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Fall zu 8 35 BauGB

Fal | (nach  CGubelt / Muckel , Fall e zum Bau- und
Raunor dnungsrecht, 5. Aufl., 2001, S. 127 ff.): A betreibt
seit Jahrzehnten ein Kunststoffwerk, von dem ubel riechende,
gesundhei t sschéadl i che Abgase ausgehen. Das Betriebsgel ande
i egt I m Aul3enbereich der Cenei nde X Die nachsten
Wohnh&user sind 3 km und damt ausreichend weit entfernt.
Die Geneinde X beschliel3t nun fuar das Gebiet zw schen
Betri ebsgel ande und bi sheri ger Wohnbebauung ei nen
qualifizierten Bebauungspl an, der die Errichtung von dreige-
schossi gen Wohnh&usern zul asst. Auf dieser Gundlage erteilt
di e zust andi ge Bauauf si cht sbeh6érde dem B ei ne Baugenehm gung
fur vier Whnblocks mt insgesamt 40 Whnungen in einem
Abstand von mniml 150 m zu dem Werk des A A halt den
Bebauungsplan fur nichtig, weil er gegen 8 1 V / VI BauGB
verstolRe; diese Rechtsansicht trifft zu. A macht geltend, er
misse beflrchten, dass sein Betrieb seitens der Beht6rden zum
Schutz kdnftiger Anwohner eingeschrénkt, wenn nicht sogar
geschl ossen werde. Nach erfol glosem Vorverfahren erhebt A
vor dem zust andi gen Verwal t ungsgeri cht form und
fristgerecht Klage mt dem Antrag, die dem B erteilte
Baugenehm gung auf zuheben.

Hat di e Kl age Aussicht auf Erfol g?

Zul assi gkeit der Kl age

Der Verwal tungsrechtsweg ist gemall 8 40 | VwGO gegeben.
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Richtige Klageart ist die Anfechtungsklage, gerichtet auf
Auf hebung  der dem B erteilten Baugenehm gung (sog.
Drittanfechtungskl age).

Bei der Drittanfechtungskl age I st di e Kl agebef ugni s
probl emati sch. A ist klagebefugt, wenn die Baugenehm gung
nmbigl i cherwei se gegen Rechtsvorschriften des offentlichen
Rechts verstoBRt, die tatsachlich drittschiutzend sind. Schon
im Rahnmen der Zul dssigkeit ist also zu priufen, ob A
Vorschriften benennen kann, die i hm ei gene Rechte verl ei hen.
Ob diese Vorschriften verletzt sind, ist dann im Rahnmen der
Begr Uindet hei t zu erortern. b di ese Vorschriften
drittschiutzend sind, ist dagegen eine materiell-rechtliche
Frage, die schon in der Zul assigkeitsstation abzuhandeln
i st.

Fiur die Klagebefugnis wunbeachtlich sind privatrechtliche
Anspr tche, etwa Abwehranspriche des A gegen B aus
ei ngerichtetem und ausgelbtem Gewerbebetrieb. Denn erstens
wird di e Baugenehm gung unbeschadet privater Rechte Dritter
erteilt (8 62 V BauO), und zweitens kommt es fiur die
Kl agebef ugni s auf di e Mogl i chkei t ei ner Ver | et zung
subj ektiver oOffentlicher Rechte an.

Fest set zungen des Bebauungspl anes scheiden im vorliegenden
Fall als drittschiatzende Nornen, auf die die Klagebefugnis
gestutzt werden koénnte, aus, weil A den Plan fidr nichtig
halt. Wenn man mt dem Kl agevorbringen des A unterstellt,
der Bebauungspl an sei ni chtig, dann entfallt di e
Sperrwirkung des & 30 | und 8 35 BauGB wrd wieder
anwendbar. Einschlagig ist darum 8 35 BauGB.

§ 35 BauGB ist grundsatzlich nicht nachbarschitzend, weil

er, schon ausweislich des Wortlauts, nur of fentliche
| nt er essen, ni cht aber private | nt er essen konkr et er
Ei nzel ner schitzen will. Selbst wenn die dem B erteilte

Baugenehm gung gegen 8§ 35 BauGB verstollen sollte, wire A
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al so grundsatzlich nicht befugt, dagegen zu kl agen.

Von diesem Grundsatz gibt es allerdings einige Ausnahmen.
Ei ne dieser Ausnahnmen |autet, dass gemal 8§ 35 | BauGB
Privilegierte Drittschutz erhalten, soweit die M ssachtung
des § 35 BauGB insgesant ihre Privilegierung beeintrachtigen
wirde. A ist gemaR 8 35 1 Nr. 4 BauGB privilegiert. Er kann
sich deshalb auf &8 35 Il Nr. 3 BauGB berufen. Mt der 2.
Norm tragt das Gesetz dem Unstand Rechnung, dass enis-
sionsstarke Gewerbebetriebe im AulRRenbereich privilegiert
sind und nicht durch heranrickende Whnbebauung behi ndert
werden sollen. Die Verbindung von 8 35 | Nr. 4 und 8§ 35 I
Nr. 3 BauGB vermittelt A also eigene Rechte und damt die
Kl agebef ugni s.

Ei n Vor ver f ahren i st erfol gl os dur chgef Ghrt wor den;
Kl agef orm und Kl agefrist sind gewahrt.

Kl agegegner ist der Rechtstrager der Baugenehni gungsbehdrde
(8 78 1 Nr. 1 VWwG0O). Vom Behoérdenprinzip hat das Berl AG VwGO
kei nen Gebrauch genacht.

Begr iindet heit der Kl age

Die Klage ist begr indet wenn die dem B erteilte
Baugenehm gung gegen 8 35 Il Nr. 3 in Verbindung mt 8§ 35 |
Nr. 4 BauGB verst6Rt. Dann |iegen beide Voraussetzungen des
§ 113 | VwGO vor.

1. 8§ 35 BauGB ist anwendbar. 8§ 30 | BauGB entfaltet Kkeine
Sperrwi rkung. Zwar |iegt ein qualifizierter Bebauungsplan
vor. Dieser ist jedoch nichtig. Er verstollt gegen das
Abwagungsgebot (8 1 V / VI BauGB). Es liegt ein Fall der

Abwagungsdi sproportionalitat vor, wei | gegen das
Trennungsgebot des 8§ 50 BInmSchG verstoflen worden ist. Dem
Pl an i st ni cht zu ent nehmen, w e di e faktisch

unvertraglichen Nutzungen von A und B vereinbart werden
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sol |l en. Sol che Regel ungen waren aber erforderlich gewesen.
Das Kunststoffwerk des A ist bisher |egal betrieben worden

Das baurechtliche Gebot der Ricksichtnahme verlangt deshal b,
dass die Belange der zeitlich vorrangigen Nutzung des A in
dem Pl an angenessen beridcksichti gt werden.

