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I. Fall zu 8 35 BauGB

Fall (nach Gubelt / Muckel, Falle zum Bau- und
Raumordnungsrecht, 5. Aufl., 2001, S. 127 ff.): A betreibt seit
Jahrzehnten ein Kunststoffwerk, von dem U(Ubel riechende,
gesundheitsschadliche Abgase ausgehen. Das Betriebsgeldnde liegt
im AulB3enbereich der Gemeinde X. Die nachsten Wohnhauser sind 3
km und damit ausreichend weit entfernt. Die Gemeinde X
beschlielft nun Tur das Gebiet zwischen Betriebsgelande und
bisheriger Wohnbebauung einen qualifizierten Bebauungsplan, der
die Errichtung von dreigeschossigen Wohnhdusern zuléasst. Auf
dieser Grundlage erteilt die zustédndige Bauaufsichtsbehorde dem
B eine Baugenehmigung Tiur vier Wohnblocks mit insgesamt 40
Wohnungen in einem Abstand von minimal 150 m zu dem Werk des A.
A halt den Bebauungsplan fur nichtig, weil er gegen 8 1 V / VI
BauGB verstol3e; diese Rechtsansicht trifft zu. A macht geltend,
er musse befurchten, dass sein Betrieb seitens der Behorden zum
Schutz kiunftiger Anwohner eingeschréankt, wenn nicht sogar
geschlossen werde. Nach erfolglosem Vorverfahren erhebt A vor
dem zustandigen Verwaltungsgericht form- und fristgerecht Klage
mit dem Antrag, die dem B erteilte Baugenehmigung aufzuheben.

Hat die Klage Aussicht auf Erfolg?

Zulassigkeit der Klage

Der Verwaltungsrechtsweg ist gemdR 8 40 1 VwGO gegeben.

Richtige Klageart 1ist die Anfechtungsklage, gerichtet auf
Aufhebung der dem B erteilten Baugenehmigung (sog. Drittanfech-



tungsklage).

Bei der Drittanfechtungsklage ist die Klagebefugnis problema-
tisch. A ist klagebefugt, wenn die Baugenehmigung moéglicherweise
gegen Rechtsvorschriften des oOffentlichen Rechts verstolt, die
tatsdchlich  drittschitzend sind. Schon im Rahmen der
Zulassigkeit 1ist also zu prufen, ob A Vorschriften benennen
kann, die i1hm eigene Rechte verleihen. Ob diese Vorschriften
verletzt sind, ist dann im Rahmen der Begrindetheit zu erdrtern.
Ob diese Vorschriften drittschiutzend sind, 1ist dagegen eine
materiell-rechtliche Frage, die schon in der
Zulassigkeitsstation abzuhandeln ist.

Fur die Klagebefugnis unbeachtlich sind privatrechtliche
Anspruche, etwa Abwehranspriche des A gegen B aus eingerichtetem
und ausgeubtem Gewerbebetrieb. Denn erstens wird die Baugenehmi-
gung unbeschadet privater Rechte Dritter erteilt (8 62 V Bau0O),
und zweitens kommt es fiur die Klagebefugnis auf die Moglichkeit
einer Verletzung subjektiver o6ffentlicher Rechte an.

Festsetzungen des Bebauungsplanes scheiden im vorliegenden Fall
als drittschitzende Normen, auf die die Klagebefugnis gestitzt
werden konnte, aus, weil der Plan mit hoherrangigem Recht
kollidiert und darum nichtig ist. Darum entfallt die Sperrwir-
kung des § 30 1 wund § 35 BauGB wird wieder anwendbar.
Einschlagig ist 8 35 BauGB.

§ 35 BauGB ist grundsatzlich nicht nachbarschitzend, weil er,
schon ausweislich des Wortlauts, nur oOffentliche Interessen,
nicht aber private Interessen konkreter Einzelner schitzen will.
Selbst wenn die dem B erteilte Baugenehmigung gegen § 35 BauGB
verstollen sollte, wire A also grundsatzlich nicht befugt,
dagegen zu klagen.

Von diesem Grundsatz gibt es allerdings einige Ausnahmen. Eine
dieser Ausnahmen lautet, dass gemdl 8 35 1 BauGB Privilegierte
Drittschutz erhalten, soweit die Missachtung des § 35 BauGB



insgesamt ihre Privilegierung iIn objektiv ricksichtsloser Weise
beeintrachtigen wirde. A ist gemd3 8 35 I Nr. 4 BauGB privile-
giert. Er kann sich auf 8 35 11l Nr. 3 BauGB berufen, sofern
dessen Verletzung i1hm gegeniber ricksichtslos ist. Mit Abs. 3
Satz 1 Nr. 2 tragt das Gesetz dem Umstand Rechnung, dass emis-
sionsstarke Gewerbebetriebe im AuRenbereich privilegiert sind
und nicht durch heranrickende Wohnbebauung behindert werden
sollen. Die Verbindung von 8 35 I Nr. 4 und 8 35 11l 1 Nr. 3
BauGB vermittelt A also eigene Rechte wund damit die
Klagebefugnis.

Hinweis: Die Verknupfung von 8 35 I Nr. 4 und 111 1 Nr. 3 BauGB
mit dem Ricksichtnahmegebot wird in der neueren Rechtsprechung
des BVerwG vorgenommen (DOV 2000, 81) vorgenommen, um zum
Ausdruck zu bringen, dass nicht bereits 8 35 I Nr. 4 BauGB als
Ersatzplan eine Standortzuweisung Tfur den Privilegierten
vornimmt, die subjektive Rechte begrinden kann. Die Bedeutung
des Riucksichtnahmegebots wird sichtbarer, wenn es neben 8§ 35 1
BauGB keine weitere Norm (wie hier 8 35 111 1 Nr. 3 BauGB) gibt,
so z.B. wenn sich ein jagdausubungsberechtigter Landwirt gegen
eine rechtswidrig genehmigte Erweiterung eines Wohnhauses im
AuRenbereich wehrt (OVG LUneburg BauR 1988, 321).

Ein Vorverfahren ist erfolglos durchgefihrt worden; Klageform
und Klagefrist sind gewahrt.

Klagegegner ist der Rechtstrager der Baugenehmigungsbehdrde (8
78 1 Nr. 1 VwGO). Vom Behordenprinzip macht das BerlAG VwGO
keinen Gebrauch.

