v,31.8.1959, OVGE 15, 330, (331
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Fdllen dist die Frage, ob es sich um einen Ausbau handelt,

anhand der oben unter a) und b) genannten Kriterien zu be—
stimmen.

d} Aus der oben gegebenen Begriffsbestimmung der Un-
terhaltung folgt zZugleich, dafB die Verbesserung eines Gée-
Wwissers oder seiner Ufer_(z.B. in Bezug auf den Wasserab-
fluBd) iiber die Erhaltung des ordnungsgemifen Zustandes
hinausgeht, also gur €inen Ausbeu hindeutet1). Ungekehrt
setzt Jjedoch das WHG nicht voraus, dag eine Ausbauma Bnahpe
Z2u einer Verbesserung des Gewdsserzustandes fijhren muBg).
Auch die erfolgsneutrale Verinderung, die aslsg weder Vor-
noch Nachteile fiir das GewHsser mit sich bringt, kann des-
halb Ausbau 1.5. des § 31 WHG sein®). Hat demnach eine g
nahme gdie Verbesserung des Gewdsserzustandes azur Folge, so
spricht dies fiir einen Ausbau, ochne daB aber ein Ausbau not-
wendig zu einer Verbesserung fiihren miiflte,

Die wesentliche Umgestaltune ais Ausbau

Anhand der oben §. 3o gegebhenen Begriffsbestimmung des
Ausbaus und der dazu entwickelten Kriterien soll nun das
Merkmal "wesentliche Umgestaltung" deraufhin untersucht

1) GIESEKE~WIEDEMARN, § 28, Rdn. 4; WITZEL, § 28,

(331 £.); Anm. 2; BURGHATZ, § 25 WHG, Ainm, 2; REHDER,
§ 81, Anm. 3; EAPUST, aal., 8. 79. '

2) Zur gbwaichenden Rechtsprechung des Pr0vVe¢ zum Ausbau-
begriff nach dem PrW@ siehe oben S, 26 f,

3) SIEDER-ZEITLER, § 31, Rdn. 5; KAPUST, aa0., S. 79;
WIEDEMANN, ZTW 1967, 83; ZANKER, Zfw 1968, 158 {1582);
zumindest miBverstindlich deshalb die Formulierung
bei GRIMME in Wisthoff-RKumpf, Bd., 1 § 31 WHG, Anm. 1,
wonack durch den Ausbauy der bestehende Zustand der Ge-

wisger und ihrer Ufer verdndert wund verbessert werden
soli!
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werden, ob es schon fiir sich betrachtet als AusbaumaBnahme
angesehen wWerden kann.
Vom Wortsinn her bedeutet "Umgestaltung" zunichst, daB das
Gewiisser anders gestaltet wird1); damit steht noch nicht
fest, ob diese Verénderun§ 8ich allein auf dss HuBere

oder aber auch im Sinne einer
funktionellen fAnderung zu verstehen ist. Nimmt man jedoch

Erscheinungsbild bezieht2

‘das Adjektiv "wesentlich" hinzu, wodureh das Eigentliche. und

Grundsdtzliche, das Esseﬂtielle einer Sache bezeichnet
wird3), dann wird deutlich, daB unter einer.wesentlichen
Umgestaltung nur eine auch wasserwirtschaftlich oder sonst-
wie bedeutsame Verinderung verstanden werden kann4 . Da
zudem eine wesentliche Umgestaltung in aller Regel nur eine
einmalige MgBnahme darstellt, also nicht stindig wieder-
kehrt und zudem wegen ihrer Wirkung auf die Rechte und
Interessen Dritter, sowie auf die gailgemeinen Landeskultur-
belange auch vom Normzweck des § 31, Abs. 1 WHG ein Plan-
feststellungsverfahren erfordert, ist sie immer als eine
AusbaumaBnghme 1.5, des § 3%, Abs. 1 zu béurteilens).

1) REHDER, § 93, Anm. 3a.

2) In diesem Fall kénnte zwar das Kriterium der Gestalt—
verdnderung fiir einen Ausbau sprechen, allein dieser
Umstand reicht jedoch nicht aus. Eine solche Gestalt -
verdnderung wire z.B. auch bei der Befestigung des
Ufers zu be jahen; dies ist aber m.E., kein Ausbau, wvgl.
dazu REHDER, § 98, Anm, 3a.

3} REIN, DUV 1966, 453 (455); WIENBECK, DOV 1968, 202
(203 f£.); #hnlich LANGE, DOV 1966, 450 (452); vgl.
ferner KIESOW, DOV 1967, 404 (406 f.);

4) ZANKER, ZfW 68, 158 (162); REHDER, § 98, Anm. 1;
KAPUST, a20., S. 81; GIESEKE-WIEDEMANN, § 31, Rdn. 2.
5) So im Ergebnis: WIEDEMANN, ZfW 1967, 83 (84); KAPUST,

2a0., 5.81; GIESEKE-WIEDEMANN, § 31, Rdn. 3%; SIEDER-
ZEITLER, § 31, Rdn. 8; a.A.: BURGHARTZ, § 31 WHG, Anm. 1.



- 36 -

Folglich ist der Hinweis auf die ﬁnterhaltung in § 39
Abs. 1, 5. 1 WHG 4im wesentlichen Uberfliissig; man kann
ibm dagegen sicher eine Elarstellungsfunktion des In-

halts beimesssen, dal AusbaumaBnahmen stets liber die Unter-
bhaltung hinausgehen, die

Begriffe sich siso gegenseitig
ausschlieBen1 .

MaBnahmen, die weder Ausbau noch Unterhaltung sind

Ist hiermit eine Abgrenzung zwischen Ausbau und Unterhaltung
gevonnen, so bleibt zy priifen, ob diese Begriffe guch ohne
Zwischenraum nebeneinander liegen. Unter Berufung auf dag .
Adjektiv "wesentlich" wird verschiedentlich die Auffassung
vertreten, der Gesetzgeber habe Gamit einen freién Raum fiir
MaBnahmen gelassen, die iiber die Unterhaltung hinausgehen ]
aber nicht als Ausbau eingestuft werden ktinnen, weii sie nur b.
eine “unwesentliche" Umgestaltung bewirken2 .

Diese Betrachtungsweise fithrt jedoch zu dem Problem, wie die
Zwischen Unterhaltung und Ausbay liegenden MaBnahmen recht-

lich zu behandeln sind3 denn das WHG sieht dafir eine Re-
gelung nicht vor, Die von den Anh#ngern dieser Ansicht vor-
geschlagenenLﬁsungswege3 verdeutlichen die Schwierigkeit, diese

1} Wiedemann, Zfw 67, 83 (84); er hilt die Formulierung des
§ 31, Abe. 1, 5. 1 WHG fiir ein Redaktionsversehen;'vgl.
auch DORNHEIM in Loschelder—Salzwedel, 3. 454; FRIESEKE,
NJW 1963, 2297 (2300).

2) So BURGHARTZ, § 39 WHG, Anm. 1; GIESEKE-WIEDEMANN, § 31,
Rdn. 3; WIEDEMANN, ZfWw 1967, 8% {84 £.).

3) BURGHARTZ, § 31 WHG, Anm. 1 will derartige MaBnahmen in
der Regel einem Erlaubnis- oder Bewilligungsverfahren
unterwerfen, "TESEKE-WIEDEMANN, § 31, Rdn., 4 nehmen diese
MaBnghmen auch von der Erlaubnis- und Bewilligungspflicht
aus; ebenso WIEDEMANN, Zfw 1967, 83 (84 f.), der aber
meint, die Wasserbehidrden h&tten geniigend Moglichkeiten(?),
dafiir zu sorgen, daB auch diese MaBnahmen den Zielen
des WHG nicht Zuwiderlaufen!
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indifferenten MaBnahmen einer behdrdlichen Kontrolle zu
unterwerfen: das Erlaubnis- oder Bewilligungsverfahren
kommt mit Récksicht auf § 3, Abs. 3 WHG nicht in Frage1);
eine v%llige Herausnahme zus den Regelungen des WHG da-
gegen kinnte die Ordnung des Wasserhsushalts empfindliich
stiren. Schon daraus aber ist zu entnehmen, daB es einen
freien Raum zwischen beiden MaBnahmen nicht gibt, denn der

‘Systematik des WHG 8ind indifferente Maflnahmen fremd. Ent-

weder handelt es sich um einen Ausbau oder aber um die
Unterhaltung eines Gewlissera. . Das Merkmaln"wesentliche Um-
gestaltung" ist deshalb gls eine Begriffseinheit anzusehen,
eine unwesentliche Umgestaltung, die iiber die Unterhaltung
hinausgeht, aber kein Ausbau ist, gibt es nicht2 .

Die Abgrenzung des Ausbaues von der Benutzung

Zur weiteren Klarstellung des Ausbaues bedarf dieser Be-
griff einer Abgrenzung gegeniiber der Benutzung. In diesem
Rahmen scll auch auf § 14 WHG eingegangen werden, weil hier
auf eine Benutzung im Zusammenhang mit einer Planfest-
stellung verwiesen ist, Jedoch unklar bleibt, ob damit auch
das Planfeststellungsverfahren nach § 31 WHG gemeint sein
kann,

1) GIESEKE-WIEDEMANK, § 31, Rdn. 4; KAPUST, aaO., S. 8o.

2) KAPUST, aa0., S. 8o; wohl auch: REHDER, § 98, Anm. 1;
SALZWEDEL, ZfW 1972, 141 (14%) 14Bt die Frage offen.,
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Der Zweck der MaBnahme als Abgrenzungskriterium
{ § 3, abs. 3 WHG)

Auszugehen ist von § 3, Abs. 3 WHG, wonach MalBnahmen die
der Unterhaltung oder dem Ausbau dienen, keine Benulzungen
sind. Diese Vorschrift{ will verhindern, da8 ein Bauvorhaben
in rechtlicher Hinsicht sowohl als Benutzung wie auch als
Ausbau behandelt wird1). Die Verwendung des Ausdrucks
"dienen" spricht dafiir, daB bei der Abgrenzung suf die
iiberwiegende Zweckrichtung der jeweiligen MaBnahme abzu—

stellen ist2 . Dagegen bestehen auch keine Bedenken, denn

die oben, S5.28f. bei der Abgrenzung Ausbau-Unterhaltung
angefithrten Gesichtspunkte greifen hier nicht durch. So-
wohl bei dem planfeststellungspflichtigen Ausbzu wie bei
der eine Bewilligung3 erfordernden Benutzung wird das
Vorhayen auf seine Vereinbarkeit mit &ffentlichen und pri-
vaten Interessen geprﬁft4). Vom Standpunkt der Betroffenen
ist es deshalb gleichgliltig, welches Vérfahren durchge-
fihrt wird; sie laufen nicht Gefahr, dak ihre Rechte und
Interessen dadurch verletszt werden, da8 der Unternehmer
seiner MaBnahme einen anderen 2ls den tatsichlich beab-
gichtigien Zweck beilegt.

1) So BIUMEL, Planfeststellung II, § 5, 7bdd {s. 117)
m.w.Nachw. die aus diesem Normzweck gezogene Folgerung,
§ 3, Abs. 3 beziehe sich nur suf AusbaumaBnahmen i.s.
des § 31 WHG, ist jedoch nich% zwingend; siehe daszu
unten S. 47 f.

2) SIEDER-ZEITLER, § 3, Rdn. 1o; § 31, Rdn. 6; WIEDEMANY,
AW 1967, 83 (85},

3) In den F#llen, in denen eine MaBnahme nur unter dem
Aspekt des Baugesachehens betrachtet sowohi Benutzung
wie auch Ausbau sein kann, bedarf eine Erlaubnis gem,
§ 7 WEG keiner ErSrterung, weil immer bereits die Vor-
aussetzungen filr die Bewilligung (§ 8, Abs, 2) erfiillt
sein werden, So WIEDEMANN, ZfW, 1967, 83 (86); hier
und im folgenden soll deshslb nur auf die Bewilligung
abgestellt werden.

4) GIESEKE-WIEDEMANK, § 3, Rdn. 12; WIEDEMANN, 2a0., 5. 86,
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Weitere Unterscheidungsmerkmale

Aber auch wenn bei der Abgrenzung in diesem Falle mal—
geblich auf den Zweck abgestellt wird, komnnen weitere
Kriterien fiir die Unterscheidung zwischen Ausbau und Be-
nutzung herangezogen werden.

1. Einmal ergeben sie sich aus dem Wesen und der Rechts-

wirkung von Planfeststellung einerseits und Bewilligung
andererseits. Widhrend die Ausbauplanfeststellung grund-
s8tzlich unbefristet und unwiderruflich ist) y wird die
Bewilligung einer Gewéssefbenutzung nur befristet erteilt,
§ 8 abs, 5 wHa2) . Daraus ist zu entnehmen, 4aB Ausbaumai-
nahmen nach § 31 WHG grundsdizlich eine bleibende Knderung
in dem Gewissersystem zur Folge haben sollen; dagegen ist
es der Benutzung eigen, nach ihrer gesetzlicheen Zweck-

- bestimmung nur einen voribergehenden Bingriff in den Ge-

wasgerzustand zu bewirken3 .

2. Zum snderen 1#Bt sich ein Unterschied auch aus der ver-
schiedenen Funktion des Wassers beim Ausbau und bei der Be-
nﬁtzung gewinnen: Beim Ausbau soll die MaBnahme dem Wasser
in seiner bestehenden Funktion, "um seiner selbst willen"?
dienlich sein. Die Benutzung dagegen verfolgt primir die
Forderung eines zuBerhalb des Gewissers liegenden Zweckes5).

1) SIEDER-ZEITLER, § 31 Rdn. 3o.

2} gie Erlaubnis wird sogar nur widerruflich zugelassen,
T WHG.

3} ZIEGLER, § 64, Anm. 8; WIEDEMANN, aa0., S. &7; SALZER,
DOV 1963, 171 (172); GIESEKE, 2fW 1963, 357 (359).
FELDT in Wisthoff-Kumpf, Bd. 3, § 57, Anm. 1 4. So
auch RAErl. d.Ministers fiir Erndhrung, Landwirtschaft
und Forsten des Landes Nordrhe in-Westfalen, vom 24.12.
1970, n.v. - IIT A 2 - 652/8 - 8215 - unter Punkt 2.

4) SIEDER-ZEITLER, § 3, Rdn. 1o.

5) SIEDER-ZEITLER, § 3, Ran. 11; vgl.auch ZIEGLER, § 64,
Anm, 8,
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III. Erstes Teilergebnis fiir die Abgrénzung

Aus dieser insoweit klaren Abgrenzung folgt: MaBnshmen,

die allein dem Ausbau einesg oberirdischen Gewiissers

dienen, bediirfen mit Rucksicht auf das Planfeststellungs-
verfahren keiner Bewilligung, § 3 Abs. 3 WHG1), auch wenn
dabel ein Benutzungatatbestand erfiillt wird. § 14, Abs. 1
WHG findet hier keine Anwendung, denn wenn eine MaBnahme
ausschlieBlich dem Ausbay dient, bedarf sie einer Erlaub-
nis oder Bewilligung iite rhaupt nichtz). 0b daraus azller-
dings schon der SchluB. gezogen werden darf, die Be-
stimmung des § 14 WHG konne sich tiberhsupt nicht auf
Planfeststellungen nach § 31 wHe heziehen4, erscheint frag-
Iich,weil noch andere Benutzungen bei einem Ausbau anfallen
kinnen und bedarf deshalb noch der Erﬁrterung5 .

Der UmkehrschluB aus § 3, Abs. 3 WHG

Aus der entscheidenden,Bedeutung der Zweckrichtung der
MaBnahme bei der Abgrenzung von Ausbau und Benutzung wird
in der Literatur aber such zum Teil gefolgert, § 3, Abs, 3
WHG regele nur eine Seite ihres Verh#éltnisses /., Denn wenn

1) Ebenso o.a. R4Erl d. Ministers fiir Erndhrung, Landwirt-
schaft und Forsten v. 24.12.1970, Pkt.2, wonach § 3,
Abs. 3 WHG jene Benutzungstatbestidnde von der Erlaubnis-
pflicht ausnimmt, die Teil einer AusbaumaBnahme sind.

2) BURGHARTZ, § 14 WHG, Anm. 1 b; BREUER, 5,78; GIESEKE-
WIEDEMANK, § 31, Rdn. 14; BLUMEL, Bauplanfeststellung
I, 3. 32, FuBn. 28; DERS. Planfeststellung II, § 5, 7 b,
dd (5. 116).

3) § 14 bestimmt keine Ausnahme von § 2, Abs. 1 WHG; der
Planfeststellungsbeschlull ersetzt also die Bewilligung
nicht, sondern umfaBt sie mit. Es wird also nur die Zu-
stindigkeit besonders geregelt, vgl. GIESEXE-WIEDEMANN,

§ 14, Rdn. 1; BLUMEL, Planfeststellung II, § 5, 7 ¢ {(s.123f.)
4) So ausdriicklich OVG Koblenz, Beschl.v.29.1.1963, ZfW 1963,

573 (374).Leitsétze in DVBl 1964, 372 (Nr. 141); SIEDER-
ZEITILER, § 14, FuBn.1 zu Rdn.11 und § 31, Rdn.13; BIUMEL
Planfeststellung II, § 5, 7c (5.120ff, insbes.S.127—1315;
vgl. auch SALZER, BOV 1963, 171 (172, Fubn.3a).

5) Siehe unten S, 44 ¥,

6): SIEDER-ZEITIER, § 5, Rdn. 11; TRIPTSHAEUSER, Bayv3l 1963,
273 (276).
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umgekehrt eine MaBnahme unmittelbar und ausschlieBlich
eine Gewlsserbenutzung zum Ziel habe, dann kénne sie
nicht als Ausbsu planfeststellungspflichtig sein1).

1. Die Richtigkeit dieser Ansicht begegnet jedoch er-
heblichen Bedenken. Zum einen wird gie nicht konsequent
vertreten, denn bei der Herstellung oder Beseitigung

‘elnes Gewdssers soll etwasanderes gelten, hier sollen

Bewilligungs- und Flanfeststellungspflicht nebeneinander
stehene?. Zwar wird eine Begriindung fiir diese Ausnahme
nicht gegeben. Sie beruht Jjedoch offenbar guf der tiber-
legung, bei so bedeutsamen AusbaumaBnahmen kénne vegen
ihrer vielfdltigen Wirkungen auf das gesamte Gewdsser-
aystem auf ein Planfeststellungsverfahren nicht verzichtet
werden. Wenn aber bei der Herstellung und Beseitigung
eines GewHssers ein Planfestéte11ungsverfahren erforder-
lich ist, dann muB das auch bei einer wesentlichen Umge-
staltung, die ja, um als solche eingestuft werden zu
ktnnen, gleichfalls eine durchgreifende Wirkung auf das
Wassersystem haben mul, der PFall sein3 .

Dagegen kinnten allenfalls die verschiedenen Rechtswir—
kungen von Flanfeststellung und Bewilligung sprechenA).

Im Gegensatz zur Bewilligung ist die Planfeststellung

wie schon gesagt,‘unbefristet und grundsitzlich unwider-
ruflich’ . Wirde somit durch Planfeststellung iiber die

1) SIEDER-ZEITLER, § 3, Rdn. 11; SAIZER, DOV 1963, 171
(172) unter ausdriicklicher Aufgabe der in DOV 1961,
928 (934) vertretenen entgegenstehenden Angicht; ZIEGLER,
§ 64, Anm. 7.

2) SIEDER-ZEITIER, § 3, Rdn. 11; hier wird nur die Her-
stellung eines neuen Gewdssers von der Regel ausge-
nommen; nach § 31, Rdn.12 soll dagegen die Ausnshme
sowohl fir die Herstellung wie fiir die Beseitigung
eines Gevwdssers gelten.

3) Ebenso BIMEL, Planfeststellung II, § 5, 7 b dd (S.119).
4) Vgl. oben S. 39.
5) Siehe oben S.39.
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Benutzung eines Gewissers entachieden, dann kbnnte die
Folge sein, daB gerade besonders schwerwiegende Beein-
tridchtigungen des GewZssersystems nicht den einschrinken~
den Auflagen des § 8 unterfielen'’. Bei genauerer {jber-
legung greifen diese Bedenken Jedoch nicht durch,denn
neben der vnumgénglichen Ausbauplanfeststellung ist
in diesen Fdllen immer z u g1l eich eine Bewilligung
erforderlichz). Erfolgt auch die wesentliche Umgestaltung
eines Gewidssers mit dem ausschlieBlichen Ziel einer spi-
teren Benutzung, so wird durch diesen Ausbau eine Ver—
dnderung im Gewdssersystem zwar fir Dauer sanktioniert;
dies kann jedoch nicht fiir die erstrebte Benutzung gelten.
Sie unterliegt vielmehr den Auflagen des § 8 WHG, so dad
eine kiinftige anderweitige Verfiigung {iber den Wasserschatz
nicht mit Hilfe des § 31, Abs. 1 WHe unmdglich gemacht
werden kann., Es ist deshalb scharf zWwischen dem zum Zwecke
spidterer Benutzung erfolgenden pIanfeststellungspflichtigen
Ausbau und der Benutzung selbst zutrennen. Die Bewilli-
gung ist trotz der Planfeststellung unentbehrlich, so dag
§ 3, Abs. 3 WHG insoweit nicht anwendbar ist/. Diese gus
der Bedeutung der Planfeststellung resultierende Fqlgefung
18B8% sich inm {ibrigen such mit dem Wortlaut des § 3, abs.3
WHG begrinden: Diese Vorschrift nimmt nur jene MaBnahmen
ven den Benutzungen gus, die dem Ausbau eines Gewdssers
dienen. Arbeiten jedoch, die allein zum Zweck einer spia-
teren Benutzung des Gewissers erfolgen, dienen nicht in
diesem Sinne dem Ausbau, sondern der Benutzung4 .

1) SALZER, DOV 63, 171; vgl. auch WIEDEMANN, ZfW 1967,
83 (86 ff.).

2) Ebenso im Ergebnis BLUMEL, aa0.; FRITZSCHE, § 31 WHG,
Anm, 1 {5.166); BULLING-FINKENBEINER, § 63, Anm. 2 b
§ 64, Anm., 7.

3) ?IED?MANN, aa0., 5. 87; ebensc GIERSEKE, Zfw 1963,357
%60} .

4} BURGHARTZ, § 3 WHG, Anm. 9; vegl. auch § 74 WHZ, Anm. 1b;
BULL{NG—?INKENBEINER, § 64, Anm. 7; GIESEKE, Z2fW, 1963,
357 (3%60).
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Als Ergebnis ist demnach festzuhalten: Dient ein Ge-

wisserasugbau, gleichgliltig ob in der Form der Herstellung,
Beseitigung oder wesentlichen Umgestaltung, der Benutzung,
s0 ist fiir die AusbaumaBnahmen selbsi ein Planfeststellungs-
verfahren erforder;ich, wihrend die gpitere Behutzung einer

-Bewilligung bedarf1).

2. Eine Ausnahme von diesem Ergebnis, dem er grundsitz-
lich zustimmt, will WIEDEMANN machen®’. Danach soll in
Einzelfdllen, ndmlich bei "kleineren" AusbaumaBnahmen,

das Bewilligungsverfahren allein geniigen. Diege Auffas-
sung ist jedoch abzulehnen. Nach dem insoweit klaren Wort-
laut des § 31 WHG bedarf jeder Ausbau der vorherigen Durch-
fiihrung einer Planfeéststellung. Stellen sich deshalb ein-
zelne Mabnahmen als Ausbau dar, dann ist es mit Riicksicht -
auf eine klare Gesetzesinterpretation und -anwendung unzu-
ldssig, zwischen kleineren und griBeren zu differenzieren.
Etwas anderes gilt selbstverstdndlich, wenn die Voraus-
setzungen des Ausbaus gar nicht vorliegen, insbes. wenn
eilne MaBnehme so unbedeutend ist, daB sie.nicht als
wesentliche Uﬁgestaltung, gsondern nur als Unterhaltung

lles Gewidssers eingestuft werden kann3 .

1) Ebenso im Ergebnis: BLUMEL, Planfeststellung II, § 5,
7 b dd {S. 119); RdBrl. d. Ministers fir Erndhrung,
Landwirtschaft und Forsten v. 24.12.1970 unter FPkt., 2;
GIESEKE, ZfW 1963, 357 (360; und grundsdtzlich auch
WIEDEMANN, 3fW 1967, 8% (89); a.A.: SIEDER-ZEITLER,

§ 3, Rdn. 11; § 37, Rdn. 12 und SALZER, DOV 1963,
171 £f., die diese Pdlle allein mit dem Bewilligungs-
verfahren l6sen wollen. Die von SALZER, DOV 61, 928
934) veriretene und ingwischen aufgegebene Ansicht
vel. DOV 63, 172, FuBn. 6) ist gleichfalls abzulehnen,
denn die alleinige Durchfiihrung einer Planfeststellung
wird mit Riicksicht auf ihre fehlende Befristung und
ihre Unwiderruflichkeit der Ordnung des Wasserhaus—
halts nicht gerecht.

2) AaO., 5.89; als Beispiel fiihrt er die NHeuanlage eines
kleineren Triebwerks mit einem Stauwerk, kurzem Qbher-
und Untergraben an.

3} Darauf weist auch WIEDEMANN, aa0. hin.
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3. Sind folglich Planfeststellung .und Bewilligung er-
forderlich, dann ist zu fragen, ob in diesen Fdllen § 14,
Abs. 1 WHG eingreift, ob also iiber die Bewilligung schon
die Planfeststellungsbehbrde entscheidet.

a)Das setzt voraus, dalB die wasserwirtschaftliche Plan—
feststellung tiberhaupt in die Regelung des § 14 WHG ein-
bezogen werden kann. BLI'jMEL1 lehnt dies insbesondere
mit der Begriindung ab, im Falle der Planfegtstellung
nach § 31 WHG in Verbindung mit entsprechendem Landes-
recht laufe die Vorschrift deg § 14, Abs. 3 WHG, wonach
die Planfeststellungsbehérde an das Einvernehmen der zu-
sténdigen Wasserbehbrde gebunden sei2 y leer, denn Be-~
willigungs- und Planfeststellungsbehﬁrde selen identisch
{vgl. §§ 22, Abs. 1 und 67, Abs. 4 IWG NW) und die Erlaub-
niskbehirde unterliege der Weisungsbefugnis der Planfest—
stellungsbehdrde (vgl. § 22, Abs. 2 Iwe NW).
BIUMELS Argumentation ist jedoch nicht zwingend, weil § 14
WHG sich genz allgemein suf aubBerenteignungsrechtliche
Planfeststellungen aus dem PBundes— und Landesrecht be-
zieht, ohne diese im einzelnen zu nennen3 . Fir die zahl-~
reichen nicht-wasserwirtschaftlichen Planfeststellungen
ist deshalb § 14, Abs. 3 gedacht, Aus dem Pehlen einer Aus—
nahmevorschrift fir die Planfeststellung im Wasserrecht
kann jedoch micht geschlossen werden, § 14 beziehe sich
nicht auf sie, weil die Nichtanwendbarkeit des Absatzes 3
insoweit eine Selbstverstindlichkeit ist und keiner be-
sonderen Erwidhnung bedurfte. Dafiir apricht guch der Norm-
zweck des ¥ 14 WHG, der desrauf gerichtet ist, ein THtig-

1) Planfeststellung II, § 5, 7c (5. 127 £f.).

2) Insoweit ist BIUMEL ungenau, demn gem. § 14, Abs. 3
’ H5.2 ist bei Planfeststellungen durch Bundesbehirden
die fir dazs Wasser zustindige Behdrde lediglich zu
horen.
3) Vgl. dazu im einzelnen BIUMEL, 8a20., S. 125 fr.
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werden mehrerer Behirden in getrennten Verfahren zu ver-
meiden, wenn Ausbau und Benutzung in einem engen Zusammen—
hang stehen1). Ein Bediirfnis zur Verwirklichung dieses
Zweckes besteht aber bei der Durchfithrung eines wasger-
wirtschaftlichen Planfeststellungsverfahrens ebenso wie
bei den anderen Planfeststellungsverfahren.

In Ubrigen folgt aus der Begriindung zu § 15 Entwurf WHG
(Jetziger § 14) eindeutig, daB der Gesetzgeber die wasser—
wirtschaftliche Planfeststellung in die Regelung dieser
Vorschrift einbezog2 ; dieéer Auslegung sind auch fast
alle Landesgesetzgeber gefolgt, indem sie im Zhsa&menhang
mit der Ersetzungswirkung der Planfestste 1llung angeordnet
haben, § 14 WHG bleibe unberﬁhrtB).

b) Deshalb kann auch der von BLUMELY? hilfsweise vorge-
tragenen Argumentation nicht gefolgt werden, aus einer
systematischen Interpretation des § 14, Abs. 1 in Verbin-
dung mit § 3, Abs. 3 WHG folge die Nichtanwendbarkeit des
§ 14 Abs. 1 auf die wagserwirtschaftliche Planfeststellung.
Nach seinem Wortlaut gilt § 14 WHG zwar nur fir Vorhaben,
mit denen die Benutzung eines Gewissers verbunden ist,
widhrend es in den hier genannten Fillen gerade um MzBnahmen
geht, die. ausschlieBlich der spiteren Benutzing dienen.
Aber selbst wenn die Benutzung in dieser Weise dem Ausbaun
erst nachfolgt, besteht ein enger sachlicher Zusammenhang
zwischen der AusbaumaBnahme und der Benutzung und damit
entsprechend dem Normzweck des § 14 ein Bediirfnis nach
glleiniger Entscheidung durch die Planfeststellungshe-

1) GIESEKE-WIEDEMANN, § 14, Rdn. 1; SIEDER-ZEITLER,
14, Rdn. 1.

2} Darauf weist auch BLUMEL, =2a0., S. 125 und 127 hin.

3} Siehe dazu die Nachweise unten S. 166, Fudn. 1. BLUMEL,
aal0. 5. 129, will diese landesrechtlichen Bestimmungen
nur auf § 14, Abs, 4 WHGC beziehen.

4) Aa0., S. 128 f£f,
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hﬁrde1). Denn der Ausbau des Gewidssers erfolgt hier immer
unter dem Aspekt der Benutzung: Bei der Entscheidung {iber
den Ausbau ist mafgebend, wie die spatere Benutzung des
Gewdssers erfolgen soll. Wur wenn schon feststeht, in
welcher Intensitidt das Wasser in Anspruch genommen wer—
den soll, kann mit Rilcksicht auf das gesamie Gewdsser-
system der Ausbau so festgelegt werden, daB der Wasser-
haushalt durch die dann erfolgende Benutzung nicht ge-
stdrt wird. Es besteht also fiir diese Fallgruppe ein
groBes praktisches Bedirfnis, daB die Planfeststellungs-
behtrde auch iiber die Bewilligung mit entscheidet. Folg-
lich handelt es sich hier um einen Fall des § 14, Abs. 1
WHG2! . Die weit verbreitete Ansicht, § 14, Abs. 1 WHG sei
mit Riicksicht auf § 3, Abs. 3 WHG leerlaufenda), ist also

irrig4).

Mehrzweckanlagen

Im folgenden soll schlieBlick noch die rechtliche Behand-
lung jener Fidlle gekldrt werden, bei denen einzelne MaB-
nahmen nicht entweder dem einen oder dem snderen Zweck
dienen, sondern zugleich dem Ausbau und der Benutzung

1) Bei der Errichtung von Mehrzweckanlagen (vgl. dazu V.}
zleht auch BLUMEL aa0., S. 130, derartige Praktikabili-
tdtserwdgungen in Betracht, lehnt eine asuch nur ent-
sprechende Anwendung des § 14, Abs. 1 WHG aber schliefi-
lich doch ab, weil nach seiner Auffassung weder die Ab-
grenzungsschwierigkeiten noch die Belange der Praxis
dazu zwingen, der Vorschrift des § 14, Abs. 1 WHC einen
welteren Anwendungsbereich zu erschlieBen.

2} Insoweit ablehnend WIEDEMANN, aa0., S. 89, der von zwei
getrennten Verfahren spricht. Ibm folgend BREVER, S. 78/179
mit der Begriindung, in beiden Verfahren werde iiber ge-
sonderte Sachfragen entschieden. i

3) Vvgl. oben S. 40 Fuidn.d.

4} Zu der Bedeutung des § 14 WHC fir die Ersetzungswirkung
der Planfeststellung siehe unten §. 171 ff.
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oder iiberwiecend dem einen oder dem anderen.

1. Dient eine MalGnahme dem Ausbab und der Benutzung
gleichermaBen, dann ist nach den oben S. 40ff. entwickelten
Grundsitzen ein Planfeststellungsverfahren durchgufiithren
und eine Bewilligung zu erteilen1 . § 3, Abs. 3 WHG kann
hier keine Anwendung finden, weil die MaBnahme nicht sllein

_dem Ausbau dient, sondern auch der Benutzung. .Gem. § 14,

Abs. 1 WHG ist folglich dureh den Planfeatstellungsbeschlus
zugleich iiber die Bewilligung zu entscheiden2 .

2, Anders ist der Fall dagegen zu beurteilen, wenn der Haupt-
zweck der MaBnahme auf den Ausbau gerichtet ist und eine Be-
nutzung des Gewdssers lediglich Nebenfolge ist.

a) Handelt es sich um einen ungelbgtidndigen Nebenzweck3),
ist die "Benutzung" also nur darauf gerichtet, dem Ausbau
zu dienen, dann ist daven auszugehen, daB insoweit § 3,
Abs. 3 WHG eingreift, eine Benutzung 1.5, des WHG also gar
nicht vorliegt4). Denn § 3, Abs. 3 bezieht sich nicht allein
auf Unterhaltungs- und Ausbauma Bnahmen, sondern umfaBt nach
dem Wortlaut alle MaBnahmen, die der Unterhaltung oder dem
Ausbau dienen. Die von BLUMEL vertretene und schon oben
erwihnte”’ engere Auslegung, wonach § 3 Abs. 3 WHG nur die
Unterhaltungs-~ und Ausbaﬁmaﬂnahmen selbst betrifft, ist ds-
gegen abzulehnen, wle sich -insbesondere gus dem Wort

1) SIEDER-ZEITLER, § 31, Rdn. 11; abweichende Auffassung,
offenbar in Rdn. 13; FRITZSCHE, § 31 WHG, Anm. 1 (S.166).

2) Insoweit ablehnend sber SIEDER-ZBITLER, § 31, Rdn. 13.
3) Vgl. zu der Terminologie SIEDER-ZEITLER, § 31, Rdn. 12.
4) So BURGHARTZ, § 3 WHG, Anm. 9

5) S5.45 £,
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"dienen" ergibt. Andernfalls hitte der Gesetzgeber auf

diesg Wortwahl verzichtet und allein bestimmt, Unterhaltungs-
und ‘ﬁhsbaumaﬂnahmen seien keine Benutzungen.

Voraussetzung ist demnach nur ein enger gachlicher Zusammen-
hang mit dem Ausbau; dié'Benutzung muB im Dienste des Aus-
baues stehen, nicht geniigen wiirde allein ein gzeitlicher

oder rdumlicher Zusammenhang1 .

b} Ist dagegen die Benutzung selbstindiger Nebenzweck
des Ausbaues, dann bedarf sie einer Bewilligung2 y die
die Planfeststellungsbehirde gem. § 14, Abs. 1 WHG erteilta).
Hierunter sind im ibrigen nicht nur die Pélle zu zdhlen, : vI.
bei denen es um Ausbau und Benutzung ein und desselben Ge-
wissers geht4), sondern die Bewilligung ist auch erforder—
lich, wenn zur Fertigstellung eines neuen kiinstlichen Ka—
nals Wasser aus einem anderen Gewisser entnommen werden
muBS). Denn hier erfolgt die Benutzung des Gewidssers nicht
fiir seinen eigenen Ausbau, sondern dient dem Ausbau des
Kanals6 .

1) BURGHARTZ, § 3 WHG, Anm. 9 mit einigen Beispielen;
ZIEGLER, 5 64, Anm, T; a.A.: SIEDER-ZEITIER, § 3, Rdn.io;
die Begriindung iiberzeugt Jjedoch nicht, denn wenn fiir
Bauarbeiten Wasser aus dem auszubauenden Gewdsser ent-
noumen wird, dann dient diese Handlung dem Ausbau selbst
und nicht - wie die Verfasser meinen - lediglich der
Forderung der Baustelle; die Baustelle selbst nimlich
dient dem Ausbau!

2) SIEDER-ZEITLER, § 31, Rdn. 12 und § 3, Rdn. 11.
3) S0 auch ZIEGLER, § 64, Anm. 7.
74) Vgl. dazu die Beispiele bei SIEDER-ZEITLER, § 31, Rdn.12,

5) So BURGHARTZ, § 3 WHG, Anm. 9; a@.A.: SIEDER-ZEITLER,
§ 3, Rdn. 10, mit der Begriindung, die Bewilligungspflicht
entfalle, weil es zur rlanmdBigen Herstellung des neuen
Gewdssers gehire, daB es mit Wasser gespeist werde. Diese
Begriindung geht fehl, weil iliber die Bewilli ung auch
"plangemiB" entschieden wird, nimlich nach 14 Abs, 1
WHG durch den Planfeststellungsbeschlus,

6) BURGHARTZ, § 3 WHG, Anm. 9.
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3. Ist schlieBlich der Hauptzweck einer MalBnahme auf

die Benutzung eines Gewisgers gerichtet und ist der Aus-
bau nur eine Nebenfolge, damm gelten die oben 3. 44 ff.
dargelegten Grundsitze. Eine BeWilligung ist also immer
erforderlich und wird gem. § 14, Abs. 1 durch die Plan-
feststellungsbehtrde erteilt1 . Liegen dagegen die Voraus-
setzungen fiir einen Ausbau nicht vor, handelt es sich ins-
besondere nicht um eine wesentliche Umgestaitung eines Ge-
wdssers, dann bedarnf es der Planfeststelliung nicht und die
Bewllligung ist nach § 8 WHG zu erteilen.

Ergebnis der Abgrenzung swischen Ausbau und Benutzung

Als Brgebnis der Abgrenszung cwischen Ausbau und Benutzung
eines Gewiissers ist demnach festzuhalten: Die Differen-
zierung erfolgt insofern nach der Zweckrichtung, als die
ausschlieBlich dem Ausbau dienenden MsBnahmen keine Be-
nutzungen sind, § 3, Abs. 3 WHG. Umgekehrt verlieren je~
doch auch ausschlieBlich der Benutzung dienende MaBnahmen
ihren Charakter als Ausbau nicht, wenn es sich um Her-
stellung, Beseitigung oder wesentliche Tegestaltung eines
Gewdssers handeltz - In den FP&llen, die mit Riicksicht auf
§ 31 WHG ein Planfeststellungsverfahren erfordern und mit
denen auch eine Benutzung. des Gewidssers verbunden ist, ist
Bewilligung gem. § 14, Abs. 1 WHGQ
von der Planfeststellungsbehﬁrde mit zu entscheiden.

iiber die erforderliche

1) A.A.: WIEDEMANN, ZfW 1967, 83 {89).

2) Die Zweckrichtung ist also nach dieser Lésung nicht
grundsétzlich Abgrenzungskriterium gegeniiber der Be-
nutzung, sondern dient nur dazu, im FPalle des § 3 den
Bemutzungsbegriff auszuschalten.
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Die ednzelnen Augbautatbestiinde

Die Herstellung eines Gewdsgers oder seiner Ufer1)

Bei der Bestimmung dieses Ausbautatbestandes kénnen prak-
tische Schwierigkeiten kaum entstehen. Um eine Herstellung
i.5. des § 31 WHG handelt es sich immer, werm ein GewHsser
der oben Seite 21 ff.bezeichneten Art geschaffen wird., Die
selbstindige Herstellung eines Ufers ist dagegen. wohl
nicht denkbar, denn dieser Ausbautatbestand wird immer
von der Gewdsserherstellung mitumfaBt sein.
Abgrenzungsschwierigkeiten zur Unterhaltung sind allen-
falls denkbar bei der Wieder-"Herstellung" eines zuge—
schiitteten Gewéssersz). Hier ist zu priifen, ob die Ver—
schiittung zweckgerichtet im Sinne einer Beseltigung oder
zuféllig, insbesondere durch Naturereignisse, erfolgtea).
Trifft ersteres zu, handelt es sich in der Regel um eine
(Wieder)Herstellung im Sinne des § 31, andernfalls um eine
Unterhaltungsmaﬁnahme4 .

Wird bei MaBnzhmen zur Gewinnung von Kies, Torf oder an-
deren Stoffen Grundwasser voribergehend freigelegt, dann
handelt es sich grundsiitzlich nicht mn die Herstellung

R ——— .

1} Vgl. zu den Gewidssern und Ufern i.3. des § 31 WHG oben
S.°21-25.

2) Vgl. dazu Ove Liineburg, Urt.v.22.8.69, Leitsatz wieder—
gegeben bei- Abt 1970, IT 4o0.

3) v.BHAUCHITSCH—STUDT-BRAUNBERENS, Bd. IV, Anm. 30 zu § 1o
PrVorflutedikt stellen dagegen darauf ab, wie lange ein
Wasserlauf "tatsidechlich eingegangen” ist. Um eine Ri3umung
- also Unterhaltung - =01l .es sich nur solange handeln,
wie mit Riicksicht auf die inzwischen abgelsufene Zeit
noch von einem vorhandenen Wasserlaufe gesprochen werden
kann, also eine Verdnderung der Vorflutverhdltnisse noch
nicht anzunehmen ist. Ebenso PrOVG,Urt.v.4.4.1911,PrOVGE
59, 338 (341). : :

4} Offenbar anderer Ansicht: BayVGH, Urt.v.21.3.1967, R 1122
bei Wisthoff-Kumpf, Bd. VI; danach ist auch die Wieder-
herstellung eines durch Naturereignis verlegten Gewisser-

laufs als Ausbau anzusehen. Nach GVG Liineburg, aa0. ist die

Wiederherstellung eines gugeschiitteten Gewlssers 1.4.R.

UnterhaltungsmaBnshme und kein Ausbau. Sie auch oben §.33,

II.
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eines Gewéssers1), weil hier lédiglich der das Grundwasser
liberlagernde Boden abgetragen wird, nicht aber 4ndernd in
das Wassersystem eingegriffen werden soll. Das Entstehen
einer offenen Wasserflidche ist also nur ungewollte Neben-
folge?). Anderes mull aber dann gelten, wenn mit der Ab-
tragung von vornherein eine wasserwirtschaftlich oder
sonst wie bedeutsame MaBnahme verbunden ist, z.B. ein
Baggerloch unter Verbindung mit einem offenen GewZsser dazu
dienen scll, den Wasserabflug@ stédndig oder zeitweilig auf-
zuhaltenB).

An Beispielen Tiir die Herstellung eines Gewdssers sind zu
nennen: Die Anlegung von Kanidlen oder Durchstichen4); die
Errichtung eines Werkkanals, die Anlegu von Fischteichen
und von fiir Dauer bestimmten Baggerseen5 , die etwa Er-

holungszwecken dienen sollen.

Die Beseitigung eines Gewdssers oder seiner Ufer

Die Behandlung dieses Ausbautatbestandes, der das Gegen-
teil der Herstellung darstellt, bereitet gleichfalls keine
Schwierigkeiten., Wenn ein Gewidsser abgedimmt und verfillt
oder sonstwie zur Aufgabe Jjeglicher Gewidsserfunktion zuge-~
schiittet wird, handelt es sich um eine Beseitigung i.5. des
§ 31 WHG. Wird ein urspriinglich offenes Gewisser teilweise

1) BayVGH, Urt.v.31.5.1967, Leitsatz wiedergegeben bei
Abt 1967, II 44.

2) Hierfiir gelten § 35 WHG und die Vorschriften der je-
weliligen Landeswassergesetze, vgl. § 44 IWG NW,

3) SIEDER-ZEITIER, § 31, Rdn. 9; vgl. auch BURGHARTZ, § 1
WG, Anm. 2a; ebenso o.a.RAErl., des Ministers fiir Er-
nghrung, Landwirtschaft und Forsten vom 24.12.197a.

4) GIESEKE-WIEDEMARN, § 31, Rdn. 2.
5) SIEDER-ZEITLER, § 3%, Rdn. 9.
6) GIESEKE-WIEDEMA NN, § 31, Rdn. 2.
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verrohrt oder kanalisiert,ist hierin sclange noch keine
Beseitigung zu gehen, wie es seine natiirlichen Fﬁnktionen

im Wasserkreisiauf weiter wahrnimmt, alseo insbesondere

der Vorflut dient1). Erat wenn ein Gewisser z.B. vollstindig
in eine geschlossene Kanalisationsanlage einbezogen wird,

verliert es seine urspriingliche Eigenschaft und wird i.s.
des § 31 WHG beseitigt.2

Die wesentliche Umgestaltung eines Gewdssers oder seiner
Ufer

Im‘Rahmen der Abgrenzung des Ausbsus vaon der Unterhaltung
ist schon dargelegt3 y GaB unter einer wesentlichen Umge-
staltung nur wasserwirtschaftlich oder sonstwie bedeutsame
Verédnderungen zu verstehen sind. Aus der Systematik des WHG
folgt auBerdem, daB eine Differenzierung in wesentliche cder
unwesentliche Ungestaltungen nicht zuldssig ist, beide Aus-—
driicke also eine Begriffseinheit bildent). zyr Herstellung
cder zur Beseitigung ktnmen Abgrenzungsschwierigkeiten re-
gelmidfAig nicht entstehen, die wesentliche Ungestaltung

ist weder das eine noch das endere, sondern ist zwischen
beiden Begriffen anzusiedeln. Das urspringliche Gewisser

mit seinen Ufern bleibt also im Kern bestehen, die MagB-
nahmen sind aber fiir die Wasserwirtschaft, Fischerei oder
fir sonstige Lendeskuiturzwecke so bedeutsam, daf sie keine
Unterhaltung mehr darstellen. Dafiir geniigen auch Arbeiten an

1) 8o auch schon Prove, Urt.v.4.4.1911, PrOvGE 59, 333 (342),
Urt.v. 29.11.1923, ProveE 78, 317 (320).

2) Prove, Urt.v.29.11.23, as0., §. 320; da ein Wasserlauf
seinen Zusammenhang mit dem natiirlichen Wasserhaushalt
auf diese Art u.U. erst nach und nach verliert, kann in
Einzelfdllen ein Ausbau im Sinne des § 31 WHG bejaht werden,
obgleich bauliche Verdnderungen ksum festatellbar sind, so
auch RAErl. des Ministers fiir Ern#hrung, ILandwirtschaft
und Forsten vom 11.11.1969, n.v., - III A 4 - 605/1 -
16102 -, 3.2,

3) Oben 5. 3o
4) Oben S, 36 f.
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Teilstrecken des Gewéséers1), sofern diese nur geeignet
sind, eine wesentliche Verdnderung des betr. Gewisserab-
schnitds herbeizufiihren. An Beispielen fiir die wesentliche
Umgestaltuﬁg eines Gewidssers sind daher zu nemnnen: Turch-
stiche zur Erhaltung der Vorflutz); die Verwandlung eines
freiflieBenden in ein gestautes Gewﬁsser3 ; die Beseitigung
einer Staﬁanlage4)oder einer Insel5 3 die Vertiefung cder
Verbreiterung eines Gew's'.ssers6 » die eine Profilénderung
zur Folge habenj) und durch Sohlenbaggerung oder Aufsgstau
erfolgen kﬁnnena). Weiterhin Begradigungen, Verlegungen
oder die Ausbuchtung zur Anlage eines Hafens9 ; schliefilich
sind alle MaBnahmen zur FiuBregulierung1°) regelmiBig als
wesentliche Umgestaliung eines Gewdssers anzusehen. Unter
dem Gesichtspunkt einer Uferumgestaltung sind profilindern—
de UferschutzmaBnahmen zu erwdhnen, sei es, da sie durch

die Vor- oder Zuriickverlegung des Ufers11), durch den Einbau

12} 13) vor-

von Buhnen oder durch die Anlage von Ufermauern

1) GIESEKE-WIEDEMANN, § 31, Rdn. 2.
2) WIEDEMANN, ZfW 1967, 8%5; REHDER, § 98, Anm. 1.
3) BURGHARTZ, § 31 WHG, Anm. 1.

L 31, Anm. 7. Die Beseitigung einer Stauaglage
4 ﬁgﬁggeéogh vén ganz erheblicher wasserwirtschaftlicher
Bedeutung sein. Im Regelfalle wird eine Planfeststellung
hier entbehrlich sein und eine Genehmigung nach § 23
LWG NW geniigen. Siehe hierzu KAISER, ZfW 1963, 208(210ff.).
Vgl. zu #hnlichen Vorschriften in anderen fiandeswasser-
gesetzen die Hinweise bei SIEDER-ZEITLER, § 3, Rdn. 34,

5) SIEDER-ZEITLER, § 31, Rdn. 9; GIESEKE-WIEDEMANN, § 31, Rdn.Z2.
6) GIESEKE-WIEDEMANN, § 31, Rdn. 2.

7) REHDER, § 98, Anm. 1.

8) SIEDER-ZEITLER, § 31, Rdm. 9.

9) REHDER, § 98, Anm. 3a.

10)SIEDER-ZEITLER, § 31, Rdn. 9.

11)GIESEKE-WIEDEMANN, § 31, Ran. 2.

12)SIEDER-ZEITLER, § 31, Rdn. 9; GIESEKE-WIEDEMANK, § 31,
Rdn. 2.

13)REHDER, § 98, Anm. 3a; GIESEKE-WIEDEMANN, § 31, Rdn.2.
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vorgenommen wird. Sind diese MaBnahmen zur Errichtung oder
wegsentlichen Veriinderung von Anlagen in oder an GewHdssern '
Jjedoch wvon geringer wagsserwirtschaftlicher Bedeutung, dann
bedarf es keiner Planfeststellung, sondern nur einer Ge-
nehmigung nach § 74 Twg ww').

Deich- und Dammbauten, die den Hochwasserabflug beeinflullen

Die den Hochwasserabflup beeinflussenden Deich- und Damm-
bauten sind in § 31, abs. 1, Satz 2 dem Ausbauy gleichge-
stellt2 ; fir sie ist ailso gleichfalls die vorherige Durch-
fiihrung einer Planfestatellung erforderlichj). Der Grung
fiir diese Gleichstellung liegt in der dhmlich bedeutsamen
Einwirkung auf den Wasserhaushalt4). Daraus folgt, daB die
oben 5. 3offaufgezeigten Merkmasle des Ausbaubegriffs auch
bei den Deich- oder Dammbauten erfiillt sein mﬁssens). Ins-
bescndere muB bei all diesen MaBnahmen, sei es die Er-
richtung, die Beseitigung oder wesentliche Umgestaltung,
auf den Hochwasserabflug eingewirkt werden6 s Weil es

andernfalls an einer wasserwirtschaftlichen Bedeutung feh1t7).

Bei der Beurteilung dieser Voraussetzungen ist unerheblich,

1) Vgl. zu den anderen Landeswassergesetzen die Nachweise
von GIESEKE-WIEDEMANN, § 2 Ran, 7 und § 32, Rdn. 8
unter 1.). Allgemein zu den Anlagen in und an Ge-
wlssern: BEHRENT?, WuB 1960, 421 ff.

2) Daraus ist mit BURGHARTZ, § 31 WHG, Anm. 3 zu folgern,
daB es sich dabei um Bauten handelt, die sich nicht
schon als Gewidsserausbsuy i.5. des vorhergehenden Satzes
darstellen. Es kann sieh also nur um Deich- und Damm-
bauten handeln, die sich auBerhalb der Uferlinie be-
finden. Insbes. sind Dammbauten im Gewisser hier auszu-
scheiden, weil sie bereits unter Satz 1 fallen, A.A.:
WITZEL, § 31, Anm. 2; GRIMME in Wisthoff-Kumpf, Bd, 1
Anm. 3 zu § 31 whHg.

3) BURGHARTZ, § 31 WHG, Anm, 3.

4) Begrimdung zu § 34 WHG: Hinweise darauf bei SIEVERS)in
V. Brauchitsch, 5. 155 (Anm. 1 zu § 31} und REHDER, § 145,
Anm. 1.

5) BURGHARTZ, § 31 WHG, Anm. 3.
6) SIEDER-ZEITLER, § 31, Rdn. 1o; BURGHARTZ, § 31 WHG, Anm,3.

) Belange der Fischerei werden durch solche Manahmen
regelmiilig nicht beriihrt.

- Hh -

in welcher Entfernung zum Gew#gser die Deich- und Damm-
bauten ausgefiihrt werden' 3 auszugehen ist von dem grifiten
bekannten Hochwagser2 oder - etws bel der Errichtung von
Schutzd&mmen unterhalb eines neuen Wasserstaus - von dem
wahrscheinlichen rechnerisch ermittelten Hbchstwasserstand.
Nicht dem Ausbau gleichgestellt sind deshalb alle Jjene
MaBnahmen, die lediglich als Unterhaltung der Deiche und
D&mme anzusehen sind3 - Dazu zdhlen - entsprechend der Ab-
grenzung der Unterhaltung vom Ausbau bei den Gewissern4)

die wiederkehrende Pflege zur Erhaltung der gegebenen Ge-
stalt und Funktion, aber such die Wiederherstellung bis

zur friiheren Hohe und Stirke, wenn der Dpich oder Damm
verfalien oder téilweise zerstirt ist5 . Dagegen sind alle
MaBnahmen als Ausbau zu werten, die {iber den bestehenden Zu-
stand hingus eine betrichtliche Verstidrkung oder wesentliche
Umgestaltung zur Folge haben§ .

Zur Abgrenzung von der Benutzung gilt fiir die Deich~ und
Dammbauten das oben 5. 37 ff. Auggefilbrte uneingeschrinkt;
Auch wemn die Errichtung von Stau- oder. Leitdimmen aus-
schlieBlich einer spéteren Gewééserbenutzung dienen, ist
ein Planfeststellungsverfahren durchzufﬁh;en und eine Er-
laubnis .oder Bewilligung zu erteilen. Es ist slso unrichtig,
in diesen Fdllen die aufden Hochwasserabflul einwirkenden
Deich- oder Dammbauten lediglich der Erlaubnis- oder Be-
willigungspflicht zu unterwerfen7 .

1) GRIMME in Wiisthoff-Kumpf, Bd. 1, Anm. 3 zu § 31 WHG;
SIEDER-ZEITLER, § 31 Rdn. 1o0. -

2) vgl. FuBn. 1.

3} BURGHARTZ, § 31 WHG, Anm. 3.
4) Siehe oben S. 30 ff.

5) Vgl. dazu § 7o LWG NW.

6) BayVGH, Urt.v.29.10.64, ZfW 1965, 4o; vgl., auch die
1gichiautenden Defini%ionen in § 69, Abs, 1 IWG NW; .
57, Abs. 1 Berl.WG; § 75, Abs. 1 IWG Rhl.-Pf. und die
weiteren Nachweise bei GIESEKE-WIEDEMANN, § 31, Rdn. 6.

7} So aber SIEDER-ZEITLER, § 31, Rdn. to.
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Die Abgrenzung und Definition der Begriffe Deich und

Damm erfolgt nach der Zweckrichtung: Deiche diemen dem
Schutz gegen das Wasser! und kénnen zllenfalls noch einen
untergeordneten Nebenzweck verfolgen, z.B. Unterlage einer
Strafle oder eines Weges zu sein, Dimme dagegen dienen in
erster Linie anderen Zwecken, z.B. als StraBen, Bahn- oder
StaudammT) Das schlieBt zwar nicht aus, dai sie auch die
Schutzfunktion eines Deiches haben? » nNotwendig ist das
aber keineafalls; es unterfallen deshalb such alie StraBen—
und Bazhndimme dem § 31 WHG, bei denen nur eine tatsdchliche
Binwirkungsmiglichkeit auf den Hochwasserabflun besteht3).
Insoweit ist die Zweckrichtung also irrelevant4 -

Als Beispiel fir Deich- und Dammbauten 1.5. des § 31 wHG
sind zZu nemnen: Die Beéeitigung eines im Zuge einer FluB-
regulierung errichteten Damme35 ; die Eindeichung einer
FluBniederung; die Hemmung des HochwasserabfluBes durch
eine Talsperre oder durch elnen eine FluBniederung durch-
Querenden Bahndamm; die Besachleunigung des Hochwasgserab-
flusses durch einen Damm, der das Uberschwemmungsgebiet
einengt6).

Bas Plangenehmiggngsverfahren nach § 31, Abs. t Satz 3 WHG

Sinn und Zweck der Plangencehmigung

In § 31, Abs. 1, Satz 3 WHG wird eine Ausnahme von dem Grund-
satz festgelegt, daB Ausbauten einer Planfestellung bediirfen.

1) GIESEKE-WIEDEMANN, § 31, Rdn. 6; REHDER, § 145, Anm. 1.
2) REUDER, § 145, Anm. 4; GIESEEE-WIEDEMANN, § 31, Rdn. 6.
3) WITZEL, § 31, Anm. 2; SIEDER-ZEITLER, § %1, Rdn. 1o.

4) SIEDER-ZEITLER, § 31, Rdn. 1o.

5) BayVGH, Urt.v.29.1c.1964, ZfW 1965, 4o.

6} GIESEKE-WIEDEMANN, § 31, Rdn. 6.

IT.
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Hiernach kann ein Ausbau ohne vorherige Durchfithrung eines
Planfeststellungsverfahrens genehmigt werden, wenn mit Ein-
wendungen hicht Zu rechnen ist, Der Sian dieser Hegelung
liegt vornehmlich in der Vermeidung eines unwirtschaft-
lichen Verwaltungsaufwandes'’. Das in § 31 Abs. 1, Satz 1
WHG vorgesehene uniangreiche Verfahren soll dort seine
Grenze finden, wo es aufgrund besonderer Umatinde des
Binzelfalles an einem erhthten Rechtsschutzbediirfuis fent2),
Es tritt dann an die Stelle der Planfeststellung die Ge-
nehmigung des Ausbauplanes; § 31, Abs. 1, Sats 3, ist nicht
s¢ zu verstehen, daf die Genehmigung nur die vorherige
Durchfiihrung des férmlichen Verfahrens iiberfliiagig machtB).

Da die Plangenehmigung also von der Planfeststellung zu
trennen ist, ksmm hier eine Untersuchung der Zustindigkeit,
des Verfahrens, des Inhelts und der Wirkungen der Ausbsuge-
nehmigung un‘terbleiben4 .

Finwendungen im Sinne des § 31, Abs, 1, Satz 3 WHG

Unter EinWendungen 1.5, des WHG und der Landeswassergesetze
ist grundsitzlich jedes Vorbringen zu verstehen, das die
Durchfifhrung des betr. Vorhabens in der beabsichtigten Form
hindern soll”’. Dabei ist unerhebiich, ob die Einwendungen
formeller oder materieller Natur 8ind, ob sie also von
einem AuBenstehenden oder von einem sachlich Beteiligten
erhoben werden,

1) SIEDER-ZEITLER, § 31, Rdn. 97; GIESEKE-WIEDEMANN, § 31,
Rdn. 17; WIEDEMANN, WuB 1961, 88.

2} Vgl. dazu WIEDEMANN, aaC., S, 8g.

3) Die Formulierung ist nicht ganz klar; vgl. GIESEKE-
WIEDEMANN, § 31, Rdn. 16.

4) Dazu WIEDEMANN, aaO., S. 89 f.; SIEDER-ZEITLER, § 31, Rdn.
loo ff.; GIESEKE-WIEDEMANN, § 31, Rdn. 17; WITTEKIND, WuB
1963, 218 (220),

5) Auf den Rechtscharakter der Einwendungen wird unten S. 89 ff.
eingegangen.
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Dieser weite Einwendungsbegriff bedarf jedoch nach Simn .
und Zweeck des § 31, Abs. 1y Satz 3 einer Einschrinkung.
Es sind die formellen Einwendungen auszuklammern, denn
die Plangenehmigung wird ohne formliches Verfahren er-
teilt. Die Planfeststellungsbehﬁrde muB von Amts wegen
nach pflichtgemiBfem Ermessen priifen, ob mit Einwendungen
nicht zu rechnen igt’ - Diese Priifung aber ist anhand

des Ausbauplans nur néglich mit Hilfe der Grundbiicher, *
Eataster, Wasserbiicher oder anderer Vorgéngez), bzw. auf-
grund der Kenntnis der rtlichen Verh#ltnisse. Die Behérde
ist also in ihrer Untersuchung suf einen bestimmten Per-
sonenkreis festgelegt und kann folglich in aller Regel

nicht heurteilen, ob Einwendungen Unbeteiligter zu erwarten
sind. Deshalb betrifft § 31, Abs. 1, BSatz 3 WHG grundsitz-
lich nur jene Zinwendungen, die sich sus einer vorausseh-
barea sachlichen Beteiligung an dem beabsichtigien Vor-
haben ergeben k'dnnen3 « Eilwas gnderes gilt ur, wenn auch
fiir die Plangenehmigung die tffentliche Bekanntmachung obli-
gatorisch ist,(§ 95 BeriWg) oder gur Ausrdumung vor Zweifeln
vorgeschrieben ist, Art. 84, Abs. F; 78 Abs. 4 BayWG4), also
ein teilweise fdrmliches Verfahren durchgefiihrt werden muBB).

Demnach ist wmit Einwendungen dann zu rechnen, wenn durch den
Ausbau die Rechte oder die rechtlich geschiitzten Interessen
Dritter beriihrt werden®’, Dzbei ist aber noch zu efﬁrtern,

1) BURGHARTZ, § 31 WHG, Anm. 4; SIEDER-ZEITLER, § 31, Rdn.g7;
WITZEL, § 31, anm. 3.

2) SIEDER-ZEITLER, § 31, Rdn. 97.

3) SIEDER-ZEITLER, § 37, Ran. 97; BURGHARTZ, § 31 WHG, Anm. 4
will nur jene Einwendungen gelten lassen, die nicht ein-
deutig unbegrindet sein wilrden,

4) SIEDER-ZEITLIER, § 31, Rdn. 97.

5} GIESEKE—WIEDEMANN, § 31, Rdn. 17 welsen zu Recht darauf hin,

daB hiermit ein wesentlicher Teil der Verwgltungsverein-
fachung verloren geht, die mit § 31, abs. 1 Satz 3 erreicht
werden sollte.

6) S1EDER-ZEITIER, § 31, Rdn. 97; vgl. auch MINTZEL, § 14,
Anm, 3,

ITI.

_59_

ob die Bedeutung ocder der Umfang der MaBnahme- also objek-
tive Gesichispunkte - Einwendungen erwarten lassen oder

ob es allein auf die subjektive verfahrensrechtliche Frage
ankodmt, ob voraussichtlich Jemand unabhingig von dem TGufang
des Vorhabens Einwendungen erheben wird. Aus den Gesetzes-
materialien1) folgt jedoch, da3 es auf den Umfang der Aus-
baumsBnahme gerade nicht ankommen sollte. Auch wenn das Vor-
haben von unwesentlicher Bedeutung ist, ist ein Planfest-
stellungsverfahren demnach dsnn notwendig, wenn nur die Wahr-
scheinlichkeit von Einwendungen besteht2 « Hierdurch unter-
scheidet sich § 31, Abs. 1, Satz 3 WHG entscheidend von dem
sonst #hnlichen § 17, Abs, 2 BFStrGB), wonach bei Anderungen
oder Erweiterungen von unwesentlicher Bedeutung eine Plsn-
feststellung unterbleiben kann4). Der Grund fiir diese Ab-
weichung leg in den Bedenken, die Behdrde im REahmen der
Vorpriifung entscheiden zu lassen, ob die Planfeststellung
unferbvleiben kanns). Damit ist gewdhrleistet, daB den Be-
troffenen nicht ohne .sachlichen Grund der durch das firm-
liche Verfahren gewidhrte erhthte Rechtsschutz abgeschnitten

wirds).

Das Nicht- Rechnen- Miiasen mit Einwendungen

Wenn somit schon die Wahrscheinlichkeit von Einwendungen
ein Planfesistellungsverfahren erfordert, dsnn folgt aus
dieser einschri&nkenden Interpretation aber keinesfalls die

1) Vgl. die Hinweise darauf bei WIEDEMANN, WuB 1961, 88,
2) WIEDEMANN, aa0., S. 88; GIESEKE-WIEDEMANN, § 31, Rdn. 16,
3) WIEDEMAKN, gaC., 5. 88.

4) Dazu MARSCHALL, § 17, Rdn. 5.2und KODAL, S, 46? u. 5.478
{Anmerkung zu Ziff, I, 4 der Flanfeststellungsricht-
linien). )

5) WIEDEMANN, aa0., S. g8.

6) Vgl. dazu HOPPE, Rdn. 2 ff. und oben §. 29, FuBin.3,
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Bedeutungslosigkeit von § 31, Abs. 1 y Satz 3 WHG1). Denn
es gibt vier nicht unwesentliche Fille, in denen von der

Durchfiibrung eines Planfeststellungsverfahrens abgesehen

werden kann.

1.

Diesge Voraussetzung liegt zundchst dann vor, wenn

mit sfmtlichen gelindemiiiig Betroffenen einschlieBlich
der Unter- und Oberlieger Vereinbarungen ilber die Folgen
des Ausbaus getroffen werdenxsindz . Hierbei ist aber
Voraussetzung, daB die Behtrde auch alle miglicherweise
Betroffenen ermittelt hat; auf keinen Fall darf durch
eine Vereinbarung nur eines Teils dep Beteiligten ein
Planfeststellungsverfahren unterbunden werden

2.

Die Ausnahme des § 3%, Abs. 1, Satz 3 gilt ferner,

wenn Art und AusmaB der Ausbauarbeiten so geringfiigig siudB),
daB nach objektiver Beurteilung niemand beeintrichtigt

werden kann

4)

——

1)

2)

3)

4)
5)

Im ScnderausschuB WHG des Bundestages wurde sogar ef-
trtert, diese Vorschrift zu gtreichen. Vgl. die Hinweise
darauf bei WIEDEMANN, a=0.,5. 83.

SIEDER-ZEITLER, § 31, Rdn. 98; GIESEKE-WIEDEMANN, § 31
Rdn. 16; BURGHARTZ, § 31 WHG, Anm. 4; WIEDEMANN, aa0.,S.88;
BREUER, 5. 76 (FuBn.106); CZYCHOWSKI, DVBL 1968, 573 (576);
REHDER, § 1oda, Anm. 3.

Allelin auf die Geringfiigigkeit der AusbaumaBnahme stellen
ab: SIEDER-ZEITLER, g 31, Rdn. 98; GIESEKE-WIEDEMANN,
§ 31, Rdn. 16; wohl auch: WIEDEMANN, as0., 5. 88/89.

BURGHARTZ, § 31 WHG, Anm. 4.

Nach § 98, Abs. 2 NWG ist fir den Ausbau eines Gewdssers
dritter Ordnung immer nur eine Plangenehmigung zu erteilen,
weil dabei mit Einwendungen im allgemeinen nicht zu
rechnen sei (vgl. den Nachweis zur Gesetzesbegrindung bei
REHDER, § 104a, Anm. 2). Diesge Begriindung vermag nicht zu
liberzeugen, weil auch beim Ausbau von Gewdssern mit wasser-
wirtsehaftlich untergeordneter Bedeutung Einwendungen er-
hoben werden kdnnen. Es wire deshalb sachgerechter ge-
wesen, es bei der allgemeinen Regelung des § 98, Abs. 1,
Satz 2 WG zu belassen. Vgl, auch die gutreffende Kritilk
von REHDER, § 1o4a, Anm. 2.

Wefden allerdings einzelne Beteiligte, wenn auch uwnwesent-
lich, beeintréchtigt, dann kamn nach dem oben S. 59
Gesagten die Geringfiigigkeit der Anderungen sllein nicht
maligebend sein /. Die Behdrde wird dann auch nach anderen
Kriterien, u.U. durch Befragung der Betroffenen, zu priifen
haben, ob die Erhebung von Einwendungen unwahrscheinlich
ist.

3. SchlieBlich ist mit Einwendungen regelmiiBig nicht zu
rechnen, wenn ein Wasser- und Bodenverband den Ausbau durch-
fﬁhrtZ} und sich die Wirkungen suf die dinglichen Mit-
glieder des Verbandes beschrinken, § 22, Abs. 1, Satz 3,
Nr. 1 Wvv0?). Nach § 22, Abs. 1 WYVO haben die Grumdstiicks.

1) Insoweit inkonsequent GIESEKE-WIEDEMANN, § 31, Rdn. 16
und WIEDEMANN, aal., S. 88/89, die einerseits das Krite—
rium der Bedeutung der AusbaumaBnshme im Gegensatz zu
§ 17, Abs. 2 BPStrG fiir wunbeachtlich halten, aber dennoch
eine Ausnahme allein mit Riicksicht auf die Geringfiligigkeit
der Beeintridchtigung zulassen wollen.

2} Nach § 133, Abs. 1 IWG richtet sich die Plangenshmigung
in diesen Fdllen nach §§ 20, 21 WVVO; es entscheidet also
allein die Aufsichtsbehtrde des Verbandes, das ist i.d.R.
der Oberkreisdirekbtor, BURGHARTZ, § 133 IWG, Anm. 13
vgl. auch die Anmerkungen von KAISER-LINCKELMANN-
SCHLEBERGER zu §§ 20, 21 WVVQ,

3) SIEDER-ZBITLER, § 31, Rdn. 98; BURGHARTZ, § 31 WHG, Anm. 43
GIESEKE-WIEDEMANN, § 37, Rdn. 16; BREUER, S. 76 (FuBn.106):
WIEDEMANK, 820., S. 89; REHDER, & 1od4a, Anw. 3. Diese
Aysnahme gilt im {ibrigen immer, wenn der Unternchmer kein
fremdes Grundstiick in Anspruch nimmt ung fiir andere keine-
nachteiligen Folgen entstehen kinnen, .
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eigentiimer kein Widerspruchsrecht1), denn ihre Rechte und

Interessen werden nach den Vorschriften der WVVQ gewahrtg),
die ingoweit im Verh#dltnis zwischen Verband als Unternehmer
und seinen dinglichen Mitgliedern allein zur Anwendung
kommtj). Voraussetzung ist aber immer, daB das Unternehmen
ausschlieRlich auf den Grundstiicken der Wasserverbandsmit-
glieder durchgefiihrt wird und daB es keine nachteiligen Folgen
an anderer Stelle, insbesondere am Unter- oder Cberlauf des

Gewlssers, herveorrufen kannA).