2. Das Bauvorhaben des B beeintrachtigt o6ffentliche Bel ange
im Sinne von 8 35 Il BauGB, weil es im Sinne von 8 35 |11
Nr. 3 BauGB schadlichen Umwelteinw rkungen von seiten des
Kunst st of f wer kes des A ausgesetzt wrd.

3. Aist durch den RechtsverstolR in eigenen Rechten, namich
in seiner Privilegierung gema3 8 35 |1 Nr. 4 BauGB, verletzt.
Her ist auf das Bezug zu nehnen, was im Rahnmen der
Zul assi gkei t sprufung ausgef uhrt wurde.

4. Folglich ist die Klage auch begrindet.

1. Bestandsschutz und ei gentunsrechtliche
Anspruchsposition
1. Best andsschut z

Wenn einem Bauvorhaben eine der Zul &ssigkeitsschranken
ent gegensteht, welche sich in planungsrechtlicher Hi nsicht
aus den 88 30 - 35 BauGB ergeben, kann das Vorhaben in eng
ungrenzt en Ausnahneféal |l en auch ohne Rickgriff auf § 31 BauGB
gl ei chwohl zul assig sein. Diese Ausnahneféalle betreffen die
Unt er hal t ung, Fortfuhrung und Erneuerung ei nes schon
vor handenen Baubest andes.

Mt Bestandsschutz ist zundchst nichts anderes geneint, als

dass eine einmal fornell oder materiell [|egal begrindete
baul i che Bodennut zung auch dann schutzwirdig bleibt, wenn
sich die materielle Rechtslage dergestalt &ndert, dass die
Nut zung, stinde sie erneut zur Genehm gung an, nicht nmehr
genehm gungsf &hig ware (sog. passiver Bestandsschutz). Der
passi ve Bestandsschutz schliel3t blofRe Erhaltungsmal3nahmen




ei n.

Er ware jedoch unvollstéandig, wenn die bauliche Anlage zwar

weiter genutzt werden durfte, aber die zur Beibehaltung der

Nut zung erforderlichen baulichen Fol gemaRnahnmen, die dber

bl oRe Er hal t ungsmaRnahmen hi nausgehen, infolge Anderung der

Recht sl age unterbl ei ben missten. Der Bestandsschutz unfasst

deshal b auch einen Anspruch auf Genehm gung baulicher

Fol gemaBnahmen, wenn (1) die Anderungen und Erweiterungen
nur begrenzter und geringfugiger Art sind (z.B. Garagen),

(2) zu keiner wesentlichen Veranderung des urspringlichen
Best andes fuUhren und (3) die ldentitat des w ederhergestell -

ten oder verbesserten mt dem urspringlichen Bauwerk im
Wesentlichen wahren. Diese Form des Bestandsschutzes wrd
aktiver Bestandsschutz genannt. Abgebrochene oder zerstorte
Gebaude geni el3en kei nen aktiven Best andsschut z.

Best andsschutz ermdglicht auch nicht, eine Scheune in ein
Landhaus unzuwandel n.

Ei ne weitere Auswei t ung I st der Ubergreifende
Best andsschutz. Bei ihm geht es nicht um die Reparatur oder
Ver besserung vor handener, sondern um die Errichtung neuer
baul i cher Anlagen. Dies ist, wenn (1) zw schen i hnen und dem

vor handenen Bestand ein untrennbarer Funktionszusamrenhang
besteht, (2) die bauliche Erweiterung nicht zu einer
er hebl i chen Kapazitatserweiterung fidhrt und (3) der Schutz
des vorhandenen Bestandes ohne Genehm gung der neuen
baul i chen Anl age gegenst andsl os wirde (Beispiel: BVerwGE 50,
49 - neue Oen fiur eine Ziegelei). Sowohl beim aktiven als
auch beim Uberw rkenden Bestandsschutz nuss ein raumicher
und ein funktionaler Zusammenhang der zu genehmn genden
MalBnahme mt dem vorhandenen Bestand und seiner Nutzung
gewahrt sein. Ersat zbauten fiur zerstorte Gebaude und
MaRBnahmen, die auf eine Nutzungsanderung hinausl aufen,
wer den darum vom Best andsschutz ni cht gedeckt.

Al's Rechtsgrundl age fidr den Bestandsschutz ist fruher



einhellig unmttelbar Art. 14 | GG genannt worden. Das i st
j edoch seit der Nassauskiesungs-Entscheidung des BVerfG

probl emati sch, weil das CGericht dort, wenn auch auf
ver migensrechtliche Anspriche beschrankt, die Herleitbarkeit
von Anspriuchen unmttelbar aus Art. 14 | GG negiert hat

(vgl. zum Bestandsschutz insoweit BVerwGE 106, 228, 234
ff.). Rechtsgrundlage fur Bestandsschutz kdnnen viel nmehr nur
Nor men des ei nfachen Cesetzesrechts sein. Insoweit haben wr
schon 8 70 BauO kennengel ernt, der passiven Bestandsschutz
vermttelt, i ndem er formelle und materielle
Baur echt swi dri gkeit verlangt. Ein anderes Beispiel ist § 35
|V BauGB. Diese Norm ist eine Antwort des Gesetzgebers auf
den Strukturwandel in der Landwirtschaft. Sie erfasst
Ander ungen, Nutzungsanderungen, Erneuerungen und Erweiterun-
gen schon vorhandener baulicher Anlagen im Aulenbereich; in
solchen Fallen ist der Gundsatz der Unbebaubarkeit des
AulRenber ei chs ohnehi n durchbrochen.