Begrindetheit der Klage

Die Klage ist begrundet, wenn die dem B erteilte Baugenehmigung
gegen 8 35 11l Nr. 3 in Verbindung mit 8 35 I Nr. 4 BauGB und
dem Grundsatz der Ricksichtnahme verstolit. Dann liegen beide
Voraussetzungen des 8 113 I VwGO vor.



1. 8 35 BauGB 1ist anwendbar. 8§ 30 1 BauGB entfaltet keine
Sperrwirkung. Zwar liegt ein qualifizierter Bebauungsplan vor.
Dieser ist jedoch nichtig. Er verstolit gegen das Abwagungsgebot
(8 1 V/ VI BauGB). Es liegt ein Fall der Abwagungsdisproportio-
nalitat vor, weil gegen das Trennungsgebot des 8 50 BImSchG
verstollen worden ist. Dem Plan ist nicht zu entnehmen, wie die
Taktisch unvertraglichen Nutzungen von A und B vereinbart werden
sollen. Solche Regelungen waren aber erforderlich gewesen. Das
Kunststoffwerk des A ist Dbisher legal betrieben worden. Das
baurechtliche Gebot der Ricksichtnahme verlangt deshalb, dass
die Belange der zeirtlich vorrangigen Nutzung des A i1n dem Plan
angemessen bericksichtigt werden.

2. Das Bauvorhaben des B beeintrachtigt offentliche Belange iIm
Sinne von 8 35 Il BauGB, weil es im Sinne von 8 35 I1l 1 Nr. 3
BauGB schadlichen Umwelteinwirkungen von seiten des Kunst-
stoffwerkes des A ausgesetzt wird.

3. A ist durch den Rechtsverstol3 in eigenen Rechten, néamlich in
seiner Privilegierung gemadl 8 35 I Nr. 4 BauGB, diese in
Verbindung mit dem Grundsatz der Ricksichtnahme, verletzt. Hier
ist auf das Bezug zu nehmen, was im Rahmen der Zulassigkeitspri-
fung ausgefihrt wurde.

4. Folglich ist die Klage auch begrundet.

I1. Bestandsschutz und eigentumsrechtliche Anspruchsposition
1. Bestandsschutz

Wenn einem Bauvorhaben eine der Zulassigkeitsschranken entgegen-
steht, welche sich in planungsrechtlicher Hinsicht aus den 88 30
- 35 BauGB ergeben, kann das Vorhaben 1in eng umgrenzten
Ausnahmefallen auch ohne Ruckgriff auf 8 31 BauGB gleichwohl
zulassig sein. Diese Ausnahmefalle betreffen die Unterhaltung,
Fortfihrung und Erneuerung eines schon vorhandenen Baubestandes.



Mit Bestandsschutz ist zunachst nichts anderes gemeint, als dass
eine einmal formell oder materiell Ilegal begrindete bauliche
Bodennutzung auch dann schutzwirdig bleibt, wenn sich die
materielle Rechtslage dergestalt andert, dass die Nutzung,
stinde sie erneut zur Genehmigung an, nicht mehr
genehmigungsftahig ware (sog. passiver Bestandsschutz). Der
passive Bestandsschutz schliel3t blole Erhaltungsmalinahmen ein.

Er ware jedoch unvollsténdig, wenn die bauliche Anlage zwar
weiter genutzt werden durfte, aber die zur Beibehaltung der
Nutzung erforderlichen baulichen FolgemaflRnahmen, die uber bloRe
ErhaltungsmaBfnahmen hinausgehen, infolge Anderung der Rechtslage
unterbleiben missten. Der Bestandsschutz umfasst deshalb auch
einen Anspruch auf Genehmigung baulicher Folgemal3nahmen, wenn
(1) die Anderungen und Erweiterungen nur begrenzter und
geringfugiger Art sind (z.B. Garagen), (2) zu keiner
wesentlichen Veradnderung des ursprunglichen Bestandes fuhren und
(3) die ldentitadt des wiederhergestellten oder verbesserten mit
dem ursprunglichen Bauwerk im Wesentlichen wahren. Diese Form
des Bestandsschutzes wird aktiver Bestandsschutz genannt.
Abgebrochene oder =zerstorte Geb&dude geniellen keinen aktiven
Bestandsschutz. Bestandsschutz ermoglicht auch nicht, eine
Scheune i1n ein Landhaus umzuwandeln.

Eine weitere Ausweitung 1ist der Ubergreifende Bestandsschutz.
Bei 1hm geht es nicht um die Reparatur oder Verbesserung vor-
handener, sondern um die Errichtung neuer baulicher Anlagen.
Dies ist, wenn (1) zwischen ithnen und dem vorhandenen Bestand
ein untrennbarer Funktionszusammenhang besteht, (2) die bauliche
Erweiterung nicht zu einer erheblichen Kapazitatserweiterung
fuhrt und (3) der Schutz des vorhandenen Bestandes ohne Genehmi-
gung der neuen baulichen Anlage gegenstandslos wirde (Beispiel:
BVerwGE 50, 49 - neue Ofen Tfir eine Ziegelei). Sowohl beim
aktiven als auch beim Uberwirkenden Bestandsschutz muss ein
raumlicher und ein funktionaler Zusammenhang der zu

genehmigenden MalRnahme mit dem vorhandenen Bestand und seiner
Nutzung gewahrt sein. Ersatzbauten fiUr zerstorte Gebaude und



MalRnahmen, die auf eine Nutzungsdnderung hinauslaufen, werden
darum vom Bestandsschutz nicht gedeckt.

Als Rechtsgrundlage fur den Bestandsschutz ist friher einhellig
unmittelbar Art. 14 1 GG genannt worden. Das ist jedoch seit der
NaRauskiesungs-Entscheidung des BVerfG problematisch, weil das
Gericht dort, wenn auch auf vermogensrechtliche Anspriche
beschrankt, die Herleitbarkeit von Ansprichen unmittelbar aus
Art. 14 1 GG negiert hat (vgl. zum Bestandsschutz insoweit
BVerwGE 106, 228, 234 ff.). Rechtsgrundlage fir Bestandsschutz
koénnen vielmehr nur Normen des einfachen Gesetzesrechts sein.
Insoweit haben wir schon 8 70 BauO kennengelernt, der passiven
Bestandsschutz vermittelt, indem er TfTormelle und materielle
Baurechtswidrigkeit verlangt. Ein anderes Beispiel ist § 35 1V
BauGB. Diese Norm ist eine Antwort des Gesetzgebers auf den
Strukturwandel in der Landwirtschaft. Sie erfasst Anderungen,
Nutzungsanderungen, Erneuerungen und Erweiterungen schon
vorhandener baulicher Anlagen im Aul3enbereich; in solchen Fallen
ist der Grundsatz der Unbebaubarkeit des Aufenbereichs ohnehin
durchbrochen.