4. Mit weniger Wahrscheinlichkeit sind dagegen Einwendun-

gen ausgeschlossen, wenn Gewidsser im Zuge eines Flurbe-

5)

reinigungsverfahrens ausgebaut werden”’, Hier werden die

notwendigen MaBnashmen im Wege- und Gewésserplan6)festgelegt,
der jedoch Jedenfalls hinsichtlich der Abfindung von eingelnen

1) Diese "Duldungspflicht" ergibt sich auBer =sus § 22, Abs.j
WVV0O auch aus der Treuepflicht der Mitglieder ggiiber ihrem
Verbande, Jie nach den aligemeinen Grundsédizen des Ver-
bandsrechts begriindet ist, XKAISER-LINCKELMANN-SCHLE BERGER
§ 22, Anm, 2d; vgl. allgemein zum Begriff der Verbands-

treue OVG Minster, Beschl. v.7.10.1966, nicht verdffentlicht,
VII B 452/66 und DORNHEIM, WuB 1967, 252 ff. Diese Auslegung

des § 22, Abs. 1 WVV0 wird im iibrigen in einem Kostenbe-
schlul des VG Minster v. 6.2.1969, 2 K 369/70 bezweifelt.
Ohne dazu hier eusfiihrlich Stellung zu nehmen 148t sich
jedenfalls sagen, daB in aller Regel bei Durchfiihrung einer
AusbaumafBnahme in einem Wasserverbandsgebiet wit Einwen-
dungen nicht zu rechnen ist und das Gegenteil nur gelten
kann, wenn dafiir besondera Anhaltspunkte vorliegen.

2) GIESEKE-WIEDEMANN, § 31, Rdn. 16; das geschieht entweder
dadurch, daB im Plan des Verbandsunternehmens schadenver-
hiitende Einrichitungen vorgesehen sind oder durch Ent-
schidigungsleistung gem. 26 WvV0; wvgl. WIEDEMANN, aal.,
S. 89 und KAISER-LINCKELMANN-SCHLEBERGER, § 22, Anm. 2 d.

3} A.A. ist der Minister fiir Ern#hrung, Landwirtschaft und
Forsten des landes Nordrhein-Westfgalen im einem Erlaf vom
12.6.1970, n.v., Az. III A 4 - 611/91 - 20 o 10, 8. 2, wo-
nach ein Verbandsmitglied durch die Verbandstreue nicht
gehindert ist, im Planfeststellungsverfahren Einwendungen
zu erheben.

4) REHDER, § 1od4a, Anm. %; WIEDEMANN, aal, 5. 89.
5) SIEDER-ZEITLER, § 31, Rdn. 98.
6) § 41 PlurbG; dazu vgl. STEUER, 2a0..
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Teilnehmern angefochten werden'kann1). Diese Einwendungs-
miglichkeit ist jedoch sehr begrenzt; deshalb wird die
Vorschrift des § 31, Abs. 1, Satz 3 WHG auch beim Ausbau
im Flurbereinigungsverfahren oft angewendet werden ktnnen,
wenn sich die nachteiligen Wirkungen auf das Flurbe-
reinigungsgebiet beschrénken2 - In mehreren landeswasser-—
gesetzen ist im fibrigen vorge schrieben, dafl in diesen
Fdllen iiber die Genehmigung die obere Flurbersinigungs-
behirde entscheidet, wenn die obere Wasserbehtirde zuvor fest-
gelegt hat, daB an Stelle eines Planfeststellungsverfahrens
eine Genehmigung nach § 31, Abs. 1, S. 3 WHG genﬁgt.g)

1) STEUER, § 41, Anm. 17; WIEDEMANN, aa(., §. 89,

2) SIEDER-ZEITLER, § 31, Rdn. 98: B
, , . 98; BURGHARTZ, § 31 WHe, .4
géESEKE-WIEDEMANN. § 31, Rdn. 16; WIEDEﬁA§N, aao?, g?magf
BUER, S. 76 (FuBn. 106); REHDER, § Toda, Anm. 3 und 7.

3) 8o § 67, Abs. 4 TWG NW; § 65, Abs. 6 Sw
) - L . G; § 74, Abs. 6
K% Rhl.Pf.; #hnlich: § 59, Abs. 3, 5. 2 HessWG;,§ 104
abs. 4, S. 2 BreuW@;§loda, Abs. 5 WWG. Vgl. hiersu aush
iff. 1o unter D der"Verwaltungsvorschrift zur Ausfiibrung
dgs Laﬁdeswassergesetzes;lﬁgr.: Zusammenarbeit der Be-
hirden"vom 9.10.1962, MinB1 NW 1962, 1752 (1755).
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DRITTES KAPITEL

Die Pflicht mum Ausbau eines Gewdssers

Nach § 68, Abs. 1 Satz 1 Twg'’ obliegt dem zur Erfillung
der Unterhaltungspflicht Verpilichteten der Ausbsu des Ge-
widssers, wenn es das Wohl der Allgemeinheit verlangtz). Der
Hinweis auf das Wohl der Allgemeinheit wacht deutlich, daf
der Zweck des § 68 Iwe vornehamlich darauf gerichtet ist,
einen ordnungsgemiBen Gewldsserzustand im 5ffentlichen In-
teresse zu erhalten baw. herzustellen. Es sollen demnach
'einzelne Privatpersonen durch diese Vorsechrift nicht un-
mittelbar berechtigst werden, folglich ist die Ausbaupflicht
eine 6ffentlich—rechtliche, nur dem Staat gegeniiber zu er-
fiillende Verbindlichkeit3) und kann in keinem Fall als
Schutzgesetz i.8. des § 823 BGB angesehen werden4).

1) Vgl. auch Art, 54 BayWG; § 99 BremWG; § 69 Lwc RulPf.;
§ 62 HessWG; § 59 BerlW( und allgemein dazu ROTH, WuB
1960, 418 (419).

2) Nach Art. 54, Abs. 1 BayWe bestehi die Ausbauver-
pflichtung, soweit es das Wohl der Allgemeinheit er—
fordert u n 4 die Finanzierung gesichert ist; § 63
Bad-Wirtt WG sieht eine Ausbauverpflichtung vor, soweit
dies zur Herstellung eines ordnungsgem&Ben Zustandes
fiir den Wasserabflug notwendig ist, vgl. dazu unten 5.68,
FuBn. 1 ; dss HambWG kennt eine derartige Verpflichtung
nicht. In § 99 NWG, § 60 SWG und § 57 Schi-HolstWe ist
nyr ausgesprochen, daB bei bestimmten Gewdssern die
Wasserbehbrde den Unterhaltungspflichtigen zum Ausbau
des Gewissers anhalten kamm.

3) So im Ergebnis:GIESEKE-WIEDEMANN, § 31, Rdn. 5;
BURGHARTZ, § 68 IWG, Anm, 1; WITZEL, § 31, Rdn. 6.

4) SALZWEDEL, ZfW 1971, 1 (11) zu der gleichen Rechtelage
bei der Unterhaltungspflicht.
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Die Bedeutung des § 68 IWG unter dem Gesichtgpunkt seines
historischen Ursprungs

Die Formulierung des § 68 IWG ist im wesentlichen aus den

§§ 176, 177 des PrWc')iibernommen worden. Ein Unterschied liegt
nur darin, dag das Prwg die,Ausbauverpflichtung nur auf

die Wasserliufe zweiter Ordnung erstreckte, wihrend hinsicht—
lich der Gewisser erster Ordnung die Vorschrift des § 152 Prwg
galt, die nur ein Recht zum Ausbau begrﬁndetee + Eine dem

§ 152 PrWe Hhnliche Pestimmung findet sich heute in § 47
HambWG, wonach die Unterhaltungspflichtigen befugt sind,
oberirdische Gewdsser und ihre Ufer auszubauen.

Diese Entstehung des § 68 IWC aus dem PrWG macht diese

Norm erst verstidndlich. Im Prwe war ndmlich der Ausbautriger
kraft Gesetzess) auch unterhéltungspflichtig. Bot daher ein
einmal ausgebautes Gewdsser erneut Veranlassung zu einem Aus—
bau, dann war der Unterhaltungstriiger der "nichste", Dag
Jedech im heutigen Wasserrecht diese gesetzliche Bindung
Ausbau - Unterhaltung nicht mehr besteht, kann die Ausbzu-
verpflichtung des Gewésserunterhaltungspflichtigen nicht

die einzige Moglichkeit darstellen., Sie soll vielmehr

- als ultima ratio - nur damm gelten, wenn kein sonstiger
Veranlasser, dessen Interessenlage mit der des 6ffentlichen
Wohls zusammenf#llt, vorhanden ist4 .

1) Vvgl. dazu die Anm. bei HOLTZ-KREUTZ-SCHLEGELBERGER .

2) Zumindest mifverstindlich sind die Auysfithrungen zu
§ 68 LWG von SIEVERS in v.Brauchitsch, Bd. Vi, 5. 302,
der aus dem PrWG nur ein Recht zum Ausbau nennt und dem
die "jetzt" in den Landeswassergesetzen statuierte
Prflicht dazu gegeniiber stellt.

3) Vgl. die §§114, Ahs. 4 und 115 Abs. 3 Prwa.
4) Siehe dazu auch unten, S. 74 f.



II.

- 66 -

~ Das Wohl ger Allgemeinheit im Sinne des § 68 Iwg

Eine allgemein giiltige Bestimmung des Wohls der Allge-
meinheit diirfte mit Riicksicht auf die komplexe Natur

dieses Begriffes nicht méglich sein1). Die von KULZE) ge-
gebene Umschreibung, wonach es das in Jeder Hinsicht allge-
meine Besie in einem hoheren Sinne darstelltB), kann des-
halb auch nur als eine Auslegungsrichtlinie, nicht aber

als eine verbindliche Definition angesehen werden. Denncch
sind einige Grundsdtze fir die Bestimmung des Allgemein-
wohls aufzuzeigen. Dieser Begriff sollte nimlich nicht

in einem ganz allgemeinen und verschwommenen Sinne ver-
standen werden4 » sondern ist in Bezug auf das jeweilige
Rechtsgebiet einschrinkend und funktionsbezogen auszulegenB).
Er findet in den verschiedensten Gesetzen Verwendung, so

dall es ausgeschlossen ist, ihm fiir jeden Anwendungsbereich
einen ann#hernd gleichen Gehalt beizumessen6 . Foiglich

midl das Wohl der Allgemeinheit in § 68 IWG in erster Linie
unter Gesichispunkten der Wgsserwirtschaft und der Fischerei

1} REHDER, § 8,, Anm. 3; ebenso BURGHARTZ, § 6 WHG, Anm. 3
und auch schon HOLTZ-KHEUTZ-3CHLEGELBERGER, § 19 Anm. 2o
und § 49, Anm. 2.

2} KULZ, Festschrift Gieseke, S. 187 (199).
3) Ebenso GIESEKE-WIEDEMANN, § 6 Rdn. 7.

4) SIEDER-ZEITLER, § 6, Rdn. 7 unter Hinweis guf BURGHARTZ,
‘§ 6 WHG, Anm. 3; wonach zum Wohl der Allgemeinheit ge-
hért, was der Allgemeinheit zum Wohle gereicht!

5) FELDT, Einfiihrun B4d; SELBACH, DOV 1957, Za2 (203);
SIEDER-ZEITLER, 31, Rdn. 503 V.KOHLER, NJW 197!, 1?57
(1538); V.4EZSCHWITZ, S. 20 ff. und S. 21; er weist je-
doch darauf hin, daB es eine umfangreiche_Gruppe von
Gesetzen gibt, bei denen eine gesetzesimmanepte Aus-
legung unbestimmer Rechtsbegriffe entweder nicht aus-
reicht (S.20) oder sogar ginzlich unmbglich ist (S.21fL).

6) SIEDER-ZEITLER, § 6, Rdn. 7; BERTERMANN, S. 1o6; RUPP,
Schriftenreihe Speyer, Bd. 39, 116 5120/1213; ULE,
Schriftenreihe Speyer, Bd. 39, 125 (126 ff. QJW.Eachw.;
BAUMANN, Schriftenreihe Speyer, Bd. 39, 149; Zhnlich:
HOLTZ-KREUTZ-SCHLEGELBERGER, § 49, Anm, 2.
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gesehen werdgn1). Die wasserwirtschaftlichen Belange
werden durch § 14 Lwg prizisiert; danach umschlieBt das
Wohl der Allgemeinheit im Sinne des IWG insbesondere den
Sehutz der Gesundheit und der Bodenfruchtbarkeit., Hiermit
sollte deutlich gemacht vwerden, daf ein geordneter Wasser-
haushalt Vorbedingung fiir die Volksgesundheit und die
Bodenfruchtbarkeit istg). Datei verdient vor allem ein
Aspekt Beachtung: Bestand und natiirliche Funktion der
Gewdsser sind generell dazu bestimmt, dem Allgemeinwohl
zu dienen. Wird diese dienende Funktion in irgendeiner
Weise eingeschrinkt oder gar beseitigt, dann ist das Wonl
der Allgemeinheit berﬁhrt3 - Daran ist die dialektische
FNatur des Begriffs "Allgemeinwohl” zu erkennen: Er ist
nicht aus sich heraus verstindlich, sondern bedarf der
Gegeniiberstellung mit seinem Gegenaatz4 y der entweder
sach- oder pbersonalbezogen sein kann. Denn das Allgemein-
wohl ist einmal tangiert, wenn die dienende Funktion des
Gewdssers ganz oder teilweise eingeschrinkt ists), ZUTL
anderen aber auch dann, wenn das Gewidsser zwar noch alle
natiirlichen Funktionen erfiillt, jedoch nur noch zu
Gunsten eines eingzelnen Privaten, also zu Gunsten des
"Individualwohls", '
Demgew&3 erfordert das Wohl der Allgemeinheit einen Aus—
bau, wenn der gegenwirtige Gewidsserzustand nicht nur ein-
zelne in ihren Rechten und Interessen beeintrichtigt. Das
wird dann zu bejahgn sein, wenn das Gewidsger seine Fynktionen,

1} vgl. SIEDER-ZEITLER, § 6, Rgn. 7; abweichend GIESEKE-
WIEDEMANN, § 6, Rdn. 7 und BURGHARTZ, § 6 WHG, Anm. 3a,
die das Allgemeinwohl als einen Gesambtbegriff auffassen
und nicht im wesentlichen auf wasserwirtschaftliche Ge-
sichtspunkte beschrinken.

2) Vgl. Protokell der 13. Sitzung des Ausschusses fiir
Wasserwirtschaft,j&matungsmaterialien, 5. 278 ff.

3) SIEDER-ZEITLER, § 6, Rdn, 7.
4} KULZ, FPestschrift Gleseke, 187 (199); EERTERMANN, S.106.

5) Zu eng erscheint deshalb die Ansicht von EULZ und
BERTERMANN, aa0., die dem Allgemeinwohl nur den
rersonalbezogenen Gegensatz des Individualwohls
gegeniiberstellen.
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gleich welcher Art, nicht mehr ordnungsgemi8 erfiillt und
dadurch betrichtliche Stirungen verursacht oder zuminde st
nach sechverstindiger Einschitzung verursachen kann1 .

ITI. Die Einschrinkung der Ausbauverpflichtung

In § 68, Abs. 2 LWG und in teilweise gleichlautenden Vor—
schriften der meisten snderen Landeswassergesetze2) er—
fahrt die Verpflichtung zum Ausbau jédoch eine Einschrin-
kung. Danach ist der Augbau unzumutbar, wenn er dem
Pflichtigen Lasten auferlegt, die in keinem angemessenen
Verh&dltnis zu den ihm dadurch erwachsenden Vorteilen und
selner Leistungsfihigkeit stehen und er durch eine ange-
messene Kostenbeteiligung des Staates, anderer offentlich~
rechtlicher Kbrperschaften eder des durch den Ausbzu Be-
giinstigten nicht ausreichend entlastet wirds). Diese
Ausnahme macht die geringe praktische Bedeutung des § 68
LWG offenbar, denn eine Verpflichtung zum Ausbau kann
immer nur dann in Betracht kommen, wenn vorher die Finan-
zierung gesichert ist4). Der Wert dieser Vorschrift ist
deshalb im wesemtlichen darin Zu sehen, daB hier der Ausbau
nicht ausschlieBlich in das Ermessen des Unterhaltungs-
pflichtigen gestellt istd).

Die in § 68 susgesprochene Verpflichtung umfasdt im Ubrigen
zundchst nur die Herbeifithrung einer Planfeststellung
durch den Antrag gem. §§ 101, 102 IWG, da der GewHsser-
ausbau eines formlichen Verfahrens bedarfG) und dieses

1) Zu eng erscheint die Regelung des § 63, Abs.1, Satz 1
Bad-WirttWG, wonach eine Ausbaupflicht btegriindet ist,
soweit dies zur Herstellung eines ordnungsgemifen Fu—
stendes f ir denWasseratb f 1 u B notwendig
ist. Zwar ist durch diese Formulierung der unscharfe
Begriff des Wohls der Allgemeinheit vermieden worden, es
ist aber nicht einzusehen, warum die Ausbaupfiicht auf
die Fidlle der Herstellung eines ordnungsgemifen Wesserab-
flusses beschrinkt sein soll.

2; Siehe oben S, 64 |, FuBn.lu.2. .

3) Vgl. dazu BURGHARTZ, § 68 WG, anm. 2; SALZWEDEL, Zfw
1971, 1(8f); BGH, Urt.v.1.6.1970, ZfW 1971, 45 (51).

4) Art. 54 BayWe fordert deshalb nur, daB die Finanzierung
gesichert ist.

5) REHDER, § 99, pnm, 1.

AY RITRAMARTZ & AR TWA  Anm 1

T

- 69 -

dié forwelle Voraussetzung ist, um der Austraupflicht
geniigen zu kémen '’ . Gleiches gilt im Falle des § 68,
Abs. 1, Satz 2 IWG, wonach die obere Wasserbehirde bei
Gewdssern gweiter und dritter Ordnungz)den Verpflichteten
auch zum Ausbau asnhalten kann. Bei dieser Vorschrift sind
eberifalls die Einschrénkungen des § 68 zu beriicksichtigen.
Die Wasserbehtrde ksnn also die Erfiillung der Ausbauver-
pflichtung nur zum Wohle der Allgemeinheit erzwingen, das
allerdings auch nur dann, wenn dem Prlichtigen Zuschﬂsse_
zu den Kosten gewihrt werden, dje ihm hinreichend ent—
lasten3 .

Das Wohl der Allgemeinheit als Ermessensbegriff oder als
unbestimmter Rechtsbegriff

In diesem Zusammenhang stellt sich die Frage, ob die obere
Wasserbeniirde nach ihrem pflichtgemdfBen Ermessen4 zu priifen
hat, ob das Allgemeinwohl einen Atsbau erfordert oder ob

dem Verpflichteten eine nur durch den Begriffstypus be-
schrinkte, ansonsten aber freie Beurteilung zusteh‘tS . Die
Beantwortung dieser Frage ist insbesondere fiir den ver-—
waltungsgerichtliéhen Rechtsschutz des Unterhaltungs-
pflichtigen bhedeutsam, denn er ist unbeschrinkt nur ge-
wihrleistet, wenn es sich bei der Generalklausel des All-
gedeinwohls um einen unbestimmten Reehts‘begriff6

1) SIEDER-ZEITLER, § 31, Rdn. 35.

2) Die Beschrinkung auf die Gewisser zweiter und dritter
Ordnung besteht, weil gem. § 48, Ziff. 1 IWG an Ge-
wéssern erster Ordnung der Staat unterhaltungspflichtig
ist, er aber zur Erfiillung seiner gesetzlichen
Pflichten einer behBrdlichen Aufforderung nicht bvedarf,
BURGHARTZ, § 68 LwG, Anm.1.

3) GIESEKE-WIEDEMANN, § 31, Rdn. 5; WUSTHOFF, S. 128,

4) Allgemein zu Frmessen und unbestimmtem Rechtsbegriff
WOLFF, Bd. I, § 31 I, II.

5) Vgl. dazu WOLFF, aad., § 31, I ¢ 3.

6) Dagegen schléigt MENGER, DVB1 1965, 662 (Buchbespr. )
vor, von unbestimmbten G e s e t z e s begriffen zu
sprechen, weil nicht das Recht, sondern die Wor?wghl
des Gesetzgebers unbestimmt sei. Zutreffende Kritik
an dieser Recriindune bei KELINER.NJW 1966. 857(Fubn.1):
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handelt1).

1. In der wasserrechtlichen Literatur wird unter Abweichung
von der allgemeinen Systematik des Verwaltungsrechts iiber—
wiegend die Auffassung vertreten, das Wohl der Allgemeinheit
sei kein unbestimmter Rechtsbegfiff, sondern dabei gehe es
um die Entscheidung einer reinen Ermessensfrage2 .

2. Diese Ansicht begegnet Bedenken. Nach durchaus herrschen-
der Me'inung erfolgt die Abgrenzung zwischen Ermwessen und un—
bestimmtem Rechtsbegriff danach, ok die Fassung einer Norm
bei ihrer Anwendung durch die Verwaltung mehrere Ldsungen

als rechtlich mUglich und veritretbar erscheinen 143t oder
aber ob nur eine durch Auslegung zu gewinnende Losung als
rechtlich einwandfrei angesehen werden darf3 . im ersten Fall
handelt es sich um eine pflichtgemsB, also im Rahmen des
gesetzlichen Spielraums™’ zu fdllende Ermessensentscheidung

1) Es wird hier der wohl iiberwiegenden Ansicht gefolgd,
wonach ein Beurteilungsspielraum der Verwaltungsbehtrde
bei Anwendung der unbestimmten Rechtsbegriffe grundsitaz-
lich abzulehnen ist und eine uneingeschrénkte Nachpriifung
fiir zulésgig und auch gebaten gehalten wird. So insbes.
JESCH, ACR, Bd 82, 163 (248 f.) MENGER, System des
Rechisschutzes, 5. 127 f.; KELINER, NJW 1966, 857 (859 £r.)
mit weiteren Nachweisen in FulBn. 37; BVerfG, Beschl.v.
5.2.1963, BVerfGE 15, 275 (282); BVerwG, Urt.v.29.4.1964,
BVerwGE 18, 247 (250 f.); Urt.v.25.1.1967, BVerwGE 25, &5
(74); vgl. im iibrigen die Nachweise bei WOLFF, Bd. I, § 351,
I c 3; einschrinkend: KORBMACHER, DOV 1968, 696 (702 f.);
ECEARDT, DVBI 1969, 857 {859); WOLFF, aa0. und insbe-
sondere OSSENBUHL, DOV 1968, 618 {626) und DOV 1970,

84 (87, 89 f.).

2) BURGHARTZ, § 6 WHG, Anm. 3 ¢; GIESEXE-WIEDEMANN, § 6,
Rdn. 7; GRIMME in Wisthoff-Kumpf, Bd. I, § 31 WHG, Anm.2;
KULZ, Festschrift Gieseke, 187 (201 ff.); ebenso schon
HOLTZ—KREUTZ—SCHLEGELBERGER, § 19, Anm. Z2o0. Anders da-
gegen GIESEKE, ZfW 1964, 84 (88).

3} MENGER, System des Rechtsschutzes, 8. 127 w.w.Nachw, ;
OVG Minster, Urt.v.24.6.1959, OVGE 15, 79 {83) mit
zahlreichen Nachweisen; SIEDER-ZEITLER, § 31, Rdn. 3;
OSSENBUHL, DOV 1970, 84 (87}; EYERMANN-FROHLER, §114,
Rdn. 7; REDEKER-v.0ERTZEN, § 114, Anm. 9.

4) WOLFF, Bd. I, § 31 II ¢ 3,

im gnderen Fall um die Ausleguﬁg eines unbestimmten Rechts-
begriffes 1),

Das Wesen der Ermessensausiibung ist derin zu sehen, dag

bei der frgglichen Norm die sonat gegebene kausale Ver-
kniipfung zwischen Tatbestand und Rechtsfolge fehlt und sie
deshalb der Erginzung durch den Rechtsanwender bedarfz).

Das Gesetz setzt also nur den Tatbestand fest und iiberl&nt
bei seiner Verwirklichung die Setzung'der Rechtsfolge dem
Ermessen des Verwaltungsor_gans3 . Verwaltungsermessen ist
demmach Rechtsfolgeermessen4 . Diese "gesetzesakzessorische"5)
Tatigkeit der Verwaltung ist demgegenilber nicht miéglich,
wenn der gesetzliche Tatbestand so weit gefalt ist, daB

er alle denkbaren Sacherwéigungen einschlieBtG).‘Als derartig
welt gespannter Begriff ist auch der des "Allgeme inwohls®
aufzui‘assen7 » Genn er ist gerade nicht darauf angelegt,

von dem Rechtsanwender auf der Rechtsfolgeseite mit einer
von verschiedenen mfglichen Auslegungen gedeutet zu werden,
gondern das Verwaltungsorgan hat nach AbwHgung aller rele-
vanten Gesichtspunkte des Einzelfalles8 seine Entscheidung

1) Bedenken gegen diese Unterscheidung hat EHMKE, Ermessen
und unbestimmter Rechtsbegriff, insbes. S. 23 ff.

2) OSSENBUHL, DOV 1970, 84 (86).
3} MENGER, VerwArch 1960, 64 (7o),

4) WOLFF, Bg, I, § 31, IIa m.w.Nachw.;OSSENBUHL, DoV
1970, 84 (86); EYERMANN-FROHIER, § 114, Rdn. 1o.

5) Terminoclogie von BECKER, VVDStRL 14, 96 (99; i01-103);
vgl. auch OSSENBUHL, DUV 1970, 84 (87).

6) OSSENBUHL, DOV 1968, 618 (622); DOV 1970, &4 (87);
KELLNER, RJW 1966, 857 (FuBn. 2); vgl. im iibrigen
die Beispiele bei WOLFF, Bd. I, § 31 I c.

7) So ausdriicklich KELLNER, DOV 1969, 309 (312);
OSSENBUHL, DOV 1968, 618 (622) und DOV 1970, 84 (87);
OVG Minster, Urt.v. 24.6.1959, OVGE 15, 79 (83).

8) Vgl. dazu BERTERMANN, S. 109 ff.
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zu treffen, die als einzige in dem konkreten Fali vom

Wohl der Allgemeinheit gefordert wird. Hierbei ist die
Entscheidung allein durch Unterordnung eines bestinmten
Sachverhaltes unter die gesetzlich festgelegten Tatbestands-
merkmale zu gewinnen, deshalb bleibt der Behirde keine
Méglichkeit, ibhr Ermessen walten zu 1assen1). Die o.a.
gegenteilige Auffassung zur Rechtsnatur des Begriffes

"Wohl der Allgemeinheit® ist also abzulehnen,

Als Ergebnis bleibt demnach festzuhalten, dsg der Begriff
"Wohl der Allgemeinheit" auch im Wasserrecht ein unbe-
stimmter Rechtshegriff ist2). '

Wenn also ‘die obere Wasserbehtrde gem. § 68, Abs. i,

Satz 2 IWG den Verpflichteten aus Griinden des Allgemein- .
wohls zum Auyshau anhélt3) und dieser die MaBanahme fﬁr-
hicht erforderlich h3alt, dann kann und muB in einem Ver-
waltungsstfeitverfahren das Gericht die Beurteilung der
Wasserbehérde uneingeschrinkt ﬁberprﬁfen4).

1} BVerwa, Urt.v.1.3,1957, BVerwGE 4, 305 (307);
EYERMANN-FROHLER, § 114, Rdn. 11.

2) SIEDER:ZEITLER, § 6, Rdn. 2; WITZEL, § 6, Ran. 23
DERTERMANN, §. 107; v.WICK, 2fW 1963, 283 (286):
FRIESECKE, § 18, Rdn. 3; FELDT in Wisthoff-Kumpf,
bd. 3, Binfithrung B 4; FRIESECKE, DVBl. 1961, 809
(810 und 812); differenzierend: SALZWEDEL, Das Recht
der Wasserwirfschaft, Heft 15, 35 (48 £f.3.

3) Zu beachten ist, daB die Behtrde den Pflichtigen nach
§ 68 LWG anhalten "kann". Es handelt sich also inso-
welt um eine Ermessensentscheidung, ob die Behirde
von der ihr auf der Rechtsfolgenseite eingerdumten
Moglichkeit Gebrauch macht; vgl., dazu WOLFF, B4, I,

§ 31, II c 2

4) So ausdriicklich VeH Baden-Wiirttemberg, BeschluB
V. 25.3.1971, Bad-Wiirtt VB1 1971, 1771 {172)
= ZiW 1972, 182 (184).
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Der Antrag des Ausbauunternehmers
e 8

Das formliche Verfahren, das dem GewHdsserausbau vorangeht,
wird durch den Antrag des Unternehmers {vgl. § 102 TWG)
eingeleitet1 . Dabei stellt sich zunichst die Frage, wer
einen zulissigen Antrag stellen und damit Unternehmer sein
kann.

Der Ereis der mbglichen Antragsteller

Wéhrend das PrWG in § 155 nur die 5ffentliche Hand als Aus-—
» findet sich im WHG und den Landes-
wagsergesetzen keine Beschrinkung des Xreises der Ausbau-

bauberechtigte zulieﬂ2

unternehmer3 « Folglich kann fede natiirliche oder juristische

Person ein GewiHsser ausbauen4 « Dafiir kommen also z.B. die
Verpflichteten nach § 68 IWg in Betraeht, wenn das Allge-

meinwohl den Ausbau erfordert und ein sonstiger Veranlasser

“oder Interessent nicht existiert. Aus der Fassung des § 68

TWG ist aber keineswegs zu folgern, daB ein Ausbau immer

dem Wohl der Allgemeinheit dienen muB5 y Wie es noch die
frither h.M. unter Berufung auf § 152 PrWg forderte6 . Denn
das WHG und die Landeswassergesetze haben bewuSt auf diese
Einschrankung verzichtet. Dieser Regelung lag die tberlegung

1) Aligemein sum formlichen Verfahren: BEHRENS, WuB 1960,

408,

2) Vgl. dazu Anm. 2 zu §
SCHLEGELBERGER.

3) Vgl. sauch GRIMME in Wusthoff-Kumpf, § 31 WHG, Anm, 1;
BURGHARTZ, Einfihrung, 5; WiSTHOFF, 5. 127.

155 PrWG bei HOLTZ-KREUTY-

' 4) GIESEKE-WIEDEMANN, § 31, Rdn. 2; TRIFTSHAEUSER, BayVBl

1963, 273 (274).
5) WITZEL,.§ 31, Rdn. 6; GIESEKE-WIEDEMANN, § 31, Rdn. 2,

6) So HOLPZ-XREUTZ-SCHLEGELBERGER, § 153, Anm. 1;
BERGDOLT, Anm. zu § 153 (S. 275); WUSTHOFF, altes
Recht, Anm. 1 zu § 153 Prwg.
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zugrunde, dal es vorwiegend im Bereich der gewerblichen
Wirtschaft eine Vielzahl wvon Fdllen gibt, bei denen aus

privaten Interessen ein Gewdsserausbau wiinschenswert ist1).

Daraus folgt, daB der nach § 68 WG Ausbaupflichtige
ebenso wie jeder Nichtunterhaltungspflichtige das Ausbau-
verfahren auch damn einleiten kann, wenn das Wohl der All-
gemeinheit dies nicht erfordertz}.

Der geeignete Antragsteller

Ist demnach der Kreis der Ausbauberechtigten nicht be-
grenzt und ist auch ein Ausbsu in rein privatem Interesse
grundsdtzlich zulidssig, dann bleibt aber zu iiberlegen, wer
Jeweils Ausbauunternehmer sein s o 11 +te.

Bei der Beantwortung dieser Frage ist entscheidend auf das
Veranlasspngspripqu abzustellen, wobei unerheblich ist,
ob der Ausbau in privatem oder tffentlichem Interesse er-
strebt wird. Derjenige, dem mafgeblich en einem Ausbau
gelegen ist, sollte ihn auch durchfihren. Insbesondere
sollte ein allein unterhaltungspflichtiger Verband nicht
zum Ausbau veranlallt werden, wenn seine Interessen eine
solche MaBnahme nicht erfordern. Das gilt vor allem fir

die Vielzahl jener Verbinde, die urspringlich zur Férderung
rein landwirtschaftlicher Belange gegriindet worden sind,
die jedoch bei ihrer jetzt meist geringen wirtschaftlichen
Kraft iiberfordert werden, wenn ihnen ein Ausbau zugemutet
wird, der nur im Interesse andererB) erfolgen soll,

Fiir die Zugrundelegung des Veranlassungsprinzips spricht
noch ‘ein anderer sehr wesentiicher Gesiqhtspunkt:

1) TRIFTSHAEUSER, BayVHL1963, 273 (274); WSTHOFF,
5. 127; GRIMME in Wisthof f-Kumpf, Bd. I, § 3t wHG,
Anm. 1.

2) REISS, 5. 101/102.

3) Das sind z.B. nahegelegene Stddte oder gewerbliche
Betriebe, deren Abwasserzunshme Ausbauten erfordem.
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Fiihrt z.B. ein Verband einen Ausbau im Interesse Dritter
durch, dann schneidet er sich als Unternehmer wegentliche
Einwendungsmbgiichkeiten ab, die er hitte, wenn er nicht
Ausbautriger wire. Seine Rechtsstellung wire also viel
unginstiger.

Die zugtindige Behirde

Der Antrag muB bei der susténdigen BehBrde eingereicht

" werden, §§ 113, 110 IWG, das ist grundsédtzlich die obere

Wasserbehtrde, § 67, Abs. 4, S. 1 LWG1). Solange der An-
trag nicht bei der Grtlich und sachlich zustindigen

" S5telie eingegangen ist, ist er rechtlich unbeachtlichz).

Bei griBeren AusbaumaBnahmenwerden vielfach mehrere Be-
hﬁrden eines Landes fiir die Planfestellung ®rtlich zu-
stdndig sein, weil das snszubsuende Gewlsser verschiedene
Regierungsbezirke durchflieBt3 Hinsichtlich der ein-
zelnen Bauabschnitte ist dampn zwar die Zustdndigkeit nur
einer Behorde gegeben, die Wirkungen des gesswmten Ausbaus
erfordern jedoch in einem solchen Falle eine einheitliche
Beurteilung, da nachteilige Wirkungen des Ausbaus regel-
mEBig nicht auf Teilarbeiten, sondern nur suf die Gesamt—
maBnahme bezogen werden kﬁnnen4 - Zum anderen erfordern
auch die sinnvolle Planung und die iberwachung des Bauvor-
habens an e 1 ne m - Gewdsser das Tatigwerden nur

einer Behtrde’). Deshalb ist in § 100, Abs. 1 Lg®)

1) Vgl. auch § 104, Abs. 4 NWG; § 96, Abs. 2, Ziff. 5 W¢
Bad-Wiirtt. § 116, Abs. 2- BremWg.

2) BURGHARTZ, § 110 LWG, Anm. 1.

' 3) Vgl. die Beispiele bei BURGHARTZ, § 100 LWG, Anm. 1.

4} GIESEKE-WIEDEMAKN, § 31, Rdn. 13.
5) WITZEL, § 31, Rdn. 7.

6) Ahnliche Vorschriften finden sich in den anderen
Landeswassergesetzen, vgl. Art. 75, BayWwe § 97 wWa
Bad-Wirtt;§ 101 Wo Rhl.Pf.
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fiir diese Pdlle eine einheitliché Regelung vorgesehen,

indem die gemeinsame nidchsthihere Behtrde - hier der
Minister fiir Erndhrung, Tandwirtschaft und Forsten, § 96
IWG - die zustdndige Behdrde bestimmt. Eine Zhnliche
Regelung gilt, wenn in derselben Sache auch die Behi#irde
eines snderen Landes zustindig ist. Nech § 100, Abs, 2 LWG1)
kann dann die Londesregierung mit der zustdndigen Behorde
des anderen Iandes eine gemeinsame zustindige Behdrde
vereinbaren2 Es handelt sich insoweit um eine Verwsl-
tungsvereinbarung3 » zu der § 100, Abs. 2 LWG die Lendes-
regierung erm'a’.chtig‘t4 - Zusténdige Verhandlungsbehirde

des anderen Landes ist, soweit eine solche Regelung in
anderen Landeswassergesetzen vorhanden ist, nicht die je-
weilige Landesregierdng, sondern die oberste Wasserbehidrde,
also der Fachminister5 - Die im Zuge einer sclchen Ver—
waltungsvereinbarung bestimmte Behtrde hat das in jedem
Lande geltende Recht anZUWenden6 ; bedeutsam is+t das vor

1) ¥gl. § 117 WWG; § 94 SWG und die Hinweise. bel GIESEKE-
WIEDEMANN, § 31, Rdn. 18.

2) GIESEKE-WIEDEMANN, § 31, Rdn. 18 entnehmen aus dem
WHG die Bundespflicht fiir die Lénder, zur grofriumigen
Ordnung des Wasserhaushalts mit den Nachbarlindern zZu-—
szmmenzuwirken. '

3) WITZEL, § 31, Rdn. 5 u. 1o; GIESEKE-WIEDEMANN, § 31,
Rdn. 13; GRIMME in Wiisthoff-Kumpf, B4. I, § 31 WHG,Anm.5.

4} In einer derartigen Vereinbarung liegt kein Verwzicht
des einen ILgndes suf einen Teil seiner Hoheitsrechte,
sondern nur die Beauftragung der Behdrde des anderen
Landes mit ihrer Wahrnehmung. Verfassungsrechtliche Be-
denken kdnnen folglich nicht geltend gemacht werden,
SIEDER-ZEITTER, § 31, Rdn. 23; BURGHARTZ, § 1oo LWG,
Anm. 4.

5) Unrichtig BURGHARTZ, § 1oo0 IWG, Anm. 4, wonach in
den anderen Ldndern i.d.R. gleichfalls die Landesre—
gierung ermichtigt sein soll.

6) GIESEKE-WIEDEMANN, § 31, Rdn. 18; WITZEL, § 31, Rdn.1o;
BURGHARTZ, § 100 LWG, Anm. 4,
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allem hinsichtlich des Vorteilsausgleichs, da eingzelne
Lénder diesen nur vorsehen, soweit die Gegenseltigkeit
gewahrt ist1). Ist jedoch ein Einvernehmen iiber den ge-
meinsamen Ausbauplan mehrerer Linder nicht zu er- )
zielen, dann soll nach § 31, Abs. 3 WHG der Bund auf
Antrag eines beteiligten ILandes im Wege der guten
Dienstez) vermitteln, Der Bund ist auf diese Vermittler-
rolle beschrinkt, es sei derm, die Voraussetzungen des
Bundeszwanges nach Art. 37 GG légen vor> .

Im dbrigen ist zu beachten, dal die Rechtsstellung eines
Antragstellers durch die Bestimmung einer snderen Behbrde

. als fiir ein bestimmbies Verfahren zustindig nicht beel n-

trédchtigt werden darf. Bevor also nicht durch gffentliche
Bekanntmachung die Zustindigkeit einer anderer Behdrde
begriindet ist, gelten die Antrdgze a2ls bei der zustindigen
Behtrde gestellt,

Die Bestandteile des Antrages

Der Antrag bestimmt das geplante Vorhaben naeh Art und
Unfang und muB deshalb eine vollstdndige Beschreibung aller
relevanten Gesichtspunkte enthalten4}. Da sich aus dem
Antragschreiben allein aber nicht die Wirkungen des beab-
sichtigten Unternehmens ergeben, ist der Antrag mit den

zur Heurteilung erforderlichen Plinen, § 110 IWG, zu ver-

sehenE), Erst dann ist es der Behiirde m&glich, den Sach-

1} Vgl. dazu die Nachw. bei GIESEKE-WIEDEMANN, § 31,
Rdn. 12. :

2) WITZEL, § 31, Rdn. 5; SIEVERS in v.BRAUCHITSCH, Bd.
VI, Anm, 3 zu § 31 WHG.

3) GIESEKE-WIEDEMANN, § 31, Rdn. 18; vgl. ebenda, Anm. 4
zur Entstehungsgeschichte dieser Norm.

4) BURGHARTZ, § t10 LWG, Anm. 1; WUSTHOFF, S. 162.
5) GIESEKE-WIEDEMANN, § 31, Rdn. 3.
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verhalt zu ermitteln, zudem kénnen amuch die Betroffenehn
dann erst ihre evtl. Beeintrichiigungen abschatzen1).

Unter Plinen i.S. des § 110 IWG sind die Zeichnungen, Ngch-
weisungen und Beschreibungen zu verstehen, die zeligen, worin
das Unternehmen besteht, was zu seiner Durchfiihrung be-
absichtigt ist und wie ea sich spdter voraussichtlich gus-
wirken wird2 - Hierher gehdren auch Regelungsvorschlige

des Unternehmers, die sich z.B. suf schadenverhiitende
Einrichtungen, Entschidigungen oder asuf die spitere Unter-
haltung_des Gewdssers beziehen. Ein unfassendes Verzeichnis
der dem Antrag beigufiigenden Unterlagen enthiit die {Bay)
Verordnung iiber Pline und Beilagen in wasserrechtlichen
Verfahren-) . '

1) In § 100, 4bs. 2 W Bad-Wirtt. wird deshalb sogar ge-
fordert, daB die den Antrigen beizugebenden Unterlagen
von hierzu befihigten Sachverstindigen gefertigt und
unterzeichnet sein miissen. ’

2} BURGHARTZ, § 110 Lwe, Anm, 2; REHDER, § 19, Anm, 23
es miissen darin z.B. Angaben iiber die Linienfiihrung,
die Ausgestaltung der Gewéissersohle wund der Ufer, den
Wasserstand, die Stromungsverhdltnisge und evil.
Schleusen cder Wehre enthalten sein, vgl. FRIESECKE,

17, Rdn, 2.

3} Vom 1.4.1964, GVBL S. 97, ber.S. 179, i.d4.F.d. v0, v,
7.8.1964, GVBl S. 173, erlassen aufgrund des Art. 77,
Abs. 2 BayW@. Nach § 1, Abs. 2 miissen die Unterlagen
mindestens aus einer Erlduterung, einem Ubersichtsplan,
einem Lageplan und einem Grundstiivksverzeichnis bestehen.

Nach § 24, Abs, 1 sind dem Antrag auf Planfeststellung
zum Gewdsserausbanu beizufiigen:

Verzeichnis der Unterlagen: Erliverung des Vorhabens;
Ubersichtslageplan; Ubersichtsléngsschnitt; Lageplan;
Léngsschnitte; Querschnitte; Bodenprofile; Pline der
Grundwasserhohengleichen; Pléne der baulichen Anlagen,
hydrotechnische Begriindung; Standsicherheitsnachweise;
Grundstiteksverzeichnis, Nach § 24, Abs. 2 ist in der Fr-
l8uterung besonders einzugehen guf: Wasserstinde, Ab-
fliisse; Ausuferung; FluBbett; Schwebstoff-,Geschiebe— und
Eisverhdltnisse; Grundwasser; Bodenkultur; Gewisserbe-

nutzungsanlagen; Schiff- und FloBfezhrt; Belange der Fischerei;

kinftige Regelung der Unterhaltung. Vgl., auch die &hnliche
Regelung in § 2 der asufgrund des § 100, Abs. 2,5.2 WG Bad,-
Wiirtt erlassenen Verordnung 4. Innenministeriums Bad-Wirtt.
iiber die Antrige nach den Wassergesetz vom 13.12.1962,
GesBl 1963, 5. 7.
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Die Priifung des Antrages guf seine Zuldsgigkeit und Voll-
stindigkeit

Unvollstindige, mangelhafte oder offensichtlich wunzu-
lédssige Antrége konnen ohne weiteres von der Verfahrens-
behdrde zuriickgewiesen werden, es sei denn, der Antragsteller
behebt die ihm mitgeteilten Mangel fristgem#B, § 102 LWG1).
Als unvollstidndig sind die Antrige anzusehen, die nicht mit
den beigufiligenden Zeichnungen, Nachweisungen oder Be-
schreibungen versehen sind2 y 50 dall die zu Verstindnis und
Beurteilung unbedingt erforderlichen Angaben fehlenB). Dem-
gegeniiber ist ein Antrag mangelhaft, dem zwar alle vorge-—
nannten Unterlagen beigefiigt sind, bei dem aber diese

Pléne Fehler in rechnerischer, zeichnerischer oder sonstiger
Hinsicht aufweisen4).

Offensichtlich unzuléssig ist ein Antrag nur dann, wenn

sich schon zus den Unterlagenselbst5 cder aus sonst der
Behitrde gugfnglichen Akten die Unzulédssigkeit klar und
zweifelsfrei ergibt6). Diese kann insbesondere édarauf beruhen,

1) Vgl. § 100 WG Bad-Wiirtt,; § 19, Abs. 2 BremWG; §§ 110,
119, Abs, 2 WG Rhl.Pf; § 107, Abs. 2 SWG. Siehe ferner
WUSTHOFF, S. 162.

2) So ausdriicklich hervorgehoben in § 102, 8. 2 Lwg.
3) BURGHARTZ, § 102 IWG, Anm, 1.

4) Demgegeniiber differenziert BURGHARTZ, § 102 IWG Anm. 1
nicht zwischen unvollstindigen und mangelhaften Antrigen,
weil den unvollstd@ndigen die Vollsténdigkeit mangele,
so daB eine Gleichstellung gerechtfertigt sei.

5) REHDER, § 19, Anm. 4.
€) BURGHARTZ, § 102 IWG, Anm. 1.
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daB die begehrte Entscheidung nicht im Gesetz vorgesehen
ist"'’, der Antrag etwa suf den Ausbau eines "Gewdggers"
gerichtet ist, das dem WHG und dem WG gar nicht unter-
£51142)

Ist ein Antrag mangelhaft oder unvellsténdig und kiénnen
diese Méingel beseitigt werden, dann mus dem Antragsteller
nach § 102 IWG eine Frist zur Méngelbeseitigung gesetzt
werden. In aller Regel wird dies bei offensichtlich unzu-
lissigen Antrigen nicht der FPall sein.

Ist die gesetzte Frist fruchtlos verstrichen, kann die
Behtrde den Antrag ohne weiteres zuriickweisen, Eines
weiteren Verfahrens bedarf es dann nicht mehrB).

1} iURGHiRTZ, § 102 IWG, Anm. 1; vgl. auch REHDER, § 19
nm. 4.

2) D;e Unzulissigkeit eines Antrages kann sich dagegen
nicht aus dem Fehlen wvon Unterlagen ergeben, wie BURGHARTZ,

§102 IWG, Anm. 1 ausfiihrt. Ein solcher Antrag ist als un-
vollstindig anzusehen, wie sich aus § 102, 8. 2 WG ergibt.

3} BURGHARTZ, § 102, Aam. 2.
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VIERTES KAFITEL

Die Bekanntmachung des beabgichtigten Unternehmens
e e A e 15
Die Erﬁittlung des Sachverhalts anhand der Planunterlagen

"Erfiillt der der Planfeststellungsbehdrde vorliegende An-—

trag die o.a. Voraussetzungen, so hat die Behdrde den
Sachverhalt von Amts wegen zu ermitteln, § 103, abs. 1,

5, 1 el . Dies geschieht zunichst anhand der dem Antrag
beigefiigien Pline, denn mit ihrer Hilfe kann ein zumindest
grover Uberblick iiber die Auswirkungen des Uniternehmens ge—
wonnen werden; vor allem kann die zustindige Behiirde sich
schion in diesem Stadium ein Urteil dariiber bilden, ob die
beabsichtigle MaBnahme und die Erfordernisse der Raumord-
nung miteinander in Einklang gebracht werden ktnnen, wvgl.

§ 103, Abs. 1, 5. 2 IWG, Gegebenenfalls hat die Behdrde
darauf hinzuwirken, daB der Unternehmer diesen Erforder-
nissen durch eine Plan#nderung hinreichend Rechnung
tragt?),

Zur Ermittlung der wasserwirtschaftlichen Verhiltnisse wird
die Planfeststeilungsbehﬁrde regelmiBig eine Voranfrage an
das zusténdige Wasserwirtschaftsamt richten3 .

Im iibrigen is% im Rahmen der Vorpriifung auch festzusiellen,
ob zur Durchfilhrung der geplanten MaBnahme nicht eine ein-
fache Plangenehmiguhg gem. § 31, ibs. 1, Satz 3 WHG ge—
niigt. - ‘

1) Ahknliche Bestimmungen finden sich in den anderen Lan—
deswassergesetzen, vgl. §§ 20, 104, Abs. 4 IWG; Art. 78
BayWG; § 20 BremWG; 101 WG Bad-Wirtt

2} BUBGHARTZ, § 103 LWG, Anm. 1

3) Die Wasserwirtschaftsimbfer stehen in der Kreisstufe
unter dem Minister fiir Brndhrung, Landwirtschaft und

Forsten als oberster Aufsichtsbehdrde. Vgl. RIETDORF,
5. 1M1
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Die Ermittlung des Sachverhalts dureh die 6ffentliche
Bekanntmachung

Da die Ermittlungsméglichkeiten der Flanfeststellungsbe-
horde jedoch begrenzt sind, ist das beabsichtigte Unter—
nehmen nach § 103, Abs, 2 IWG ifentlich bekannzumachen,
denn nur so ist gewdhrleistet, daB jedermann, dessen Be-
lange durch den Plan berithrt werden, auch ven dem Vorhaben
EKenntnis erlangen kann1). Die Bekanntmachung hat in den Ge-
meinden, auf die sich nach dem Ermessen der zusténdigen Be-
hirde seine Wirkung erstrecken kann, in der ortsiiblichen
Weise zu erfolgen. Da vielfach nicht sicher beurteilt wer-—
den kann, wo iiberall nachteilige Wirkungen durch den Aus-—
btau eintreten kdnnen, wird die Behdrde das -Unternehmen eher
in zu vielen als in zu wenigen Gemeinden bekanntmachenz).
Die Form der Bekammimachung richtet sich nach § 4 Bekannim
VC; sie hat also entweder im Amtsblatt der Gemeinde {(bzw.
des Kreises) oder in den dazu bestimmten Tageszeitungen zu
erfolgen; u.U. geniigh auch die Bekanntmachung durch Aus-
hang (vgl. § 4, Abs. 3 Bekanntm Vo).

1. Die Bekanntwachung hat das beabsichtigte Unternehmen
in seinen Umrissen so elndeutig zu beschreiben, dag ein
Leser daraufhin zu beurteilen vermag, ob seine Belange
berithrt sein kiﬁnnen3 + Dazu gehtren die Bezeichnung wvon
Art, MaB und Zweck des Ausbaus, die Angabe des Ortes der
geplanten Durchfiihrung und die Benennung des Unternehmers.
Die Einzelheiten des beabsichtigten Unternehmens brauchsn
aicht konkret aufgefithrt zu sein, denn rach § 103, Abs. 2
Ziff. 1 IWG ist in der Bekanntmwachung darauf hinzuweisen,
daB die Pli#ne, aus denen gich Art und Unfang des Unter-

1) HOPPE, Rdn. 66
2) READER, § 21, Anm. 1

3) HOPPE, Rdn. 66; BURGHARTZ, § 103 LWG, Anm. 2; RENDER,
§ 21, Anm, 1 :
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nehmens im einzelnen ergeben, zu Jjedermanns Einsicht wih-
rend eines Monats ausliegen. Die Bekanntmachung muB dazu
den Ort der Auslegung und die Stelle, bei der Einwendun-
ger erhoben werden ktnnen, bezeichnen. Letzteres wird in
aller'Regel die Behirde sein, bei welcher die Pline aus—
1iegen1).

2.  Ferner muB die Bekanntmachung gem. § 1063, Abs. 2,
Ziff. 2 IWG den Hinweis enthalten, daf Einwendungen gegen
das Unternehmen zur Vermeidung des Ausschlusses spédtesgtens
innerhaldb von zwei Wochen nach dem Ende der Auslegungs-—
frist zu erheben sind. Dariiber hinaus ist darauf hinzu—_
weisen, daB nach Ablauf der Binwendungsfrist Einwendungen
wegen nachteiliger Wirkungen des Ausbaus nur noch erhoben
werden ktnnen, wenn sie der Betroffene nicht voraussehen
konnte, §§ 111, Ziff. 1, 113 Lwg2),

Die Einzelbenachrichtigune von bekannten Betroffenen

Wenn der zustdndigen Behsrde bekannt ist, daB bestimmte
Personen vor nachteiligen Wirkungen betroffen werden kén-—
nen, dann sollen diese gem. § 103, Abs. 4 LWG3) auf die
6ffentliche Bekanntmachung besonders hingewiesen werden.
Diese Sollvorschrift entspricht der éhnlichen.Regelung

in § 65, 4bs, 4 PrW¢ und berunt auf der Erwdgung, daB
gffentliche Bekanntmachungen vielfach von den Betroffenen

1} HOLTZ-KREUTZ-SCHLEGELBERGER, § 66, Anm., 2; REHDER,
§ 21, Anm. 3

2) Vgl. die shnlichen Regelungen z.B. in §§ 21, 104, abs,
3 WWG; Art, 78 BayWG; § 101 We Bad-~Wirtt. ; § 21 BremWG;
§ 111 WG Rhl.Pf.

3) Ehnliche Vorschriften weisen die anderen Landeswasserge-—
setze auf, wobei teilweise die Benachrichtigung davon
abhingig gemacht wird, ob die Betroffenen obne Schwie—
rigkeiten festgestellt werden ktnnen, §§ 21, 104, Abs.3
NWG; § 101 WG Bad-Wiirtt. § 21 BremWG; in Niedersachsen -
handelt es sich im dibrigen nicht um eine Scllvorschrift,
sondern um e¢ine zwingende Verfahrensvorschrift, REHDER,
§ 21, Anm. 2
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nicht zur Kenntnis genommen werden1). Sind diese Betroffe-
nen aber der Behtrde bekannt, dann ist es ein Leichtes,
sie zur Wahrnehmung ihrer Interessen auf die Moglichkeit
der Inforﬁation hinzuweisen., Dabei kann es zweckmiBig
sein, diesen Hinweis mit einem Abdruck der Bekanntmachung
ZU Versehenz). Als Betroffene i.3. dieser Vorschrift kom-
men insbesondere die Eigentiimer des GewHssers in Betracht,
ferner die Inhaber von Rechten an dem GewZsser, die Unter-
haltungspflichtigen, die Fischereiberechtigten und die
Uferanlieger3 Da die Erteilung des Sonderhinweises dem
pflichtgemdBen Ermessen der Behdrde iiberlassen und micht
Zwingend vorgeschrieben ist, wird die Entscheidung im
Einzelfall inshesondere davon abhéngig zu machen sein, ob
dadurch fiir die Behitrde ein unverhédltnisméBiger Verwal-
tungsaufwand entsteht4)

Die Behandlung von Verfzhrensmingeln

Fir die Behandlung von Verfahrensmingeln bei der Bekannt-
machung sind die allgemeinen Regeln heranzuziehens). Ent-
scheidend ist die Schwere der Mingel upd ihr EinfluB auf

die Planfeststellung und die Wahrung der Belange der Be-

teiligten6 Geringere Mingel sind insbesondere dann ir-
1) HOLTZ-KREUTZ-SCHLEGELBERGER, § 65, Anm. 10

2) BURGHARTZ, § 103 IWG, Anm. 4; HOLTZ-KREUTZ~SCHLEGEL-
BERGER, § 65, Anm. 10

3) Vgl. HOLTZ-KEEUTZ-SCHLEGELBERGER, § 65, Anm. 10; REH~
DER, § 21, Anm. 2; BURGHARTZ, § 103 WG, Anm. 4

4) BURGHARTZ, § 103 WG, Anm. 4; diese Interpretation fin-
det auch eine Stiitze in der Formulierung der oben, Fufin.
3 angegebenen Landeswassergesetze,

5) Allgemein dazu FORSTHO.F, § 12 (insbes. S. 216 ©f. und
5. 227 ff.) und WOLF®, Bd. I, § 51 IIT b 3 und IV 1 5
m.w. Nachw. .

6) SCHOTTHOFER, BayVBl 1968, 300 u. 342 (344); BVerwG,
Urt. v. 10.4.1968, BVerwGE 29, 282 (283%/284) m,w.
Nachw,
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relevant, wenn das Ergebnis der Entscheidung auch bei Be-
achiung der Verfahrensvorschrifien nicht anders h&tte aus-
fallen konnen' . Als schwerwiegender, zur Aufhebbarkeit fih—
render Verfahrensfehler ist nach diesen Grundsitzen wvor
allem die unrichtige oder unvollsténdige Bekanntgabe des
Unternehmens angusehen, wenn ein Leser daraus nicht erken—
nen konnte, daB er betroffen ist und demzufolge auf die
Wahrung seiner Interessen durch die Erhebung von Einwen—
dungen verzichiet hat.

Die Bekanntmachune bei Erweiteruns des Unternchmens

Ist die Brweiterung eines Unternehmens beabsichtigt, iiber
das schon entschieden ist, indem z.B. eine weltere Gewids-
seratrecke in den bereits festgestellten Ausbauplan ein-
bezogen wird, dann ist grundsédtzlich nur die Erweiterung
bekanntzumachen, § 103, ibs. 3 LWGZ). Diese Vorschrift be-
trifft aber nicht den Fall, daB durch eine Erweiterung
der zuf Grund einer vorhergehenden Planfeststellung ge-
schaifene Gewdsserzustand wesentlich mitverdndert wird.
Hier muB eine isolierte Bekanntmachung der "Efweiterung"_
ausscheiden, denn nur wer den Gesamtumfang der beabsich-
tigten Malnahme kernt, kann ihre Wirkungen auf die eige-
nen Rechte und rechtlich geschiitzten interessen beurtei-
len3). 7 '

In der Bekannimachung muB zur Xlarstellung darauf hinge-
wiesen werden, daB es sich um eine Erweiterung handelt,

§ 103, Abs. 3, S. 2 Iva,

1) BACHOF, JZ 1966, 600 (601); SCHOTTHUFER, aa0.; BVerws,
Urt. v. 28.8. 1964, BVerwGE 19, 216 (221); SIKEDER-ZELD-
LER, BayWG, Art 78, Rdn. 28

2) Vgl. z.B. die #hnliche Regelung in § 104, &bs. 3, Satz
2 -NWG -

3} BURGHARTZ, § 103 LWG, Anm. 3
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Die Auslegung des Planes
=========§==§===========

Die 8ffentliche Bekanntmachung der dem Antrag béizufﬁgen—
den Zeichnungen, Nachweisungen und Beschreibungen ist mit

" Riicksicht auf ihren mfang und die dadurch entstehenden

Kosten in den meisten Fallen nicht miglich. Deshalb miis—

sen diese zu jedermanns Einsicht bei der unteren Wasserbehtrde,

§ 113,5.2 LWG1)ausgelegt wérden, um so Gelegenheit zur Feurr
tellung des Umternehmens und seiner Wirkungen zu geben2 .

Bel einem weitrdumigen Vorhaben sollte durch die Ausle-—
gung an mehreren Orten gewidhrleistet sein, daB den Inter-
essierten die Einsichtnahme der Unterlager mogiichst er—
leichtert wird3 +» Die erforderlichen Exemplare hat der
Unternehmer mit seinem Antrag einzureichen> y gegebenen—
falls sind diese gem. § 102 IWG im Wege einer Fristsetzung
von der Planfeststellungsbehﬁrde nachzufordern.

Gegenstand der Auslegung

Auszulegen sind alle Zeichnungen, Nachweisungen und Be-
schreibungen, die mur Beurtéilung von Art und Umfang des
Unternehmens erforderlich sind, § 103, Abs. 2, Ziff. 1
NG, Davon macht § 103, Abs. 5 LWg jedoch hinsichtiich
Jener "Mitteilungen iiber Betriebseinrichtungen oder Be-
triebsweisen" eine Ausnahme, deren Geheimhaltung der An-
tragsteller fiir erforderlich h&l%, Sie sind getrennt auf-
zubewahren und dﬁrfen'nicht ausgelegt werden; durch die
Bestimmung des Unternehmers werden diese Mitteilungen so-

1) Untere Wasserbelisrde ist gem. § 96 IWG der Landkreis
baw. die kreisfreis Stadt.

2) HOLTZ-KRBUTZ-SCHLEGELBERGER, § 66, Anm. 1
3} BOLTZ-KREUTZ-SCHLEGELBERGER, § 66, Anm. 1
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mit zu Gegchidfts— und Betriebsgeheimnissen im Sinne des

§ 40 WHG1). In Einzelfdllen kann allerdings die Kenntnis
auch dieser geheimen Unterlagen fiir die Beurteilung der
Wirkungen des Uniernshmens notwendig sein. Lehnt der Un-
ternehmer dann trotzdem ihre Auglegung ab, ist der Antrag
auf Einleitung des Verfahrens wie ein unvollstdndiger An-
trag nach § 102 zu behandeln, § 103, Abs. 5, 5. 2 Lwg2).
Der Unternehmer wird dann abzuwigen haben, ob er seine
Geschiifts— und Betriebsgeheimnisse der Offentlichk eit
rreisgibt oder aber ob er auf den Ausbau verzichien will3).

Die Auslegungsfrist_

Die Auslegungsfrist beirZigt gem. § 103, Abs. 2, Ziff. 1
einen Monat. Unter sinngemifer Heranziehung des § 187,
Abs. 1 BGB fiur die Berechnung der Auslegungsfrist ist da-
bei der Tag der Auslegung nicht mitzuzéhlen4 .

Die veréehentliche Verkiirzung der Auslegungsfrist um weni-—
ge Tage ist grundsitzlich kein so schwerer Verfzhrensfeh—
ler, der ohne weiteres die Aufhebbarkeit des angefochtenen
Planfeststellungsbeschlusses zur Folge hat5 . Das muB je-
denfalls dann gelten, wemnn alle Betroffenen von ihrem
Rech¥, Einsicht zu nehmen und gegebenenfalls Einwendungen
Zu erhebeﬁ, Gebrauch gemacht haben ’. Denn in diesem Fall

1) BURGHARTZ, § 103 IWG, Anm. 5; vel. auch GIESEKE-WIEDE-
MANN, § 40, Rdn. 2 ff. und SIEDER—ZEITLER, § 40, Rda. 7
gun Begriff des Betriebs— und Geschiftsgeheimnisses.

2) Su auch schon HOLTZ-KREUTZ-SCHLEGET.BERCER, § 66, Anm. 7;
ebenso REHDER, § 19, Anm. 3 zu § 19, Abs. 1 EWG, wo die
Regelung dieses Falles unterblieben ist.

3) BURGHARTZ, § 103 WG, Anm. 5

4) EYERMANN-FROELER, § 57, Rdn. 1; BVerwG, Urt. v.10.4.1968,
BVerwGE 29, 282(283); SIEDER-ZETTLER, BayWG, Art. 78,
Rdn. 24; HOPPE, Rén. 68

5) MARSCHALL, § 18,Rdn.2.4 ; HOPPE, Rdn. 69; BVerwG, Urt.
v, 10.4.1968, aal., 5. 284; HessVGH, Beschl. v. 11.6.
1959, VKBl 1959, 3395 .

&) So auch BVerwG, Urt. v, 16.4.1968, aal., Leitsatz 1 und
5. 284/285 m.w. Nachw.; SIEDER-ZEITLER, Bay¥W(, Art 78,
Rdn. 28
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sind durch diesen Verfahrensfehler gerade nicht Einwen-
dungen unterblieben, die die Behfrde Zu einer anderen
Sachentscheidung hitten veranlassen kinnen, der Planfesgt-
stellungsbeschluf beruht also nicht auf der Verletzung
einer Verfahrensvorschrift1 + Anderes muB Jedoch gelten,
wenn durch die Verkdirzung der gesetzlichen Frist ein Be-
troffener keine Einsicht nehmen konnte und dadurch an der
Erhebung von Elnwendungen gehindert war2 .

Die Auslegurg bei einer Enderung der Planung

Wenn das Anhdrungsverfahren zu einer teilweisen, im Ver—
hEltnis zur Gesamtplanung unerheblichen inderung der P1a-
ne fiihrt, dann bedirfen diese grundsitzlich keiner erneu-
ten Auslegung3 . Es reicht dann aus, daB die dureh. die

Plansinderung neu oder stirker Beftroffenen Kenntnis erhal-
ter und daB ihnen Gelegenheit gewdhri wird, sich dazu gzu
éiuBern4 . Dagegen wird eins Neuauslegunzg erforderlich

sein, wenn sich durch die Abweichungen der Kreis der Be-

troffenen erheblich erweitert5 . Das gilt insbesondere bei

1) Siehe oben S.84f, Anm. 8 ung 9

2) BVerwG, Urt. v. 10.4.1968, aal.; etwas abweichend HOFPPE,
Rdn. 69, der jedoch die Auffassung des BVerwG ungenau
wiedergibt. Nach der von HOPPE zitlerten Auffassung soll
die Fristverkiirzung keinen schweren Verfahrensfehler
darstellen, "ohne daB es im Eingelfalle darauf ankomme,
ob sich der Fehler auf die Entscheidung in der Sache
habe auswirken k&nmen'. Demgegeniiver betont das BVerwG,
az0., S. 284 eindeutig, daB es darauf ankommt, "ob die
Entscheidung in der Sache auf dieser Verletzung be-—
ruhen kann'.

3) HessVGH, Beschl. V.. 11.6.195%, aal.: OvVGe Lidneburg, Urt.
v. 17.5.1966, VkBlL 1966, 552; BVerwG, Urt. v. 10.4.1968,
aal., 3. 286; HOPPE, Rdn. 70; KODAL, S. 498; SIEDER-
ZEITLER, BayWG, Art 78, Rdn. 36

4) FROMM, DVBL 1969, 289 (294); MARSCHALL, § 18, Rdn, 2.4;
KODAL, S. 498; BVerwG, Urt. v. 10.4.1948, aa0., 3. 286

5) OVG Liineburg, Urt. vi 17.5.1966, aa0.; FROIM, DVB1 1969,
289 (294); KODAL, S. 498; HOPPE, Rdn. 70, ebensg Ziff.
37d der PlamRichtl, SIED:R-ZEITLER, BaywG, Art 78, Ran.
36
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tiefgreifenden Anderungen des urspriinglichen Ausbauplanes,
indem z,B. das Gewiisserbett v3llig verlegt Yird cder das
Profil eine erhebliche Erweiterung erféhrt1 .

Die Einwendungen gegen das Unternehmen
e — = lmae i

Der Rechtscharakter der Einwendungen

Hinsichtlich des Rechtscharakters der Finwendungen be-
steht in Rechtsprechung und Literatur keine Einigkeit.
Wahrend die wohl iiberwiegende Meinung dahingeh$, die Ein-
wendungen kinnten neben rechtlichen Bedenken lediglich
Anderungswiinsche und ZweckméBigkeitserwigungen enthalten,
seien also Bedenken und Anregungen2 » sleht eine andere
Auffassung ir ihnen einen Rechtsbehelf im Verwaltungsver—

fahren3_.

1. Dle Entscheidung dieser Frage hingt vor allem von dem
Zweck ab, der den Einwendungen beizumessen ist4). Sollen
diese lediglich den Verwaltungsbehdrden als Hilfsmittel
einer sachgerechien Planung dienen, dann sind sie als Be-—
denken und Anregungen einzustufen. Wenn sie dagegen zu-
mindest auch zur Wahrung des Individualrechtsschutzes be-
stimmt sind, damnn spricht das fiir ihre Eigenschaft als
Rechtsbehelr. i

Die Mehrheit der. Stimmen geht dahin, das Anhdrungsverfah-—
ren diene lediglich der Erforschung der allgeméinen An-—

1) Vgl. CVG iiineburg, Urt. v. 17.5.1966, aal. und KODAL,
5. 498

2) MARSCHALL, § 18, Rdn. 2.5; SIEDER-ZEITLER, BayStrWe,

: Art. 39, Rdn. 19; ZIMNIOK, Art. 39, Anm, 7; PRAMDL- )
GILLESSEN, Art. 39, Anm. 2; FIELITZ-MEIER-HONTIGEL, §
30, Anm. 4;5IEHR, DOV 1964, 724; FRIESECKE, § 17, Rdn.7:
vgl. auck die Nachw. bei HOFPE, FuBn. 1, S, 35

3) MANG in MANG—MAUHZ—MAYER—OBERMAYER, S. 4463 SOHOTTHOFER,
BayVBl 1968, 300 u. 342 (34%5); HOPPE, Rdn. 73

4) HOPPE, Rdn. 71
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schauung und damit der Unterstitzung der BehSrde bei ihrer
Entschlieﬁung1). Diese Beschrénkung der Funktion insbeson-—
dere der Einwendungen erscheint Jedoch nicht gerschifer-
tigt und wird auch vom Bundesverwaltungsgericht und einem
Teil der Literatur heute nicht mehr befolgt2 - Denn das An-
hfrungsverfahren stellt in erheblichem Umfange ein Insti—
tut zum Schutz der Betroffenen dar3 und dient insbeson-
dere der wahrnehmung der EBigentumsrechte und dem Hinweis
auf Ermessensfehler'). Diese Funktion des férmlichen Ver-
fahrens folgt vor allem aus folgenden Uberlegungen:

a) Auf die Einwendungen der Betroffenen hin kommt es
Zu einer miindlichen Verhandlung; hier wird dem Einwender
die Erwiderung der Beh&rde bekanntgegeben, zugleich erhglt
er die Mdglichkeit der Replik5 . In dem Flanfestgtellungs—

1) 80 OvVG Liimeburg in sténdiger Rechisprechung, vgl., zu-
letzt Urt, v. 17.5.1966, VKBL 1966, 552; BVerwi, Urt.
v. 14.4.1967, VBl 1967, 460; Beschl, v. 29.5.1967,
DVBl 1967, 917; HIDDENANN, 8, 36 mit zzhlreichen Nach-
weisen in FuBn. 193 u, 194; BLUMEL, BB 1963, 882 (883);
ZIMNIOK, Art. 39, Anm, 7 v.d. GROEBEN-KNACK, § 140, Rdn.
3.4; vgl. ferner die Hinweise bei HOPPE, Fufin. 3, 3, 34

2) Urt. v. 10.4.1968, aal,, S. 284: hier ist ausgesprochen,
das formliche Verfahren solle (u.a.) sicherstellen, daB
jedermann, dessen Belange durch den Plan beriihrt wer-
den, von dem Vorhaben Kenntnis erlangt und sich dazu
guBern kann. Ebenso PRANDL-GILLESSEN, Art. 39, Anm, 2;
MANG in MANG—MAUNZ—MAYER—OBERMAYER, S. 446; SCHOTTHO-
FER, aal., S, 543; auech das OVG Lineburg spricht in
ginem Urt. v. 19,10.1965, DVBL 1966, 411 (413) aus, daB
die Beteiligten durch das Anhrungsverfahren ersicht-
lich auch begiinstigt werden sollen. Vgl. auch den Be-
schl. v, 3.6.1971, NJW 1971, 203 8 £,, wo es heiBt,
den Verfahrensbeteiligten gclle durch das rechtliche
Gehdr im Begifzeinweisungsverfahren Gelegenheit zege-—
ben werden, an der Rechtsfindung effektiv mitzuwirken.

3) MARSCHALL, § 17, Rdan. 5; SIEDER-ZEITLER, BayWi, Art 78,
Rdn. 17 und 21

4) HOPPE, Rdn. 73
5) SCHOTTHUFER, aa0., S. 34% m.w. Nachw. .
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beschlul ist schlieBlich endgiiltig iiber die Eihwendungen
zu entscheiden, die Entscheidung ist zu begrﬁnden1 « Es
handelt sich alsc um ein kontradiktorisches Verfahren,
bei dem der Begriindungszwang der behdrdlichen Entschei-
dung nur zu rechtfertigen ist, wenn man den Einwendungen
Rechtsbehelfscharakter beimiBt, denn bei der Zuriickwei—
gung von Bedenken und Anregungen ist die Behdrde nicht
Zu einer umfdssenden Begriindung verpflichtet2 .

b} Ein weiteres Argument ist die der Einwendungsfrist
beigemessene Préklusionswirkungs). Hat n&mlich ein Be-
troffener diese Frist ungenutzt verstreichen lassen, dann
hat er jedenfalls keinen Anspruch mehr auf Anh8rung und
Errterung im Flanfeststellungsverfahren. Eine solche Aug—
schluBwirkung wiirde aber bei der Charakterisierung dsr
Einwendungen als bloBe Bedenken und Anregungen eines Sin-
nes entbehren4 , denn die Behtrden werden lediglich ihren
Interessen dienende Hinweiss jederzeit entgegenehmen und
insowelt auf eine Pristsetzung verszichten.