Bei spi el sfall m t ausf uhrlicher Must er | 6sung: Brohm
Offentliches Baurecht, 3. Aufl., 2002, § 22 Rn. 20 - 26.
2. Ei gentunmsrechtliche Anspruchsposition

Bei der eigentunsrechtlichen Anspruchsposition geht es im
Unterschied zum Bestandsschutz nicht um schon vorhandene
baul i che Anl agen, sondern um eine einmal vor handene
bebauungsrechtli che Grundst icksqual it at, et wa di e
Baul andqualitéat. Diese Fallgruppe ist heute abschlielend
gesetzlich geregelt, so dass ein Ruckgriff auf Art. 14 | GG
ent behrlich i st; SO BVerwG NvwzZ 1991, 673 (675).
| nsbesondere besteht nach MaBgabe der 88 39 ff. BauGB ein
Anspruch auf Ersatz des Vertrauensschutzes, wenn die einmal
durch Bebauungspl an begr indet e Baul andqual i t at ei nes
Grundst ticks durch nachtragliche Pl anander ung wi eder
auf gehoben wi rd.
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[11. Flachennut zungspl an und Bebauungsplan als Instrunente
der kommunal en Baul ei t pl anung

Nachdem wir uns mt der planungsrechtlichen Zul assigkeit
ei nzel ner Bauvorhaben nach MRgabe der 88 29 ff. BauGB
beschaftigt haben, steht als nachstes das Recht der Bau-
| ei tpl anung auf dem Programm Baul eit pl anung bedeutet die
Auf stellung von Flachennut zungspl dnen und Bebauungspl @nen
und dam t di e Schaf f ung der Mal3st abe far di e
pl anungsrechtliche Beurteilung einer Vielzahl von Bauvor-
haben.

Der Bebauungsplan ist, wenn es sich um einen qualifizierten
Bebauungspl an handel t, abschl i eBender MaRstab far die
pl anungsrechtliche Beurteilung von Bauvorhaben (8 30 |
BauGB). Handelt es sich um einen einfachen Bebauungspl an, so
ist er MBstab fiar die planungsrechtliche Beurteilung,
soweit er Festsetzungen enthalt; im Ubrigen greifen die 8§88
34 und 35 BauGB ergéanzend ein. Der Bebauungsplan hat also
unmttel bare rechtliche Bedeutung fur die planungsrechtliche
Zul assi gkeit eines Vorhabens. Liegt ein Gundstick im
Pl angebi et, so bem sst die Zul assigkeit sich entweder ganz
oder teilweise nach dem Bebauungsplan. Dies ist geneint,
wenn der Bebauungsplan in 8 1 |1 BauGB als verbindlicher
Baul ei t pl an bezei chnet wird. Verbindlich sind die einzel nen
Regel ungen des Bebauungspl anes, die man mt einem term nus
techni cus als Festsetzungen dieses Planes qualifiziert.

Den Fl &chennut zungspl an bezei chnet g8 1 11 BauGB als
vorbereitenden Bauleitplan. Er hat fur den Blrger in der
Regel keine unmttelbare Verbindlichkeit. Seine Bedeutung
liegt in verwal tungsinternen Bi ndungen im Hinblick auf die
Auf stel l ung ei nes Bebauungspl anes. Der Fl achennutzungspl an
bereitet also einen Bebauungspl an vor. Der Bebauungspl an i st
genmal 8§ 8 [ 1 BauGB grundséat zl i ch aus ei nem
FI &chennut zungspl an zu entw ckel n. Dem entspricht, dass der
Fl &chennut zungspl an abstrakter ist als der Bebauungsplan. Er




enthalt Kkeine Festsetzungen, sondern Darstellungen. Die
Liste der nbgl i chen Dar st el | ungen ei nes Fl &chennut -
zungsplanes (8 5 |l BauGB) ist abstrakter als die Liste
nbgl i cher Fest set zungen ei nes Bebauungspl anes. Ei n
FI &chennut zungsplan wird fur das ganze Genei ndegebi et
aufgestellt (8 5 | 1 BauGB), ein Bebauungsplan fur einen
Teil des Ceneindegebietes (8 9 VII BauGB). 8 5 | 1 BauGB
sagt am Ende weiter, dass der Flachennutzungsplan sich auf
Grundzige zu beschranken habe. Fur den Birger hat der
FI &chennut zungspl an keine Rechtsw rkungen; die einzige
Ausnahme ist 8 35 I1Il N. 1 BauGB. Danach ist der
W derspruch zu Darstellungen eines Fl&achennutzungspl anes
eine Beeintrachtigung eines offentlichen Belangs, die ein
Bauvor haben unzul assi g macht.

Aus der unterschiedlichen Funktion ergibt sich eine
unterschiedliche Rechtsnatur von Flachennutzungsplan und
Bebauungspl an. Der Bebauungsplan hat AufBenw rkung. Er i st
gemald 8§ 10 | BauGB eine Satzung. Mt dieser Regelung hat der
Geset zgeber einen Meinungsstreit entschieden, der darUber

gefihrt worden ist, ob der Bebauungsplan Satzung oder
Al'l genmei nverfigung sei. Gemal3 8 246 Il 1 BauGB gilt diese
Regelung in Berlin nicht, weil sie auf die Besonderheiten

der Verwal tungsorgani sati on di eses Stadtstaates nicht passt.
Der Bebauungsplan wird hier als Rechtsverordnung festgesetzt
(8 6 V1 AGBauGB). Die Rechtsverordnung vermttelt, wie die
Sat zung oder die Allgeneinverfigung, AuBBenw rksankeit.

Di ese fehlt dem Fl achennut zungspl an. Di e genannt en
Recht sf ormen kommen fur ihn nicht in Betracht. Andererseits
kann man i hn auch nicht als Verwal tungsvorschrift einstufen,
weil er fiur andere Pl anungstrager nach 8 7 BauGB und fir die
pl anende Genei nde im Hi nblick auf Bebauungspl ane nach 8§ 8 ||
BauGB verbindlich ist. Der Flachennutzungsplan wird darum
als ein Rechtsakt sui generis bezeichnet, der in das ubliche
Schema von Ceset z, Ver or dnung, Sat zung und
Verwal tungsvorschrift nicht hineinpasst. 8§ 2 AGBauGB sagt
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Uber die Rechtsform des Flachennut zungspl anes ni chts Naheres
aus. Es handelt sich um einen Beschluss des Senats, der von
dem zust andi gen Senat or vorbereitet wird und der Zusti mmung
des Abgeordnet enhauses bedarf.