Beispielstall mit ausfiuhrlicher Musterlosung: Brohm,
Offentliches Baurecht, 3. Aufl., 2002, § 22 Rn. 20 - 26.

2. Eigentumsrechtliche Anspruchsposition

Bei der eigentumsrechtlichen Anspruchsposition geht es 1iIm
Unterschied zum Bestandsschutz nicht um schon vorhandene
baul iche Anlagen, sondern um eine einmal vorhandene
bebauungsrechtliche Grundstiucksqualitat, etwa die
Baulandqualitat. Diese Fallgruppe 1ist heute abschlielRend
gesetzlich geregelt, so dass ein Ruckgriff auf Art. 14 1 GG
entbehrlich ist; so BVerwG NvwZ 1991, 673 (675). Insbesondere
besteht nach Maligabe der 88 39 ff. BauGB ein Anspruch auf Ersatz
des Vertrauensschutzes, wenn die einmal durch Bebauungsplan
begrindete Baulandqualitédt eines Grundsticks durch nachtragliche
Plananderung wieder aufgehoben wird.



111. Flachennutzungsplan und Bebauungsplan als Instrumente der
kommunalen Bauleitplanung

Nachdem wir uns mit der planungsrechtlichen Zulassigkeit
einzelner Bauvorhaben nach Malligabe der 88 29 ff. BauGB beschaf-
tigt haben, steht als nachstes das Recht der Bauleitplanung auf
dem Programm. Bauleitplanung bedeutet die Aufstellung von
Flachennutzungsplédnen und Bebauungspldanen und damit die
Schaffung der MalRstabe fur die planungsrechtliche Beurteilung
einer Vielzahl von Bauvorhaben.

Der Bebauungsplan 1ist, wenn es sich um einen qualifizierten
Bebauungsplan handelt, abschlielfender Maflstab fur die planungs-
rechtliche Beurteilung von Bauvorhaben (8 30 1 BauGB). Handelt
es sich um einen einfachen Bebauungsplan, so ist er Mal3stab fur
die planungsrechtliche Beurteilung, soweit er Festsetzungen
enthalt; im Ubrigen greifen die 88 34 und 35 BauGB erganzend
ein. Der Bebauungsplan hat also unmittelbare rechtliche
Bedeutung Tfur die planungsrechtliche Zulassigkeit eines Vorha-
bens. Liegt ein Grundstick im Plangebiet, so bemisst die
Zulassigkeit sich entweder ganz oder teilweise nach dem
Bebauungsplan. Dies ist gemeint, wenn der Bebauungsplan in 8 1
Il BauGB als verbindlicher Bauleitplan bezeichnet wird. Verbind-
lich sind die einzelnen Regelungen des Bebauungsplanes, die man
mit einem terminus technicus als Festsetzungen dieses Planes
qualifiziert.

Den Flachennutzungsplan bezeichnet 8 1 Il BauGB als vorbereiten-
den Bauleitplan. Er hat fur den Burger in der Regel keine unmit-
telbare Verbindlichkeit. Seine Bedeutung liegt in verwaltungs-
internen Bindungen im Hinblick auf die Aufstellung eines
Bebauungsplanes. Der Flachennutzungsplan bereitet also einen
Bebauungsplan vor. Der Bebauungsplan ist gemd? 8 8 11 1 BauGB
grundsatzlich aus einem Fl&chennutzungsplan zu entwickeln. Dem
entspricht, dass der Flachennutzungsplan abstrakter ist als der




Bebauungsplan. Er enthédlt keine Festsetzungen, sondern Darstel-
lungen. Die Liste der moglichen Darstellungen eines Flachennut-
zungsplanes (8 5 11 BauGB) ist abstrakter als die Liste
moglicher Festsetzungen eines Bebauungsplanes. Ein Flachennut-
zungsplan wird fir das ganze Gemeindegebiet aufgestellt (§ 51 1
BauGB), ein Bebauungsplan fir einen Teil des Gemeindegebietes (8
9 VII BauGB). 8 5 I 1 BauGB sagt am Ende weiter, dass der
Flachennutzungsplan sich auf Grundzige zu beschréanken habe. Fur
den Burger hat der Flachennutzungsplan keine Rechtswirkungen;
die einzige Ausnahme ist § 35 Il Nr. 1 BauGB. Danach ist der
Widerspruch zu Darstellungen eines Flachennutzungsplanes eine
Beeintrachtigung eines offentlichen Belangs, die ein Bauvorhaben
unzul&ssig macht.

Aus der unterschiedlichen Funktion ergibt sich eine unterschied-
liche Rechtsnatur von Flachennutzungsplan und Bebauungsplan. Der
Bebauungsplan hat Aufenwirkung. Er ist gemdR 8§ 10 I BauGB eine
Satzung. Mit dieser Regelung hat der Gesetzgeber einen Meinungs-
streit entschieden, der daruber gefuhrt worden 1ist, ob der
Bebauungsplan Satzung oder Allgemeinverfigung sei. Gemall 8 246
Il 1 BauGB gilt diese Regelung in Berlin nicht, weil sie auf die
Besonderheiten der Verwaltungsorganisation dieses Stadtstaates
nicht passt. Der Bebauungsplan wird hier als Rechtsverordnung
festgesetzt (8 6 V 1 AGBauGB). Die Rechtsverordnung vermittelt,
wie die Satzung oder die Allgemeinverfigung, Auenwirksamkeit.