2. Als Mittel einer echten RechtsverteidigungB) kodnnen
deshald die Einwendungen durchaus als Rechtsbehelfe im
Verwaltungsverfahren gekennzeichnet werden, die zwar nicht
wie formliche Rechtsbehelfe den Verwaltungsrechisweg er-
Sffnen, aber immerhin zur Erérterung fithren®’.

1) Dazu unten S, 139 ff.

2) SCHOTTHUFER, aa0., S. 343; HOPEE, FuBn.35. 35.
3} Vgl. dagu im einzelnen die Ausfiihrungen unter II
4) HOPPE, Rdn. 73 S

5) SC:HOTTHOFER, aal., S. 343

6) MANG in MANG-MAUNZ-MAYER-OBERMAYER, S. 446; SCHOTTHUFER,
aa0., S. 34%; HOPPE, Rdn. 73
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Die AusschluBwirkune der Auslegungsfrist

In Rechtsprechung und Literatur werden verschiedene Auf-~
Tassungen beziiglich der Ausschluﬁwirkung der Auslegungs-
frist vertreten1 « Un in dieser Frage flir das Planfest-
stellungsverfahren nach dem Wasserhaushaltsgesetz und den
Landeswassergesetzen Klarheit zu gewinnen2 y is% der Be-
Sriff der Préklusionswirkung unter zwei verschiedenen
Aspekten zn ertrtern:

Zundchst muB allgemein geklirt werden, ob und inwieweit
im férmlichen Verfahren versiumbte Einwendungen im Verwal—
tungsstreitverfahren noch geltend gemacht werden kiinnen
(vel. § 103, abs. 2, nire. 2.e)3). 14 AnschluB daran
8011 der damit Zusammenhidngenden Frage nachgegangen wer—
den, in welchem Unfange in einem dem Planfeststellungs~
verfahren folgenden Enteignungsverfahren noch Einwendungen
gegen die Planung erhoben werden kbnnen. An dieger Stelle
bleiben die Vorschriften der §§ 10,11 WHS noch a2uBer Be-
tracht, denn die Bedeutung des Macktragsverfahrens wird
in einem besonderen Kapitel im Anschlug an den regel-—
méBigen Verlauf des Planfeststellungsverfahrens behandelt
werden4 - Es sei jedoch schon hier darauf hingewiesen, dag
die Prﬁklusionswirkung durch den Vorbehzlt eines spiteren
Verfahrens nach § 10 wHe ausgeschlossen werden kann,

1) ¥gl. dazu HOPFE, Rdn. 74-76 mit zahireichen Nachw.

2} Die Ausfithrungen in Literatur und Reohtsprechung zu die-
ger Frage heziehen sich im wesentlichen ausschlieBlich
auf die Planfeststellungsverfahren nach dem Bundesfern-
straBengesetz und dem Personenbefﬁrderungsgesetz.

3} Diese Erdrterung betrifft also nur die Frage, ob der
Planfestste lungsbeschlug vor seiner Unanfechtbarkeit
noch mit Einwendungen angegriffen werden kann, die im
AnhSrungsverfahren entweder nicht vorgetragen, ocder aber
Zwar vorgetragen, jedoch zZuriickgezogen worden sipnd - S0~
genannte materielle Préklusion.

4) Siehe unten Seite 236 ff.
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1. Einwendungsausschluﬁfristen in férmlichen Verfahren
bewirken eéntweder eine formelle oder eine materielle Pri-
klusion1 . o

In ersten Fall verliert der Betroffene durch eine Frist-
versdumnis zwar den Anspruck, mit ssinen EBinwendungen im
Anhrungsverfahren beriicksichtigt zu werden, er behilt je—
doch die Moglichkeit, auch mit den versiumten Einwendun-
gen seine Rechte im VerwaltungsstreitVerfahren weiter zu
verfolgen, Dies ist ihm dagegen im Falle einer materiellen
Préklusion verwehrt, denn dabei kinnen im gesamten spife-
ren Verwaltungs— und Verwaltungsstreitverfahren nur die
Binwendungen Berﬁcksichtigung finden, die fristgerecht
erhoben worden sind2 .

2, Der Einwendungsfrist im Planfeststellungsverfahren
hach dem Bundesfernstraﬂengesetz und dem Personenbefirde—
rungsgesetz wird von der ganz liberwiegenden Heinung eine
materiell-rechtliche Préklusionswirkung abgesprochenS).
Dieser Auffassung ist zu folgen, weil sowonl § 18, Abs. 3
BFStrG wie auch § 30, Abs., 4 PBere nur bestimmen, das
Einwendungen spédtestens innerhalb von gwel Wochen nach Be-—
endigung der Auslegung zu erheben sind, aber gerade nicht

1} Vgl. zu diesen Begriffen EINZELBEGRUNDUNG zu § 59
EVwVerf G 1963 (3. 220); v.d. GROEBEN-ENACK, § 140,
Rdn. 3.4

2} Eine Ausnahme gilt im Falle der Wiedereinsetzung in den
verigen Stand; dazu unten 5.101 £,

5) BLUMEL, BB 1963, 882 (s883); DERS., DVBI 1964, 905 (907)
PuBn, 21; SIEHR, DOV 1961, 728 (729); FROEM, DVB] 1969,
289 (2933; MARSCHALL, § 18, Rdn. 2; HOPPE, Rdn. 74;
GREIF, § 30, Rdn. 7; OVG Liineburg, Urt. v. 19.10,1965,
DVBL 1966, 411 (413 £f.) m.w. Nachw.; BVerwG, Urt. v.
14.4.1967, DVBL 1967, 916 f.: Upt. v. 10.4.1968, BVerwGE
29, 282 (284); vgl. auch Urt. des BayVeH v. 7.6.1962,
VerwRspr Bd, 16, 469, das die Frage offenldft. Gleiches
gilt fir die Planfeststellungen nach Landesstraﬁenrecht,
vgl., etwa Art, 39, Abs. 3 BayStrWa, daszy ZIMNIOK, Art,
59, Anm. 8; SIEDER-ZEITTER, BAyStr¥WG, Art. 39, Rdn. 19
u. %4. z.A.: HeasVGH, Urt, +. 17.1.1962, DOV 1962, 436;
Urt. . 31.10,1962, n.v., 08 IT 152[60,“wiedergegeben
bel Blumel, BB 1963, 882 (883); SCHOTTHOFER, BayVBL
1968, 300 u. 342 (343 f.); NEDDEN-MECKE-DE SWEBUSSIN,

§ 40, Rdn. 4.
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die Folgen fiir die Versdumung der Frist rege1n1). Die ver-
spdteten Einwender haben also keinen Angpruch auf Anhdrung
und Ertrterung der Planung, ktnnen aber den Planfeststel—
lungsbeschluB unter sllen in Frage kommenden Gesichtspunk-
ten anfechten.

3. Fraglich ist jedoch, ob dies auch fiir das FPlanfest~
stellungsverfahren gem. § 31 WHZ, §§ 67, 103 Iwe gil%,
dern nach § 103, Abs. 2, Ziff. 2 WG’ ist in der sffent-
lichen Bekanntmachung des Unternehmens darauf hinguweisen,
daf Binwendungen gur Vermeidung des Ausschlusges spitesten

innerhalb von zwel Wochen nach dem Ende der Auslegungs—
frist zu erheben sind.

a) Der Wortlaut des § 103 IWG 1458t somit den AusschiuB
vor: Einwendungen zu. Dabei kann auch nicht gweifelhaft
sein, dal es sich um eine materielle Priklusion handelt,

1) MARSCHALL, § 18, Rdn. 2.6

2) Gleichlautende Vorschriften finden sich in Art, 78,
Abs. 4, Biff., 2 BayWe; § 111, Abs. 2, Biff, 2 WG
Rh1Pf; § 101, Abs. 2, HessWG; § 108, Abs. 1, Ziff. 2
s5WG; § 21, Abs. 2 NWh. Nach b &7, abs. 1. ziff.
BerlWG; § 87, Abs. 3, &iff. 1 HambWG; § 22, Abs. 1
BremWG; § 101, Abs. 2, Ziff. 3 WG Bad-Wirtt. sing BEin-
wendungen innerhald der Prist zu erheben und kénnen
nach Ablauf dieser Frist nur noch geltend gemacht wer-
den, wenn der Betroffene die nachteiligen Wirkungen
nicht voraussehen konnte (so in § 87, Abs. 1, Ziff. 3
Berl¥WG; § 87, Abs. 3, Ziff., 2 HambWG; § 22, Abs. 2,
S.2BremWG) bzw. wenn er glaubhaft macht, daB er durch
Naturereignisse oder andere unabwendbare Zufille ge-
hindert war, die Frist einzuhalten, {§ 22, Abs. 2,

5. 1 BremWGj. In diesen F&llen diirfte eine materielle
Préklugion zu bejahen sein, sofern die Behirde s0, Wie
es in § 101, Abs. 2, Ziff. 4 WG Bad_Wiirtt. ausdrick-
lich vorgeschrieben ist, in den Bekanntmachungen darauf
hinweist, daB nicht fristgemi#B erhobene Einwendungen un-
beriicksichtigh bleiben (= ausgeschlossen sind mit den
jeweiligen Einschrinkungen).

Allein 90, Abs. 2 WG Schl-Holst. enthilt keine Rege-—
lung der Folgen der Fristversiumnis und 1383 destalb

nur eine formelle Priklusion zu,
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denn die Begriffe "AusschluB" oder "AusschluBfrist" wer—
den im verwaltungsrechtlichen Sprachgebrauch allein in
diesem Sinne verwendet1 .

b) Fir diese Lisung sprechen aber auch bedeutsame prak-—
tische Griinde: ’
Durch den AusschluB verspiteter Finwendungen wird das
Verfabren erheblich vereinfacht und beschleunigt, denn
die Beh®rde kann so nicht mehr gezwungen werden, nach Ab-
schlufl ihres Verfahrens unter Beriicksichtigung bisher
nicht vorgetragener Gesichtspunkie erreut in das Stadium
der Planung einzntretenz). Dieser Umstand verdient auch
unter dem Gesichtspunkt Beadhtung, daB das Anh¥rungsver-
fahren nicht nur der Unterstiitzung der Behérde bei ihrer
Entscheidung, sondern auch dem Rechtssclutz der Betroffe-
nen dient3 « Diese Funktion erfiillt das Planfeststellungs-
verfahren vornehmlich durch die Beriicksichtigung aller

-Einzelbelange, durch ihre Ausgleichung untereinander und

durch ibhre Abstimmung auf den gesamten Plan. Kbnnien auch
nach Abschluf dieser umfassenden Planung noch Einwendun-
gen vorgetragen werden, dann konnte dies neben der Ver—
fahrensverzdgerung auch - durch eine etwaige inderung der
Planung - eine Beeintrichitigunz der Rechie und der Inter-
essen der sonstigen Betroffenen zur Folge haben.
SchlieBlich ist in diegem Zusammenhang auch auf das Di-
lemma hinzuweisen, ir dem sich die Verfahrensbehdrde im
Falle nur formeller Prékliusionswirkung befindet, wenn

1) Vgl. BVerwG, Urt. v. 14.4.1967,DVBL 1967,916;Urt.v.10.4.68,

BVerwGE 29, 282 (284). HessVGH, Urt. v. 17.1.1962, DOV
1962, 436 BayVGH, Urt. v. 27,9.1967, R 1131 bei Wist-
hoff-Xumpf, Bd, VI. HCPPE, Rdn. 74 und 75; SCHOTTHIFER,
BayVBl 1968, 300 u. 342 (34%); BLUMEL, B3 1963, 882 f.:
ZUCK, BB 1963, 671

2) BayVGH, Urt. v, 27.9.1967, aal.; die Bedeutung dieses
Gesichépunktes hebt vor allem SCICITHOFER, aal., S. 344
hervor.

3) Siehe oben S, 9o ff,
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nach Fristablauf oder gar nach ErlafB der FPlanfeststellung
Einwendungen erhoben werden. Soll sie diese beriicksichti-
gen und dariiber entscheiden oder soll sie dle Einwendungen
unter Berufung auf die Fristverssumnis unbeachtet lassen?
Nach der ersten Alternative kime der Fristsetzung keiner-
lei Bedeutung mehr Zu, sie wire Uberfliissig, wie der Hesg
VGH zutreffend darlegt1). Dagegen spricht auch nicht die
Lisung des BVerwGZ}, die vorsieht, daB der Betroffene
durch die SHumnis nur des Anspruchs auf Anhdrung und Er-
trierung der Planung verlustig geht, daB die Planfest-
stellungsbehdrde jedoch iiber die Einwendungen nach wie
vor zu entscheiden hat, Bei dieser Argumentation wird ver-
kannt, daB Anhdrung und Erérterung im Verhiltnis ZUr ma-—
teriellen Berlicksichtigung der Einwendungen villig unbe-
deutend sind; denn nicht um der bloBen Anh#rung und Er—
Orterung willen werden Einwendungen erhoben, sondern um
damit Rechte und rechtlich gZeschiltzte Interessen wahrzu-—
nehmen.

Wenn die Verfahrenshehdrde dagegen die verspiteten Einwen-
dungen unberlicksichtigt 148+, dann liufi sie Gefahr, daB -
in einem anschlieBenden Verwaltungsstreitverfahren die
verspiteten Binwendungen doch noch beriicksichtigt werden
miissen und so der Abschluﬁ'des gesamten Verfaihrens weiter
hinausgeziigert wird.

A1l diese Gesichtspunkte sprechen deshalb dariir, daB der
Einwendungsirist im wasserwirtscheftlichen Planfestatel-
lungsverfahren nach § 103, Abs, 2, Ziff. 2 I¥G eine mate-

1) Urt. v. 17.1.1962, aal.; ebenso Nedden-Mecke de Swebus—
sin, § 40, Rdn., 4

2) Urt. v, 14.4.1967, aa0., S. 917; Urt. v. 10.4.1968,
aal., S5, 284; ebenso HJOYPE, Rdn. 76
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rielle Préklusionswirkung zukommtT).

c) Bederken #egen dieses Brgebnis kdnnen sich Jedoch we-
gen eines méglichen VerstoBes 3egen die Rechtswesgarantie
des Lrt. 19, ibhs, 4 GO ia Verbindung mit § 40 VwiQ erge—
ben, denn durch die materielle Préklusionswirkung wird dem
Betroffenen jedenfalls hinsichtlich der versiumten Big-
wendungen die Klagemdglichkeld gegen den Planfeststellungs-
beschluB abgeschnittens’, |
Dagegen ist aber anzuflihren, daf strensze Frist- ind Form-—
vorscehrifien Zestandteil der Rechtsordnung sind und gera-
de im Verwa-tungsverf;urensrecht zur Wahrung der Rechtg-
und Verkehrssicherheit nicht entbehrt werdsn kﬁnnens). Dem
§ 103, Abs. 2, Ziff. 2 3G Ehnliche Hegelnnren finden sich
im ibrizen in vielen Gesetzen4), herauszuleben sing § 17,
Abs, 2 GewOS) und § %4, dhs. 1 Lardbeschalffunssg setz, Ir
all diesen Verschwiter ist di=z Geltendmachung von Gegen-
rechten #n die Yahruns einer schon im Verva tungevertah-
ren laufender ‘npazchluffpist Aebunder, Jeren Yers umung

P
zum Recliteverli =t finrg™/, In einer devartigen negelung,

_—
1) Dagegzen iedoch

i 83 1933, 282 (883), der
chne n¥he 3 ne Hihrt, sufzrund der nistori-
schen Ent-io uny des {8rmlichen Flanfestste lunrsver—
farrens und im Hinblick auf die Secintavirunrer Jer
Planfeststellung handels e cich bei cen in § 18, iws.
¢ BFStrG und ﬁhnlichen_(Pleﬂfestsﬁelanfs)Vors—‘ 1Lt
enthsaltenen Eirvendungsfris:, r “ient Tiuacer
sten., Soweit Bliimel sicn irn di e Zn 111
Zvrecl des Anhfrungsverfzhrens b

filhrunzen ober 4. 89 £f. au verr

2) !it dieger 3egriinduns bejaht
die Verfas:ungswidrigkeit der

L, 33 1963, 471 (672)
Joveit Uveréins{imnenien
dierzezer und gerer

e L o
Saiit iy cr,a.C.,

Vorschrift des § 17, iovs. 2 te.
das met odische Vorgehen von 2770
882 fr.

31 BVerw(, Jrt. . 22.6.1959, REVer1j 2,9 {117,

4) Vzl. die Hachweige bei BLEET ., 23 1953, ug2 (28%) ung

beim BayVGH, Urt. v, T.6,1962, Ver-ianp 16, 5. 449
(477 ££.)
5) Siehe dagzu BVerw:G, Urt. v, 22,8195, an G s U iU AT o

ROMER-EYRRLANK-FRUALER, § 17, vdn. So1s
6) Vegl. BayVGH, Urt. v, T.6.1962, =a0., 3. 479
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die, worauf schon oben hingewiesen,wurde, einem geordneten
Verfahrensgang und damit der Rechtssicherheit dient, liegi
ebensowenig ein VerstoB gegen Art. 19, Abs. 4 G6 wie dies
etwa beim Verlust eines Rechtsbehelfs wegen Versdumung der
Rechtsmittelfrist der Fall istT). Denn die Anrufung der Ge-
richte ist nicht schrankenlos méglich, sondern kann im
Rahmen der geltenden Verfahrensordnungen von der Erfiil-
lung bestimmter formaler Voraussetzungen zbhingig ge-
macht werden2 .

Im tibrigen ist auch durch die in § 108 wg ausdriicklich
gewdhrleistete Miglichkeit einer Wiedereinsetzqng in den
vorigen Stand3 dafiir Sorge getragen, da8 einem Betrof—
fenen bei unverschuldeter Fristversdumnis nicht ohne wei-
teres die Klagemﬁglichkeit entzogen werden kann. Dariiber
hinaus wird der Rechtsschutz der bekannten méglichen Be-
troffenen durch § 103, Abs. 4 LWG verstirkt, wonach die
Behorde diese auf die 8ffentliche Bekanntmachung und da-
mit auvch auf die Bedeutung der Binwendungsfrist besonders
hinweisen scll4 .

Nach alledem kann nichi zweifelhaft sein, daB die materiel-
le Préklusionswirkung nicht gegen die Rechtsweggarantie
des Art. 19, Abs. 4 GG in Verbindung mit § 40 VwGO ver—
58477, .

1) LANDMANI-I—ROI{[‘-‘EERnEYERI*LANN—FRO'HLER, § 17, Rdn. 13

2) BVerfG, Beschl. v. 17,3.1959, AVerfGE 9, 194 (199 £.);
Beschl. v, 12.1.1960, BVerfGE 10, 264 (267 £.); siehe
bierzu auch SCHMIDT-BLEIBTREU-KLEIN, Art. 19, Rdn. 28

3) Siehe dazu S. 101 ff.
4) Vgl. oben 5. 83 f.

5) Ebenso im Ergebnis: BLUMEL, aa0., 5. 882 £.; LANDMANN-
ROHMER—EYERNANN-FROHLER, § 17, Rdn. 13 u. 14; SIEDER~
ZEITLER, BayWG, Art. 78, Rdn. 33 (unter hh); BEGRINDUNG
zu § 59, Abs. 4 EVwVerrG 1963, S. 220. BVerwG, Urt., v.
22.6.1959, aalb., 8. 11 f. {zu § 17, ibs., 2 GewQ); Bay
VGH, Urt. v. 7.6.1962, aa0., S. 479 (allgemein zu den
Regelungen derartiger AusschluBfristen); Urt, v, 27.9.
1967, R 1131 hei WUSTHOFF-KUMFF, Bd. VI {zu Art. 78,
Abs. 4, Ziff. 2 BayWe).
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d) Dariiber hipaus kann hierin auch kein VersitoB gegen
§ 77 VwGO gesehen werden, denn diese Vorschrift betrifft
das Einspruchs- und Begchwerdeverfahren, seizt also den
Erlall eines Verwaltungsakts voraus und ist somit fir den
hier behandelten Fall gar nicht einschlégig1).

e) 4ls Ergebnis ist demnach festzuhalten, daB die Aus-
schluBfrist des § 103, Abs., 2, Ziff. 2 LWG eine materielle
Priklusion bewirkt2 . Gleichwohl kann es mit Riicksicht auf
die Interessen aller Beteiligten zweckmiBiger sein, so-
welt wie mdglich die sachlichen Gesichtspunkte verspitet
eingehender Binwendungen jedenfalls vor Abschlul des Ver-
fahrens zu bericksichtigen, als sie azllein wegen der Frist-
itberschreitung zurﬁckzuweisen3 . .

Im ibrigen ist zu beachtén, dafl die materielle Praklu-
stonswirkung nur damm eintreten krnn, wenn in der Gffent—
lichen Bekamntmachung des Vorhabens auf diese Rechtsfolge.
hingewiesen worden ist4 ; Das Unterbleiben dieses Hinwei-—
ses stellt einen schwerwiegenden Verfahrensfehler dar und
filhrt zu einer bloB fcrmellen'Préklusion, wenn eine Ein—
wendungsfrist vorgeschrieben worden ist. Fehl@-auch diese
Bestimmung, dann kanen bis zgum Erlal des Planfeststel—
lungsbeschlusses und dariiber hinaus im Widerspruchverfah-
ren gem. §§ 68 ff. VwGO Binwendungen erhoben werden.

1) BLﬁMEL, aal,, 5. 884; LANDHAHNnROHMER—EYERMANH-FRGHLER,
§ 17, Ran. 13; BayVGH, Urt. v. 27.9.1967, aal.; a,h.:
ZUCK, aal. (zu § 17, Abs. 2 Gew0) -

2} So im Ergebnis: BayVGH, Urt. v. 10,5.1967, "BayVBL 1968,
27 f.; Urt. v. 27.9.1967, =a0.; SIEDER-ZEITLER, BayWG,
Art, 78, Rdn. 31, cbenso offenbar ZANXER, Zf9W 1971, 1%
(16); a.A.: ZIMHIOK, Wasserrecht, Art. 78 BayWé, Anm.
9b {jeweils zum Bayerischen Wassergesetz). VGY Baden—
Wirttemberg, Besch, v. 20.4.,1970, Bad-liirtt., VBL 1970,
124; ZIEGLER, § 102, Anm. 12; BULLING-FIHKENBEINER,

§ 101, Anm. 10 zu § 101, Abs. 2 WG Bad-Wiirtt.

3) REHDER, § 22, Anm, 2; hierauf weist auch das BVerwG,
Urt. v. 22.6.1959, 2a0., S. 12 f. hin. Siehe dezu ferner
SIEDER-ZEITLER, BayWG, Art. 78, Rdn. 33 (unter £g)

4) SIEDER - ZEITLER, BayWG, Art. 78, Rdn. 33 (unter cc);
BayVGH, Urt. v. 7.6.1962, aa0O., S. 472
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4. Fir das Verhdltnis des Planfeststellungsverfahrens
zu einem nachfolgenden'Enteignungsverfahren gilt hinsicht-
lich der AusschluBwirkung der Einwendungsfrist folgendes:
Im Gegensatz zum StraBenrécht (vgl. § 19, abs, 2 BFStra)
ist der wasserrechtlichen Planfeststellung im WHG und- in
einigen Landeswassergesetzen nicht ausdriicklich eine Bin-
dungswirkung fiir eine nachfolgende Enteignung beigelegt
worden' - Daraus kann jedoch nicht geschlossen werden,
der Gesetzgeber habe hier bewuRt eine abweichende Rege-
lung schaffen WOllen2). Dem festgestellten Plan kommt
nédmlich immer eine raumgestaltende Punktion zu; damit
werden Lage, Gestelt, Beschaffenheit und technische Aus-
gestaltung der Anlage wie auch die Gride und die Grenzen
der benttigten Grumdstiicksflichen festgelegtB). Diese
Funktion aber wiirde der Planfeststellung entzogen, wenn
in einem spiteren Verfahren iiber den Unfang der Ent-
eignung und damit iiber die Flangestaliung in anderer
Weise entschieden werden kOonnte. Denn das hitte zur
Folge, daB die Planfeststellung stets unter der aufltisen-
den Bedingung stlinde, durch ein spiteres Enteignungsver-
fahren gegenstandslos zu werden, wenn darin etwa festge-
stellt werden kinnte, die beabsichiigte Linjenfiihrung des
Unternehmens sei nicht notwendig4 .

Folglich kénnen die von einem waaserrechtlichen Planfesgt-
stellungsverfahren betroffenen Grundstickseigentiimer im
Enteignungéverfahren.grundsétzlich nicht mehr einwenden,
die Imanspruchknahme ihrer Grundstiicke sei zur Ausfﬁhrung
des beabsichtigten Unternehmens nicht erforderlich5 + In-

1} Siehe unten 8. 201 fr.
2) BayVGH, Urt.v.10.5.1967, BayVBlL 1968, 27 (28).

3) Bierwd, Urt.v. 23.10.1968, DVBL 1969, 360 = DOV 1969,
503; BIUMEL, Planfeststellung II, § 11, 3c bb(s. 313);
HAUSTEIN-KOCH, § 81 bb; HOPFE, Rdn. 43; BeyVGH, Urt.v.
7.4.1971, BayVBl 1971, 274.

4) BayVGH, Uri.v. 10.5.1967, aa0., S. 28.

5) BVerwG, Urt.v. 23.10.1968, aal., S. 361; Urt.v.3o0.4.
1969, D&V 1976, 64; BayVGH, Urt.v.10.5.1967, 8a0,,3. 28;
WITZEL, § 31, Rdn. 8; HOPPE, Rdn. 43 mit zahlreichen
Nachweisen in FuBn. 2, 5. 24.

I1z1.
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sowelt tritt also eine Priklusion ein, die auf der Bin-
dungswirkung des Planfeststellungsbeschlusses beruht1).

Im iibrigen wird die Frage, welche enteignungsrechtlichen -
Einwendungen im auBerenteignungsrechtlichen Verfahren im
einzelnen noch geltend gemacht werden kitnnen, unten genau-

er untersucht werdenz).

Die Wiedereinsetzung in den vorigen Stand

Durch § 108 LWG3) wird eine Wiedereinsetzung in den vori-
gen Stand fiir den Fall gewdhrleistet, daB jemand ohne Ver—
schulden gehindert war, eine gesetzliche Frist einzuhal ten.
Diese Vorschrift stimmt im wesentlichen mit § 60, Abs., 1-3
VwGO iiberein?/. ‘

1) Zu den gesetzlichen TFristen i.5. des § 108 Lug z8hlt
Jeder von vornherein zumindest bestimmbare Zeitraum, inner—
halb dessen ein Beteiligter im Rahmen des formlichen Ver-
fahrens eine Handlung vorneohmen darf, soll oder muB5) und
dessen Versiumung zum Untergang des frist{gebundenen Rechtes

1) HIDDEMANY, S. 23; siehe im einzelnen zZu der Frage der
Bindungswirkung unten S. Z2ec ff., inabes. 201-203,

2) Siehe unten S. 109 f,
3) Ebenso in § 117 LNG Rhl-Pf und § 103 suig

4) ZusHitzlich ist in Abs. 1 lediglich der Hinweis aufgenom—

men, die Vorgchriften iber das Nachtrassverfahren nach
10 Abs. 2 WHG (siehe dazu unten S. 235 £f.) blieben

unberithrt., Auf die Absitze 4 und 5 deg § 60.VwG0 ist
verzichtet worden, weil die Wiedereinsetzung hier zur
Znstindigkeit der Flanfeststellungsbehsrde gehdrt, ihre
Entscheidung jedoch mit Rilcksicht auf § 40 VwGO anfecht-
bar sein muB, vgl. BURGHARTZ, § 108 TG, Anm. 1 Vgl. im
lbrigen die Hhnlichen Regelungen in den §§ 67 SGG una
56 FGO.

5) EYERMANN-FROHLER, § 60, Rdn. 13
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fﬁhrt1). Hierher gehiren die ¥Fristen des § 10, 4bs. 2, s,
3 wHG2/, sowie der §§ 67, Abs. 3 und 103, Abs. 2 Zifr,
2 IwG. :

2) Verschulden im Sinne des § 108 WG liegt vor, wenn
ein Beteiligter diejenige Sorgfalt auBer Acht 123+%, die
fir einen gewissenhaft und sachgem#fl verfahrenden Betei-
ligten geboten und ihm nach den gesamten Umstidnden auch
zumutbar ist3). Der aligemeine biirgerlich-rechtliche Ver—
schuldensmaBstab (vagl. § 276 BGB) ist nicht heranzuzie—
hen? » sondern es kommt allein darauf an, ob dem Beteilig-
ten pach den Umstéinden des Eirzelfalles ein Vorwurf daraus
gemacht werden kann, daB er die Frist versiumi hat5 . Hie
Verhiltnisse des Einzelnen sind also entscheidendG) und
nicht ein objektiver MaBstab’’,

3) Das Verschulden muB Fiir die Versdumung unmittelbar
kausal seins); um das feststellen zu ktnnen, ist die Upr-

1) KOEHLER, § 60, V 1; OVG Miinster, Urt. v. 15.4.1953,
MBR 1954, 380; BURGHARTZ, § 108 WG, Anm, 3

2) Das gilt allerdings nur fiir die dort genannte Dreijah-
resfrist und nicht - wie zuch schon der einschrinkende
Hinweis in § 108, Aibs. 1 IWG zeigt - fir die DreiBig-
jahresfrist, denn dabei komm%t es auf ein Verschulden
nicht an, GLESEKE-WIEDEMANN, § 10, Rdn. 8; vgl. dazu
auch unten S, 239r,

3) BVerwG, Beschl. v. 29,7.1955, DGV 1956, 125 (Nr. 64);
EYERMANK-FROHLER, § 60, Rdn. 5; REDEKER-v.OERTZEN, §
60, Anm, 2; BURGHARTZ, § 108 LW&, Anm. 2; vgl, auch
BAUMBACH-LAUTERBACH, Einl. IIT 7 A

4) BAUMBACH-TAUTERBACH, Einl, III 7 A; KOEHLER, § 60, TI 3;
BURGHARTZ, § 108 IWG, Anm. 2
5) BVerwG, Urt. v. 22.5.1964, DOV 1965, 350 (351).

6) BAUMBACH—LAUTERBACH, Einl., III 7 A; EYERMANN-FRCHLER,
§ 60, Rdn. 5; ebenso in der Begriindung, wenn auch nicht
expressis verbis, BayVGH, Beschl. v. 25.6.1948, BayVGHE
1,94 ff. '

7) So aber REDEKER-v.OERTZEN, § 60, Anm. 2

8) EYERMANN-FRUHLER, § 60, Rdn. 5; KOEHLER, § 60, IT 3;
BURGHARTZ, § 108 LWG, Anm. 2
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"sache der Nichteinhaltung der Frist zu erforschen1). Dabei

mu eine die tatstichliche Ursache etws iiberholende Ur-
gache (sbgenannte tberholende Kausalitiit) auBer Betracht
bleiben2 . Das Verschulden eines Bevollméchtigten ist als
Verschulden des durch ihn vertretenen Beteiligten anzu-
sehen3 . .

4) Die Wiedereinsetzung in den vorigen 3tand kann grund-—
sdtzlich nur auf Antrag gewidhrt werden, § 108, Abs, 2
LWG4). Unter den Voraussetzungen des Absatzes 2 hat der
Antragsteller einen Rechtsangspruch auf WiedereinsetzungB).

a) Der Antrag ist innerhalb von zwei Wochen nach dem
Wegfall des Hindernisses bei der Verfahrensbehﬁ;de zZu
stellen, bei der auch die nachzuholende Handlung vorzu-
nehmen war. Die Frist beginnt zu laufen, wenn das der
Wahrung der versdumten Frist entgegenstehende Hindernis

1) BVerwG, Urt. v. 29.1.1958, BVerwGE 6,161 f.

2) BVerwG, Urt., v. 29.1.1958, aa0l.; REDEEKER-v.OERTZEN,
§ 60, Anm. 4; EYERMANN-FROHLER, § 60, Rdn, 5; KOEHLER,
§ 60, II 3; BURGHARTZ, § 108 IWG, Anm, 2

3) Insoweit ganz hefrschende Meinung, die dieses Brgebnis
fir § 60 VG0 aus den Gesetzesmaterialien folgert. Die
urspriinglich vom Bundestag vorgesehene gegenteilige
Fassung des § 60 ist wieder gestrichen worden, deshalb
bleibt es tiber § 173 VwGO an der Anwendbarkeit von §
232, Abs. 2 ZP0, Vgl, hierszu BVerwG, Urt. v. 29.1.1958,
aal,, 5. 162; Beschl. v. 16.11.1961, BverwGE 13,181
(182); EYERMANN-FROHLER, § 60, Rdn. 8 mit zahlreichen
Nachw.; a.A.: REDEKER-v.OERTZEF, § 60, Anm. '3; OVG
Minster, Bescheid v. 17.5.1950, OVGE 2,110 (112) unter
Berufung auf den Wortlaut "eigenes Verschulden” in § 36,
Abs. 1 MRVO 165. Diese Auffassung ist jedoech noch wih—
rend der Geltung des § 36 MRVO 165 aufgegeben worden
vel, Beschl. v. 20,2,1958, Verw Rspr 11, S. 116 (117)
m,w,Nachw,

4) Eine Ausnahme gilt nur im Falle des § 108, Abs. 2,
8. 4 LWG; dazu unten, S.105.

5) BYERMANN-FRUHLER, § 60, Rdn. 18
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tatsichlich aufgehdrt hat zu bestehen oder wenn sein
Welterbestehen nicht mehr als unverschuldet angesehen
werden kann1). Da die Wiedereinsetzung ein auBerordent-
licher Rechtsbehelf ist, ist der Lauf der Frist nicht von
einer Rechtsbehelfsbelehrung abh‘a‘.ngig2 . Fiir diese Frist
gilt je@och gleichfalls § 108, Abs. 1 LG, eine Vieder-
einsetzung ist also zuléssig35.

Bei der Antragstellung sind die Tatsachen Zur Begrﬁndung
des Antrages glaubhaft zy machen4). Nach Ablauf der Frist
ist¥ nur noch eine Erginzung und Vervollstindigung dieser
Tatsachen zulissig, wohingegen neue YWiedereinsetzungsgrin-
de dann nicht mehr beriicksichtist werden ktinnen5 .

b) Glaubhafimachen ist die Begriindung eines geringeren
Grades wvon Vahrscheinlichkeit”’/, Wiahrend beim Beweis eine
an Sicherheit grenzende Wahrscheinlichkeit zu fordern ist
geniligt hier die Darlegung einer liberwiegenden Vahrschein—
lichkeit’). Hinsichbiich der miglichen Beweismittel ist
tber § 173 VwGC die Vorschrift des § 294 2P0 entsprechend
anzuwende_n8 » 5ind die Tatsachen zur Begriindung des Antra-

1) BGH, Urt. v. 31.1.1952, NJW 1952, 469 (470); EYEREAT
pok M b L] H AT -
FRUALER, § 60, Ran. 21; ULE, Anhang zu § 37, IT 1

2) h.M., vgl, SCHUNCK-DE CLERCK, § 60,%a; REDEKER—v.QERTZEN
§ 60, Anm, 13

5) KLINGER, § 60, © 1; XKOEHLER, § 60, ¥ 4; EYERKAFN-FRUHLER,

§ 60, Ran. 23 m.w.Nachw,; BVerwG, Beschl. v. 27.1.1964,

%:itsatz in DOV 1964,567 (Nr. 227) lieB diese Frage of-
n.

4) Abweichend hiervon kapn die Glaubhaftmachung der Tat-
sachen nach § 60, Abs. 2, S. 2 VwGO auch im Verfahren
iber den Antrag geltend gemacht werden,

5) BAUMBACH-LAUTERBACH, § 234,1; ROSENBERG-SCHIAB, §
\CH, . : HYAB, § 70
I1L 1c; BVerwG, Urt. v. 8.4.1963, HJW 1963, 2042 (2043);
SCHUNCK-DE CTERCK, § 60, Anm. 3b ’

6) ROSENBERG~SCHYAB, § 113, II 2; BAUMBACH-LAUTERBACH
§ 294, 1A; ULE, § 29, 1IT 2 b o

7) BAUMBACH-UAUTERBACH, § 294, 14; EYERM NH-FROLLER. &

) UTER ERi - M- I $ 60
Rdn. 16; KOEUIER, § 60, XI 4; SC.IUNCK-DE CLERGE, § 60,
3b; BURGIARTZ, § 108 LWG, Anm. 4 ’

8) KLINGER, § 60, C 2; KOSHLER, § 60, X 4: ETERUAKN_FRE
SHLE SHINANT-FROH-~
LER, § €0, Rdn. 16; SCHUFCKZDE CLERCK, § 60,30
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ges der Behirde bekannt, dann ist eine besondere Glaubhaft-
machung nicht erforderlich1).

¢) Zugleich mit dem Antrag nach § 108 L¥G, spitestens
aber in der hier vorgeschriebenen Frist, muBf die verssumbe
Rechishandlupng nachgeholt werdenz). Die Nachholung ist
grundsdtziich Voraussetzung fiir die Wiedereinsetzung3 . Ef-
was anderes gilt jedoch, wenn der Betroffene die versdumte
Rechtshandlung bereits vor dem Antrag, aber nach Fristab-
lauf, nachgeholt hat. Eine ausdriickliche Wiederholumng ist
dann nicht erforderlich4). In diesem Fall kann aus Griinden
der Verfahrenserleichterﬁngs) die Wiedereinsetzun:s auch
ohne Antrag gewdhrt werden, § 108, Abs. 2, 3, 4, sofern
nur die librigen Vorausseizungen der Absitze 1 u, 2 erfilllt
sind6 . Ermessen ist dabel der Verfahrensbehsrde nur hin-
sichtlich der Frage eingerdumt, ob sie auf den Antrag ver-
zichetT). Die Verpflichtung zur Gewihrung der Wiederein-
setzung ‘bleibt jedoch durch den Yortlaui in Abs. 2, 5. 4
{"kann gewshrt werden") unberiihrt, sofern die Vorausset—

zungen erfiillt sindB).

1) BURGHARTZ, § 108 LWG, Anm. 4

2) ULE, Anhang zu § 37, II 1; BayVGH, Beschl, v. 5.9.1963
VerwRspr Bd. 16, 3. 245 (246)

3) BSG, Beschl. v. 8.4.1957, NJW 1957, 1007; KLINGER, § 60
C 1; SCHUNCK-DE CLERCE, § 60, 3c

4) BVerwg, Urt. v. 6.11,1953, BYVerwGE 1,29 (35); HessVGH,
- Urt. v. 19.4.1962, DOV 1963, 518 (Nr. 144); SCHUNCK-DE
CLERCK, § 60,3c; EYERMANN-FROHLER, § 60, Rdn. 19

5) SCHUNCK-DE CLERCK, § 60,3d; ROTTER, IVBL 1971, 379(381)
h81V es fiir "iberfliissige Férmelei", hier noch einen be-
sonderen Anitrag zu stellen.

6) Die Konstruktion eines konkludent gestellten Antrages
" ist hierbei micht erforderlich, vgl. SOHUNCK-DE CLERCK,
§ 60,3d¢; REDEKER-v.OERTZENW,§ 60, Anm. 5; a.A.: EYERMANH-
FRCHLER, § 60, Rdn. 20. Insbesondere ist dabei Uberfliis—
sig, nach besonderen Umstinden zu suchen, aus denen auf
das BewuBtsein eines stillschweigenden Wiedereinsetzungs-
antrages geschlossen werden kann, wie es OVG Liineburg,
Urt. v. 7.4.1970, NJW 1971,72 tut, ROTTER,aal., S. 381

7) SCHUNCE-DE CLERCKE, § 60, 33
8) KLINGER, § 60, C 1; SCHUNCK-DE CLERCK, § 60, 3d
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4) Nach Ablauf von einem Jahr seit dem Ende der ver-
siumten Frist ist ein Antrag auf Wiedereinsetzung grund-
sétzlich unzuldssig, § 108, Abs. 3 TWG. Gegen die Verssu—
mung dieser Frist ist eine Wiedereinsetsung nicht mdglich,
well die Jahresfrist den Zweck verfolgt, nach Ablauf die—
ses langen Zeitraumes klare Verhi#linisse zu schaffen1).
Ausnahmsweise ist ein Wiedereinsetzungsantrag auch hier
noch zuldssig, wenn er infolge htherer Gewalt vor Ablauf
eines Jahres unmdglich war, § 108, Abs. 3, 2. Halbsatsg
WG. Der Begriff der héheren Gewalt ist enger als der des
Verschuldens in § 108, Abs. 1 IWG und kennzeichnet - #hn-
lich den unabwendbaren Ereignissen in § 233, Abs. 1 ZPO?) -
ein in der Regel von aufen einwirkendes, unverschuldetes
Breignis, durch dessen’ Folgen der Betroffene auch bei
duBerster ihm zumutbarer Bemithung und Sorgfalt an einem
rechtzeitigen Antrag auf Wiedereinsetzung gehinderit warB).

5. Uber den Antrag hat die Verfahrensbendrde ausdrick—
lich zu entscheiden; eine stillschweigende Wiedereinsef—
zung ist unzulissig, weil jeder Sachentscheidung die Prii—
fung voranzugehen hat, ob die formelien Voraussetzungen
erfilllt ginat).

1) BYERMANN-FROHLER, § 60, Rdn. 24; KLINGER, § 60,D; REDE-
KER-v,0ERPZEN, § 60, Anm. 19, Ebenso offenbar auch VeH
Baden-Wurttemberg, Urt. ergangen aufgrund der miindlichen
Verhandlung vom 15.7.1966,-11 768/65- n.v., wiedergege—
ben bei ROTTER, aal., S. 380C.

2) BGHZ, Urt. v. 4.5.1955, MJW 1955, 1225; OVG Berlin, Be-
sehl, v. 25.3.1965, HJV 1965, 1151; SCHUKCK-DE CLBRCK,
§ 60, 3e; REDEKER-v,OERTZEN, § 60, Anm, 19; zu dem Be-
griff des unabwendbaren Ereignisses siehe auch BAUEBACI—
LAUTERBACH, § 233,2 C; ROSENEERG-SCHWAB, § 70, II 1.Vgl.
im dbrigen ¢ie #hnliche Formulierun: in § 16, Abs. 4 WHG.

5) OVG Rheinland-Pfalz, Urt. v. 30.4.1957, OVGE &, 112{117);
OVG Berlin, Beschl, v. 25.3.1965, 2al., KLINGER, § 58,
G b; EYERMAKN-FROELER, § 60, Rdn. 24; KOEALER, 58,
IV 4

4) BayVGH, Urt. v. 12.1.1950, D&V 1950, 72%(Nr. 62); OVG
Minster, Urt. v. 9.1.1953, OVGE 7,21(22}; EYERMANN—
FROHLER, § 60, Rdn. 26; REDEXER-v,OERTZEN, § 60, Anm.21;
KLINGER, § 60, C 3; BURI, DIV 1962, 483(485); ders.:
DSV 1963, 498 (501}

- 107 -

6. AbschlieBend ist noch kurz der Frage nachzugehen, ob
eine Wiedereinsetzung in den vorigen Stand szuch in den
Bundesléndern gewdhrt werden kann, deren Wassergesetse
keine Vorschriften dariiber enthalten. Hieriiber besteht
Xeine Einigkeit!’. -

Bs spricht jedoch mehr dafiir, das Institut der Wiederein-
setzung als einen rechtsataatlichen Grundsatsz aufzufassen,
der ganz allgemein fiir das verwaltungsbehdrdliche Verfah-
ren gelten muB, wenn sich nicht aus einer Rechtsvorschrift
ausdriicklich das Gegenteil ergibt. Da dieses Institut gem.
§§ 60, 70, Abs. 2 VHGO fir das verwaltungsgerichtliche Ver-
fahren und fiir das Widepspfuchsverfahren uneingeschrinkt
gilt, besteht kein Grund, die Wiedereinsetzung im reinen
Verwaltungsverfahren nicht zuzulassen. Gernde aus der un-—
erldBlichen Verkniipfung von Verwaltgngsverfahren und Ver-
waltungsprozel folgt, daB die rechtliche Regelung des Ver—
waltungsverfahrens und des Verwaliungsprozesses sufeinan-
der abgestimmt sein solltenz).

Da schlieBlich auch § 24 EVwVerfG eine Wiedereinsefzung
ganz allgemein zuldBt, ist der Meinung der Vorzug zu geben,
die die Anwendung dieses Instituts nicht von einer positi-

-ven gasetzlichen Regelung abhingig macht3 .

1) Abiehnend: BVerw(, Urt. v. 22.9.1955, NJW 1956, 115f.
VG 'Frankfurt, Urt. v, 30.5.1961, DVBL 1961, 676 f.;
WOLFF, Bd. III, § 156, V e 2; FOKSTHOFF, S. 187 (FuBu.
1); ELINGER, § &G, A 6; BURGHARTZ, § 10 WHG, Anm. 4

2) ULE, § 3, I; vgl. auch EVwVerfG 196%, Begriindung zu
§ 24 (8. 130)

3) So im Frgebnis:
EYERMANN-FROHLER, § 60, Rdn. 40; SCHUNCK-DE CLERCK,
§ 60, 1; REDEKER-v.OERTZEN, § 60, Anm. 24; KOZHIER,
§ 60, X; SIEDER-ZEITLER, § 17, Rdn. 15; GIESEKE-WIEDE-
MiNN, § 10, Rdn., 8; WiITZEL, § 10, Rdn, 3; LANDMANN-
ROHMER-EYERHMANN-FRUHLER, § 17, Rdan, 7; SIEDER-ZEITLER,
Bay¥wG, Art. 78, Rdn. 33 (unter ff.); REHUDER, § 22, Anm.
2
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Die zulldssigen Einwendungen

Sachlich einwandungsberechtigt1) ist jede natiirliche oder
juristische Person, deren Rechte oder rechtlich geschiitzte
Interessen im weitesten Sinnme durch die geplante MaBnahme
berthrt werdeng). Dazu geﬁﬁren weiterhin die Behdrden, die
die Interessen einzeliner Sachgebiete wahrzunehmen haben
und deshslb von der Planfeststellungsbehdrde zm Verfahren
beteiligt werden mﬁssenB). Zu den mbglichen sachlichen
Einwendungen z#hlen dabei einmsl Widerspriiche gegen Art
und AusmaB der AusbaumaBrahmen, zum anderen Anspriiche auf
Verhiitung oder Ausgleich nachteiliger Wirkungen4 .

7. Die erstgenannten Einwendungeﬁ kimmen sich dabei auf
den beabsichtigten Ausbau in seiner Gesamtheit wie auch
auf Teilaspekte davon bezielien und haben entweder eiﬁe
Anderung der Planung oder aber eine Unterlassung des Unter-
nehmens zum Ziel, Insbesondere kénnen diese Einwendungen

1) In einem férmlichen Verfahren kann grundsdtzlich jeder,
- ohne Riicksicht auf eine sachliche Beteiligung am Plan-
feststellungsverfahren, Einwendungen erheben, vgl, dazu
schon oben 5. 57 ff. und SIEDER-ZEITLER, § 31, Rdn, 97.
Hier sollen jedoch lediglich die materiellen Einwendun—
gen dargelegt werden, weil in aller Regel nur sie zu
einer Anderung der Planung fiihren ktnnen.

2) SIEDER-ZEITLER, § 31, Rdn. 97; DIES., BayWG, Art. 78,
Rdn. 13. Der BayV¢H, Urt.v. 10.5.1967, BayVBl 1968, 27
h81t jedes Vorbringen fiir zulissig, das eine Beeintrich-
tigung der Belange des durch den Vollzug der Planfest-
stellung Betroffenen erwarten 1HB8+t. .

3) Bs sind hier nach ¢ 1 a der "Verwaltungsvorschrift

zur Ausfilhrung des Lendeswassergesetzes; hier: Zusam-
menarbeit der Beh®rden" v. 9.10.1962, MinBl NW, S. 1752,
insbesondere in Betracht zu ziehen: die obere Flurberei-
nigungsbehdrde; die Landwirtschafiskammer; der Fische-
reisachverstdandige. Nach C 5 auBerdem das Bergamt, wenn
der Ausbgu in einem Gebiet erfolgt, in dem der Bergbau
umgeht oder in absehbarer Zeit umgehen wird.

4) Vgl. GIESEKE-WIEDEMANN, § 9, Rdn. 8.
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Planungsfehler oder die Verletzung des planerischen Er-
messens riigen, wie es sich in den Grundsitzen der Geeig-
netheit,der Erforderlichkeit und der VerhilinismiBig-
reit!) garsterit?).

Die Zuldssigkeit von Einwendungen, die sich unter ent-
eignunisrechtlichen Gesichtspunktern auf die Inanspruch-
nahme eines. Grundstilckes begziehen, richtet sich danach,

" inwieweit in dem Planfeststellungsbeschluf bereits iiber

die enteignungsrechtlichen Fragen mitentschieden wird3).
Da die Flanfeststellung eine allgemeine Vorentscheidung
trifft, aber nicht fir den Einzelfall die Enteignung ver-—
bindlich festlegtBJ, ist mit Biﬁmelsa) und Hoppe4 von
einer Aufspaltung der enteignungsrechtlichen Einwendungen
ausgugehen. Nur soweit die Planfeststellung jedenfalls
iiber Vorfragen der Enteignung entscheidet, sind diesbe-—
ziigliche Einwendungen zulﬁssig5 .

1) Zu Bedeutung und Umfang dieser Grundsitze siehe HOPFPE,
Rdn, 173 (FuBn. 2); vgl. auch BVerwG, Urt. v. 23.10,
1968, DVB1 1969, 360 %361) mit zahlreichen Hinweisen
auf die Rechtsprechung zu den planerischen Ermessen-
fehlern.

2) Als derartige Ermessenfehler kommen in Betracht die
Sach- oder Zweckungeeignetheit; die Zweckverfehlung,
die Verletzung des Abwigungagebotes, sei es durch die
YiBachtung des Gebote optimaler Interessenbefriedigung
odér der Geobte der Schonung und der Aktualisierung
privater Belange. Hinsichtlich dieser zu sachlichen
Einwendungen berechtigender Fehler wird auf die aus-
flihrliche Darstellung bei HOPPE, Rdn. 175 If. verwie-
sen., :

3) Vgl. dazu schon oben, S. 1po f£.und unten S. 201 ff.

3a) Planfeststellung II, § 13,3(S. 467 fr.); derselbe,
DVEl 1965, 63 (65 f., FuBn, 32)

4) HOPPE, Rdn. 78; ders. Rdn. 190 ff.

5) Dagegen will WOLFF, Bd. III, § 158 IIIa 2(S. 268) Bin-
wendungen wegen privater Rechte in diesem Stadium nur .
zulassen, wenn die Planfeststellung kraft gesetzlicher
Vorschrift dem Enteignungsverfahren szugrunde-zulegen
ist und die Enteignungsbehdrde bindet; vgl. auch 158,

II ¢ 3
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Hierunter fallen jene Widerspriiche, Bederken oder inde-—
rungsvorschlidge, die die riumliche Ausdehnung des beab-
sichtigien Vorhabens, also insbesondere die Linienfifhrung
und technische Ausgestaltung (Breite, Tiefe, Hurvenradius,
Gefélle, Uferneigung etc.), betreffen, weil dadureh in
aller Regel der Umfang der bendtigten und evtl. zu ent-
eignenden Grundsticke bestiomt wird1 . Alle anderen Ein-
wendungen, die die Zulss:igkeit der Enteignung betreffen,
kénnen dagegen erst §egenﬁber der Enteignung selbst gel-
tend zemacht werden2 .

1. dinsichtlich der Verhiitung oder des Ausgleichs nach-
teiliger Wirkungen ist von § 31, Abs. 2 WHG, §% 67 Abs. 2,
6% LWGE) auszugehen, VWenn hier vorgeschrieben ist, die
Planfeststellung sei unter den gentnnten Voraussetzungen
zu versagen (§ 67, Abs., 2 LWG) bzw. der Unternehmer sei
zur Herstellung von Schutzeinrichtungen verpflichtet (8§
31, Abs. 2 WHG, 63 IWG), dann ist daraus zu folgern, daB
sich Einwendungen zuch auf diese Gesichtspunkie beziehen
kdnnen.

1) BLUMEL, Planfeststellung II, § 13,3 (8. 468); HOFPE,

* Rdn. 78 und 193; siehe auch oben S. 1o00f,. Ebenso waohl
BayVGH, Urt. v. 10,5.1967, BayVBl 1968, 3. 27 f£f, a.A.:
ZABKER, ZfW 1971, 15 (17 £f.); danach sollen im wasser—
wirtschaftlichen Planfeststellungsverfahren keine Ab-
wehrenspriiche des Eigentiimers von Landgrundstiicken, die
in Anspruch gencmmen werden gsollen, geltend gemacht wer—
den k®nnen. Vgl. auch aa0., S. 22 in FuBn. 26

3) Bezligiich der #hnlichen Vorschriften aznderer Landes-
wassergesetze vgl, die Hinweise bei SIEDER-ZEITLER,
§ %1, Rdn. 116; siehe auch S5.112, FuBn. 1a.

2) Siehe dazu zuch unten S, 291 £F.
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a) Gem. § 67, Abs. 2 IWG karn somit geltend gemecht
werden, wvon dem Ausbau sei eine Beeintraehtigung des Woh-—
les der Allgemeinheit zu erwarten, die nicht durch Aufla—
gen verhiitet oder ausgeglichen werden kann1 « Zwar hat die
Verfahrenabehtrde gerade diese Frage auch chne einen be-
sonderen Hinweis zu priifen, sie wird aber den von dem Ein-
wender vorgetragenen Gesichtspunkten sorgfdltig nachzu-—
gehen haben.

Bezliglich der Auslegung des Begriffs "Wohl der Allgemein-
heit™ in § 67, Abs. 2 L¥G wird auf die Ausfiihrungen oben
verwiesen2 . Dort ist dargelegt, daB dieser Begriff vor-
nehmlich unter Beriicksichtigung des - jeweiligen gesetzli-
chen Anwendungsbereiches auszulegen ist. Die beantragte
Ausbauplanfeststellune ist deshalb vor allem dann zu ver-
sagen, wenn durch das Unternehmen d?r Zustand oder die

‘drtliche Lage des GewHssers. oder seiner Ufer so beein-

tréchtigt werden, daf eine einheitliche Ordnung des Was-—

1) Zum Begriff der Auflagen siehe unten 5. 151 £f.; vgl.
auch § 63, Abs, 1, Nr, 1 LWG, wo von Einrichtungen
{insoweit gleiche Wortwahl in § 31, Abs. 2 WHG und
auch schor in § 156, Abs. 1, S. 2 PrWG) die Rede ist,
die zum Wohle der Allgemeinheit infolge des Ausbaus er-
forderlich sind. § 31, 2bs. 2 WHG fordert im iibrigen
Einrichtungen, die im §ffentlichen Inferesse erforder-—
lich sind; dazu FuBn. 2

?) Siehe 3. 66 ff.; es wird hier im iibrigen der Meinung
gefolgt, daB die Begriffe "Wohl der Allgemeinheit", "Ge-
meinwohl", "gemeines Wohl", "&ffentliche Interessen®
(wie in § 31, Abs. 2 WHG verwendet} oder Zhnliche Be-
griffe grundsitzlich die gleiche Bedeutung haben und
nicht in einem verschiedenen Sinne verstanden werden
kénnen, so RYFFEL, Schriftenreihe Speyer, Bd. 39, 13
(15,175; v. ZEZSCHWITZ, 3S. 25/26;" SIEDER-ZEITLER, § 21
Rdn. 50 und § 6, Rdn. 7; SCHULTE, 714 1966, 72 (Pudn.1);
FRIESECKE, § 18, Rdn. 4; WITZEL, § 6, Rdn. 2; vgl. auch
die Nachweise zur Rechtsprechung bei ULE, Schriftenrei~
he Speyer, Bd. 39, 125(128 f£f.); a.A. (fiir Differenzis—
rung): SCINUR, Schriftenreihe Speyer, Bd. 39, S, 57 {62/
63); ferner GLESEKE-WIEDEMANN, 6, Rdn. 7 und BURGHARTZ,
§ 6 WHG, Anm. 3 unter Berufung auf KULZ, 5. 197 ff.;
FELDT, Einfithrung B 4 . .
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serhaushalts nicht mechr gewvihrleistet istTJ.

b} Als zuldssige Einvendung ist ferner ein begriindeter
Widerspruch i.S. des § 67, Abs, 2 IWG anzusehen. Die Vor-
ausselzungen dafiir ergeben sich aus § 641a), Abs. 1, Halb-
satz 2 L“G2 » wonach ein Betroffener einem nicht dem Yohl
der Allgzmeinheit dienender Ausbau widersprechen kann,
wenn er durch die nachteiligen Wirkungen in seiren Rechten
beeintrichtigt wird (vgl. auch § 31, Abs. 2 WHG und § 63,
Abs. 1, Hr. 2a 1wg).

aa) Als nachteilige Wirkung auf das Reent eines an-
deren ist "jede nachteilige Verdnderung des tatsidchlichen
Zustandes anzusehen, des=en Aufrechierhaltung der Betrof-
fene verlangen kannp"> - Daraus ist umgekehrt zu folgern,
dal nachteilige Wirkungen i.S. des § 63, Abs, 1, Nr. 23
LG gegeben sind, wemn die Verdnderung eines tatsichlichen
Zustandes durch den Ausbau nicht geduldet zu werden
braucht? + der Betroffene also insoweit die beabsichtigte
HMaBnahme mit Unterlassungs— oder anderen Abwehranspriichen
unterbinden kann-’. )

bb) Die nachteiligen Einwirkungen miissen vorausseh-
bar durch den Gewisserausbau yerursacht werden, Fiir die
: AN 2 e
Beurteilung dieser Frage ist die Ad8quanztheorie heranzu-

1) S?EDER—ZEI?LER, § 31, Rdn. 51 unter Hinweis auf die amt-
%1;?9 gggruzdung zZu 5 34 des Regierungsentwurfes; WITZEL,
’ n.

1a) Der Vorschrift des § 64 IWG entsprechen: Art. 56 BaylG;
§ 64, Abs, 3 W& Bad-Witrtt.; § 101 BremWG; § 71 WG Rnl-
Pr.; § 101 NWG, § 61 HessWl; § 62 SG; '§ 48, Abs. 4
HambWG; § 53 WG Schl-Holst; § 51 BeriWe

2) BURGHARTZ, § 67 TWG, Anm. 3

3) So die Begriindung des Geseitzentwurfes zu § 8 WHG, wvel.
die Nachweise bei SIEDER-ZEITLER, § 8, Rdn. 25; GIESEKZR-
WIEDEKANN, § 8, Rdn. 9; FRIESECKE, § 19, Rdn. 11

4) BURGHARTZ, § 8 WHS, Anm. 4 :
5) WITZEL, § 8, Rdn. 5; SIEDER-ZEITLER, § 8, Rén. 25
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ziehen1), denn es geht um die lahrung Jener zivilrechtli-
chen Anspriiche auf Beseitigung der Sidrung, auf Unterlas-
sung des.iusbaus, auf die Herstellung von Schutzeinrichitun-
gen oder auf Schadensersatz, die nach der Pianfeststellung
gem. §§ 11 WHG, 67, Abs. 1,5. 2 LWG ausgeschlossen sind?’,
bamit entapricht die Interessenlage hier der privatrecht-
lich‘geregelten, der Begriff der adzquaten Verursachung
muB also auch im &ffentlich — rechtlichen Rahmen des § 63
WG Anwendung finden3 .

Folglich konnen nur diejenigen nachteiligen Wirkungen be—
riclsichtigt werden, die nach allger einer Lebenserwartung
durch den geplanten Ausbau eintr:iten werden4 .

ce) Der begriindete ﬁiderspruch hat nach §§ 64, ibs. 1,
63 Abs. 1, Nr, 2a IWNG ferner zurv Vorausgetzung, daB der
geplante Ausbau sich auf das Recht eines anderenS) nach-
teilig auswirkt,
Dazu zidhlen sowohi die in § 823, Abs. 1 BGB géschﬁtzten
absoluten Rechte - das zeigt der AusschluB der sie ge-
widhrenden Ansvriiche in § 11-WHG6 ~ wie auch sonstige,

1) 8o ohne Begrtindung STEDER-ZETTLER, § 8, Rdn. 24

2) BURGHARTZ, § 8, Amm. 5; vgl. auch WITZEL, § 8, Rdn. 5
und zur entspr. Anwendung des § 11 WHG BURGHARTZ, § &7
LWG, Anm. 2. Allgemein zu § 11 WHG vgl. FRIESECKE, ZfW
1966, 56 (58ff.) und WIEDEFANN, DVBL 1966, 474 ff.

3) Auf die gleiche Interessenlage abstellend: WOLFF, Bd.
I, § 36, IIT c 2 :

4) Ergeben sich aufgrund "ganz besonders eigenartiger,
ganz unwahrscheinlicher und nach dem regelmdBigen Ver-
lauf der Dinge auBer Betracht zu lassender Ums tdnde™
(BGH, Urt. v. 23.10.1951, BGHZ 3, 261 (267); WOLFF, Bd.
I, § 36, IIT ¢ 2 m.w.Nachw.) dennoch nachteilige Wir-
kungen, dann kann dzraufhin ein Nachtragsverfahren nach
§ 10, Abs. 2 WHG durchgefiihrt werden (BURGHARTZ, § 8
WHG, Anm. 5; § 64 IWG, Anm, 4); vgl. dazu im brigen
unten, S. 236 ff, .

5) Als anderer in diesem Sinne gilt jede Rechtsperson mit

Ausnahme des Unternehmers selbst, SiEDER-ZEITLER, § 8,
Rdn. 27; § 31, Rdn., 60; ZANKER, ZfW 1971, 15 f.

6) SIEDER-ZEITLER, § 8, Rdn. 27; BURGHARTZ, § 8 WHG, Anm.
4; WITZEL, § 8, Rdn. 5; ZANKER, aal., 5. 16
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insbtesondere etwa Fischereirechte1). Vertragsrechte ge-
hiren grundsZtzlich nicht zu den durch die 8§ 67, 64, 63
LWG geschiitzten Rechtspositionen » €8 sel denn, sie sind
- etwa bel Miete oder Pacht - iiber den Besitz geschiitzt
oder unterfallen dem Eigentumsschutz, weil dem Grundeigen-
tlmer die bisherige Nutzung durch eine Minderung des Miet-
oder Pachtzinses entzogen oder Jjedenfalls eingeschrinkt
wird3 .

Aus § 2, Abs. 2 WHG folgt ferner, daB die Erlaubnis und
die Bewilligung kein Recht i.S, der genannten Vorschrif-
ten darstellen, denn sie geben nicht das Recht suf Zu-
fluB von Wasser bestimmter Menge und Beschaffenheit,
schiltzen also ihren Inhaber gerade nicht gegen die prak-
tisch hidufigsten Beeintrichtigungen infolge eines Aus-
baues4 . ‘

Da die Planfeststellung dem Unternehmer kein subjektives
dffentliches Recht suf Aufrechiterhsltung des durch den
Ausbau hergestellten GewHsserzustandes verleiht5), kann
auch sie nicht als Recht i.d.S. angesehen werden6 und
berechtigt deshalb beil einem erneuien Ausbaus nur unter
den Voraussetzungen der §§ 63, Aabs. 1, Nr. 2 b, 17 IWG zu

1) GIESEKE-WIEDEMANN, § 8, Rdn.7o; STEDER-ZEITLER, § 8
Rdn. 27; zum Schutz der Fischerei durch §§ 63, abs. 2,
13, 59 LWG siehe unten 3. 121.

2) WITZEL, ZfW 1953, 23p (231).

3} SIEDER-ZEITLER, § 8, Ran. 27 mit zahlreichen Bei-
spielen; GIESEKE-WIEDEMANN, § 8, Rdn. 1o u. 13.

4) WITZEL, § 8, Rdn. 5; GIESEKE-WIEDEMANN, § 8, Rdn. 1oy
a.A.: SIEDER-ZEITLER, § 8, Rdn. 28, Auf diese Streit-
frage soll hier nicht eingegangen werden, weil diese
Fdlle des Wasserentzugs und der Wasserverunreinigung
jedenfalls nach den §§ 63, Abs. 1 Nr. 2 b, 17 ING zu
Einwendungen berechtigten, so auch SIEDER-ZEITLER, § 8,

Fun. 1 zu Rdn. 28.
5) Siehe dazu unten 5. 163.

&) SIEDER-ZEITLER, 3. Erginzungslieferung zu § 8 unter
Aufgabe der vorher in Rdn. 28 vertretenen sbweichenden
Auffassung.
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Binwendungen. Entsprechendes gilt fiir die Einwendungs-
mnoglichkeiten des Gewésserunterhaltungsverpflichteten1).
Wenn diese nachieiligen Einwirkungen auf dés Recht eines
anderen nicht durch Auflagen verhiitet oder ausgeglichen
werden Ktnnen, damn kann der Betroffene dem Ausban i.8.
des § 67, Abs. 2 LWG begrindet widersprechen.

¢} Aber auch wenn das beabsichtigle Unternehmern nicht
die Rechte des Betroffenen—beeintréchtigt, kann er wegen
nachteiliger Wirkungen Einwendungen i.5. des § 17, Abs.
1 L¥WG erheven, vgl. § o3, Abs. 1, Hr. 2b LwG.

aa) Die rechilich geschiitzten Interessen des § 17
LWG2 beruhen auf einer lediglich tatsidchlichen Beziehung

Zum GewésserB)

oder aber sind AusfluB wvon Eriaubnissen,
alt¥en Befugnissen oder Rechten zur Gewésserbenutzung4)

und gewdhren keinen Anspruch auf Aufrechterhal tung des
tatsichlichen Zustandes.

Unter Berufung auf diese Interessen kann nach § 17 Binwen-—
dungen erheben, wer durch den Ausbau bestimmte Nachteile
zu erwarten hat. Darunter sind die in § 17 aufgezihl ten
schiddlichen Beeintrﬁéhtigungen Zu verstehen5 s Sofern die-
se nicht geringfiigig sind dder vermieden worden wiren, wenn
ein Betroffener die ihm obliegende Gewdsserunterhaltung
ardnungsgem#’ durchgeftihrt hétte, § 17, Abs. 1, 3. 2 LWGS).
Ob ein Nachteil geringfiigig ist oder aber erheblich7), ist

1) SIEDER,ZEITLER, § 8, Rdn. 28; vgl. dazu § 17, Abs. 1,
Ziff. 5 TWG. .

2) Vgl. zu den im wesentlichen libereinstimmenden Regelun-
gen in den anderen Landeswassergesetzen die Hinweise bei
SIEDER-ZEITLER, § 8, Rdn. 45 )

3) SIEDER-ZEITLER, § 8, Rdn. 42
4) GTESEKE-WIEDEVMANN, § 8, Rdn. 13
5) BURGHARTZ, § 17 IWG, Anm. 2

6) Der Ausschlul wvon Einwendungen mit Riicksicht auf eine
unzulingliche Gewlsserunterhaldung beruht auf der gesetz-
lichen Wertung der §§ 254, 846 BGB, BURGHARTZ, § 17 Lwg,
Anm, 11

7) § 20,Abs. 1 HessWG gibt nur bei erheblichen Nachteilen
die Moglichkeit von Einwendungen und verzichtet deshalb
auf die Ausnahme geringfiigiger Nachteile.
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aufgrund objektiver Maﬁstﬁbe1) nsch den VerhiZltnissen desg
Einzelfalies zu beurteilen2 . "Geringfiigig" ist ein unhe-—
stimmter Rechisbegriff, die Beurteilung unterliegt also
in vollem Umfange der verwa'tunzsgerichtlichen {berprii-
fung3 .

bb) Im einzelnen berechtigen folgende Tatbestinde zu
Einwvendungen:
Ziff, 1: Durch den Ausbawu muB ervartungsgemil der Wasser—
abflul verindert, das Wasser verunreinigt oder sonst in
seinen Eigenschaften verindert werden:. Der Begriff "Was—
serabfluB" ist wie in § 28, ibs. 1 WHC im Sinne von Vor-
flut zu verstehen4 . Seine Verdnderung kann durch eine
'Beschleunigung oder durch eine Verlangsamung-erfoigen und
hangt in aller Regel nicht dovon ab, ob die AbfluBmenge
vermindert ocder vermehrt wird5 .
Die Tatbestinde der Verunreinigung oder Verinderung der
Eigenschaften des Wassers finden sich auch in den §§ 26,
34 WHG - und in #hnlicher Form - in den §§ 3, 22, 24, ‘38
WHG6 . EBine Verunreinigung ist dabei anzunehmen, wenn die

1) DaB objektive MaBstibe anzulegen sind, folgt aus dem
Zweck dieser Ausnahme: es sollen vor allem schikantse
Einwendurigen ausgeschlossen werden, um das Verfahren
nicht unniétiz zu verzdgern, vgl. dazu HOLTE —-KREUDT-
SCHLEGELBERGER, § 41, Anm. 11 m.W. Nachw.; dieser Zweck
aber kinnte verfehlt werden, wenn die pers®nlichen Vep—
h&ltnisse der Beteiligten zu beriicksichtigen wiren.

2) Ebenso im Ergebnis: BURGHARTZ, § 17 LWG, Anm. 10; GIE-
SEKE—WIEDEMANN, § 8, Rdn. 13; REHDER, § 11, Anm. 164

3) GIESEKE-WIEDELARN, § 8, Rdn. 13%; vgl, zum unbestimmten
Rechtsbegriff auch oben 8. 70 £f.

4) WITZEL, § 8, Rdn. 7; REHDER, § 11, Anm. 12; GIESEKE-
WIEDEMANN, § 8, Rdn. 1%; GLESEER, ZfW 1964, 84 (87)

5} GIESEEE-WIEDEMANN, § 8, Rdn., 1%; letzteres unterrailt
der Ziff. 2; a.A,: BURGHARTZ, § 17 LWG, Anm. 3; danach

*  s0ll durch die Binleitung von Wasser der Abfluf beein-
tréchtigt werden k&nnen.

6) vgl. dazu die Hinweise bei GIESEKE-WIEDEHANN, § 26,
Rdn. 5 . . '
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Verdnderung des Wassers ZuBeriich erkennbar istq), dage-
gen wird unter einer Veréinderung der Eigenschafien eine
physikalische, chemische oder biologische inderung der
Beschaffenheit su verstehen seinz). Darunter falien etwa
die kiinstliche Erwirmung durch das Einleiten gebrauchten
Kihlwassers, das - bei Atomkrafiwerken — zusdtzlich radio-
aktiv verseucht sein kann? .

