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Vorwort

Im Kapitel ,Bauen und Wohnen*“ des Koali-
tionsvertrages von CDU, CSU und FDP vom
26. Oktober 2009 heiBtes: , Es gilt, den Kli-
maschutz zu verankern, den Vorrang der In-
nenentwicklung zu stérken .... Dazu werden
wir das Baugesetzbuch (BauGB) anpassen und
weiterentwickeln. Ferner werden wir die
Baunutzungsverordnung (BauNVO) umfas-
send priifen. “Vor allem die Herausforde-
rungen des Klimaschutzes und der Klima-
anpassung, insbesondere durch den spar-
samen Umgang mit Energie und die Férde-
rung des Ausbaus Erneuerbarer Energien,
aber auch die Erhaltung und Entwicklung
attraktiver Innenstéddte sowie die Reduzie-
rung der Neuinanspruchnahme von Fla-
chen durch den Vorrang der Innenentwick-
lung gaben Anlass zu diesem Auftrag. Vor
diesemn Hintergrund beabsichtigt die Bun-
desregierung, das Planungsrecht und die
Planungsziele weiterzuentwickeln.

Um dieses Gesetzgebungsvorhaben vorzu-
bereiten, hat das Bundesministerium fiir
Verkehr, Bau und Stadtentwicklung das
Deutsche Institut fiir Urbanistik mit der in-
haltlichen und organisatorischen Vorberei-
tung und Durchfiihrung einer Reihe von
Expertengesprachen unter dem Titel ,Ber-
liner Gesprdche zum Stadtebaurecht® be-
auftragt. Wie bei friiheren Gesetzgebungs-
vorhaben wurden im Rahmen der Ge-
sprachsreihe frithzeitig die Erfahrungen
ausgewiesener Experten aus Wissenschaft
und Praxis erortert, um Regelungserforder-
nisse zu erkennen und die Relevanz und
Auswirkungen der in Betracht gezogenen
Regelungen besser erfassen zu konnen. Da-

bei ging es nicht darum, unter den beteilig-
ten Experten abgestimmte Vorschlage oder
gar Gesetzesformulierungen zu erarbeiten.
Vielmehr stand der offene Austausch auch
kontroverser Auffassung im Vordergrund,
um Pro- und Contra-Argumente sichtbar zu
machen und die Gesetzesvorbereitung
durch das Bundesministerium fiir Verkehr,
Bau und Stadtentwicklung auf diese Weise -
auch durch Empfehlungen - zu unterstiit-
zen.

Die Ergebnisse der Berliner Gespriache zum
Stadtebaurecht wurden vom Deutschen
Institut fir Urbanistik ausgewertet, in Er-
gebnisprotokollen dokumentiert und unter
dem Titel ,Berliner Gesprache zum Stddte-
baurecht Band I: Bericht® zusammenfas-
send publiziert. Dieser Bericht wurde Herrn
Bundesminister Dr. Peter Ramsauer im
funften Berliner Gespréch, das zugleich als
Festveranstaltung anlésslich des 50-
jahrigen Jubildums des Bundesbaugesetzes
| Baugesetzbuchs ausgestaltet wurde, am
19. November 2010 tibergeben.

Der hier vorgelegte Band Il rundet die Do-
kumentation der Gesprachsreihe ab. Im ers-
ten Teil dieses Bandes sind die Vortrage
(Manuskripte) abgedruckt, die auf der Fest-
veranstaltung ,,50 Jahre Bundesbaugesetz
[Baugesetzbuch® gehalten wurden. Der
zweite Teil dieses Bandes enthélt eine
Sammlung der im Rahmen der Berliner Ge-
sprache von verschiedenen Teilnehmerin-
nen und Teilnehmern verfassten Diskussi-
ons- bzw. Thesenpapiere. Diese Papiere
werden dokumentiert, um die Verstédnd-
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lichkeit der Ergebnisprotokolle des Bandes I
zu erleichtern, weil dort auf sie Bezug ge-
nommen wird. Sie sind im Duktus und im
Inhalt teilweise zugespitzt, um AnstoBe fiir
die Diskussion zu geben, und geben nichtin
jedem Fall auch die tatsachliche Auffassung
des Verfassers wider. Sie diirfen deshalb
nicht mit dem in Band 1 dokumentierten
abgewogenen Ergebnis der Beratungen
verwechselt werden. MaB3geblich als eine
der Grundlagen fir die Erstellung des Ge-
setzentwurfs zur Bauplanungsrechtsnovelle
sind die in Band I dokumentierten Ergeb-
nisse.



Berliner Gespriache zum Stddtebaurecht

Teil I:

Festveranstaltung

50 Jahre Bundesbaugesetz/
Baugesetzbuch

am 19. November 2010 in Berlin
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Bundesminister Dr. Peter Ramsauer

GruBwort

Sehr geehrter Bundesminister a. D., lieber
Oscar Schneider, sehr geehrte Damen und
Herren,

Wir sind heute aus zwei Anldssen zusam-
mengekommen: Wir haben erstens ein Ju-
bildum zu feiern: 50 Jahre Bundesbaugesetz
und Baugesetzbuch sind wahrlich ein er-
freulicher Anlass! Denn mit der Etablierung
und stédndigen Weiterentwicklung eines
funktionierenden Bauplanungsrechts ha-
ben wir wichtige Leitplanken geschaffen fir
eine gedeihliche Entwicklung unserer Stad-
te und Gemeinden.

Und wir treffen uns zweitens zum Abschluss
der ,Berliner Gesprache®, mit denen wir das
bewdéhrte Recht wirkungsvoll an die Her-
ausforderungen der Zeit anpassen wollen. -
Ich komme gleich darauf zurtick.

Bundesbaugesetz und
Baugesetzbuch haben sich 50
Jahre bestens bewahrt

Eingangs also soll unser heutiges Jubildum
im Mittelpunkt stehen: Anders als das Biir-
gerliche Gesetzbuch oder die Straf3enver-
kehrsordnung gehort das Baugesetzbuch
nicht zu den Gesetzeswerken, die im Be-
wusstsein der Biirgerinnen und Biirger fest
verankert sind. Dennoch betreffen die
sichtbaren Auswirkungen dieses Gesamt-
werks einen jeden Einzelnen von uns. Denn
das Baugesetzbuch trifft wesentliche Rege-

lungen fiir die Gestaltung des unmittelba-
ren Wohnumfelds eines jeden Biirgers.

Stadtentwicklung wére ohne ein funktio-
nierendes Planungsrecht undenkbar. Damit
hat das Thema Bauen eine immense politi-
sche Dimension, der auch ich einen grof3en
Stellenwert beimesse. Nicht umsonst war
das Bundesbauministerium bis 1998 ein ei-
genstdndiges Ressort mit erheblichen Ge-
staltungsmoglichkeiten, die nicht zuletzt
von Vertretern meiner Partei genutzt wur-
den. Und hier sehe ich mich durchausin der
Tradition von Bundesbauministern wie Os-
car Schneider, Gerda Hasselfeldt und Edu-
ard Oswald - dem letzten origindren Bun-
desbauminister.

Uber Jahrzehnte haben sich namhafte Poli-
tiker und Experten der Aufgabe verpflich-
tet, tragfédhige baupolitische Rahmenbe-
dingungen zu schaffen. Dies gilt auch fiir
das Bundesbaugesetz bzw. das heutige
Baugesetzbuch, das sich inzwischen 50 Jah-
re lang bewahrt hat. Esist deshalb schade,
dass mein Bundestagskollege Peter Gotz
heute nicht anwesend sein kann. Denn er
hat seit 1990 alle Novellierungen des Bau-
gesetzbuches als Berichterstatter aktiv und
mitentscheidend begleitet. Er wird dies
auch weiterhin tun. Ich werde Peter Gotz
daher meinen Dank heute Nachmittag per-
sonlich iibermitteln, wenn ich ihn als Vor-
sitzenden der kommunalpolitischen Verei-
nigung der CDU/CSU auf deren Jahresta-
gung in Weimar treffe.



10 FESTVERANSTALTUNG 50 JAHRE BUNDESBAUGESETZ/BAUGESETZBUCH

Ich erwdhnte es bereits: Das Baugesetzbuch
richtet sich im Wesentlichen an die Stédte
und Gemeinden. Es hatsich deshalb bes-
tens bewdhrt, alle Weiterentwicklungen im
Bauplanungsrecht in sehr enger Abstim-
mung zwischen Bund, Ldndern, Kommunen
und Planers vorzunehmen. Denn nur so
kann es gelingen, in diesem komplexen
Rechtsbereich gréBtmaogliche Alltagstaug-
lichkeit zu erreichen. - Genau dies wollen
wir auch bei der aktuellen Novellierung des
Baugesetzbuches erzielen.

Baugesetzbuch zielgenau
weiterentwickeln

Fur diese Legislaturperiode haben wir uns
vorgenommen, das Planungsrecht weiter-
zuentwickeln, indem wir dort den Klima-
schutz verankern und den Vorrang der In-
nenentwicklung starken wollen. Denn Kli-
maschutz hat auch eine stddtebauliche Di-
mension. Gerade in unseren Kommunen
vor Ort kann und muss vieles von dem ge-
leistet werden, was von den Schreibtischen
aus der fernen Hauptstadt Berlin kaum so
zielgenau organisiert werden kann. Wir
wollen also mit unserer rechtlichen Flankie-
rung den Handlungsspielraum der Ge-
meinden bewusst erweitern.