V. Die Planungshoheit der Genei nden

FI &chennut zungspl @ne und Baul eitpl @&ne sind Instrunente der
kommunal en Baul ei tpl anung. Sie sind genmaR 8 2 | BauGB von
den Genei nden in eigener Verantwortung aufzustellen. Mt der
Formulierung "in eigener Verantwortung” nmacht das Gesetz
deutlich, dass die Geneinden  hier Gest al t ungs- und
Ent wi ckl ungsnbgli chkeiten erhalten, die sie im Rahnmen des
gel tenden Rechts eigenverantwortlich, d.h. ohne Wisungen
Ubergeordneter Stellen sollen verwirklichen didrfen. Das
Baupl anungsr echt bef asst sich mt der st adtebaul ichen
Ent wi ckl ung und Ordnung in den Geneinden (8 1 Il BauGB). Es
strebt eine geordnete Nutzung von Gund und Boden an

Geordnet hei Bt zunachst, dass diese Nutzung sich innerhalb
eines rechtlichen Rahmens vollzieht; dieser Rahnen wrd
gebi |l det durch das BauGB, die BauNVO und, vor allem die
kommunal en Baul ei t pl &ne. Geordnet hei Bt sodann, dass diese
rechtlichen Regel ungen ei nen Ausgl ei ch ZwWi schen
i ndi vi duel l en Nut zungsi nteressen herbeifidhren, also z.B.
ver hi ndern, dass ein ruhebedirftiges Krankenhaus unnittel bar
neben einer viel Larm verursachenden Fabrik liegt, und
of fentliche und private Belange in Einklang bringen, indem
z.B. vorgeschrieben wird, dass Gundsticke in freier Natur
grundsat zl i ch nicht bebaut werden durfen.

Da Baul eitplanung ortliche Planung ist, bezogen auf das
Gebi et einzel ner Genei nden, unterfallt sie dem Schutzbereich

des Art. 28 |1 1 GG Die Bauleitplanung ist eine
"Angel egenheit der ortlichen Geneinschaft". Dem entspricht §
2 | 1 BauGB, der die Bauleitplanung als pflichtige
Sel bst verwal t ungsauf gabe der Geneinden ausgestaltet. Der

Aussagegehalt dieser Norm kann in drei Aspekte aufgefachert
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wer den:

(1) De Baul ei t pl ane si nd von der Genei nde

auf zust el | en: Zust andi gkeit der Genei nde.

(2) Die Bauleitpléane sind von der Geneinde in eigener
Verantwortung aufzustellen: Sel bstverwal tungsangel egenheit
der Genei nde.

(3) Die Bauleitplane sind von der Geneinde in eigener
Ver ant wor t ung auf zust el | en: pflichtige
Sel bst verwal t ungsangel egenheit.

Gemall 8 1 111 BauGB haben die Genmeinden die Bauleitplane
auf zustel l en, sobald und soweit es fiur die stadtebauliche
Entw cklung und Ordnung erforderlich ist. Die Entscheidung
Uber das Ob einer Baul eitplanung scheint der Geneinde also

abgenommen Zu sein. Wahr end beim normal en Ver wal -
tungsernmessen zwi schen einem Entschliellungs- und einem
Auswahl er messen unt er schi eden w rd, schei nt bei m
Pl anungser nessen nur ein Auswahl -, aber kei n
Ent schl i eBungser nessen gegeben zu sein. Dieser Eindruck
tragt allerdings, wei | der Geneinde hinsichtlich der

t at bestandl i chen Voraussetzungen der Planungspflicht ein
Beurteilungsspi el raum ei ngeraunmt wird. Als erforderlich

ist ... die Aufstellung eines Baul eitplans anzusehen, soweit
dies nach der pl aneri schen Konzeption der Genei nde
erforderlich ist. Die Planungspflicht konkretisiert sich nur
dann zur Pflicht zu einer konkreten Bauleitplanung, wenn
deren Erforderlichkeit nach den von der GCeneinde selbst
geset zten Préam ssen zu bejahen ist. Dass Baul eitplanung eine
pflichtige Selbstverwaltungsaufgabe ist, heif3t nicht, dass
die Genmeinde zu bestimten MalBnahnmen der Baul eitpl anung
verpflichtet ware.

Der Pflicht der Geneinden korrespondiert kein Anspruch von
Biurgern. Dies wird in 8 2 IIl BauGB ausdrucklich normert.
Nach dieser Vorschrift kann ein Planungsanspruch auch nicht
vertraglich begrundet werden. Das betrifft insbesondere
Absprachen zwWi schen Genei nden und ansi edl ungswi | | i gen



11

Unt er nehnen.

V. Besonder hei ten Berlins

Di e Organi sations- und Zust andi gkeitsregel ungen der 88 1 ff.
BauGB passen auf die Situation in Berlin nicht. Denn hier
gi bt es keine Geneinden, die vom Land Berlin unterschi eden
waren. Diese Besonderheit ergibt sich aus Art. 1 | VB
Berlin ist ein deutsches Land und zugleich eine Stadt.
Daraus zieht 8 1 AZG die Konsequenz, dass in Berlin
staatliche und geneindliche Tatigkeit nicht getrennt werden.
Di es w ederum bedingt, dass Selbstverwaltungsgarantien fur
Geneinden in Berlin ins Leere laufen, denn solche Garantien
haben den Zweck, den Geneinden einen Freiraum gegen die
unm ttel bare Staatsverwaltung zu schitzen. Dies macht keinen
Sinn, wenn zw schen Geneinden und unmttel barer Staatsver-
wal t ung ni cht unterschi eden wi rd.

Das BauGB beruht auf einer Trennung von Genei nden einerseits

und unmttel barer St aat sverwal tung andererseits. Di ese
Trennung liegt seinen 8 1 bis 13 zugrunde, etwa der
Vorschrift des § 10 Il BauGB, dass bestimte Bebauungspl éne

der Genehm gung der hoéheren Verwaltungsbehtrde bedirfen.
Di ese Trennung existiert in Berlin nicht. Dem tragt 8§ 246

BauGB Rechnung, i ndem er den Landesgeset zgeber zu
zahl rei chen abwei chenden Regel ungen er machti gt. Di ese
Regel ungen findet man im AGBauGB. Die w chtigsten dieser
Regel ungen will ich in der gebotenen Kirze vortragen:

(1) Gundséatzlich treten in Berlin die Bezirke an die Stelle
der Geneinden (8§ 1).

(2) Der Flachennutzungsplan wird vom Senat aufgrund eines
Entwurfs des zustandigen Senators mt Zusti mmung des
Abgeor dnet enhauses beschl ossen (8§ 2).