2iff, 2: Perner berechtigt eine Verénderung des Wasser-
standes zu Einwendungen, wenn dadurch Nzchteile zZu erwar-
ten sind. "Wasserstand® ist die HShe des Wasserspiegels im
Verh8ltnis zu einem festen Bezugshorizont4 . Br ist nicht

' notwendig abhingig von der Wassermenges s deshalb Xénnen

Elnwendungen nicht allein mit Riicksicht auf eine Verinde-
rung der Wassermenge erhoben werden, erforderlich ist
vielmekr, daB durch eine Hebung oder Senkung des Wasser-—
spiegels Nachteile entstehen®’. Die Verdnderung des Was-
serstandes kann unter dem Aspekt des Ausbaus insbesondere
durch die Anlage von Stauwerken verursacht werden, ferner
durch die Erhthung oder Vertiefung der GewZssersohle,
durch Erweiterung bzw. Verengung des Gewésserprofils7) und
durch Sohlabstiirze o.d.. Als durch die Wasserstandsverin-
derung zu erwartende Schiden kommen insbesondere die Ver-

1) SIEDER-ZEITLER, § 26, Rdn. 14; GIESEKE-WIZDEMANK, § 26,
Rdn. 5 . '

2) GIESEKE-YIEDEMARK, wie u. 1)

3) BURGHARTZ, § 17 NG, Anm. 43 vgl. auch die Beispiele bei
SIEDER-ZEITLER, § 19, Rdp. 11 _

4) Ehnlich GIESEKE~WIEDEMANN, § 8, Rdn. 13 unter Bezugnahme
auf’ Deutsche Normen, DIN 4049, 1954 )

5) GIESEEE-WIEDEMAEN, § S, Rdn. 13; es ist. durchaus még-
lich, daB sich der Wasserstand trotz gleichbleibender
Wassermenge #ndert und umgekehrt trotz einer Verdnde—
rung der Wassermenge konstant bleibt, vgl. BURGHARTZ,
§ 17 LWG, Apm. 5 mit zahlreichen Beispielen.

6) WITZEL, § 8, Rdn. 7; GIESEXE-WIEDEMANN, § 8, Rdn. 13;
REHDER, § 11, 4nm. 18 (Nr, 1B)

7) BURGHARTZ, § 17 WG, Anm. 5,
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sumpfung oder Austrockmung von Ufergrundstiicken in Be-
trachtT wie auch der Funktionsentzug von Badeanstslten
oder Entwisserungsvorrichtungen, deren Betried von der
Erhaltung eines bestimmten Wasserstandes abhidngig iste).
Z2iff. 3.4.5: SchlieBlich kann ein Betroffener Einwendungen
auch auf die Erwartung stiitzen, daB der Ausbgu die bishe—
rige Benutzung seines Grundstiicks beeintrichtigt (Ziff. 3),
seiner Wassergewinnungsanlage das Wasser entzieht oder
schmiflert (Ziff. 4) oder die ihm obliegende GewHsserunter-
haltung erschwert (Ziff. 5).

Eine Beeintrichtigung der Benutzung i.S. der Ziff. 33)
kann nur in jenen Fdllen vorliegen, in denen eine bestimm-
te Benutzungsart erschwert oder gar unmiglich gemacht
wird, ohne daB dadurch auf das Recht des Eigentiimers ein-

4). Es muB also die wirtschaftliche Verwert-

gewirkt wird
barkeit eingeschrinkt werden, zu denken ist hier etwa an
eine Geruchsbeldstigung, die die Verwendung des Grund-

stiickes fiur den Fremdenverkehr beeintrichtigen kﬁnnte5).

Hinsichtlich der Ziff. 4 kommt es darauf an, dafl die Was-
sergewinnungsanlage6 bereits besteht7), gleichgtiltig ist

1) Das gilt aber nur, soweit dazdurch nicht schon das Recht

des Eigentiimers betroffen ist, vgl. REHDER, § 11, Anm, 15.

2) BURGHARTZ, § 17 LWG, Anm. 5; dieser Fall wird heute sl-
lerdings aufgrund der starken Verschmutzung unserer
Wasserliufe selten sein.

3) Dieser Tatbestand ist im HambWG nicht enthalten, vgl.
dort § 18, Abs. 1.

4) GIESEKE-WIEDEMANN, § 8, Rdn. 13; BURGHARTZ, § 17 Lwe,
Anm. 6 weist zu Recht darauf hin, daB der Ziff. 3 nur
geringe Bedeutung zukommt, weil viele Benutzungsbeein-
trdchtigungen suf eine Verdnderung des Wasserstandes
zuriickzufiihren sind u. damit Ziff. 2 unterfallen.

5) GIESEKE-WIEDEMANN, § 8, Rdn. 13.

6) Der Begriff “"Wassergewinnungsanlage" ist Bestandteil
des weitergehenden Begriffes "Wasserversorgu sanlage™
in § 45 IWG, vgl. dazu KAISER, ZfW 1963, 203 (211).

7} GIESEKE-WIEDEMANN, § 8, Ran. 153.
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dagegen, ob sie der Gffentlichen oder allein prifater
Wasserversorgung dientT), ob sie mit dem Zweck der Ge-
winnung von Trink- oder von Brauchwasser betrieben
wirdz .

Eine Erschwerung der Gewdisserunterhaltung (vgl., dazu §
28 WHG) nach Ziff. 5 karn durch das Errichten von Stau-

anlzgen oder durch eine erhebliche Vertiefung oder Ver-

.breiterun§, verbunden mit einer erhdhien Wassermenge,

e:c-folgen3

a) Weitere sachliche Einwendungen kdnnen sich schlief—
lich noch aus den §§ 4, Abs. 2 WHG, 1%, Abs, 1,59 LWG
ergeben; aunf die § 63, Abs, 2 IWG verweist.

aa) Gem. § 4, Abs. 2, Ziff. 1 WHG kénnen durch Auf—
lagen MaBnahmen zur Beobachtung oder zur Feststellung
des Zustandes vor dem Ausban und von Beeintrdchtigungen
und nachteiligen Wirkungen durch den Ausbau angeordnet

1) Unter 6ffentlicher Wasserversorgung ist die unmittel-
bare Versorgung anderer mit Trink- oder Brzuchwasser
zu verstehen, GIESELE, ZfW 1964, 90 (92), Hhnlich
SIEDER-ZEITLER, § 6, Rdn. 14; BayVGH, Urs. v. 9.1.1967,
BayVBL 1967, 241 (242); vgl. auch die Definition in
§ 14 der 10. Durchfithrungsverordnung zum Lastenaus—
gleichsgesetz vom 29.6,1954, BGB1 I, 5. 161

2) GIESEKE-WIEDENANY, § 8, Rdn. 13. BURGHARTZ, § 17 IVG,
Anm, 7 weist teilweise zutreffend darauf hin, daB die
Bedeutung aueh dieser Bestimmung gering ist, weil der
Entzug oder die Schm#lerung des Vassers einer Wasser-—
gewinnungsanlzge meist mit einer Verdnderung des Was-
gerstandes einhergeht, alsc zu Einwendungen nach Ziff.
2 berechtigt, so auch REHDER, § 11, Anm, 18 (Nr., 4).
Dagegen ist der Hinweis von BURGHARTZ auf eine Was—
serverunreinigung als Ursache unzutreffend, denn da-
durch kommt es nicht zu einem Enfzug oder einer Schmi-
lerung des Wasservorkommens, so daR die tatbestand-
licken Voraussetzungen der Ziff. 4 gar nicht erfiillst
sind.

3) BURGHARTZ, § 17 IWG, Anm. 8
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werdern, Ein solches Verlengen wird ein Betroffener ins-—
besondere dann geltend machen, wenn die Entscheidung
iber hestimmite Einrichtungen oder Entschidigungen einem
Nachiragsverfahren gem. § 67, Abs., 3 L¥G, § 10, Abs. 1
WHG vorbehsalten wird1 » denn dann ist eine sichere Fest-
steilung aller infolge des Ausbaues eingetretener Ver-
dnderungen durch die vorgenznanten ZwischenmaBnahmen ge-
wihrleistet (Beweissicherung).

Die Bestellung eines verantwortlichen Betriebsbeauftrag-
ten nach § 4, Abs. 2, Ziff. 2 WHG kommt beim Ausbau da—
gegen nicht in Betracht, weil diese MaBnahme ausschlief-
lich auf die Benutzung von Gewissern zugeschnitten istz).
§ 4, Abs. 2, Ziff. 3 WHG betrifft den Fall, daB eine
Kérperschaft des 5ffentlichen Rechts3 im Zusammenhang
mit dem Ausbau MaBnahmen trifft oder ireffen wird, um
Beeinfréchtigungen des Wohkls der Allgemeinheit su verhii-
ten cder auszugleichen4 . Um die Kosten hierfiir nicht
2llein tragen zu miissen, kann die Korperschaft verlangen,
dall dem Unternehmer angemessene Beitridge dazu auferlegt

werden.

1) SIEDER-ZEITLER, § 4, RAn. 19; vgl. dazu wnten S, 229 ff.
2) Vgl. GIESEKE-WIEDEMANK, § 31, Rdn. 9 (S. 284)

3} Das ktnnen neben den Gebietskirperschafien Bund, Lin-
der, Gemelinden, Kreise insbesondere Wasser— und Bo-
den~ oder Zweckverbinde sein, GIESEKE-WIEDEMANN, § 4,
Rdn. 12; SIEDER-ZEITLER, § 4, Rdn. 21

4) Diese Vorschrift beruht auf der ﬁberlegung, daf in
bestimmten Fillen der Unternehmer micht zllein im-
stande ist, den nachteiligen Folgen zu begegnen oder
dafl es u.U. zweckm#Biger ist, den Schutz des Wohls
der Allgemeinheit einer 6ffentlich-rechtlichen Kérper-
schaft gu Ubertragen. Vgl. dazu STEDER-ZEITLER, § 1,
Rdn. 21
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bb) dus § 13, Abs. 1 TG') ist zu entnehmen, das
BEinwendungen insbesondere nachteilige Wirkungen zum Ge-
genstande haben konnen, die sich aus dem geplanten Aus-
bau fiir die Ordnung des Wasserhaushalts2 , den Berghau,
die Gesundheit der Bevﬁlkerungz), die Fischerei3 y flir
die gewerbliche Wirtschaft, die Land- und Forstwirtschaffq
den Natur- und LandschaftsschutzS), den Verkehr5) und fir
das Wohnungs- und Siedlungswesen ergeben kﬁnnen6).

ce) Ein Téilbereich dieser zu Einwendungen berech-
tigender Gesichtspunkte isi schlieBlich in § 59 LWG wie-
derholt.T

e) Im {ibrigen bestimmt § 64, Abs. 1 LWG, daB der won
nachteiligen Virkungen Betroffene Entschidigung verlan-
gen kann, wenn schadenverhiitende Einrichtungen i.5. des
§ 63, Abs. 1, Nr. 2 TWG mit dem Ausbau nicht vereinbar
oder wirtschaftlich nicht gerechtfertigt sind. Einwen-
dungen kiénnen élso auch ein Entschadigungsverlangen ZUM

1) Zu Zhnlichen Bestimmungen in den Landeswassergesetzen
anderer Linder vgl., den Hinweis bei SIEDER-ZEITLER,
§ 4, Ran. 24

2) Diese Einwendungen werden i.d.R, schon dem Gesichta—
punkt der Beeintrichtigung des Wohls der Allgemein-
heit unterfallen (dazu oben 3. 66 ff.).

3) Sofern es sich um Fischereirechte handelt, kann auf
ihre Verletzung u.U, auch ein begriindeter Widerspruch
gestlitzt werden, vgl. oben S, 113 ff.; im iibrigen ist
dieser Gesichtspunkt auch in § 59 IWG . (s.0.) aufge-
fiihrt. :

4) Mit der Land- und Forstwirtschaft stimmt weitgehend
das Merkmal der Bodennutzung in § 59 IWG iiberein.

5) Diese Gesichtspunkte finden sich auch in § 59 LWG.

6} Es sei noch darauf hingewiesen, daB § 13, Abs. 1 IWG
lediglich Hauptgesichtspunkte aufzihlt, die die Be-
hérden deshalb besonders zu beachten haben, weil sich
aus ihnen ein GroBteil miglicher Binwendungen ergibt,
¥gl. BURGHARTZ, § 13 ING, Anm. 1. Vielfach werdenm Ein-
wendungen in diesem Zusammenhang aber auch schon auf
Rechts— oder Interessenverletzungen i.S. der §§ 63,
Abs. 1, Nr. 2a u. 2b in Verbindung mit§17 IWG gestiitzt
werden kGnmen.

7)Vgl. dazu die FuBnoten 3-5.
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Gegenstand haben, soweit die Entschi#digung an die Stelle
der urspringlich beanstruchten schadenverhiitenden oder
-ausgleichenden Einrichtungen tritt1). Da diese Entschei-
dung endgiiltigz vielfach erst im PlanfeststellungsbeschiuB
getroffen wird, soll die Ertrterunz der die Entschidi-
gung betreffenden Einvendungen im Rahmen des Entschidi—
gungsverfahrens (vgl., §§ 95, ibs., 3 u. 4, 115 £r. LWGE)

erfolgenz).

Die miinéliche Verhandlung

Al)lgemeine Voraussetzungen

Nach Ablauf von zwei Yochen seit dem Ende der Auslegungs-
frist muB iber die erhobencn Einwendungen eine miindliche
3) statitfinden, § 104 LWG, in deren Verlauf
nach ¥6glichkeit eine gﬁtliché Einigung erzielt werden
sol1l¥ . '

Verhandlung

1} Siehe oben 3, 108.
2) Siehe dazu unten S. 251 ff.

3) In den §§ 23 BremW( und 23 WWG wird der Ausdruck "Er-
grterung" verwendet, eberso schon in § 167 Prug, § 88
HambWG spricht von einer "miindlichen . Erérterung". Art.
79, Abs., 1 BayWG (a. Fass.), der eine miindliche Ver—
h=ndlung versah, ist durch § 21, Ziff. 25 des Gesetzes
zur Vereinfachung verwaltungsrecht’ icher Vorschriften
V. 27.10.1970 (GVBl S. 469) gestrichen worden, weil
die Erfahrung gezeig® habe, daB in vielen Fdllen eine
mindliche Verhandlung nicht erforderlich sei, Vgl., da-
zu SIEDER-ZEITLER, BayW@, Art. 78, Rdn, 1 und 3.

4) WOLFF, Bd. TII, § 158, II ¢ 4; HOPPE, Rdn. 27. Diese
glitliche Binigung sollte im iibrigen nicht so erreicht
werden, daf der Verhandlungsleiter in seinem Bestreben,
die Planung in der vorliegenden Form bestehen Zu lag-
sen, von vornherein zile Einwendungen dagegen sls zweck-—
los bezeichret, um die Erschienenen so zu ithrer Zuriick-
nahme zu bewegen.Vgl. zu dieser bedenklichen Praxis
BLUMEL, Rechtsschutz, 5. 158 und HOFPE, Rdn. 82
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Hierzu sind die Teilnehmer zu laden, die Ladung ist mit
Riicksicht auf die Bedeutung der miindlichen Verhandlung
filr die OrdnungsmiBigkeit des gesamten férmlichen Ver-
Tahrens entspr. § 56 VwGO zuzustellen1'2’3).

Teilnehmer sind neben dem Vertreter der Verfahrenshehdr-
dé, der in aller Regel die VYerhandlung leitet und auch
die aufzunehmende Niederschrift unterzeichnet? , der
Unternehmer und diejenigen, die fristgemss Einwendungen
erhoben habenS « Zusitzlich sind einzelne Behérden6 zu
laden, soweit ihr eigenef Zustandigkeitsbereich betror-

1) BURGHARTZ, § 104 TWG, Anm. 1; REHDER, § 23, Anm. 3

2) Die §§ 21 BremWG u. 21 HWQ geben die Méglichkeit,
zur Vermeidung von Kosten und zur Beschleunigung desg
Verfahrens schon mit der Bekanntmachung des Antrages
zZur miindlichen Verhandlung zu laden, vgl. dazu REHDER,
§ 25, Anm. 6 und § 21, Anm, 4

3) Zu den Arten der Zustellung vgel, EYERMANN-FROHLER,
§ 56, Rdn. 8 ff..

4} In der Niederschrift sind insbesondere die guriickge-
nommenen und die aufrechterhaltenen Binwendungen zu
vermerken.

5) BLUMEL, Rechtsschutz, S. 157 erachtet es fiir eine be-
denkliche Interessenkollision, wenn Anhérungs- und
Planfegtstellungsbehdrde identisch gind. Das ist ja
schon deshalb nicht liberzeugend, weil es keinen all-
gemeinen Rechisgrundsatz des Verwal tungsrechts gibt,
der die mehrfache Kompetenz einer Behdrde verbietet,
vgl. dazu insbes. BVerwG, Beschl. v. 1.9.1965, BayVBl
1966, 22 (23/24); FRIESECKE, NJW 1963, 2297 {2301
und die Nachweise bei BLUMEL, aa0., FuBn. 124.
AuBerdem ist zu beriicksichtigen, daf auch bei einer
Aufspaltung der Zusténdigkeit die jeweils entschei-
dende Behbrde immer auch eigene Interessen verfolgt.
Denn ‘objektiv wie ein Gericht kann sie nicht{ sein,
weil schon die Beriicksichtigung der Belange der Al]l-
gemeinhelt, die die Behdrde bei ihrer Tatigkeit zum
Zlel hat, in der Regel ein Eigeninteresse-begrﬁndet,
wie POTTER, Peters-Gediichtnisschrift, 3. 907 {908)
zutreffend darlegt. .

€) das konnen neben den oben S. 108, PuBn. 2 ) Genannten
vor allem sein: Das Wasserwirtschafisamt; die hihere
Naturschutzbehiérde, das LandesstraBenbavamt. Vgl,
auch die Aufzihlung bei HOPPE, Rdn, 82, FuBn. 4.
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fen ist1). Sowelt diese dagegen nur Belange der Alige-
meinheit geltend machen, kann ihre Ladung zweckm#flig
sein, ist aber nicht notwendig, denn ihre Einwendungen
konnen auch in besonderen Beh¥rdenterminen Beriicksich~
tigung findenZ).

In § 104 IWG ist ebenso wie in den meisten arderen Lan-
degwassergesetzenj} nicht ausdricklich -vorgeschrieben,
daB Uber die Einwendungen mit allen Beteiligten zu ver-
handeln ist4 . Eine gleichzeitige miindliche Verhandlung
ist% jedoch in aller Regel mit Ricksicht auf die Verein-
fachung und Beschleunigung des Verfahrens ratsam, denn
nur so konnen evtl, Planinderungen im gegenseltigen
Einvernehmen aller Beteiligten vorbereitet werdenE).

1) SIEDER-ZEITLER, BayStrWG, Art. 39, Rdn. 13; ZINNIOK,
Art, 39, Anm. 6; HOFPE, Rdn. 82 (FuBn. 4)

2) BURGHARTZ, § 104 ING, Anm, 1; vgl. auch REHDER, §
2%, Anm. 3 u, § 20, Anm, 4

3) Anders nur in den $§ 25 BremWG upd 2% NWG

4) So jedoch in § 18, Abs. 4 BFStré. Ob die Verhandlung
auch gleichzeitig geschehen muB, ist streitig, Dafiir
VG Schleswig, Urt. v. 19.6.1970, DOV 1971, 105 (Nr.
27); dagegen OVG Liineburg, Urt. v. 17.5.1966, VkBl
1966, 552; BVerwG, Begehl. v. 17.2.1969, VRS 37, 154
(155). Vgl. auch ALUMEL, Rechtssehwtz, 5. 1577158,

5) BLUMEL, Rechtsschutz, $. 157/158; HOPPE, Rdn. 82;
BVerwG, Beschl. v, 17.2.1969, VR3 37, 154 (155). Die
Ausfithrungen an den genannten Stellen sind jedoch
insoweit nicht gansz zutreffend, als es heiRf, die
Planinderungen wiirden wihrend der Erdrfterung sofort
vorgenommen, denn das geschieht erst in der Entschei-
dung iiber die Einwendungen, die gleichzeitig mit dem
PlanfeststellungsbeschluB erfolgt (§§ 112, Ziff. 4,
113 IWG). Vgl, dazu auch REHDER, § 23, Anm. 2. Zur
mﬁ?dlichen Verhandlung siehe ferner WESTERMANN, S.
99/100. '

IT1..
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Werden die Einwendungen in der miindlichen Verhandlung
nicht zuriickgezogen, dann ist iiber sis gem.. §§ 112,
Ziff. 4, 113 LWG zugleich wmit dem Planfeststellungsbe-

schluBl zu entscheiden1).

Die Vertretung'der Beteiligten durch Bevollmichtigte

§ 104, Abs. 2 L¥G gibt den am Verfahren Beteiligten die

- Méglichkelt, sich durch Bevolimichtigte vertreten zu

lassen und sachkundige Personen zu ihrer Unterstiltzung
beizuziehen.

Yach Abs. 3 kann ein solcher Bevollmdchtiger zuch ven
Amts wegen bhestellt werdenz).

Gem, Ziff, 1 ist dafiir Voraussetzung, daB die gemein-

schaftlichen Eigentiimer oder die Miteigentimer eines
betroffenen Grurndstiicks der tufforderuns, einen gemein-
samen Bevollméchtiﬁten zit bestellen, nicht rechtzeitig
nachgekommen sind3 . ‘

Die Bestellung von Amis wegen ist ein Verwaliunszsalkt,
der zu seiner Rechtéwirksamkeit der Bekanntgabe an die
Betroffenen bedarf? « Auch ohne ausdriickliche Erwdhnung
izt davon auszugehen, daB - entspréchend § 119, Abs., 2
FlurbG - die in den §§ 1780, 1787 BGB genannten Perso-
ren nicht zum Bevollmichtigten bestellt werden diirfen.
Diese Hinderungsgriinde muB die Verfahrensbeh#rde von

1) Dazu unten S, 156,
2) Diese Vorschrift entspricht § 119, Abs. 1 FlurhG

3} Hierdurch wird die Verfanrensbehérde der Notwendig-
keit enthoben, sich mit mehreren Berechtigten aus-
einanderzusetzen, wenn eine einheitliiche Willens-
bildung nicht existiert. BURGHARTZ, § 104, TWG, Anm.
2

4) STEUER, § 119, Anm. 2; SEEHUSEN-SCHWEDE-NEBE, § 119,
Rdn. 4 m.w,Nachw.
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Amts wegen vor der Bestellung prﬁfen1);

AuBBerdem kann gem. § 104, Abs. 3, Ziff. 2 LWG zur Vahr-
nehmung der sich aus dem Eigentum ergebenden Rechte und
Pflichten fir herrenlose Grundstiicke ein BevollmiZchtig-
ter bestellt werden.

Die Behandlung von Verfahrensfehlern

Fraglich ist, wie der PlanfeststellungsbeschluB zu be-
handeln is%, wenn die miindliche Verhandlung unterblie-
ben ist oder jedenfalls fehlerhaft erfolgt ist. Hat sie
iiberhaupt nicht stattgefunden, obgleich Einwendungen
fristgerecht erhoben worden sind, dann stellt das einen
schweren Verfahrensfehler dar2 . Da die miindliche Ver-
handlung zwingend vorgeschrieben und ihre Unterlassung
deshalb die evidente Verletzung einer elementaren Ver-—
fahrensvorschrift darstellt, muB die Nichtanhdrung sur
Nichiigkeit des Flenfeststellungsbeschlusses fﬁhrens}.
Das folgt auch aus der Uberlegung, daB das gesamte Er-
grterungsverfahren ein zumindest rechtsbehelfsihnliches
Verfahren ist und nicht bloB der Unterstiitzung der Be-
norde dient?’,

1) STEUER, § 149, Anm. 6; SEEHUSEN-SCIEDE-FEBE, § 119,
Rdn. 5

2) BVerwG, Beschl. v. 15.11.1962, BayVBl 1963, 213(214);
Urt, v. 10.4.1968, NJW 1968, 1736 (1737)}; HOPPE, Rdn.
84 u. 93. Unklar dagegen BVerwG, Urt. v. 1.7.1968,
VerkBl 1969, 108 (109), wo es zunichst heiBfii, § 18,
Abs. 4, 5. 1 BF3%rG sel eine bloBe Ordnungsvorschrifi,
ein Mangel des Anh¥rungsverfahrens lasse deshalb den
Planfeststellungsbeschlul rechtswidrig werden. Im
folgenden Satz wird dagegen ausgefithrt, geringfiigige
Fehler lieBen die Virksamkeit des Planfeststellungs-—
beschluasses unberithri. '

3) MARSCHALL, § 18, Rdn. 2; SCHOTTHOFER, BayVBl 1968,
" 300 u. 342 (344); a.A,: HOPPE, Rdn.- 33 (mur Anfecht—
barkeit)

4} Vgl. oben S. 89 ff.
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Ist bel der miindlichen Verhandlung eir einzelner Betrof-
fener nicht gehért worden, dann ist die Verletzung der
Verfahrensvorschrift des § 104 IWGE nicht ohne weiteres

HuBerlich erkennbsr, so dafl dieser Pehler nur zur An-—

fechtbarkei$ fiir den Betroffenen fithrt' .

Im Ubrigen ist auch hier der Grundsatz zu beachten, dapB
geringe Verfahrensfehler irrelevant sind, wenn fest—
steht, dal auch bei Beachtung der Verfahrensvorscarif+t
dle Entscheidung nicht anders ausgefallen wéreg).

Die Aussebzung des Verfahrens nach § 105 IWG

Eine Besonderheit gilt nach § 105 LWGB), wenn gegen

einen Antrag Einwendungen aufgrund eines privatrecht-
lichen Titels4 erhoben worden sind, iiber dessen Be-
stehen gestritten wirdS). Die Verfahrensbehérde kann

1) HOPPE, Rdn. 95; SIEDER-ZEITLER, BayWG, Art, 78, Rdn.
18 m.w.Nachw,

2) Siehe oben S. 84/85; vgl. zu anderen mﬁglichén Feh-
lern HOPPE, Rdn, 85 fr.

%) Diese Norm ist § 70, Abs, 2 PrVWG nachgebildet; &hn-
liche Vorschriffen findem sich in allen anderen Lan-
deswassergeselzen. Vgl. allgemein dazu GIESEXE-WIE-
DEMANH, § 9, Rdn. 8

4) Die iibrigen Landeswassergesetze fordern nur, daf Ein-
wendungen aufgrund eines Reehts - so §§ 24 NWG und
24 BremWG - oder aufgrund eines privaten Rechis(ver-
hdltnisses) - so die anderen-erhoben werden.

5) Unter Streit i.S. des § 105 ist nur der Fall zu ver—
stehen, daB der Unternmehmer das von einem Betroffe-
nen in Anspruch genommene Recht ausdriicklich bestrei-
tet; die Vorschrift bezieht sich also auf die Ausein—
andersetzung zwischen dem Unternehmer und denjenigen,
die Einwendungen aufgrund des s+tr.Titels erhoben ha-
ben. Dabei kann es sein, daB der Unternenhmer das Be-
stehen des Titels schlechthin besireitet oder daB er
geltend macht, dieser stehe cinem oder mehreren be-
stimmten Einwendern nicht zu. Durch die letztgenann—
te Moglichkeit erfaBt § 105 WG gugleich jene Fille,
dal mehrere Personen ihre Einwendungen auf den glei-
chen privatrechtlichen Titel astlitzen. Hierszu HOLTZ—
KREUTZ-SCHLEGELBERGER, § 70, Anm. 10
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dann envsweder unter Vorbehalt dieser Einwendungen ent-
scheiden oder szie kann das Verfszhren bis Zur Erledi-
gung des Streites aussetzen, Besondere privatrechtliche
Titel sind nzch biirgerlichem Recht zu beurteilende Akte,
die Rechte uné Pflichten begriinden und nicht schon auf
gesetzlicher oder gewohnheitsrechtlicher Regelung be-

1)

ruhen'’/, Dazu zihlen insbesondere das Rechtsgeschift

und die Ersitzungz).

Allgemeine Voraussetzungen der Aussetrung

Voraussetzung fiir eine Vorbehaltsentscheidung oder fir
e¢ine Aussetszung des Verfahrens ist die Erheblichkeit
des umstrittenen TitelsE). Wenn dieservon der Planfest-
stellung und ihren Folgen iiberhzupt nicht berithrt wird,
kann von den Miglichkeiten des § 105 ZWG kein Gebrauch
gemacht werden” .

Durch den Vorbehalt der auf den privatrechtlichen Titel
gestiitzten Einwendungen werden die durch sie geltend
gemachten Anspriiche von der AusschluBwirkung des § 11
WHG ausgenommen5 .« Wenn zlso nzch der Flanfeststellung
positiv iiber den streitigen Titel entschicden ist, kann
der Betroffene noch alle in § 11 WHG angefiibrten An—
spriiche geltend machen. Eine fussetzung des Verfahrens
ist zwingend vorgeschrieben (§ 105, Abs., 1, 3. 2 LWG),

wenn bel Bestehen des Titels der Ausbauvantrag abzuweisen

1) HOLTZ-KREUTZ-SCHLEGELBERGER, § 50, anm. 12

2) BURGHARTZ, § 105 IL¥G, Anm, 1; HOLTZ-KREUTZ-SCHLEGETL~ .
BERGER, § 70, Anm, 9; S0 hinsichtiich der Ersitzung
auch in stindiger Entscheidung: PriWi, vgl. nur Be-
schl. v, 18.2.1919, IWAE 2,32 (34); Beschl. v. 14.2.
1922, IWAE 3, 89 (94)

3) BURGHARTZ, § 105 WG, Anm. 2
4) REIDER, § 24, Anm, 2

5) BURGH'RTZ, § 105 LWG, Anm. 2. Siehe dazu schon oben
$.113, FuBn. 2; ferner unten S. 196 frF.

IT.
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wéreT).

Ansonsten wird die Verfahrensbehdrde von dieser Moglich-
keit Gebrauch machen unter der Voraussetzung, daB der
Unternehmer gegen diese Verzdgerung nichts einzuwenden
hat oder daB bei Bestehsn des Titels das beabsichtigte

Un%ernehmen eine grundlegende Anderung erfahren mﬁBtez).

Die Bestimmung einer Klagefrist

Umn die Dauer der Aussetzung méglichat zu begrenzen,
schreibt § 105, Abs. 2 IwQ die Bestimmung einer Frist
vor, binnen deren eine Klage zu erheben ist. Bei nieht
frisigerechter Klageerhebung kann das Verfahren fort-
gesetzt werden. Gleiches gilt bei einer ungebilhrlichen
Verzodgerung der Prozedfithrung.

Die Klage muf der Unternehmer erhebenB), da er das Recht
des Einwenders bestreitet, das seinem Vorhaben entigegen—

stehnt,

Der Begriff der ungebiihrlichen Prozererzﬁgeruﬁg ent-
spricht dem der Prozererschleppung4) in § 279, Abs. 1
ZPO5 « Die Verzigerung kann von beiden Parteien aus-

gehen6), melist wird der Einwender ein griferes Inter-

1} Das kann vor allem dann zutreffen, wenn Jemand unter
Berufung auf den streitigen Titel Einwendungen er-
hebi und die Voraussetzungen des § 67, Abs. 2 TMG
erfiillt sind. .

2) BURGHARTZ, § 105 L¥G, Anm. 2

3) Es handelt sich um eine negative Fesistellungsklage
nach § 256 ZP0, bei der der Unternehmer dartun muf,
dafl er ein rechtliches Interessge an einer alsbaldi-
gen Feststellung des Nichthestehens des Rechtsver-
h#ltnisses hat. Vgl. dazu BAUMBACH-LAUTERBACH, § 256,
Apm. 3

4) Vgl, zu diesem Begriff BAUMBACH-LAUTERBACH, § 279,
Anm, 1 .

5) HOLTZ-KREUTZ—SCHLEGELBERGER, § 70, Anm. 15 verwenden

. beide Begriffe synonym.

6) Anders in § 70, Abs. 2, 5. 5 PriG, wo nur die Prozeli—
verzigerung durch den Unternehmer eine Fortsetzung des

Verfahrens zulieB; vgl. dazu HOLTZ-KREUTZ~SCHLEGELBER -
GER, § 70, Anm. 15
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€s8e an einer hinbaltenden Prozeffithrung haben1). Das’ FUNFTES KAPITEL

Gesetz gibt keinen Hinweis darauf, wie bei einer Fort- Der Planfeststellungsbe schlul
setzung des Verfahrens im Palle des § 105, Abs. 2 vorgu—  TomTmEmeEsSess=s=—- §S2S0a A2
gehen ish2 « Es liegt jedoch nahe, dann unter dem Vorbe-

hal%t der auf den streitigen Titel gestlitzten Einwendun- 4. Seine Rechbtsnatur

gen zu entscheiden (siehe oben)>/, ]
Aus Funktion und Begriffsbestimwung der Planfeststelliung )

ist der Rechischarakter des Planfeststellungsheschlusses
herzuleiten,

Durch die Bestimmung von Art und AusmaB der Ausbaumaflnahmen,
durch die Festsetzung von Bedingungen, Auflagen2) oder Ent-
schédigungenB), durch die Entscheidung iiber Einweudungen4)
und schlieflich durch den evtl. vorbehalt eines Nachtrags-
verféhrensB)
auch fiir jeden Betroffenen verbindlich ein Einzelfall azuf
dem Gebiet des Gffentlichen Rechts geregelt. Der Planfest- .
stellﬁngsbeschluﬁ ist also ein formeller und materiellers)

wird fir den Ausbavunternehmer und zugleich

Verwaltungsakt7).

1} Siehe dazu schon oben 8, 2 ff.

2} Hierzu z#hlen insbesondere schadenverhiitende Einrich-
tungen i.8. des § 63 IWG, vgl. auch § 31, Abs. 2 WHG.
Dazu oben S5.110 und unten 5. 142 f£.

3) Das betrifft nur jene Entschidigung, deren Festsetzung
nicht einem Nachiragsverfahren gem. §§ 67, Abs. 3 IWG,
1o, .Abs. 1 WHG (dazu unten S.229ff) vorbehalten wird,
vgl., § 112, Ziff. 6 WHG.

4) Siehe unten S. 156 f.

1) BURGHARTZ, § 105 TWG, Anm. 3 : ' 5} Vgi. dazu unten §. 229 f
2) Vgl. dazu HOLTZ-KREUTZ-SCHLEGELBERGE : fer . ‘
BURGHARTZ, § 105 1WG, Anm. 3 % §70, Anm. 15 : °) iercu WOLFF, . I, § 4T, VII.
: _ 7) Ganz h.M. vgl. nur BIUMEL, DVBL 1960, 697 (705) m.w.
) R S, isenins von bomceuan, § 1os s BT Ton TSR, 650, R 13
ungunsten dessen z  pumindest vorliufig - zmu- ; ‘ it zahlreichen Nachweisen; WOLFF, Bd. I, § 47, IX » 2
g essen zu entscheiden ist, der die Prozel— ﬁ und 3.

flihrung verzdgert. Damit wiirde die Ve o
prakiisch iiber die den ordentlichen Ggfigiggﬁbgggzde
behaltene Frage entscheiden, ob der privatrechtliche
Titel besteht. Vgl. dazu HOLTZ-KREUTZ-SCHLEGELEERGER

§ 70, Anm. 15. Der hier vertretenen Ansichi entspricﬁt

die Regelung in ) 17, Abs, 8, S W :
FRIESECKE, § 17, Ran, g2 07 S+ 4 WaStxG; vel. dazu
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Der PlanfeststellungsbeschluB als rechtsgestzltender Ver-

waltungsakt

Nach seinem Inhalt handeit eés sich um einen im weiteren
Sinne rechtsgestaltenden Verwaltungsaktj), denn der Plan-
feststellungsbeschlug legi das bestimmte Ausbauvorhaben
mit all seinen rechtlichen und - soweit ersichtlich -
tatsachlichen Folgen rechtaswirksam und rechtsverbindlich
gegeniiber allen Beteiligten fest2 - Damit wird ein oder
werden mehrere Rechtsverhdltnisse begriindet, abgeindert
oder aufgehoben3 - Es sei hier hervorgehoben, dag der
PlanfeststellungsheschluB nicht allein wie die im eigent—
lichen Sinne gestaltenden Verwaltungsakte in seiner un-
mittelbaren'Wirkung mit der ersitrebten Verdnderung von
Rechisbeziehungen abgeschlossen ist, sondern aaB er viel-
mehr durch die in ihm enthaltenen Gebote,Verbote oder Be-
rechtigungen auf die Entfaltung von unmittelbaren Wir-

Kungen im Bereiche des Tatsidchlichen gerichtet ist4), indem

1) Im Gegensatiz zum feststellenden Verwaltungsakt, vgl.
dazu WOLF¥, Bd. I, § 47, I, der aber zutreéffend hervor-

hebt, daB jedem gestaltenden Verwaltungsakt insofern edin

feststellender zu Grunde liegt, als die Feststellung
der Rechtslage nur die Vorstufe zum Akt des Gestaltens
darstellt; ebenso FRANZSEN, 5. 33, So fir den Planfest-
stellungsbeschluB auch ausdriicklich SCHOTTHOFER, BayVBl
1968, 300 u. 342 (345), der Jedoch den feststellenden
Charakier zu sehr betont. Kritigeh daszu HOPPE, Rdn.5o.

Allgemein zum Begriff des rechisgestaltenden Verwaltungs—

akts auch VOLKMAR, S. 134 ff.y vgl. ferner BILUMEL,
Eauplanfeststellung I, 8. 179 mit erschipfenden Nach-
weisen in FuBn, 137. :

2) HAUSTEIN-KOCH, § 76 {5.163); ebenso im Ergebnis:BVerwd,
Urt.v.23.10.1968, DVBL 1969, 360 = VkB1 1969, 482;

BLUMEL, Planfeststellung IT, 11, 3c bb(S.313}; BREUER,

5. 62; ders. in ZfW 1969, 77 81); MARSCHALL, § 17,
Rdn. 4 ;FROMM, DVB1 1969, 289 (291); HOPPE, Rdn. 47 je-
weils m.w.Nachw.

'3) VOLEMAR, S. 139; WOLFF, Bd I, § 47, Ia; FORSTHOFF,
§ 11, 3v (5. 203).

4) HUBER, S. 91 f.("Der Plan intendiert Verwirklichung");
ebenso KAISER, Der Plan als Institut, S. 18.

II.
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ein bestimmtes Verhalten der Betroffenen ausgelidst wird1).
Diese suf eine tatséchliche Ausiibung des erlaubten Ver-
haltens gerichtete Wirkung des Planfeststellungsbeschluszes
zeigt sich, wie VOLKMARz) hervorhebt, gerade daran, daB

er unwirksam ist oder aufgehoben werden kann, sofern der
Ausbau nicht innerhalb bestimmter Fristen begonnen und
vollendet wirdB), § 67, Abs: 5 gt/

Der PlanfeststellungsbeschluB als Verwaltungsakt mit

Doppelwirkung

"Aus der umfassenden Rechtsgestaltungsfunktion des Planfest—

stellungsbeschlusses folgt, daB er seiner rechtliehen Wir- 5)
kung nach in aller Regel als Verwaltungsakt wilt Doppelwirkung

1) Auf diese Gesichispunkte stellt VOLKMAR, S. 138 ab, und
begriindet damit, dag die berechtigenden und die im en-
geren Sinne rechtsgestaltenden Ancrdnungen ihrem recht-
lichen Wesen nach so erhebliche Verschiedenhe?ten au?-
weisen, daB sie als Jeweils besondere Kategoyle vonein-
ander zu irennen sind. Dieser zusidtzlichen D1fferenz1ergng
soll hier jedoch schon deshalb nicht gefolgt werden, weil
nur durch den Begriff des gestaltenden Verwaltungsakts
im weiteren Sinn der rechtliche Umfang des Planfest-
stellungsbeschlusses und seine Bedeutung voll erfsBt
werden, denn er weist Merkmale des gestaltenden Ver—
waltungsakts im engeren Sinne guf, ist ferner aber auch
befehlender und berechtigender Hoheitsakt. .

Vgl. auch FORSTHOFF, § 11, 3 (S. 203), der wie VOLKMAR
zwischen befehlenden und gestsltenden Verwaltungsakten
differenziert.

2) 8. 138.

3) VOLEMAR, 230., FuBn. 20 weist dabei suf §.4 GaststG v.
28.4.1930, RGB1 I, 5. 146 hin. Diese Bestimmung findet
gich in d@hnlicher Form jetzt in § 8 des GaststG v.
5.5.1970. Vgl. auch § 49 Gew0 und die #hnlichen Be-
stimmungen in den Landesbsuordnungen, z.B. § 91 BauQ NW.
Zu § 67, Abs. 5 IWG siehe unten S. 155 f. :

4} Mit Ausnahme Hessens weisen alle anderen Landegwasger-
gesetze entspr. Bestimmungen auf. Vgl. zu den Jjewel ligen
Ausbauvorschriften die Nachweise bei SIEDER-ZEITLER, § 3t,
Rdn, 116; siehe ferner BIUMEL, Rechtsschutz, S. 136.

i i j (o] kt
5) Vieilfach wird er asuch " jasnuskitpfiger” Verwaltungsa
) genannt, vgl. FROMM, Verwirch 1965,26;SELEMANN, KJW 64,

1554.
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einzustufen ist, denn er wirkt meist begiinstigend und
belastend zugleich1). Diese Doppelwirkung kann einmal
darin bestehen, daB der Unternehmer begiinstigt und die
betroffenen Dritten belsstet werden2 y vielfachk wird

aber sowohl bei dem Unternehmer wie auch bei den Dritten
eine Mischwirkung3 Zu verzeichnen sein, weil beide durch

den Planfeststel%ungsbeschluﬁ jeweils belastet und be-
4 .

ginstigt werden

Der Planfeststellungsheschiug als gebundener und gls unge-
bundener Verwaltunzsakt '

Hinsichtlich des Grades der Rechtsgebundenheit sind bei der
Planfeststellung zwel Problemkreise voneinander zu trennen:

1. Zun#chst ist die Frage zu beantworten, ob die Planfest-
stellungsbehtrde bei Vorliegen der gesetzlichen Voraus-

1) Allgemein zu Verwaltungsakten mit Doppelwirkung: WOLFF,
Bd. I,§ 47, VI; FROMM, 2a0 (zu Fragen der Planfeststellung
5. 48 ff.); SELLMANN, aal.; HAUEISEN, NJW 1964, 2637;
speziell zum Wasserrecht: FRIESECKE, § 19, Rdn.Z2.

2) WOLFF, Bd. I, § 47, VI ¢ nennt das "Drittwirkung” .Die Be-
ginstigung des Unternehmers liegt insbes. in der Zulassung
der von ihm beantragten AusbaumaBnahme. (vgl. dazu HAUSTEIN-
KOCH, § 76 (8, 164); SCHOTTHOFER,aaD., S. 345; EKODAL,

3. 470; BREUER, S. 64 und - gleichlautend — ZfW 1969, 77
(82)), wihrend die Belastung fir die Betroffenen aus der
Festlegung resultiert, da8 ihre Grundstiicke in Anspruch ge-
nommen werden sollen, deB sie das beabsichtigte Unternehmen
dulden miissen und bestimmte privatrechtliche Anspriiche

E§ &7, Abs. 1, S. 2 ING, § 11 WHG) ausgeschlossen sind

vgl. dazu unten 5.196fhund BREUER, aal.; SCHOTTHUFER, a=z0.,
5. 345 £.).

3} Zum Ausdruck vgl. WOLFF, Bd. I, § 47, VI c und PHROMM,
gal,, 5. 26 m.w.Nachw.

4) Zu der in PFuBn. 2 genannten Begiinstigung des Unter-
nehmers kKommt meist als Belastung hinzu, dal ihm be-
stimmte Auflagen und Entschédigungspflichten auferlegt
werden, vgl. dazu BREUER, aa0.; HAUSTEIN-KOCH, § 76 ?5.164);
Der in Fubn. 2 aufgefiihrten Belastung der Betroffenen
steht dagegen als Begiinstigung die Peatlegung der ihre
Rechte und Interessen schiitzenden Auflagen oder Ent-
schiddigungspflichten gegeniiber.

nach § 68 Twg>
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setzungen gebunden ist, das Verfahren durchzufiihren und
den Plan festzustellen oder aber ob es in inrem Ermessen
steht, ob sie iiberhsupt handeln will.
Kennzeichen eines gebundenen Verwaltungshandelns ist,
dall ein Rechtsszatz zwingend vorschreibt, wann und wie
eine hestimmte Rechtsfelge zu setéen ist1). Eine solche
Regelung ist in den Wassergesetzen fiir den Regelfall nicht
enthalten, so daB die Durchfilhrung des Verfahrens und die
Feststellung des Plans grundsétzlich dem Ermessen der Ver—
fahrenshehirde anheimgestellt istz).
Etwas anderes §ilt jedoch im Falle eines Pflichtausbaus

» denn wenn das Gesetz den Gewidsserunter-
haltungspflichtigen zum Ausbau verpflichtet, dann muB er
auch einen Rechtsanspruch auf die Planfeststellung haben4).

2. Des weiteren ist zu priifen, ob die Behirde hinsichtlich
des Inhaltes des Planfeststellungsbeschlusses gebunden ist

oder ob sie insoweit nach Ermessen entschelidet. Schon oben

iét dargelegt, daB es sich bei der Planung um Ermessens-

1) WOLFF, Bd. I, § 31 I und § 47, IIT a.

2) BREUER, ZfW 1969, 77 (81); SIEDER-ZEITIER, § 31, Rdn. 21;
BayVGH, Urt.v.7.6.1962, VerwRkspr Bd. 16, S. 469 (477);
dies ist in § 104, Abs. 2, S. 1 BremW@ susdriicklich aus-
gesprochen, wWenn es heift, auf die Erteilung der Plan-
feststellung bestehe kein Rechtsanspruch, A.A.: SCHOTTHOFER,
8al., 5. 345 ohne Begriindung. Zu beachten Is%, daB der
Antragsteller einen durchsetzbaren Anspruch suf ermessens—
fehlerfreie Bescheidung hat,aus dem sich ein Anspruch auf
Durchfilhrung des Verfahrens und Feststellung des Plans
ergibt, wenn die Verfahrensbehirde keinen Grund vortrigt,
der die Verweigerung der Planfeststellung rechtfertigt,
vgl. WOLFF, Ba4. I, 47, III b.

3) Vgl. dazu und zu entspr. Vorschriften in anderen Tendes-
wassergesetzen oben, S. 64 ff.

4) So im Ergebnis SIEDER-ZEITILER, § 31, Rdn. 21; vgl.
auch SCHOTTHOFER, aaC., m.w.Nachw.
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aﬁsﬁbupg handeltT). Soweit zlso planerische Fraéen Gegen—
stand der Planfeststellung gind, handelt es sich um eine
Ermessensentscheidung2 . :

Gebundene Entscheidung ist der BeschluB dagegen, soweit
er ausdriickliche gesetzliche Vorschriften vollzieht.

Dazu gehiren vor allem die Anordnung schadenverhiitender
EinrichtungenB) und der Vorbehalt eines spdteren #er-
zanrenst), die in § 31, avs, 2 WHG baw. in §§ 67, Abs. 3
WG, 1o, Abs, 1 wug zwingend vorgeschrieben sind wie auch
die in § 112 IWG im einzelnen bestimmten EntscheidungenB).

Der Planfeststellungsbeschlul als personaler und als .

dinglicher Verwaltungsalkt

Beziiglich seines unmittelbaren Regelungsobjektes 148t sich
der Planfeststellungsbeschlufl nieht eindeutig in die Kate-
gorien personaler oder aber dinglicher Verwaltungsakte
einstufen6 .

1) Siehe S. 108 f.

2) So im Ergebnis: FROMM, DVB1 196G, 289 (291); BayVGH, Urt,
v.7.6.1962, aa0 (weitgehend Ermessensentscheidung) Urt.v.
7.4.1971, BayVBl 1971, 274, vgl,auch BREUER, aal,;
SIEDERLZEITLER, § 31, Rdn. 213 SCHOTTHUFER, aa0.,3. 346 f.

3) Vgl. oben S.110ff. Eine #hnliche Vorschrift findet sien
in § 17, Abs. 4 BPStrG. Deshalb ist es zumindest ungensu,
vwenn hiufig unter Bezugnahme auf straBenrechtliche Plan-
feststellungen behauptet wird, sie seien Eausschlieﬁlich)
Ermessensentscheidungen, vgl. etwa BVerw@, Urt.v.23.1g.
1968, DVBl 1969, 360; OVG Miinster, Urt.v.20.8.1968,

VKBl 1969, 236; VG Schleswig-Holstein, Urt.v.14.1.1970,
Vi3l 1970, 651 (652); SIEDER-ZEITLER, § 31,Rdn. 21.
Genauer dagegen BVerwG, Urt.v.1.7.1968, VKBl 1969, 108,
wonach die Wghl der Streckenfiihrung in das Ermessen. der
Behtirde gestellt ist.

4) Dazu unten S. 229 ff
5) Siehe unten S. 141 fr.
6) Vgl. hierzu WOLFF, Bd. I, § 47 VIII
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Soweit es um die Einordnung des beantragten Unternehmens
in die Tmwelt und um die Regelung der durch den Ausbau

" entstehenden vielfHltigen Beziehungen des Unternchmers

zur Tmwelt geht,1 soweit also eine sachenrechtliche Zu-
standsregelung betroffen ist, stellt sich der Planfest-
stellungsbeachluB als dinglicher Verwaltungsakt darz).
Dieger Gesichtspunkt der Sechenrechtsgestaltung iiberwiegt,
weil die beabsichtigte BaumaGnahme im Mittelpunkt aller

mit der Planfeststellung zusammenhéngenden Erwigungen stehtB).

Personaler Verwaltungsakt ist die Planfeststellung da-

‘gegen (hur) insoweit, als dadurch dem Unternehmer als be—

stimmnter Person der Ausbau in gans spezifischer Weise ge-
stattet wird4) und die Betroffenen an die darin enthaltenen
Festsetzungen gebunden warden5 .

Zusgmmenfassung

Nach seiner Rechtsnatur ist der PlanfeststellungsbeschluB
ein rechtggestaltender, iberwiegend dinglicher, aber auch

1) Dazu BREUER, S. 64 und DERS., ZfW 1969, 77 (82); HAUSTEIN-
KOCH, § 76 (S. 163 f.); KODAL, S. 469; SIEDER-ZEITLER,
§ 31, Rdn. 24.

'2) HIDDEMAKNN, S. 30 f., der Jjedoch unzutreffend den Plan-

feststdlungsbeschluB fiir einen gusschljeBlich dinglichen
Verwaltungsakt h#lt. Dagegen HOFPE, Rdn. 48,

3) WOLFF, Bd. I, § 47, IX, b2 spricht deshalb auch von eimer
"primér sachenrechtsgestaltenden Planfeststellung".

4) Vgl. BREUER, aaO., und SCHOTTHUFER, 280., S. 345;
ferner oben S.135 FuBn.q,

5) Vel. SIEDER-ZEITLER, § 31, Rdn. 34 und HOPPE, Ran. 48,

Das gilt unter diesem personalen Gesichtspunkt fiir die
Entschidigungen und die durch die Planfeststellung aus—
geschlossenen Anspriiche des § 11 WHG (soweit dariiber

im Planfeststellungsbeschluf entschieden wird, siehe
oben 3. 131 , FuBn. 3.,)
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Personaler Verwaltungsakt, der in der Regel eine Doppel-
wirkung sufweist und zu einem Teil als gebundene, zum
Teil als Ermessensentscheidung ergeht,

Er enth&lt somit Elewmente mehrer Kategorien von Ver-
waltungsakien und kann deshalb auch als kombinierter
Verwaltungsakt eigener Prigung bezeichnet werden1).

Aufbau und Inhalt

Der Inholt allgemein

Der Inhalt des Planfeststellungsbeschlusses wird im wesent—
lichen in der Vorschrift des § 112 Iwg {Inhalt des Be-
willigungsbescheides) vorgeschrieben2 s+ deren sinngemige
Geltung fiir das Ausbauverfahren in § 113 1wg ausgesprochen
ist?). Der Bewilligungsbescheid mufl die in § 112 LWg ange -
fiihrten Punkte zwingend enthalten; fiir den Planfeststellungs-
beschluB gilt das mit Ausnshme der Ziff. 3 - die Fristbe-
stimmung steht nach § 67, Abs. 5 beim Ausbau im Ermessen

der Behfrde - und der Ziff. 5, die das Zusammentreffen von
Erlautnis- oder Bewilligungsantrigen nach § 18 IWG be-
trifft, ebenso. Im ilbrigen bestimmt § 112 IWG nur den
Mindestinhalt des Planfeststellungsteschlusses, so daB

die Aufnahme weiterer Bestandteile ohne weiteres miiglich

ist. Zu denken ist dabei vor allem an Vergleiche, die im
Zusammenhang mit der Planveststellung geschlossen worden

1) HAUSTEIN-KOCH, § 74 (5.162); HOPPE, Rdn. 49; &hnlich
REHDER, § 104, Anm. 1 b("Verwaltungsakt sui generisn),

2) Die Pflicht zur Rechtsmittelbelehrung ergibt sich aus
§ 106, Satz 2 ING, vgl. auch §§ 58,59 VwGO. Ferner kann
in dem Planfeststellungsbeschluf iiber eine Sicherheits—
leistung entschieden werden, wie sich aus § 107 IWG ergibt,
dazu unten S. 160 F.

3) Eine entspr. Hegelung weisen nur die Landeswassergesetze
von Hessen (§§ 106,103}, Rheinland-Pfalz (§§ 123,120%,
dem Saarland (§§ 114, 110} und Schleswig-Holstein (5% 96
92} auf. In den librigen Landeswassergesetzen fehlt eine
ausdriickliche Bestimmung, der Planfeststellungsbescheid
'wird hier jedoch im wesentlichen die gleichen Entschei-
dungen aufzuweisen hahen. ’

IT.

' spricht2
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Der Aufbau

Tm Aufbau wird der Planfeststellungsbeschlusi Zweckmiliger-
weise am Anfang entsprechend § 112 IWG die genannten Ent-
scheidungen aussprechen, denen im zweiten Teil die dazu-
gehdrigen Begriindungen folgen.

1.  Die Begriindung der jeweiligen Entscheidung ist grund-
sétzlich unverzichtbar, weil nur dadurch die Betroffenen

zu beurteilen vermdgen, ob und gegebenenfalls mit welcher
Begriindung die Einlegung eines Rechtsmittels Erfolg ver-

+ Eine Ausnahme besteht nur, wenn einem Be-
troffenen die die Entscheidung der Behbtrde tragenden Griinde
etwa im Verlaufe der vorhergehenden Erérterung schon bekannt
geworden oder wenn sie jedenfalls auch ohne schriftliche
Begriindung fiir ihn ohne weiteres erkemnnbar sind> . Hier

.liegt eine Beschrinkung der rechtlichen Verteidigung nicht vor,

die Begriindung "fehlt" zwar in dem Verwaltungsakt selbst,
entscheidend ist jedoch, daB gsie dem Biirger bekannt ist4).

2. Wenn dieser (seltene) Fall nicht vorliegt, die Begriin-
dung aber dennoch fehlt, stellt sich die Frage nach den
rechtlichen Folgen dieser Unterlassung, Teilweise wird dazu

1) BURGHARTZ, § 112 IWG, Anm. 1.

2) BVerfG, Urt,v.16.1.1957, BVerfGE 6, 32(44); WOLFF, Ba. I,
§ 50, II 4@ 2 m.w.Nachw.; FORSTHOFF, § 12, 24(5.230/231);
45CHACKE, NJW 1954, 413; PRIESECKE, § 19, Rdn. 25; soweit
es sich um Ermesseneentscheidungen handelt, vgl. besonders:
V.WELCK, ZRF 197%, 124 ff; RUPP, ZRP 1971, 2335 ff.

3) BVerwG, Urt,v.4.12.1959, BVerwGE to, 37 (44); Urt.v.
17.12.1959, aa0., 5. 75(78); BACHOF, JZ 1962, 745 (746 f.)
SIEDER-ZEITLER, BayW@, Art. 8o, Rdn. 11; ebenso § 30, Abs.2
EVwVerfG. Diese Ausnahme 1HBt auch das BVerfG, Urt.v.
16.1.1957, aa0., als zuldasig anklingen.

4) Von dieser Kenntnis des Betroffenren kann die Planfest—
stellungsbehirde allerdings regelmiBig nicht susgehen und
sollte deshalb nicht suf die Begriindung ikrer Entscheidun-
gen verzichten.
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die Meinung vertreten, ebenso wie bei dem Unterbleiben der
Rechtsmittelbelehrung beginne auch hier der Lauf der Rechts—
mittelfrist erst mit der Beseitigung des Mangels1). Fiir
diese Gleichstellung sind Jedoch iiberzeugende Griinde nicht
ersichtlich,

Das Fehlen der Begriindung macht einen Verwaltungsakt mengel-
haft, fihrt aber im {ibrigen nicht zur Nichtigkeit®’. Dagegen
hat das Ausbleiben einer Rechtsmittelbelehrung gerade nicht
die Aufhebbarkeit zur Folge; innerhalb der Jahresfrist

des § 58, Abs. 2 VwGO kann ein solcher Verwaltungsakt nicht
bestandskrédftig werden, weil der Betroffene von den Miglich-
keiten seiner Rechtsverteidigung nichts weil. Die fehlende
oder jedenfalls mangelhafte Begrindung ist dagegen wie jeder
andere einem Verwaltungsakt anhaftende, nicht zur Nichtigkeit
fiuhrende Fehler, keilbar, wenn von den Rechitsmitteln nicht
fristgerecht Gebrauch gemacht wird3 y denn hier ist der Mangel
dem Betroffenen ersichtlich und ihm igt auch bekannt, wie

er seine Rechte verteidigen kann,

Das Fehlen einer Begriindung fiihrt also zur Aufhebbarkeit des
Planfeststellungsheschlusses4 .

Dabei ist weiter zu fragen, ob die Behbrde die Begriindung
nachholen kann. Dies wird zuldsgig sein, sofern dadurch nicht
der Planfeststellungsbeschlufl in seinem Wesen verindert und der

1)} OVG Berlin, Urt.v.lo0.11.1954. VerwRspr 8, 5. 374 ff.;
FORSTHOFF, § 12, 2e dd (S. 242), ihm folgend BURGHARTZ,
§ 106 LWG, Anm. 2. Vgl. ferner die Angaben bei ZSCHACKE,
zad., 5. 474, FuBn. 5-8, Anscheinend anderer Ansicht ist
FORSTHOFF, § 12, 2 d(S5.230) dagegen, wenn er bei diesem
Mangel den Verwaltungsakt fiir gliltig, aber aufhebbar hilt.

2) H.M, vgl. WOLFF, Bd. I, § 50 II d2; EYERMANK-FROHLER ,
§ 42 Anhang, Rdn. 8; ZSCHACKE, maC., S. 414 m.w.Nachw.
SIEDER-ZEITIER, BayWG, Art. 8o, Rdn. 12; BVerwG, Urt.
v.4.12.1959, za0., 5. 43; OVG Luneburg, Urt.v. 22.9.1955,
OVGE 10, 332 (336). Siehe auch § 35, Ziff. 4 E¥wVerf(.

3) ZSCHACKE, aal., S. 414,

4) WOLFF, Ba 1I., § 50 II 42.

IIT.
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Betroffene in seiner Rechtsverteidigung beeintrdchtigt wird1).
Die Verfahrenskosten sind dann jedoch soweit von dem Trédger
der verklagten Behiérde zu iibernehmen, wie das Verfahren auf
dem Fehlen der Begriindung beruhtz).

Der Inhalt im einzelnen

Im folgenden sollen die Bestandteile des Planfeststellungs-
beschlusses entsprechend ihrer Aufzdhlung in § 112 IWG
im einzelnen erliutert werden. ln diesem Zussmmenhang werden

‘zugleich die Ausbauvorschrifien der §§ 31, Abs. 2 WHG, 63 ff.
-ING behandelt.

1. Gem.Ziff., 1 ist da® Ausbauvorhaben nach Art, Umfang
und Zweck genau zu bezeichnenj). Dazu werden dem Planfest-
stellungsbeschluf zweckmifigerweise mit einem Zugehdrig-

. keitsvermerk versehene Unterlagen beigefiigt, die eine

prézise Beschreibung des geplanten Unternehmens enthalten
und damit eine Beurteilung der dadurch entstehenden Folgen
ermb'glichen4 . Zu diesen Unterlagen zidhlen insbescondere

ein Lageplan, eine Ubersichtskarte, ein Erlduterungsbericht
und - scweit erforderlich - Lingen- und Querschnitte des
auszubauenden Gewdssers.

1) WOLFF, Bd. I, § So, II d2 m,w.Nachw.; Einzelbegrindung
zu § '35, Ziff. 4 EVwVerfG. Einschrinkend Z5CHACKE, aa0.,
5. 415, der grundsitzlich diese Auffassung teilt, bei

Ermessensentscheidungen jedoch einen unheilbarenFehler annimmt.

2) vgl. § 155, Abs. 5 VwGO und WOLFF, Bd. I, § So, II 42.

3) Diese Vorschrift pr#zisiert § 31, Abs. 2 WHG, wonach in
dem Planfeststellungsverfahren Art und AusmaB der Aushau-
mafinahmen festzustellen sind. Siehe hiersu SIEDER-ZEITLER,
§ 31, Rdn. 43-45; GIESEEE-WIEDEMANN, $§ 31, Rdn. 8.

4) Vgl. hierzu § 102 LWG und die Ausfilhrungen dazu oben
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2. Hach Biff. 2 des § 112 LWG wul der Bescheid die Auf_
lagen und Bedingungen anfiihren, unter denen die Planfest—
sfiellung ergeht1 . Das gilt allerdings nur, soweit die
Entscheidung dariiber nicht einem spdteren Verfahren gem.

§§ 67, Abs. 3 IWG, § 10, Abs. 1 WHG vorbehalten wirdg).

§ 112, Ziff. 2 LWG ist im Zusammenhang mit § 371 aAbs. 2,

2. Halbsatz WHG zu sehen, wo gefordert wird, daB im Ver-
fahren die Einrichiungen, die im &ffentlichen Interesse
oder zur Vermeidung nachteiliger Wirkungen auf Rechte
anderers) erforderlich sind, festgestellt werden, Es geht
nier also vor allem um schadenverhiitende Einrichtungen i.S.
des § 63 LWGB}, zu deren Herstellung und Unterhaltung der
‘Unternehmer in vier F#dllen (siehe unten a-d) verplflichtet
werden kann.

Ihrem Wortlaut nach scheint § 63 IWG eine Eannbestimmung
Zu sein. Berziliglich der Auflagen und Bedingungen, die im
dffentlichen Interesse oder zur Vermeidung nachteiliger
Wirkungen auf Rechte anderer erfoderlich sirnd, ist das je-
doch nicht der Pell, denn diese sind zwingend in § 37, Abs.2 WHG

1} Eire gensue Unterscheidung zwischen Bedingungen und Auf-
lagen 186t sich beim Ausbau nur schwer durchfithren {vgl.
allgemein dazu ROELLECKE, DUV 1968, 333%; FRANBEN, 5. 1o £f.).
Da durch die Baumzflnahme eine weseniliche Umgestaltung
des Gewdssers erfolgt ist,die nicht mehr riickgingig ge-
macht werden kann, muB auch eine a2ls Bedingung gedachte
Nebenbestimmung zur Ordnung des Wasserhaushalts zwangs-
welse - wie eine Auflage - durchgesetzt werden kénnen,
GIESEXKE-WIEDEMANN, § 31, Rdn. 9. Vgl. auch FRANBEN,

5. 132 £f., insbes., 5. 144-149, der gestaltende Ver-
waltungsakts wie z.B. Planfeststellungen, fiir bedingungs-
feindlich erachtet.

2) Siehe dazu unten 5. 229 ff.
3} vgl. dazu die Ausfilhrungen,oben S. 110 ff.
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vorgeschrieben1). Nur hinsichtlich der susschlieflich
in § 63, Abs., 1, Ziff. 2b und Abs. 2 erwihnten nach-
teiligen Wirkungen ist § 63 IWG eine Kannbestimmung.

Die Frage, ob dem Unternehmer die Unterhaltung der vor-
geschriehbenen Einrichtungen auferlegt wird, ist von der Aus-
baubehdrde nach pflichtgem#Bem Ermessen zu entscheiden, in-
sowelt ist § 63 ausschlieBlich Kannbestimmung. Dabei wird
regelmdBig der Unternehmer nur zur Unterhaltung verpflich-
tet werden kimnen, soweit die Unterhaltungslast iiber ihren
schon vor dem Ausbau bestehenden Umfang hinausgehtg)

a) § 63, Abs. 1 Ziff. 1 betrifft den Fall, daB dem
Unternehmer die Herstellung und Unterhaltung von Ein-
richtungen auferlegt werden, die zum Wohle der Allgemein-
heit infolge des Ausbaues erforderlich gind.

aa) Hinsichtlich der Bedeutung und der Voraugsetzungen
des Ausdrucks "Wohl der Allgemeinheit" wird auf dile Ausfihrun-
gen oben 5. 66 f.und S, 111 verwiesen. Es sei hier nochmals

1) GIESEEE.WIEDEMANN, § 31, Rdn. lo; BURGHARTZ, § 63 LWG,
Anm. 1.

2) HOLTZ-KREUTZ-SCHLEGELBERGER, § 50, Anm. 6; BURGHARTZ,
§ 63 LW, Anm, 1; dies ist ausdriicklich in § 1oo BremWG
und § 100 NWG ausgesprochen.
Erfordert die AushsumaBnahme die Ersetzung einer schon
bestehenden Einrichtung durch eine neue, dem selben
Zweck dienende, dann hat der Unternehmer hierfiir die
Kosten zu tragen. Dagegen kann ihm die Unterhaltungslast
nur in dem 6.8 Verh#dltnils euferlegt werden, weil andern-
falls der bisher Unterhaltungspflichtige ungerechtfertigt
bevorteilt wiirde. Vgl. HOLTZ-KREUTZ-SCHLEGELBERGER und
BURGHARTZ, 8al.
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betont, daB ein Bedeutungsunterschied zwischen dem "Wohl
der Allgemeinheit" und den "Offentlichen Interessen" nicht
besteht, so dal die voﬂ § 31, Abs. 2 WHG (Einrichtungen
"im tffentlichen Interesse") abweichende Wortwahl in

§ 63 IWG ohne Belang ist1). '

bb} Der Begriff "Einrichtungen" ist aus dem PTWC
{vegl. §§ 50, Abs. 1, 156, Abs. 1) {ibernommen wordenz). Dar-—
unter sind technische Vorkehrungen zu verstehen, deren Art
und Umfang sich danach richtet, was im Einzelfsll erforder-
lich ist”/.

cc) Erforderlich sind nur jene Einrichtungen, die in-
folge des Ausbaues zum Wohl der Allgemeinbeit noiwendig
werden. Es muB azlso ein adiquater Kausalzusammenhang
zwischen dem Ausbau und dem die entsprechenden Einrichtun-
gen erfordernden Tatbestand bestehen4).
§ 31, Abs. 2 WHG und § 63, Abs. 1 Ziff, 1 LWG geben {iber
den Zweck der zum Wohl der Allgemeinheif erforderlichen
Einrichtungen nicht ausdriicklich Auskunft, Dagegen wird
im Zusammenhang mit nachteiligen Wirkungen auf Rechte
(8§ 31, Abs. 2 WHG, 63, Abs, 1, Ziff. 2a LWG) oder recht-
lich geschiitzte Interessen (§ 63, Abs. 1 Ziff. 2 b IWG)
hervorgenoben, diese Wirkungen sollten durch die Her-
stellung und Unterhaltung von Binrichtungen ausgeschlossen
werden. Daraus kann nur gefolgert werden, da2 auch die Ein-
richtungen zum Wohle der Allgemeinheit dazu dienen sollen,
Nachteile zu verhiiten, die sich durch den Ausbau ergebensi

1) Vgl. dazu insbes. S.111 FuBn.?.
2) GIESEKE-WIEDEMANN, § 31, Rdn., 9.
3) SIEDER-ZEITLER, § 31, Rdn. 52; REEDER, § 100, Anm. 1c.

4) BURGHARTZ, § 63 IWG, Anm. 2; SIEDER-ZEITLER, § 31, Rdn.53;
vgl. auch oben S, 112 f,

5) SIEDER-ZEITLER, § 31, Rdn. 53.
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Damit sind aber nur derartige Einrichtungen gemeint,

die den vor dem Ausbau bestehenden und dem Wohle der
Allgémeinheit entsprechenden Zustand aufrechterhalten,
nicht dagegen sind MaBnahmen erforderlich, die eine Ver—
besserung des bisherigen Zustandes bewirken scllen. Wenn
die friiheren Verh#linisse nicht mit den Erfordernissen
des Allgemeinwohls iibereinstimmten,kann auch der Ausbau-

unternehmer nicht verpflich?et werden, eine solche Uber-
1

einstimmung herbeizufiihren /. Etwas anderes gilt nur,
wenn durch den Ausbau selbst eine Verbesserung der bestehen-

den Verhdltnisse erforderlich wirdz). Hier kitnnen dem Unter-

nehmer entsprechende Auflagen gemacht werden, weil er die Not-

wendigkeit einer Verbesserung verursacht hat3). .
Weiterhin ist das Tatbestandsmerkmal "erforderlich" an den

-Grundsétzen des UbermaBverbotes und der Geeignetheit zu

fnessen”

- Diese Prinzipien sind verfassungsrechtlich garan—
tierts), die Verwaltung hat sie also immer zu berﬁcksichtigen,
unabhéngig davon, ob gie in der anzuwendenden Vorschrift
ausdriicklich normiert sind - wie jedenfalls teilweise in

dem Begriff "erfordeglich" - oder nicht, wie in den anderen
6

Pdllen des § 63 Lwg /.

1) HOLTZ-XREUTZ-SCHLEGELBERGER, § 156, Anm. 2; SIEDER-
ZEITLER, § 31, Rdn. 53; FRIESECKE, § 19, Rdn. 5.

2) Das gilt z.B, in dem Fgll, d28 der Ausbau eines Ge-
widssers zu einer Talsperre, die zugleich dem Wasser-
sport dient, den Verkehrsstrom anzieht, vgl. BURGHARTZ,
§ 63 IWG, Anm. 2.

3} HOLTZ-KREUTZ-SCHLEGELBERGER, § 156, Anm. 2 m.w.Nachw.;
BURGHARTZ, § 63 IWG, Anm. 2.

4} Vgl. GIESEKE-WIEDEMANN, § 4, Rdn. 5.

5) BVerfG in st.Rspr., vgl. etwa Urt.v.5.8,1966, EVerfGE
20, 150 (155); Beschl.v.24.6.1969, DVB1 1969, 794 (795);
BVerwG, Urt.v.27.1.1967, DVB1 1967, 777 ff.; WOLFF,Bd.I,
§ 30 IIb 1 (S.170); ROELLECKE, DOV 1968, 333(341);
LERCHE, S. 24 jeweils m.w.Nachw. .