Dass mein Haus hier gesetzgeberisch tétig
wird, folgt zudem aus der Logik einer akti-
ven Klimaschutzpolitik, wie sie in unserem
Energiekonzeptihren Ausdruck findet.
Wenn wir wissen, dass rund 40 Prozent des
Energiebedarfs auf den Gebdudebereich
entfallen und erneuerbare Energien mehr
und mehr zur tragenden Sédule der Energie-
versorgung werden sollen — dann miissen
diese neuen Entwicklungen auch planungs-

rechtlich berticksichtigt werden. Ich nenne
nur die Stichworte ,Repowering“ von
Windenergieanlagen oder die Photovoltaik
- aber auch Lésungen, die einen gebédude-
ubergreifenden Ansatz erméglichen.

Zweites Ziel ist es, die Innenentwicklung
unserer Kommunen zu starken. Denn unse-
re Innenstadte und Ortskerne sind der
Schliissel fiir eine gedeihliche Stadtentwick-
lung. - Und sie sind unverzichtbare Anker-
punkte zur Identifikation der Birgerinnen
und Biirger mit ihrer Heimat. Wir tun also
gutdaran, Urbanitét und Attraktivitat die-
ser Ankerpunkte zu stdrken. Und wir tun
gutdaran, die Erreichung dieses Ziels mit
einem moglichst passgenauen Baupla-
nungsrecht aktiv zu unterstiitzen. Konkret
denken wir etwa an flexiblere Lésungen fur
das MaB der baulichen Nutzung, also an
bauplanungsrechtliche Erleichterungen
einer stddtebaulich gewollten Verdichtung.

Dank des engagierten Einsatzes vieler Ex-
perten und der Mitarbeiter meines Hauses
haben wir zu diesen Themenbereichen im
Rahmen der ,,Berliner Gesprache* wertvolle
Erkenntnisse gewonnen. - Aber auch jen-
seits dessen mochte ich mich insbesondere
auch mit den Fragen der Umnutzung land-
wirtschaftlicher Gebdude im Auf3enbereich
auseinandersetzen. Hier werden wir genau
priifen, wo in der Praxis Probleme auftre-
ten, bei denen wir als Gesetzgeber Abhilfe
schaffen kénnen.

Sie - meine Damen und Herren Experten -
werden mir Ihren Bericht mit den von IThnen
unterbreiteten Vorschldgen und Erkennt-
nissen gleich tibergeben. Und ich halte es
fir eine erste erfreuliche Schlussfolgerung,
dass zur Umsetzung unserer Ziele keine um-
fassende Uberarbeitung oder gar General-
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revision unseres Baugesetzbuchs notwen-
dig ist. Wir werden uns also auf zielgenaue
und schlanke Anderungen Konzentrieren
kénnen!

Auch die Baunutzungsverordnung haben
Sie gepriift und festgestellt, dass es zwar
Anderungsbedarf gibt, eine Komplettnovel-
lierung aber nicht erforderlich ist. Auch
diesist ein erfreuliches Ergebnis! - Beson-
ders fir die rund 12.000 Kommunen in
Deutschland. Denn sie werden ein verbes-
sertes Planungsrecht mit erweiterten Spiel-
rdumen erhalten, ohne durch einen groen
Umstellungsaufwand mit neuer Burokratie
belastet zu werden.

Und noch ein gute Botschaft: Weil eben
kein komplexer Anderungsbedarf besteht,
werden wir das Gesetzgebungsverfahren
schneller abschlieBen kénnen als urspriing-
lich geplant - voraussichtlich noch im
ndchsten Jahr. Dies gilt nicht zuletzt fiir Re-
gelungen, die mir politisch besonders am
Herzen liegen.

So halte ich es fiir ein Unding, dass aus dem
Bauplanungsrecht Hindernisse gegen Kin-
dertagesstatten in reinen Wohngebieten
abgeleitet werden. Damit wollen wir
Schluss machen! Denn wir wollen eine kin-
derfreundliche Gesellschaft. Und deshalb
dirfen wir nicht gleichzeitig rechtliche
Schranken bestehen lassen, die das verhin-
dern - das betrifft auch das Bauplanungs-
recht.

Dass die umfassende Rechtsmaterie unseres
Baugesetzbuches mit Blick auf ihre Pra-
xistauglichkeit nicht einfach ist, wissen wir.
Wir werden deshalb alle Anderungen auf
Verstidndlichkeit und Anwendbarkeit pri-

fen und dabei Linder und kommunale Spit-
zenverbdnde eng einbinden.

Auf Ihren Ergebnisbericht bin ich gespannt
—und sage Ihnen fiir Ihr bisheriges Enga-
gement, aber auch im Vorgriff auf die wei-
tere Zusammenarbeit ein herzliches,Ver-
gelt’s Gott’.
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Prof. Dr. Dr. h. c. Ulrich Battis

Ideen fir eine Weiterentwicklung des
Stadtebaurechts in der 17. Legislatur-

periode

Sehr verehrter Herr Minister, verehrte Fest-
versammlung,

ich muss mich entschuldigen. Auf einer
Festveranstaltung, auf der 50 Jahre Bauge-
setzbuch und Bundesbaugesetz gefeiert
werden, ist derjenige eher deplatziert, der
statt das Baugesetzbuch zu feiern, Vor-
schldge zu seiner Verdnderung vortragt.
Doch damit befinde ich mich in einer guten
Tradition. Das Baugesetzbuch bzw. Bundes-
baugesetzist in den 50 Jahren seiner Exis-
tenz zehn Mal in groBem Umfang novelliert
worden, hinzu komimnt eine Fiille von punk-
tuellen Anderungen, etwa anlisslich der
Wiedervereinigung, aber auch anlésslich
der Foderalismusreform.

Warum es zu diesen hidufigen Anderungen
kommt, dazu werden andere wie Michael
Krautzberger heute noch etwas sagen. Er-
laubt sei aber der Hinweis, dass die kontinu-
ierliche Verbesserung eines Gesetzes sicher-
lich der erfolgreichere Weg ist, als jahr-
zehntelang ein grof3es Gesetzeswerk vorzu-
bereiten und immer wieder anzukiindigen
und nie zu verabschieden. Man denke nur
an den Krebsgang des Umweltgesetzbuches
Allgemeiner Teil.

Erinnert sei kurz daran, dass vor 50 Jahren
die européische Wirtschaftsgemeinschaft
noch in ihren Anfédngen steckte, dass Um-

weltschutz, Verbraucherschutz, aber auch

Industriepolitik und transeuropdische Net-
ze ebenso wenig zentrale Politikbereiche
waren wie nunmehr seit dem Lissabonver-
trag die Politik des territorialen Zusam-
menbhalts.

Die ,Berliner Gesprache zum Stéddtebau-
recht® haben an vier Tagen seit dem Som-
mer dieses Jahres ganztdgig stattgefunden,
angefullt von Referaten und eingehenden
Diskussionen von zwei Dutzend Experten
verschiedenster Provenienz und begleitet
durch den hohen Sachverstand des Ministe-
riums, an der Spitze Frau Ministerialdirek-
torin Scheibelhuber. Ich denke, ich spreche
im Namen aller Expertinnen und Experten,
wenn ich mich ausdriicklich dafiir bedanke,
dass diese, wie ich meine, anregende, offe-
ne und konzentrierte Form der Vorberei-
tung zur Umsetzung einer Koalitionsver-
einbarung von Ihnen, Herr Minister, einbe-
rufen worden ist.

Unser aller Dank gilt an dieser Stelle auch
Herrn Bunzel und seinem Team fiir die pro-
fessionelle Vor-, Nach- und Aufbereitung
der Berliner Gesprache.

Die Gliederung meiner Ausfithrung kntipft
an den Koalitionsvertrag an, in dem es
heiBt: ,,Das Planungsrecht und die Planungs-
ziele werden wir weiterentwickeln. Es gilt, den
Klimaschutz zu verankern, den Vorrang der
Innenentwicklung zu stdrken (...) Dazu wer-
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den wir das Baugesetzbuch anpassen und wei-
terentwickeln. “

Ich werde also meine Ausfithrungen zu-
sammenfassen unter

= Klimagerechte Stadtentwicklung und
= Starkung der Innenentwicklung

= Anschlieend folgt eine kurze Schluss-
bemerkung.

Klimagerechte
Stadtentwicklung

»-Klimagerechte Stadtentwicklung” ist eine
etwas andere Formulierung als ,,Klima-
schutz verankern®. Es geht nicht nur darum,
den Klimawandel zu verhindern, sondern,
wie es Frau Scheibelhuber in der Auftakt-
sitzung formuliert hat, darum mithilfe kli-
magerechter Stadtentwicklung auch dem
bereits eingetretenen Klimawandel Rech-
nung zu tragen.

Nach dem Scheitern der ,,Top-Down-
Strategie® augenfallig in Kopenhagen geht
es nunmehr darum, im Rahmen von ar-
beitsteiligen Verfahren auf internationaler,
europadischer, nationaler und regionaler
Ebene auch die lokale Ebene aktiv einzube-
ziehen.