(3) Di e Auf st el | ung von Bebauungspl &nen obl i egt
grundsat zlich den Bezirken (8 6). Der Senat ist insoweit auf
Recht saufsicht und Eingriffsrecht beschréankt.

(4) Von diesem Grundsatz abwei chend kann der Senat in den



12

Fallen der 88 7 bis 9 AGBauGB die Zustandi gkeit zum Erl ass
der dort genannten Bebauungspl @ne an sich ziehen. An die
Stelle der Bezirksverordnetenversanmiung tritt dann das
Abgeor dnet enhaus. Danmit der Senat entscheiden kann, ob er
von dieser Option Gebrauch macht, missen die Bezirke dem
Senat die Absicht, ei nen  Bebauungspl an aufzustellen,
anzei gen.

Ei ne weitere Abwei chung vom BauGB ergi bt sich gew ssermaf3en
von selbst. Nach § 36 | 1 BauGB bedirfen Ausnahnen und
Bef rei ungen sowi e Genehmi gungen nach den 88 34 und 35 BauGB
des Ei nvernehnens der Geneinde. Diese Vorschrift dient dem
Zweck, die Geneinde gegen bauaufsichtliche Entschei dungen zu
schitzen, die ihre Planungshoheit beeintréachtigen. Das
Erfordernis des Einvernehnens wrd insbesondere wchtig,
wenn ein Vorhaben nach 8 34 oder 8§ 35 BauGB zul assig, der
Genei nde aber unerwinscht ist; die CGeneinde erhalt dann die
Gel egenheit, dem Vorhaben durch die Aufstellung eines
ent sprechenden Bebauungspl anes zuvorzukomen; bis zu dessen
I nkrafttreten kann sie eine Veranderungssperre verhangen und
Baugesuche zurickstellen (88 14 ff. BauGB). § 36 BauGB gi bt
aber nur Sinn, wenn fir die Erteilung der Baugenehm gung und
fuar die Aufstellung eines Bebauungspl anes unterschiedliche

Behor den zust andi g si nd. Nur dann kann di e
Baugenehm gungsbehotrde pl aneri sche Absichten des Tragers der
Baul ei t pl anung dur chkreuzen. Di es i st dagegen
ausgeschl ossen, wenn die Bauaufsichtsbehdrde densel ben
Verwal tungstrager zugeordnet ist, der fur die Baul eitplanung
zust andi g i st. | st ei ne Genei nde sel bst Baugeneh-
m gungsbehdrde und nicht etwa der Landkreis, dann erubrigt
si ch di e Not wendi gkei t i hres Ei nver nehnens.

| nt eressenkonfli kte zw schen Baul eitplanung und Baugenehm -
gungserteilung koénnen dann intern bereinigt werden. So
BVerwGE 45, 207. Dies lasst sich auf die Rechtslage in
Berlin Ubertragen, obwohl es hier keine Geneinden gibt. Denn
auch in Berlin liegen die Erteilung der Baugenehm gung und
di e Aufstellung von Bebauungspl dnen in einer Hand. Zustéandig
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si nd jeweils di e Bezirke. Fur di e Erteil ung von
Baugenehm gungen folgt dies aus Nr. 15 | ZustKat ASOG, fur
di e Aufstellung von Bebauungspl @nen aus 8 6 Ber| AGBauGB.

8§ 36 Bau@®B ist damt ein - in Berlin entbehrliches -
I nstrument, das verhindern soll, dass die Planungshoheit an
den vol | endet en Tat sachen scheitert, di e dur ch

Baugenehm gungen geschaffen werden. 8§ 36 BauGB ist insoweit
in Berlin nicht erforderlich. Die Baugenehm gungsbehétrden
kénnen hier keine vollendeten Tatsachen fur die komunal e
Baul ei t pl anung schaf f en, wei | di e Erteil ung von
Baugenehm gung und die Aufstellung von Bebauungspl anen in
densel ben Handen, nam ich in den Handen der Bezirke, |iegen.

VI. Das Verfahren der Baul eitplanung (Abl auf schem)

Die weiteren Rechtsfragen der Baul eitplanung sollen anhand
des Verfahrens der Bauleitplanung dargestellt werden. Das
Ver f ahren der Baul eitplanung unterscheidet sich in seiner
Grundst r ukt ur ni cht von ander en staatlichen
Pl anungsver f ahr en, z. B. der Pl anf est st el | ung ei ner
Bundesf ernstralRe oder einer Abfallentsorgungsanl age. Wer das
Abl auf schema der Baul eitplanung begriffen hat, wird sich in
andere Pl anungsverfahren und in die allgeneinen Regel ungen
der 88 72 ff. VWfG rasch hineindenken konnen. Auf die
unf angrei chen Neuregelungen zum Verhaltnis von kommunal er
Baul ei t pl anung und Umnel tschutz, insb. 88 1a und 2a BauGB
gehe ich dabei nicht ein, weil dies Wahlfachstoff ist.

Aus 8 1 Il BauGB geht hervor, dass das BauGB zwei Arten von
Baul ei t pl &nen kennt: den Fl achennutzungsplan (FNP) und den
Bebauungsplan (BBP). Ein Bauleitplan ist entweder ein FNP
oder ein BBP. Dengemdll gi bt es Regeln speziell Uber das
Verfahren zur Aufstellung von FNP (88 5 - 7 BauGB) und
Regel n speziell uber das Verfahren zur Aufstellung von BBP
(88 8 - 10 BauGB). SchlieBlich gibt es geneinsane Regeln,
di e far das Ver f ahr en zur Auf st el l ung von
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FI &chennut zungspl anen ebenso gelten wie fiar das Verfahren

zur Aufstellung von Bebauungspl é@nen. Sie sind rege-
| ungstechnisch in den 88 1 - 4 BauGB zu -einer Art
al | genei ner Tei | des Recht s der Baul ei t pl anung
zusamrengef asst und regeln di e Grundzuge des

Ver f ahrensabl aufs fiar beide Arten der Bauleitplanung in
gl ei cher Wi se.