Diese fehlt dem Flachennutzungsplan. Die genannten Rechtsformen
kommen fUr 1hn nicht In Betracht. Andererseits kann man ithn auch
nicht als Verwaltungsvorschrift einstufen, weil er Tur andere
Planungstrager nach 8 7 BauGB und fur die planende Gemeinde im
Hinblick auf Bebauungsplane nach 8 8 Il BauGB verbindlich ist.
Der Flachennutzungsplan wird darum als ein Rechtsakt sul generis
bezeichnet, der in das uUbliche Schema von Gesetz, Verordnung,
Satzung und Verwaltungsvorschrift nicht hineinpasst. 8§ 2 AGBauGB
sagt Uber die Rechtsform des Flachennutzungsplanes nichts
Ndheres aus. Es handelt sich um einen Beschluss des Senats, der
von dem zustandigen Senator vorbereitet wird und der Zustimmung



des Abgeordnetenhauses bedarft.
IV. Die Planungshoheit der Gemeinden

Flachennutzungsplédne und Bauleitplane sind Instrumente der
kommunalen Bauleitplanung. Sie sind gemdl 8 2 1 BauGB von den
Gemeinden 1In eigener Verantwortung aufzustellen. Mit der
Formulierung "in eigener Verantwortung” macht das Gesetz
deutlich, dass die Gemeinden hier Gestaltungs- und Entwicklungs-
moglichkeiten erhalten, die sie Im Rahmen des geltenden Rechts
eigenverantwortlich, d.h. ohne Weisungen uUbergeordneter Stellen
sollen verwirklichen dirfen. Das Bauplanungsrecht befasst sich
mit der stadtebaulichen Entwicklung und Ordnung in den Gemeinden
(8 1 111 BauGB). Es strebt eine geordnete Nutzung von Grund und
Boden an. Geordnet heil3lt zunachst, dass diese Nutzung sich
innerhalb eines rechtlichen Rahmens vollzieht; dieser Rahmen
wird gebildet durch das BauGB, die BauNVO und, vor allem, die
kommunalen Bauleitplane. Geordnet heil3t sodann, dass diese
rechtlichen Regelungen einen Ausgleich zwischen individuellen
Nutzungsinteressen herbeifuhren, also z.B. verhindern, dass ein
ruhebedurftiges Krankenhaus unmittelbar neben einer viel Larm
verursachenden Fabrik liegt, und o6ffentliche und private Belange
in Einklang bringen, indem z_.B. vorgeschrieben wird, dass Grund-
sticke in freier Natur grundsatzlich nicht bebaut werden durfen.

Da Bauleitplanung ortliche Planung ist, bezogen auf das Gebiet
einzelner Gemeinden, unterfallt sie dem Schutzbereich des Art.
28 11 1 GG. Die Bauleitplanung 1ist eine ™"Angelegenheit der
ortlichen Gemeinschaft'. Dem entspricht 8 2 1 1 BauGB, der die
Bauleitplanung als pflichtige Selbstverwaltungsaufgabe der
Gemeinden ausgestaltet. Der Aussagegehalt dieser Norm kann in
dreil Aspekte aufgefachert werden:

(1) Die Bauleitplane sind von der Gemeinde ... aufzustellen:
Zustandigkeit der Gemeinde.

(2) Die Bauleitpldne sind von der Gemeinde 1In eigener
Verantwortung aufzustellen: Selbstverwaltungsangelegenheit der
Gemeinde.



(3) Die Bauleitplane sind von der Gemeinde 1in eilgener
Verantwortung aufzustellen: pflichtige
Selbstverwaltungsangelegenheit.

Gemal & 1 111 BauGB haben die Gemeinden die Baulertpléne
aufzustellen, sobald und soweit es Tur die stadtebauliche
Entwicklung und Ordnung erforderlich ist. Die Entscheidung uber
das Ob einer Bauleitplanung scheint der Gemeinde also abgenommen
zu sein. Wahrend beim normalen Verwaltungsermessen zwischen
einem EntschlieBungs- und einem Auswahlermessen unterschieden
wird, scheint beim Planungsermessen nur ein Auswahl-, aber kein
EntschlielBungsermessen gegeben zu sein. Dieser Eindruck trigt
allerdings, weil der Gemeinde hinsichtlich der tatbestandlichen
Voraussetzungen der Planungspflicht ein Beurteilungsspielraum
eingeraumt wird. Als erforderlich ... i1st ... die Aufstellung
eines Bauleitplans anzusehen, soweit dies nach der planerischen
Konzeption der Gemeinde erforderlich ist. Die Planungspflicht
konkretisiert sich nur dann zur Pflicht zu einer konkreten
Bauleitplanung, wenn deren Erforderlichkeit nach den von der
Gemeinde selbst gesetzten Pramissen zu bejahen ist. Dass Bau-
leitplanung eine pflichtige Selbstverwaltungsaufgabe i1st, heilit
nicht, dass die Gemeinde zu bestimmten Malinahmen der Bau-
leitplanung verpflichtet ware.

Der Pflicht der Gemeinden korrespondiert kein Anspruch von
Burgern. Dies wird in 8 2 111 BauGB ausdrucklich normiert. Nach
dieser Vorschrift kann ein Planungsanspruch auch nicht vertrag-
lich begrundet werden. Das betrifft insbesondere Absprachen
zwischen Gemeinden und ansiedlungswilligen Unternehmen.

V. Besonderheiten Berlins

Die Organisations- und Zustandigkeitsregelungen der 88 1 fTF.
BauGB passen auf die Situation in Berlin nicht. Denn hier gibt
es keine Gemeinden, die vom Land Berlin unterschieden waren.
Diese Besonderheit ergibt sich aus Art. 1 I VvB: Berlin ist ein
deutsches Land und zugleich eine Stadt. Daraus zieht 8§ 1 AZG die



Konsequenz, dass in Berlin staatliche und gemeindliche Tatigkeit
nicht getrennt werden. Dies wiederum bedingt, dass Selbstverwal-
tungsgarantien fTur Gemeinden in Berlin ins Leere laufen, denn
solche Garantien haben den Zweck, den Gemeinden einen Freilraum
gegen die unmittelbare Staatsverwaltung zu schitzen. Dies macht
keinen Sinn, wenn zwischen Gemeinden und unmittelbarer
Staatsverwaltung nicht unterschieden wird.