Dabei kann angekniipft werden an das EAG-
Bau 2004, das in § 1 Abs. 5 die Verantwor-
tung fiir den allgemeinen Klimaschutz auf-
genommen hat. Gleichwohl ist festzustel-
len, dass nunmehr eine deutliche Akzent-
verschiebung stattfinden soll. Klimagerech-
te Stadtentwicklung stand bisher nichtim
Mittelpunkt. Inzwischen diirfte au3er Streit
sein, dass die Kompetenz des Bundes fiir die
Neuakzentuierung besteht.

Aufgabe des Stadtebaurechts ist die Umset-
zung des europarechtlich gepriagten Ener-
giefachrechts zu erméglichen und zu er-
leichtern. Es geht also um Flankierung des
Energiefachrechts, vergleichbar der Ermog-
lichungsfunktion, die das Stédtebaurecht
seitdem BauROG und dem EAG Bau fiir den
europarechtlich und bundesrechtlich vor-
gegebenen Umweltschutz wahrnimmt.

Es gab in den Diskussionen einen bunten
StrauB3 von Vorschlagen. Diese sind eher zu-
rickhaltend aufgenommen worden, soweit
sie darauf zielten, fiir Neubauten zusatzli-
che stadtebaurechtliche Vorgaben und In-
strumente einzufiihren. Zuriickhaltung be-
stand auch insoweit, als klarstellende Rege-
lungen zu der einen oder anderen Streitfra-
ge eher nicht vorgeschlagen worden sind.
Esist nicht Aufgabe des Gesetzgebers, jede
Auslegungsfrage zu kldren, zumal man nie
weiB, was anschlieSend die Rechtspre-
chung daraus macht.

Hervorzuheben ist, dass neben den Vor-
schldgen zum Klimaschutz im Bestand auch
und gerade stddtebauliche Vertrédge als In-
strument einer partnerschaftlich geprédgten
klimagerechten Stadtentwicklungspolitik
diskutiert worden sind.

Ein wichtiger Schwerpunkt der Beratungen
zur klimagerechten Stadterneuerung bilde-
te das besondere Stéadtebaurecht. Es geht
um quartiersbezogene Maf3nahmen getra-
genvon einem partizipativen, integrativen
und kooperativen Ansatz. Zu entwickelnde
Entwicklungskonzepte konnen nach Vor-
bildern aus dem besonderen Stadtebau-
recht etwa ,Soziale Stadt“ auch durch 6f-
fentlich-rechtliche und privatrechtliche
Vereinbarungen mit Leben erfiillt werden.
Bestehende MaBnahmetypen des besonde-
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ren Stadtebaurechts kénnen zum Zwecke
der klimagerechten Stadterneuerung fort-
entwickelt werden. Offen bleibt, ob dafiir
ein neuer eigener Typ hinzugefiigt werden
sollte. Klar war aber eine Absage an eine
ausdriickliche Regelung von ,,Climate Im-
provement Districts®.

Beim Thema ,Erneuerbare Energien und
Stadtebaurecht” gab es eine Fiille von Ein-
zelvorschlédgen, sowohl zum Innen- wie
auch zum AuBenbereich, aber nicht vollig
neue Konzepte. Gestiitzt auf das Energie-
konzept der Bundesregierung sind insbe-
sondere partielle Verbesserungsvorschlage
zum ,Repowering“ gemacht worden, etwa
Teilflaichennutzungsplan oder bessere
Steuerung der Planung nach § 35 Abs. 3S. 3.
BauGB. Imm Wesentlichen geht es um Besei-
tigung von Rechtsunsicherheiten.

Auf den Sonderfall der erneuerbaren Ener-
gien durch Biomasse komme ich noch zu-
ruck.

Starkung der Innenentwicklung

Der Flachenverbrauch ist vielfach als die
~offene Flanke® der Bauleitplanung identi-
fiziert worden. Die Nachhaltigkeitsstrategie
einer friitheren Bundesregierung hat dazu
auch konkrete Zahlen genannt. Die Innen-
entwicklungsnovelle 2006 ist eine Antwort
darauf. Einigkeit bestand bei den Berliner
Gesprachen, dass sich diese Innenentwick-
lungsnovelle bewdhrt hat. Ich betone dies
eingedenk der Kritik, die es zuvor gegeben
hat. Ich erinnere mich an Vokabeln wie
»~Nacht und Nebel“-Aktion, ,,Rolle riick-
wdrts“. Diese Vorwiirfe sind nicht nur von
Planern, zum Teil auch von Juristen zu ho-
ren gewesen.

Ein wichtiger Beratungsgegenstand zur In-
nenentwicklung war die Verfahrensbe-
schleunigung und Flexibilisierung von Ar-
ten-, Vogel- und Biotopschutz. Wahrschein-
lich handelt es sich hierbei um den mutigs-
ten Vorschlag. Statt zu ,Gold-plating“ wird
der Gesetzgeber aufgefordert, europarecht-
lich gegebene Spielrdume zu nutzen. Ziel ist
es, die unionsrechtlichen Vorgaben euro-
parechtskonform auszugestalten, um die
Bauleitplanung im Innenbereich zu entlas-
ten. Die Reaktion der bayerischen Staatsre-
gierung auf die kritische Uberpriifung der
Einheimischen Vertrédge durch die Europai-
sche Kommission zeigt, dass es auch zum
Rechtsgewinnungsprozess im europdischen
Mehrebenensystem gehort, kritischen An-
fragen offensiv und fundiert zu begegnen.

Ein weiterer Vorschlag mit europarechtli-
chem Bezug ist der, geplante durch Pla-
nung zu erhaltende zentrale Versorgungs-
bereiche im Flachennutzungsplan darzu-
stellen. Dieser Vorschlag ist auch zu sehen
vor dem Hintergrund der vor der Europai-
schen Kommission eingeleiteten Priifung
der Steuerung des Einzelhandels in
Deutschland. Ich denke, das fiir die erste
Halfte des Jahres 2011 zu erwartende Urteil
des Bundesverwaltungsgerichts in Sachen
Rastatt diirfte dazu einen wichtigen kldren-
den Beitrag leisten.

Die Baunutzungsverordnung war einen
ganzen Tag Gegenstand der Beratungen.
Einigkeit bestand, dass sie sich grundsétz-
lich bewéahrt hat. Die Kommission macht
keine Vorschlédge fiir eine vollige Neukon-
zeption. Einigkeit bestand aber dartiber,
dass mittelfristig nach Voruntersuchungen,
die bald begonnen werden sollten, eine
Neukonzeption nicht auszuschlie3en sei,
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etwa nach dem Motto von der Charta von
Athen zur Leipzig Charta, insbesondere un-
ter Einschluss auch von Baukultur und
Denkmalschutz.

Zundchst aber gibt es eine Reihe von Einzel-
vorschlédgen,

= wiedie klarstellende Regelung, dass
Kindertagesstitten im reinen Wohnge-
biet zuldssig sind,

= dassein bundeseinheitlicher Vollge-
schossbegriff festgelegt werden soll,

= dassnachtrdgliche Warmeddmmung
auch mithilfe der Baunutzungsverord-
nung erleichtert wird, zugleich also
auch ein Beitrag zur klimagerechten
Stadtentwicklung im Bestand, und

= die Bitte zu priifen, inwieweit § 14 Abs. 2
BauNVO im Hinblick auf Strom aus er-
neuerbaren Energien fortzuentwickeln
ist.

Schlussbemerkungen

Zur Energiegewinnung aus Biomasse hélt
sich der Bericht zuriick. Daftir gibt es einen
einfachen Grund. Der Berichterstatter zu
diesem Punkt hat auch schon an fritheren
Vorschldgen mitgewirkt, die aber letztlich
im Parlament gescheitert sind. Im Bericht
wird verwiesen auf die Arbeiten einer Bund-
Ldnder-Kommission. Personlich moéchte ich
jedoch hinzufiigen, dass der Komplex ,,Er-
neuerbare Energien aus Biomasse® hohes
Konfliktpotenzial enthélt. Ich persdnlich
gehore zu den Autoren, die den § 35 BauGB
als die wichtigste Vorschrift des Baugesetz-
buchs zum Umweltschutz hochhalten.

Nichtweniger Konfliktpotenzial enthdlt das
substanziell eng verbundene Thema der In-

tensivtierhaltung. Die Kommission sieht
soweit in erster Linie ein Problem der Pla-
nungspraxis. Es besteht durchaus die Mog-
lichkeit durch einfache Bebauungspldne
ausgleichend und befriedend tatig zu wer-
den. Moglich ist auch die Ausweisung von
Sondergebieten fiir Intensivtierhaltung.

Ob die Intensivtierhaltung aus der Privile-
gierung des § 35 herausgenommen werden
soll, hat hohes Konfliktpotenzial und bedarf
einer politischen Entscheidung.

Politische Fiihrung und politische Entschei-
dungen sind aber auch sonst unverzichtbar
fir eine klimagerechte Stadtentwicklungs-
politik, insbesondere durch Starkung der
Innenentwicklung. Wir alle wissen, dass ei-
ne bloBe Angebotsplanung in weiten Teilen
unseres Landes nicht mehr genigt. In den
Berliner Gesprachen spielten kooperative
Formen sowohl im allgemeinen wie im be-
sonderen Staddtebaurecht durchweg eine
wichtige Rolle.