1. Schritt: Die Geneinde beschlielRt, einen Bauleitplan (FNP
BBP) aufzustellen, wund nmacht diesen Beschluss ortsiublich
bekannt (8 2 | 2 BauGB). Zustandig fir diesen Beschluss i st
bei m Fl achennut zungspl an der ressortmalli g zust andi ge Senat or
(8 2 | AGBauGB), bei m Bebauungspl an das jeweilige Bezirksam
(8 6 | AGBauGB). Die ortslbliche Bekanntmachung, in Berlin
im Antsblatt fur Berlin, dient dem Zweck, dass die Burger
der Genmeinde im Hinblick auf ihre Beteiligung an der Bau-
| ei tpl anung von dem Pl anungsvorhaben rechtzeitig Kenntnis
nehmen kénnen (sog. AnstoflRfunktion der Bekannt machung).

2. Schritt: Der Planentwrf wrd von Dienststellen der
Genei nde, von privaten Planungsbliros oder von anderen
Stellen erarbeitet. Er ent hal t im allgeneinen ei ne
kart ographi sche Darstellung nebst erl auternden Ausf ihrungen.
Ei nzel heiten regelt die PlanzeichenVO, die auf der G undl age
des 8 2 V Nr. 4 BauGB ergangen ist. Bauleitplane sind im
Wesentlichen Karten, in denen man mt Linien und Farben den
angestrebten stéadtebaulichen Zustand kennzeichnet; Text
dient nmeist nur dazu, die Zeichen auf den Karten zu
erldutern. Die Fertigung des Planentwurfs ist gesetzlich
nicht geregelt. Zeitlich kann sie deshalb auch vor dem
Pl anauf st el | ungsbeschl uss er f ol gen. Rechtliche Rel evanz
bekommt der Entwurf jedoch erst, wenn der Genei nderat einen
Pl anauf st el | ungsbeschl uss gefasst hat.

3. Schritt: Die Tréager offentlicher Belange sind an der
Auf stel lung des Baul ei tpl anes zu beteiligen (8 4 BauGB). Die
Beteiligung der Trager offentlicher Belange ist im Gesetz
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zwar erst im Anschluss an die Bilrgerbeteiligung, § 3,

geregelt, in der Praxis findet sich aber in deren zeitlichem
Vorfeld statt, haufi g schon vor dem
Pl anauf st el | ungsbeschl uss. Tréager offentlicher Bel ange sind
Bundes- und Landesbehtérden, z.B. die Naturschutz- oder die
Wasser behdr den, und sel bst andi ge Kor perschaften und
Anstalten des offentlichen Rechts, z.B. die Industrie- und
Handel skammer und, vor allem Nachbargenei nden, aber auch
privatrechtliche Trager, soweit sie Aufgaben der offentli-

chen Ver wal t ung wahr nehmen, w e ein
Ener gi ever sorgungsunt ernehnmen. Di ese Trager sind nbglichst

frihzeitig zu beteiligen, soweit ihr Zustandi gkeitskreis von
der Planung berihrt werden kann. Die Beteiligung dient dem
Zweck, der Geneinde einen Uberblick uber die offentlichen
Bel ange zu erl angen, die sie bei ihrer Abwagung gemall den 8§
1 V/ VI BauGB zu bericksichtigen hat. Die zu beteiligenden
Trager offentlicher Belange erhalten zu diesem Zweck die
Gel egenheit zur Stellungnahme. Die Geneinde ist an diese
St el l ungnahnmen ni cht gebunden; wohl st sie verpflichtet,

sich mit ihnen imRahmen i hrer Planung ausei nander zuset zen.

4. Schritt: Die Burger sind an der Planung zu beteiligen.
Das geschieht gemaR 8 3 BauGB in zwei Stufen, in einem
Unterrichtungs- und Anhoérungsverfahren gemall 8§ 3 | BauGB
(vorgezogene Biurgerbeteiligung) und in einem zeitlich sich
anschl i eBenden Ausl egungsverfahren gemaR 8§ 3 Il BauGB. Das
Anhorungsverfahren soll dem Birger schon in einem frihen
St adi um des Pl anungsverfahrens Gel egenheit verschaffen, die
al | genei nen Ziele und Zwecke der Planung, ihre Ausw rkungen
sowie ihre miglichen Alternativen zur Kenntnis zu nehnmen.
Der Biurger erhalt Gelegenheit, in einem Erdrterungsterm n
sei ne Anregungen und Bedenken vorzubringen und so noch
Ei nfl uss auf den Planungsentwurf zu nehnen. Die Einzel heiten
des Verfahrens regelt die Geneinde sel bst.

5. Schritt: Nach der Unterrichtung und Erdérterung i m Rahnmen
der vorgezogenen Birgerbeteiligung und der Einholung der
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St el l ungnahmen der Trager offentlicher Belange fasst der
Genei nderat den bisherigen Verfahrensstand zusammen und
formuliert einen beschlussfahigen Planentwurf, der mt einem
Er | aut erungsbericht (beim FNP: & 5 V BauGB) oder einer
Begr indung (beim BBP: 8 9 VIII BauGB) versehen ist. Auch
wenn di e vorgezogene Biirgerbeteiligung zu einer Anderung der

Pl anung gefuhrt hat, ist die gednderte Pl anung nicht erneut
ei ner vorgezogenen Blrgerbeteiligung zu unterwerfen (8 3 1 3
BauGB) . Es schl i ef3t sich vi el mehr unm ttel bar das
Ausl egungsverfahren nach 8 3 Il BauGB an.