Das BauGB beruht auf einer Trennung von Gemeinden einerseits und
unmittelbarer Staatsverwaltung andererseits. Diese Trennung
liegt seinen 8 1 bis 13 zugrunde, etwa der Vorschrift des 8 10
Il BauGB, dass bestimmte Bebauungsplane der Genehmigung der
hoheren Verwaltungsbehdrde bedurfen. Diese Trennung existiert in
Berlin nicht. Dem tragt 8 246 BauGB Rechnung, indem er den
Landesgesetzgeber zu  zahlreichen  abweichenden  Regelungen
ermachtigt. Diese Regelungen findet man im AGBauGB. Die wichtig-
sten dieser Regelungen will 1ich 1In der gebotenen Kirze
vortragen:

(1) Grundsatzlich treten in Berlin die Bezirke an die Stelle der
Gemeinden (8 1).

(2) Der Flachennutzungsplan wird vom Senat aufgrund eines
Entwurfs des zustandigen Senators mit Zustimmung des Abgeordne-
tenhauses beschlossen (8§ 2).

(3) Die Aufstellung von Bebauungsplanen obliegt grundsatzlich
den Bezirken (8 6). Der Senat ist insoweit auf Rechtsaufsicht
und Eingriffsrecht beschrankt.

(4) Von diesem Grundsatz abweichend kann der Senat in den Fallen
der 88 7 bis 9 AGBauGB die Zustandigkeit zum Erlass der dort
genannten Bebauungsplane an sich ziehen. An die Stelle der
Bezirksverordnetenversammlung tritt dann das Abgeordnetenhaus.
Damit der Senat entscheiden kann, ob er von dieser Option
Gebrauch macht, miussen die Bezirke dem Senat die Absicht, einen
Bebauungsplan aufzustellen, anzeigen.

Eine weitere Abweichung vom BauGB ergibt sich gewissermal3en von
selbst. Nach § 36 1 1 BauGB bedurfen Ausnahmen und Befreiungen
sowie Genehmigungen nach den 88 34 und 35 BauGB des



Einvernehmens der Gemeinde. Diese Vorschrift dient dem Zweck,
die Gemeinde gegen bauaufsichtliche Entscheidungen zu schiutzen,
die 1ihre Planungshoheit beeintrachtigen. Das Erfordernis des
Einvernehmens wird insbesondere wichtig, wenn ein Vorhaben nach
8 34 oder 8 35 BauGB zulassig, der Gemeinde aber unerwinscht
ist; die Gemeinde erhadlt dann die Gelegenheit, dem Vorhaben
durch die Aufstellung eines entsprechenden Bebauungsplanes
zuvorzukommen; bis zu dessen Inkrafttreten kann sie eine
Veranderungssperre verhangen und Baugesuche zurickstellen (88 14
ff. BauGB). 8 36 BauGB gibt aber nur Sinn, wenn TfTur die
Erteilung der Baugenehmigung und Tur die Aufstellung eines
Bebauungsplanes unterschiedliche Behdrden zustandig sind. Nur
dann kann die Baugenehmigungsbehdrde planerische Absichten des
Tragers der Bauleitplanung durchkreuzen. Dies 1ist dagegen
ausgeschlossen, wenn die Bauaufsichtsbehoérde demselben
Verwaltungstrager zugeordnet 1ist, der fTur die Bauleirtplanung
zustandig ist. Ist eine Gemeinde selbst Baugenehmigungsbehdrde
und nicht etwa der Landkreis, dann eridbrigt sich die
Notwendigkeit ithres Einvernehmens. Interessenkonflikte zwischen
Bauleitplanung und Baugenehmigungserteilung konnen dann intern
bereinigt werden. So BVerwGE 45, 207. Dies l&asst sich auf die
Rechtslage i1n Berlin Ubertragen, obwohl es hier keine Gemeinden
gibt. Denn auch in Berlin Jliegen die Erteilung der
Baugenehmigung und die Aufstellung von Bebauungsplanen in einer
Hand. Zustandig sind jeweils die Bezirke. FuUr die Erteilung von
Baugenehmigungen folgt dies aus Nr. 15 1 ZustKat ASOG, fur die
Aufstellung von Bebauungsplanen aus 8 6 BerlAGBauGB.

8§ 36 BauGB ist damit ein - in Berlin entbehrliches - Instrument,
das verhindern soll, dass die Planungshoheit an den vollendeten
Tatsachen scheitert, die durch Baugenehmigungen geschaffen
werden. 8 36 BauGB ist insoweit in Berlin nicht erforderlich.
Die Baugenehmigungsbehdrden kodnnen hier keine vollendeten
Tatsachen fTur die kommunale Bauleitplanung schaffen, weil die
Erteilung von  Baugenehmigung und die Aufstellung von
Bebauungsplanen in denselben Handen, namlich in den Handen der
Bezirke, liegen.



V1. Das Verfahren der Bauleirtplanung (Ablaufschema)

Die weiteren Rechtsfragen der Bauleitplanung sollen anhand des
Verfahrens der Bauleitplanung dargestellt werden. Das Verfahren
der Bauleitplanung unterscheidet sich iIn seiner Grundstruktur
nicht von anderen staatlichen Planungsverfahren, =z.B. der
Planfeststellung einer Bundesfernstralle oder einer Abfallent-
sorgungsanlage. Wer das Ablaufschema der Bauleitplanung
begriffen hat, wird sich in andere Planungsverfahren und in die
allgemeinen Regelungen der 88 72 ff. VWG rasch hineindenken
konnen. Auf die umfangreichen Neuregelungen zum Verhaltnis von
kommunaler Bauleitplanung und Umweltschutz, insb. 88 la und 2a
BauGB, gehe ich dabeir nicht ein, weil dies Wahlfachstoff ist.

Aus 8 1 1l BauGB geht hervor, dass das BauGB zwei Arten von
Bauleitpldnen kennt: den Flachennutzungsplan (FNP) und den
Bebauungsplan (BBP). Ein Bauleitplan ist entweder ein FNP oder
ein BBP. Demgemdl? gibt es Regeln speziell Uber das Verfahren zur
Aufstellung von FNP (88 5 - 7 BauGB) und Regeln speziell Uber
das Verfahren zur Aufstellung von BBP (88 8 - 10 BauGB).
SchlielRlich gibt es gemeinsame Regeln, die fur das Verfahren zur
Aufstellung von Flachennutzungsplanen ebenso gelten wie fir das
Verfahren zur Aufstellung von Bebauungsplénen. Sie sind rege-
lungstechnisch In den 88 1 - 4 BauGB zu einer Art allgemeiner
Teil des Rechts der Bauleitplanung zusammengefasst und regeln
die Grundzige des Verfahrensablaufs fTur beide Arten der
Bauleitplanung in gleicher Weise.