Ich habe eingangs auf die vielen Novellie-
rungen des Baugesetzbuches hingewiesen.
Bei diesen Novellierungen hat sich gezeigt,
dass es wie kaum einem anderes Rechtsge-
biet dem Stddtebaurecht gelungen ist, an-
schlussfahig zu sein an die europarechtli-
chen Vorgaben dank seiner Struktur, zielof-
fene, gegebenenfalls auch widerstreitende
politische Entscheidungen zu ermdoglichen.

In diesen Tagen werden vielfach neue Betei-
ligungs- und Vermittlungsverfahren einge-
fordert. Erlauben Sie mir die abschlieBende
Bemerkung, dass die durch im Lissabonver-
trag im Primérrecht der européischen Uni-
on aufgewerteten Formen partizipativer
und assoziativer Demokratie schon 1972
durch das Stadtebauforderungsgesetz aus-
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gebaut worden sind. Meines Erachtens geht
es in Zukunft darum, dass rechte Verhaltnis
zu finden von reprasentativer Demokratie,
meines Erachtens dem Kernstiick kommu-
naler Selbstverwaltung, den in den letzten
Jahren gestdrkten Formen direkter Demo-
kratie auf lokaler und auf Landesebene und
den Formen partizipativer und assoziativer
Demokratie.
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Staatssekretdr a. D. Gerhard von Loewenich

Vom Bundesbaugesetz zum Baugesetz-
buch - ein Meilenstein in der Stadte-
baupolitik des Bundes

Sehr geehrter Herr Minister,

sehr geehrter Herr Kollege Bomba,

sehr geehrte und liebe Kolleginnen und
Kollegen, vor allem aus meiner aktiven
Dienstzeit, meine Damen und Herren,

50 Jahre Bundesbaugesetz und Baugesetz-
buch - ein Meilenstein in der Stéddtebaupoli-
tik der Bundesrepublik Deutschland - das
ist mein Thema.

Ein Meilenstein — mir gefallt das Bild. Ein
Meilenstein steht am Wegesrand, meist an
einer unscheinbaren Stelle, nicht an einer
Wegkreuzung oder an einem Aussichts-
punkt, eben einfach nach einer metrischen
MaBeinheit. Erist nicht der Anfang und
nicht das Ende des Weges aber er gibt dem
Wanderer Anlass, zuriick- und vorauszu-
schauen.

Soistesim ibertragenen Sinn mit dem An-
lass, deswegen wir heute hier zusammen-
gekommen sind. Mir ist es zugefallen, zu-
rickzublicken.

Warum gerade mir? Ich weif} es nicht. Viel-
leicht deshalb, weil ich sozusagen ein Teil-
zeitzeuge bin, weil ich in diesem zurtcklie-
genden halben Jahrhundert tiber 11 Jahre
lang als beamteter Staatssekretdr Verant-
wortung im Bundesbauministerium getra-
gen habe, 1982-1994. Wie dem auch sei: Ich
danke fiir diese Ehre. Mir hat der Auftrag

Gelegenheit gegeben, selbst noch einmal
zuriickzublicken, mir zu vergegenwartigen,
wie alles war und gekommen ist. Lassen Sie
mich die Wegstrecke von 50 Jahren mit
Ihnen in Gedanken noch einmal durch-
schreiten.

Zundichst jedoch zum Ausgangspunkt: Dem
Inkrafttreten des Bundesbaugesetzes im
Jahre 1960, vor 50 Jahren.

Erst von diesem Zeitpunkt an kann man ja
uberhaupt von einem deutschen, von ei-
nem im Gesamtstaat einheitlich geltenden
Stadtebaurecht sprechen. Der Weg bis da-
hin war in geschichtlicher Perspektive rela-
tiv kurz, aber steinig. Imm deutschen Kaiser-
reich von 1871 gab es noch kein offentliches
Baurecht im eigentlichen Sinn. Die Materie
gehorte von alters her zum Polizeirecht,
war Sache der einzelnen Bundesstaaten. Die
Erkenntnis, dass man mit dem Polizeirecht
und mit dessen Verstdndnis den schnell
wachsenden Problemen der modernen Zeit,
dem Bevolkerungswachstum, der Zusam-
menballung der Menschen in den grof3en
Stadten, der zunehmenden Industrialisie-
rung und der Wohnungsnot, nicht gerecht
werden konnte, brach sich erst allméahlich
Bahn.

Einen ersten Schritt hin zu einer einheitli-
chen Regelung fiir das ganze Reichsgebiet
brachte erst die Weimarer Reichsverfas-
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sung von 1919. Nach ihrem Artikel 10 Nr. 4
konnte das Reich im Wege der Gesetzge-
bung ,,Grundsétze" aufstellen, u. a. fiir das
Bodenrecht. Die Bedeutung dieser Kompe-
tenz war umstritten, Weimar machte von
ihrim Ergebnis keinen Gebrauch. Der Ent-
wurf eines Reichsstddtebaugesetzes aus
dem Jahre 1931 wurde von den Ldndern ab-
gelehnt.

Die NS-Zeit brachte eine Reihe reichsein-
heitlicher Teil- und Spezialregelungen im
Verordnungswege; der Referentenentwurf
eines ,Deutschen Baugesetzbuches" wurde
nicht mehr verdffentlicht.

Die Erfahrungen in und nach dem Zweiten
Weltkrieg - die weitgehender Zerstorung
deutscher Stédte, der Zustrom von Millio-
nen von Flichtlingen und Heimatvertrie-
benen und die damit verbundene grofBe
Wohnungsnot - fiithrten zu einem Umden-
ken. Zwar erlie3en die einzelnen Lander
bald sogenannte Aufbaugesetze, aber die
Notwendigkeit einer einheitlichen bundes-
rechtlichen Regelung war grundsétzlich
nicht mehr umstritten. Der Deutsche Bun-
destag forderte in einer Entschliefung vom
13. September 1951 die Bundesregierung
auf, bis zum 31. Dezember dieses Jahres - al-
so binnen eines guten Vierteljahres — den
Entwurf eines Baugesetzes vorzulegen, das
—ichzitiere - ,Das Bau-, Boden-, Planungs-,
Anlieger- und Umlegungsrecht im Zusam-
menhang und bundeseinheitlich regeln
sollte".

Das war so schnell offensichtlich nicht
machbar. Zuerst musste die Verfassungs-
rechtslage geklart werden. Wieweit reich-
ten eigentlich die Gesetzgebungszustan-
digkeiten des Bundes im Baurecht? Kldrung
brachte erst das bekannte Rechtsgutachten

des Bundesverfassungsgerichts von 1954.
Der Bund hat danach die Zustdndigkeit zur
Regelung des Rechts der stéddtebaulichen
Planung, der Baulandumlegung, der Zu-
sammenlegung von Grundstticken, des Bo-
denverkehrs, der ErschlieBung sowie der
Bodenbewertung; das Baupolizeirechtim
eigentlichen Sinne, heute Bauordnungs-
recht genannt, falltin die Zustandigkeit der
Lander. Das Gutachten des Bundesverfas-
sungsgerichts befliigelte die Arbeit des
Bauministeriums am Entwurf eines Bun-
desbaugesetzes. Die Beratungen des Regie-
rungsentwurfs im Deutschen Bundestag in
der zweiten Legislaturperiode konnten aber
bis zu deren Ende im Herbst 1957 nicht ab-
geschlossen werden. Das Gesetzgebungs-
verfahren war damit erledigt. Zu diesem
Verfahren jedoch noch ein Detail und zwar
mit einem Seitenblick auf den durch die Fo-
deralismusreform jlingst gednderten Arti-
kel 84 Abs.1Grundgesetz. Der Bundesrat
hat damals den

Gesetzentwurf in Erster Lesung mit groBer
Mehrheit abgelehnt und zwar wegen der
Festlegung baurechtlicher Aufgaben als
Selbstverwaltungsangelegenheit der Ge-
meinden und wegen der Regelungen tiber
die Zustdndigkeit der Landesbehdrden und
uber das Verwaltungsverfahren.

Die Bundesregierung brachte den Regie-
rungsentwurf des Bundesbaugesetzes in
uberarbeiteter Fassung in der dritten/3. Le-
gislaturperiode erneut ein. Nach 17 Mona-
ten Beratungszeit wurde er schlieBlich mit
den vom Ausschuss beschlossenen Ande-
rungen am 20. Mai 1960 mit Mehrheit an-
genommen. Der Bundesrat stimmte dem
Gesetz diesmal mit der knappen Mehrheit
von 21:20 Stimmen zu. Am 29. Juni 1960
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wurde es im Bundesgesetzblatt verkiindet.
Erstmals in der Deutschen Geschichte gab
es damit ein einheitlich geltendes deut-
sches Stadtebaurecht. 67 bis dahin geltende
Reichs-, landes- und bundesrechtliche Re-
gelungen gesetzlicher und untergesetzli-
cher Art wurden damit aufgehoben. Das Ge-
setz tragt die Unterschriften von Bundes-
kanzler Konrad Adenauer und des damali-
gen Bundeswohnungsbauministers Paul
Lucke; der hatte sich um das Zustande-
kommen des Gesetzes grof3e Verdienste er-
worben. Mit Inkrafttreten des Bundesbau-
gesetzes stehen wir am Anfang des Weges
durch 50 Jahre Stadtebaupolitik des Bun-
des, an die wir uns heute erinnern. Der Weg
dorthin war das Ziel meiner bisherigen Dar-
legungen.