6. Schritt: Das Auslegungsverfahren, also die zweite Stufe
der BiUrgerbeteiligung, beginnt in der Praxis mt einem
Ausl egungsbeschl uss des Genei nder at s, durch den di e
Genei ndeverwal tung ermachtigt w rd, das Auslegungsverfahren
durchzuf ithren. Wahrend des Ausl egungsverfahrens wrd der
vol | st andi ge Entwurf einen Monat |ang o6ffentlich ausgel egt.
Fristgerecht vorgebrachte Bedenken und Anregungen sind von
der Geneinde zu prufen und zu bescheiden (8 3 Il 4 BauGB).
Fristgerecht erhobene, aber nicht bericksichtigte Anregungen
und Bedenken niissen weiterhin der Genehm gungsbehdrde mit
ei ner Stellungnahnme vorgelegt werden (8 3 Il 6 BauGB). An
die Versaunmung der Frist ist jedoch keine Praklusion
geknupft (fornmelle Praklusion: Verlust des Rigerechts im
Verwal tungsver fahren; materielle Préaklusion: Verlust des
Rigerechts auch im nachfol genden gerichtlichen Verfahren).
Ni cht fristgerecht erhobene Anregungen und Bedenken sind
aber nur dann bei der genei ndl i chen Abwagung zu
ber ticksi chti gen, wenn si e im  Verfahrensabl auf noch
ber ticksi chti gt werden kdénnen oder sofern ihr Inhalt sich der
Genei nde ohnehin als abwigungserheblich aufdréangen nusste.
| ndi vi duel | e Bel ange, die nach diesen Kriterien im
Pl anauf st el | ungsverfahren nicht nmehr zu Dberucksichtigen
sind, kdnnen auch in einem gerichtlichen Verfahren dem Pl an
ni cht nmehr entgegengehalten werden (BVerwG NJW 1980, 1061
(1063)).
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7. Schritt: Nach dem Ausl egungsverfahren stellt der
Genei nderat den Entwurf des Baul eitplans fest. Wicht der so
festgestellte Plan von dem Plan ab, der nach §8 3 |l BauGB
ausgel egt worden ist, ist nach MaRgabe von 8 3 |11 BauGB
erneut auszulegen. Ist dies nicht der Fall oder wrd der
erneut ausgel egte Plan ohne Anderung beschl ossen, so fol gt
der 8. Verfahrensschritt.

8. Schritt: Di e héher e Ver wal t ungsbehdr de hat den
FI achennut zungspl an nach MaRgabe von 8 6 und den
Bebauungspl an nach Mal3gabe von § 10 BauGB zu genehm gen. Er
wird ihr zu di esem Zweck von der Genei nde vorgel egt.

Di e Genehm gung dar f nur aus Recht s-, ni cht aus
ZweckmaBi gkei t sgrinden versagt werden (88 6 |1, 10 |

BauGB) . Di ese Beschrankung der Aufsichtsbefugnisse st
Konsequenz der konmmunal en Pl anungshohei t .

Genehm gungspflichtig sind nur solche Bebauungspl ane, die
unabhangi g von einem Fl &chennut zungspl an aufgestellt worden
sind. Die Genehm gung oder ihre Versagung sind gegentber der
Genei nde Verwal tungsakte. In Berlin ist die Rechtslage
auf grund der verwal tungsorgani satori schen Besonder heiten des
St adt staates nach MlRgabe des AGBauGB eine andere. Hier
sient 8 6 IV / V AGBauGB fur jeden Bebauungsplan ein
Anzei ge- und Beanst andungsverfahren vor.

9. Schritt: Liegt die Genehm gung vor oder erhebt die hbdhere
Verwal t ungsbehtdrde gegen einen i hr angezei gten Bebauungspl an
nicht fristgemald Bedenken oder i st kei ne Genehm gung
erforderlich, folgt der neunte und |letzte Verfahrensschritt.
Die Geneinde macht die Erteilung der Genehm gung oder die
Dur chf Uhrung des Anzeigeverfahrens ortsublich bekannt wund
halt den Plan mt Erl &uterungsbericht bzw. Begrindung zu
j edermanns Einsicht bereit. Mt der Bekanntmachung wird der
Fl &chennut zungspl an gemal3 8 6 V 2 BauGB wi rksam bzw. tritt
der Bebauungsplan gema3 8 10 IIl 4 BauGB in Kraft. Eine
of fentliche Bekannt machung der Pl @ne sel bst unterbleibt. Sie
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ware zu unstéandlich und zu aufwendig.

Die dargestellten Verfahrensschritte sind sowohl bei der
Aufstellung von Flachennutzungspl @anen als auch bei der
Auf st el l ung von Bebauungspl anen zu beachten. Di e Regel n Uber
die Aufstellung von Baul eitpl @nen gelten genmal3 8 2 1V BauGB
auch fur ihre Anderung, Erganzung und Aufhebung. § 13 BauGB
| 4sst fiur die Anderung oder Erganzung von Bauleitpl anen
j edoch Verei nfachungen des konplizierten Verfahrens zu.

VI1. Die Zuordnung von Fl a&chennutzungspl an und Bebauungspl an

Zusatzlich zu den Regeln Uber das Verfahren der Aufstellung
von Fl &chennut zungspl @nen und Bebauungspl é@nen gi bt es
ver fahrensrechtliche Regel n uber di e Zuor dnung von
Fl &chennut zungspl anen und Bebauungspl @&nen. Ei nschlagig ist §
8 BauGB nmit seinen Abs. 2 bis 4. 8 8 Il 1 BauGB schreibt als
Grundsat z fest, dass Bebauungspl ane aus
Fl &chennut zungspl anen zu entw ckel n si nd. Ent wi ckel n
bedeut et ei nen Konkreti si erungsprozel3 vom Fl achennut -
zungsplan mt seinen abstrakteren Darstellungen fiar das
ganze Cenei ndegebiet hin zum Bebauungsplan mt seinen

konkr et eren Fest set zungen far ei nzel ne Teil e des
Genei ndegebi etes. Di e Festsetzungen des BBP sollen die ihnen
zugrunde | i egenden Dar st el | ungen des FNP konkr et er
ausgestalten und damt zugleich verdeutlichen (BVerwGE 48,
70). Negati v formuliert bedeut et di es, dass ein

Bebauungspl an ei nem Fl achennut zungspl an nicht w dersprechen
darf.

Von dem zwei stufigen Verfahren - erst FNP, dann BBP - nmcht
das Gesetz drei Ausnahnen:

(1) Ein Flachennutzungsplan ist nicht erforderlich, wenn der
Bebauungspl an ausreicht, um die stadtebauliche Entw cklung
zu ordnen. Man spricht hier von einem selbstéandigen
Bebauungspl an. Anwendungsfalle des 8 8 Il 2 BauGB sind
selten; zu denken ist an kleinere Geneinden oder GCeneinden,
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die bis auf kleine Teilgebiete stadtebaulich geordnet sind.
(2) 8 8 11l BauGB erlaubt das gleichzeitige Aufstellen,
Andern, Erganzen und Aufheben von FNP und BBP. Danmit wird
prakti schen Bedurfni ssen Rechnung getragen. Den Konmunen i st
daran gel egen, den Aufwand eines Baul eitplanungsverfahrens
nur einmal zu betrei ben. Das betrifft insbesondere den Fall
dass die Aufstellung eines Bebauungspl anes ei ne Anderung des
FI &chennut zungspl anes erforderlich macht . Das
Paral | el verfahren erlaubt allerdings keine Abweichung von
dem Ent wi ckl ungsgebot.