6) Die genannten Grunds#tze sind deshalb auch bei der Fest-
setzung von Bedingungen oder Auflagen zu beachten, die
nicht zus Grinden des Allgemeinwohls erfolgt. Siehe
dazu unten, b-d.
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Zum Begriff des UbermaBverbotes gehbren die Prinszipien
der VerhidltnismfBigkeit und der Notwendigkeit (Erforder—
lichkeit)1).

(1)Nach dem Grundsatz der Verhéltnisméﬁigkeitz)muﬁ eine
hoheitliche MaBnahme unterbleiben, wenn die mit ihr ein-
hergehenden Nachteile insgesamt die Vorteile ﬁberwiegen3),
es mwul also das Verhdltnis von Mittel und Zweck als ange-
nmessen erscheinen4).

Die Einrichtungen i.3. des § 63, Abs. 1, Ziff. 1 IWG sind
dem nach den zu verhiitenden, der Allgemeinheit nachteiligen
Wirkungen anzupassen; ihre Art und ihr Umfang milssen der
Jeweiligen Situation, in der sie Abhilfe schaffen sollen,

5)

addquat sein”’.

(2)In engem Zusammenhang hiermit steht der Grundsatz der
Notwendigkeits), der durch das Tatbestandsmerkmg]l "er-
forderlich" in § 63 LWC besonders betont ist. Danach sind
nur jene Malnahmen zuldssig, die moglichst wenig Nachteile
mit sich bringen, es darf also nicht derselbe Zveck durch
ein flir die Rechtssphire des Betroffenen weniger schwerwiegen-

des Mittel erreicht werden kﬁnnen7)f

1) So LERCHE, S.21; WITTIG, DOV 1968, §17; WELLHUFER, 5.1
und 3. 63 f. mit umfangreichen Nachweisen zur Terminologie;
dhnlich WOLFF, Bd. I, § 30, II b 1 (8. 170) und Bd. III,

§ 138 v, der jedoch auch den Grundsatz der Geeignetheit
zu der Oberbezeichnung "UbermaBverbot"™ zdhlt.

Ungenau in der Terminologie dagegen“SIEpER:ZEITLER, § 31,
Rdn. 53, die dewm Grundsatz der Verh#ltnismiBigkeit das
Ubermafiverbot gegeniiberstellen!

2) Ausfibhrlich dazu WELIHOFER, S. 27 ff.
3) WOLFF, Bd. I, § %0, II b1 (5. 170) m.w.Nachw.

4} WITTIG, as0., 5. 817; LERCHE, 5. 19; BVerfG, Urt.v.5.8.
1966, aa0., 5. 155.

5) Vgl. ROELLECKE, as0., S. 341; BVerfG, Urt.v.5.8.1066, aa0.
6) Ausfilhrlich dazu WELLHOFER, S. 4 ff.

7) WOLFF, Bd., I, § 3o, II b 1 (S. 170); LERCHE, S. 19;
WITTIG, aal., 5. 817.
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Die Wasserrechtsbehtrde hat also zundchst zu priifen, ob
zZur Wahrung der Gemeinvertriglichkeit des Ausbaues tber-
haupt besondere Einrichtungen erforderlich sind. Die Not-
wendigkeit dagzu entfdl1lt . z.B., wenn die erwartete Beein-—
trdchtigung von unwesentlicher Bedeutung ist oder etwa
durckh eine gndere Planausfiilhrung einfacher und billiger,
aber ebenso wirksam, ausgeschlossen werden kann1).

Stellen aich Nebenbestimmungen zu der Planfeststellung

als unumginglich héraus, dann erfordert der Grundsatz der
Notwendigkeit, daB bei mehreren Méglichkeiten die den
Unternehwer und Dritte am wenlgsten belastende auszu-
whhlen ist. Das gilt einmal fiir die Auswahl unter den beiden
mﬁglichen,Nebenbestimmungén Auflage und Bedingung, denn
eine Auflage beschwert den Antragsteller in der Régel
weniger als eine entspr. Bedingungz).- Ferner ist von ver-
schiedenen technisch und wirtschaftlich mﬁglichen, gleich
wirksamen Mitteln, das fiir den Unternehmer mildeste zu
wéhlenB).

" (3)Der Grundsatz der Geeignetheit schlieBlich besagt, daB
die Behiirde von verschiedenen denkbaren MaBnahmen nur die-
jenige treffen darf, die tauglich ist, den von ihr er-
strebten Erfolg ndher zu bringen4 » e festgesetzten Bedin-
gungen oder Auflagen miissen also sachgerecht und objektiv

1) SIEDER-ZEITLER, § 31, Rdn. 54.

2} SIEDER-ZEITLER, § 4, Rdn. 8; zu den Schwierigkeiten
einer Differenzierung von Bedingung und Auflage, s.o.
3.142, FuBn. 1.

3) SIEDER-ZEITLER, § 4, Rdn. 8; § 31, Rdn. 55.

4) WOLFF, Bd. I, § 30 II b 1(S. 170} ; WELLHOPER, S.. 15 f.
WITTIG, aal., S. 817; LERCHE, S, 76, der mit zahlreichen
Nachweisen aus der Rechtsprechung auf erhebliche Unge-
nauigkeiten in der Auslegung dieses Begriffes hinweist.
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dazuk brauchbar sein, Beeintrichtigungen des Allgemeinwohls
ZH verhindern1 . Das setzt u.a. voraus; daB sie auch dem
Unternehmer - und nicht etwa einem‘Driften - auferlegt
werden, daB ihr Inhalt klar gefalt ist und daB sie von

dem Beschwerten erfiillbar sind2 .

dd} Das IWG hat im Gegensatz zu anderen Wasserge-
setzen3 auf eine nidhere Bestimmung dessen, was zum Wohl
der Allgemeinheit angeordnet werden kann, verzichtet. Ent-
sprechend der Regelung in.anderen Bundeslindern betreffen
diese Einrichtungen jedenfalls in erster Linie die Anderung
dffentlicher Verkehrs— und Versorgungsanlag6n4).
Hinsichtlich der Verkehrsanlagen kommen z.B. die Verlidnger-
ung, Verbreiterung, Verlegung, Anbindung oder auch der Neu-
bau von Wegen und Briicken aller Verkehrsiridger in BetrachtS).

Zu den Versorgungseinrichtungen gehiren alle Gas-, Wasser—,
Abwasser-, Blektrizitits- und Telefonleitungen. Ihre. Ver—
legung oder - soweit erforderlich - Neuherstelliung kann

dem Unternehmer auferlegt werden. Besonders zu erwdhnen
sind hier die Nebenbestimmungen,die mit Riicksicht auf die
Beeintréchtigung der Vorflut kommunaler Abweserbeseitigungs-
anlagen erforderlich werden .

1) Vgl. BVerwG, Urt.v.27.1.1967, DVB1 1967, 777 (778).
2) SIEDER-ZEITLER, § 4, Rdn. 8 und 9.

3) § To W& Rh1.Pf; § 61 SWG; § 48 HambWG; § 52 WG Schl.
Holst; § 5o BerlWG und §§ 100 BremWG und NWG (letztere
beschrénkt auf die Kostentragungspflicht) erwdhnen aus—
driicklich Einriehtungen, die ingbes. den durch den
Ausbau bedingten Anderungen an Gffentlichen Verkshrs-
und Versorgungsanlagen dienen.

4) SIEDER-ZEITLER, § 31, Rdn. 56.

5) Vgl. GIESEKE-WIEDERMANN, § 31, Rdn. 9; BURGAHRTZ, § 63
LWG, Anm. 2.
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Neben dieéen den beeintrachtigten Verkehrs- und Versorgungs-
anlagen dienenden MaBnahmen ist an Einrichtungen zu denken,
die zum Ausgleich des durch den Ausbau ver#nderten Grund-
wasserstandes erforderlich.sind; ferner an die Herstellung
von Hochwassergchutzanlsgen, wenn die AbfluBverhdltnisse
versndert werden1). SchlieBlich gehtren hierher auch die

in § 4, Abs.2, Ziff. 1 und 3 WHG genannten aAuflagen, auf

die § 63, Abs. 2 IWG verweistz). '

Nach § 4, Abs. 2, Ziff. 1 WHG ktmmen vor allem die Er-
richtung und Unterhaltung von Pegeln, Beobachtungs-—
brunnen und sonstigen zu Kontrollzwecken geeigneten Ein-

richtungen auferlegt werdenj). Die durchzufiihrenden MaBnahmen

miisgsen konkret gefalBt sein, dem Unternehmer ktnmnen also

: 4
auch hier nur ganz bestimmte Handlungen auferlegt werden ).

Die nach § 4, Abs. 2, Ziff. 3 WHG festgesetzten Beitrige

zu den Kosten von MaBnahmen, die eine KUrperschaft des
tffentlichen Rechts zum Schutze des Allgemeinwohls trifft
bzw, treffen wird, miissen éich im Eahmen des Angemessenen
haltenE). Bei der Abwdgung ist zu berticksichtigen, wieweit
der Unternehmer durch den Ausbaun das Wohl der Allgemeinheit
beeintrichtigt und in welchem MaBe er durch die schadenver-
hiitenden MaBnahmen der EKorperschaft vonder Verpflichtung

zu eligenen MaBnahmen entlastet wird ‘7.

1} Sieke dazu SIEDER-ZEITLER, § 31, Rdn. 56.

-2) Zu § 4, Abs. 2 und insbes. zu der Nichtanwendbarkeit
der Ziff, 2 beim Ausbau giehe 6ben 5. 120.

3) BURGHARTZ, § 4 WHG, Anm. 4; GIESEKE-WIEDEMANNW, § 4,
Rdn. 9; SIEDER-ZEITLER, § 4, Rdn. 19.

4) SIEDER-ZEITLER, § 4, Rdn. 19.

5) Hierfiir gelten insbes. die cben S, 144 ff. aufgezeigten
Grundsétze des UbermaBverbotes.

-6) GIESEKE-WIEDEMANN, § 4, Rdn. 12; vgl. auch SIEDER-

ZEITLER, § 4, Rdn.23.
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Zu der Herstellung und Unterhaltung all dieser Einrichtungen
‘kann der Unternehmer verpflichtet werden. Es diirfte jedoch
gleichfalls zuldssig sein, ihm in den Netenbestimmungen nur
die Kostentragungspflicht dafiir aufzuerlegenT Von dieser
M&glichkeit, die in Bremen und Niedersachsen sllein zulissig
is‘t;2 » 80llte vor allem dann Gebrauch gebacht werden, wenn es
sich um technisch komplizierte Anlagen handelt, deren Planung
und Hersitellung der damit vertraute Trdger der Verkehrs- opder
Versorgungseinrichtung besser iiberwachen kann, als der inso-
welt womdglich unerfahrene Ausbauunternehmer.

ee) In § 31, Abs. 2 WHG ist im Gegensatz zu der fiir die
Erteilung von Erlaubnis oder Bewilligung geltenden Vorschrift
des § 6 WHG nicht bestimmbt, ob die Planfeststellung versagt
worden muB, wenn die Beeintrichtigungen des 6ffentlichen
Interesses nicht oder jedenfalls nicht vollstidndig durch
technische Einrichtungen ausgeschlossen werden kﬁnnenB). Das3
dies auch nach dem Wortlaut des § 31, Abs. 2 WHG jedenfalls
Zul&ssig ist, folgt schon sus dem insoweit mit § 6 WHG iiber-
einstimmenden Normzweck und der gleichen Interessenlage: Beide
Vorschriften wollen verhindern, d2B das Wohl der Allgemeinheit
durch einen zugelassenen Eingriff in das Gewfssersysten be-
eintréchtigt wird. Wenn jedoch die Untauglichkeit schadenver-—
hiitender Einrichfungen notwendig zu der Versagung der nur
widerruflich erteilten Erlaubnis (vgl. § 7 WHG) bzw. der in
aller Regel befristeten Bewilligung (vgl. § 8, Abs. 5 WHG)
fiihrt, dann muB das bei der auf eine dauerhafte Verdnderung

1) GIESEKE-WIEDEMANN, § 31, Rdn. 9. Vorsussetzung dafir ist
aber, daB der Tridger der Verkehrs- oder Versorgungsanlagen
und der Ausbauunternshmer sich mit einer derartigen Regelung
einverstanden erkléren.

2) §§ 1co NWG bzw. BremWd; vgl. auch oben S.148 , Fubn. 3.
3) Vgl. dazu SIEDER-ZEITLER, § 31, Rdn. 71,
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des Gewdssersystems hinzielenden Aﬁsbauplanfeststéllung1)
erst Recht der Pall seinz). Es bestehen deshalb keine Be-
denken gegen die Zulédssigkeit der in § 675 Abs. 2 IWG wie

auch in den anderen Landeswassergesetzen3 getroffenen Be-

‘stimmung, wonach die Flanfeststellung zu versagen ist, wenn:

die durch den Ausbaw entstehenden Beeintridchtigungen des
Allgemeinwohls nicht durch Auflagen verhiitet oder ausgeglichen
werden kitnnen. Hierfiir spricht auch die Uberiegung, daB es

den Lindern nicht verwehrt ist, bei der Ausfiillung der
Rahmenvorschrift des § 31, Abs. 2 WHE den hier ohnehin vor—
gesehenen Schutz der &ffentlichen Belange durch btescndere
priventive MaBnahmen zu verstﬁrken4). -

Wenn alsc in diesem Pall schadenverhiitende Auflagen oder

Bedingungen nicht mBglich sind, darf die Planfeststellung

nicht erteilt werden. Im iibrigen wird der Unternehmer abzuwdgen

haben, ob er schwerwiegende Auflagen erfiillt oder vom Anshbau
absiehts). ’

b) Gem. § 63, Abs. 1, Ziff. 2a IWG kann der Unternehmer
des Ausbzues durch Auflagen oder Bedingungen zur Herstellung
und Unterhaltung von Einrichtungen verpflichtet werden, durch
die nachieilige Wirkungensuf das Recht eines anderen ausge-—
schlossen werden (vgl. auch die gleichlautende Bestimmung
in § 31, Abs. 2 WEHG).

aa) Wegen des Begriffs der "Einrichtungen" ist auf die
Darstellung oben S. 144 2zu verweisen, Das auf S. 144 ff.
zu der Keausalit#t der nachteiligen Wirkungens) und zu den
Grundsitzen des Ubermadverbotes und der Geeignetheit Ausge-

1) Vgl. zu diesen unterschiedlichen Wirkungen, oben 5. 39.

2) Ebenso im Ergebnis: GIESEKE-WIEDEMANN, § 31, Rdan. 9.
3) Vgl. dazu die Hinweise bei SIEDER-ZEITLER, § 31, Rdn. 116.
4) SIEDER-ZEITIER, § 31, Rdn. 72. '

'5) SELBACH, DOV 1957, 202 (203 f.); GIESEKE-WIEDEMANN,

§ 4, Rdn. 5.
6) Siehe dazu auch oben S. 112 f.
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fiihrte gilt bei dieser Fallgruppe sinngeméﬂ1). Hinsichtlich
der Auférlegung von schadenverhiitenden Einrichtungen nach

§ 63,abs. 1 Ziff. 2 Iwg unterliegt die Wasserbeh®rde dariiber
hinaus der Einschrinkung des § 64, Abs., 1 LWGZ). Danach
diirfen nur derartige Einrichtungen bestimmt werden, die

mit dem Ausbau vereinbar bder wirtschaftlich gerechtfertigt
sind3 .

Diese einschrinkende Formulierung geht auf die §§ 50, Abs. 1,
3. 1 (Benutzung), 156, Abs, 1, S. 1, 157, Abs. 1, 5. 1 (Aus-
bau) Pr¥WG zurlick und findet sich in ganz Hhnlicher Form zuch
in § 5, 8., 2 WHG 4}. "Mit dem Ausbau nicht vereinbar® und
"wirtschaftlich nicht gerechtfertigt" sind unbestimmte Rechts—
begriff95 .

(1) Mit dem Ausbau vereinbar ist die Herstellung
schadenverhiitender Einrichtungen nur dann, wenn dadurch die
AusbaumaBaahme in ihrer wesentlichen Substanz unberiihrt

1) DaB es dabei nicht auf eine ausdriickliche gesetzliche
Vormierung ankoummt, ist oben S.144 f. ausgefiihrt.

2) Ahnliche Bestimmungen anderer Landeswassergesetze: Art. 56
BayWG; § 101 BremWG; § 71 WG Rhl-Pf.; § 1oi NWG; § 57
HessWG; § 62 5WG; § 53 WG SchlHolst; § 51 BerlwG;§ 48,
Abs. 4 HawbWG spricht allgemein von dem Antragsteller
zumutbaren Auflagen. :

3) Vgl. BURGHARTZ, § 63 ILWG, Anm. 4.

4) Danach miissen die genannten MaBnahmen "wirtschaftlich
gerechtfertigt und mit der Benutzung vereinbar sein".
Hier wie auch in den beiden erstgenannten Bestimmungen
des PrWG gelten die Voraussetzungen kumulativ, wohingegen
8ie sich in § 157 PrWG¢ und in den meisten Landeswasser-’
gesetzen alternativ gegeniibersiehen. Anders (kumulativ) nur
in § 57 HessWG! )

5) SIEDER-ZEITLER, § 5, Rdn. 11; BURGHARTZ, § 64 IWG,
Anm. 2, .
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bleibt, so daB sie sich fiir den Unternehmer noch als sinn-
voll, seinen Zwecken entsprechend, darste11t1).

{2) Bei der Subsumtion des Begriffes "wirtschaftlich
nicht gerechtfertigt" muB eine Interessenabwigung durchge-
fiihrt werden: Eine Einrichtung darf dann nicht angeordnet
werden, wenn dem dsdurch gewonnenen Vorteil fir die Wasser-
wirtschaft ein iberm#@iger, flir den Ausbsuunternehmer in
seinen wirtscheftlichen Konsequenzen nicht tragbarer Nach-
teil gegenﬁhersteht2 .

bb) SchlieBlich ist bei dieser Fallgruppe auf die bereits

. oben erfolgte Definition der Begriffe "nachteilige Wirkungen"B)

und "Recht eines anderen"4 2Zu verwelsen.

ce) Sind Binrichtungen nach § 63, Abs. 1, Ziff. 2a IWG
nicht mBglich bzw. mit dem Ausbau nicht vereinbar oder wirt-

‘schaftlieh nicht gerechtfertigt, dann ksnn der in seinem

Recht Beeintrédchtigte gem. § 64, Abs. 1 IWG dem Ausbau
widersprechen, wenn dieser nicht dem Wohl der Allgewmeinheit
dient.

Bei Vorliegen eines derartigen Widerspruches mud die Plan-
feststellung nach § 67, Abs., 2 1wg versagt werdens).

1) SIEDER-ZEITLER, § 5, Rdn. 13; vgl. auch GIESERKE-W [EDEMANY,
§ 5, Ran. 7 ("die Rinrichtung muB in den Rahmen des Unter.
nehwens passen") und FRIESECKE, § 19, Rdn. 15.

2) SIEDER-ZEITLER, § 5, Rdn. 12; GIESEKE-WIEDEMANN, § 5 Ran.7;
vgl. ferner WITZEL, § 5 Rdn., 3; FRIESECKE, § 19, Rdn. 15
und PriWA, Beschl.v.16.12.1921, IWAE 3, 43(46) zu § Zco,
Abs. 2, Satz 2 Prweg.

3) Siehe S. 112.
4) Siehe 5. 113 .

5) BURGHARTZ, § 64 LWG, Anm. 4; § 67 ING, Anm. 3. Siehe
auch oben 5.115, -
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¢) Zur Herstellung und Unterhaltung von Einrichtungen
kann der Unternehmer fermer nach § 63, Abs.t, Ziff. 2 b Lwe
verpflichtet werden, um nachteilige Wirkungen auf die von
§ 17 IWG geschiitzten rechtlichen Interessen suszuschlieBen.

Hinsichtlich der Tathestandsvoraussetzungen des § 17 IWG

ist auf die Ausfithrungen oben zu verweisen' + Da die hier
genannten nachteiligen Wirkungen von § 31, Abs. ? WHE nicht
mitunfaBt sind, steht es entsprechend dem Wortiaut des § 63,
Abs 1 IWG im Ermessen der Wasserrechtsbehtrde, ob sie schaden-
verkiitende Einrichtungen zur Auflage macht2 - In ihrer Ent-
scheidung ist sie allerdings den Beschrinkungen des § 64,
Abs. 1 LWG unterworfen, sie darf slso nur die Herstellung und
Unterhaltung derartiger Einrichiungen bestimmen, die mit dem
Ausbau vereinbsr und wirtschaftlich gerechtfertigt sinda).
Soweit dies nicht mbglich ig%, kenn ein Betroffener Entschi-
digung veriangen: ein die Pilanfeststellung verhindernder
Widerspruch i.S, des § 67, Abs. 2 IWC ist dagegen in diesem
Falle nicht zulidssig.

Auf das Entschiddigungsverfshren wird unten eingegangen werden4).
An dieser Stelle sei ater darauf hingewiesen, daf bei einem
dem Wokle der Allgemeinheit dienenden Ausbau wegen nachteili-
ger Verdnderungen des Wasserstandes, wegen einer Erschwerung
der Unterhaltung des Gewdssers und wegen voriibergehender Be-
eintrichtigung einer Gewdsserbenutzung eine Entschidigung
nicht verlangt werden kann, wern der Schaden unerheblich ist,
§ 64, Abs. 2 TWG. Diese Vorschrift stellt praktisch nur eine
Wiederholung von § 17, ibs. 1, Satz 2 WG dar, wonach "ge-
ringfigige Nachteile ... auBer Betracht bleiben", al;o gar

1) Seite 115 ff,

2) BURGHARTZ, § 63 IWG, Anm. 1; siehe dazu auch oben S. 142 f.
3) Vgl. zu diesen Begriffen die Ausfiihrungen oben S. 152 f.

4) Seite 242 fr. ‘
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nicht zu Einwendungen bered1tigen1). Da ein Bedeutungsunter-
schied zwischen "geringfigig" urd "unerheblich" richt be-
steht? y kinnen geringfiigige Nachteile i.S. des § 17 Abs. 1,
Satz 2 LWG auch nur zu unerheblichen Schiden i.5. deg § 64,
Abs. 2 IWG fiihren. Die Vorschrift des § 64, abs., 2 1wg ist
deshalb entbehrlich’)

d) Auflagen und Bedingungen kotnnen schlieBlich auch guf
die Bestimmungen der §§ 4 wHe, 13, Abs. 1, 59 IWG gestiitzt
werden, deren sinngemifie Geltung in § 63, Abs. 2 IwWC vorge-~
schrieben ist.

"Dazu kann an dieser Stelle auf die Ausfithrufigen oben, 5. 119 £f.

verwiesen werden.

3. Gem. § 112, Ziff. 3 in Verbindung mit § 67, Abs. 5 Lwg
ki:innen4 in dem Planfeststellungsbeschlusd Fristen fir Be~ .
ginn und Vollendung dea Ausbaus gesetzt werdenB). Eine Ver-
langerung ist um jeweils 5 Jahre miglich, § 67, Abs. 5,

Satz 2. Die Entscheidung dsriiber steht ebenso wie die Frist-
setzung ﬁberhéupt im Ermessen der Behérdes). Wenn die Frist
fir den Ausbaubeginn nicht eingehalten wird, wird die Plan-
feststellung ohne weitere beh&rdliche Entscheidung unwirksam,

1) GIESEKE-WIEDEMANN, § 8, Rdn. 13 {S. 96) .

2) GIESEKE-WIEDEMARN, § 8, Rdn. 13 sehen "geringfiigig" und
"erheblich" als Gegensatzpaar, stellen also"unerheblich”
mit "geringfiigig" gleich.

- Siehe auch § 20, Abs. 1 HessWG, wo von "erheblichen Nach-
teilen" die Rede ist.
Vgl. zur Rechtsnatur dieser Begriffe oben S. 115 T,

3) Anscheinend asnderer Ansicht ist BURGHARTZ, § 64 IwG,
Anm. 5, der auf den Zusammenhang von § 64, Abs. 2 mit
§ 17 ING nicht eingeht. :

4) § 112, Ziff. 3 ist beim Aysbau nicht zwingend, wie sich
aus § 67, Abs. 5 ergibt. Siehe auch oben §. 138. :

5) Mit Ausnahme des HessWg sahen alle anderen Landeswasser—
gesetze eine Fristsetzung vor. Anders jetzt auch § 56 WG
Schl.Holst., in der Fassung v. 7.6.1971 —-GVB1 y 5. 328 -~

€) BURGHARTZ, § 67 LWG, Anm. 5.



- 156 -

§ 67, Abs. 5, Satz 3 Twg').

Ein Beginn des Ausbaues kann nicht in bloBen Vorbereitungs-
mafnzhmen gesehen werden; Voraussetzung ist vielmehr, daB
der Unternehmer wirkliche Bauarbeiten in Angriff genommen
hatz). Wird er damit imnerhalb der gesetzten Frist nicht
oder jedenfalls nicht zum wesentiichen Teil fertig,dann
kann die Wasserrechtsbehérde dem Plan gem. § 67, Abs. 5,
Satz 3 aufheben. Von dieser Mdglichkeit sollte aber nur
dann Gebrauch gemacht werden, wenn die Schuld an der Ver-
zbgerung den Unternehmer trifft und wenn die Belange der
Wasserwirtschaft und die der Betroffenen durch den Widerrurf
nicht beeintrichtigt werdenB}.

4, Weiterhin hat der Planfeststellungsbescheid die Ent-
scheidung iiber Einwendungen zu enthalten, § 112, Ziff.4 ING.

Wird eliner Einwendung stattgegeben, dann hat das regelmidBig

die Anderung des Planes oder die Festsetzung vor Auflagen

4)

und Bedingungen zur Polge ’. Insoweit gelten die 2zu Ziff. 1

und 2 des § 112 oben unter 1. und 2. aufgefiihrten GrundsétzeS).

Andernfalls hat die Behtrde die Einwendung als ungulissig
oder unbegriindet zuriickzuweisen und ihre Entscheidung zu be~
grinden.

Die Einbeziehung der in Ziff. 4-7 des § 112 genannten Ent-
scheidungen in den PlanfeststellungsbeschluB verdeckt zwar
ihre Eigenschaft als selbstidndige Verwaltungsaktes), denncch

1) Siehe hierzu asuch schon oben §. 133.
2) Vgl. dazu FRIESECKE, § 22, Rdn. 13%; HEMM, S. 1%c.
3) Vgl, BURGHARTZ, § 67, Anm. 5.

4} Im Falle des § 64, Abs. 1 kann auch eine Entschidigung
festgesetzt werden, siehe oben 5. 121 T,

5) Siehe 5. 141 bzw. 8. 142 ff.

6) BURGHARTZ, § 112 LWG, Amm, 2. Eine Ausnahme besteht nur
hinsichtlich der Bntscheidung iber die Entschédigung, weil
hierfiir §§ 115, Abs. 2, 117 IWG gelten. Dazu unten 5. und
5. 242 ff.
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kinnen diese selbstindig mit den Mitteln der VwGO angefochten
werden,

5. Nach § 112, Ziff. 6 ILWC muf der Planfeststellungsbeschiuf
ferner die Entscheidung iiber eine Entschidigung enthalten, so-
welt deren Festsetzung nicht einem spétéren Verfahren vorbe-
halten wird' + Dieser Vorbehalt wird in den meisten F&llen
zweckméBig sein, weil sich das AusmalB der nachteiligen Wir-
kungen meist erst mit dem AbschluB der Ausbauarbeiten er-
mitteln 188%t; auBerdem kann die Durchfiihrung des Eatschidi-
gungsverfahrens (§$ 115—117‘LWG) das Planfeststellungsver-

. fahren sehr verziégern.

Mit Riicksicht auf die in § 115, - Abs. 2 IWNG vorgeschriebene,
auf den Rechtsweg des § 117 Ive vervweisende, hesqndere Rechts-
mittelbelehrung mu8 sich eine bereits in dem Planfeststellungs-
beschlull getroffene Entschidigungsregelung in ihrer Selbstin-
digkeit von diesem unterscheiden. Der Entschiddigungsbescheid
gehdrt also nur formell zum Inhalt der Planfeststellungz).

" Hinsichtlich der Art und des AusmaBes der Entschédigung'und

der Zustindigkeit fiir die Entscheidung gelten die AbsHtze 3

und 4 des § 95 IWG; das Verfahren richtet sich nach den §§ 115 fr.
Auf diese Vorschriften, die im Rahmen des Entschadigungsver-
fahrens behandelt werden, sei hier nur verwiesen3 .

6. Gem. Ziff. 7 des § 112 IWG muB der Planfeststellungsbe-
scheid séhlieBlich die Entscheidung iiber die Verfahrenskosten
auffithren. Sie fallen nach § 109, 5. 1 Twe grundsidtzlich dem
Antragsteller zur Last. -

Flir die Erhebung der Verfahrenskosten sind das Gebiikrengesetis

1) Dazu unten S. 229 f.
‘2) BURGHARTZ, § 112 ING, Anm. 2.

3} Siehe unten, S. 242 fr.
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fiur: das Land Nordrhein-Westfalen (GebG)1)und die Verwaltungs-
geblibhrenordnung (spiter: Allgémeine Verwaltungsgebithren-
ordnung - AVwGebO NW -) vom 19.12.19612 zugruade zu-

legen. Diese (alte) AVwGebl NW gilt nur noch bis zum Tnkrafi—
treten einer (neuen) Allgemeinen Verwaltungsge biihrenordnung
und tritt spitestens am 7.Juli 1972 auBer Kraft, vel. § 5
Ubergangsgebiihrenordnung vom,30.11.19713).

Die Kosten bestehen aus den Verwaltungsgebilhren, den
Benutzungsgebiihren und der Ausiagenersiattung (vgl. § 1 Gebd).

Die Verwaliungsgebiihr beirigt nach Nr. 63, 2 1 b des Ge- )
biihrentarifes zur AVwGeb0 NW fir die Pianfeststellung Leim
Gewdsserausbau und Deichbau 0,2 v.H. der Baukosten4).

Zu den erstattungspflichtigen Auslagen gehren nach § to
GebG 1n Verbindung mit § 12, Abs. 2 AVwGebO NW die Kosten
Gffentliicher Bekanntmachungen, Zeugen- und Sgchverstindigen-
gebiihren und evtl. Reisekostenvergiitungen. Auferdem werden
hierzu die Kosten fiir die miindliche Verhandlung und sonst
erforderlich gewordene Ortstermine zu zihlen sein5 .

Von der Gebiibren- und Auslagenerbebung kann nach § 6 GebG
abgesehen werden fiir Amtshandlungen, die Uberwiegend dem
ffentlichen Interesse dienen. Dieser Ausnahmefall ist immer
gegeben, wenn der Gewiésserausbau im Interesse des Wohls der
Allgemeinheit erfolgt®).

1) vom 23.11.1971, &V NW S. 354, BerGv NW 1972, 5. 6.

2) GV NW S. 380, geidndert durch Verordnung vom 23.10. 1962;
GV WW S. 557 (dqurch Art. 1, Ziff. 1 erhielt hier die Ver—
ordnung die Uberschrift:"Allgemeine Verwaltungsgebilhren-
ordnung"; durch Art. 2, Ziff. 11 wurde die Tarif - Nummer
63 "Wasserwirtschaftliche Angelegenheiten" dem LWG ange-
palt); zuletzt gedndert durch Gesetz v. 24.6.1969, GV NW
S. 449. '

3) GV NW S. 391.

4) Nach Nr. 63, a1 kann bei Angelegenheiten, die mit be—
sonderer Miithewaltung verbunden sind, die Gebithr bis auf
das Doppelte erhtht werden.

Die Hohe der Baukosten ist entspr. der fiir den Wert

(der Benutzung, Nr. 63, a 1a bzw. des Gegenstandes, Nr.63,
a le) geltenden Regelung auf volle looc DM mach unten
abzurunden.

5} Vgl. dazu HOLTZ-EKREUTZ-SCHLEGELBERGER, § 75, Anm. 1;

¥
ihnen folgend, wenn auch ohne Zitat: BURGHARTZ, § 109 IWG, Anm.1

6) Siehe dazu oben Seite t1%und 143 ff.
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Fihrt ein Wasser- oder Bodenverband einen Auysbau als seine
Aufgabe bzw. als sein Verbandsunternehmen aus, dann diirfen
gleichfalls keine Gebiihren erhoben werden, § 39, Abs, 1,
Buchst. g und ¢ WVVO1).

In diesen beiden Ausnahmef#llen kann jedoch die Erstattung
besonderer barer Auslagen verlangt werden, wie sich aus

§ 12, Abs. 1 AVwGeb0 ergibt?)

Gem. § 109, Satz 2 ILWG kinnen die Kosten, die durch unbe-
grindete Einwendungen erwachsen sind, demjenigen auferlegt
werden, der sie erhoben hat. Von dieser Mdglichkeit sollte
Jedoch nur in sehr engem Rahmen Gebrauch gemachs werden,

well erst der Unternehmer durch seinen Aush@uantrag Veran-—
lassung zu Einwendungen gegeben hat. Dem Einwender, der

seine Rechtsschutzméglichkeiten ausschépft, sollten dzher

nur dann Verfahrenskosten suferlegt werden, wenn er in offen-
sichtlich querulatorischer Weise versucht, das Verfahren zu
unterbindenB). Dies ksun im Ubrigen regelmdfiig auch nur fir
die Erstattung besonderer Ausiasgen gelten, denn hinsichtlich
der Verwaltungsgebilhr, die von der Suwmme der Baukosten ab-—
hiingig ist, ist allein der Unternehmer Veranlasser der
Amtshandlung4 + Eine andere Beurteilung kann nur dsnn gerecht-
fertigt sein, wenn dem Uniternehmer der Nachweis gelingi, dal
die auf den offenbar unbegriindeten und mutwilligen Einwendun-—
gen beruhende Verzigerung des Ausbaus zu einer erheblichen
Kostensteigerung gefiihrt hat.

1) Zwischen der Durchfithrung der Aufgabe nach Abs, 1 Buch—

stabe a und der Durchfiihrung des Vertandsunternehmens
nach Buchst. ¢ besteht kein Unterschied, vgl. KAISER-
LINCKELMANN-SCHLEBERGER , § 39, Anm. 3 und 7.

2} Vgl. auch KAISER-LINCKEIMANN-SCHLEBERGER, § 39, Anm. 8

3) HOLTZ-KREUTZ-SCHLEGELBERGER, § 75, Anm. 2; ibkmen folgend,
aber ohne Zitat, BURGHARTZ, § 109 IWG, Anm. 2.

4) Nach § 12, Abs. 1 AVwGebO NW kbnnen ebenfalls nur be-
sondere bare Auslagen auch demjenigen auferlegt werden,
der sie durch unbegriindete Einwendungen verursscht hat,
S50 auch HOLTZ-EREUTZ-SCHLEGELBERGER, § 75, Anm. 2 und 3;
BURGHARTZ, § 109 IWg, Anm. 2
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7. Uber die Aufzdhlung des § 112 IWG hinaus kann die Behirde
gem. § 107 IWG in dem Planfeststellungsbeschluf die Leistung
einer Sicherheit verlangen, soweit das erforderlich ist, um
die Erfiillung von Bedingungen, Auflagen und sonstigen Ver—
pflichtungen zu sichern » Treten der Bund, das Tand oder

eine Gebietskdrperschaft sls Ausbauunternehmer auf, kommt die
Auferlegung einer Sicherheitsleistung nicht in Betracht; das-
selbe gilt in der HRegel fiir sonstige tffentlich-rechtliche
KSrperschaften, '

Die Auferlegung einer Sicherheitsleistung ist in das Ermessen
der Behbrde gestellt und setzt voraus, dal die Sicherheit er-
forderlich ist, um die Erfullung der Bedingungen etc. zu ge-
wéhrleistene). Diese Voraussetzung wird regelmiBig nur dann
gegeben sein, werm die Nichterfiillung der o.a. Nebenhbe-
stimmungen zu einer erheblichen Beeintrichtigung der Wasser-
wirtschaft oder der Rechte und Interessen der Betroffenen
fiithren kann und Anhaltspunkte dafiir vorliegen, daB der Unter-
nehmer seimen P{lichten nicht nachkommen kann oder versuchen
wird, sich ihnen zu entziehen. R

Der Zweck der @Sicherheit ist in erster Linie darauf gerichtet,
die dem Untermehmer auferlegtelNebenbestimmungen zu erfiillen,
also die bei einer Zwangsweisen Durchfiihrung der erforderlichen
Mafnahmen (Ersstzvornahme) entstekenden Kosten zu begleichenB).
Erst wenn im Einzelfall die Erfillung der Bedingungen, Auf-
lagen oder sonstigen Verpflichtungen nicht moglich ist, kann
die Sicherheit zu einer Schadensersatz- oder Entschidigungs-
leistung Verwendung finden. Dies g1ilt sowohl hinsichtlich der

1) Eine dhnliche Regelung war in §§ 59 und 77 PrWG enthslter.
Entspr. Bestimmungen finden sich heute in Art 82 BayWg;
§ 104 Bad-Wiirtt. W&; § 116 wg Rh1.Pf; § 102 SWG; § 83
HambWG; § 86 WG SchlHolst; § I1 BerlWG; § 97 HessWe.

2) Beziiglich der Voraussetzungen des Begriffes "erforder-
lich™ siehe oben S. 144 ff,

3 SIEDER-ZEITLER, BayWG, Art. 82, Rdn., 1; zumindest ungenau
deshalb HOLTZ-KREUTZ-SCHLEGELBERGER, § 59, Anm. 1 und der
ibnen — wiederum ohne Zitat - folgende BURGHARTZ, § 107. IWG,
Anm. 2, die den Zweck der Sicherheit zuniichst in der Siche—
rung des Ersatzes der Schiden sehen, die bei Nichterfiillung
der Bedingungen eintreten.

Iv.
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Schéden, die durch Auflagen und Bedingungen gerade verhiitet
werden sollten wie auch hinsichtlich der als sonstige Ver-
pflichtungen i.S. des § 107 LWG von vornherein festgelegten
Entschédigungen gem. § 31, Abs. 2 WHG, §§ 64, Abs. 1, 95
et

Zur ndheren Ausgestaltung der Sicherheitsleistung erklért

§ 107, Abs 2 IWG die §§ 232, 234 bis 240 BGB Ffiir anwendbar,
deren Erléduterung hier jedoch unterbleiben mu82).

Die Zustellung des Planfeststellungsbeschlusses an Antrag—

steller und Verfahrensbeteiligte

Der mit einer Recht{smittelbelehrung versehene3) Planfest-
stellungsbeschlufl ist gem. § 106 TWG den Antragstellern und
allen am Verfahren Beteiligten zuzustellen. Tn der Literatur
und in den meisten Lgndeswassergesetzen wird der Beteiligten--
begriff dleser allgemeinen Verfahrensvorschrift in einenm rein
formellen Sinne verstanden, es wird nur als beteiligt ange-
sehen, wer fristgemidp Einwendungen erhoben und nicht zurick-
gerzogen hat4 .

Dieser {engen) Auffassung kann jedoch-jedenfalls hinsichilieh
der Planfeststellung - nich% gefolgt werden:

Die genannten Landeswasserrechtsbestimmungen stehen nach dem
gesetzlichen Aufbau im engen Zusammenhang mit der milndlichen
Verhandlung und sind besonders auf die Entscheidung liber Ein-
wendungen zugeschnitten, die naturgemiB nur den Einwendern
zugustellen ist. Die Planfeststellung erschépft sich Jjedoch
keineswegs in der Entscheidung iiber die Einwendungen'gegen

1) Vgl. HOLTZ-KREUTZ-SCHLEGELBERGER, § 59, Anm. 2; BURGHARTZ,
§ 107 IWG, Anm. 3.

2) Vgl. dazu die Anmerkungen bei PALANDT -DANCKELMANN.
3) Siehe dazu schon oben S. 139 f.

4) So etws GIESEKE-WIEDEMANN, § 9, Rdn. 3; BURGHARTZ, § 106,
WG, Anm. 13
ebenso z.B. § 26 BremWG; § 25, Abs., 3 NWG; Art. So BayWG;
§ 103 WG Bad-Wirtt. § 106 IWG NW 148t diese Frage offen.
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das Varhaben, sondern legt fiir alle (materiell) Betroffenen,
das sind die Triger ffentlicher Interessen, Gffentlicher
und privater subjektiver Rechte und rechtlich geschiitzter
Interessen1 » Art und Umfang des geplanten Unternehmens fest.
Bindung an den Planfeststellungsbeschlull setszt aber

er wie jeder andere Verwaltungsakt2 den Betroffe-

Diese
voraus, dafB3
nen bekanntgegeben ist3).

Der PlanfeststellungsbeschluB ist deshalb allen formell
und materiell Beiteiligten zuzustellen, weil er erst damit
seine mannigfachen Wirkungen entfalten kanm.

Die Rechtswirkungen des Planfeststellungsbeschlusses

Allgeme ines zu den Rechtswirkungen'

Ausg der oben4) dargestellten Rechtsnatur und dem Inhalt des ITI.
Planfeststellungsbeschlusses ergibt sich, dal er vor allem :
8ffentlich - rechtliche Wirkungen hat; mit der endgiiltigen

Festlegung des Planes erklirt die Behérde, dafB dem Unter-

nehmen Hindernisse aus dem zur Zeit geltenden “ffentlichen

Recht nicht entgegenstehen5 Dariber hinaus bindet die Plan-
feststellung den Ausbauunternehmer und die Betroffenen und

dient dedurch und durch ihre privatrechtlichen Wirkun-

1) SIEDER-ZEITLER, § 3%, Rdn. 37; vgl. auch oben S. 108 ff.

2) Vgl. dazu WOLFF, Bd. I, § S0, 11 ¢ m.w.Nachw.; ULE, DVEL.
1961, 871 (872); HAUEISEN, NJW 1964, 2037.

3) SIEDER-ZEITLER, § %1, Rdn. 37 m.w.Nachw.

4) Seite 131 ff,

5) BURGHARTZ, § 67 TWG, Anm. 1; HIDDEMANN, 5. 27; HOPPE, Rdn.28;
) BVerfG, Béschl.v.15:7.1969, BVerfGE 26, 338 (343); vgl. such
BREUER, S. 64 T,
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1)

gen zugleich dem Individualrechtsschutz;: Der Unternehmer
kann sich darauf verlassen, daB die in § 19 WHe genannten
zivilrechtlichen Anspriicke nicht mehr geltend gemacht
werdene), die Betroffenen kinnen darauf fertrauen, daB

ihre Rechte und rechtlieh geschiitzten Interessen nur in

dem fesigelegten Unfang beeintridchtigt werden.

Die Planfeststellung verpflichtet den Unternechmer nicht,

das Vorhaben auszufﬁhrenﬁ). Umgekehrt folgt aus ihrer Rechts-
natur als ungebundener Verwaltungsakt und aus ihrem Ordnungs-
charakter, daB sie dem Antragsteller kein subjektives §ffent-
liches Recht gewidhrt, sondern nur die Befugnis ausspricht,

" den Ausbau in bestimmter Weise auszufiihren4 - Die Planfest-

stellung kann also widerrufen werden, sie gibt dem Unter—
hehmer ‘keinen Anspruch auf Aufrechterhaliung des durch den
Ausbau geschaffenen,ZustandesS).

Die Ersetzungswirkung

Imn Gegensatz zu anderen Verwaltungsakten, die die Genehmigung
cder Erlaubnis eines bestimmten Vorhabens aussprechen, zeich-
net sgich die Planfeststellung im allgemeinen durch die Zu-

sammenfassung anderer fiir das Unternehmen notwendiger 6ffent-

lich-rechtlicher Genehmigungen, Erlaubnigse, Verleihungen,

1) Vgl. zu den auch privatrechtlichen Wirkungen der Planfest-—
stellung BURGHARTZ, § &7 WG, Anm. 2 und BREUER, S. 65,
der hier und in ZfW 1969, 77 (83) auf teilweise abweichende
Ansichten hinweist. Zu eng sehen HIDDEMANN, $. 27 und MEYER,
5. 31/32 die Rechtswirkungen der Planfeststellung, wenn
sie diese auf ffentlich-rechtliche Wirkungen beschrinken.

2) Siehe dazu unten 5. 196_ff.

3} Das gilt ebenso.im Falle des § 68 IWG, (dazu oben §. 6 4 £f)
denn die Ausbaupflicht iat nicht Folge der Planfeststellung,
sondern letztere ist nur formelle Vorausseizung fiir die
Durchfihrung des Ausbaus, SIEDER-ZEITLER, § 31, Ran. 35;
BURGHARTYZ , g 67 IWG, Anm. 2.

4} GIESEKE-WIEDEMANN, § 31, Rdn. 14; SIKDER-ZEITIER, § 31,
Rdn. 36; BURGHARTZ, § 67 IWG, Anm. 2; Allgemein zu Be-
griff und Umfang des subjektiven &ffentlichen Rechts
WOLFF, Bd. I, § 43 IIT c; FORSTHOFF, § 1o, 3 (S.177 f£f.).

5) Vgl. BURGHARTZ, § 67 WG, Anm. 23 SIEDER-ZEITLER, § 31,
Rdn. 36. :
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Zustimmungen oder #hnlicher behdrdlicher Akte aus. Der Umfang
dieser Ersetzungs(oder such EKonzentrations—, Einheits— bzw.
Substitutions-)wirkung') 188t sich jedoch nicht nach allge-~
meinen Grundsiitzen festlegen, weil es — wie schon erwéhntZ)
gin iﬁ seinen Wirkungen auf allen Rechtsgebieten gleiches
Institut der Planfeststellung nicht gibts). Vielmehr ist je-
weils zn Hand der konkreten gesetziichen Regelung der Umfang
der Ersetzungswirkung zu bestimmen4 .

1. Die Hahmenvorschrift des § 31 WHG sagt {iber die
Wirkungen der Planfeststellung nichtsS). 0b das den Schluf
zulédBt, kraft Bundesrechts komme ihr deshalb keine Ersetzungs~
wirkung zus), ist zumindest zweifelhaft7). Jedenfalls kann aus
dem Fellen einer diesbvesiiglichen Bestimmung gefblgert werden,

1) Diese Begriffe werden teilweise gynonym verwendet, teil-
weise wird ihmen aber auch eine unterschiedliche Bedeutung
beigemessen, siehe unten S. 166 £ . Entsprechend.der Wort-
bedeutung (dazu unten 5.166 ) sollte jedoch von Ersetzungs-
wirkung nur gesprochen werden, wenn damit eine materielle
Wirkung verbunden wird, gleiches gilt fiir den Begriff der
Substitution. Demgegeniiber sind die Begriffe Einheits— bzw-—
Konzentrationswirkung weiter und lassen sowohl eine formelle
wie auch eine materielle Wirkung zu, dazu unten S. 146 u,170,

2) Siehe oben S. 5.

3) BLUMEL, DVB1 1960, 697 (698, 708); ders. Bguplanfest-
stellung I, S. 21; MEYER, S. 1; HIDDEMANN, S. 68; SIEDER-
ZEITIER, § 14, Rdn. 2; § 31, Rdn.16 und 19; zu weit da-
gegen DEPPE, 5., 128 ff., der die Erseizungswirkung als
unwesentlichen und abdingbaren Bestandteil der Planfest-
stellung bezeichnet.

4) Vgl. auch BVerfG, Beschl.v.15 7.1969, aal., 5. 343, wo die
Ersetzungswirkung ausdriicklich nur der eisen— und straBen-—
bahnrechtlichen scwie der straBenbaurechtlichen Planfest-
stellung eingerdumt wird.

5} § 31 schreibt die Planfeststellung also nur "dem Grunde
nach” vor, vgl. BREUER, ZfW 1969, 77 (91).

6) So SIEDER-ZEITLER, & 31, Rdn. 19. BLUMEL, Planfeststellung
I1, § 5, 70 ee {S. 113) sieht in dem Fehlen einer ent-
sprechenden bundesrechtlichen Regelung eine erhebliche Ein-—
schrédnkung der EKonzentrationswirkung, Vgl. dazu unten 5.173f.

-7) Vgl., dazu HIDDEMANN, S, 32 ff,, der mii beachtlichen Argu-
menten die Ersetzungswirkung als immanenten Bestandteil der
Planfeststellung darstellt, ohne daB es dazu einer susdriick-
lichen gesetzlichen Regelung bediirfte.
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da der Bundesgesetzgeber es den Lindern iberlassen wollte,
den Upfang der Ersetzungswirkung festzulegen1). Die wasser-
wirtschaftliche Planfeststellung ist deshalb auch mit Riick-
sicht auf die Bestimmung des § %1 WHG keine bundesrechtliche
Planfeststellung, denn sie Beruht unmittelbar auf der
landesrechtlichen Vorschrift des § 67 IWG bzw. auf den ent-
sprechenden Vorsechrifien der anderen Landeswassergesetzez),
die die Bestimmung des § 31 WHG ausfiillen- . Die von den
Lindern ausgehenden ausfﬁllehden Rechtssitze gber sind
Landesrecht4', folglich ist die wasserwirtschaftliche Plan-
feststellung eine landesrechtlicheVPlanfeststellungS).
Damit stellt sich hier noch nicht das umsirittene Problemn,
ob durch Bundesrecht die Ersetzung auch landesrechtlicher
Akxte angeordnet werden kann6 . :

1) GIESEKE-WIEDEMANN, § 31, Rdn. 14.
2) Siehe dazu die Nachweige in FuBn. 1, 3. 166.

3) HIDDEMANN, S. 56 (mit PuBn. 372); BREUER, S. 99 ff.;
vgl. auch SALZWEDEL, ZfW 1965, 92 (94), der jedoch zu
dieser Frage nicht eindeutig Stellung nimmt. Einschrinkend
BREUER, ZfW 1969, 77 {91 f£.) der die Planfeststellung
{nur?) in dem Unfang auf den es fir die Reichweite der
Verwaltungskonzentration ankommt, als landesrechtlich
geregelte Planfeststellung ansient,

4) MAUNZ-DURIG, B4, IT, Ar%. 75, Rdn. 22; v. MANGOLDT-KLEIN,
Bd. I, Art. 75, Aom. III % 4; BVerfG, Beschl.v.23.3,1945,
BVerfGE 18, 407 (415).

5) Davon geht offenbar such BURGHARTZ, ? 67 ING, Anm. 1

S. 366} aus, wWenn er ausfithrt, die wasserwirtschaftliche)
Ausbauplanfeststellung halte aufgrund des Vormangs von
Bundesrecht vor Landesrecht gegen die Konzentrationskraft
gestémmter bundesrechtlicher Planfeststellungen nicht

tand,
i.A. EIEGLER, § 64, Anm. 4; BULLING-FINKENBEINER, § 64,

nm, .

6) SIEDER-ZEITLER, § 31, Rdn. 19, Vgl.die hier angegebenen
Nachw. und ferner BREUER, S. 96 ff.; HIDDEMANN, S.62 ff.
HOPFE, Rdn. 31 bilsg 34: SALZWEDEL, ZfW 1965, 92 ff,; BLUMEL,
Planfeststelliung II, 5, Te (8.123); FROMM,DVB1 1969,
289 (291 f.); BROHM, Iandeshoheit und Bundesverwaltung;
BVerwG, Urt.v. 29.6.1967, BVerwGE 27, 253 £f; Urt.v.
28.6.1968, VRS 35, 463 (464 ff.) su der Frage, ob der
Bund trotz der Art. 3o und 7o GG die Gesetzgebungskompetens
hat, die Ersetzung auch landesrechtlicher Genehmigungen,
Verleihungen etc. zu bestimmen.
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2. Nach § 67, Abs. 1 5. 1 IWG ersetzt die Planfeststellung
unbeschadet § 14 WHG alle nach anderen landesrechtlichen Vor-
schriften notwendigen 6ffentlich-rechtlichen Genehmigungen,
Verle%hungen, Zustimmunéen oder dhnlichen beh&rdlichen
Akte) .

a) Der Begriff der Ersetzung und die darsus herzuleiten-
den Rechtswirkungen haben gerade in jiingster Zeit zu teil-
weise voneinander abweichenden und nicht immer. sutreffenden
Ertrferungen AnlaB gegeben.g)

Nach dem Wortsinn kann "ersetzen" in diesem Zusanmenhang
nur bedeuten, daB die Planfeststellung an die Stelle an-
derer behdrdlicher Akte tritt, diese also eribrigt?!. Die
Wirkungen der sonstigen Genehmigungen, Verleihungen etc.
werden also durch die Planfeststellung mit ausgeiibt, so dal

1) Bei der Mehrzahl der anderen Landeswassgergesetze fehlt die
Beschrénkung auf die Ersetzung nur landesrechtlicher Vor-
schriften, so in § 64, Abs. 1 WG Bad Wirtt, § 74, Abs. 1
WG Rh1l.Pf.; § 59, Abs. 1 HessWG; § 65, Abs. 1 SWG; § 56,
Abs. 1 WG Schl.Holst; § 54, Abs. 1 BerlWG. Nur in Art. 58,
Abs. 1 BayWG und in 5 48, Abs. 5 HambWG fehlt der Hinweis
auf § 14 WHG; § 104, Abs., 1 BremWwG und § 104, Abs. 1 NWG
verweisen auf die mit § 14 WHG fast wértlich iiberein-
stimmenden §§ 31 BremWG bzw. 3o NWG.

In diesen vier letztgenannten landeswassergesetzen be-
steht wie beim IWG NW die Beschrinkung auf die Ersetzung
nur landesrechtlicher Vorschriften, wobei § 48, abs. 5
HambW§ dariibér hinaus von der Ersetzung zller "Verleihun-—
gen ete. ...von hamburgischen Behirden, soweit diese
nicht im Auftrage des Bundes t#tig werden" spricht.

2) Vgl.z.B. BREUER, 5. 96 ff.; DERS., ZfW 1969, 77 (81 ££.);
HIDDEMANN, 3. 53 ff.; HOPPE, Rdn. 3o0; CZYCHOWSKI, DVBl 1966,
477. .

3} Vgl. dazu die Hinweise bei HIDDEMANN, S. 60, Fuln. 408,

4) BREUER, §. 93; DERS. ZfW 1969, 77 (83); HIDDEMANN, 5. 6o f.;
MARSCHALL, § 17, Rdn. 3 (8. 485 f.); BURGHARTZ, § 67 IwWG,
Anm. 1; CZYCHOWSKI, DVBL 1968, 573 f576); WITZEL, § 31,

Rdn. 7; REHDER, § 104, Anm. 2a.
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der Unternehmer nur ihrer bedarf, von allen anderen Ge-
nehmigungsvorbehalten aber freigestellt ist, Die sonst
bestehenden Zusténdigkeiten werden also nicht etwa zur
Planfeststellungsbehirde verschoben, sondern besziiglich

des konkreten Vorhabens g8nzlich aufgehoben1 . Um diese
Wirkung deutlich zum Ausdruck zu bringen, hat HIDDEMANN
vorgeschlagen, den Begriff der Konzentrationswirkung inso-
welt zu vermeiden und nur von einer Substitutionswirkung
zu sprechen2 .

aa) Ausgehend von dieser Bedeutung der Ersetzungs-
wirkung ist zur weiteren Klarstellung zu priifen, ob die
Planfeststellungsbehirde bei ihrer Entscheidung an das
materielle Recht jener Sachgebiete gebunden ist, denen die
ersetzten Verwaltungsakte angehéren.
Sowelt ersichtlich haben bisher nur KODALD), mTopEManm®)
und SCHEUHER5) die Ansichf vertreten, aus der Befreiung
des Uniernehmers von allen anderen Genehmigungsvorbehslten
folge zugleich die Nichtanwendbarkeit dieser materiellen
Yorschriften.
Diese Auffassung verkennt Jjedoch die Bedeutung.der Plan-
feststellung als Mittel eines umfassenden Interesgsenaus-

1) So ausdriicklich BREUER, aal.; DEPPE, S. 26 nennt dies

Absorption.

2) 8.60f., vgl. auch den Hinweis in FuBn.417.Die Wahl des
Begriffes "Substitution" erscheint Jedoch keineswegs
gwingend, well schon die Deutung des im Gesetz verwendeten
Ausdrucks "ersetzen" die Rechtswirkung der Planfeststellung
in dieser Beziehung zutreffend erfaBt. Es s0llte deshalb
zur Vermeidung einer unn@tigen Begriffsverwirrung bei der
Bezeichnung "Ersetzungswirkung" bleiben. Abweichend wvon
dieser Terminclogie unterscheidet KARWATH, S.75 ff.
zwischen der "Theorie der Ersetzung"{des gesambten den "er-
setzten" Hoheitsakten zugrunde liegenden materiellen Rechts)’
und der "Theorie der Fortgeltung"?der hinter den "ersetzten"
Hoheitsakten stehenden materiellen Normen.)Vgl. dazu unten
S. 169, FuBn. 1: ‘

3) 5. 487.

1} S. 60/61; das hier in FuBn. 404 angegebene Urteil des OVG
Limeburg v. 19.10.1965, DVB1 1966, 411, vermzg die Ansicht
HIDDEMANNS nicht zu stiitzen, denn es befaBt sich mur mit
der Uberpriifung des Planungsermessens, nimmt zu der hieT
angesprochenen Frage jedoch keine Stellung.

(= T ] Elalyl
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gleiches1). Um sich widersprechende Entscheidungen ver-
schiedener Verwsltungsbehtrden bei der Beurteilung nur

einer BaumaBnahme zy vermeiden, will das Institut der
Planfeststellung die Entscheidungsbe fugnis einer einzigen
Behirde Ubertragen, denn erst dadurch ist gewdhrleistet,

daB ein eine Fiille verschiedener Rechte und rechtlich ge-
schiitzter Interessen beriihrendes Bauvorhaben in méglichst
kurger Zeitz} zur Ausfithrung gelangt. Dieser Zweck der
Verfahrenserleichterung darf aber nicht dazu fihren, daB

die dem Rechtsschutz der Betroffenen und Beteiligten dienen-
den sonstigen bau- und raumrechtlichen Vorschriften unberiick_
sichtigt bileiben. Denn dann kinnte der zumindest gleichwerti-
ge Zweck der Planfeststellung, der auf einen mdglichst ge-
rechten Interéssenausgleich gerichtet ist und dazu die Be-
achfung und allumfassende Prifung der Gesichtspunkte, die
Gegenstand der ersetzien Verfahren gewesen wdren, erfordert,

1) Siehe dazu schon oben S. 4 f.. Diese Funktion miBachtet
HIDDEMANN, S. 59/60, wenn er meint, irgendwelche offent—
lichen Interessen wiirden der geplanten Anlage immer ent-
gegenstehen, die Summe der einzelnen Genehmigungsvoraus-
setzungen lasse deshalb kaum ein Planungsermessen zu.
Gerade hier aber setzt die Aufgabe der Flanfeststellungs-
behtrde ein , indem sie abwigt, ob das Bauvorhaben grund-
sdtzlich mit dem Wokl der Allgemeinheit vereinbar ist
{vgl. § 67, Abs. 2 Lw@) und bei einer positiven Beur-
teilung unter Beriicksichtigung aller in Frage kommenden
Vorschriften die Entscheidungen trifft, die zu einen
optimzlen Interessenausgleich dienlich gind. Dieser
Interessenausgleich, auf den HIDDEMANN a3C., selbst hin-
welst, 158% sich sber gerechterweise nicht erreichen,
wenn nur allgemein anerkannte Rechtsgrundsitze und funda—
mentale Verfassungsgrundsitge beriicksichtigt werden, was
HIDDEMANN jedoch fiir susreichend hilt.

2) Auf diesen Gesichtspunkt der Beschleunigung weis? das
BVerwG, Urt.v. 29.6.1967, BVerwGE 2%, 253 (256) hin.
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nicht erreicht werden1). Dieser ﬁberlegung hat der Gesetzgeber
beziiglich der Raumordnung Sogar Ausdruck verliehen, denm

§ 103, Abs. 1 IWG fordert, dap das beabsichtigte Unternehmen
und die Erfordernisse der Raumordnung miteinasnder in Ein-
klang gebracht werdeng). In hinreichendem MaBe kann dieser
Vorschrift aber nur dann Rechnung getragen werden, wenn die
Planfestatellungsbehiirde das diesbeziigliche materielle Recht
beriicksichtigt.

Der Ersetzungswirkung der Planfeststellung kommt slso nur
eine Aufhebung der verschiedenen Genehmigungsvorbehalte zu,
sie bewirkt aber keine Freistellung von materiellen Rechts-

‘vorschriften.
"Es wird deshalb dem Zweck der Planfeststellung nicht gerecht,

wenmn HIDDEMANNj) dieser Theorie von der materielleanonzen—
tration die sogenannte Theorie der Substitution entgegensetzt,
die nach seiner Interpretation nur in ganz geringem Umfange

1) So im Ergebnis die h.M., vgl. BREVER, $.93 mit erschipfen-
den Nachw. in FuBn. 209; DERS., ZfW 1969,F7 (84) mit Fubn.
44; vgl. dailber hinaus WESTERMANN, S. 102; GIESEKE-WIEDE-
MANN, § 31, Rdn. W;HAUSTEIN-KOCH, § 75; FROMM, DVBI 1969,
289 (291}, der allerdings in FuBn. 35 T#lschlich den Hin-
wels gibt, BREUER sei insoweit anderer Ansichi; CZYCHOWSKI,
WuB 1969, 267; FRIESECKE,§ 21, Rduw. 3; STEUER, § 41, Anm.15;
DEPPFE, 5. 25 £f,; BVerwa, Urt.v.29.6,1967, aa0., S, 256;
Urt.v. 30.6.1967, VerwRkspr 19, 150 (152}, Urt.v.28.6.1968,
VRS 35, 463 (464 ff.) BayVGH, Urt.v. 7.6.1962, VerwRspr.

16, 5. 468 (480 f.).

Ebenso im Ergebnis auch KARWATH, 5. 81 ff., der sich bei
seiner abweichenden Terminologie fiir die sogenannte "Fort-
geltungstheorien entscheidet. Siehe dazy oben 5. 167Fuin. 2.

2) ﬁgrauf weist gusdriicklich WESTERMANN, S. 102 (ﬁit Fubn.174)
in.

3) 8. 60 f.; ihm folgend HOPPE Rdn. 3o.
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materielle Wirkungen aufweisen 50111).

bb) Dogmatisch kann e¢ine Konzentrationswirkung im Gegen-—

satz zur materiellen Theorie auch durch eine rein formelle

Lisung erzielt werdeng)

3)

— Theorie der formellen Konzen-
tration”’’, Denach wird die Zustidndigkeit zur Erteilung der
erforderlichen Genehmigungen etc. nach den verschiedenen
Gegetzen der Planféststellungsbehﬁrde ibertragen. Der Ge-
nehmigungsveorbehalt bleibt also bestiehen, es findet nur eine
Zustidndigkeitsverschiebung statt4).

Diese ILysune ist jedoch dem herk®mmlichen Planfeststellungs-

1) Vgl. dazu oben S, 168, Fubn. 1.
2) Zu dem Begriffen siehe oben S.164,FuBin. 1.
3) Siehe dazu SALZWEDEL, ZfW 1965, 92 (94 ff.);BREUER, S. 94;

DERS., ZfW 1969, 77 (84); HIDDEMANN, S. 55; HOPPE, Rdm. 30.

4) Fiir die Planfeststellung mach § 31 WHG und den entspr.
Landeswassergesetzen vertreten diese Auffassung SIEDER-
ZEITLER, § 31, Rdn. 20 DIES., BayWG, Art. 59, Rdn. 78;
ZIMNIOK, Wasserrecht, Art. 58 BayWG, Anm. 8 b; unklar
dagegen MEYER, 5. 30 f.

Vgl. ferner BVerwG, Urt.v.29.6.1967, BVerwGE 27, 253(256);

Urt.v.30.6.1967, VerwRspr 19, S. 150 (152}, wo wirtlich iiber-

einstimmend ausgefihrt wird, die Planfeststellungsbehirde

babe neben den sachlich-rechtlichen Vorschriften der anderen

Rechtsbereiche auch ihre jeweiligen Verfahrensvorschrifien
einzuhalten. In beiden Urteilen ging das Gericht also von

einer kombinierten formell-materiellrechtlichen Theorie aus.

Die formelle Komponente ist jedoch anscheinend im Urt.v.
28.6.1968, VRS 35, 463(464 ff.} stillschweigend aufgegeben
worden, worauf FROMM DVBl 1969, 289 {291, FuBn. 34) zu-

treffend hinweist, vgl. dazu BROHM, S. 17. Vgl. jedoch auch

CZYCHOWSKI, WuB 1969, 267, der noch der urspriinglichen An-
sickt des Bundesverwaltungsgerichts folgt. Ebenso VGH

Baden-Wirttemberg,Beachl. v. 20.4.1970, Bad,-Wiirtt VBlL 1970,

124.
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recht fremd1) und 1&Bt sich auch nicht mit dem Wortsinn
des Begriffes "ersetzen" vereinbarenz). Die formelle
Theorie ist deshalb jedenfalls bei der wasserrechtlichen
Planfeatstellung abzulehnens).

b} Wie in den meisten anderen LandeSWassergesetzen4)
ist auch in § 67, Abs. 1, Satz 1 LW die Pormulierung
enthalten, die Planfeststellung ersetze unbeschadet § 44 WHG
alle anderen Gerehmigungen etc. Die Bedeutung des § 14
WHG ist schon oben5)

bel der Abgrenzung des Ausbsus von der
Benutzung angesprochen worden; denach kann diese Vorschrift

- entgegen einer weit verbreiteten Ansicht such Anwendung auf

Planfeststellungen nach § 31 WHG und den entsprechenden
Landeswassergesetzen finden. Es bleibt deshalb an dieser

1) Vgl. z.B. die Auslegung, die § 4 PrEisenbG (dazu oben §.17)
von Anfang an erfahren hat. Danach hatte der Minister bei
seiner Entscheidung alle polizeilichen Interessen zu be—
riicksichtigen, siehe das "Cirkular an s8mntliche Kénigl.
Regierungs-Prisidenten vom 12.0ktober 1892 und abschrift-
lich an die Konigl. Eisenbahn-Direktionen und an das Konigl.
Eisenbahn-Kommissariat, betr. die Mitwirkung der Landes-
polizeibehérden bei der Priifung der Entwiirfe zu neuen
Eisenbahnanlagen", MinBliV 1893, 8. 6 £f.; dazu GLEIM,

§ 57(s. 353 £f.); Prove, Beschl.v.10.1.1935, PrOVGE 95,
179 (181); HAUSTEIN-KOCH, § 75; BIUMEL, Bauplanfest-
stellung I, 5. 89 ff.; EIDDEMANN, S. 58 {Fu2n, 387); vgl.
ferner BREUER, 5. 94; DERS., ZfW 1969, 77 (B4},

2) Vgl. dazu oben S.166 f.

3) Also auch bei der Planfeststellung nach dem Bundeswasser—
straBengesetz, vgl. FRIESECKE, § 21, Rdn. 3; SALZWEDEL,
ZfW 1965, 92 (94 ff.) macht die Entscheidung wie der
Begriff "Ersetzung" zu interpretieren ist, von dem Willen
des Gesetzgebers abhingig, will im Zweifel jedoch der
welteren materiellen Losung den Vorszug geben.A.A. SIEDER-
ZEITLER, aa0.

4) Siehe dazu die Angaben auf S. 166 , Fubn. 1.
5) S.44 ff. :
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Stelle zu erdriern, ob der unstrittene § 14 WHG wie viel-
fach behauptet wird - tats#chlich einen gravierenden und
systemwidrigen Einbruch in das Rechtsinstitut der Planfest-
stellung darstellt1'und es gerechtfertigt ist, seine

Schaffung als "Todsiinde des Gesetzgebers" zu bezeichnenz)

Dazu ist eine Riickbesinnung auf den urspriinglich der Plan-~
feststellung beigemessenen Unfang der Ersetzungswirkung
aufschluBreich: Es sollten alle Genehmigungen, Erlautnisse
etc. lberfliissig sein, die sonst fir die Durchfiihrung des
Unternehmens erforderlich waren. Damit aber kinnen nur die
behtrdlichen Akte gemeint sein, die sich guf die Errichtung
der Anlage bezogen, nicht dagegen jene, welche die spitere
Benutzung betrafenB). Die wasserrechtliche Erlaubmis und die
Bewilligung gewdhren jedoch Benutzungsrechte, wie sich aus

1) So BLUMEL, Planfeststellung II, § 5, 7c (8. 122); vgl.
ferner BREUER, S. 94; DERS., ZfW 1969, 77 (84); SIEDER-
2EITLER, BayStrWG, Art. 38, Rdn. 7; FROMM, DVBl 1969, 289
(292); KARWATH, S. 26 £f.; ZIEGLER, § 64, Anm. 6,

2) 8o ausdriicklich MARSCHALL in einem Diskussionsbeiltrag auf
der 7.5itzung des Arbeitsausschusses "StralBenrecht" der
Porschungsgesellschaft fiir das StraBenwesen e.vV. am 26.11.
1965 in Milnster, HWiederschrift §. 21 £f. {n.v.}; ab-
schwéchend dagegen DERS., DVBL 1961,704 (709) und in
BFStrG, § 17, Rdn. 6.4,

3) Auch BLUMEL, Bauplanfeststellung I, S. 24 betont, unter
Planfeststellung i.e.5. sei die Tdtigkeit einer Behbtrde
in Ansehung eines Planes zur Errichtung bestimmter,
kon¥kreter Anlagen =zu verstehen. Dementsprechend bedeutete
auch die eisenbahnrechtliche Planfeststellung nach pr.
Recht die "rechtswirksame Bestimmung... der Bshnanlage
selbst in allen ihren Bestandteilen,. ", siehe gben §.,2 f.

- 173 -

§ 7 bzw. § 8, Abs.1 WHe ergibt. Unter diesem Gesichtspunks
gleichen sie also der Widmung, durch die z.B. eine offent-
liche StraBe zur Benutzung in bestimmter Weise freigegeben
wird1 + Gerade hinsichtlich der Widmung hat aber nie ein
Zweifel bestanden, daR sie durch die Planfeststellung nicht
erfaBt wird, sondern lmmer gusidtzlich erforderlich istz).

Sehon aus dieser ﬁberlegung folgt, daB die wasserrechtliche
Erlaubnis und die Bewilligung typischerweise ohnehin nichi
von einer Planfeststellung erfalt werden kﬁnnén3 .

Dariiber hinaus wird in den kritischen Anmerkungen zu §

14 WHG vielfach die Funktion dieser Vorschrift verkannt:

Es wird dadurch nicht die Zusténdigkeit der Planfest-
gtellungsbehdrde beseitigt, sondern aufrechterhaltpn4},

und zwar unter Bindung an die materiell-rechtlichen Vor-
schriften des WHGE) mit der Einachrinkung, daB die Ent-
scheidung im Einvernehmen mit der fir das Wasser zustédndi-
gen Behirde zu treffen ist, § 14, 4bs, 3 WHGG). Der Gesetz-

—————e e

1) ggDD?MAgN,6S. 58; vgl. zur Widmung allgemein auch WOLFF,
. I, 56,

Wirkungen als "Benutzungsfreigabe" sind diese Rechtsin-
stitute aber vergleichbar.