Die Grundstruktur der Regelungen des
Bundesbaugesetzes — Bauleitplanung und
ihre Sicherung, Regelung der baulichen
Nutzung, Bodenordnung, Enteignung, Er-
schlieBung, Verwaltungs- und gerichtliches
Verfahren - haben sich bei allen inzwischen
notwendig gewordenen Modifikationen in
diesen 50 Jahren bewdhrt; sie sind auch
heute noch geltendes Recht.

Bei der Wanderung durch die Wegstrecke
dieser 50 Jahre mochte ich mitIhnen an 4
Stationen kurzen Halt machen.

Der 1. Halt: Das Stadtebauforderungsgesetz
von 1971.

Die schwierige Geburt des Bundesbauge-
setzes, die ich geschildert habe, war nur
moglich gewesen, weil man neue stadte-
bauliche Aufgaben und Herausforderungen
ausklammerte, die sich gegen Ende des Ge-
setzgebungsverfahrens schon abzeichne-

ten. Das Bundesbaugesetz war erarbeitet
worden, als die Wiederherstellung zer-
bombter Gebdude und der Wiederaufbau
zerstorter Quartiere im Vordergrund stan-
den. Das Gesetz hatte vor allem diese Auf-
gaben im Blickpunkt. Die Erneuerung der
erhaltenen, tiberalterten Bausubstanz, der
Bau neuer Stadtteile und Orte stellten sich
erst nach und nach als weitere wichtige
Aufgaben heraus. Dabei zeigte sich, dass es
zur Bewiltigung dieser Aufgaben nicht ge-
niigte, dass die 6ffentliche Hand, wie im
Bundesbaugesetz vorgesehen, den planeri-
schen Rahmen setzt und bei der Umsetzung
auf die private Initiative vertraut. Deutlich
wurde vielmehr, dass man fiir die Bewalti-
gung zusatzliche Instrumente brauchte, um
dem Sanierungs- oder Entwicklungsprozess
in Gang zu setzen und dabei alle Betroffe-
nen intensiv mitzunehmen. Das Stadtebau-
forderungsgesetz schuf dafiir die gebiets-
bezogenen Instrumente der Sanierungs-
und der EntwicklungsmafBnahmen und
ubertrug deren Vorbereitung und Durch-
fiihrung den Gemeinden; es schuf auch die
rechtliche Grundlage fir die Finanzhilfen
des Bundes im Rahmen der Stddtebauférde-
rung.

Das Stadtebauforderungsgesetz trat nach
nahezu 10-jahriger Erarbeitung und Bera-
tung im Jahre 1971 in Kraft. Es war zwar ein
Sondergesetz neben dem Bundesbaugesetz,
ordnete aber ausdricklich die Geltung des
Bundesbaugesetzes an, soweit das neue Ge-
setz keine abweichende Regelung enthielt.

Das Stadtebauforderungsgesetz tragt die
Unterschriften von Bundeskanzler Willy
Brandt und dem damaligen Bundesbaumi-
nister Dr. Lauritz Lauritzen.
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Mein 2. Haltepunkt auf der Wegstrecke ist
das Baugesetzbuch.

Es trégt die Unterschrift von Bundeskanzler
Helmut Kohl und dem damaligen Bundes-
bauminister Dr. Oscar Schneider und trat
am 1. Juli 1987 in Kraft.

Die neue Bundesregierung hatte schon in
der Regierungserklarung vom 04. Mai 1983
die Vorlage von , Leitlinien fur ein einheitli-
ches Stddtebaurecht" in der damaligen
zehnten/10. Legislaturperiode angekiin-
digt. Am 22. Februar 1984 beschloss sie dar-
uber hinausgehend den Gesetzentwurf fur
ein neues Baugesetzbuch bereits 1985 vor-
zulegen. In 6ffentlichen Erkldrungen wurde
damit die Erwartung verbunden, es werde
sich um ein Jahrhundertwerk handeln. Ich
habe damals schon intern davor gewarnt,
den Mund nicht zu voll zunehmen. In der
Tatkann man heute in einem einschlédgigen
Lehrbuch lesen, dass das Baugesetzbuch

»INach weitverbreiteter Auffassung im Schrift-
tum hinter den urspriinglichen Erwartungen,
die an die Gesetzesreform gestellt waren, zu-
riickblieb".

Objektiv kann man - denke ich — zweierlei
sagen:

= Einmal: Die Eingliederung der Regelun-
gen des Stddtebauférderungsgesetzes in
das Baugesetzbuch war die gesetzge-
bungspolitisch grundlegend wichtige -
und in der Folge bis heute durchgehal-
tene - Entscheidung, das Deutsche Stad-
tebaurechtin einer Kodifikation zu-
sammenzufassen.

= Dartiiber hinaus war das Baugesetzbuch
in der Reihe der Novellierungen, die das
Stadtebaurecht des Bundes vor und

nach dem Inkrafttreten des Gesetzes er-
fahren hat, eine der groBeren. Es setzte
u. a. einen Akzent auf die Innenentwick-
lung, es ersetzte die Genehmigungs-
pilicht der Bebauungsplane weitgehend
durch ein Anzeige verfahren; Fragen der
Stadtokologie und des Umweltschutzes
traten stérker in den Vordergrund; es
war eben eine Anpassung an die in ei-
nem Vierteljahrhundert Bundesbauge-
setz gewandelten und gemachten Er-
fahrungen.

Mein 3. Haltepunkt ist - wie kénnte es an-
ders sein - die Deutsche Wiedervereinigung
vor 20 Jahren am 03. Oktober 1990.

Fiir das Stadtebaurecht brachte sie die Aus-
dehnung des Geltungsbereichs des Bauge-
setzbuches auf das Gebiet der fritheren
DDR, auf die neuen Ldnder. Die Monate da-
vor und danach waren fir meine Mitarbei-
ter und mich im Bundesbauministerium ar-
beitsintensiv, aufregend, begliickend.
Schon bald nach dem Inkrafttreten des Ver-
trags tiber die Wahrungs-, Wirtschafts- und
Sozialunion mit der DDR trat am O1. Juli
1990 in der DDR die von meinen Mitarbei-
tern im Bundesbauministerium vorbereite-
te ,Bauplanungs- und Zulassungsverord-
nung" in Kraft, die praktisch schon das
Recht des Baugesetzbuches auf die DDR
ubertrug, angereichert durch einige neue
Elemente, wie den Vorhaben- und Erschlie-
Bungsplan und Regelungen tiber den Stad-
tebaulichen Vertrag.

Ich selbst bereitete in mehreren Verhand-
lungsrunden mit dem Staatssekretér des
DDR-Bauministeriums die unseren Ressort-
bereich betreffenden Bestimmungen des
Einigungsvertrages vor. Es waren zum Teil
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komplizierte, aber keine eigentlich kontro-
versen Verhandlungen. Am Tage nach der
Wiedervereinigung, dem 04. Oktober 1990,
hatte ich in Vertretung von Frau Bundesmi-
nisterin Hasselfeld in einer Betriebsver-
sammlung im DDR-Bauministerium dessen
gesamte Belegschaft in unseren Ressortbe-
reich zu tibernehmen. Es war eines der
menschlich bewegendsten Erlebnisse mei-
ner Laufbahn; die dngstlichen und zugleich
erwartungsvollen Gesichter der Menschen
stehen mir heute noch vor Augen. Noch ein
glicklicher Aspekt, der zu dieser Station
gehort: Nunmehr konnte auch das Instru-
ment der Stddtebaufoérderung in den neuen
Landern Anwendung finden. Wir alle wis-
sen, dass und wie segensreich es gewirkt hat
und wirkt.

Meinen 4. Haltepunkt mochte ich am Euro-
parechtsanpassungsgesetz Bau - kurz: EAG
Bau - aus dem Jahr 2004 festmachen.

Es trdgt die Unterschriften von Bundeskanz-
ler Gerhard Schréder und Bundesminister
Stolpe.

Dabei bitte ich Sie diesen Halt nicht punk-
tuell zu verstehen, sondern als ein heraus-
ragendes Ereignis in einer lang anhalten-
den Entwicklung, die sich schon vor dem
Inkrafttreten des EAG Bau abzeichnete und
heute noch anhélt. Und zwar einer zweifa-
chen Entwicklung: Der zunehmenden Ein-
wirkung materiell des Umwelt- und Natur-
schutzrechts und gesetzgebungspolitisch
des EU-Rechts.

Sie kennen alle die Anderungen im Bauge-
setzbuch, die die Umsetzung von EU-
Richtlinien im Baugesetzbuch hervorgeru-
fen, die tiefen Spuren die das Umweltver-

traglichkeitsrecht und das Bundesnatur-
schutzrecht im Baugesetzbuch hinterlassen
haben. Es bedurfte gesetzgeberisch groer
Kraft und Anstrengung, Wege und Losun-
gen zu finden, um die neuen Anforderun-
gen in das eingespielte Planaufstellungs-
und Genehmigungsverfahren des Bauge-
setzbuches zu integrieren. Die Anwendung
des Baugesetzbuchs drau3en an der Ver-
waltungsfront wurde freilich nicht einfa-
cher. Aber es ist doch gelungen zu gewahr-
leisten, dass sich die Praxis weiterhin an ei-
nem Gesetz, dem Baugesetzbuch, orientie-
ren kann und nur ein Planaufstellungsver-
fahren durchfiihren muss.