1. Schritt: Die Gemeinde beschliel3t, einen Bauleitplan (FNP,
BBP) aufzustellen, und macht diesen Beschluss ortsublich bekannt
(8 2 1 2 BauGB). Zustandig fTur diesen Beschluss ist beim
Flachennutzungsplan der ressortmdlig zustandige Senator (8 2 1
AGBauGB), beim Bebauungsplan das jeweilige Bezirksamt (8 6 |1
AGBauGB) . Die ortsubliche Bekanntmachung, in Berlin im Amtsblatt
fur Berlin, dient dem Zweck, dass die Biurger der Gemeinde im
Hinblick auf 1ihre Beteiligung an der Bauleitplanung von dem



Planungsvorhaben rechtzeitig Kenntnis nehmen koénnen (sog.
Anstolifunktion der Bekanntmachung) .

2. Schritt: Der Planentwurf wird von Dienststellen der Gemeinde,
von privaten Planungsbiros oder von anderen Stellen erarbeitet.
Er enthalt im allgemeinen eine kartographische Darstellung nebst
erlauternden Ausfuhrungen. Einzelheiten regelt die
PlanzeichenVO, die auf der Grundlage des 8 2 V Nr. 4 BauGB
ergangen ist. Bauleitplane sind im Wesentlichen Karten, in denen
man mit Linien und Farben den angestrebten stadtebaulichen
Zustand kennzeichnet; Text dient meist nur dazu, die Zeichen auf
den Karten zu erlautern. Die Fertigung des Planentwurfs ist
gesetzlich nicht geregelt. Zeitlich kann sie deshalb auch vor
dem Planaufstellungsbeschluss erfolgen. Rechtliche Relevanz
bekommt der Entwurf jedoch erst, wenn der Gemeinderat einen
Planaufstellungsbeschluss gefasst hat.

3. Schritt: Die Trager offentlicher Belange sind an der Aufstel-
lung des Bauleitplanes zu beteiligen (8 4 BauGB). Die
Beteiligung der Tréager offentlicher Belange ist im Gesetz zwar
erst Im Anschluss an die Biurgerbeteiligung, 8 3, geregelt, in
der Praxis findet sich aber in deren zeitlichem Vorfeld statt,
hdufig schon vor dem Planaufstellungsbeschluss. Trager
offentlicher Belange sind Bundes- und Landesbehdrden, z.B. die
Naturschutz- oder die Wasserbehtrden, und selbstandige Korper-
schaften und Anstalten des offentlichen Rechts, z.B. die
Industrie- und Handelskammer und, vor allem, Nachbargemeinden,
aber auch privatrechtliche Trager, soweit sie Aufgaben der
offentlichen Verwaltung wahrnehmen, wie ein
Energieversorgungsunternehmen. Diese Trager sind moglichst
frihzeitig zu beteiligen, soweilt ihr Zustandigkeitskreis von der
Planung beruhrt werden kann. Die Beteiligung dient dem Zweck,
der Gemeinde einen Uberblick uber die o6ffentlichen Belange zu
erlangen, die sie beir threr Abwagung gemall den 8§ 1 V / VI BauGB
zu berucksichtigen hat. Die zu beteiligenden Tréger offentlicher
Belange erhalten zu diesem Zweck die Gelegenheit zur
Stellungnahme. Die Gemeinde ist an diese Stellungnahmen nicht



gebunden; wohl ist sie verpflichtet, sich mit thnen Im Rahmen
threr Planung auseinanderzusetzen.

4. Schritt: Die Bilrger sind an der Planung zu beteiligen. Das
geschieht gemdR 8§ 3 BauGB in zwei Stufen, in einem Unterrich-
tungs- und Anhoérungsverfahren gemd3 8 3 1 BauGB (vorgezogene
Burgerbeteiligung) und in einem zeitlich sich anschlielRenden
Auslegungsverfahren gemall 8 3 Il BauGB. Das Anhérungsverfahren
soll dem Birger schon in einem fruhen  Stadium des
Planungsverfahrens Gelegenheit verschaffen, die allgemeinen
Ziele und Zwecke der Planung, ihre Auswirkungen sowie ihre
moglichen Alternativen zur Kenntnis zu nehmen. Der Burger erhalt
Gelegenheit, 1iIn einem Erodrterungstermin seine Anregungen und
Bedenken  vorzubringen und so noch Einfluss auf den
Planungsentwurf zu nehmen. Die Einzelheiten des Verfahrens
regelt die Gemeinde selbst.

5. Schritt: Nach der Unterrichtung und Erdrterung iIm Rahmen der
vorgezogenen Burgerbeteiligung und der Einholung der
Stellungnahmen der Trager oOffentlicher Belange fasst der
Gemeinderat den Dbisherigen Verfahrensstand 2zusammen und
formuliert einen beschlussfahigen Planentwurf, der mit einem
Erlauterungsbericht (beim FNP: 8 5 V BauGB) oder einer
Begriundung (beim BBP: 8§ 9 VIII BauGB) versehen ist. Auch wenn
die vorgezogene Biirgerbeteiligung zu einer Anderung der Planung
gefuhrt hat, ist die gednderte Planung nicht erneut einer
vorgezogenen Biurgerbeteiligung zu unterwerfen (8 3 1 3 BauGB).
Es schlielt sich vielmehr unmittelbar das Auslegungsverfahren
nach 8 3 1l BauGB an.