2) SIEDER-ZEITLER, BayStrWG, Art. 38, Ran. 16; MARSCHALL,
17y Rén. 6.3;ZIMNIOR, Art. 58, Anm. 3 4; HAUSTEIN-KOCH,
§ 8o m.w.Nachw.DEPPE, 5. 17 ff.BREUER, 5. 65; PlanfRichl.
Ziff, 29. Upklar dagegen KODAL, S. 888 und HEMM, S. 58 ff.
der die Planfeststellung fiir den wichtigsten Teil der
Widmung h#lt, vgl. insbes. 5. 61 f.

3) HIDDEMAWN, S. 58; ebenso CZYCHOWSKI, DVB1.1968, 573 (577)
mit der Begriindung, ihrem Wesen nach seien die Rechte und
Befugnisse begriindenden wasserrechtlichen Bewilligungen
und Erlaubnisse. der Ersetzungswirkung niecht zugdnglich,
Vgl. auch FRIESECKE, § 21, Rdn. 6 (S. 200 f.)

4) KARWATH, S. 28 f. m.w.Nachw.

5} Diese materiell-rechtliche Bindung besteht ohnehin, siehe
oben 5. 167 ff.

6) Das gilt nur damn nicht, wenn es sich un ein wasser-

wirtschaftliches Planfeststellungsverfahren handelt,
Slehe oben S. 44 T,
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geber hat also die Bedeutung der Konzentrationswirkung durch-
aus-erkahnt, als er der'jeweiligen Planfeststellungsbehirde
die Entscheidung iiber die Erteilung der Erlsubnis oder Bewilli-

gung ﬁbertrug1). § 14 WHG modifiziert deshalb lediglich den Um-

fang der Ersetzungswirkung der Planfeststellung, beseitigt sie
aber nicht2 . ) ‘ .

Im Ergebnis ist deshalb festzustellen, daB die Vorschrift des
§ 14 WHG keinen systemwidrigen Einbruch in das Rechtsinstitut
der Planfeststellung darstellt, sondern lediglich den Unfang

der Ersetzungswirkung so einschriénkt, wie es dem Zweck der Plan-—

feststellung entspricht.

¢) Im einzelnen bezieht sich die Ersetzungswirkung nach
§ 67, Abs. 1 IWG auf die nach anderen landesréchtlichen Vor-
schriften noiwendigen &ffntlich-rechtlichen Genehmigungen,
Verleihungen, Zustimmungen oder HZhnlichen behordlichen Akte.

Voraussetzung ist dabei immer, da diese behdrdlichen Akte
zur Durchfiihrung des Ausbauplanes erforderlich sind und sich
sachlich unmittelbar auf die baulichen MaﬁnahmennheziehenB}.

1) MaBgebend wird dabei die berlegung gewesen sein, daB
sinnvoll iiber eine spiiere Bemutzung nur wihrend der vorher-
gehnenden Bauplanung entschieden werden kann, vgl. dazu
schon oben S, 46.

Siehe dazu im fibrigen MARSCHALT, DVBLl 1961, To4 (709);
DERS., BFStrG, § 17, Rdn. 6.4.

2) KARWATH, S. 29.

3) FELDT in Wisthoff—Kumpf, Bd. 3, § 59, Anm. 2; WITTEKIND,
WuB 1963, 218 (219).
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aa) Die 6ffentlich-rechtliche Genehmigung1)ist ein
begﬁnstigender, gestaltender, transitiver Verwaltungsakt,
dessen ErlaB formelle Rechtmﬁﬁigkeitsvoraussetzung fir
elnen bestimmbten Zustand oder ein bestimmtes Handeln ist.
Ihr Zweck ist auf die préventive Kontrolle des Sozizllebens
durch die jeweiligs zustdndige Verwaltungsbehsrde gerichtet
{Verbot mit préventivem Erlaubnisvorbehalt)2 .
Als Beispiel hierfiir sind aus dem Wasserrecht vor sllem die
Genehmigung wvon Anlagen in oder sn Gewissern nach § 74 IWg
und die Genehmigung zum Bau oder zur wesentlichen ﬁnderung
von Waéserversorgungs— und Abwassdranlagen nach § 45 WG zu
nennenB). Aus anderen Rechtsgebieten gehﬁren z.B. die bau-
rechtliche Erlaubnis und die Verwaltungsakte nach Stralen-
recht (so etwa die Sondernutzungserlaubnis gem. § 18 LSt
¥W) wie auch nach allgemeinem Ordrungsrecht hierher4)}

bb) Die Verleihung ist eine Erlsubnis im weiteren
Sinne und begriindet ein volles subjektives RechtB). Im Zu-

1) Zutreffender wird dafiir i.4.R. der Begriff "Erlaubnis"
verwendet, denn die "Genehmigung" sollte nur als Ausdruck
einer organisationsrechtlichen Beteiligung gebraucht
werden, WOLFF, Bd. I, § 48, IIa; DERS., Bd. II , § 77,

IT c4; FORSTHOFF, § 13, 2 d4(5., 260 f.). In dem Sinne

abter ist der Begriff "Genehmigung" in § 67, Abs. 1

offenbar nicht gemeint, weil sich dieselbe Bedeutung

bereits aus dem Ausdruck "Zustimmungergibt, val. FRIESECKE,
§ 21, Rdn. 4. Die Wahl des nach g2llgemeinem verwaltungs-
rechtlichen Sprachgebrauch nicht ganz zutreffenden Begriffes
"Genehmigung" rechtfertigt sich hier jedoch, weil die
"Erlaubnis" im Wasserrecht auf eine bestimmte Benutzungs-
befugnis gerichtet ist, vgl, § 7 WHG und § 15 Lweg.

2) WOLFF, Bd. I, § 48, IIa.

3) Vgi. hierzu im einzelnen WITTEKIND, WuB 1963, 218;: un-
richtig FELDT yaa0., der auch die Erlaubnis nach § 7 WHG
hierher rechnet und dabei die Bedeutung von § 1¢, Abs. 1
WHG verkennt, vgl. dazu unten bb).

4) WITTEKIND, aal., 5. 219.

5) WOLFF, Bd. I., § 48 IIb; er weist ‘darauf hin, daB Ver-

leihungen auch Konzessionen oder - im Wasserrecht - Be-
willigungen genannt werden.
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sammenhang mit der wasserrechtlichen Planfeststellung wird
sie allerdings kaum jemals in Erscheinung treten1); insbe-

sondere fdl1lt die wasserrechtliche Bewilligung nicht darunter,

weil diese gem. § 14, Abs. 1 WHG micht ersetzt, sondern ge-
sondert von der Planfeststellungsbehérde erteilt wirdz).

cc) Unter einer Zustimmung ist in der Regel die gesetz-—
lick vorgeschriebene Erkl&rung einer Verwaltungsbehorde zum
Verwaltungsakt einer anderen Behirde zu verstehen. Durch
diesen MitwirkungsaktB) kann die beteilighte Behtrde ihre
besonderen “ffentlichen Interessen unter negativer und po-
gitiver Bindung der entscheidenden Behdrde mit unmittelbarer
Hechiswirkung fiir den Dritten wahrena}. Darubef hinaus werden
zu den Zustimmungen i.5. des § 67 IWG aber auch Jene behord-
iichen Akte zu z#hlen sein, die nicht 4o Zusammenhang mit
einem anderen Verwaltungsakt ergehen, sondern das (gesetzlich
erforderliche) Einverstindnis der Behbrde mit einer §ffent—
lich-rechtlichen Vereinbarung zum Ausdruck bringen. Dies gilt
im Bereich des Wasserrechts vor allem fir die Zustimmung zur
Ubernghme der Er f i1 1 un g der Unterhaltungspflicht
nach § 55 IWG und fiir die Zustimmung zur Bbernshme der
Unterhaltungspfli eht selbst nach
§ 71 LWGS}. Die Ersetzung dieser Akte durch die Planfegt—
stellung kann aber nur dann eintreten, wenn in dem Beschlus

1) Vgl. FELD?, sa0.
2) Siehe oben S§. 171 ff.

3) Durch die Mitwirkung einer anderen Behirde, die auch - wie
der Hinweis auf Zhnliche behtrdliche Akte klarstellt -
in den Formen des Einvernehmens, des Benehmens und der
Anhbrung (vgl. zu diesen Begriffen FICKERT, DVBL 1964,175;
HURBT, ZfW 1968, 151 {152 f.)) erfolgen kann, wird eine
behordliche Entscheidung auBerhalb des Planfeststellungs-
rechts 2u einem sog. mehrstufigen Verwaltungsakt, siehe
dazu MENGER, VerwArch 1959, 387 (395 ff., 397).

4) WOLFF, Bd. I, § 46 Vc2 (S. 334); vgl. such DENS., Ed.
I, § 77 Vv ¢ 3.

5) Ebenso FELDF, aal., fiir die &hnlichen §§ 49 und 66 HessWc.
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gleichzeitig ein Hinweis auf entsprechende Jbernahmever-
elnbarungen enthalten ist1).

dd) Da durch die Planfeststellung alle 6ffentlich-
rechtlichen Beziehungen geregelt werden sollen, miissen
auch die den Genehmigungen eic, Snnlichen behdrdlichen
Akte von der Ersetzungswirkung unfaBt sein. Damit sind
G7fentlich-rechtliche Gestattungen jeder Art gemeint?)
es kommt nicht auf die gesetzliche Bezeichnung an, auch
Ermichtigungen, Berichtigungen, Anordnungen, Freigaben
etc. werden ersetzt3 .

d) In § 67, Abg, 1, Satz 1 LWG ist im Gegensatz zur Mehr-
zahl der ilbrigen Wassergesetze4) die Ersetzungswirkung
ausdricklich auf die nach anderen landesrechtlichen Vor—
schriften notwendigen behdrdlichen Akte beschrinkt worden.
Schon deshalb besteht hier nicht das Problem, ob durch
eine landesrechtliche Planfeststelliung auech behordiiche

AKte ersetzt werden kénnen, die in einem Bundesgesetz vor-
geschrieben singd. Prazglich ist, ob dies auch in den Pundes-
lédndern, deren Wassergesetze den ausdriicklichen HYinweis

auf die Ersetzung nur landesrechtlich erforderlicher Ge-

1) Dieser Fall wird im iibrigen nicht selten sein, weil ein
Austau die Gewﬁsserunterhaltung vielfsch erschwert und
deshalb der bisher Unterhaltungspflichtige die Riicknahme
seiner Einwendungen nach §§ 63, abs. 1 Ziff. 2 by 17,
Abs. 1 Ziff. 5 WG (dazu cben S.119) von dem AbschlufB
einer Ubernahmevereinbarung abhingig machen wird.
PRIESECKE, § 21, Rdn. 4; KODAL, §. S02; MARUGHALL,

UVEL 1951, 704 {709); dazu gehiren im Hbtrigen auch
antere Flanfeststellungen, siehe unten 5.184 fr.

5} SIEDEg—ZEITLER, Art. 38 ‘BayStrwg, Rdn. 5; ZIMNIOK, Art. 38,
Ana. 3a,

[ae]
~—

1) Vgi. die Angaben oben 5.166 Fuisn. 1.,
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nehmigungen etc. nicht enthalten, in gleicher Weise gilt.

Die lberwiegende Ansicht in der Literatur be jaht das1).
Die Vertreter dieser Ansicht gehen in ihren Begriindungen
Jedoch ebenso wie die Anhinger der Gegenmeinung2 von gang
unterschiedlichen Positionen aus. Es soll deshalb diese
Frage im folgenden kurz erdrtert werden; im iibrigen wird
auf die insoweit erschipfende Darstellung von BREUER ver-
wiesen.-

as) BLUMEL und GIESERE-WIEDEMANN?) verireten den
Standpunkt, aufgrund des Art 31 GG (Bundesrecht bricht
Landesrecht) kinne eine landesrechtliche Planfestétellqu
auchk nur landesrechtliche Genehmigungen eftc. , nicht aber
bundesgesetzliche ersetzen, es sei denn, eine entsprechende
bundesrechtliche Ermichtigung erlaube dies ausdriicklich.

Diese Autoren verkennen jedoch in ihrer Argumentation, daB

1) BIUMEL, DVB1 1960, 697 (709); GIESEKE-WIEDEMANN, § 31, Rdn.14;

WITZEL, § 31, Rdn. 7; BURGEARTZ, § 67 IWG, Anm. 1; FELDT,
a20.; FRITZSCHE, Art. 58 BayWG, Anm. 1(S. 174); ZIMNIOK,
Wasserrecht, Art. 58 BayWé, Anm. 8 d cc; NEDDEN-MECEE DE
SWEBUSSIN, § 39, Rdn.1; SALZWEDEL, ZfW 1965, 92 (96 f.);
WITTEKIND, WuB 1963, 218(219); BREUER, S. 115 ff.mit zahl-
reichen Nachweisen, DERS., Z2fW 1969, 77 {91 f£f.).

2) KODAL, S. 502 (Anm. zu Nr. 44 PlanfRichl.}; MARSCHALL, § 17
Rdn.s 3; DERS., DVBL 1961, To4 (708 dd.) ZIEGLER, § 64, Anm.4

und BULLINGLFINKENBEINER, § 64, Anm. 2b, beide von ibrem

Standpunkt, daB es sich bei der wasserwirtschaftlichen Plan-

feststellung um eine bundesrechtliche Regelung handelt;

BEGRUNDUKNG zu § 61 EVwVerfG, S. 222; vgl. auch § 63, Abs. 4
EVwVerfG  differenzierend: SIEDER-ZEITIER, Art.36 BayS+trwg,

Rdn. 21; DIES., § 31 WHG, Rdn. 20 von ihrem Ausgangspunkt
der formellen Konzentrationswirkung;v.d. GROEBEN-KNACK,
§ 142, Rdn. 2.1.2. und 2.%.3.
3) 5. 106 £f.; speziell zum Wasserrecht DERS., ZfW 1969,
77 (91 ££.3.

4) Aa0. in FuBn. 1 S.178.

- 79 -

Art. 31 GG nur insoweit die Beschrinkung der Ersetzungswir—
fung auf landesrechtiiche Akte zu begriinden vermag, wie es
sich im jeweiligen Einzelfall um kompetenzgemil gesetztes
Bundesrecht hande1t1). Die Kompetenz des Bundesgesetzgebera
kann in diesen Fillen Jedoch ausgesetzt sein2 s wenn durch
das Landesplanfeststellungsrecht eine auch bundesrechtliche
Genehmigungen etc. umfassende Kompetenz kraft Sachrzusammen-
ha begriindet worden ist. Folglich kann die Frage nach
dem Umfang der Ersetzungswirkung landesrechtlicher Planfest-
stellungen durch eine Berufung auf Art. 31 nicht zufrieden-

gtellend beantwortet werden.

bb) Demgegeniiber sind andere Autoren4) der Meinung,
der Umfang der Plenfeststellungsrechtlichen Ersetzungswir-
kung sei allein asus den Vollzugszustédndigkeiten der art.
83 ff. GG herzuleiten.
Dieser Auffassung kann sber nur dann gefolgt werden, wenn
es bei der Konzentrationswirkung um eine blofie Regelung
des Verwaltungsvollzugs geht, indem der zusténdigen Behdrde
die Erfiillung bestimmter gesetzgeberischer Aufgaben iiber-
tragen wird5 - An dieser Voraussetzung fehlt es jedoch hier,

1) MAUNZ-DURIG-HERZOG, Bd I, Art. 31, Rén. 15; V.MANGOLDT-
ELEIN, Bd. II, Art. 31, Anm. IIJ 1 und ITI 2; BERNHARDT
in BK, Art. 31, Rdn. 7; DEFPE, S. 39 f.; BREUER, S. 108;
RIEDERER-SIEDER, Art. 42, Rdn. 37; MEYER, 5. 58 ff.; vgl.
auch' BVerfG, Urt.v. 1.12.1954, BVerfGE 4, 115 {142).

2} Mit diesem Ausdruck soll klargestellt werden, daf es nicht
an der grundsitzlichen Kompetenz des Bundes fehlt, sondern
daB diese durch das Planfeststellungsrecht der Linder inso-
welt eingeschriinkt werden kann, wie es der Sachzusammenhang
gebietet. .

3) vgl. dazu unten 5. 181 £f,

4) SIEDER-ZEITIER, Art 35 BayStrWg, Rdn. 27; § 31 WHG, Rdn. 2o;

RIEDERER-SIEDER, Art. 42, Rdn. %8 - 41; v.d. GROEBEN-KNACK,
§ 142, Rdn. 2.1.2,

5} Vgl. dazu BREUER, S. 114 f. m.w.Nachw.
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ds im Wasserrecht die Theorie von der materiellen Konzen-
tration gilt1), die bestehenden Zustindigkeiten also nicht
verschoben, sondern aufgehoben werden. Wenn dabei auch

die meteriell-rechtlichen Vorschriften der "ersetzten"l
Sachgebiete Beriicksichtigung finden missen®), dann stellt

das aber noch keinen Vollzug dieser Normen dar, denn der
Planfeststellungsbehﬁrde geht es primir um die Verwirklichung
der im Planfeststellungsgesetz normierten Ziele, der Durch-
fihrung eines bestimmten wasgserwirtschaftlich orientierten
VorhabensB). Nur im Zusammenhang damit erfolgt die Beachiung
anderer'materiell—rechtlicher Normen, um einen optimalen
Interessenausgleich =zu gew?ihrleisten4 -

Eine Orientierung an der Regelung der Art. 8% ff. GG ist also
fir die.Lbsung des vorliegenden Problems gleichfalls untaug-
lich.

cc) Von dem hier fir richtig gehaltenen Ausgangspunkt
der materiellen Konzentrationswirkung der Planfeststellung
stellt sich deshalb die Frage nach dem Umfang dieser Wirkung
in Anlehnung an BREUER5 als eine Frage nach der Gesetz-
gebungskompetenz gem. den Art. To ff. GG 6 . Nur soweit
das Land im Bereich des ibm zugevwiesenen Anlagenbaues Zur
Gesetzgebung auch hinsiechtlich der Sachbereiche zusténdig ist,
die grundsdtzlich der Kompetenz des Bundesgesetzgebers unter-
liegen, ktnnen durch eine landesrechtliche Planfeststellung

1} Vgl. dazu oben §. 166 f,

2) Siehe oben S. 167 ff.

3} So ausdriicklich BREUER aa0.

4) Vgl. die Ausfiinrungen oben S. 167 f£f.
5} S. 115 ff.

6) Damit wird gleichermaBen iiber die Ersetzung der Akte ent-~
schieden, die bundesrechtlich vorgeschrieben und von Landes-
behdrden erteilt werden (Art. 83,84, Abs. 1, 85, Abs. 1 GG)
wie guch iiber jene, die an sich von Bunde sbhehrden zu er-
tellen sind (Art. 86, 87, 87b, 874, 89 GG).

- 181 -

bundesgesetzlich vorgeschriebene Genehmigungen ete. er-
setzt wérden. .

Eine derartige Zusténdigkeit kann sich allenfalls aus dem
engen Sachzusamﬁenhang mit der dem Lgnd sugewiesenen Ent-
scheidungsbefugnis iiber slle mit der Durchfiihrung des be-
absichtigten Unternehmens zusammenhingenden Fragen ergeben1).
In der Tet spricht fiir die Annahme einer solchen Sachzu-
sammenhangskompetenzz), daB das Institut der Plgnfeststellung
erheblich an praktischem Wert einbiidt, wenn seine Ersetzungs-
wirkung auf die behirdlichen Akte beschrénkt ist, die auf

Lagndesrecht beruhen3).

1) Die Mdglichkeit einer Sachzusammenhangskompetensz such
der Linder ist vom Bundesverfassungsgericht anerkannt, )
giehe Beschl.v.4.6.1957, BVerfGE 7, 29 (38 £.}; DVBL 1957,
611 (612) mit zustimmender Anm. von HAAS, aal0., S. 614
{615); vgl. hierzu auch BULLINGER, S. 69 mit Fubn.96 und -
SCHNEIDER, NJW 1965, 937 (939 f.).
Urt.v.28,2.1961, BVerfGE 12, 205 (238), vgl. dazu
SCHNEIDER =2a0.. :
Urt.v.50.10.1962, BVerfGE 15, 1 (21 f.}).
Vgl. ferner MAUNZ-DURIG-HERZOG, Bd. II, Art. 70, Rdn.32;
RUDOLF, S. 34; BROHM, S. 31 ff.; BREUER, S. 119 f. m.w.Nachw,
WOLFF, Bda. III, § 158 II 4 43 VGH Baden-Wirttemberg, Beschl.
v. 9.10.1968, VKBl 1969, 163.

2) Sie setzt voraus, dal eine einem Gesetzgeber szugewiesene
Materie versténdigerweise nicht geregelt werden kann, ohne
daB zugleich eine nieht Zu gewiesene andere Materie mitge-
regelt wird, daB also ein (bergreifen in die andere Materie
unerlédfiliche Voraussetzungen ist filr die Regelung einer
zugewiesenen Materie, BVerfg, (Bau)Rechtsgutachtenl v.16.
6.1954, BVerfGE 3, 407 (421); siehe ferner MAUNZ-DURIG—
HERZOG, Bd. II, Art. 7o, Rdn. 26; V.MANGOLDT-KLEIN, Bd. II,
Art. To, Anm. I1le; LEIBHOLZ-RINCK, Vor Art. 7o, Rdn. O und
1ob.

3) 8o ausdriicklich KQDAL, S. 482 ff. und S. 502; ebenso Be-
grindung zu § 61 EVwVerfG 1963, 3. 222, wo jedoch unklar
bleibt, ob sich die Kompetensz der Linder aus der Natur der
Sache oder aus einem Annex des Sachgebietes ergeben soll,
?hnlich ¥ARSCHALL, § 17, Rdn. 3.4; ders., DVBL 1961, Tod

708 ff. :
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Bei dieser Argumentation wird jedoch verkannt, daB der Riick-
griff auf die Grundsidtze des Sachzusammenhangs die Zustindig-
¥eit eines Landes nur dann zu begriinden vermag, wenn der
Zusammenhang des Uberschneidungsbereiches (zwischen Bundes-
und Landeskompetenz) mit der Tandeskompetens stirker ist1).

Es hat also eine Abwigung stattzufinden, bei der sich der
Sachzusammenhang des in der "Gemengelage"e) stehenden Bereiches
mit der bundesgesetzlich geregelten Materie umn d der Sach-
zusammenhang mit dem Tandesplanfeststellungsrecht gegeniibe r—
stehen.

Dabei ist zu berticksichtigen, daB durch die bundesrechtlichen
Genehmigungsvorbehalte gerade im Zusammentreffen mit dem Aus—
bauvorhaben, das in aller Regel dauernde Wirkungen zeitigt3 ,
wesentliche Interessen der mitberiihrten Sachbereiche geschiiizt
werden4). Der Sachzusammenhang des Uberschneidungsbereiches
zur Bundeskompetenz ist also keineswegs schwicher als der zur
landesrechtlichen Planfeststellungsregelungs).

1) Vgl. dazu BREUER, 5. 119 f. mit weiteren Nachweisen in
FuBn. 372 und 373. ’

2) Ausdruck von BULLINGER, S.66; vgl. auch RUDOLF, S. 4.
3} Vgl. dazu oben S.39.

4) Vgl. zur Verdeutlichung die von BREUER, S. 126 ange-
fithrten Beispiele.

5) Dagegen spricht auch nicht die Uberlegung, dag die Plan-
feststellungsbehorde die bundesrechtlich geregelten Belange
bei ihrer Entscheidung mitzuberiicksichtigen h#tie, denn
hierdurch kénnte die somst durch die zustindige Behidrde
erstrebte pridventive Kontrolle schon deshalbt nur unvoll-
kommen erreicht werden, weil ein dabei bestehender Er-
messens- oder Beurteilungsspielraum womtglich nichit den
gesetzgeberischen Iwecken entsprechend ausgeiibt werden
konnte, vgl. dazu BREUER, S. 127; DERS., ZfW 1969, 77 (93).
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Stehen sich demnach beide Sachzussmmenhinge so gegeniiber,

da keinem von ihnen ein ﬁbergewicht zuerkannt werden kamnm,
dann muf die Entscheidung des Problems aus dem syste-
matischen Aufbau der verfassungsrechtlichen Kompetenzver-
teilungsnorm hergeleitet werden.

Dabei ist von den Art. 30 und 7o GG auszugehen, die die gesetzes-
technische Form einer Zusténdigkeitsgeneralklausel zugunsten
der Linder aufweisen' + Durchk den "soweit" - Halbsatz in bei-
den Artikeln wird Jedoch der ihnen zugrundeliegende ver—
fassunggideologische Grundsats der Subsidiaritdt der Bundes-
gewalt praktisch in sein Gegenteil verkehrt: Da immer zuerst

" zu priifen ist, ob dem Bund eine Gesetzgebungskompetenz ver-

s b2 . s
liehen ;§t v 8ind tatsfchlich die Tidnder nur subsidifdr zu-
sténdig”’, nidmlich dann, wenn keine spezielle Kompetenzzu-
weisung an den Bund erfolgt 1stt - Aus der logischen Struktur

1) V.MANGOLDT-KLEIN, Bd.II, Art.3o, Anm. III 2; Art. To,
Anm. ITI 3; MAUNZ-DURIG-HERZOG, Bd, I, art. 30, Rdn. 1;
DIES., Bd. II, Art. 7o, Rdn. 10-12.

2} Bei positiver Beantwortung ist dann im Bereiche der kon-
kurrierenden {Art. 74 GG@) und der Rahmengesetzgebung
(Art. 75 GG) weiter zu priifen, ob die Voraussetzungen des
Art 72 GG erfiillt sind.

3) So susdriicklich V. MANGOLDT-KLEIN, sa0., m.w.Nachw. ;

ebenso BULLINGER, S. 55; A.A.: MAUNZ—DﬁRIG—HERZOG, Bd. I,
Art. 30, Rdn. 1 und 2.

4) Da die Kompetenz hinsichtlich des groferen Teils der
gesefzgeberischen Materie beim Bund liegen, hat dies in
Verpindung mit der Struktur der Art. 30 und To GG dazu
gefuhrt, daB das faktische Schwergewicht der Gesetzgebung
beim Bund liegt, V.MAKGOLDT-KLEIN, Bd. I, Art. 3o,
Amm. IIT 2 und III 3 m.w.Nachw.; MAUNZ-DURIG-HERZOG, Bd.

§1,1grt. 7o, Rdn. 9 m.w.Nachw.; BULLINGER, 5. 55; RUDOLF,



- 184 -

dieser Zusténdigkeitsverteilung k¥ann deshalb geschlossen
werden, daB bei sich iliberschneidenden Kompetenzeﬁ dem
Sachzusammenhang mit der speziell zugewiesenen Bundeskom-
petenz der Vorrang gebﬁhrt1 .

Als Ergebnis ist also festzuhalten: Landesrechtliche
Planfeststellungen vermdgen auch mit Hilfe einer Kompetensz
kraft Sachzusammenhangs bundesrechtlich vorgeschriebene
behtirdliche Akte nicht zu ersetzen. Es handelt sich bei
ihnen mit Riicksicht auf ihre beschrinkte Ersetzungswirkung
folglich um Planfeststellungen minderen Ranges2 . Daran kann
auch das Fehlen des Hinweises auf die Ersetzung nur landes-
rechtlicher Genehmigungen etc. in den meisten Landeswasser—
gesetzen nichts Hndern.

e} Fir den Fall des Zusgumentreffens einer wasserwirt-
schaftlichen Planfeststellung mit nach anderen Vorschriften
notwendigen Planfeststellungen fehlt im Wassergesetz NW
ebenso wie in den meisten anderen Landeswassergesetzen3)eine

ausdriickliche Regelung der sich daraus ergebenden Probleme4/5).
Insbesondere bleibt damit die Frage offen, ob die Ersetzungs-
wirkung der Planfeststellung so weit reicht, daB sie auch

1) BREUER, S. 120/121 m.w.Nachw.; DERS., ZfW 1969, 77 (93); vgl.
auch HIDDEMANN, 5. 65 ff.

2) BLUMEL, DVB1 1960, 697 (709); a.A.: WOLFF, Bd. III, § 158,
I1 d 4; BGH Baden-Wiirttemberg, Beschl.v.9.10.1968, VkBl
1969, 163,

3) Auf die Vorschrift des Art. 58 Abs. 5 BayWG wird unten
5.191 eingegangen.

4) Wegen des allgemein noch ganz unbefriedigenden Stands
der derzeitigen Gesetzgebung ist das Zusammentreffen von
Planfeststellungen nach BLUMEL, Planfeststellung II, § 8,
1 (5. 228) zu einer Hauptfrage des Planfeststellungs-
rechts geworden.

5} Zu den vorhandenen positiv-gesetzlichen Spezialregelungen
des Zusammentreffens wvon Planfeststellungen vgl. BREUER,
5. 147 ff.
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andere Planfeststellungen erfagt. Da es sich im Wasserrecht
um eine landesrechtliche Planfeststellung handelt1)und deren
Ersetzungswirkung sich nach dem oben unter d} gewonnenen Er-
gebnis nicht auf behirdliche Akte erstreckt, die auf Bundes-
recht beruhen, kann sich die Erdrterung hier im wesentlichen
auf die Frage beschrinken, ob die Planfeststellung nach §% 31
WHG, 67 Abs. 1 IWG andere im Landesrecht vorgeschriebene Plan-
feststellungen zu ersetzen vermag2 Zu denken ist dabei vor
allem an die Planfeststellungen gem. §§ 38-41 1StrG NW und
gem. §§ 13/14 Eisenbe mw.

" Fur kurz soll im AnschluB daran der Frage nachgegangen werden,

inwiewelt die wasserwirtsehaftliche Planfeststellung ihrer-
selits von anderen Planfeststellungen ersetzt werden kannj).

“2a) “In der Literztur wird teilweise - hdufig im An-
schluf an BLﬁMEL4) - die Ansicht vertreten, von der Er-

) setzungswirkung kitnnten andere Planfeststellungen niemsls

mit erfaldt sein5 .
1) 5. oben S. 164 f.

2) Es geht hier also vornehmlich um die verwaltungsrechtliche
Frage, ob eine Planfeststellung als Genehmigung, Verleihung
oder jedenfalls ihnlicher behdrdlicher Akt angesehen werden
kann. ’

3) S. unten 8. 190 fFf.
4) DVB1 1960, 697 (708).
5) GIESEKE-WIEDEMANN, § 31 Rdn. 14; WITZEL, § 31, Rdn. 7;

BURGHARTZ, § 67 LWG Anm. 1;FRITZSCHE, Art. 58 BayWg, Anm.

1 (5. 174); ZIMNIOK, Wasserrecht, Art. 58 BayWG, Anm. 8 d,dd;
EREUER, 5. 131 ff.; DERS. ZfW 1969, 77 (93 £f.), so jeden-
falls nach seiner verwaltungsrechtlichen Ldsung. Zu der
hiervon teilweise abweichenden verfagsungsrechtlichen Ldsung
s. unten S. 190; WITTEKIND, WuB 1963, 218 (219); ebenso
offenbar CZYCHOWSKI, WuB 1969, 267 und NEDDEN, §. 83, die
beide die wasserwirtschaftliche Planfeststellung neben an-
deren fiir erforderlich halten. Ebenso ein ErlaB des Ministers
f@r Erndhrung, Landwirtschaf+t und Forsten des Landes Nord-
rhein-Westfalen v. 23%.10.1963, n.v. Az. V4 2-611/11 Tgb-Nr.
11602 ohne Begriindung. .
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Neben verfassungsrechtlichen Uherlegungen, auf die hier
nicht einzugehen ist'! begrindet BLUMEL, 2a0., seime guf-
fassung mit einem Hinweis auf die historische Entwicklung
des Planfeststellungsrechts. Danach habe der Gesetzgeber
mit Ricksicht auf die seit dem ErlaB des preuBischen Klein-
bahngesetzes 2) bestehende Kollisiénsproblematik bei der
Formulierung, die Planfeststellung ersetze alle nagch an-
deren Rechtsvorschriften erforderlichen Genehmigungen etc,,
nur an gewbhnliche Genehmigungen gedacht, nicht aber an die
qualifizierte Genehmigung "Planfeststellung". Subsumiere
man diese dennoch unter diesen Begriff, dann tue man dem
Wortlaut der gesetzlichen Umschreibung der Rechiswirkungen
der Planfeststellung Gewalt an.

Der Riickgriff auf die geschichtliche Entwicklung vermag
Jedoch diese Amsicht nicht Uberzeugend zu begriinden und

ist auch schon deshalb fragwilirdig, weil BIUMEL's unfassende
historische Uniersuchung des Rechtsinstituts der Planfest-
stellung3) selbst Argumente fiir eine gegenteilige Ansicht
liefert. Sp weist KARWATH4) insoweit zutreffend darauf hin,
daB z.B. die Planfeststellung nach dem Preulischen Kleinbahn-
gesetz auch ohne ausdriickliche gesetzliche Regelungen wasser-
rechtliche Planfeststellungsverfahren ebenso erﬁbrigtg), wie

im spdteren Reichsrecht - Jedenfalls nach der Verwaltungspraxis -

trotz des Fehlens einer Eollisionsnorm die straBenbaurecht-
liche Planfeststellung ngch dem ReichsautobahngesetzG) die

1) Vgl. dazu oben S. 178 f.

2) Gesetz iiber Kleinbahnen und PrivatanschluBbahnen vom 28.7.
1892, G3 S. 225.

3) BIUMEL, Bauplanfeststellung I.
4) 3. 33 r,

5) Vgl. dazu BIUMEL, Bauplanfeststellung I S. 81; S. 109 ¢,
und 5. 221.

6) Gesetz iiber die Errichtung eines Unternehmens "Reichsauto-
bahnen" v. 27.6.1933, RGBl. 11, 5. 509.
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eisenbshnrechtliche Planfeétstellung ersetzte1).

Aber auch wenn diese Fdlle Ausnahmen gewesen sein migen, so
kommt einer Riickbesinnung auf die historische Entwicklung
heute schon deshalb nur eine beschrinkte Aussaggkraft Zu,
weil durckh die immer stédrker zunehmenden Bguma3nahmen an
Verkehrsanlagen jeder Art das Institut der Planfeststellung
in fast alle Fachgebiete Eingang gefunden hat, so daB ein
Zusammentreffen verschiedener Planfeststellungen bei umfang-
reichen BaumaBnahmen fast schon zur Regel geworden ist, denn
das Netz der durch ein einzelnes Vorhaben mitberiihrten Sach-
bereiche wird immer engmaschigerz). Da aber dieser Umstand
such den jeweliligen Gesetzgebern bei Beratung und Verabschie-
dung jedenfalls der nmeueren Planfeststellungsgesetze bekannt
war, -spricht mehr defiir, daB die Ersetzungswirkung sich auch
auf andere Planfeststellungen beziehen sollte3 .

bb) Im Gegensatz zu dieser historischen Argumentation
versucht BREUEH4) die Beschrinkung der planfeststellungs-
rechtliichen Ersetzungswirkung auf einfache Genehmigungser—
fordernisse aus dem - wie er meint - grundlegenden Unterschied
zwischen den nur unter einem bestimmten Ffachlichen Gesichts—

punkt zu erteilenden Einzelverwaltungsakten und dem sbschlielen—

den, einheitlichen Gessmtverwaltungsakt der Planfeststellung
herzuleiten. Zusitzlich verweist er darauf,E) nach dem Wortlaut
der neuerer Planfeststellungsgesetze sollten durch die Plan-
feststellung nur die Beziehungen zwischen dem Unternehmer und

1) Vgl. dazu BLUMEL, Bguplanfeststellung I, S:‘224 f., der
mit weiteren Nachweisen auf das diesg Praxis ablehnende
eisenbahnrechtliche Schrifttum hiqwelst.

2} Vgl. dazu oben S. 4.

3) So in der Begriindung KARWATH, S. 34; dhnlich KODAL, S.482.
4) 8. 139; DERS. ZfW 1969, 77 (95 f.).

5) S. 140; DERS. ZfW 1969, 77 (96 f.).
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den durch den Plan Betroffenen geregelt werden, nicht sber
auch die Beziehungen zwischen dem Unternehmer einer fremden
Anlage und den von dieser betroffenen Dritten.

Diese Ansicht verkennt jedoch den Grundgedanken der Plan-
feststellung, iber die Zulassung und Gestaltupg eines
feststellungspflichtigen Bauvorhabens in einem Verfshren vor
einer Behirde zu entscheiden1). Auf diesen wesentlichen Ge-
sichtspunkt weist im iibrigen BREUER selbst hin2),wenn er
zutreffend ausfiihrt, eine alien Beteiligten moglichst ge-
recht werdende Entscheidung iiber den Bau der Anlage kinne
aur einheitlich aus einer Gesambschan erfolgen; seien Hffent-
liche Belange bertihrt, die andere Ressorts der staatlichen
Verwaltung wahrzunehmen haben, dann sei eine sinnvolle Ent-
scheidung nur durch eine Verwaltungskonzentration in der Hand
der (also: giner) Planfeststellungsbehidrde zu erreichen, wenn
das gesamie Vorhaben nicht aus widerstreitenden Ressorts-~
interessen unertriglich verzigert cder sogar ganz verhindert
werdeh,solle. Erstreckie sich nun die Ersetzungswirkung einer
Planfeststellung nicht auch auf Planfeststellungen nach
andersn Gesetzen, dann wiirde gerade das Mittel zur Herbei-
fiilhrung einer einheitlichen und umfassenden Sachentscheidung
diese selbst verhinderna). '
Beriicksichtigt man in diesem Zusammenhang ferner, dafl durch
die Zunahme neuer Planfeststellungsvorschriften einerseits
und durch dazs immer dichtere Netz ‘der durch ein einziges
Vorhaben berithrten Sachbereiche andererseits das Zusammen—
treffen verschledener Planfeststellungen praktisch zur Regel

4), dann muB die Ersetzungswirkung sich auch auf andere

wird
Planfeststellungen erstrecken. Anderenfslls kime es zu einer
fortschreitenden Einschrinkung des Wirkungsbereichs jeder

ginzelnen Planfeststellung, der Vorteil dieses Rechtainstitutg

1) Vgl. dazu schon oben in der Einleitung; ferner BVerwG,
Urt.v. 14.2.1969, VKBl 1970, 219 (220}. '

2) 8. 63 f.3; EfW 1969, 77 (81f.).
3) KARWATH, S. 35 f.
4) 3iehe oben 8. 5.
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wﬁrde'in einen das gesamte Verfahren lZhmenden Nachteil um—
schlagen1). - '

Wenn deshalb ein Gesetz nicht gusdrilcklich das Gegenteil
vorschreibt, dann bezieht sich die Ersetzungswirkung einer
Plenfeststellung auch auf nach snderen gesetzlichen Vor-
schriften angeordnete Planfeststellungen2). Als gualifizierte
Genehmigungen’) sind diese 1.5. des § 67 Abs. 1, §. 1 WG
den Genmehmigungen "dhnliche behtrdliche Akte"3 + Aber auch
wo dieser ausdriickliche Hinweis auf §hnliche behérdliche

Akte fehlt - wie etwa in Art 58 BayWG, § 74 WG Rh1Pf und

§ 59 HessWG4)— muB dies mit Riicksicht auf die ohnehin nur
beispielhafite Aufzﬁhlung der ersetzien behSrdlichen Akte
ebenso gelten5 .

1) EARWATH, S. 36; ZIEGLER, § 64, Anm. 2; vgl. auch KODAL,
5. 481 ff.

2) Ebenso im Ergebnis: MARSCHALL, § 17, Rdn. 6.2; DERS. DVB1
1961, 7o4 (708 ff.); MARSCHALL-BOSCH, S. 93 f.; KODAL,
5. 481 ff, u. 5. 502; SIEDER-ZEITLER, BayS{rWe, Art. 36,
Rdn. 24; FRIESECKE, § 21,Rdn, 4; DEPPE, §. 26 f.; KARWATH,
aal.; FROMM, DVBl 1969, 289 (292); HEMM, S. 112 fiir das
Zusammentreffen von bundesbahn- und bundesfernstraBenrecht-
licher Planfeststeilung, Planf.Richl,, Ziff. 7; REHDER,
§ 1o4, Aom, 2 c; NEDDEN-MECKE DE SWEBUSSIN, § 39, Anm. 1;
ZIEGLER, § 64, Anm. 2; BULLING-FINEENBEINER, § 64, Anm.?2 a
und 2 b; HessVGH, Beschl.v.11.6.1959, VkB1 1959, 395; VGH
Bad-Wirtt., Beschl.v 9.10.1968, VKBl 1969, 163; Beschl.v.
20.4 1970, Bad-Wirtt. VBl 1970, 124; BVerwG, Urt.v.
14.2.1969, VKBl 1970, 219 {220) jedenfalls fir die Pdlle
des Zusammentreffens von Planfeststellungen nach dem
BFS4rG und dem BbG; vgl. ferner § 63 Abs. 1 EVwVerfG 1963
und die enisprechende Regelung in § 145 Abs.- 1 AVwG Schl.Holst

3) Siehe dazu oben &. 177 mit FuBin. 2.
4) Auch in § 17, Abs. 1 BFStrG fehit dieser Hinweis.
5) Vgl. die Nachweise in FuBn. 2 und 3 auf S. 177.
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cc) Zu demselben ZErgebnis kommen BriveL ! und BREUER?)
unter Zuriickstellung ihrer o.a. verwaltungsrechtlichen Bedenken
fir den Fall, daB die eisenbahnrechtliche Planfeststellung
nach dem Bundesbahngesetz mit einer auf Landesrechi be-
ruhenden Planfeststeliung zusammentrifft. Begriindet wird
dies, wemn auch von unterschiedlichen Fositionen ausz)} mit
der Uberlegung, bei einer (urspriinglich) ausschlieBlichen
Gesetzgebungskompetenz des Bundes (hier Art. 73 Ziff. 6 GG)
werde der Kollisionsbereich unter Verdréngung sonst ein-
schlégiger Landesgesetze allein von der bundesrechtlichen
Planfeststellung erfaBt. Von dieser Efsetzungswirkung will
BREUER4) jedoch wiederum die wasserwirtschaftliche Planfest-—
stellung ausmehmen, weil es sich dabei um eine bundesrecht-—
liche Planfeststellung handele, wohingegen er sie an anderer
StelleS) als landesrechtliche Planfeststellung bezeichnets).

dd) Dgmit ist zugleich die Frage angesclmitten, ob die
wasserwirtschaftliche Planfeststellung ihrerseits von anderen
Planfeststellungen ersetzt werden kann.

(1) Da § 31 WHG nur die Dyrchfiihrung eines Planfest-
stellungsverfahrens vorschreibt, und auch § 67 LWG die
wasserwirtschaftliche Ausbauplanfeststellung nicht fiir unver—
zichtbar erkléirt, kann nach dem oben unter sa) und bb) ge-
wonnenen Ergebnis nicht mehr zweifelhaft sein, daB die Plan-
feststellung gem. §§ 31 WHG, 67 LWG z.B, von der landes-
straBen- oder der landesgisenbahnrechtlichen Planfeststellung

1) DVBLl 1960, 697 (709 f ).

2) S. 145; DERS. ZfW 1969, 77 {(1co £.).

3) Siehe dazu oben S.186f.(BLUMEL}; S. 187 f.{BREUER)
4) Zfw 1969, 77 (1e1). ’

5) BREUER, 5. 99; DERS. ZfW 1969, 77 (92).

6) Vgl. hierzu auch oben $.164fm.w.Nachw.

7} Ebenso die meisten anderen Landeswassergesetze.
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ersetzt werden kann1).

Eiwas anderes gilt nur in Bayern. Hier ist in Art. S8 Abs. 5
WG vorgeschrieben, fiir ein Vorhabten, wmit dem ein Ausbau ver—
bunden und fir das ein Planfeststellungsverfahren nach § 31
WHG und nach anderen Vorschriften durchzufiihren sei, sielle
eine nach diesen {anderen) Vorschriften zustindige Landes-
behtrde auch den Plan nach § 31 WHG fest. Durch diese Zu—
stéindigkeitsbestimmung2 wird zwar verhindert, da8 zwei ver—
schiedene Behtrden mit einem Bsuvorhaben befaBt werden, die
wasserwirtgchaftliche Planfeststellung ist Jedoch nicht ver-
zichibar, sondern muB8 neben der damit zusammentreffenden
Planfeststellung durchgefiihrt werden. Mit dieger Regelung
ermglicht das BayW¢ also nur eine formelle Konzentrations—
wirkung3).

{2) Zu fragen ist deshalb nur noch, ob auch auf
Bundesrecht beruhende Planfeststellungen die wasserwirtschaft-
liche Planfeststellung zu ersetzen vermigen. Da letztere als
landesrechtliche Planfeststellung anzusehen ist,4 stellt
sich damit hier das schon oben5) angesprochene Problem, inwie-—
weit durch Bundesrecht die Ergetzung landesrechtlicher Akte
angeordnet werden kann.

Eine Lﬁsﬁng ergibt sich dabei aus den oben S.180 ff. ange-—
stellten Uberlegungen hinsichtlich der grundgesetzlichen

1) So  auch REHDER, -§ 104, Anm. Z2¢; BULLING-FINKENBEINER,
§ 64, Anm. 3; dagegen fiihrt BURGHARTZ, § 67 IWG, Anm. 1
ohne Begrindung aus, § 67 WG verhindere, daB andere Plan-
feststellungen die wasserwirtschaftliche ersetzten. Eben—
falls anderer Ansicht ist derMinister fiir Erndhrung, Land-
wirtschaft und Forsten des Landes Nordrhein-Westfalen in
einem Erla8 vom 23.10.1963, n.v., Az VA - 2-611/11 Tgb-Nr.
11602.

2)(30 aus?rﬁcklich BIUMEL, Planfeststellung II, § 9, 2a) bbv},
5. 252

3) Siehe dazu oben 5. 17¢ f.
4} Siehe 5. 164 f.
5) S.165 mit FuBn. 6.
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Kompetenzverteilung zwischen Bund und L8ndern. Dort ist so-
wohl fiir die (urspriinglich) ausschliedliche (Art. 73 G@)

wie auch fiir die konkurrierende {(Art. 74 GG) Gegetzgebungs-
kompetenz des Bundes ausgefithrt, dal diese gufgrund der
logischen Struktur der verfassungsrechtiichen Zustdndigkeits-
verteilung im Falle einer ﬁberschneidung landesrechtlichen
Kompetenzen vorgeht. Fiir seinen Anlagenbau ist alsoc allein
der Bund zustdndig, such wenn landesrechtliche Vorhabeﬁ

damit zusammentreffen. .

Daraus folgt; Durch die Anordnung der Ersetzugswirkung in
einem Planfeststellungsgesetz des Bundes erfolgt in verfassungs—
rechtlich einwandfreier Weise die Freistellung von landesrechi-
lichen Planfeststellungen1).

Die wasserwirtschaftliche Planfestetellung kann also — um die
h#ufigsten Fslle zu nennen - von der fernstraBenrechtlichen

(§ 17 BFStrg), der {(bundes)eisenbahnrechtlichen {§ 36 BOLG)

und der wasserstraBenrechtlichen (§ 21 Wadtri) Planfest-
stellung ersetzt werden. '

ee} AbschlieBend ist zu entscheiden, wie das Zusammen-
treffen verschiedener Planfeststellungen gestaltet sein mud,
damit die eine die andefe ersetzt und nach welchen Kriterien
sich bemidt, welche Planfeststellung im Einzelfall die er—
setzende und welche die ersetzte ist.

(1) Im AnschluB an BLﬁMEL2) kann das Zusammentreffen
sowohl rdumlich wie auch zeitlich erfolgen.
In rdumlicher Beziehung ist dabei ‘zundchst der Fall denkbar,
daB sich verschiedene Bauvorhaben auf denselben Planungsbereich

1) BREUER, S. 125 f.; DERS. ZfW 1959, 77 (90), der diese Er-
setzungswirkung jeGoch grundsiitzlich (szur Ausnshme siehe
oben 35.190 ) auf einfache landesrechtliche Genehmigungs-
vorbehalte beschrinkt. A.A.: SIEDER-ZEITLER, Bay WG Art.59,
Rdn. 79 {von ihrem Stendpunkt der formellen Konzentrations—
wirkung, siehe oben S. 170 FuBn. ¢ ). ’

2) Planfeststellung II, § 8, 2 b) (5. 231 £.).
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1)

beziehen'’; ferner kann ein einziges Vorhaben wegen seiner
vielfdltigen Auswirkungen Planfeststellungen nach verschie-
denen Gesetzen erfordern? . ]

In zeitlicher Hinsicht kinnen sich ﬁberschneidende Planungen
&leichzeitig bzw. in zeitlicher Abh&ngigkeit erfolgen; auBer—
dem ist denkbar, daB aufgrund einer Planfeststellung fertig-
gestellte Anlagen durch eine beabsichtigte planfeststellungs-
pflichtige BaumaBnahme betroffen werden3 .

Da durch die Ersetzungswirkung gesetzliche Vorschriften ver-
dréngt werden und dies nur dann zuléssig sein kann, wenn
dafir besondere Griinde sprechen, ist der Begriff des "Zu-
sammentref{fens" eng auszulegen. Es muB ein unmittelbarer

und notwendiger Regelungszusammenhang zwischen den ver—
schiedenen Planfeststellungsbereichen bestehen4). Das setzt
voraus, daf ein rd#umliches und zmeitliches Zusammentreffean

1) Damit werden i.d .R. planfeststellungspflichtige Rauvor-
haben nach verschiedenen Gesetzen gemeint sein, denn an-
dernfalls wiirde zur Vereinfachung von vornherein nur ein
Vorhaben geplant.

2) Diesen Fall haben § 63 Abs. 1 EVwVerfG 1963.und § 145
4bs. 1 AVwG SchlHolst. 1im Auge; hier heiBt es gleich-
lautend, nur ein Planfeststellungsverfahren finde statt,
wenn fir ein Vorhaben nach mehreren Rechbsvorschriften
Planfeststellungsverfahren vorgesehen seien.

3) Diesesngchtridgliche Zusammentreffen kann im Ubrigen die
hier angesprochene Problematik suf keinen Fall ausldsen,
well dann von vornherein nur ein einziges Planfegt--
stellungsverfahren zur Ausfithrung kommen kann.

4) BVerw@, Urt.v. 14.2.1969, VKBl 1970, 219 (220).
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verschiedener Planfeststellungsvorhaben baw. eines plan-
feststellungspflichtigen Bauvorhabens mit verschiedenen
Planfeststellungsgesetzen erfolgt. Dabei reicht es nicht
aus, wenn nur gelegentlich eines bestimmten Planungsvor-
habens eine andere Planung mit betrieben wird, vielmehr
wiissen die einzelnen Bgumalnahmen in einem zwangsliufigen
baulichen Abhéngigkéitsverhéltnis zueinander stehen1).

{2) Ist diese Vorsussetzung erfiillt, damn bleivt zu
fragen, nach welchem der verschiedenen Planfeststellungs-—
gesetze das Verfshren durchzufiihren ist. ]
Zundchst muB dabei gepriift werden, ob die eingelnen Gesetze
selbst Vorschriften enthalten, die den Kollisiomsfall
rege1n2 ; gegebenenfalls ist danach zu verfahren.

Ist die Kollision, wie in den meisten Geseizen, nicht ge-
regelt, damm ist unter Beriicksichtigung der Prioritdt des
Vorgehens darauf abzustellen, wer der Veranlasser des Bau-
vorhabens 1ist; das Gesetz, nach dem er sein Unterneamen
durchfiihrt, ist der gesamten Planfeststellung zugrundeszu-
1egen3).

Geht die Veranlassung von mehreren Bauvorhaben aus oder

143t sich diese nicht genau feststellen, so ist entscheidend,

1} BVerwG, Urt.v.14.2.1969, aa¢.; BIUMEL, Planfeststellung II
§ 8, 2 b) (8. 232); er bezeichnet dies als ein Zusammen-
ireffen im engeren Sinne., Vgl. DERS., aal., § 9, 1 b)

(5. 243).

2) SIEDER-ZEITLER, BayStrWG Art. 36, Rdn. 26; WITTEKIND WuB
1963, 218 (220} vgl. fermer PLANFRICHIL Ziff. 7 b) und
den hier genannten Beispielsfall des § 41 Abs. 3 Flurbl,
wonach sich die vorlidufige TFeststellung wnicht auf Anlagen
erstreckt, fir welche die Planfeststellung in znderen Ge—
setzen geregelt ist; siehe dazu STEUER, § 241, Anm. 12. Vgl,
ferner BREUER, §. 147 f£f. zu sonstigen positiv-gesetzlichen
Spezialregelungen des Zusammentreffens von Planfeststellun-
gen.

3) So die h.M. vgl. MARSCHALL § 17 Rdn. 6.2; FPROMM, DVB1
1969, 289 (292); REHDER, § 1o4, Anm, 2 c; PLANFRICHTL.
Zifv. 7 b); so auch § 63 Abs. 1 5. 2 EVwVerfG 1963;
ebenso § 145 Abs. 1 §. 2 AVWG Schl.Holst; siehe dazu
FOERSTER, § 145, Anm. 2a; VON DER GROEBEN-KNACK, § 145,
Rédn. 2.2.1.

- 195 -

durch welche Anlage ein griBerer Kreis tUffentlich-rechtlicher
Beziehungen beriihrt wird1). MaBgebend dafiir ist, wo im Einzel-
fall das substentielle und wirtschaftliche Schwergewicht liegt?);
im Zusammentreffen der wasserstraBenrechtlichen mit der
wasserwirtschgftlichen Planfeststellung kommt z.B, der Frage
besondere Bedeutung an, ob der Ausbau im Einzelfall iiber-
wiegend verkehrlichen oder iberwiegend wasserwirtschsftlichen
Interesgsen dient3 . '

Un das Verfshren in der notwendigen Weise zu koordinieren und

um den Interessen der verdringten Anlagentriger hinreichend
Berﬁcksichtigung 2u  verschaffen, sind in demn Planfeststellungs-
verfahren die Triger der anderen Anlagen zu beteiligen4 .

Im iibrigen sing hi3ufig auch schon vor der'Einleitung des form-
lichen Verfahrens Vereinbarungen zwischen den beteiligten
gffentlich-rechtlichen Interessentrégern_erforderlich, um

zur Entlaestung des vielfach zufélligen Ausbautrigers eine ange-
aessene Regelung der Kostentragung und der spiteren Unter-
haltung zu finden.

1) PROMM, aa0.; REHDER, § 104, Anm. 2c; PLANFRICHTL .Ziff. Te;
§ 63 Abs. 1, 5. 3 EvwVerfG 1963; § 145 Abs. T, 5. 3 AVwG
SchlHolst; FOERSTER, § 145, -Anm. 2 d} {er nennt diesen Grund-
satz zutreffend "Schwerpunktprinzip® ; VON DER GRCEBEN-
ENACK, § 14%, Rdn. 2.2.2.

2) MARSCHALL-BOSCH, § 9, 1 4) (S. 94); vgl. auch VON DER
GROEBEN-ENACK, die einen griBeren Grundstiicksbedarf
bzw. gefEhrlichere und weitreichendere Auswirkungen einer
Aniage als relevanite Gesichtspunkte nenmnen.

3) Allein darauf abstellena SALZWEDEL, ZfW 1965, 92 (97).

4} vVgl. dazu § 63, Abs. 1, S. 4 EVwVerfG 1963; § 145,
Abs. 1, 5. 4 AVwG Schl.Holst.; PLANFRICHL. Ziff. T d).
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ITI. Der AuseehluB von privatrechtlichen Anspriichen

Eine weitere bedeutsame Reéhtswirkung der wasserwirtschaft-
lichen.Planfeststellung liegt in dem AusschiuB der in § 11
WHG aufgefiihrten Anspriiche, § 67 abs. 1 5. 2 LWG1). Wegen
hachteiliger Wirkungen eines aufgrund einer Planfest—
stellung erfolgten Ausbaues kann danach der Betroffene
gegen den Ausbauunternehmer grundsdtzlich keine Anspriiche
geltend machen, die auf die Beseitigung der Stdrung, suf
die Unterlassung des (weiteren) Ausbaues® + auf die Her-
stellung von Schutzeinrichtungen oder auf Schadensersatz
gerichtet sindB).

1. Die Vorschrift des § 11 WHG findet ihren Vorliufer

in § 82 abs. 1 5. 1 Pewe™5) | wemgleicn nier lediglich
Unterlassungs- und Beseitigungsanspriiche ausgeschlossen
waren, das Verlangen von Schutzeinrichtungen Jedoch aus-—
driicklich fiir zulissig erklirt wurde (§ 82 Abs. 1 S. 2}).

Im Zusammenhang mit dem Ausbau ist der Zweeck degs § 11 wHg
darauf gerichtet, den Unternehmer gegeniiber den Betroffenen
eine méglichst sichere Rechtsstellung zu verleihen, indem

er vor bestimmten zivilreehtlichen Anspriichen geschiitzt

1) Eine entsprechende Verweisung auf § 11 wHG bzw. dhniiche
Landéswassergesetzbestimmungen ist in den meisten anderen
Landeswassergesetzen enthalien. Unterblieben ist dies nur
im Wassergesetz Rhl Pf und im WG Schl-Holst,

2) Dieser Anspruch kann bei der'?lanfeststellung nur dann
in Betracht kommen, wenn sich schon wihrend der Ausbau-
arbeiten nachteilige Wirkungen einstellen.

3} Vgl. BURGHARTZ, § 67 WG, Anm. 2.

4} § 82 vezog sich auf Verleihungen. Piir den Aysbay galt
Jedoch eine Zhnliche Regelung, denn nach § 172 Abs. 1
5. 1 PrWG konnten nach der Feststellung des Ausbauplanes
ebenfalls nur Anspriiche auf Herstellung und Unterhaltung
von Einrichtungen bzw. auf Entschidigung geltendgemacht
werden, woraus geschlossen wurde, daB die negatorischen
Anspriiche ausgeschlossen waren, vgl, HOLTZ-KREUTZ-
SCHLEGELBERGER, Bd. 1, Vorbem. zu § 172 und Anpm., 2 ebenda.

5) Eine Parallele kann ferner zu § 26 Gew0 gezogen werden,
vgl. dazu SIEDER-ZETTLER, § 11, Rdn. 4; zum Verhdltnis
dieser Vorschrift zu § 11 WHG, siehe LANDMANN -ROHMER -
EYERMANN-FROHLER, § 26, Rdn. 22.
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wird. Der AusschluB dieser Anspriiche ist den Betroffenen
gegeniiber gerechtfertigt, weil diese im formlichen Ver-

fahren allé diesbeszliglichen Einwendungen erheben konnten
und dsdurch, wie auch durch die Mbglichkeit, im Falle des

§ 10, Abs. 2 wHG ! nachtrigliche Auflagen bzw. Entschidi—

gungen zu ihren Gunsten festsetzen zy lassen, hinreichend
geschiitzt sindz).

Werden enfgegen § 11 WHG privatrechtliche Klagen erhoben,
so0 sind diese als unbegriindet abzuweisen3 s da § 11 den
ordentiichen Rechitsweg in diesen Fidllen nicht gusschliefBen
will*), sondern lediglich tiber die Begriindetheit bestimmter
zivilrechtlicher Klagen eine LRegelung triff4.

2. Mit der AufzEhlung von 4 Gruppén gusgeschlossener An-
gspriiche (Beseitigung der Stirung; Unterlassung des (weiteren)

Ausbaues; Herstellung von Schutzeinrichtungen; Schadensersatz)S)

sind alle biirgerlich-rechtlichen, nicht vertraglichen An-
spriiche effaBt, die auf einen der genannten Tathestinde zu-
treffene). Im einzelnen ist dabei an folgende Anspruchsgrund-
lagen dus dem BGB zu denken: §§ 861, 862 (Besitzschutz);

§§ 906, 907 (Schutz des Eigentimers gegen Immissionen und
gefahrdrohende Anlagen); § tood4 (Schutz gegen sonstige Be-
eintrdchtigungen des Eigentums); §§ 823 fr, (Schadensersatsz

1} Vgl.. dazu unten 5. 236 ff.

2) GIESEKE-WIEDEMANN, § 31, Rdn. 14; § 11 Rdn. 1; vgl. auch
SIEDER-ZEITLER, § 11, Rdn. 1 und WITZEL, § 11, Rdn. 1.

3) GIESEXE-WIEDEMANN, § 11, Rdn. 1; SIEDER-ZEITLER, § 11,
;Rdn. 2; s-A.: SIEVERS DVBl 1962, 195 (199, Fubn.41).

4) So aber SIEVERS, 8#a0., der aus dem Ausschluf materiell-
zivilrechtlicher Anspriiche die Unzulissigkeit des ordent-
lichen Rechtsweges folgert.

5) Vgl. zu diesen vier Gruppen die Beispiele von FRIESECKE,
2fW 1966, 56 (58); SIEDER-ZEITLER, § 11 Rdn. 5.

6} SIEDER-ZEITLER, § 1%, Ran. 5.
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aus unerlaubter Handlung)T).

AuBerdem ist der wvon Rechtsprechungz} und LiteraturB) aner-
kamnte sog. zivilrechtliche Aufopferungsanspruch zu den
ausgeschlossenen Anspriichen zu zﬁhlen4).

3. Schon aus dem AusschiuB dieser Anspriiche des biirgerlichen
Rechls ergibt sich, daB die teiiweise vertretene Auffassung,
die Planfeststellung Tegele nur Gffentlich-rechtliche Be-
ziehungen5 y unrichtig ist”/. ’
Weitere privatrechtliche Wirkungen ergeben sich im {ibrigen

aus der Bedeutung der Planfeststellung als Vorentscheidung
iiber die Enteignung, worauf unten noch einzugehen ist7).

4. Die AusschluBwirkung der Planfeststellung ist jedoch
nicht unbegrenzt, sondern unterliegt folgenden Einschrinkun-
gen:

a) Gem. § 11, Abs. 1, 5. 2 WHC werden Schadensersatz-
anspriiche wegen nachteiliger Wirkungen nicht ausgeschlossen,
die darauf beruhen, daB der Ausbauunte rnehmer angeordnete
Auflagen nicht erfiilit hat. Es werden also insoweit Schadens-
ersatéansprﬁche zugelassen, wohingegen Anspriiche auf Beseiti—
gung der 3tdrung, Unterlassung des (weiteren) Ausbaues und

1) Vgl. dazu im einzelnsn FRIES®CKE, § 21, Rdn. 9 und SIEDERL
ZEITLER, § 11, Rdn. 5; letztere weisen zutreffend auf die
ebenfalls gusgeschlossenen Schutzanspriiche sugunsten von
Dienstbarkeitsherechtigten hin, Siehe ferner HOPPE, Rdn.
39 m.w.Nachw. in FuBn. 1.

2) vgl. BGH, Urt.v.28.2.1955, BGHZ 16, 366 (369 £f£.); Urt.
v. 15.6.1967, BGHZ 48, 98; Urt.v.22.12.1967, NJW 1968, 549,

3) Vgl. vor allen SCHACE, BB 1965, 341 ff.; DERS. NJW 1968,
1914 ff.; WOLFF, Bd. I, § 61, I c; MENGER-ERICHSEN, Verw
Arch 1968, 366 (383ff.), :

4) FRIESECKE, § 21, Rdn. 9; DERS., ZfW 1966, 56 (60).

5) BVerwG, Urt.v.12.7.195%6, D&V 1956, 729; Urt.v.28.6.1968,
DOV 1969, 206 (207); vgl. fernmer die Angaben oben 5. 163,
Fufn, 1,

6) HOPPE, Rdn. 39 m.w.Nachw. in PFuBn. 7; KARWATH, S. 39 ff.
m.w.Nachw.; NEDDEN-MECKE-DE SWEBUSSIN, § 39, Rdn.1;5vgl.
ferner FRIESECKE ZfW 1966,56(58¢,); DEPPE, S. 14 ff.

7Y 8. 20t £F._
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auf Herstellung von Schutzeinrichtungen suf die Nichter—
filllung von Auflagén nicht gestiitzt werden kinnen. Beziig-
lich dieser Tatbesténde gilt der Ausbau also noch als ent-
sprechend der Planfeststellung ausgefﬁhrt1).

b} Anders ist dagegen der Fall zu beurteilen, daB der
Unternehmer nicht nur gegen Auflagen verstolt, sondern seine
BaumaBnahmen nach Art und Umfang iiber die Pestlegungen der
Planfeststellung hinaus erweitert. Hier handelt es sich
nicht mehr um nachteilige Wirkungen eines Ausbaues, dessen
Plan festgestellt ist, folglich ist § 11 insoweit unanwend-
bar, und die Betroffenen ktnnen alle AbwehrmSglichkeiten des
blirgerlichen Rechts geltend machen2 .

¢) Fach § 11, Abs. 2 WHG gilt die AusschluBwirkung des
§ 41, Abs. 1, S. 1 schlieBlich nicht fiir vertragliche An-
spriiche. Hierher gehbren alle Anspriiche aus dem Bereich
des Zivilrechts, insbesondere die jenigen auf Erfiillung und
guf Schadenersatz wegen Vertragsverletzung3 . Da in § 11
Abs. 2 WHG nur allgemein von veriraglichen Anspriichen die
Rede ist, betrifft diese Vorschrift sowohl Vertrige, dié vor
— wie auch jene, die nach der Planfeststellung geschlossen
worden sind4 « Fir den ersten Fall ist dabei inshesondere die
Aussetzungsmbglichkeit nach § 105 IWe zu beriicksichtigen;
wenn alsc gegen den Ausbaﬁantrag Einwendungen aufgrund eines

1)} GIESEKE-WIEDEMANK, $ 11, Rdn. 3.

2) SIEDER-ZEITLER, § 11, Rdn. 7; GIESEKE-WIEDEMANN, § 11,
Rén. %; BURGHARTZ, § 11 WHG, Anm. 1 -

3) GIESEKE-WIEDEMANN, § 11, Rdn. 4; SIEDER-ZEITLER, § 11,
Rdn. 8.

4} SIEDER-ZEITLER, § 11, Rdn. 8; GIESEKE-WIEDEMANN, § 11,
Rdn. 4.
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Vertrages erhoben worden sind, dann ist entweder unter Vor-
behalt zu entschelden, oder aber das Verfahren ist JuUSZU-~

setzen1).

Die Bindungswirkung der Planfeststellung

Schon obenz) ist dargelegt, daB die Planfeststellung fiir

den Unternehmer die Rechtswirkung einer Genehmigung hat, indem
sie ibhm ﬁnter Bindung an die Festlegungen des Planes ge-
stattet, sein Ausbauvorhaben durchzufiihren. Dieser Genehmi-
gungsfunktion kann die Planfeststellung aber nur dann gerecht
werden, wenn ihr gleichzeitig eine umfassende Bindungswirkung
gegeniber der vom Plan berihrten Umwelt zukommt. Uber die in
§ 67 IWG ausdriicklich erwihnten Rechtswirkungen hinaus ent-
faltet die Planfeststellung deshalﬁ vor allem im Bffentlich-
rechtlichen Bereich bedeutsame Bindungswirkungen, auf die im
folgenden niher eingugehen ist.

1. Der oben erdrterten AusschluBwirkung im privatreehtlichen

Bereich entsgricht die Bindung aller #ffentlich-rechtlich
3

Betroffenen”’: Soweit insbesondere die Triger Gffentlicher
Verkehrseinrichtungen in ihren &ffentlich-rechtlichen Positi-

onen durch den Ausbau beeintrichtigt werden, miissen sie die
plangemiB erfolgten Eingriffe in den Bestand ihrer Anlagen
hinnehmen4 + Gleiches gilt fiir alle anderen Behirden, deren

Belange durch einen Ausbau beriihri werden, wie etws die Natur-

schutzbehtrde oder der Landesfischereisachversténdige5).

1) Vgl. Hierzu und szu entsprechenden Vorachriften in anderen
Landeswassergesetzen oben S. 127 mit FuBn. 5 und 4.

2) 8. 162 T,

3) Teilweise wird deshalb die AusschluBwirkung (hinsichtlieh
der in § 11 wWHG genannten privatrechtlichen Anspriiche)
guch als Bindungswirkung bezeichmet, so EARWATH, S. 39 ff.

4) SIEDER-ZEITLER, § 31, Rdn. 37; HAUSTEIR-KCCH, § 77 (sie
sprechen insoweit von einer Sicherungs- und Duldungswirkung
der Planfeststellung); KARWATH, S, 37 ff.

5) Vgl. dazu schon oben S.108FuBn. 2 wund S. 123 FuBn. 6.
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2. Dariiber hinaus bindet der PlanfeststellungsbeschluB
auch die Verwaltungsbehtrden, die nicht unmittelbar durch
die AusbaumaBnahmen beriihrt sind sowie die Gerichte alle

1), sofern er nicht nichtig ist2) .

Gerichtszweige
Diese Rechtswirkung gzeigt sich beziiglich der Verwaltungsbe-
horden neben der Bindung der Enteigndngsbehb’rde3 vor allem
daran, daB dis durch die Ersetzungswirkung bei der Planfest-
stellung verdréngte Zusténdigkeit nicht wieder aufleben
kann. Allein die Planfestétellungsbehﬁrde bleibt fiir die

mit dem Ausbau zusammenhiingenden Fragen zustindig, deshald
kann eine andere Behiirde die grundsitzlich in ihrem Zu-
stdndigkeitsbereich liegende, Jedoch durch die Planfest-
stellung ersetzte, Genehmigung nicht widerrufen oder zuriick-
nehmen., Sie darf ferner nicht im Rghmen der ihr sonst
obliegenden ﬁbérwachungsaufgabe in den Bestand der Anlage
eingfeifen, sondern ist such insoweit an die Festlegungen

des Planes gebunden4).

3. Entgegen der ausdriicklichen Bestimmung in vielen Plan-
festste11ungsvorschriften5) enthdlt § 67 IWG ebenso wie

die entsprechenden Wormen der Landeswassergesetze in Hessen,
Rheinland-Pfalz und Bayern keine Regelung der Frage, ob der
PlanfeststellungsbeschluB dem Enteignungsverfahren zugrunde

1) Zur Bindung der Gerichte, vgl. vor allem NIKLISCH, #a0.

2) MARSCHALL, § 17, Rdn. 12 (S. 517f.); SIEDER-ZEITLER,
Art. 38 BayStrWG, Rdn. 29; SIEDER-ZEITLER, § 31 WHG,
Rdn. 41; EKARWATH, S. 38, Zur Frage der Nichtigkeit
eines Verwaltungsaktes siehe oben S.84f.und S.126 .

3) Vgl. dazu unten S. 202 f.
4) KARWATH, S.38; DEPPE, S. 27 f£f.