Meine Damen und Herren, damit haben wir
in schnellen Schritten die Wegstrecke
durch 50 Jahre Stadtebaupolitik des Bundes
durchwandert und stehen heute am Mei-
lenstein 50. Der Weg geht weiter, wie und
wohin, dartiber zu spekulieren ist nicht
meine Aufgabe. Lassen Sie mich zum
Schluss nur vier Elemente hervorheben, die
die 50 Jahre Stadtebaupolitik des Bundes
durchziehen und die grundlegend wichtig
und bedeutend waren und sind:

= Ichmeine die groBe Bedeutung der gu-
ten und vertrauensvollen Zusammenar-
beit mit den Landern und vor allem mit
der kommunalen Seite bei der Gesetzes-
vorbereitung; ich nenne das Stichwort
~Planspiele".

= [ch meine den grundsatzlichen politi-
schen Konsens aller politischen Krafte
bei allen Differenzen im Einzelnen. Die
von mir erwdhnten Namen der verant-
wortlichen Politiker sollten das verdeut-
lichen.

= [ch meine die groB3e Bedeutung der In-
formation und Beteiligung der be-



24 FESTVERANSTALTUNG 50 JAHRE BUNDESBAUGESETZ/BAUGESETZBUCH

troffenen Offentlichkeit bei der Vorbe-
reitung und Durchfiithrung der Verfah-
ren.

= Undich meine die iberragende rechtli-
che Bedeutung des Prinzips der sorgfél-
tigen Abwagung aller Belange unterei-
nander und gegeneinander.

An diesen Grundstrukturen die sich be-
wahrt haben, SOLLTEN - nein: MUSSEN — wir
auch in Zukunft festhalten.
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Folkert Kiepe

Stadtebaugesetzgebung fir die kom-
munale Praxis - Rickhalt und Gestal-
tungsrahmen fiir eine zukunftsorien-
tierte Entwicklung der Stadte und Ge-

meinden

I.

Sehr geehrter Herr Bundesminister Dr.
Ramsauer, sehr geehrter Herr Bundesminis-
ter a. D. Dr. Schneider, sehr geehrte Frau
Ministerialdirektorin Scheibelhuber, sehr
geehrte Damen und Herren!

Wenn wir heute tiber 50 Jahre Baugesetz
und dessen zukunftsorientierte Weiterent-
wicklung reden, sollten wir kurz dartiber
nachdenken, was die Hauptgriinde und
Grundlagen fiir ein kodifiziertes Stadtebau-
recht waren und sind. SchlieB3lich handelt es
sich hierbei nicht um irgendein technisches
Regelwerk, sondern um eine Rechtsmaterie
an der Schnittstelle von kommunaler
Selbstverwaltung einerseits und staatlicher
Landesplanung und Raumordnung ande-
rerseits. Auf der Grundlage staatlichen
Stadtebaurechts wird durch kommunales
Satzungsrecht, also durch Ortsgesetzge-
bung der jeweiligen Selbstverwaltungskor-
perschaft, nicht nur tiber die Ordnung und
Entwicklung der Bodennutzung in unseren
Stddten und Gemeinden entschieden, son-
dern damit zugleich der Rechtsrahmen fiir
offentliche und private Investitionen ge-
legt. Man kann daher das Baugesetzbuch

durchaus - neben den Gemeindeverfassun-
gen der Ldnder - als eines der Grundgesetze
der kommunalen Selbstverwaltung be-
zeichnen. Auch wenn das kodifizierte Stad-
tebaurecht erst 50 Jahre alt ist, so sind seine
Grundelemente doch wesentlich &lter. Sie
sind unaufléslich mit der Idee und der Kon-
zeption der ,,Européischen Stadt“ verbun-
den. Diese hat sich zwar seit den Urspriin-
genin griechischer und rémischer Zeit, im
Mittelalter zurzeit der Hanse und spéter bei
der Herausbildung der Nationalstaaten
immer wieder verandert. Gleichwohl kann
man drei Charakteristika tiber alle Zeiten
hinweg feststellen, die auch fiir das heutige
Stadtebaurecht Bedeutung haben:

1. Die europdische Stadt ist mit ihrem Ne-
beneinander von Wohnen, Arbeiten,
Handel, Freizeit und Verkehr, von Arm
und Reich, Altund Jung, Eingesessenen
und Fremden als kompakte, gemischte
Stadt mitindividuellem Stadtbild Ort
der urbanen Lebensweise und durch Of-
fentlichkeit gekennzeichnet.

2. Dieeuropdische Stadtist nicht natur-
wichsig entstanden, sondern Produkt
bewusster Planung, und zwar als ge-
meinsam gestalteter Prozess von ortli-
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cher Selbstverwaltung und betroffener
Biirgerschaft.

3. Die europdische Stadt ist ein selbstver-
waltetes Gemeinwesen, das fiir seine
Biirgerinnen und Biirger die Leistungen
der kommunalen Daseinsvorsorge und
die dazu erforderliche technische, sozia-
le und kulturelle Infrastruktur schafft
bzw. organisiert und sich hierzu auch
wirtschaftlich betétigt.

II.

Durch die Siedlungsentwicklung der letzten
Jahrzehnte wurde das Leitbild der kompak-
ten Stadt mit Nutzungsmischung und kur-
zen Wegen immer mehr in Frage gestellt. In
der Nachkriegszeit stand der Wiederaufbau
der zerstorten Stadte im Vordergrund, wo-
bei man sich meist an der Charta von Athen
aus dem Jahre 1933 mit der darin propagier-
ten Gliederung in die vier Funktionen
Wohnen, Arbeiten, Erholung und Bildung
sowie Verkehr - also dem Trennungsprinzip
- orientierte. Weder die Aufbaugesetze der
Jahre 1948/49 noch die erste umfassende
Kodifizierung des Stadtebaurechts in
Deutschland durch das Bundesbaugesetz
von 1960 hat diese Planungspraxis aufge-
halten. Erst Ende der 60er Jahre wuchs die
Kritik am Trennungskonzept, das sich auch
noch im Stadtebaufoérderungsgesetz 1971
und der damit ermoglichten umfassenden
Flachensanierung widerspiegelte.

Mit der grundlegenden Novelle des Bun-
desbaugesetzes von 1977 wurden dann die
Schwiéchen der Charta von Athen korrigiert,
weil die rdumliche und soziale Segregation
sowie der mit dem Strukturwandel der
Wirtschaft einhergehende Verlust der

Standortbindungen von Betrieben, Beschéf-
tigten und Bewohnern die Zentren der Stad-
te bedrohte. Es wurde erkannt, dass die Vor-
teile einer Funktionsmischung, also die Zu-
sammenfiihrung von Wohnen, Arbeiten,
Handel, Bildung, Freizeit und Nahverkehr
auch angesichts der demografischen Ver-
dnderungen nicht nur soziale und 6kologi-
sche, sondern auch 6konomische Vorteile
bietet. Ein wachsender Anteil Alterer will
die breiten Infrastrukturangebote in den
Stadten - von Bildung und Kultur tiber Sozi-
al- und Gesundheitsdienste, dem Handel bis
zum OPNV - wieder verstirkt nutzen und
strebt deshalb aus dem Umland in die stad-
tischen Zentren - nicht nur von Grofstad-
ten, sondern auch von Klein- und Mittel-
stadten. Hierauf miissen sich die Stédte mit
Angeboten fiir neue Wohnformen, mit ei-
ner energetischen Erneuerung der Gebaude
und generell mit einem systematischen
Umbau ihrer 6ffentlichen Infrastruktur, ih-
rer sozialen und kulturellen Angebote, und
einer starkeren Einbindung privater Initia-
tiven reagieren, auch um ihre soziale und
ethnische Integrationsféhigkeit zu erhal-
ten.

III.

Welche Forderungen ergeben sich hieraus
an die Stddtebaugesetzgebung?

1 Innenentwicklung stédrken

Das im Jahr 2007 neu ins Baugesetzbuch
eingefiihrte Instrumentarium zur Erleichte-
rung von Planungsvorhaben der Innenent-
wicklung hat sich nach unseren bisherigen
Erfahrungen in den Stddten bewdhrt; das
beschleunigte Verfahren wird insbesondere



FESTVERANSTALTUNG 50 JAHRE BUNDESBAUGESETZ/BAUGESETZBUCH

27

fiir die Wiedernutzung von Brachfldchen
und die Nachverdichtung genutzt.

Wenn man die Innenentwicklung konse-
quent vorantreiben will muss man aller-
dings auch die Beziige zum Fachplanungs-
recht, insbesondere im Verkehrsbereich
und zur Bodenpolitik in den Blick nehmen.
Mit der Bauleitplanung allein kann dieses
Ziel nicht erreicht werden, wenn andere
Regelungen in die entgegengesetzte Rich-
tung wirken. Eine angebotsorientierte Stra-
Benplanung gehort deshalb ebenso auf den
Prifstand, wie die sogenannte Pendlerpau-
schale, die als Zersiedlungspramie wirkt. In
der Bodenpolitik bietet sich ganz aktuell die
Chance, die anstehende Reform der Grund-
steuer zu nutzen, um erschlossene, aber
bisher nicht oder minderbebaute Wohn-
und Gewerbefldchen so zu besteuern, dass
ein Anreiz entsteht, sie zu bebauen, anstatt
neue Flachen in Anspruch zu nehmen. Da-
mit wird nicht nur das staddtebauliche Ziel
~lnnen- statt AuBenentwicklung®, sondern
auch das 6kologische Flachensparziel ernst
genominen.