6. Schritt: Das Auslegungsverfahren, also die zweite Stufe der
Burgerbeteiligung, beginnt in der Praxis mit einem Auslegungsbe-
schluss des Gemeinderats, durch den die Gemeindeverwaltung
ermachtigt wird, das Auslegungsverfahren durchzufihren. Wahrend
des Auslegungsverfahrens wird der vollstandige Entwurf einen
Monat lang oOffentlich ausgelegt. Fristgerecht vorgebrachte
Bedenken und Anregungen sind von der Gemeinde zu prifen und zu



bescheiden (8 3 11 4 BauGB). Fristgerecht erhobene, aber nicht
bericksichtigte Anregungen und Bedenken missen weiterhin der
Genehmigungsbehorde mit einer Stellungnahme vorgelegt werden (8
3 1l 6 BauGB). An die Versaumung der Frist ist jedoch keine
Praklusion geknupft (formelle Praklusion: Verlust des Rigerechts
im Verwaltungsverfahren; materielle Praklusion: Verlust des
Rigerechts auch im nachfolgenden gerichtlichen Verfahren). Nicht
fristgerecht erhobene Anregungen und Bedenken sind aber nur dann
bei der gemeindlichen Abwagung zu bericksichtigen, wenn sie iIm
Verfahrensablauf noch bericksichtigt werden konnen oder sofern
thr Inhalt sich der Gemeinde ohnehin als abwégungserheblich
aufdrangen musste. Individuelle Belange, die nach diesen
Kriterien im Planaufstellungsverfahren nicht mehr zu bertcksich-
tigen sind, konnen auch in einem gerichtlichen Verfahren dem
Plan nicht mehr entgegengehalten werden (BVerwG NJW 1980, 1061
(1063)) .

7. Schritt: Nach dem Auslegungsverfahren stellt der Gemeinderat
den Entwurf des Bauleitplans fest. Weicht der so festgestellte
Plan von dem Plan ab, der nach § 3 11 BauGB ausgelegt worden
ist, ist nach Mallgabe von 8 3 111 BauGB erneut auszulegen. Ist
dies nicht der Fall oder wird der erneut ausgelegte Plan ohne
Anderung beschlossen, so folgt der 8. Verfahrensschritt.

8. Schritt: Die hohere Verwaltungsbehtrde hat den Flachennut-
zungsplan nach Mallgabe von 8 6 und den Bebauungsplan nach
MalRgabe wvon 8 10 BauGB zu genehmigen. Er wird i1hr zu diesem
Zweck von der Gemeinde vorgelegt.

Die Genehmigung darf nur aus Rechts-, nicht aus ZweckméRigkeits-
griunden versagt werden (88 6 11, 10 11 BauGB). Diese
Beschrankung der Aufsichtsbefugnisse 1i1st Konsequenz der
kommunalen Planungshoheit. Genehmigungspflichtig sind nur solche
Bebauungsplane, die unabhdngig von einem Flachennutzungsplan
aufgestellt worden sind. Die Genehmigung oder 1ihre Versagung
sind gegeniuber der Gemeinde Verwaltungsakte. In Berlin ist die
Rechtslage aufgrund der verwaltungsorganisatorischen



Besonderheiten des Stadtstaates nach Mallgabe des AGBauGB eine
andere. Hier sieht 8 6 IV / V AGBauGB fur jeden Bebauungsplan
ein Anzeige- und Beanstandungsverfahren vor.

9. Schritt: Liegt die Genehmigung vor oder erhebt die ho6here
Verwaltungsbehdrde gegen einen i1hr angezeigten Bebauungsplan
nicht fristgemdl Bedenken oder ist keine Genehmigung erforder-
lich, folgt der neunte und letzte Verfahrensschritt. Die
Gemeinde macht die Erteilung der Genehmigung oder die
Durchfuhrung des Anzeigeverfahrens ortsublich bekannt und halt
den Plan mit Erlauterungsbericht bzw. Begrindung zu jedermanns
Einsicht bereit. MIt der Bekanntmachung wird der
Flachennutzungsplan gemd3 § 6 V 2 BauGB wirksam bzw. tritt der
Bebauungsplan gemd 8 10 111 4 BauGB in Kraft. Eine offentliche
Bekanntmachung der Plane selbst unterbleibt. Sie ware zu
umstandlich und zu aufwendig.

Die dargestellten Verfahrensschritte sind sowohl bei der
Aufstellung von Flachennutzungsplanen als auch bei der Aufstel-
lung von Bebauungsplédnen zu beachten. Die Regeln Uuber die
Aufstellung von Bauleitplanen gelten gemall 8§ 2 IV BauGB auch fur
ihre Anderung, Erganzung und Aufhebung. § 13 BauGB lasst fur die
Anderung oder Erganzung von Bauleitplanen jedoch Vereinfachungen
des komplizierten Verfahrens zu.

VI1I. Die Zuordnung von Flachennutzungsplan und Bebauungsplan

Zusatzlich zu den Regeln uber das Verfahren der Aufstellung von
Flachennutzungspldnen und Bebauungspldnen gibt es verfahrens-
rechtliche Regeln Uber die Zuordnung von Flachennutzungspléanen
und Bebauungsplanen. Einschlagig ist 8 8 BauGB mit seinen Abs. 2
bis 4. 8 8 Il 1 BauGB schreibt als Grundsatz fest, dass Bebau-
ungspléane aus Flachennutzungsplanen zu entwickeln sind. Ent-
wickeln bedeutet einen Konkretisierungsprozeld vom Flachennut-
zungsplan mit seinen abstrakteren Darstellungen fur das ganze
Gemeindegebiet hin zum Bebauungsplan mit seinen konkreteren
Festsetzungen Tur einzelne Teile des Gemeindegebietes. Die



Festsetzungen des BBP sollen die 1ihnen zugrunde liegenden
Darstellungen des FNP konkreter ausgestalten und damit zugleich
verdeutlichen (BVerwGE 48, 70). Negativ TfTormuliert bedeutet
dies, dass ein Bebauungsplan einem Fl&achennutzungsplan nicht
widersprechen darf.

Von dem zweistufigen Verfahren - erst FNP, dann BBP - macht das
Gesetz drei Ausnahmen:

(1) Ein Flachennutzungsplan ist nicht erforderlich, wenn der
Bebauungsplan ausreicht, um die stadtebauliche Entwicklung zu
ordnen. Man spricht hier von einem selbstdndigen Bebauungsplan.
Anwendungsfalle des 8 8 Il 2 BauGB sind selten; zu denken ist an
kleinere Gemeinden oder Gemeinden, die bis auf kleine
Teilgebiete stadtebaulich geordnet sind.

(2) 8 8 Il BauGB erlaubt das gleichzeitige Aufstellen, Andern,
Erganzen und Aufheben von FNP und BBP. Damit wird praktischen
Bedurfnissen Rechnung getragen. Den Kommunen ist daran gelegen,
den Aufwand eines Bauleitplanungsverfahrens nur einmal zu
betreiben. Das betrifft insbesondere den Fall, dass die Aufstel-
lung eines Bebauungsplanes eine Anderung des Flachennutzungs-
planes erforderlich macht. Das Parallelverfahren erlaubt
allerdings keine Abweichung von dem Entwicklungsgebot.