5) Vgl. etwa § 19, Abs. 2 BFStrG; § 28, Abs. 2 Nr. 4
LuftvG; § 31, Abs. 2 PBefG; ArTt. 4o, Abs. 3, 5. 2 BayStrWg.
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zu legen ist und die Enteignungsbehdrde bindet1). Schon
an anderer Stelle?’ ist dazu ausgefiihrt, daB dem fegtge-

stellten Plan immer eine raumgestaltende Punktion Zukommt, so

daB bereits mit geiner Feststellung zugleich die Lage und
Auysdehnung der Anlage und damit auch die Grtle und Grenszen
der bendtigten Grundstiicksfldchen festgelegt werden3). Wiirde

die Enteignungsbehitrde nicht_von der bei der Planfeststellung

beschlossenen Linienfﬁhrung und technischen Ausgéstaltung4)

ausgehen, sondern eine abweichende Grundstﬁcksinanspruchnahme

flir zweckdienlich erkléiren, dann wiirde sie damit den Plan-

feststellungsbeschlud abindern und damit in bedenklicher Weise

den rechtsgestaltenden Verwaltungsakt einer anderen Behorde
einer abweichenden Beurteilung unterwerfen5 . Diese Konse-
quenz aber bedeutete einen Bruch mit der historischen Ent-
wicklung des Instituts der PlanfeststellungG) und hétte zur
Folge, daB die aulerenteignungsrechtliche Planfeststellung
stets unter der auflésenden Bedingung stiinde, dﬁrch einen
spdteren Enteignungsbeschlui gefndert oder gar ganz aufge—
hoben zu werden7

Folglich ist die Enteignungsbehtrde auch in den oben ge-
nannten Bundeslindern auf dem Gebiete der Wasserwirtschaft
in ihrem Verfahren an die raumgestaltenden Bestimmungen der

1) Die Mehrzahl der Landeswassergesetze regelt dagegen das
Verh#iltnis von Planfeststellung und Enteignung, vgl.
§ 65 WG Bad-Wirtt.; § 54, Abs., & BerlWG; § 104 Abs. 3
BremWG; § 48 Abs. & HawbWG; § 65 Abs. 7 SWG; § 56 Abs.5
WG SchlHolst; § 104 ¢ NWG,

2) 8. 100 £,
3) Vgl. dazu die Nachweise in Fubn, 3, 4 u. 5, 3. 1qo0.

4) Darauf stellt vor allem das BVerwG ab, vgl. Urt. v.
25.10,1968; DVBL 1969, 360 = D&V 1969, 503; Urt. v.
30.4.1969, D5V 1970, 64.

5) KODAL, S, 182 f.; BLUMEL, Planfeststellung IT, § 11
3 ¢ bb) (S. 317 mit FuBn. 248 4. weiteren Nachw. in
FuBn. 250). ) ’

6) BIIMEL, Planfeststellung II, § 11, 3¢ bb (8. 315 f.
m.w.Nachw. ).

7} Siehe schon oben 5. 1oo m.w.Nachw. in Pulin. 4.
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Planfeststellung gebunden1). Daraus ksnn im iibrigen nicht
gefolgert werden, -die zur Verwirklichung eines Planes durch-
gefiihrte Enteignung stelle nur einen entscheidungslosen
Vollzug dar?’, demn die Enteignungsbehtrde hat im ein—
zelnen Fall =zu priifen und zu entscheiden, ob eine
(VOLL)Enteignung unerléflich ist oder ob es nicht minder
belastende M8glichkeiten £ibt, das Grundeigentum den Plan-
zielen nutzbar zu machen (Grunddienstbarkeitan z.B.)3).

4.  Die gleiche Bindungswirkung fiir die Enteignungsbehirde
entlaltet die Planfestsiellung dann, wenn im Verlsufe des
Enteignungsverfahrens eine vorliufige (vorzeitige) Besitz-
einweisung erfolgt?). Aur inre Voraussetzungen wird im Zu-
sammenhang mit der Erérterung der Zulassung des vorzelitigen
Beginns der Ausbauarbeiten und der sofortigen Vollziehung
eingegangen werdenB).

1) Ebenso WIVZEL, § 51 Rdn. 8; HAUSTEIN-KOCH, § 81 bb);
A.A.: ACHTERBERG, DoV 1960, 166 (172) fir das Verhditnis

des § 36 BbG, wo eine Verkniipfung zwischen Planfeststellung

und Enteignung ebenfalls fehlt, zum FrEnteignungsgesetz,
mit der Begriindung, beiden Gesetzen seil eine entsprechende
Bindungswirkung unbekannt.

2) 8o jedoch OV@ Liineburg, Urt.v.10.5.1962, VkBl. 1962, 663;
dhnlich V@ Frankfurt/M.,urt.v.10.4.1963, DVBi. 1964, 158B.

3) BVerwG Urt., 23.10.1968 aa0.; Urt.v. 30.4.1969, aal.;
FROMM, DVB1 1969, 289 f293) m.W.Nachw. in FuBn. 57; HOPTE,

Rdn. 42 und 44 jeweils m.w.Nachw. ; BLﬁMEL, Planfeststellung

I, § 13, 3 (8. 469).

4) HOPPE, Rdn. 46 m.w.Nachw.; vgl., dazu such BLUMEL, Planfgst-
stellung IT,§ 11,48 (S, 330 ff.) und =zu den Besonderheiten

im Wasserrecht, § 11, 4a ff.(S, 358 ff.); siehe fermer
WOLFF, Bd. III, § 158 III a. .

5) Siehe dazu das folgende Kapitel.
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SECHSTES KAPITEL

Hiufig besteht das dringende Bediirfnis, geplante Ausbaumaf—
nahmen méglichst schnell in Angriff zu nehmen. Da das férm-
liche Verfahren der Planfeststellung immer eine gevisse
Zeit in Anspruch nimmt, ergibt sich dann das Problem, ob
schon vor seinem AbschluB die Befugnis susgesprochen werden
kann, mit dem Unternehmen zumindest teilweise zu beginnen
und fremde Grundstiicke in Anspruch zu nehmen. Ds viele
dieser Fragen nur in losem Zusammenhang mit dem Planfest-
stellungsrecht stehen, mul sich ihre Erérterung auf die
Darstellung der Grundziige beschriinken. Soweit es hier
insbesondere um Rechtsschutzprobleme geht, ist suf die um-
fassenden Arbeiten von HOPPE1)und BLUMEL? hinzuweisen.

Die Zulagsung des vorzeitigen Beginns

Abweichend von § 77, Abs. 2 PrW¢ und von den iibrigen Landes-
wassergesetzen kann in Nordrhein-Westfalen gem. § 67, Abs. &
1.V.m. § 19 IWG die Planfeststellungsbehorde zulassen, dag

mit dem Ausbau schon nach Einleitung des Verfahrens, aber

vor Festatellung des Planes begonnen wird3 . Diese Regelung
stellt eine Ausnahme von dem in § 31, Abs. 1, S. 1 WHG statu-
ierten Erfordernis dar, daB ein Gewidsserausbay der yorherigen

1} Vgl. dort hinsichtlich der hier angeschnittenen Fragen
vor allem Rdn. 53-64 u, 225-235,

2) BRechtsschutz aal.; Planfeststellung II, § t1 (5. 287 ff,)
und § 13 (8, 421 ££.)

3) In § 77, Abs. 2 PrWG und in g§ 104, Abs, 5, 29 BremiG,
105, Abs. 1 WG Bad Wiirtt., 90 Abs. 2 Berl.WG, § 82
HambWG , § 115 WGRhPT; § 101 SWG ist das Vorliegen
eines Planfeststellungsbeschlusses Yoraussetzung, vor-
zeltig 1ist die Zulassung des Beginns also nur insoweit,
als der BeschluB noch nicht unanfechtbar ist.
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Durchfithrung eines Planfeststellungasverfahrens bedarf1).
Da dieses Verfahren aber erst mit der Festatellung des
Planes als durchgefiihrt gelten kann,stellt sich die Frage,
ob § 67, Abs. 6 IWG nicht wegen eines VerstoBes gegen die
Rehmenvorschrift des § 31, Abs. 1, S. 1 WHG nichtig ist.

Die VerfassungsmiBigkeit von § 31, abs. 1, 5. 1 WHG

Ein zur Nichtigkeit fiihrender VerstoB kann hier nur dann

be jaht werden, wenn der Bundesgestzgeber durch § 31, abs., 1,
S. 1 WHG die Kompetenz der Lénder zur Regelung ihrer Plan-
feststellungen wirksam begrenzt hat; diese Vorschrift muB
also ihrerseits verfassungsmiBig seing).

Bel der Rahmengeseizgebung muBf der Bund im Hinblick auf das
#u ordnende Sachgebiet (hier Art. 75 Ziff. 4 letzter Fall GG)
den Lidndern noch etwas zu regeln iibrig lssgsen, das von
substantiellem Gewicht ist. Der vom Bundesgesetzgeber ge-
zogene Rahmen muBl also den Li#ndern die Moglichkeit be-
lassen, die Materie entsprechend den besonderen Verh#lt-
nissen des jeweiligen lLandes zu ordnen3 . Dgli das WHG als
Ganzzs diese Voraussetizungen erfiillt, kann nicht zweifelhaft
sein’’ .

1} Siehe dazu oben S. 21 und 8. 56 f.

2) Vgl. dazu BVerfG, Urt.v.1.12.1954; BVerfGE 4, 115 (123).

3) So grundlegend BVerfG, Urt.v.1.12.1954 aa0., 5. 129 f.;
vgl. ferner MAUNZ-DURIG, Bd. II, Art. 75; Rdn. 8 ff.;
V.MANGOLDT-KLEIN, Bd. II, Art. 75; Anm. ITII, IV; LEIBHOLZ-
RINCK, aArt. 75, Rdm. 1. -

4) SIEVERS, FS GIESEKE, S. 259 ff.; MAUNZ-DURIG, Bd. II,
Art. 75, Rdn. 4do.
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Darliber hinaus isi es nicht geboten, daB such jede Einzel-
norm einer Rahmenregelung nach Art. 75 QG selbst einen
Rahmen darstellt, vielmehr sind einzelne abschlieBende Be-—
stimmungen im Rahmengesetz zulfissig, sofern diese an dem
ausfillungsfihigen und ausflillungsbediirftigen Gesamt—
charakter des Gesetzes nichts #ndern’. Sowelt die Vor-
schrift des § 31, Abs. 1, S. 1 WHG nicht ausflillungsfihig
is_t2 erf{ilit sie diese'Voréussetzungen; scmit  steht
diese Vorgchrift nicht in Widerspruch zu den Grundsitzen der
Rahmengesetzgebung.

Der Versiol des § 67, Abs. 6 Lwe gegen § 31, Abs. 1, S. 1 WHC

Innerhalb dieser zuiéssigerweise von Bundes wegen gesetzten
Grenzen muB sich der Landesgesetzgeber halten; wenn er alsc

das Rahmengesetz ausfiillt, dann darf er dabei keine Regelungen
schaffen, die den gesetzten Rahmen iiberschreiten und etwa
gegen eine nicht ausfliillungsfihige Rahmenvorschrift verstoBenB).

1. In Verbindung mit § 19 Iwg gibt § 67 Abs. 6 - wie schon
oben erwdhnt - die Moglichkeit, noch vor der Feststellung des
Planes den Beginn der Ausbauarbeiten zuzulassen. Diese Zu-
lassung darf zwar nur unter engen Voraussetfzungen erfolgen4),

1) BVerf@, Urt.v.1.12.1954, aa0., S. 129; Beschl.v.21.1.1969,
BVerfGE 25, 142 (151 f.); V.MANGOLDT-KLEIN, Bd. II, Art.
7:5, Anm. IIT 4c_ m.w Nachw.; MAUNZ-DURIG, Bd II, Art. 75;
Rdn. 14; a.A. MULLER, D&V 1964, 332 (335).

2} Nicht ausfiilllungsfahig ist § 31, Abs. 1, 3. 1, wenn hier

. die "Einrichtung" der vorherlgen Pianfeststellung vorge-~
schrieben wird, vgl. zu Zhnlichen Beispielen die Hinweise
bei MAUNZ-DURIG, =2a0., Rdn. 14. Ausfiillungsbediirftig ist
die Vorschrift hingegen, soweit die nihere Ausgestaltung
des Verfahrens betroffen ist, denn auch § 31 Abs., 2
trifft dariiber keine abschlieBende Regelung.

3) Vgl. BVerf@, Urt.v. 1.12.1954, aa0d. 5. 129; MAUNZ-
DURIG, 2a0., Rdn. 18 (sie sprechen von einer "Wenn-—
Dann"-Verpflichtung) :

4) Mit einer Entschelidung zu Gunsten des Unternehmers mus
gerechnet werden konnen (Abs. 1 a) und der vorzeitige
Beginn muB im Gffentlichen Interesse oder im tberwiegen-
den Interssse eines Beteiligten liegen (b).
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insbesondere muB sich der Unternehmer verpflichten, alile
Schéden zu ersetzen und den fritheren Zustand wiederherzu-
stellen, falls das Unternehmen endgiiltig nicht zugelassen
werden sollte (Abs. 1, c), dies alles #ndert jedoch nichts
an dem Umstand, daB hierdurch ein Eingriff in das Gewisser—
regime erfolgt,. obwohl das Planfeststellungsverfzhren noch
nicht abgeschlossen ist. Dadurch ist keine Gewdhr fiir
einen umfassenden Interessenausgleich und fiir eine sach-
gerechte Beurteilung der m&glicherweise durch das Vorhaben
verursachten nachteiligen Einwirkungen suf das gesamte
Wassersystem gewidhrleistet. Wenn auch der Unternehmer
gegebenenfélls verpflichtet ist, den urspriinglichen Zustand
wiederherzustellen, so besteht immer die Gefahr, daB infolge
der durchgefithrien Bauarbeiten schwerwiegende Folgen ein-
treten, die gar nicht beseitigt werden kénnen oder zumindest

nachhaltige Schiden fiir die Wasserwirtschaft bewirken1).

2. Ein weiterer Gesichtspunkt verdient in diesem Zusammen-
hang Beachtung: Wenn ein Unternehmer im Vertrauen auf eine
spdtere ZEntscheidung zu seinen Gunsten die Ausbauarbeiten
welt vorangetrieben hat oder - womdglich unter Aufwendung
grofer finanzieller Mittel - sein Vorhaben sogar fertig-
gestellt hat, dann wird die zustindige Behorde aufgrund

der "Macht des Paktischen" leicht geneigt sein, den Plan
festzustellen, obgleich sie dies nicht getan hitte, wére

das Verfahren zunichst zum Abschluf gebracht worden2 .

1)} Vgl. zu diesem Gesichtspunkt BIUMEL, Rechtsschutz,
5. 138. .

2} Khyliche Bedenken HuBern BROHM, Rechtsschutz, S. 75 und
BLUMEL, Rechtsschutz, 8. 146 f. m.w.Nachw.
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3. Gerade diege nachteiligen Folgen riir die VWasserwiry-
schaft will die Vorsehrift des § 31, Abs. 1 S. 1 WHG Je-
doch verhindern, indem sie den Ausbau eines Gewdssers oder
seiner Ufer erst dann zulifit, wenn das gesamte Planfest-
stellungsverfahren durchgefﬁhrt'ist1). Dg das Wasserhaus-
halisgesets fiir einen planfeststellungspflichtigen Ausbau
keine Ausnahme von diesem Grundsatz zul#Bt und auch - im
Gegensaiz zu der Regelung des § 2, Abs. 1, zweiter Halbs.,
WHG fiir die Benutzungen der Gewésser2 - keine abweichen-
der landesrechtlichen Bestimmungen gestattet, verstvst

§ 67, Abs. 6 i.V.m. § 19 Iwg gegen § 31 Abs. 1, 5. 1 WHe
und ist damit nichtig3).

—_—_—
1) Siehe dazu schon cben 5.21 und 8. 56 f.

- 2) Nach § 2, Abs. 1 WHG bedarf €ine Benutzung der Gewisser
der behtrdlichen Eriaubnis oder Bewilligung, soweit sich
nicht aus dem.Wasserhaushaltsgesetz selbst oder aus den

im Rahmen dieses Gesetzes erlassenen landesrechtlichen
Bestimmungen etwas sndéeres ergibt; damit ist den Landes-
gesetzgebern gestattiet, bereits vor Erteilung der Er-
Jaubnis oder Bewilligung den Beginn des Unternehmens zuzu-
lassen, wie es in § 19 1wg geschehen ist., Bemerkenswerier-
Weise 1st in allen gnderen entsprechenden Landeswasser—
gesetzesbestimmungen {(siehe die Hinweise oben 5. 204,FuBn.?)
der vorzeitige Beginn einer Benutzung auch nur dann Fiir
zullissig erklirt, wenn die Erlsubnie oler die Bewilligung
erteilt worden sind. § 115 Abs. 3 Wg Rh1Pf. bestimmt sogar
ausdriicklich, in keinem Falle dirfe wit der Ausfithrung

des Unternelmens btegonnen werden, bevor eine Entscheidung
der ersten Instanz vorliege.

Die anderen Landesgesetzgeber waren also wesentlich vor-
sichtiger bei der Entscheidung iiber die Verwendung ihres
Wasserschatzes, umsomehr ist diese Vorsicht bei dem im
Verhdiltnis zur Benutzung wesentlich schwerwiegendenen
Gewdssereingriff des Ausbaues angebrachi.

3) Ebenso im Ergebnis BLUMEL, Planfeststellung II, § 11
-4a ff.(S. 359); wenn hier auf die in anderem Zusammen-—
hang erfolgte Ertrterung dieses Problems hingewiesen
wird, dann ist damit offenbar der im AnschluB an 3. 167
noch fehlende Teil iiber die wasserrechtiichen Planfest-
stellungen im Lgndesrecht gemeint (§ 6, 3).

III.
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Dig geringe praktische Bedeutung des § 67, Abs. 6 IWG
im Falle der Gultigkeit

Aber asuch wenn man entgegen der hier.vertretenen Ansicht

§ 67, Abs. 6 i.V.m. § 19 IWe fur gultig erachtet, ktnnte
diese Vorschrift ihren Zweck - die Beschleunigung der Aus-
bauarbeiten durch den.vo:zeitigen Beginn - kaum jemals er-
reichen. -

Denn durch § 19 werden die zivilrechflichen Abwehranspriiche
der betroffenen Grundstickseigentilmer nicht beriihrt, diese
ktnnten also mit entsprechenden AbwehrmsBnahmen eine Inan-
Spruchnahme ihrer Grundstiicke vernindern und damit i.d.R.
das Unternehmen zundchst unterbinden.

Dieges Ergebnis kann,worauf BLUMEL zutreffend hinweist1),

nur vermieden werden, indem mit der Zulassung des vor-
zeitigen Beginns zugleich die Enteignung und die vorlidufice
Besitzeinweisung nach den PreuBischen Enteignungsrecht
beantragt und diesem Antrag entsprochen wird. Da die vor—
léutige Besitzeinweisung nach § 6, Abs, 1, S. 1 des Ge-
setzes liber ein vereinfachtes Enteignungsverfahrenz)jedoch
zur Voraussetzung hat, daB zuvor ein Planfeststellungsver-
fabhren erfolgt ist3 » miBte 1in diesem Fall, in dem es an
der auBerenteignungsrechtlichen Flanfeststellung noch fehit,
der enteignungsrechtliche PianfeststellungsbeschluB gem. § 21
des Gesetzes iiber die Enteignung von Grundeigentum4)herbei—
gefilhrt werden. Das diesbeziigliche Verfahren aber wird i.d.R.
keineswegs schneller ablaufen als das wasserwirtschaftliche
Planfeststellungsverfahren, Folglich bietet die Zulassung

1) Planfeststellung II, § 11, 4a fr. (5. 360 f.).
2) Vom 26.7.1922, 63, S, 211. (PrGS NW S. 53).

3) Nur dadurch ist der Betroffene gegen eine verfrihte
Enteignung und vorldufige Besitzeinweisung wirksam
geschiitzt, vgl. BIUMET, 2al., S. 260.

4) Vom 11.6 1874, G5, S. 221 (PrGS HW S. 47).
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des vorzeitigen Begimns gem. §§ 67, Abs. 6, 19 IWG in
allen Fdllen, in denen der Unternebhmer zur Durchfiihrung
seines Vorhabens die Grundstiicke von Betroffenen in An-
spruch nehmen mi8, dann keine Hilfe, wenn diese hiermit
nicht einverstanden sind und Einwendungen erhoben haben.

Haben dagegen alle Einwendungsberechtigten dem Ausbau-
unternehmer oder der Behdrde gegeﬁﬁber auf Einwendungen ver-
zichtet, liegt ein Pall des § 67, Abs. 6 LW gar nicht mehr
vor, weil dann gem. § 31, Abs. 1, 5. 3 WHG die Durch-
fiihrung eines Planfeststellungsverfahrens nicht erforderlich
ist und eine einfache Plangenehmigung genﬁgt1 .

Die scfortige Vollziehqu_ﬂes Planfeststellungsbeschlusses

Wegen der grundsétzlichenz)Unverzichﬁbarkeit eines gulerent-
elgnungsrechtlichen Planfeststellungsverfahrens beim Ge-—
wisserausbau muf alsoc auch in Nordrhein-Westfalen immer ein
PlanfeststellungsbeschluB vorliegen, bevor die Enteignung
und die vorzeitige Besitzeinweisung erfolgen kiénnen.

Fraglich ist dabei allein, ob der Erla8 des Planfest-
steilungsbeschlusses geniigt, oder ob die Unanfechtbarkeit
oder aber die Anordoung der sofortigen Vollziehung gem.

§ Bo, Abs. 2, Nr. 4 VwGO Voraussetzung sind. .

Fiir die Durchfiihrung des Enteignungsverfahrens ist nach gang
lUberwiegender Meinung die Mnordnung der sofortigen Voli-
ziehung erforderlich, aber auch ausreichend3). Dasselbe muB
aus Rechtsschutzgriinden auch fiir die vorzeitige Besitzein-
welsung gelten, denn auch dabei handelt es sich um eine

1) Vgl. zu den Voraussetzungen einer Plangenehmigung oben
5. 56 ff.

2) Die Ausnahme bildet die Plangenehmigung.

3) Vgl. BLUMEL, Planfeststellung II, § 11, 3 d (S.325 £f.)
m,w.Nachw.HOPPE, Rdn. 225, m.w.Nachw.; MARSCHALL, § 19,
Rdn. 2, 3 m.w.Nachw.; SALZWEDEL, Wegereeht, S. 484,

- 211 -

Enteignungsmaﬁnahme1).

Die Bedeutung der sofortigen Vollziéhung fiir die Be-
schleunigung des Verfahrens in Nordrhein-Westfalen

Da § 67 Abs. 6 IWG NW nichtig ist und eine den obenz)
erwéhnten Bestimmungen der anderen Landeswassergesetze
entsprechende Regelung iiber die Zulassung des vorzeitigen
Beginns mit ErlaB der Planfeststellung fehlt, bleibt

der zusténdigen Behdrde in NW zur Beschleunigung des
Verfahrensablaufs nur die Moglichkeif, die sofortige
Vollziehung nach § 8o, Abs. 2, Nr 4 VwGO anzuordnenj).
Diese MaBnahme stellt einen Verwaltungsakt dar4), dessen
Aussetzung bei der Widerspruchsbshirde gem. Abs, 4 oder
belm Gericht gem. Abs. 5 des § 8o VwGO beantragt werden
kann’/ ’

1. Voraussetzung der Ancordnung einer sofortigen Voll-
ziehung ist, daB daran ein #ffentliches Interesse oder
ein fiberwiegendes Interesse eines Beteiligten besteht.
Beide Begriffe sind eng guszulegen, weil die aufschiebende

Wirkung nach § 8o, Abs. 1 VwG0 die Regel, die-sofortige

1) Ebensc im Ergebnis, die k.M., vgl. BLUMEL, Rechtsschutz,
S. 151 mw.Nachw, in FuBn.102; HOPPE, Rdn. 226 mit dem Hin-
weils auf dementsprechende landesstraBenrechtliche Vor— .
schriften in FuBn. 5; MARSCEALL, § 19, Rdn. 5.3. w.w.Nachw, ;
SALZWEDEL, Wegerecht, S. 485. A.A.: OVG Miinster, Urt.v.13.11
1957, VEBl. 1958, 244; (VG Koblenz, Urt.v. 19.2.1964 .,
VEKBI. 1964, 424, SIEDER-ZEITLER, Art. 4o BayStrWG, Rdn.46
unter Berufuug auf Art 40, Abs. 6 BayStrWG; vgl. auch § 42,
Abs. 5 LStre NW; MEYER-THIEL-FROHBERG, § 32, Anm. 6 (5.136).

2} 8. 204 Fubn. 3.

3) Zur Zulassung des vorzeitigen Beginns in den anderen Bundes-
lZndern und zu ihrem Verhiltnis szu § 8o VwG0 siehe unten S.:

4) MENGER, VerwArch 1963, 393 (399) m.w.Nachw. in Fubn.21;
A.A.: SCHAFER, D8V 1967, 477 (482); er hiit die Anordnung
mit Riicksicht auf die Unmbgiichkeit einer Anfechtung fiir
eine Rechiserscheinung eigener Art, ein "tertium"
zwischen Verwaltungsakt und Norm.

5) Zu der Bedeutung des Aussetzungsverfahrens fiir den Rechts—
schutz gegen Planfeststellungsbeschlilsse vgl. vor gllem
BLUMEL, Rechtsschutz, 5. 151-155. )
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Vollziehung aber die Ausnahme ist'),

a) Das Gffentliche Interesse wird die scfortige Voll-
ziehung der wasserwirtschaftlichen Planfeststellung regel-
méBig dasnn gebieten, wemn der Ausbau dem Wohl der Allgemein-
heit dieptz) und die besonderen wasserwirtschaftlichen Ver-
h#ltnisse keinen Aufschub des Vorhabens dulden3 + Bereits
eingetretene Schiden oder Nachteile fiir die Allgewmeinheit
brauchen dabei nicht nachgewiesen zu werden, es genligt
fiir die Vollzugsanordnung, wenn erhebliche Nachteile oder
Gefahren einzuitreten drohen4 . Daé richtet sich nach ob-
Jektiven Kriterien, nicht maBgebend ist, daB die Behdrde
die Vollziehung fir notwendig erachtet5 « Bei ihrer Ent-
scheidung hat sie im lbrigen dem besonderen &ffentlichen
Interesse die Individualinteressen der von den AusbaumaB-
nahmen Betroffenen6 » von der Vollziehung der Planfest-

1) REDEKER-V.OERTZEN, § 80, Rdn. 16 m,w.Ngchw.; SCHEFER,
DOV 1967, 477 f.

2) Vgl. dazu oben S. 66 ff.

3) Vegl. fiir die strafBenrechtliche Planfeststellung die
Erérterungen, die der hessische VGH, Beschl.v. 29.8.1962,
VerwRspr. 16, 5. 103 {104 f.) hinsichtiick der Frage
anstellt, ob die besondere Verkehrssituation die so-
fortige Vollziehung gebietet.

4) REDEKER-V.OERTZEN, § 80, Rdn. 16 m.w.Nachw.
5) Vgl. dazu BVerwg, Beschl.v.26.3.1969, NJW 1969, 2028 f.

6) § 80 VwGO ist auf den Fall des - einfachen - belastenden
Verwaltungsaktes zugeschnitten, so daB regelmdBis abzuwigen
ist zwischen den Interessen der BehBrde am sofortigen

. Vollzug und dem Interesse deg Ebelasteten) Adressaten am
Unterbleiben der Vollziehung (vgl.etwa BVerwG, Beschl.
V. 26.3.1969 aa0.); diese Abwigung verlagert sich bei
Verwaltungsakten mit Doppelwirkung (siehe dazu oben 5.133 f.
auf die Inferessengegensitze von begiinstigtem Unternehmer
und belasteten Betroffenen. Zu der Frage, ob § So insoweit
tiberhaupt Anwendung f{inden sollte, vgl. REDEKER-V.0ERTZEN,
§ 8o, Rdn. 7 ff., und EYERMANN-FROHLER, § 8o,Rdn. 11 ff.,

jeweils mit zaklreichen Fachw,.; siehe ferner SCHAPER, aal.,

S. 478 m.w.Nachw. in FuBn. 12.

- 213 -

stellung bis gur Kidrung seiner Rechtswirksamkeit ver-
schont zu bleiben, gegeniiberzustellen. Nur wenn das
Gffentliche Interesse an einem sofortigen Beginn der ‘
Bauarbeiten iiberwiegt, darf die Planfeststellungsbehirde

. kel ihrer Abwigung den sofortigen Vollzug anordnen1).

b) Der Fall, daB iiberwiegende Interessen eines Be-
teiligteng den sofortigen Vollzug rechtfertigen, ist bei
der wasserwirtschaftlichen Pianfestatellung selfen.

Nach dem Normzweck kann als Beteiligter3)im Sinne des

§ 8o, Abs. 2 Nr. 4 VwG0 hier mit Riicksicht auf die Doppei-
wirkung4 nur der Ausbauunternehwer infrage kommen5 - Da die
Planfeststellung gem. § 67, Abs. 2 TWG jedoch gar nicht er-
teilt werden darf, wenn dem Ausbau begriindet widersprochen
wirds » 18t nach ihrem ErlaB regelmiBig nicht mit Wider—
sprilchen zu rechnen, die wegen ihrer aufschiebenden Wirkung
den Unternehmer am Beginn der Arbeiten hindern k&nnten. Et-
was anderes mull dagegen gelten, wenn die zustindige Behérde
unter Verstol gegen § 67, Abs. 2 IWG den Plan festgestellt
hat.

2. Dawit die Zuldssigkeit der sofortigen Vollziehung ge-
richilich iiberpriift werden kann, schreibt § 8u, Abs. 3,5.1
VwG0 elne schriftliche Begriindung vorT). Die Behdrde muB darin

1) EEDEKER-V .0FRTZEN, § 80, Rdn, 16; SCHARER,aal., S. 480
mit zahlreichen Beispielen.

2) Vgl. allgemein dazu SCHAFER, aa0., S. 482 f.

3) Siehe dazu im einzelnen KOEHLER, § 8¢, Anm. B IV 4 b.
4} Vgl. oben FuBn. 6,5. 212.

5) REDEKER-V.OERTZEN, § 8¢, Rdn. 19.

6) Vgl. dazu oben S.112 ff.

7) Zu den Ausnahmen des § 8o, Abs. 3, 5. 2 vgl. REDEKER-
V. OERTZEN, § 8o, Rdn. 23; EYERMANN-FROHLER, § 8o,
Rdn. 28a.
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insbesondere angeben, warum sie das besondere &Gffentliche
Interesse an der sofortigen Vollziehung bejaht. Dgzu ist
eine Stellungnahme zum konkreten Fgll noiwendig; die bloBe
Wiederholung des Gesetzeswortlautes oder formblattmigige,
Ausflhrungen reichen nicht sus ‘.

Fehlt die Begrﬁndung oder ist gie villig unzureichend, dann
macht das die Anordnung der sofortigen Vollziehung rechts-
widrig und aufhebbar2}. Dies mud auch gelten, wenn der
Widerspréch gegen die Planfeststellung offensichtiich aus-
gichtslos ist3 y Genn die Vollziehungsanordnung hat ihm
gegeniiber selbstindige Bedeutung und stellt eine Ausnahme
von dem in § So, Abs. 1 VwGO normierten Grundsatz der auf-
schiebenden Wirkung von Widerspruch und Anfechtungsklage
dar. Der Eintritt dieser Wirkung aber h#ngt nicht davon
ab, ob der Rechtsbehelf Ayssicht auf Erfclg hat.

Das Verh&ltnis der Zulasgung des vorzeitigen Beginns zu der
sofortigen Vollziehung

Noch ungekl#rt ist, in welchem Verh#ltnis die Vorschriften

1} Menger, VerwArch 1963, 393(399); SCHARER, aa0., S. 480 f.;
EYERMANN-FROHLER, § 8o, Rdn. 28; KOEHLER, § 8¢, Anm. C II
REDEKER-V.OERTZEN, § 8o, Anm. 21; OVG Miinster, Beschl.v.

1.8.1961, DVB1l 1961, 924 (925) m.Hinweisen auf die Ent-
stehungsgeschichte des § 80, Abs. 3 VwGO.

2} Teilweise wird vertreten, dies habe die Nichtigkeit der An—

ordnung zur Folge, so EYERMANN-FRUHLER, § S0, Rdn. 28 und

VGH Mannheim, Beschl.v.18.4.1961, DVBl. 1961, 519(520); dem
ist - unter Zugrundelegung der Evidenztheorie - entgegen~
zuhalten, daB es bei den sog. NotstandmsBnahmen nach § 8o,
Abs. 3, 5. 2 einer Begriindung nicht bedarf, so dal auch in
den iibrigen Fillen die Fehlerhaftigkeit nicht evident sein
kann, so MENGER, aa0., 5. 400; wvgl. ferner KOEHLER, § 8o,

Anm. ¢ IT 1; REDEKER-V.0ERTZEN, § 8o, Anm, 22.

3} REDEKER-V.OERTZEN, § So, Anm. 22; 3.A.: OVG HMinster, Beschl.
v. 10.10.1962, DVBl. 1963, 257 f. Wit szust. Anm. v,KOACK;
hiergegen mit {iberzeugenden Argumenten MENGER, 8a0.,3.399 f.
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liber die Zulassung des vorzeitigen Beginns1)zu der Ancrd-
nung der sofortigen Vollziehung gem. § 8o, Abs. 2, Nr. 4
VWG0 stehen®’ .

In Nordrhein-Westfalen besteht fiir die Abgrenzung kein
Problem, da mnach der hier vertretenen Auffassung § 67, Abs.6
IWG nichtig ist. Aber such wenn man dieser Auffassung nicht
folgt wund fir den Fall, daB sich § 19 IWG auf Benutzungen
bezieht, ist die Abgrenzung einfach: Ein vorzeitiger Beginn
kann nur zugelassen werden, nachdem das Verfahren eingeleitet
ist, eine Entscheidung aber noch nicht vorliegt. Nagch diesenm
Zeitpunkt kommt allein die Anordnung einer scofortigen Voll-
ziehung in'Betrachtj).

Imn Verh&dltnis der anderen génannten wasserrechtlichen Vor-
schriften zu § 8o VwG0 spricht mehr dafir, § 8o wegen der
hier sufgestellten engeren Voraussetzungen {die sofortige
Vollziehung muB im &ffentlichen Interesse oder im iber—
wiegenden Interesse eines Beteiligten liegen, siehe dazu
chen S.211ﬁ£) den Vorrang zu geben und die Bestimmungen
Uber die Zulassung des vorzeitigen Beginns fiir gegenstands-
los zu halten. Dafiir ist vor allem anzufiihren, da8 einem
Rechtsbehelf gegen die Zulassung des vorzeitigen Beginns
aufschiebende Wirkung beiliime, so daB der verfolgte Zweck

1) Siehe die Angaben oben S.Zod4FuBn.3.

2} Umstritten ist diese Frage vor allem im Zusammenhang mit
dem &hnlichen Verh#ltnis zwischen § 19 a Gew0 und § So
VwG0; vgl. ausfiihrlich dazu SCHENKE, Gewerbearchiv 1968,
221; HERRMANN, BayVBl 1965, 52; BayVGH, Beschl.v.29.11.1963,
VGHE n.F. 16,99 =BayVBl 1964, 4; VGH Baden-Wiirttemberg,
Beschl.v,17.4.1967, GewArch 1967, 163; Beschl.v.28.6.19?1,
DVBl 1971, 825 f,; die der Ansicht -sind, § 193 Gew0 sei
seit dem Inkrafttreten der VwG0 unwirksam, suf jeden Fall
aber gegenstandslos geworden. A.A.: V.EBNER,Gew.Arch.1963,
241 (247 f.); DERS. Anm. zum Beschl, des BayVGH, v.
29.11.1963, BayVBl 1964, 6; OVG Minster, Beschl. v.9.7.1964,
OVGE 20, 153 (136 £r.); LANDMANN-ROHMER<EYERMANN-FROEHLER,
§ 19 a; BRdn., 5, wonach § 19a Gew(Q als Spezialregelung
neben § 80 VWGO weiter gilt.

3} BURGHARTZ, § 19 LwG, Anm. 1.

4) Ausnshmglos enthalten die oben §.204 FuBn. 3 aufgef@hrten'
Vorschriften iiber die Zulassung des vorzeitigen Beginns nicht
diese Einschrinkungen; etwas anderes gilt nur in 19 TWG
NW, we die Voraussetzung des Absatzes 1 b mit der des § 8a,
Abs. 2 Nr. 4 VwGO inhaltlich .iibereinstimmt.
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- Beschleunigung des Verfahrens - ohnehin nicht erreicht
werden k'cinnte1 . AuBerdem ist von Bedeutung, daB die An~
ordnung der sofortigen Vollziehung als Grundlage der Ent-
eighung und vorzeitigen Besitzeinweisung ausreicht? y wohin-
gegen die Zulassung des vorzeitigen Beginns diese Punktion
grundsﬁtzlich3 nicht wahrnehmen kénnte, weil dagegen Jjeder-
Zelt ein Rechtsbehelf mit Suspensivwirkung méglich ist4 .
Dieses Brgebnis lieBe sich nur vermeiden, wern man die
Vorschriften iiber die Zulassung des vorzeitigen Beginnsg
jeweils éntsprechend den Grundsdtzen des § So VwG0 auslegen
wollte5 was aber als unndtig erscheint, da ein sofortiger
Riickgriff auf § 8o einfacher ist6 .

Zusammenfassung

Als Ergebnis ist deshalb festzuhalten, daB der Ancrdnung
der sofortigen Vollzichung als Mittel der Verfahrensbe—
schleuﬂigung im wasserwirtschaftlichen Planfeststellungs-

1) Vgl. EYERMANN-FROHLER, § 8o, Rdn. 31.
2) Siehe oben S. 210 f,

3) Etwas anderes kdnnte nur gelten, wenn die Zulassung
‘ihrerseits gem. § 80, Abs. 2 Nr. 4 VwG(0 fiir sofort voll-
zlehbar erklirt wiirde - ein sehr komplizierter Weg! -

4) Wiirde also gegen die Zulasaung Widerspruch erhoben, wHre
die vorldufige Besitzeinweisung offensichtlich rechts-
widrig, vgl. dazu HOPPE, Rdn. 228. :

5) SowEBNER, Anm, zu BayVGH, Beschl.v 29.11.19563, aaQ. und

-ihm folgend - OVG Minster, Beschl.v.9.7.1964, aa0., S.137.

6} Bedenken gegen die Zulassung des vorzeitigen Beginng neben
der Regelung des § 8o VwG0 werden such in der 44. Sitzung

des Ausschusses fiir Wasserwirtschaft, Beratungsmaterialien,

5. 766 ff., geltend gemacht.
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verfahren eine erhebliche Bedeutung zukommt, weil die

in den Tandeswassergesetzen normierte Zulassung des vor-
Zeitigen Beginns keine wesentliche Hilfe bietet bzw. in

Nordrhein-Westfalen fiir den Ausbau ohnehin nichtig ist.

Die vorldufigen Anordnungen

Einige Landeswsssergesetze geben neben der Zulassung dss
vorzeitigen Beginns die Moglichkeit, im Laufe des Planfest-
stellungsverfahrens forlﬁufige Anordnungen zu treffen, um

die in Aussicht genommenen MaBnzhmen zu sichern1 « 4Wweck der-
artiger Anordnungen ist nicht, durch bauliche Verdnderungen
schon endgiiltige Tatﬁestﬁnde zu schaffen, sondern es sollen
in dem laufenden Verfahren nur befristete MaBnahmenQ)zuge—
lassen werden, die im Interesse des Wohls der Allgemeinheitj}
erforderlich sind4 .

1) Art. 81, BayWe; §. 105, Abs. 3 WG Bad.-Wiirtt.; § 90, Abs.1
BerlWG; § 98 HessWG; § 115, Abs. 1 Wg RhPf.; § 100, S. 1 und
2 3WG; § 85, Abs. 1 WG SchlHolst. )

2) Die Befristung wird nur in § 85 WG Schl.Holst. und in § 105,
Abs. 3 WG Bad.Wirtt. nicht ausdriicklich vorgeschrieben,
diirfte aber such hier mwit Riicksicht auf die Vorldufigkeit
der MaBnahmen geboten sein.

3) Alle in FuBn. 1 genannten Landeswassergesetz-Bestimmungen
fordern, daB die MaBnahmen zum Wohl der Allgemeinheit
erforderlich sind.

4) Vgl. dezu FELDT in Wiisthoff-Kumpf, Bd. 3, § 98;
GIESEKE-WIEDEMANN, § 9, Rdn. 4.
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SIEBENTES KAPITEL A,

Da ein Gewdssersusbau ohne die Inanspruchnahme fremder
Grundstiicke praktisch nicht méglich ist, weisen die
Wascergesetze seit Jjeher besondere Duldungspflichten gurf.

In der Terminclogie wird dabei i.d.R. zwischen den "be -
sonderen Duldungspflichten® (§ 65 IWG) und zwischen "Zwangs-
rechten" (7.Teil des TwWa Nw)1)unterschieden1 Der Sache

nach handelt es sich jedoch in ‘tbeiden Fdllen um privet-
rechtliche Duldungsanspriiche auf 6ffentlich-rechtlicker
Grundlage, die fir ein bestimmtes Unternehmen begrindet =
werden und in ihrer Zweckbestimming den Dienstbarkeiten
des biirgerlichen Rechts entsprechenz}. Daraus folgt, das
bei Bestehen einer entsprechenden Diensibarkeit fir die
Anordanung besonderer Duldungspflichten kein Rechitsschutz-
bediirfnis besteth).

Tm Gegensatz zu den bescenderen Duldungspflichten des & 65
LWG, die sich ausdriicklich suf den Gewidsserausbsu beziehen,
sind die Zwangsrechtsbestimmungen nicht allein auf plan-
feststellungspflichtige AusbzumaB3nzhmen zugeéchnittent Da
Jedoch das jeweilige Vorhaben, zu dessen Gunsten ein :
Zwangsrechit angeordnet wird, durchaus die Voraussetzungen '
des § 31, Zbs.1, S. 1 WHG3 erfiillen kann, ist in diesen
Fillen Raum fiir ein Flanfeststellungs— und ein Zwangs-
rechtsveri‘ahren4 . } !

1) Bur das BayWG enth#lt keinen besonderen Abschnitt iiber
Zwangsrechte.

2) HOLTZ—KREUTZ—SCHLEGELBERGER, Bd.
BURGHARTZ , § 85 LWe, Anm. 1.

3) Siehe dazu oben §. 21 ff,
4) BURGHARTZ, § 86 LWG, Anm. 2 uynd 5.

2, § 340, Vorbem. a;
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Die besonderen Duldungspflichten im Interesse des Ausbaus

In § 65 LWG finden sich ebemso wie in allen anderen Tandes-
wassergesetzen im AnschluB an entsprechende Regelungen2}m
preullischen Wassergesetz1 unéd im Wasserhaushaltsgesetsz
Vorschriften®), die es der Planfeststellungsbehirde er-
miglichen, die Anlieger und Hinterlieger zur Duldung he-
stimmter mit dem Vorhaben zusammenhingender MaBnabmen

zu verpflichten4). Die gleiche Duldungspflicht ist in

§ 69, Abs. 2 IWG und in anderen LandeswassergesetzenS)

Tir Deich- und Dammbauten statuiert.

Der Erlalb der Planfeststellung als grundsitzliche Voraus-
setzung

Mit diesen Vorschriften wird keine Ausnshme von dem Grund-
satz'zugelassen, daB der Gewdsserausbau der vorherigen
Durchfihrung eines Planfeststellungsverfahrens bedarf. So-
weit § 65 IWE also Einzelmafnahmen zur Durchfilhrung des
Ausbaues betrifft, setzt die Anordnung nach dieser Vor-
schrift des Verliegen einer Flanfeststellung voraus6).

i) vgl. § 135 Prw@, der die Duldungspflicht fiir Ugterhal—
tungsarbelten statuierte,und den darauf verweisenden
§ 162 PrwG, wo fiir den Ausbau in Abs. 2 der Umfang der
Duldungspflichten noch erweitert wurde.

2} § 30 WHG schreibt dhnliche Duldungspflichten im Interesse
der Unterhaltung vor.

Art. 57, Abs. 4, 51 BayW@; § 66 WG Bod.-Wiirtt.; § 102
?) BgemWG-,§ 72" We Rhl.Pf.;,§ 102 WG; § 58 HessWgy § 63
SWG; 5 S0 HambWG; § 54 WG Schl.Holat.; § 52 BerlWG.

4) Allgemein dazu GIESEEE-WIEDEMaAWN, § 31, Rdn..15;ZANKE3,
ZfW 1971, 15(23 £f.). Vgl. =zu dhnlichen Bestimmungen in
anderen Gesetzen die Darstellung bei BILUMEL, Planfest-
stellung II, § 11, 5 (8. 380 ff.).

5) § 66, Abs. 2 SWG; § 58, Abs. 2 WG Schl.Holst.; § 58 Hamb.
WG; § 57, Abs. 2 BerlWg.

6) BLUMEL, Planfeststellun§ II, § 11, 5 b (8. 392 f.);
ZANKER, ZfW 1971, 15(25).
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Sowelt es dagegen mur um die Vorbereitung des Ausbaues
geht, wird man aus dem Wortiaut dieser Vorschrift ent-
nehmen miissen, daB damit insbesondere MaBnahumen der
Planung selbst gemeint sind, so daB die diesbeziiglichen
Duldungspflichten bereits vor ErlaB3 des Planfeststellungs-

beschlusses angzeordnet werden kb‘nnen1 .

Die Duldungspflichten im einzelnen

Im einzelnen hsben die Anlieger und Hinterlieger?)gem.
§ 65, Abs. 1 LWG suf Anordnung der Planfeststellungsbe—
horde (§ 67 Abs. 4 ING) nach vorheriger Ankiindigung zu
dulden, daB der Unternehmer des Ausbaues oder dessen
Beauftragte die Grundsticke betreten und voriibergehend
benutzen, soweit es zur Vorbereitung cder Durchfiihrung
des Ausbaues erforderlich ist.

1. . Die vorherige Ankiindigung ist eine Mitteilung an

die Anlieger und Hinterlieger3) und dient dem Zweck, diese
lUber die MaBnahmen, die auf ihren Grundstﬁcken im eingelnen
beabsichtigt sind, aufzukliren. Damit wird ihnen Gelegen-

1) Tir diese Auslegung spricht vor allem, daB zur Vorhe—
reitung, insbesondere die Planung der Arbeiten gehbrt
(durch Vermessungen, Probebohrungen ete,}, die aber
auch in den Einzelheiten nicht erst nach der Planfest-
stéllung erfolgen darf, sondern gerade durch die Planfest-
stellung festgelegt werden soll vgl. dazu oben $.81 ff,
Wie hier: RERDER, 102, Anm. 1; PELDT in Wiisthoff-Kumpf,
Bd. 3, § 58; BGH, Urt.v.27.6.1956, NJW 1956, 1354
(=BGHZ 21, 137);: MEYER-THIEL-FROHBERG, § 5, Anm. 1;
vgl. ferner MINTZEL, Anm. 1 zu der fast gleichlauten-~
den Vorschrift des § 16 WaStra.

2) Anlieger sind die Eigentiimer der an cberirdischen
GewZsser angrenzenden Grundstiicke und die zur Nutzung
dieser Grundstiicke Berechtigten, Hinterlieger die Eigen-
tizmer der an die Anliegergrundstiicke grenzenden Grund-
stiicke bzw., die zur Nutzung dieser Grundstiicke Be—
rechtigten, vgl. § 24 Abs. 2 WHG. :

3) Dariiber hinausgehend richtet sich der Duldungsanspruch
Pei Deich- und Dammbauten gem. § 69, Abs. 2 LwWg gegen
die"Eigentiimer und Nutzungsberechtigten von Grundstiicken".
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heit gegeben, sich rechtzeitig darauf einzustellen1).

Die Ankiindigung begriindet die Pflicht nicht und ist somit
kein Verwaltungsakt, dg sie nicht regelt., Sie ist aber
formelle Voraussetzung fiir die rechtmiBige Ausiibung der
in der Anordnung erlsubten TﬁtigkeitenE). Unterbleibt

die Ankﬁndigung, damn ist das Betreten bzw. Benutzen der
Grundstiicke rechtswidrig und braucht nicht geduldet zu
werden.

2, Die Duldungspflicht bezieht sich auf dss Betretena)
und voriibergehende Benutzen der Grundstiicke, soweit sie

zur Vorbereitung cder Durchfithrung des Ausbaues erforder—
lich ist. Die Benutzung darf nicht zu einenm Dauerzustand

werden, der Unternehmer ist vielmehr verpflichtet, unter

Einsatz der ihm zur Verfiigung stehenden sachlichen und
rersonalen Mittel die MaBnahmen so zligig durchzufiihren,
wie es eine sachgerechte Vorbereitung oder Durchfiihrung
des Ausbaues zuliBt.

Erforderlich sind dabei nicht nur MaZnahmen, ohne die ein
crdnungsgemifer Ausbau nicht durchge filhrt werden kann,
sondern es geniigt fiir eine Anordnung nach § 65, Abs. 1 WG,

1) GIESEKE-WIEDEMANN, § 3o, Rdn. 5; SIEDER-ZEITLER, § 3o,
Rdn. 16. Um diesen Zweck zu erreichen, mufl zwischen der
Ankiindigung und der Inangriffnshme der MaBnahmen eine
angemessene Frist liegen, vgl, Protokoll {iber die

34, Sitzung des Ausschusses fiir Wasserwirtschafst, Beratungs-

materizlien,S. 564 und §§ 6o, Satz 3, 54 Abs. 4 des
Entwurfs fiir das IWg, Beratungsmaterialien, S, 11 ff.

.2) BURGHARTZ, § 30 WHE, Anm. 4; SIEDER-ZEITLER, §3o,

‘Rdn. 15.
3) Vgl. dazu SIEDER-ZEITLER, § 30, Rdn. 22,

4} Ahnlich SIEDER-ZEITLER, § 30, Rdn. 23 m.w.Nachw. vgl.
auc? ?IESEKE—WIEDEMANN, § 30, RAn. 1y ZANKER, ZfW 1971,
15 (25).
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daB der Ausbau andernfails in unzumutbarer Weise erschwert
oder verteuert wird. BloRe Mehrkosten vermigen allerdings
die Duldﬁngspflicht nicht zu begrunden1). Im iibrigen sind
bel der Beurteilung dessen, was im Einzelfall als erforder-
lich anzusehen ist, die Grunds#tze des UbermsBverbotes

und der Geeignetheit zu berﬁcksichtigen2).

Als Beispiele fiir MaBnahmen zur Vorbereitung des Ausbaues
seien hier Ortsbesichtigungen, Vermessungen, Nivellements
und geologische Untersuchungen genanntB).

Zur Durchfilhrung des Ausbaues kionnen z.B. das Lagern und
Aufbereiten von Baustoffen, die Benutzung von Privatwegen
zZum Msterialtransport4), die Baustelleneinrichtung {Auf-
stellen von Bauhiitten, Zementsiles und Baumaschinen) sowie
das Lagern und die Abfuhr von Aushub als erforderlich ange-—
sehen werden.5

Die Anspriiche auf Schadensersatz

Wenn durch die MeBnahmen zur Vorbereitung oder Durch-
fihrung des Ausbaues Schiden entstehen, hat der Geschidigte

gem. § 65, Abs. 2 Anspruch auf S chs densersat z.

Mit dieser Formulierung hat der Gesstzgeber zum Ausdruck ge~
bracht, daf er die Duldungspflichien als Bestimmung von In-

1) WIEDEMANN, WuB 1968, 285 unter Hinweis auf 0L Braun-
schweig, Urt.v.8.7.1967, WuB 1968, 285; GIESEKE-
WIEDEMANN, § 30, Rdn. 2.

2) SIEDER-ZEITLER, § 3o, Rdn. 11; vgl.dazu oben S. 144 ff.

3) Vgl. BURGHARTZ, § 65, LWG, Anm, 1; REHDER, § 102, Anm. 13
FELDT in Wisthoff-Kumpf, Bd. 3, § 53.

4) Vgl. dazu besonders WIEDEMANN und OTG Braunschweig,
Urt.v.8.7.1967, =2al.,

5) Siehe SIELER-ZEITLER, § 3o, Rdn. 23 a.E.; GIESEKE-
WIEDEMANN, § 30, Rdn. 2; REHDER, § 102, Anm., 2;
BURGHARTZ, § 65 LWG, Anm. i; BLUMEL, Planfeststsllung
II, § 11, 5 b (5. 391). . .
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halt und Schranken des Bigentums im Sinne des Art. 14,

Abs. 1, 5. 2 6G und nicht als Enteignung nach Art. 14,
Abs, 3 auffaBt, denn anderenfalls hitte er - wie etwa bei
§§ 77, Abs. 2, 78 Abs. 3, 128 S. 2 WG Veine En t s ¢ b & -
digung vorgeschriebenz). Dieser Ansicht ist zuzu-
stimgen, weil der Charakter der betroffenen Grundstiicke
durch ihre besondere Lage zum Gewidsser geprigt wird; aus
dieser fiir das Gebiet des wasserrechtstypischen Situations-—
gebundenheitB) ergitt sich die Sozialpflichtigkeit des
Eigentums4), die gem. § 65 IWQG auferlegten Beschrinkungen
hinzunehmen5 . )

Der GSchadenersatz ist nach zivilrechilichen Grundsitzen
(§§ 249 £f. BGB) zu gewshren. Verschulden wird in § 65

Abs. 2 IMG Jedoch nicht gefordert .

1) Zu der mit § 65, Abs., 2 IWG iibereinstimmenden Vorschrift
des § 30, Abs. 3 WHG vgl. z.B. §§ 12, Abs. 1; 15, Abs.4;
19, Abs., 3 WHG, wo von Entschidigung die Rede ist. Ab-
weichend von diesem Sprachgebrauch wird in § 92 ING je-
doch der Begriff "Entschidigung" verwendet, obwohl die
Tatbesténde der Zwangsrechte i.d R, ebenfzlls keine Ent-
elgnung darstellen, vgl. dazu unten $.227 f.

2) BURGHARTZ, § 30 WHG, Anm. 1o; SIEDER-ZEITLER, § 30, Rdn.Z2;
WITZEL, § 30, Rdn. 7; WIEDEMANN, WuB 1968, 285,

3) Zutreffend bemerkt NIEDERMAYER, Rechtsprobleme, 8. 73 f.,
daB die Sozialbindung des Bigentums im Wasserrecht eine
herrschende Stellung einnimmt.

4) Das gilt unabhéingig davon, welcher Enteignungstheorie
gefolgt wird; zu den Grundsdtzen der sog. modifizierten
Einzelaktstheorie vgl. BGH, Beschl. des gr. Zivilsenats
v. 10.6.1952, BGHZ 6, 279 f.; V.MANGOLDT-KLEIN, Bd. I,
Art. 14, Anm. VII 4; WOLFF, Bd. T, § 62 III b 2 (S. 460)3
Zur sog. Schwerethecrie vgl. BVerwG, Urt.v.27.6.1957,
BVerwGE 5,145;  Beschl.v.5.3.1969, D6V 1969, 43%2. Hinsicht-
lich der weiteren Theorien zur Untersgheidung zwischen
Inhaltsbestimmung des Eigentums und Enteignung vgl. die
Nachweise bei WOLFF, Bd.. I, § 62 III, c und d (S.471 f.).
Biehe ferner SIEDER-ZEITLER, § 30, Rdn. 3 und 4 m.w.Nachw.

5) Ebenso im Ergebnis: SIEDER-ZEITLER, a30.; BURGHARTZ,
§ 30 WHG, Anm. 1o; ALPER, S, 192 f.; OLG Braunschweig,
Urt. v.18.7.1967,aa0.; WIEDEMANN 280. ;NIEDERMAYER ,Rechta-
wegprobleme, 3. 85 f.

€} BURGHARTZ, § 30 WHG, Anm. 10 mit ausfiihrlicher Begriindung
GIESEKE-WIEDEMANY, § 30, Rdn. B. :
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Die Planfeststellungsbehtrde hat den Schadensersatz
festzusetzen; fiir das Verfahren gelten die Grundsitze

des Entschédigungsverfahrens1).

Die Zwangsrechte

ber das bloBe Betreten und die voriibergehende Benutzung
nach § 65 IWG hinaus kann einem Ausbauunternehmer im Wege
der Zwangsbestimmung (§§ 85 ff. IWG) das Recht eingerdumt
werdern, zugunsten seines Unternehmens fremde Grundstiicke
auf Dauer ¢n bestimmter Weise zu nutzen2 .

Ebensc wie § 65 IWG schafft ein Zwangsrecht beim Ausbau
keine Ausnahme von dem Grundsatz der Durchfiihrung eines
Planfeststellungsverfehrens. Umgekehrt ist das Zwangsrecht
aber auch nicht von einer Planfeststellung abhingig, kann
also schon vorher oder - das wird die Regel sein - gleich-
zéitig mit der Planfeststellung vom Ausbauunternehmer be--
antragit werden3 .

Von den Zwangsrechtsbestimmungen werden flir den Ausbau
i.d.R. nur die §§ 86 und 89 IWG in Betrscht kommen.

Die Duldung von Gewisserverdnderungen gem. § 86 IWG

§ 86 LWG“betrifft die Duldung von Gewﬁsservérénderungen

1) Siehe dazu unten S. 251 ff.

2) Allgemein zu den Zwangsrechten vgl. die Ausfiihrungen
vog igHULTE, ZfW 1966, 72 ff. und WEICH, WuB 1960,
41 . :

3} BURGHARTZ,§ 86 LWG, Anm. 5.

4) Vgl. aus den anderen landeswassergesetzen: § 123 Bremwg;
§ 91 WG Rh1Pf.; § 124 NWG; § 81 Hess.WG; § 85 SWG;
§ 69 HembWG; § 73 WG SchlHolst.; § 75 BerlW@. Das WG
Bad.Wirtt. enthilt fiir den Fall der Verdnderung ober-
irdischer Gewidsser keine Zwangsrechisbest immung.
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(Vertiefungen, Verbreiterungen, Dﬁrchstiche, Verlegungen),
die zur Herbeifilhrung eines besseren Wasserabflusses im
Verlaufe eines Unternehmens der Entwisserung oder der
Abfﬁhrung von Abwasser notwendig werden1) Diese Vorschrift
hst ihren Vorlaufer in § 331 PrWwG"). Verpflichtet werden

-ktnnen die Eigentiimer und Nutzungsberechtigiten des (ober-

irdischen} GewHssers und die Eigentimer und Nutzungsbe-
rechtigten der zur Durchfithrung des Unternehmens erforder—
lichen Grundstiicke.
Mit der Planfeststellung kann dieses Zwangsrecht nur zu-
sammentreffen, wenn durch die Vertiefungen, Verbreiterungen,
Durchstiche und Verlegungen die Voraussetszungen des Ge-
widsserausbaues erfiillt sind. Zu diesen Begriffen ist deshalb
auf die Ausfikrungen oben 3. 5o ff.zu verweisgn.
Zu beachten ist, daB ein Zwangsrecht nach § 86 IWG nur in-
frage kommt, wenn das Unternehmen anders nicht zweckmiBig
cder mit erheblichen Mehrkosten durchgefithrt werden kann3 ’
wenn der von dem Unternehmen zu erwartende Nutzen den
Schaden der Betroffenmen erheblich ﬁbersteigt4)und das Wohl
der Aligemeinheit nicht entgegenstehts)(§ 86 Abs. 2}.
1} Vgl. hierzu im einzelnen WEICH, aa0., S. 417; SCHULTE,
aa0., S. 86 f. .

2) Siehe dazu die Anmerkungen von HOLTZ-XREUTZ-SCHLEGEL-
BERGER.

3) Siehe zu diesen Begriffen im einzelnen HOLTZ-KREUTZ-
SCHLEGELBERGER, Bd. II, § 331, Anm. 11; BURGHARTZ, § 86
LWG, Anm. 6; Bad.wlirtt VéH, Urt.v.28.4.1970, ZfW 1971,
118 ff, m.Anm. von SCHULTE, s8alC., S. 123 ff.; Hess.
VGH, Ur$.v.T7.2.1969, 4fW 1971, 125 f. .

4) Das Zwangsrecht setzt also eine Nutzen-Schaden-Abwigung
voraus, wie sie auch sonst dem Wasserrecht bekammt ist.
Vgl. etwa § 8, Abs. 4, S. 2 WHG und § 17, Abs. 2 IWG.
Siehe dazu im einzelnen HOLTZ-KREUTZ-3CHLEGELBERGER, as0.,
Anm. 12; BURGHARTZ, § 86 IWG, Anm. 7 und unten S. 233 f.

5) Siehe hierzu unten §.227 wmit Fuln, 2.
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Das Durchleiten von Wasser und Abwasser gem. § 89 IWG

Das Zwangsrecht des § 89 LWG1) betrifft das Durchleiten
von Wgsser und Abwasser, soweit das zugunsten eines
Urternehmens der Entwdsserung oder Bewésserung von Grund-
stiicken oder der Fortleitung von Wasser oder Abwasser
erforderiich ist. Es kLat den Charakter eines wasserrecht-
lichen Notwegerechtsz) und findet seinen Ursprung in § 13
Vorflutedikt von 18113) sowie in § 332 PrWG4).

Auch hier kbnnen sich insbesondere die Entwidsserungs-

oder BewdsserungsmalBnahmen als Ausbsuvorhaben i.5. des § 31,
Abs. 1, §. 1 WHG darstellen, so daB insoweit ZWwangsrechte
und Planfeststellung zusammentreffen kdnuen.

Nach § 89, Abs. 2 gibt das Zwangsrecht nur die. Befugnis,
Wasser— und Abwasser in dichten Leitungen5 durchzuleiten,
wenn sonst Nachteile oder Beldstigungen entstehen wiirden.
Im lbrigen gelten gem. § 89 Abs. 3 azuch hier die oben

erwihnten Voraussetzungen des § 86 Abs. 2 LWG.

1) Vgl. aus anderen Wgssergesetzen: § S8 WG Bad.Wiirtt.;
§ 124 BremWG; § 93 WG Rh1.Pf.; § 125 NWG; § 83 Hess.WG;
§ 87 SWG; § 7o HambWG; § 75 WG Schl.Hclst.§ 77 Berl.wq.

2} WEICH, =a0., S. 417; SCHULTE, za0O., 5. 75; BURGHARTZ,
§ B9 IWG, Anm. 1. Vgl. die dhnliche Vorschrift des § 917
BGB, die jedoch - auch wenn darsus ein Leitungsnotwege-
recht hergeleitet werden kann, so BGH, Urt.v.4.11.1959,
BJW 1960, 93 - einer Anwendung des § 89 LWG nicht ent-
gegensteht, well Art. 65 FEGBGB die landesrechtlichen
Vorschriften, die dem Wasserrecht angehbren, unberiihrt
13861,

3) Siehe dazu ausfiihrlich oben 8, 11 f.
4) Vgl. dazu die Anmerkungen bei HOLTZ-XREUTZ~-SCHLECELBERGER.

5) Vgl. zu diesem Begriff HOLTZ-KREUTZ-SCHLEGELBERGER, Bd. II,
§ 332, Anm. 16; BURGHARTZ, § 89 IWG, Anm. 1o.

IIT.

Iv.
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Ddie Finschrinkungen gem. § 91 IWG

Die Zwangsrechte nach §§ 86 und 89 IWG kénnen grundsitz-
lich nicht fiir Geb#ude, Hofrdume, Girten und Parkanlagen1)
erteilt werden; fiir das Durchleiten von Wasser und Ab-
wasser kann jedoch eine Ausnahme zugelassen werden, wenn
dies unterirdisch und in dichten Leitungen geschieht,

§ 91 Lwa.

Zwangs;echt und Enteignung

Ebenso wie bei den besonderen Duldungspflichten gem.

§ 65 IWG handelt es sich bei der Erteilung eines Zwangs-
rechtes gem. §§ 86 uwder 89 LWG in aller Regel nicht um

eine Enteignung. Die vom Zwangsrescht ausgehende Duldungs-
verpflichtung entspricht vielwehr dem Inhalt des betroffenen
Eigeﬁtums, wie es aua der in Art, 14, Abs. 1 8. 2 3G ent-
haltenen Eigentumsﬁeschrénkung hervorgeht2). Gleichwohl
sollen die durch Zwangsrechte entstehenden Schéden nicht

1} Siehe dazu im einzelnen BURGHARTZ, § 91 LWG, Anm. 1 u.2.

2) So ausdriicklich ErlaB des Ministers fiir Erndhrung- Land-
wirtschaft und Forsten des Landes NW vom 15.7.1969, n.v.
- III 4 2 - 609/1 - 18 935 —, 5. 3; vgl. auch WEICH,aa0.,
5. 416 und GIESEKE, Sozialbindungen, S. 326; siehe
ferner oben $.223 mit FuBn. 4.
Binschrénkend SCHULTE, 2al0., 8. 77 ff.; er legt den
Zwangsrechten nach §§ 86 und 89 IWG (siehe S. 77 mit
Fulln. 164320.} eine Doppelnatur bei: Soweit sie im nach—
barlichen Verhiltnis wirken, sind sie keine Enteignung;
soweit sie allein zugunsten des 5ffentlichen Interesses
ertellt werden, soll es sich um Enteigming handeln. Folge-
richtig legt SCHULTE, 2a0.,5.78 fiir den letszten F2ll § 86,
Abs. 2 abindernd verfassungskonform so aus, daf das Wohl
der Allgemeinheit die Erteilung des Zwangsrechtes jeweils
erfordern muB, denn das "nicht Entgegenstehen" des Wohls
der Allgemeinheit gem. § 86, Abs. 2 ILWG kdnnte eine Ent—
eignung nicht rechtfertigen. Siehe dazu DERS., Eigentum und
6ffentliches Interesse, $.267 ff.; Anmerkung zu Bad.Wiirtt.
VGH, Urt.v.28.4.1970, ZfW 1971,123 ff.( jeweils zum Durch-
leitungszwangsrecht) .Ebenfalls differenzierend:NIEDERMAYER,
REechtswegprebleme, 5.76 ff.;danach s¢ll es sich bei der

Inanspruchnahme des GewHssereigentiimers um eine Sozislbindung

handeln, wihrend die Duldungspflicht der Eigentlimer der zur
Turchfiihrung des Unternehmens erforderlichen Grundstiicke
eine Enteignung darstellen soll.
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durch Schedensersatz - wie im Falle des § 65 IWQ - y Sondern
durch eine Entschidigung abgegolten werden1). Zur Ent-
schidigung ist im librigen verpflichtet, wer die Erteilung
des Zwangsrechts beantragt, § 92 IWG. Zum Entschidigungs-
verfahren siehe unten §.251 f£f.

Die zugtZndige Behdrde

Grundsitzlich ist gem. § 94 IWG die untere Wasserbehﬁrdeg)
fiur die Erteilung von Zwangsrechten zustindig. Im Falle
des Zusammentreffens mit einer Planfeststellung ist jedoch
unter analoger Anwendung des § 94, S. 1 zweiter Halbs.
LWGB} allein die Planfestistellungsbehdrde, alsc der Re-—
glerungsprisident als obere Wasserbehﬁrde4), zustdndig.

1} Zu diesem Sprachgebrauch oben §. 222 f.

2) Das sind der Landkreis oder die kreisfreie Stadt, § 96
LWG.

3) Diese Vorschrift erklirt im Falle des § 87 ILWG die
fir die Erteilung der Erlasubnis oder Bewilligung zu-
stindige BehOrde - das ist gem. § 22, Abs. 1 IWG die
cbere Wasserbehorde - als fiir die Erteilung des
Zwangsrechtes zustidndig.

4) §§ 67, Abs. 4 S.1 ; 96 IWG.
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ACHTES KAPITEL

Fir nachtrégliche Entscheidungen im Planfeststellungsver-
fahren erkldrt § 67, Abs. 3 IWG die Vorschrift des § 10 WHG
fiir entsprechend anwendbar1) In § 1o WHG sind Anspriiche
normiert, die ein Betroffener auch noch nach Unanfechtbar-
Xkeit der Planfeststellung geltend machen kann. Dadurch er—
féhrt die AusschluBwirkung des Planfeststellungsbeschlusses
eine wesentliche Einschrinkung2). )

Der Vorbehzlt eines gpiteren Verfahrens gem. § 10, Abs. 1 WHG

§ 10, Abs. 1 WEG )betrifft den Pall, daB im Verfahren Bin-
wendungen erhoben worden sind, zur Zeit der Entscheidung
aber nicht feststellbar ist, ob und in welchem Umfang nach-
teilige Wirkungen eintreten werden. Um das Verfahren zu be-
schleunigen und um den Unternehmer davor zu schiitzen, daB
die Planfeststellung in gweifelhaftern Fdllen versagt oder
aber mit womdglick ungerechtfertigten Auflagen und Ent-
schddigungen verbunden wird, kann deshalb die Entscheidung
lber diese Einwendungen einem Nachtragsverfahren vorbehalten

werden4).

1)} Ebenso in den anderen Landeswassergesetzen, vgl. § 63,
Abs. 6 WG Bad.Wirtt.; Art. 58 BayWG; § 54 BerIWG; § 1oo
BremWG; § 48 HambWG; § 59 HessWG, §§ 1oo, 13 BWG; § 74
WG Rh1-Pf; § 65 SWG; § 56 WG Schl.Holst,

2) Siehe dazu oben 5. 196 ff.

3) Die Vorschrifi{ ist der des § 7o, Abs. 3, 5. 1 Prwg
nachgebildet, die entgegen ihrem Wortiaut auch Anwen—
dung finden sollte, wenn nur schadenverhiltende Ein-
richtungen verlangt wurden, HOLTZ-KREUTZ-SCHLEGELBERGER,
§ 70, aAnm. 17; GIESEEE-WIEDEMANN, § to, Rdn. 2.

4) WITZEL, § 1o, Rdn. 1; GIESEKE-WIEDEMANN, § 1o, Rdn.2.
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Dieser Vorbehalt ist unter den Voraussetzungen der §§ g,
dbs. 3 u. 4 WHG, 17 IWG in den Planfeststellungshescheid
aufzunehmen. Die Moglichkeit eines Nachtragsverfahrens
enthebt die Behdrde nicht der Pflicht, Voraussehbare nach-
teilige'Wirkungen, auf die in Einwendungen hingewiesen
worden ist, im Verfahren S0 welt wie miglich aufzukliren
und die entsprechenden Auflagen und Entschédigungén schon
im PlanfeststellungsbeschluB feétzusetzen1 - Nur wenn die
Zweifel an dem Eintritt nachteiliger Wirkungen nicht be-
hoben werden k&nnen, kommt ein Vorbehalt in ﬁetrachtz).
.Unter dieser Voraussetzung hat der Betroffene aber: einen
Rechtsanspruch daraufs_ Der bloBe Vorbehalt eines spiteren
Verfahrens enthilt im ibrigen keine Beschwer des Unter-
nehmers und kann deshalb von ihm nicht ange fochten werden4).

Der Zeitraum fiir die Priifung der Frage, ob nachteilige’
Wirkungen zu erwarten sind, richtet sich mach den Umstédnden
des EinzelfallesS} Dabei werden das Intefesse des Unter-
nehmers an einer zligigen Bescheidung einerseits und der
Anspruch der Betroffenen auf eine ihren Belangen gerecht-

werdende sorgfditige Untersuchung andererseits abzuwigen
sein.

1) BURGEARTZ, § 1o WHG, "Anm. 1; WITZEL,$ 1o, Rdn. 1; GIESEKE-
WIEDEMANN, § 10, Rdn. 2.

2) SIEDER-ZEITLER, § 190, Ran. 4; GIESEEE-WIEDEMANN, § 10, Rdn.