2. Klimaschiitzenden und energetischen
Stadtumbau quartiersbezogen vorantreiben

Klimaschiitzende und energetische Sanie-
rungsmafnahmen stehen in einem engen
Zusammenhang mit anderen klima- und
energierelevanten gebietsbezogenen Pla-
nungen und Entwicklungen; dies gilt insbe-
sondere fiir Lirm- und Schadstoffemissio-
nenim Verkehrs- und Gewerbesektor. We-
gen der bestehenden Wechselwirkungen ist
es deshalb sinnvoll, sie jeweils gebietsbezo-
gen zu erfassen und planerisch zu bearbei-
ten und dazu das besondere Stadtebaurecht

um einen MaBnahmentyp zur klimagerech-
ten Stadterneuerung zu erganzen.

3. Integrierte Stadtentwicklung durch
Stdrkung des Fldchennutzungsplans stiitzen

Gerade vor dem Hintergrund der oben be-
schriebenen gesellschaftlichen Entwick-
lungen und der in den letzten Baurechtsno-
vellen hierauf reagierenden neuen Rege-
lungen kommt es darauf an, nicht nur auf
der Quartiersebene, sondern auch auf der
Ebene der Gemeinde als Ganzes das Instru-
ment zur Steuerung der gesamtstadtischen
Planung zu starken. Der in einer Reihe von
Aufgabenfeldern bereits verankerte ge-
samtstadtische Planungsansatz sollte stér-
ker als bisher mit dem Fldchennutzungs-
plan als Koordinierungsinstrument ver-
zahnt werden; die einfache ,Berichti-
gungsmoglichkeit® des § 13a Absatz 2
Nummer 2 BauGB sollte eine Ausnahme
bleiben. Stddtebauliche Gesamtkonzepte
gibt es bisher fiir den Stadtumbau (§ 171b
BauGB), fir MaBnahmen der Sozialen Stadt
(§ 171e Absatz 4 und 5 BauGB) und fur die
Steuerung des Einzelhandels (§ 9 Absatz 2a
BauGB); fur die stddtebauliche Umsetzung
von Klimaschutz- und energetischen Stad-
tumbauaufgaben sowie fiir den OPNV
(Stichwort "Nahverkehrsplan") sollten eben-
falls gesamtgemeindliche Planungen ange-
strebt werden.

4.  Interkommunale Abstimmung und
Zusammenarbeit verbessern

Insbesondere in der Verkehrsplanung, im
Umweltschutz und bei der Ansiedlung von
groBflachigem Einzelhandel ist eine bessere
interkommunale Abstimmung notwendig.
AuBBerdem werden kleine Gemeinden in
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Regionen mit deutlich sinkenden Einwoh-
nerzahlen kaum noch in der Lage sein, den
gewohnten Standard kommunaler Daseins-
vorsorge und die dazu erforderliche 6ffent-
liche Infrastruktur allein zu organisieren
und zu finanzieren. Deshalb miissen Stadte
und Gemeinden zukiinftig mehr und star-
ker als bisher interkommunal kooperieren,
entweder in Stadteregionen oder in Netz-
werken.

5. Bilirgerbeteiligung erhalten und ausweiten

Die im Baugesetzbuch verankerte friihzeiti-
ge und umfassende Beteiligung der Biirge-
rinnen und Biirger an der gemeindlichen
Bauleitplanung hat sich bewdhrt, und zwar
sowohl auf der Ebene der Stadtquartiere, als
auch der Gesamtstadt. Gerade bei immer
komplexer werdenden Sachverhalten und
Planungsverfahren kommt es darauf an,
Anregungen, Kritik und alternative Vor-
schlége frithzeitig in die Arbeit der Verwal-
tung und die Beratungen der kommunalen
Entscheidungsgremien aufzunehmen - dies
gilt auch und gerade fiir die Fachplanun-
gen; nur so kann es gelingen, sowohl eine
moglichst hohe Qualitédt des Planwerks, als
auch eine moglichst breite Zustimmung der
Betroffenen zu erreichen.

6. Rechtskontinuitdt wahren

Die hier vorgetragenen Forderungen gehen
uber die vor uns stehende Novellierung des
BauGB hinaus und richten sich nicht nur an
das Bundesministerium fiir Verkehr, Bau
und Stadtentwicklung, sondern auch an
andere Bundesministerien und die Lander.
Hinsichtlich der aktuellen Novellierung des
Baugesetzbuchs beschranken wir uns in un-
seren Erwartungen - das sei nochmals be-

tont - auf die notwendigen Anpassungen
des erst zum 01.01.2007 geédnderten Stéddte-
baurechts. Dabei sollte sich die Bundesre-
gierung an den Anforderungen der Pla-
nungspraxis orientieren und deshalb be-
wéhrte Verfahrensablédufe nicht verdndern
sowie materiell-rechtlich die Novellierung
auf das tatsachlich Erforderliche beschran-
ken.

7. Beteiligung der kommunalen
Spitzenverbdnde am Gesetzgebungsverfahren
verstdrken

Ich begriiB3e an dieser Stelle noch einmal
deutlich die vomn Bundesministerium fiir
Verkehr, Bau und Stadtentwicklung vorge-
sehene frihzeitige Mitwirkung der kom-
munalen Spitzenverbdnde an den soge-
nannten ,Berliner Gesprachen zum Stéddte-
baurecht® zur Vorbereitung eines Referen-
tenentwurfs. Dieses Lob verbinde ich mit
dem Wunsch, die geplanten Neuregelun-
gen vor dem endgiiltigen Gesetzesbeschluss
in der bereits bewdhrten Weise durch ein
Planspiel praktisch zu erproben.

Mit dieser Kombination von frithzeitiger
Einbindung der kommunalen Spitzenver-
bénde in die Voriberlegungen zu notwen-
digen Neuregelungen im Baurecht vor Er-
arbeitung eines Referentenentwurfs und
einer anschlieBenden Gesetzesfolgenab-
schitzung im Rahmen eines Planspiel mit
Stadten und Gemeinden sowie einer erst
darauf folgenden Einbringung eines Geset-
zesentwurfs ins parlamentarische Verfah-
ren mit Anhérung der betroffenen Verbén-
de praktizieren Sie, sehr geehrter Herr Bun-
desminister Dr. Ramsauer, sehr geehrte
Frau Scheibelhuber, eine Form der Gesetz-
gebungstechnik, die nicht nur transparent
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und effektiv ist, sondern auch der besonde-
ren Rolle der Stéddte und Gemeinden als
Trager der kommunalen Selbstverwaltung
in unserem foderalen Staatsaufbau gerecht
wird. Sie sollte deshalb ab sofort als Modell
fiir alle kommunalrelevanten Gesetzesvor-
haben von allen Bundesministerien tiber-
nommen werden. Nur so sichern wir auf
Dauer funktionsfdhige und von den Biirge-
rinnen und Biirgern getragene starke Stéd-
te und Gemeinden - das machen die aktuel-
len Debatten iiber die Planung von Grof3-
vorhaben wie auch die zur Gemeindefi-
nanzreform deutlich.
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Norbert Portz

Stadtebaugesetzgebung fir die kom-
munale Praxis - Rickhalt und Gestal-
tungsrahmen fiir eine zukunftsorien-
tierte Entwicklung der Stadte und Ge-

meinden

Sehr geehrter Herr Minister Dr. Ramsauer,
sehr geehrte Abgeordnete aus dem Bundes-
tag und den Landesparlamenten, werte
Festversammlung,

wir feiern heute fiinfzig Jahre Bundesbau-
gesetz und Baugesetzbuch. Dies bedeutet
zugleich ein halbes Jahrhundert einer bun-
deseinheitlich verankerten kommunalen
Planungshoheit. Stéddte und Gemeinden als
Brennpunkte des gesellschaftlichen, wirt-
schaftlichen und sozialen Lebens sind damit
die entscheidenden Akteure fiir die Stadt-
entwicklung.

In Abgrenzung zum Nationalsozialismus
wurde damit in der Bundesrepublik
Deutschland nach 1945 grofB3er Wert auf die
Starkung der kommunalen Selbstverwal-
tung gelegt. Kommunale Selbstverantwor-
tung und Planungshoheit, die auf die Re-
formen des Freiherrn vom Stein zuriickge-
hen, waren in Westdeutschland eine der
wesentlichen Garanten fiir den Wiederauf-
bau und die wirtschaftliche Erfolgsge-
schichte nach dem Krieg. Demgegeniiber
waren die Kommunen in der DDR Bestand-
teil des zentralen Staatsapparates. Dessen
Unbeweglichkeit und Misswirtschaft war
ein wesentlicher Grund fiir den Verfall der

Stadte und Gemeinden und schlieBlich fiir
die friedliche Revolution der Biirger in der
DDR. Transparente bei der Leipziger Mon-
tagsdemonstration mit der Aufschrift ,Wo
Stadte verkommen, verkommen Menschen®
machten dies eindringlich deutlich.