(3) 8 8 IV BauGB erlaubt einen vorzeitigen Bebauungsplan, also
die Aufstellung eines BBP vor der Aufstellung eines FNP, wenn
dringende Grunde die Umkehrung der zeitlichen Reihenfolge
erfordern und wenn der BBP der beabsichtigten stadtebaulichen
Entwicklung des (gesamten) Gemeindegebietes nicht entgegensteht,
die im FNP niederzulegen sein wird. Dringende Grinde sind z.B.
das Schaffen der Voraussetzungen fir gewichtige Investitionen.
Warum ein Fl&chennutzungsplan noch nicht aufgestellt worden ist,
ob etwa die Gemeinde insoweit ein Verschulden trifft, ist fur
die Anwendung des 8 8 IV BauGB unerheblich.

VI1I11.Die Rechtsbindung der kommunalen Bauleitplanung

Aus dem Begriff der Planung, der in dem Wort "Bauleitplanung”
enthalten ist, fTolgt, dass die gemeindliche Tatigkeit etwas



anderes sein muss als die Anwendung eines Gesetzes auf einen
Sachverhalt, bei der die Verwaltung, von Ermessens- und Beurtei-
lungsspielraumen abgesehen, keine  Gestaltungsmoglichkeiten
besitzt, sondern durch das anzuwendende Gesetz und die Verwal-
tungsgerichtsbarkeit determiniert wird. Im Bereich der
Verwaltung ist zwischen vollziehender und planender Tatigkeit zu
unterscheiden. Die erstere besteht 1m Vollzug vorgegebener
Regeln; sie 1ist vorprogrammiert. Planung dagegen bedeutet
""vorausschauendes Setzen von Zielen und gedankliches
Vorwegnehmen der zu threr Verwirklichung erforderlichen
Verhaltensweisen™. Sie setzt also eine gewisses Mall an Autonomie
sowohl im Hinblick auf die Zielsetzungen als auch im Blick auf
die Wahl der Mittel voraus. Planung 1ist nur beschrankt
vorprogrammiert, und sie programmiert selbst. Dies heil3t
freilich nicht, dass Planung sich auflerhalb rechtlicher Bindung
vollzieht. Auch die planende Verwaltung ist an Gesetz und Recht
gebunden (Art. 20 111 GG). Allerdings bedeutet Gesetzesbindung
fur die planende Verwaltung etwas anderes als fTur die
vollziehende Verwaltung. Wahrend fur die vollziehende Verwaltung
Gesetzesbindung sich im Vollzug gesetzlicher Regelungen aktuali-
siert, bedeutet fur die planende Verwaltung Gesetzesbindung
Beachtung der gesetzlichen Vorgaben fur die Planung. Die
gesetzesvollziehende Verwaltung vollzieht gesetzliche
Regelungen, die planende Verwaltung beachtet gesetzliche
Regelungen und ist im Ubrigen in der Setzung von Zielen und der
Auswahl von Mitteln freil.

Die von der planenden Verwaltung zu beachtenden gesetzlichen
Regelungen bestehen zu einem grofRen Teil 1in Zielvorgaben,
Leitlinien und Rahmendaten. Der Gesetzgeber steuert die planende
Verwaltung, indem er ihr einen Auftrag erteilt und thr Zielvor-
gaben und Rahmendaten setzt. Im Unterschied dazu wird die
vollziehende Verwaltung durch moglichst klare, wenig Spielrédume
lassende gesetzliche Regelungen gesteuert, die nur noch 1iIm
Einzelfall anzuwenden sind. Dieser Unterschied ist gemeint, wenn
man bei der vollziehenden Verwaltung von einer konditionalen
Programmierung und bei der planenden Verwaltung von einer




finalen Programmierung spricht.

Konditional bedeutet bedingend, bedingungsweise. Konditionale
Programmierung ist demgemald Programmierung durch das Wenn - dann
- Schema von Tatbestand und Rechtsfolge. Wenn bestimmte tatbe-
standliche Voraussetzungen erfullt sind, dann treten grundsatz-
lich zwingend die vorgegebenen Rechtsfolgen ein. Diese Automatik
wird allenfalls punktuell durch Ermessen und Beurteilungsspiel-
raum aufgelockert. Anders beil der Planung. Hier ist die Regelung
eines Sachverhalts nicht durch das Gesetz schon vorgegeben. Die
Regelung erfolgt vielmehr durch die Verwaltung selbst. Dieser
steht ein sogenanntes Planungsermessen zu, das die Verwaltung zu
einer iIn die Zukunft schauenden Gestaltung der Wirklichkeit
ermachtigt und sich, anders als das Verwaltungsermessen, das in
den 88 40 VwVfG und 114 VwGO gemeint ist, nicht in der ad-
ministrativen Reaktion auf das Vorliegen eines gesetzlichen
Tatbestandes erschopft. Das Planungsermessen 1ist nicht vollig
frei. Der Gesetzgeber schreibt der plansetzenden Instanz
bestimmte Ziele vor, die es zu erreichen gilt. Die planende
Verwaltung wird also Uber gesetzliche Zielvorgaben gesteuert.
Man spricht darum von einer Tinalen Programmierung. Diese
Zielvorgaben binden die Verwaltung aus folgenden Grinden nicht
{e) sehr wie das  Wenn-dann-Schema  eines gesetzlichen
Tatbestandes:

(1) Die Ziele sind abstrakt formuliert.

(2) Beir der Zielerreichung kann oberhalb der Schwelle des
gesetzlich Zulé&ssigen zwischen einem Mehr und einem Weniger
unterschieden werden.

(3) Die gesetzlichen Ziele konnen untereinander in Konflikt
geraten. So sind iIn den Leitlinien der Bauleitplanung (8 1 V 2
BauGB) Ziel- und Ziel-Mittel-Konflikte in groller Zahl
mitprogrammiert. Die Auflosung solcher Zielkonflikte im
Einzelfall ist dann wieder Sache der Verwaltung.

(4) Die Verwaltung hat grofRRen Spielraum bei der Auswahl der
Mittel, die fTur die Verwirklichung dieser Ziele in Betracht
kommen.