3) BURGHATZ, § 1o WHG, Anm. 2. SIEDER-ZEITLER, § 1o, Rdn.6;
demge geniiber sind WITZEL, 5 1o, Rdn. 1 und GIESEKE-
WIEDEMANN, § 10, Rdn., 2 der Ansicht, der Behérde sei bei
dieser Frage ein Ermessen eingeriumt. Dagegen spricht Jje-
doch der Wortlaut des § 1o, Abs. 1, wonach die Entschei-
dung "vorzubehalten ist".

4) Bay VGH, Urt.v. 28.4.1967, R 1124 bei Wisthof f-Kuuwpf,
Bd. VI.

5) Vgl. im einzelnen dazu SIEDER-ZEITIER, § 10, Rdn. 4.
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Die materiellen Vorausseitzungen der Nachtragsanspriiche ergeben

sich aus den §§ 8, Abs. 3 und 4 WHG, 17 LWG, zuf die § 1o,
Abs. 1 WHG verweist,

Ein Vorbehalt spdierer Entscheidung ist deshalb nur in drei
Fallen zuldssig:

Der Fall des § 8, Abs. 3, Satz 1 WHG

Es muB miglich sein1), die erwarteten nachteiligen Wirkun-

gen auf das Recht eines anderen2 durch Auflagen3} ZU ver-
hiiten oder auszugleichen, § 8, Abs. 3, Satz 1 WHG. Wenn
diese Vorausgetzung nicht sicher be jaht werden kann, dann
muB - sofern keiner der beiden anderen FiElle vorliegt, s.u.
die Planfeststellung insgesamt versagt Werden4). Dies feclgt
aus der gesetzlichen Wertung der §§ 8, Abs. 3 wHE, 64 WG,
die den Rechten der Betroffenen den Vorrang vor dem
Interesse des Unternehmers am Ausbau zusprechen und inso-
weit der Wasserrechtsbehtrde keinen-Ermessensspielraum
einréuma? .

Wenn der Plan unter einem Auflagenvorbehalt festgestellt
worden ist und sich im Nachiragsverfahren ergibt, dal die
nachteiligen Wirkungen wider Erwarten nicht durch Auflagen
verhiitet oder ausgeglichen werden kiénnen, dann wird die

Planfeststellung grundsdtzlich nicht zuriickgencmmen werden

1) Bei der Auslegung des Begriffes "m&glich" ist § 64,
Abs. 1 IWG zu beriicksichtigen. Die durch Auflagen oder
Bedingungen vorgeschriebenen Einrichtungen miissen also
mit dem Ausbau vereinbar und wirtschaftlich gerecht-
fertigt sein. Ebenso SIEDER-ZEITLER,. § 8, Rdn. 31
{auch ohne Berticksichtigung einer entspr. Landeswasser-
rechtsbestimmung!)

2) Siehe hierzu oben S. 113 ff.
3) Zu den Auflagen siehe oben S. 110 ff.und S. 142 ff,

4) GIESEKE-WIEDEMANN, § 1o, Rdn. 2; SIEDER-ZEITLER, § 1o,
Rdn. 7.

5) SIEDER-ZEITLER, § To, Rdn. 7.
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kﬁnnen1). Dem durch diesen rechtsgestaltenden Verwaltungs-
skt mit Doppelwirkung2 bégﬁnstigten'Unternehmer kommt hier
némlich ein erhdhter Schutz zu: Im Vertrauen guf den Be-
stand seines Ausbaues hat er etwas "ins Werlk gesetzt"Z).
Dieses Vertrauen wird ferner dadurch bestidrkt, daB die
Planfeststeliung in einem férmlichen, mit besonderen
Sicherungen ausgestatteten Verfahren ergangen ist und die
Rechte des Unternehmers gestaltet hat4 -

Andererseits muB den Belangen der Einwender in diesen
Fdllen dadurch Hechnung getragen werden, daB ihnen anstelle
der vorbehaltenen Auflagen eine Entschidigung gewdhrt wirdS).
Die Begriindung dafiir fuBt auf der Uberlegung, dsB durch den
Vorbehalt die Betroffemen im wesentlichen so gestellt
werden sollen, als habe der Ausbau nicht stattgefundenG).
Wenn dies aber entgegén ihrer Erwartung durch Auflagen
nicht mehr erreicht werden kann, dann muB eine Entschidi-
gung gewdhrt werden, die sich die Betroffenen asuch vor-
behalten hitten, wenn sie die Untauglichkeit von Auflagen
h&tten voraussehen k'dnnen7 . '

1) GIESEKE~WIEDEMANN, § 10;Rdn. 3; SIEDER-ZEITLER, § 1o,
Rédn. 8, beide allerdings unter Bezugnghme suf die Riick-
nahme einer Bewilligung!

2) Vgl, dazu inshes. BCDE, 8. 7, 26 und 182 ff.

3) Statt aller: WOLFF, Bd. I, g 53, III ¢ 2(3., 398) und BODE,
5. 152 ff. Auch BURGHARTZ, 67 IWG, Anm. 2 betont, der
Widerrufsschranke komme dann besondere Bedeutung zu, wenn
it dem Ausbau bereits begonnen ist. .

4) WOLFF, Bd. I, § 53, III ¢ 2 (S. 399).

5) SIEDER-ZEITLER, § 1o, Rdn.8; GIESEKE-WIEDEMANN, § 10,Rdn.3.

6} Dies ist aus den Begriffen "Nachteile verhiiten" bazw.
"ausgleichen" zu folgern, die nach .dem Sprachgebrauch die
Gewdhrung eines annihernd gleichwertigen Aquivalents in
den Lebens- und Wirtschaftsverhiltnissen der Betroffenen
garantieren sollen, SIEDER-ZEITLER, § 8, Rdn. 3o.

7) Demgegeniiber stlitzen SIEDER-ZEITLER, § 1o, Rdn. & dasselbe
Ergebnis auf die Uberlegung, der Auflagenvorbehalt umfasse
grundsidtzlich auch eine Entschadigungspflicht., Dies darf
jedoch nur in dem Sinne verstanden werden, daB die Ent-
schiddigungspflicht nur zum Zuge kommen kann, wenn mit Auf-
lagen den nachteiligen Wirkungen nicht abgeholfen werden
kann. Vgl. dazu HKEHDER, § 13, Anm. 4; GIESEKE-WIEDEMANN,
§ 8, Rdn. 11 u. § 10, Rdn. 3; siehe auch oben S. 121 fF.

II1.

III.
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Da in diesen Fdllen die Wasserrechtsbehtrde die Plan-—
feststellung hitte versagen miissen, kinnen die Betroffenen
hier unter den Voraussetzungen des Art. 34 GG in Verbin-
dung mit§839 BGB Schadensersatzanspriiche geltend machen.
Wegen der in aller Regel festgesetzten Entschédigungs-
pflicht des Unternehmers wird Jedoch dann der Subsidia-
ritdtsgrundsatz des § 839, Abs. 1, Satz 2 BG¢B eingreifen1);

Der Pall des § 8, 4bs. 3, Satz 2 WHG

Ein Nachtragsverfahren kann nach § 8, Abs. 3, S. 2 WHG
ferner vorbehalten werden, wenn die erwarteten nachteiligen
Wirkungen zwar nicht durch Auflagen verhiitet oder gusge-—
glichen werden k¥nnen, das Wohl der Allgemeinheit jedoch die
Durchfiihrung der beabsichtigten MaBnahme erfordertz). In
diesen Féllen kann der Vorbehalt nur EntschBdigungen umfas-~
sen.

Der Fall der §§ 8, Abs. 4 WHG; 17 LWG

SchlieBlich ist ein Vorbehslt spdterer Entscheidung zu-
lédssig, wenn vorausgesehene nachteilige Wirkungen i.S5.
der §§ 8, Abs. 4 WHG; § 17 Abs. 1 ING) nicht durch Auf—
lagen verhiitet oder ausgeglichen werden kinnen, der aus
dem geplanten Vorhaben zu erwartende Nutzen aber den fiir
den Betroffenen szu erwartenden Nachteil erheblich iiber-
steigt.

Bei dieser Interessénabwégung ist dem Nutzen des Unter-
nehmers jeweils der Nachteil jedes einzelnen Betroffenen
gegeniiberzustellen, wie sich aus dem Wortlaut des Ge~
setzes (Nachteil fur den Betroffenen) ergibt4) Es darf
also nicht vom Gesamtschaden mehrerer Betroffener ausge-—

1} SIEDER-ZEITLER, § 10, Rdn. 8.
?) Vgl. auch die gleiche Regelung in § 64, Abs. 1 HS. 2 Lwg
3) Siehe dazu die Ausfiihrungen oben S. 115 ff.

4) HOLTZ—KREUTZ—SCHLEGELBERGER, § 50, Anm. 11 zu der &hn-
lichen Vorschrift des § 50, Abs. 2, 3. 2 PrW@; ebenso
Priwa, Beschl.v.12.7.1923, PrIWAE 4, 46,



- 234 -
- 235 -

gangen Werden1}, sondern die gesamten Lebensverhiltnisse
des Unternehmers einerseits und des einzelnen Betroffenen
andererseits sind unter Zugrundelegung des wirtschaftlichen
Ergebnisses zu beriicksichtigen™’ . Das erfordert gegebenen—

bestimmter nachteiliger Wirkungen1) nur unerhebliche Schiden
entstanden sind., Zweck dieger Bestimmung ist, den Unter-
nehmer vor kleinlichen Schadensforderungen zu schﬁtzenz).

falls eine Anrechnung der aus dem Ausbau resultierenden :
Vorteile auf die Nachteile, die dem Betroffenen dadurch {
entstehen3).
Bevor diese Interessenabwigung erfolgt, ist - da § 8, | fiillt ist, ist der Vorbehalt eines spiteren Verfahrens

Abs, 4, 5. 2 WHG uneingeschrinkt suf den Abs. 3 verweist - | nach § 10, Abs. 1 WHG unzuldssig.

Das Nachiragsverfahren ist Bestandteil des Planfeststellungs-

Iv. Das Verfahren nach § 4o, Abs. 1 WHG

Wenn nicht zumindest eine dieser drei Voraussetzungen er-

immer such zu priifen, ob nicht schon Grinde des Wohls der

|
Allgemeinheit einen Ausbau rechtfertigen4 . ' ? verfahrens, wie sich aus der Formulierung des § 67, Abs. 3

Die Zugrundelegung derartiger Nitzlichkeitsgesichtspunkte ; LWG ergibt(“nachtréigliche Entscheidungen im ---Verfahren"}3)-
ist im idbrigen zulédssig, weil hier keine Kechte beein— t Deshalb sind die dafiir geltenden Verfahrensverschriften sinn—
tréchtigt werden, deren Beschréinkung gegebenmenfalls als - gemdl anwendbar. Der Betroffene wird alsc regelmiSig mit
Entelignung angesehen werden kinnte , sondern nur bestimmte i seinem Antrag das spitere Verfahren einjeiten, es seil denn,
Interessen™/. Werden durch das beabsichtigte Unternehmen ; daB sich die entscheidende Behtrde im Planfeststellungs—
Rechte beriihrt, dann kann nur der den Betroffenen siirker [ - bescheid eine Priifung von Amts wegen vorbehalten hat und
schiitzende § 8, Abs. 3 Anwendung findenT). § deshalb selbst verpflichtet ist, das Nachtragsverfahren

in Gang zu setzen4 .

Der Vorbehalt nach § 10, Abs. 1 kenn auch hier nur Ent- .
Mit Riicksicht auf den wohl immer sehr begrenzten und schon

schi@digungen umfassen., Die Enischidigungsfrage ist nach

§ 64 LWG zu beurteilen, wie sich aus § 67, Abs. 3 IWC er—
gibt. Zu beachten ist hier insbesondere § 64, abs. 2 IWG,
wonach eine Entschddigung nicht verlangt werden kann,

im voraus feststehenden Kreis der Beteiligien kann auf
eine difentliche Bekanntmachung verzichtet werdens). Da-

gegen bleibt eine erneute Ertirterung unumginglich, weil

wenn der Ausbau dem Wohle der Allgemeinheit dient und wegen ; erst jim Nachtragsverfahren sichere Anhaltspunkte {iber die
y ' nachtriglichen Auflagen oder Entschddigungen zu gewinnen
BURGHART WG, Anm. 12; GIESEKE-WIEDEMANN g . 1) Dazu z&hlt das Gesetz die Verédnderung deg Wasserstandes,
1) Egi. 14_2’ § 17 TG, Anm ’ E > 88, die Erschwerung der Unterhaltung des Gewidssers und die
k ] voriibergehende Beeintrichtigung der Gewisserbenutzung.
2) SIEDER-ZEITLER, §.8, Bdn. 44; siehe dazu guch die sorg- - Vgl. zu diesen Begriffen oben S. 116-119,

d1t1 g W hl.v.12.7. .
fdltige Abwigung des PrlWA, Beschl.v.12.7 192%,2a0 | 2) BURGHARTZ, § 64 NG, Anm. 5.

HOLTZ-KREUTZ -SCHLEGELBERGER 50, Anm. 11 m.w.Nachw.; : :
2 BURGHARTZ, § 17 LWG, Anm, 1é;§vg1: in diesem Zusammenhang ;‘ © 3) GIESPKE-WIEDEMANN, § 10, Rdn. 4; SIEDER-ZEITLER, § 1o,Rdn.11.

auch die Bestimmung des § 66 LWG, wo ein Vorteilsausglieich 4) GIESEKE-WIEDEMANN, § 1o, Rdn. 4
im. ) i hrieb ist. . h
beim Gewdsserausbau allgemein vorgeschrieben is 5) GIESEKE-WIEDEMANN, § 10, Rdn. 4.

4) WITZEL, § 8, Rdn. 7; GIESEKE-WIEDEMANN, § 8, Rdn. 14.

5} GIESEXE-WIEDEMANN, § 8, Rdn. 14, vel. auch BURGHARTZ,
§ 17 IWG, Anm. 1.

6) WITZEL, § 8, Rdn. 7; SIEDER-ZEITLER, § 8, Rdn. 271 u. 42.
7) BURGHARTZ, § 17 IWG, Anm. 1.
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sind1). Wenn diese miindliche Verhandlung immer noch keine
Klarheit iiber das Ma3d der nachteiligen Wirkungen erbringt
kann in dem Nachtragsbescheid ein ernsuter Vorbehalt

nach § 10, Abs. 1 WHG aufgenommen werden2

Im {ibrigen bilden der PlanfeststellungsbeschluB und der
Nachtragsbescheid eine rechtliche E1nhelt well sie einen
Lebensvorgang sbschliefend regeln, Der Nachtragsbescheid
kamm jedoch auch fiir sich allein sowohl von dem Unter-
nehmer wie auch von den Betroffenen angefochten werden3).

Das Nachtragsverfahren gem, § 1o, Abs. 2 WHG

Mit der Unanfechtbarkeit der Planfeststellung treten iiber
§ 67, Abs. 1, 8. 2 IWG grundsitzlick die Rechtswirkungen
des § 11 WHG ein, der Ausbauunternehmer wird alsc vor
ziviirechtlichen Anspriichen geschutzt4). Hiervon macht
jedoch § 1o, Abs. 2 WHG eine Ausnahme fiir den Fall,dasB
ein Betroffener nachteilige Wirkungen i.S. der §§ 8,

Abs. 3 u. 4 WEG; 17 IWG wihrend des Planfeststellungs-
verfahrens nicht vorasussehen konnte. Es treten dann die
offentlich-rechtlichen Nachtragsanspriiche des § 10,

Abs. 2 WHG an die Stelle der durch § 11 WHQ ausgeschlosse-
nen Anspriiche des biirgerlichen Rechts5

Die Voraussetzungen

1. Voraussetzung eines Nachtragsverfahrens nach § 10, Abs.2
WHG ist, daB der Betroffene nachteilige Wirkungen nicht vor-
aussehen konnte. Es kommt also bei der Frage der Vorausseh-
barkeit auf die persénlichen Verhaltnlsse des Einzelnen an,
seine subjektiven Fihigkeiten und nicht ein objektiver MaB-

1) Teilnehmer der miindlichen Verhandlung sind der Unternehmer
und die aufgrund des Vorbehalts betroffenen Privaten und Be-
hérden, vgl. SIEDER-ZEITLER, § 1o, Rdn. 11; GIESEKE-WIEDE-
MANN § 10, Rdn. 4.

2) SIEDER-ZEITLER, § 10, Rdn. 11.

3) WITZEL, § 1o, Rdn. 1; GIESEKE-WIEDEMANN, § 1o, R@n. 4;
SIEDER-ZEITLER, § 1o, Rdn.t1.

4) Zu der Bedeutung von § 11 WHG siehe oben S, 113 FuBn 2 u. S 196 ff.

L T — ——— e —
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stab sind entscheidendT). Dabei diirfen an den Betrcffenen
keiné zu strengen Anforderungen gestellt werden2), inshe-
sondere kann es ihm nieht zugemutet werden, zur Beurteilung
mglicher nachteiliger Wirkungen fachkundige Berater oder

g8r Gutachter heranzuziehen. Andererseits diirfen begrundete
Zweifel nicht sorglos unterdrickt werden, sondern miissen

in Einwendungen ihren Niederschlag flnden3

Der Nichtvoraussehbarkeit nachteiliger Wirkungen muB der

Fall gleichgestellt werden, da8 ein Betroffener die apdter
eingetretenen Nachteile vorausgesehen und darum Einwendun-
gen erhoben hat, diese aber von der Verfahrenshehorde zuriick-
gewiesen worden slnd4 . Denn § 1o, Abs. 2 WHG will unter Aus—
schliefiung des § 11 WHG dem Betroffenen imwer dsnn zu nsch-
tridglichen Anspriichenverhelfen, wenn er diese Anspriiche ohne
sein Verschulden nicht schon im urspringlichen Verfahren
durchse tzen oder sich nach § 10, Abs. 1 WHG zumindest vorbe -
halten konnte., Durch die Zuriickwe isung seiner Einwendungen
kann deshalb der Betroffene auf das Ausbleiben nachteiliger

‘Wirkungen vertrauen, seine Voraussicht wird von der behord-

lichen Entscheidung verdréngtE)

Weiterhin miissen die nachteiligen W1rkungen wdhrend des Ver-
fahrens nach §§ 31 WHG, 67, 101 £f. Iwo nicht voraussehhbar
gewesen sein, Nach dem Zweck des § 1o, Abs. 2 WHG kann damit
nur der Zeitraum gewmeint sein, wihrend dessen der Beiroffene

1) WITZEL, § 10, Rdn. 2; BURGHARTY, § 1o WHG, Anm. 3; SIEDER-
ZEITLER, § 1o, Rdn. 13; REHDER, § 13, Anm. 6; FRIESECKE
§ 22 Rdn. 4.

2) GIESEXE-WIEDEMANN, § 10, Rdn. 5. .
3} SIEDER-ZEITIER, § 1o, Rdnm. 13; PRIESECKE, § 22, Rdn. 4.

4) WITZEL, § 10, Rdn. 2; BURGHATZ, § 10 WHG, Anm. 3;
SIEDER-ZEITLER, § 10. Rdn. 14.

5) BURGHARTZ,§ 1o WHG, Anm, 3.
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liberhaupt mit Einwendungen gehrt werden multe, also vom
Beginn der Auslegung bis spHiestens zwei Wochen nach dem
Ende der Auslegungsfrist, § 103, Abs. 2, ziff. 2 e 1),
Folglich kenn in Einzelf#llen der Antrag auf ein Nachirags-
verfahren in entsprechender Anvwendung des § 1o, Abs. 2 WHG
schon gestellt werden, bevor der Plan Uberhaupt festge-
stellt ist. Zum Zwecke der Verwaltungsvereinfachung wird
die Planfeststellungsbehdrde dann aber i.d.R.-die notwen-
digen Auflagen oder Entschidigungen noch wit in den Plan—
feststellungsbeschluB aufnehmen, muB sich dabei aber auf
die nach § 10, Abs, 2 WHG zulfssigen Verfilgungen be-

schrénkenz).

2. Hinsichtlich des -Inhalts. der nachtridglichen Anordnungen
.g1lt das Gleiche wie oben zu § jo, Abs., 1 WHG ausge-

1) GIESEKE-WIEDEMANN, § 1o, Rdn. 5; BURGHATZ, § 1o WHG,

Anm. %; SIEDER-ZEITLER, § 1o, Rdn. 15.

Die §§ 22, Abs. 2, 104, Abs. 5 BremWG und 22, Abs. 2,
104, Abs. 3 KWG bestimmen dariiber hinaus, nachtriglich
erhobene Einwendungen seien bis zum SchluB der Erdr-
terung zuldssig, sofern der Betroffene gleubhaft macht,
dzB er durch Naturereignisse oder andere unabwendbare
Zufdlle gehindert war, die Prist einzuhalten. :

2) GIESEKE-WIEDEMANN, § Yo, Rdn. 5; SIEDER-ZEITLER, §“1o,
Rdn. 15; es kinnen dem Unternebmer alsc nur nachtrigliche
Auflagen gemacht oder dem Betroffenen eine Entschidigung
zugesprochen werden, wenn sich Auflagen als unwirksam
herausstellen,
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rihrt!) .

3. Ein Antrag auf nachtrigliche Entscheidungen nach § 1o
Abs. 2 WHG ist an zwei Pristen gebunden:

Er ist nur innerkhalk von 3 Jahren nach Kenntniserlangung

der nachteiligen Wirkungen zulédssig und ist ausgeschlossen,
wenn nach dem Ausbau 30 Jahre verstrichen sind, § 10, Abs.2,
S5. 5 WHE. Diese Vorschrift ist § =2, Abs., 2 PrWG nachgebildet
und unterscheidet sich davbn nur- dadurch, daf beide Fristen
nach Ablauf das Erléschen des Rechts zur Folge haben und
deshalb von Amts wegen beriicksichtigt werden mﬁsseng),
wihrend die Dreijshresfrist nach § 82, Abs. 2 PrWg eine

Ver jihrungsfrist warB); '

Fir den Beginn der Dreijahresfrist geniigt micht allein die
Eenntnis vom Eintritt nachteiliger Wirkungen, sondern der
Betroffene muB such wissen, daf diese Beeintrichtigungen
auf den Aushbau =zuriickzufiihren sind4). Hinsichtlich des Merk-
mals des "Kenntnis-Erhaltens" ist im wesentlichen auf die

1) Auch hier hat also der Betroffene einen Rechtsanspruch

auf Festsetzung von Auflagen, soweit dadurch die nach-
teiligen Wirkungen verhiitet oder ausgeglichen werden
ktnnen. Zwar ist nur in $§ 1o, Abs. 1 WHG der Hinweis

auf § 8, Abs. 5 und s eingefiigt, die Verwendung des be-
stimuten Artikels "der"(Betroffeme) in § 10, Abs. 2

mach} jedoch deutlich, daB auch hier uneingeschrinkt

auf § 8 WHG verwiesen wird. Somit ist einem Betroffenen

im Rahmen von § 1o, Abs. 2 WHG dann ein Anspruch auf

die Festsetzung von Auflsgen sbzusprechen, wenn diese
wirtschaftlich nioht gerechtfertigt oder mit dem Unterneh-
men unvereinbar sind, so im Ergebnis GIESEKE-WIEDEMANN,

§ 1o, Ron, 6 und SIEDER-ZEITLER, § 1o, Rdn..16. SIEDER-
ZEITLER widersprechen hier jedoch der Begriindung von
GIESEKE-WIEDEMANN die ihr Ergebnis suf eine analoge An-
wendung von § 5 WHG stiitzen. Aus den Ausfiihrungen chen S. 231
Tudn. 1 felgt, daf insoweit SIEDER-ZEITLER zu folgen

ist.

2) SIEDER-ZEITLER, § 10, Rdn. 17; GIESEKE-WIEDEMANN, § 1o,
Rdn.-8; WITZEL, § 1o, Rdn. 3; BURGHATZ, § 1o WHG, Anm. 4;
REHDER, § 13, Anm. jo.

3) Vgl. dazu HOITZ-KREUTZ -SCHLEGELBERGER, § 82, Anm. 11
und 13.

4) GIESEKE-WIEDEMANN, § 1o, Ran. 8.
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zu § 852, Abs. 1 EGE entwickelten Grundsitze abzustellenT}
Es ist also nicht erforderlich, da3d der Betroffene die
nachteiligen Wirkungen in allen Einzelheiten und in ihrem
vollen Umfang iibersehen hatz « Andererseits kiinnen nachirdg-
lich ,auftretende Schadensfolgen nicht sls bekannt gelten,
wenn sie sich von den zuniichst eingetretenen wesentlich
unterscheiden und nicht vorausgesehen werden konnten3).

Die DreiBigjsdhresfrist beginnt, wenn der Unternehmer sein
Vorhahen plangemisa fertiggestellt hat und die Bauabnahme
erfolgt istt « Durch diese Prist ist gewdhrleistet, dag

der Unfternehmer nicht einer zeitlich unbeschrinkten Inan-
spruchnshme ausgesetzt istS).

-

4. Eine Wiedereinsetzung in den vorigen Stand ist unter
den in § 108 LWGG) genannten Voraussetzungen mﬁglich7).
Das kann jedoch nur fiir die Dreijahresfrist gelten, da es
bei dgr Dreifigjahresfrist suf ein Varschulden nicht an-
kommt ™/,

1) Vgl. dazu PALANDT-THOMAS, § 852, Anm. 2.

2) GIESEKE-WIEDEMANN, § 10, Rdn. 8; BURGHARTZ, § 1o WHG,
Anm. 4; HOLTZ-KREUTZ-SCHLEGELBERGER, § 82, Anm. 12;
PALARDTLTHOMAS, § 852, Anm. 2a.

3} SIEDER-ZEITLER, § 1o, Rdn. 18.

4) SIEDER-ZEITLER, § 1o, Rdn. 19; GIESEKE-WIEDEMANE, § io,
Rdn, 8.

5) WITZEL, § 10, Rdn. 4.
6) Vgl. auch §§ 117 Lwg Rhl.Pf., 103 SWG. Zu der Frage, in-

wieweit eine Wiedereinsetzung zuléissig ist, wenn die Landes—

wassergesetze dariiberkeine Vorschriften enthalten, siehe
oben S. 107 . WITZEL, § 1o, Rdn. 3 hilt sie bei § 1o,

Abs. 2 immer fir zuldssig; BURGHARIZ, § 1o WHG, Anm. 4

ist gegenteiliger Ansicht, widerspricht sich aber, wenn
er aal. die Wiedereinsetzung mangels ausdriicklicher Zu-
lassung in § 10 génzlich ausschlieBt, in § 108 IWG, Anm.3
jedoch ausfiihrt, zu demn gesetzlichen.Pristen i.S. des

§ 108 ING gehdrten guch jene des § 1o, Abs. 2, Satz 3 WHC.

7} Siehe dazu oben S. 101 ff.

8) GIESEKE-WIEDEMANN, § fo, Rdn. 8; ungenau BURGHARTZ,§ 108
IWG, Anm. 3, der § 108 fiir uneingeschrinkt anwendbar bei
10, Abs. 2 WHG erklirt!

II.
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Dariitber hinaus wird teilweise die Auffassung vertreten, § 1o,
Abs. 2 WHG gelte immer dann, wemn infolge hoherer Gewalt Ein-
wendungen unterblieben seien, ohne daB es einer férmlichen

.Wiedereinsetzung 'bediirfe1 - Diese Auffassung ist jedoch abzu-

lebnen, weil § 10 21s Ausnahme von der Bestandsgarantie der
Flanfeststellung eine so weitgehende Ayslegung nicht zuléBtE).
Sind die Voraussetzungen des § 1o, Abs. 2 WHG erfiillt und

hat ein Betroffener fristgemdlf Einwendungen erhoben, so hat

er wie im Falle des § 1o, Abs, 1 WHG seinen RechtsanspruchB)
auf die Festsetzung von Auflagen oder gegebenenfalls einer
Entschﬁdigung4). :

Dag Verfahren

¥ir das Verfahren gelten die oben 5.2358aufgezeigten Grund-
sdtze mit der Besonderheit, daB das Nachtragsverfahren nur
auf Antrag eines Betroffenen in Gang gesetzt werden kannB).

1) WITZEL, § 1o, Rdn. 2; GIESEKE-WIEDEMANN, § 1o, Ran. 9 un-

ter Berufung auf die §§ 22 BremWG und 22 WWG.
2) SIEDER—ZEITLER, § 10, Rdn. 2o.
3) Siehe oben 3. 230.

' 4) SIEDER-ZEITLER, § 1o, Rdn.12.

5) SIEDER-ZRITLER, § 1o, Rdn.12.
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NEUNTES XAPITEL

Mit dem Ausbau eines Gewiissers ist in vielen Fillen die Be-
eintrichtigung von privaten Rechten und rechtiich geschiitzten
Interessen verbunden, fir die die Betroffenen nach § 64 Abs.1
LWG eine Entschidigung verlangen komnen. § 64 LWG fiilit die
Rahmenvorschrift des § 31, Abs. 2 WHG aus, wo allgemein der
Ausgleich von Schiden angeordnet ist. Zwischen dem dort ge-
wihlten Begriff "Ausgleich von Schiden" und dem Begriff
"EntschHdigung" in § 64 IWC besteht praktisch kein Unter-
schied’ .

Der Rechtsnatur nach handelt es sich bei dem Anspruch aus

§ 64 IWG um einen allgemeinen tffentlich-rechtlichen Ent-
schadigungsanspruch, der systematisch nich+ zu den Anspriichen
aus Aufopferung”™ und enteignungsgleichem Eingriff3)gehﬁrt4)
und nur aushahmsweise als Entschidigungsanspruch wegen Ent-

1) GIESEKE-WIEDEMANN, $ 2o, Rdn. 3 m.w.Nachw, ; SIEDER-ZEITLER,
§ 20, Rdn. 8 (Fubn. 1}.

2) Es wird hier der Systematik des BGH und der wokl h.M.
gefolgt, wonach Aufopferungsanspriiche nur aus der Beein-
tréchtigung anderer Giiter ais vermiigenswerter Rechte im
weitesten Sinne erwachsen kiénnen, vgl. etwa BENDER, Rdn,19.

3) Ein Anspruch aus enteignungsgleichem Eingriff entsteht
durch einen rechtswidrigen Eingriff, wenn dieser bei recht-
méBigem Handeln eine Entschidigungspflicht aus Enteignung
zur Folge gehabt hitte. Vgl. dazu aus der nejeren Literatur
BENDER, Rdn. 27 ff.

4) Ebenso im Ergebnis SIEDER-ZEITLER, § 2o, Rdn. T; NIEDERMAYER,
Bay VBl 1967, 119 ff.; DERS., BayVBlL 1968, 197(198); DERS.,
Rechtswegprobl, 5. 71-75(allgemein),S. 83(zu den Entschidi-
gungsanspriichen gem. § 31, Abs., 2 WHG, § 64 IWG); KLEIN, Bay.
VBl 1966, 217 (221); Bay VGH Urt.v.29.10.1969, R 1149 bei
Wiisthof f-Kumpf, Bd. VI. .
DaB die &ffentlich-rechtlichen Entschidigungsanspriiche keine
Aufopferungs- oder Enteignungsanspriiche sind, ist auch von
BVerfG Beschl.v.17.11.1966, BVerfGE 2o, 351(360}, aner-
kannt; ebenso BVerws, Urt.v.14.10.1958, BVerwGE 7, 257
(260 £.); Urt.v.29.7.1965, NJW 1966, 217 (218) - jeweils
zu den Anspriichen aus demn Viehseuchengesetz. a.A.WOIFF,

Bd. I, § 6o I b4, der derartige Entschédigungsanspriiche
zu den Aufopferungsanspriichen i.S. des § 4o, Abs. 2 VWGEOQ
z8hlt.
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eignung angesehen werden kann, wenn nimlich § 64 IWG in

einem Enteignungsfsll =zum Zuge kommt1). Das ist jedoch

nur ganz selten der Fall, weil auf dem Gebiete des Wasser-
rechts die Sozialbindung des Eigentums - wie schon erwdhnt -
eine beherrschende Stellung einnimmtz).

Die von den Gesetzgebern aus Griinden der ZweckmiBigkeit

und Billigkeilt gewidhrten Entsch#digungsanspriiche sollen

also die Betroffenen fir Eingriffe schadlos halten, die sie
an sich ohne Entsch#digung hinnehmen mﬁBtenB).

Die Entscheidung iiber die Entschidigung wird gem. § 112,
Ziff., 6 LWG4) entweder im Planfestste;lungsbeschluﬂ getroffen
oder sie ist einem spiteren Verfahren (§ 67, Abs. 3 IWe, § 1o,
Abs. 1 WHG)S) vorzubehalten bzw. erfolgt in einem Nachtrags-
verfahren nach § 1o, Abs. 2 WHG. Fiiralle Fdlle sind Art und
AusmaB der Entschddigung sowie die Zusténdigkeit fiir die

) Entscheidung in § 95 LWG geregelt, wihrend sich das dig§be—
ziigliche Verfahren nach den §§ 115 bis 117 IWG richtet /.

1) Vgl. SIEDER-ZEITLER, § 20, Rdn. 7.

2} NIEDERMAYER, Rechtawegprobl.,,S. 73 f.; vgl. auch oben
5. 223 m.w.Nachw.

o Rumof
BayVGH, Urt.v.29.10.1969, R 1149 bei Wisthoff-Kumpf,
> Ba. VI, NIEDERMAVER, Rechtswegprobl.,S. 79 ff,

4) Siehe dazu schon oben 5. 157.
5) Vgl. oben 5. 229ff.

6) Entsprechende Vorschriften der anderen Lanﬂeswassergesetze:
) A?t.p74 und 87 BayWe; §§ 94, 112 W3 Bad.-Wirtt.; §§ 49-53
BremWG; §§ 45-49 NWG; §§ 99, 125-127 WG Ehl.Pf.; §§ %5’.
89, 108-110 HessWG; 5§ 93, 116-118 54G; §§ 75-78 HambWG;

§§ 79, 98-100; WG Schl.Holst.; §§ 84, 96, 97 Berlwa.
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Die Entschﬁdigungsentscheidung im Planfeststellungsbeschliug

Schon obenilist darauf hingewiesen worden, daB die Ent-
scheidung iiber die Héhe der Entschidigung in den meisten

"Féllen einem spiteren Verfahren vorbehalten wird.

Vielfach wird es sich jedoch azls zweckmdfig herausstellen,
schon inm PlanfeststellungsbeschluB eine Entscheidung iiber
die Entschddigung zu treffen. Dies mus einmal dann gelten,
wenn es sich um bereits feststellbsre Beeintrichtigungen
handelt und die Schadenregulierung keine Schwierigkeiten
bereitet. In diesem Fsll wird das Verfahren durch eine so-
fortige Entscheidung nicht verzigert und es wiirde einen un-
nitigen Verwaltungsasufwand bedeuten, wenn sich die Behsrde
nach AbschluB der Planfeststellung erneut mit dem Sachver-—
halt befassen miiBte. ’
Zum anderen wird die Fntscheidung iiber eine Entschiddigung
bereits im Planfeststellungsbeschlusd erfolgen miissen, wenn
ein in seinem Rechte beeintrichtigter Betroffener gem. § 64,
Abs, 1 ING dem Ausbau widersprochen hatg). Da in diesem
Falle die Planfeststellung gem. § 67, Abs. 2 LWG Zu Ver-—
sagen wire, kann der Betroffene die Riiclmahme seines be-
grindeten Widerspruchs von einer ihn zufriedenstellenden

Entschidigungsregelung im PlanfeststellungsbeschluB abhidngig
machen.

Ausma8 und Art der Entschidigung

Gem. § 95, Abs. 4 LWG ist § 20 WHG fir die nach den Vor—
gschriften des Landeswassergesetzes zu 1éistende'Entschédi—
gung sinngemis anzuwenden. § 2o WHG bestimmt in Abs. 1, S.1
den Grundsatz, nach dem sich das Ausmad der Entschidigung
richtet: Es ist der eintretende VermBgensschaden angemegsen

1) S.157.

2) Dieser begriindete Widerspruch setzt voraus, dal der Aus—

bau nicht dem Wohle der Allgemeinheit dient, siehe dazu
oben S, 112 ff.



- 245.--

auszugleichenT). Mit diesgr Formulierung wollte der Gesetz—
geber den Voraussetzungen des Art. 14, Abs. 3 SHtze 2 und 3

GG Geniige tun? » 80 dad bei der Anwendung des § 20 WHG weit-
gehend die Grundsitze beriicksichtigt werden kinnen, die allge-
mein zur Enteignungsentschidigung entwickelt worden sind3),

auf die hier jedoch nicht im einzelinen eingegangen werden
kann4)

1. Die Ermittlung eines angemessenen Schadensausgleichs
setzt den Vergleich der Verhdltnisse vor dem Ausbau mit der
VermSgenslage danach voraus. ’

al Dabeil kénnen nur die jenigen Schiden beriicksichtigt
werden, die addquat durch die Ausbaumaénahmen verursacht
worden sind”’ . Auch dabei ist eine Entschédigung nicht immer
dann angemessen, wenn sie vollen Ersatz gewdhrt, sondern nur,
wenn sie das Ergebnis einer gerechten Abwigung der Interessen
der Allgemeinheit, des entschidigungspflichtigen Unternehm-

ers und der Betroffenen darstellt”’/. Bei dieser Abwigung

1} Vgl. allgemein dazu ANGERER, 5. 36 ff.

2) So SIEVERS in v. Brauchitsch, Bd. VI, § 20 WHG, Anm. 2 mit
einem Hinweils auf die Entstehungsgeschichte des § 2c WHG;

WITZEL, § 20, Rdn. %; GIESEKE-WIEDEMANN, § 20, Rdn.i.Kritisch

Zu diege? Regelung SIEVERS, DVBL 1959, 605(610 £.), weil die
Entsch8digung nach § 64 IWG such fiir die Fidlle zu leisten
seil, in denen kein Recht verletzt werde, so daB die Grenzen
der Enteignung unklar wiirden.

3) BIEDER-ZEITLER, § 20, Ran. 2; BGH, Urt.v.20.12.1968, NJW 1969,

1068(1069) .

4) Vgl. .dazu insbesondere GELZER, Der Unfang des Entschidi-
gungsanspruchs aus Enteignung und enteignungsgleichem Ein-
griff: BENDER, Rdn. 346 bis 348 und 354 bis 359; FRITZEN,
Entschddigungsregelung beimlandentzug; STEDER-ZEITLER,

§ 20, Rdn. 20-22 m.w.Nachw.; speziell zu Art und AusmaB
von Entsch8digungen im wasserrechtlichen Ausbauverfahren
giehe BGH, Urt.v.20.10.1967, NJW 1968, 107 (Aufhebung der
Anliegerlage und Verlust des durch den Wasserlauf be-
dingten landschaftlichen Reizes); Urt.v.20.2.1968,380.
(Anwaltskosten als Teil der Entschidigung).

5) SIEDER-ZEITLER, § 20, Rdn. 8; GIESEKE-WIEDEMANN, § 20, Rdn.3.

6) BURGHARTZ,} 20 WHG, Anm. 2 m.w Kachw.; vgl. auch WOLFF,
Bd I, § 61 III und § 62, ¥V b.
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verdienen zwel Gesichtspunkte auch ohne susdriickliche Nor-
mierung in § 20 WHG besondere Beachtung:

Der Geschddigte muB sich ein mitwirkendes Verschulden bei
der Entstehung des Schadens entsprechend § 254 BGB anrechnen
1assen1).

AuBerdem mul er sich den durch den Ausbau entstehenden oder
bereits entstandenen eigenen Vorteil in Rechnung stellen
lassenz)j). . '

Eine n#here Bestimmung der im Einzelfall als angemessenen
zu beurteilenden ZEntschidigung geben die SHtze 2 und % des

§ 20, Abs. 1 WHG.

b) Satz 2 betrifft den im Wasserrecht hiéufigen Fall, daB
durch einen Ausbau ¥Nutzungen an dem Gewisser oder an den Grund-
stiicken der Anlieger und Hinterlieger beeintrichtigt werdem.
Um auch hier einen angemessenen Ausgleich zu schaffen, ist
bei der Entschidigungsberechnung von dem MaB der Beeintrichti-
gung der Nutzungen auszugehen; dabei muB die Vorbereitung
von Nutzungssteigerungen beriicksichtigt werden, wenn also
der Entschidigungsberechtigte nachweist, dafl diesbeziigliche
MaBnahmen seine Nutzungen nachhaltig gesteigert h#tten, ist

A
4

1} WOLFF, Ba 1, § 61, III, § 62, V b m.w.Nachw.; BEKNDER,
Hdn. 358 m.w.Nachw,

2) SIEDER-ZEITLER, § 20, Rdn. 3 ﬁ.w.Nachm. ; GIESEKE-WIEDEMANN,
§ 20, Rdn. 3; BURGHARTZ,§ 20 WHG. Anm. 2; WOLFF, aal.:
BENDER, Rdn. 357.

3} Dariiber hinaus schreiben ebenso wie § 66 IWG alle ILendes-
wassergesetze {auch § 62, Abs. 3 HessWG, unrichtig insoweit
GIESEKE-WIEDEMANN, § 31, Rdn. 12) vor, dal andere, die von
dem Ausbau einen Vorteil haben, nach seinem MaBe zu den
Kosten der AusbaumafBnahmen herangezogen werden kénnen.
Dieser bescndere Vorteilsausgleich findet in der Regel
auBerhalb des Planfeststellungsverfahrens siatt (vgl. die
Begrindung zu § 61 IWG,BERATUNGSMATERIALIEN, S. 93);
zustindig ist im Streitfall nach § 66, Abs, ¥, 5. 2 IWG
die allgemeine Wasserbehirde, deshalb sollen die damit
zusammenhingenden Fragen hier nicht ertrtert werden. Vgl.
dazu GIESEKE-WIEDEMANE, § 31, Rdn.12 und 18; BURGHARTZ,

§ 66 LWG; RETDER, § 103.
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dies in Rechnung szu stellen1).

¢) § 20, Abs. 1 Satz 3 WHG ergidnzt die Regelung in Satz 2
fir den Fall, daB die Minderung des gemeinen Wertes eines
Grundstiickes die Minderung. des Ertragswertes {=Nutzungs—
werts) iibersteigt. Hier bewiBt sich zugunsten des Betroffenen
der Umfang der Entschddigung "auBerdem", also zus@tzlich, nach
der Minderung des gemeinen Wertes, soweit diese Minderung
nicht schon in der Bemessung nach Sgtz 2 Beriicksichtigung
gefunden hat. '

Als gemeiner Wert ist nach dem sllgemeinen Sprachgebrauch
der Verkehrswert =zu verstehenz), der durch den Preis bestimmt
wird, der im Zeitpunkt des Erlasses des Planfeststellungs-
beschlusses durch VerduBerung im gewthnlichen Geschifisver—

kehr zu erzielen wér93 .

2. Die Entschidigungspflicht nach § 64, Abs. 1 IWG erfdhrt
eine Einschrénkung durch § 64, Abs. 2 LWG. Danach kann wegen
bestimmier Beeintrichtigungen, die regelmidBig mit einem
GewZsserausbau einhergehen, Entschidigung nicht verlangt
werden, wenn der Ausbau dem Wohle der Allgemeinheit diént4)
und der Schaden unerheblich ist. ‘

Hinsichtlich der Bedeutung des Begriffes "unerheblicher
Schaden” kann auf die Ausfiihrungen zu dem inhaltlich iiber-—
einstimmenden Begriff "geringfligige Nachteile" in § 17,Abs.1
IWG verwiesen werden5 . Ebenso sind hier beziiglich der in

1) Vgl. zu den Nutzungsminderungen im einzelnen SIEDER-
ZEITLER, § 20, Rdn. 9-15; GIESEKE-WIEDEMANN, § 20, Rdn. 5
und 6; BURGHARTZ, § 20 WHG, Anm. 3 und 4.

2) GIESEKE-WIEDEMANN, § 20, Rdn. 7; SIEDER-ZEITLER, § 2o,
Rdn. 16; BURGHARTZ, § 20 WHG, Anm. 5; vgl. auch § 141,
Wbs. 1 BBauG, Wwo dar Verkehrswert dem gemeinen Wert gleich-
gestellt wird, ‘

3) Vgl. die Definition in § 141, Abs. 2 BBauG,
4} Siehe dazu oben S. 111 m.w.Nachw.
5) Vgl. 8. 115 f.
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§ 64, Abs. 2 IWG genannten Einzelfille der "nachteiligen
Verdnderungen des Wasserstandes" und der "Erschwérung der
Unterhaltung des GewHssers" die Etrterungen zu.§ 17 IWG
heranzuziehen1). :

AuBerdem kann eine Entschiddigung dann nicht verlangt werdeﬁ,
wenn eine Gewdsserbenutzung nur voriibergehend beeintrichtigt
wird. Was im einzelnen als Gewidsserbenutzung bezeichnet
werden kann, bestimmt § 3 WHG. Hervorzuheben ist, daB die
Ausiitung der Pischerei keine Benﬁtzung in diesem Sinne dar-
s5tellt, so daB die Beeintrdchtigung eines Fischereirechtes
auch bei unerheblichem Schaden entschddigt werden muBz).

3. Uber die Art der Entschidigungsleistung trifft § 2o,
Abs. 2 WHG eine Regelung.

a) Grunds#tzlich ist denach die Entschidigung in Geld
festzuseizen. Im allgemeinen wird es sich um eine einmalige
Leistung handeln, doch kénnen im Einzelfall auch wiederkehren-
de Zahlungen sls "angemessener"” Ausgleich in Prage kommenj).
Eine derartige Regelung ist in § 45, Abs. 2, Satz 2 NWG4)
ausdriicklich vorgesehen und wird in N&dersachsen vor allem
dann in Erwidgung zu ziehen sein, wenn damit gerechnet werden
muB, daB sich im Lgufe der Zeit der Schaden erh&ht oder
verringert, denn dann kann die zustindige Behirde gem. § 45,
Abs. 2, Satz 3 NWG die Hihe der wiederkehrenden'Leistungen
im Interesse eines gerechien Ausgleichs auf Antraz neu fest-

setzens).

1) Dazu oben 5. 116-119.
2) BURGHARTZ, § 64 IWG, Anm. 5.

%3} SIEDER-ZEITLER, § 20, Rdn. 17: GIESEKE-WIEDEMAKN, § Zo,
Rén. 9.

4) § 45, Abs. 2, SHtze 2 und 3 entsprechen der Vorschrift
des § 51, Abs. 2 Prwg.

5) Vgl. REHDER, § 45, Anm. 3.
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b) Nach § 20, Abs. 2 WHG kbnnen jedoch in den Lendeswasser-
gesetzen such wasgerwirtschaftliche oder andere MaBnahmen

a2ls Entschidigung zugelassen werden1).

za)- Ebenso wie in § 95, Abs. 1 TWG ist in allen anderen
ﬁandeswassergesetzen2 vorgeschrieben, der Grundstiickseigen—
timer ktnne verlangen, da8 der Entschidigungspflichtige sein
Grundstiick zum gemeinen Wert erwirbt, wenn dessen Nulzung
dem Betroffenen infolge des Ausbaues unméglich gemacht oder
jedenfalls erheblich erschwert wird. Dpsselbe gilt filr den
vom Ausbau nicht betroffenen Rest eines Grundsiiickes, wenn
dieser nach seiner ©bisherigen Bestimmung nicht wmehr zweck-
méﬁig benutzt werden kamn, § 95, Abs. 1 5. 2 LwG.
Fiir diese Fdlle der Grunderwerbspflicht sind im ilibrigen nach
§ 95, Abs. 2 IWNG die Artikel 52 und 53, AbsS. 1 EGBGB anzu-
wenden, wenn das in das Eigentum des Entschidigungspflichtigen
iibergehende Grundstick mit Rechten Dritter belastet ist.
ber Art; 52 und 53 EGBGB werden die Realberechtigten geschiitzt,
indem ihnen an dem Entschidigungsanspruch des bisherigen
Grundstiickseigentiimers dieselben Rechte eingerfumt werden, die |
ihnen im Falle des Erltschens ihrer Rechte durch Zwangsver-
steigerung an dem Erlﬁs.zustﬁndenj). Un diese Rechte auch
wahrnehmen zu kinnen, kann der Entschidigungspflichtige die
ghm cbliegende Zahlung mit Wirkung gegen die Realberechtig-
ten- erst dann leisten, wenn er diesen den Grundstiickserwerb
angereigt hat und seit dem Empfang der Anzeige ein Monat i
veratrichen ist. Bis zum Ablauf dieser Frist kdnnen die
dinglich Berechtigten dem Entschidigungspflichtigen gegen-
iiber der Zahlung widersprechen{irt. 53, Abs. 1, 5. 1 EGBGE

1) Art. 74, Abs. 2 BayWG schreibt sogar susdriicklich vor,
eine Entschidigung sei zunichst durch wasserwirtschaft-
liche MabBnahmen zu leisten, sofern das dewm Entschédigungs-
pflichtigen wirtschaftlich zumutbar sei. .

2) Vgl. die Angaben oben 5.243%,Fuln. 6.

3) Vgl. dazu PALANDT-DEGENHART, Art. 52 EGBGB, Anm. 1 und
die §§ 1o, 92, 117 ZVE.
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in Verbindung mit § 1128 BGB). Die Zahlung hat dann an das
fiir das Verteilungsverfahren zustédndige Gericht zu erfolgen1)
das Verfahren richtet sich nach den §% 105 ff., VG und kann

von dem Entschédi§ungsberechtigten und jedem Realberechtigten
beantragt werden®’ . '

bb) Einige Landeswassergesetzej)Iéssen ferner eine Ent-
scn8diguny durch Ersatziand zu. Vorauvssetzung dafiir ist jedoch
lmmer, daR dies zur Sicherung der Existenzgrundlage des Be-
troffenen erforderlich ist und Ersatzland zu angemessenen
beaingungen beschafft werden kann. Gegen den Willen des

Berechtigten ist eine derartige Entschidigung in keinem Falle
zulﬁssig4).

ce) SchiieBlich sehen verschiedene Lanueswaseergesetzes)
auch eine Entschidigung durch die Lieferung elektrischer Ar-
beit vor, wenn ein Triebwerk infolge der AusbaumaBnahmen seine
Wasserkraft nicht wehr in denm bisherigen Umfange verwerten
kann, der Entschédigungspflichtige eirn Energleversorgungs-—
unternehmen ist ‘und ihm diese Art der Entschidigungsleistung
wirtschaftlich zumutbar ist. Nach sllen genannten Wasserge-—
setzen muB der Entsch#digungspflichtige die erfarderlichen
technischen Einrichtungen (Leitungsbau, Betriebsumstellung
u.d.) auf seine Kosten herstellen.

1} Das ist grundsiitzlich das Amts i i i
. gericht, in dessen Bezirk das
Grundstiick belegen ist, § 1, Aba. 1 ZVQ: 1
A 05 Uk § 2 Een , y ; vgl.aber auch

2) Vgl. Art., 53, Abs.1,S8tze 2 u.3 EGBCB und di
dazu bei PALANDT-DEGENHART . ond die snmerkungen

3) § 94, Abs. 3 WG Baawiirtt.; § 99, Abs. 3 wg Rh1Pf.; § 89,

Abs. 2 HessWG;§ 93,Abs.2 SWG, 7 bs. :
§ 84, Abs .2 BeriWg. # 879, Abs.3 WG Senliolst.;

4} GIESEKE-WIEDEM@NN, ) 20, Rdn,8;einige Wassergesetze haben
deshs1b auch die Entschédigung durch Ersatzlsnd von einem
Antrag des Entschidigungsberechtigten abhingig gemacht.

5) Art. 74, Abs.3 BayWG; § 94, Abs. 4 WG BadWirst §
, Abs. 5§ 99
Abs. 4 WG Rh1.Pf.; § 83, Abs. 3 HesoWG: F VG5
§ 84,4b3.3 BerlwWG. WG § 95, Abs.3 SWe;

'6) In Hessen ist auf diese Voraussetzung verzichtet worden, es

diirfte jedoch nichts snderes gelten, weil guch hier 4 -
feryng elektrischer Arbeit als Entschﬁdigungsleistungigeiie
Pflichtigen wirtschaftlich zumutbar sein mub. Dies aber wird
in aller Regel nur der Fall sein, wenn eg sich um ein
Energieversergungsunternehmen hande+
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Das Verfahren bei der Entschidigung

Fur das Verfahren bei der Entschidigung gelten die §¢ 115

bis t17 LWG1). Zustindig ist die Behdrde, welche die die
Entschidigungspflicht auslésende Verfiigung erliBt, also

im Ausbauverfahren die Planfeststellungsbehtrde, § 95, Abs. %
LWGE). Dies folgh bei der hier erdrterten Enischidigungs-
entscheidung aber auch schon daraus, daB fiir die im Plan-
feststellungsbeschlull enthaltenen Entscheidungen sllein

die Planfeststellungsbehiirde zustédndig ist,

1. Ebenso wie die meisten snderen Wassergesetzes)bestimmt
§ 115, Abs. 1, S. 1 IWG, daB die Behorde zunfichst auf eine
glutiliche Einigung der Beteiligten hinzuwirken hat. Eine be—
hordliche Festsetzung der Entschddigung darf alsc erst er-

. folgen, wenn eine Einigung nicht zustande kommt, Einigen

gich die Beteiligten, dann muB die Planfeststellungsbehirde

ihre Erklérungen beurkunden und ihnen suf Antrag eine Ausferti-

gung der Urkunde zustellen, § 115, Abs. 1 3. 2 IWG.

Die Einigung der Beteiligten kann sich jedoch auch ohne be-
hordiiche Mitwirkung vollziehen, indem der Entschidigungsbe-
rechtigte gegeniiter der Behbrde auf die Entschddigungsent-
scheidung im PlanfeststellungsbeschluB verzichtet. Die Rechts-
position des Entschéddigungsberechtigten ist in diesem Fall
aber unsicher, weil eine fiir ihn zufriedenstellende Entschidi-
gung allein vom Willen des Verpflichteten abhéngt und weil

die nicht beurkundete Einigung im Gegensatz zur beurkundeten
keinen vollstreckbaren Titel darstellt, vgl. § 116, Abs. 1,

S. 1 LWG.

Die Einigung kann sich im {ibrigen auf jede der oben4) ge-~-
nannten Entschidigungsarten beziehen. .

1) Zu entspr. Vorschriften der anderen Wassergesetze siehe
die Nachweise auf S, 243Fufin. 6.

2) In Bayern ist gem. Art. 87, Abs. 1 WG die Ereisverwaltungs-
behtrde zustindig. .

3) Art 87 BayWG sieht nur eine Entschidigungsfestsetzung
durch Schitzung vor. -

4) S. 248-250.
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2, Wenn eine giitliche Einigung nicht zustande kommt, muB
die Planfeststellungsbehdrde Art uand AusmsB der Entschidigung
festsetzen, §,f15, Abs. 2, 5. 1LWG. Die Entscheidung iiber das
Wichtzustandekommen liegt im Ermessen der Behtrde. Sie wird
diese Voraussetzung be jahen niissen, wenn die Beteiligten

eine entaprechende Erkl#rung abgegeben habern. Um das Ver—
fahren nicht unndtig zu verzdgern, ist es zweckndfig, eine
Frist fiir das Zustandekommen der Einigung zu setzen. Nach
ibrem erfolglosen Ablauf kann dann die Entschiddigung fest-
gesetzt werden, es sei denn, es liegen Anhaltspunkte dafir.
vor, daB die Beteiligten sich bhei einer Pristverlingerung
doch noch einigen1). .
Der schriftliche FPestsetzungsbescheid der Behtrde muB den
Entschiédigungspflichtigen und den Entschddigungsberechtigten
bezeichnen und ist ihnen mit einer Rechtsmittelbelehrung
versehen zuzustellen, § 115, Abs. 2, $. 2 LWG. Wenn alsc

der Entschidigungsfestsetzungsbescheid auch mit dem Plan-
feststellungsbeschluB verbunden werden kann, so muB er sich
doch mit Riicksicht auf die besondere Rechtsmitftelbelehrung
in seiner Selbstindigkeit von diesem abhebenz).

3. Eine Besonderheit gil% fiir den Fall des Grundstiickser-
werbs (§ 95, Abs. 1 IWG) durch den entschidigungspfiichtigen
Unternehmer. Wenn die Behorde hier die Einigung der Parteien
beurkundet hat bzw. selbsi eine Verpflichtung zum Grunder—
werb festgesgetzt hat, muB sie das Grundbuchams um Eintragung
eines Vermerks iiber die Verpflichtung ersuchen, § 115, Abs. 3
LWG. Die Eiﬁtragung dient dem Schutz gutgliubiger Dritter

und dem des Unternehmers; der Vermerk hat dieselben Rechts-
wirkungen wie eine Vormerkung zur Sicherung eines Anspruche
auf Ubertragung des Eigentums3 .

1} Vgl. BURGHARTZ, § 115 ILWG, Anm. 2.
2} Siehe dagu schon oben S. 157.
3) Vgl. dazu im einzelnen BURGHARTZ,§ 115 LWG, Anm. 4
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4. Wie schon oben erwdhnt ist die behtrdliche Beurkundung
iiber die gilitiiche Einigung nach Zustellung an die Beteilig-
ten vollstreckbar, § 116, Abs. 1, S. 1 LWG. Dasselbe gilt
fiir den Festsetzungsbescheid der Behbrde, wenn er fiir die
Beteiligten unanfechtbar geworden ist oder ein Gericht

ibn fiir vorldufig vollsitreckbar erklidrt hat, § 116, Abs. 1,
5. 2 INWG. Fir die Zwangsvollstreckung gelten im iibrigen die
Vorschriften der ZivilprozeBordnung1 .

5. § 117, Abs. 1 LWGZ)schreibt fir die Klage gegen die
Pestsetzung der Entschiddigung den Hechtsweg zu den ordent-
lichen Gerichten vor’). Diese Begriindung der Zustindigkeit
der ordentlichen Gerichtsbarkeit ist mit Riicksicht suf Art.
14, Abs..B, Satz 4 GG jedenfalls dann unbedenklich, wenn

es sich im Einzelfall um eine Enteignung handelt. ’
"Soweit § 117, Abs. 1 IWG jedoch die allgemeinen Gffentlich-
rechtlichen Entschidigungsanspriche betrifft4 sy ist zweifel-
haft ob die Zuweisung an die ordentlichen Gerichte noch der

1) Siehe § 116, Abs. 2 IWG und BURGHARTZ, § 116 LWG, Anm.1.

2) Auch die iibrigen Wassergesetze sehen eine Verweisung zu"den
ordentlichen Gerichten vor, vgl. § 112, Abs. 4 WG Badwiirtt
(nur vei Enteignung); § 53 BremWG; § 127 WG Ehl.Pf; § 49
NWG; § 110 HessW@; § 118 SWG; § 77 HamWG; § 1oo WG SchlHolst;
§ 98 BerIlWG. Eine Ausnahme gilt nur in Bayern, wo Art.87,
Abs. 2 WG sufAri. 21, Abs, 1 (Bay) AGZPORKO verweist.

Diese Vorschrif{-fiir den Fall der klassischen Enteignung
gedacht - spricht nur allgemein vom "Rechtsweg". Daraus kann,
auch unter Bericksichtigung von Art. 93 Bay Verfassung, nur
geschlossen werden, daf die entsprechende Anwepdung dieser
Vorschrift als Zuweisung an den jeweils zuldssigen Rechts-
weg aufgefalt werden muB. So NIEDERMAYER, BayVBl 1968,197
(198):; DERS., Rechtiswegprobleme, S.67. Ebenso offinbar -
BayVGH, Urt.v.19.12.1967, BayVvBl 1968, 208(209); SIEVERS
i.v.Brauchitsch, Bd. VI, Einleitung VII (S. 30).

3) Diese Regelung ist dem frilheren Recht nachgebildet (vel.
§§ 170,76 Abs. 2, 77 PrWG) und wurde damit begriindet, daB
sie der Vorschrift des Art. 14, Abs. 3-Satz 4 GG Rechnung
trdgt, vgl. amtliche Begriindung zu § 114 (Entwurf)IWG,
Beratungsmaterialien S. 110; ferner Beratungsmeterialien
S. 748 und S. 1o11.

4} Siehe dazu oben S. 242 T.
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Hegelung des § 40, Abs. 1, 8. 1 VwGO entspricht1), denn

der Streit iiber ihr Bestehen ist eine Sffentlich-rechtliche
Streitigkeit, fiir die nech der Generalklausel des § 4o,
Abs. 1, 3, 1 VwG0 allein der Verwaltungsrechisweg gegeben
ist™, es sei denn, es liegt eine abweichende Zuweisung
i.5. des § 40 VwG0 vor.

a) Eine anderweitige bundesrechtliche Zuweisung i.S. des
§ 40, Abs. 1 S. 7 Vw@0 ist nicht gegeben, denn die §§ 2o
und 31 WHG sehen dies nicht vor.

b} Der ordentliche Rechtsweg kann such nicht tiber § 4o,
Abs. 2, 3.1 VwG0 begrindet werden, weil nach der hier ver-—
tretenen Ansicht die allgemeinen &ffentlich-reehtlichen Ent-
schidigungsanspriiche nicht zu den Aufopferungsanspriichen im
Sinne dieser Vorschrift gezidhlt werden kb‘nnen3 .

c) Folglich 148t sick die Zuweisung an die ordentliche
Gerichtsbarkeit in § 117 IWG und in den anderen landeswasser-
gesetzlichen Bestimmungen nur mit Riicksicht suf § 40, Abs. 1
5. 2 VwG0 rechtfertigen.

Auch diese MOglichkeit entf#llt jedoch von vornherein in
den Bundesléndern, deren Verfassung ebenso wie Art. T4, Abs. 1
Satz 1, Verf, NW fiir 6ffentlich-rechtliche Streitigkeiten

*

1) BURGHARTZ, § 117 IWG, Anm. 1 und FRITZSCHE, Art. 87 BayWe,
Anm. 2 haben offensichtlich keine Bedenken gegen diese
Regelung; ebenso noch REBDER, LVBl 1962, 365 f. mit zu-
treffender Entgegnung von SIEVERS, 2a0. wie auch BVerwG,
Urt.v. 5.10.1966, NJIW 1967, 590 fiir die Zuweisung in § 49 NwG.
Die Begriindung dieses Urteils befaBt sich jedoch - soweit
ersichtlich - gar nicht mit § 40 VwGO.

2} vgl. statt aller EYERMANN-FROHLER, § 40, Rdn. 16 m.w.Nachw.
80 auch sugdriicklich fir die hier genannten wasserrechtlichen
Entsch8digungsanspriiche: ZIEGLER, g 112, Anm. 9; BULLING-
FIRKENBEINER, § 112, Anm. 8; REHDER vor § 45, Anm. 3.

3) BIEVERS, &a0.; NIEDERMAYER, BayVBl 1967, 119 {120); DERS.,
RBechtswegprobleme, 5. 71 ff.; SIEDER-ZEITLER, § 20, Rdn. 7.
Vgl. auch oben 5. 242, FuBn. 4. A.A.: WOLFF, Bd. I, § 60, I
b 4.
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uneingeschrinkt den Verwaltungsrechtsweg vorschreiben1).
Dadurch ist die Zuweisung derartiger Streitigkeiten an
die ordentlichen Gerichte nach § 4o, Abs. 1, 5. 2 VwGO
versperrt2). Daran &ndert auch diese ausdriickliche Er-
mdchtigung nichts, denn eine bundesgesetzliche Kann-Be—
stimmung entbindet die Lénder nicht von der Einhaltung
ihrer eigenen VerfassungsvorschriftenB).

Daraus folgt, daB § 117, Abs. 1 LWG gegen Art. 74, Abs.1,
5. 1 Verf NW verstoBt und damit flir die Fdlle nichtig ist,
in denen es nicht um eine Enteignungsentéchédigung geht.
Dafir bleibt demzufolge allein der Verwaltungsrechts-

weg zuldssig.

AbschlieBend ist kurz zu der Prage Stellung zu nehmen, ob
die Rechiswegzuweisung an die ordentlichen Gerichte in
jenen Bundesléndern zulissig ist, deren Verfassungen diese
-Mﬁglichkeit nicht versperren.

Voraussetzung dafiir ist, dal es sich bei der Festsetzung
der Entschidigung um eine 6ffentlich-rechtliche Streitig-
keit auf dem Gebiete des Lan d e s r e ¢ h + handelst.
Das kann fiir die Entsch8digungspfiicht beim Ausbau allen-
falls deshalb bejsht werden, weil allein die dem § 64 LWG
entsprechenden landesrechtlichen Vorschriften4)bestimmen,
unter welchen Voraussetzungen Entschidigung verlangt werden

1) Art. 71 BerlVerf; Art. 124 VerfRh1Pf.; Art. 115 VerfSaarl..
Dies gilt nicht in BadWiirtt., demn dort ist der Verwaltungs-
rechtsweg nach Art. 67, BadW.Verf nur vorgeschrieben, soweit
nicht die Zustindigkeit eines anderen Gerichtes gesetzlich

begriindet ist; zumindest ungenau deshalb NIEDERMAYER, Rechts-

wegprobleme, 5. 71. Zu Art. 93 BayVerf siehe schon oben,
3.253 Fubn. 2.

2) GELLER-KLEINRAHM-FLECK, Art. 74, Anm, 4 m.w.Ngchw.; ULE

in v. Brauchitsch, Bd. I, § 40, IV 1 (5. 78)}; MANG-MAUNZAMAYER-

OBERMAYER, S. 227; NIEDERMAYER, Rechtswegprobleme, S. 71.
3) GELLER-KLEINRAHM-FLECK, =2aQ.,, m.wNachw.; ULE, aal..
4) Vgl. die Nachweise oben $.112, FuBn.la,
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kann, wihrend § 31, 4ibs. 2 WHC nur aligemein den Ausgleich
von thﬁden anordnet, wodurch aber in aller Hegel eine
Streitigkeit im Sinne des § 40 VwGO nicht ausgeldst werden
kann.

Gegen die Annahme einer landesrechtlichen Streitigkeit 1HB%t
sich dann immer noch anfiihren, dad die Grundsitze liver Art
und Umfang der Entschiddigung bundesrechtlien in § 20 WHG
geregel® sind. Dagegen ist jedoceh einzuwenden, dad § 2o

WHG nicht unmittelbar fiir das Entschddigungsverfahren gilt,
sondern erst durch landesrechtliche Vorschriften (vgi. § 95,
Abs. 4 IWG) fir sinngem#B anwendbar erklirt worden ist '’ .

Fir die hier interessierende Entschidigungspflicht beim
Gewdsserausbau 148t sich deshalb die Rechiswegzuweisung

zu den ordentlichen Gerichten noch mit § 4o, Abs. 1, . 2

VwGO rechtfertigenz).

Dies kann aber nach der hier vertreienen Ansicht nicht mehrr

in den F&llen der §§ 3, Abs. 3: 12, Abs. 1 und 159, &Lbs. 4 WHG
gelten, wo auch die Voraussetzungen einer Entschidigungspflicht
ausschlieflich bundesrechtlich geregelt sindB). Insoweit ver-
letzen die cben auf 5.253 ; FuBn. 2 genannten Verschriften
Bundesrecht¢) 5).

1) § 94, Abs. 1 WG Badwlirtt; § 99, abs. 1 WG RuIPf.; § 88, Abs.:
HessWG; § 93, Abs., 6 SWG; § 75 HambWG; § 79, Abs. 1 WG Sohi
Holst; § 84, Abs. & BerlWG.

§ 49, Abs. 1 BrewWG und § 45, Ads. 1 IWG haben sogar auf
eine Verweisung auf § 2o, Abs.1 WHG verzichiet uni diese
Vorschrift stattdessen wirtlich iibernommen.

2) So offenbar NIEDERMAYER, BayVB1 1967, 119 (120 f.); DERS.,
Rechtswegprobleme, $. 7o f.; SIEDER-ZEITLER, § 20, Han.7.
Ebenso im Ergebnis - wenn auch ohne Begriindung - BVerwG,
Urt.v.5.10.1966, aa0.; BURGHARTZ, § 117 IWG; Anm. 1; REHDER,
DVBl 1962, 365 f.

A.A.: SIEVERS, in v. Brauchitsch, Bd. VI, Einleitung VII;
DEES., DVB1 1962, 365

3) Das BVerwG, Urt.,v.11 11.1970, BayVBL 1971, 152 (153) 148t
die Frage fiir den Fall des § 8, Abs. 3 WHG offen, bejaht
aber im Ergebnis auch den Verwaltungsrechtswez.

4) SIEDER-ZEITLER, § 20, Rdn. T; SIEVERS, sa0., unklsr im

Ergebnis HIEDERMAYER, BayVEl 1967, 119 ff.

Etwas anderes gilt fiir § 112, Abs. 4 WG Badvwiirtt.,, weil

der Weg rmu den ordentlichen Geriechten hier nur im Falle

der Enteignung vorgeschriebern ist.

(S
—
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6. Die Klageerhebung wegen der Festsetzung der Entschédi-
gung mul binnen einer Notfrist1) von drei Monatenz) erfolgen.

Wegen der Einzelheiten ist auf § 117, Abs. 2 LWG zu verweisen,
Hervorzuheben igt hier Satz 3, der eine Apsnahme von den
Grundsatz des § 91 ZPO macht: Wenn der Entschadigungspflichtige
gegen die Festsetzung der Enischidigung klagt, muB er auf

jeden Fall die Kosten des ersten Rechtszuges tragen3 .

Die Entschiddigungsentscheidung in einem spiteren Verfahren

Im Verfahren gem. § 1¢, Abs. 1 WHG

Soweit es insbesondere um die Hthe einer Entschidigung -
geht, wird ein Vorbehalt nach §§ 67, Abs. 3, 112, Ziff 6

© IWG, § 1o, Abs. 1 WHG die Regel sein, weil erst nach Beendi-

gung der Ausbauarbeiten bemessen werden kann, welches
AusmaB die nachteiligen Wirkungen tatsichlich haben4}
den Voraussetzungen des § 10, Abs. 1 WHG ist hier zuf die
Ausfiihrungen obens) zu verweisen.

. Zu

1) Vgl. zu diesem Begriff § 223 3P0 und BURGHARTZ, § 117 IWG,
Anm. 3.

2} Nach § 112, Abs. 4 WG Badwiirtt. und § 77 Abs. 4 HambWG be-
trigt die Frist einen Monat, nach § 98, Abs. 1 BerlWG zwei
Monate.

3) Vgl. dazu BURGHARTZ, § 117 IWG, Anm. 5.
4) Siehe dazu schon oben 5. 157.
5) 8. 229 ff.
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II. 1Im Nachiragsverfahren gem. § 1o, Abs. 2 WHG

‘Daritber hinaus kommt das Entschidigungsverfahren zur An-
wendung, wenn der Betroffene nachteilige Wirkungen nicht
voraussehen konnte und deshalb ein Nachtragsverfahren
gem. § 1o, Abs. 2 WHG durchge fiihrt wird1). In diesem Fall
ist § 67, Abs. 3, HS.2 IWG zu beachten, wonach § 64 LWG
unberithrt bleibt. Rechtsgrundlage der Entschi#digung ist
also auch in einem Nachtragsverfahren § 64 ING und nicht

'§ 1o, Abs. 2, §. 2 WHG.Z

1) Vgl. oben S. 236 ff.
2) BURGHARTZ, § 67 IWG, Anm. 4.
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