(3) 8 8 IV BauGB erlaubt einen vorzeitigen Bebauungspl an,
also die Aufstellung eines BBP vor der Aufstellung eines
FNP, wenn dringende G uUnde die Unkehrung der zeitlichen
Rei henfol ge erfordern und wenn der BBP der beabsichtigten
st 4dt ebaul i chen Entw cklung des (gesanten) Geneindegebietes
nicht entgegensteht, die im FNP niederzul egen sein wrd.
Dri ngende Grinde sind z.B. das Schaffen der Voraussetzungen
fur gewi chtige Investitionen. Warum ein Fl &hennut zungspl an
noch nicht aufgestellt worden ist, ob etwa die Geneinde
insoweit ein Verschulden trifft, ist fur die Anwendung des 8
8 IV BauGB uner heblich

VI, Di e Recht sbi ndung der komrmunal en Baul ei t pl anung

Aus dem Begriff der Pl anung, der in dem Wort
"Baul ei t pl anung" enthalten ist, folgt, dass die geneindliche
Tatigkeit etwas anderes sein nuss als die Anwendung eines
Geset zes auf einen Sachverhalt, bei der die Verwal tung, von
Er mnessens- und Beurteilungsspielraunen abgesehen, kei ne
Gest al t ungsnmbgl i chkeiten besi t zt, sondern durch das
anzuwendende Gesetz und die Verwal tungsgerichtsbarkeit
determniert wird. Im Bereich der Verwaltung ist zw schen
vol | zi ehender und pl anender Tatigkeit zu unterscheiden. Die
erstere besteht im Vollzug vorgegebener Regeln; sie 1ist
vorprogranmm ert. Planung dagegen bedeutet "vorausschauendes
Setzen von Zi el en und gedankliches Vorwegnehmen der zu ihrer
Verwi rkli chung erforderlichen Verhaltensweisen". Sie setzt
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al so eine gewi sses MaR an Autononm e sowohl im Hinblick auf
die Zielsetzungen als auch imBlick auf die Wahl der Mttel
voraus. Planung ist nur beschrankt vorprogrammert, und sie
progranm ert selbst. Dies hei3t freilich nicht, dass Pl anung

sich auBerhalb rechtlicher Bindung vollzieht. Auch die
pl anende Verwaltung ist an Gesetz und Recht gebunden (Art.
20 111 GG. Allerdings bedeutet Gesetzesbhindung fiar die

pl anende Verwal tung etwas anderes als fur die vollziehende
Ver wal t ung. Wahr end far die vollziehende Ver wal t ung
Geset zesbindung sich im Vollzug gesetzlicher Regelungen
aktualisiert, bedeut et far di e pl anende Ver wal t ung
Geset zesbi ndung Beachtung der gesetzlichen Vorgaben fiar die
Pl anung. Die gesetzesvoll ziehende Verwaltung voll zieht
geset zli che Regelungen, die planende Verwaltung beachtet
geset zl i che Regel ungen und ist im Ubrigen in der Setzung von
Zi el en und der Auswahl von Mtteln frei

Di e von der planenden Verwal tung zu beacht enden gesetzlichen
Regel ungen bestehen zu einem grofRRen Teil in Zielvorgaben,
Leitlinien und Rahnmendaten. Der GCesetzgeber steuert die
pl anende Verwal tung, indem er ihr einen Auftrag erteilt und
i hr Zi el vorgaben und Rahnendaten setzt. Im Unterschied dazu
wird die vollziehende Verwaltung durch nmoglichst klare,
weni g Spielraune | assende gesetzliche Regel ungen gesteuert,
die nur noch im Einzelfall anzuwenden sind. Dieser Unter-
schied ist geneint, wenn man bei der vollziehenden Verwal -
tung von einer konditionalen Programm erung und bei der

pl anenden Verwal tung von einer finalen Programmi erung
spricht.

Kondi ti onal bedeut et bedi ngend, bedi ngungswei se.
Konditionale Programm erung ist dengemdall Progranm erung
durch das Wenn - dann - Schema von Tat bestand und Rechtsfol -
ge. Wenn bestimte tatbestandliche Voraussetzungen erfillt
sind, dann treten grundsatzlich zw ngend die vorgegebenen
Recht sfol gen ein. Diese Automatik wird allenfalls punktuel

durch Ermessen und Beurteilungsspielraum aufgel ockert.
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Anders bei der Planung. Hier ist die Regelung eines
Sachverhalts nicht durch das Gesetz schon vorgegeben. Die
Regelung erfolgt vielnmehr durch die Verwaltung selbst.
Di eser steht ein sogenanntes Planungsernmessen zu, das die
Verwal tung zu einer in die Zukunft schauenden Gestaltung der
W rkl i chkeit er machti gt und si ch, anders al s das
Verwal t ungsermessen, das in den 88 40 VwWfG und 114 VwGO
geneint ist, nicht in der adm nistrativen Reaktion auf das
Vorliegen eines gesetzlichen Tatbestandes erschopft. Das
Pl anungsernessen ist nicht voéllig frei. Der GCesetzgeber
schrei bt der plansetzenden Instanz bestimte Ziele vor, die
es zu erreichen gilt. Die planende Verwaltung wird al so Uber
gesetzliche Zielvorgaben gesteuert. Man spricht darum von
ei ner finalen Programm erung. Diese Zielvorgaben binden die
Verwal tung aus fol genden Grinden nicht so sehr w e das Wenn-
dann- Schema ei nes gesetzlichen Tat best andes:

(1) Die Ziele sind abstrakt formuliert.

(2) Bei der Zielerreichung kann oberhalb der Schwelle des
gesetzlich Zul &ssigen zw schen ei nem Mehr und ei nem Weni ger
unt er schi eden wer den.

(3) Die gesetzlichen Ziele koénnen untereinander in Konflikt
geraten. So sind in den Leitlinien der Bauleitplanung (8 1 V
2 BauGB) Ziel- und Ziel-Mttel-Konflikte in grofRer Zahl
mtprogrammert. Die Aufldsung solcher Zielkonflikte im
Ei nzelfall ist dann w eder Sache der Verwaltung.

(4) Die Verwaltung hat grolRen Spielraum bei der Auswahl der
Mttel, die fur die Verwirklichung dieser Ziele in Betracht
komren.