Nicht zuletzt dieses Beispiel zeigt die grof3e
Bedeutung starker Stéddte und Gemeinden
fiir unser gesamtes Gemeinwesens. Die Ent-
scheidung des Bundesgesetzgebers im Jah-
re1960, den Kommunen die Verantwor-
tung fir die Bauleitplanung und damit fir
die soziale, wirtschaftliche und 6kologische
Stadtentwicklung zu geben, war daher wei-
se und richtig. § 2 Abs.1BauGB driickt dies
klar aus:

»Die Bauleitpldne sind von der Gemeinde in
eigener Verantwortung aufzustellen.“

Diese Zuweisung des Bundesgesetzgebers
nicht nur fiir die Bebauungsplane, sondern
auch fur die Flachennutzungsplédne an die
Gemeinden war ldngst keine Selbstver-
stdndlichkeit. Denn die Zustdndigkeitszu-
weisung fir den Vollzug von Bundesgeset-
zen unterliegt grundsétzlich der Gesetzge-
bungskompetenz der Ldnder. Dennoch ist
die bundesrechtliche Zuordnung der Bau-
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leitplanung an die Gemeinden rechtens.
Denn das Grundgesetz schiitzt in Art. 28
Abs. 2 die lokale Selbstverwaltung. So hat
bereits das Bundesverfassungsgericht in
seinem beriihmten Gutachten aus dem Jah-
re 1954 (BVerfG 3, 407) betont, dass die Bau-
leitplanung eine von der Gemeinde als biir-
gerndchste Ebene zu erfiillende Planung ist.

Meine sehr verehrten Damen und Herren,
nicht erst seit Stuttgart 21, bei dem aller-
dings die Bahn maBgeblicher und sicherlich
kein immer guter Projektsteuerer ist, wissen
wir: Stadt- und Bauleitplanung sind keine
kommunalen Alleinveranstaltungen. Dies
spiegelt der Wandel vom hoheitlich-
ordnenden zum kooperativen Stéadtebau-
recht und zu einer den Biirger ,,aktivieren-
den Gemeinde“ wieder. Auch wenn der
Biirger fir Politik und Verwaltung nicht
immer bequem ist und nicht immer Allge-
meininteressen vor Eigeninteressen stellt,
gilt:

Eine zukunftsgerechte Stadtentwicklung,
die ihre Potenziale und Chancen aus-
schopft, kann nicht von Politik und Verwal-
tung allein geschultert werden. Sie bedarf
externer Ideen und Fachkunde und damit
privater Akteure sowie des Biirgers. Der
miuindige Birger hat dabei gegentiber der
Gemeinde nicht nur eine Hol-, sondern
auch eine Bringschuld: Die gemeinsame
Suche nach der besten Losung. Diese bedarf
eines flexiblen Zusammenspiels der vom
BauGB schon ganz frithzeitig zur Verfigung
gestellter formeller sowie auch informeller
und den Biirger aktivierender Beteiligungs-
verfahren. Gerade Stadte und Gemeinden
sind in Zeiten von niedriger Wahlbeteili-
gung und Politikverdrossenheit die Ebene,
in der Burger am ehesten Demokratie ge-

stalten kénnen. Klarheit und Ehrlichkeit
nicht nur bei den Projektkosten sowie per-
manente Offenheit und Transparenz mis-
sen dabei gemeinsame Leitlinien fiir alle
Parteien sein.

Meine sehr verehrte Damen und Herren,
die Bauleitpléne sind nach dem BauGB von
den Gemeinden in eigener Verantwortung
aufzustellen. Auch sind die 6ffentlichen
und privaten Belange von der Gemeinde
gegeneinander und untereinander gerecht
abzuwadgen. Die Krux ist aber, dass die vie-
len von den Gemeinden zu beachtenden
Vorgaben sowohl Planungshoheit als auch
Abwdgungsmoglichkeiten immer mehr be-
grenzen. Das Anpassungsgebot der Bauleit-
pléne an die Raumordnung sowie die staat-
liche Fachplanung sind hier nur die ersten
Stichworte.

Planungshoheit und Abwagung sind dar-
uber hinaus immer mehr durch Regelun-
gen auBBerhalb des eigentlichen Baurechts
eingegrenzt. Zu nennen sind nur die vielen
und teilweise tiber das EU-Recht hinaus ge-
henden Umweltrechtsvorgaben, die fiir die
Kommunen nicht selten mit der Beauftra-
gung kostenintensiver Gutachten verbun-
den sind: Ich nenne nur die Beispiele FFH,
Natur- und Artenschutz, Immissionsschutz
oder auch Energieeinsparung. Gerade das
sog. Baunebenrecht steht aber nicht zu Un-
rechtin dem Ruf, iiberreguliert zu sein.
Auch jede Novelle des engeren Stadtebau-
rechts sollte daher von dem Ziel getragen
sein, der Anforderung eines schlanken Ge-
setzes zu gentigen.

Hierzu nur ein quantitativer Vergleich: § 35
BBauG uber den Schutz des AuBBenbereichs
hatte 1960 ganze 174 Worter. Der heutige

§ 35 BauGB misst — bei wahrscheinlich we-
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niger Schutz des AuBenbereichs (siehe:
Windkraft, Biomasseanlagen etc.) — mit
1235 Wortern mehr als den 7-fachen Um-
fang. Auch § 34 BauGB uiber das Einfiigen
von Vorhaben im unbeplanten Innenbe-
reich, nach dessen Vorgaben sich immerhin
ca. 50% der Falle im gemeindlichen Innen-
bereich beurteilen, hat textlich von nur 62
Wortern im Jahre 1960 und einem Absatz
auf heute 532 Worter und 6 Absétze eine
nahezu 9-fache Ausweitung erfahren. Si-
cherlasstsich fiir jede der aufgesattelten
Neuregelungen ein Grund finden. Dennoch
sei zur Erweiterung unseres Horizonts ein
Blick nach Schweden erlaubt. Dort ist im
unbeplanten Innenbereich ein Vorhaben
zuldssig, wenn es sich

»in Ubereinstimmung mit dem Fldchennut-
zungsplan befindet*.

Bei allem Schmunzeln iiber diesen weiten
schwedischen Rahmen sollten wir uns bei
allen Novellierungen eines Bonmots des
friheren Stuttgarter Oberbilirgermeisters
Manfred Rommel erinnern, der einmal sag-
te:

, Wir Deutschen sehen Freirdume nicht als
Chance, sondern als Gesetzesliicke.

Dieser Drang, Freirdume zu regeln, hemmt
aber eine starke kommunale Selbstverwal-
tung. Fiir die jetzt anstehende und nicht EU-
rechtlich bedingte Stddtebaurechtsnovelle
muss daher der Satz des franzésischen Phi-
losophen und Staatstheoretikers Baron de
Montesquieu gelten:

»Ist es nicht nétig, eine Regelung zu erlassen,
ist es notwendig, keine Regelung zu erlassen. “

Die in den bisherigen Berliner Gesprachen
erzielten Zwischenergebnisse zur Novellie-

rung des Stéddtebaurechts machen insoweit
Mut. Sie entsprechen der Forderung der
kommunalen Spitzenverbédnde ,Weniger ist
mehr*.

Diese Berticksichtigung ,kommunaler For-
derungen® schon im Vorfeld des Gesetzge-
bungsverfahrens entspringt einer in dieser
Form einmaligen Tradition zwischen dem
Stadtebauministerium und den kommuna-
len Spitzenverbanden. Diese Tradition fiihr-
te sogarim Jahre 1983 zu gemeinsam vom
DStGB mit Vertretern des friheren BMBau,
dem damaligen Ministerialrat Dr. Krautz-
berger und Regierungsdirektor Dr. Sofker,
in einer Arbeitsgruppe entwickelten ,,Vor-
schldgen des DStGB zur Vereinfachung und
Fortentwicklung des Stadtebaurechts®. We-
sentliche Vorschlédge hieraus, wie der Weg-
fall der Zustimmungserfordernisse der ho-
heren Verwaltungsbehdrde bei der Zulas-
sung von Vorhaben, fanden spater Eingang
im BauGB 1987. Die sehr gute Kooperation
zwischen BMVBS und kommunalen Spit-
zenverbdnden hat sich mit den aktuell fir
das Stédtebaurecht Verantwortung tragen-
den Personen, Frau Ministerialdirektorin
Scheibelhuber, Herrn Ministerialdirigenten
Horn und Herrn Ministerialrat Dr. Schliep-
korte, fortgesetzt. Sie zeichnet sich durch 3
Punkte aus:

1. Einbindung kommunaler Spitzenver-
bénde und Praktiker bereits im Vorfeld
eines Referentenentwurfs in Experten-
kommissionen (,Berliner Gesprache®),

2. Erprobung des Gesetzentwurfs auf
durch ein Planspiel mit ausgewdhlten
Kommunen,

3. Offizielle Anhérung der kommunalen
Spitzenverbdnde im zustdndigen Bun-
destagsausschuss.
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Folge dieser umfassenden Einbindung der
Kommunen ist, dass diese das eigentliche
Stadtebaurecht als Riickhalt und Gestal-
tungsrahmen fiir eine zukunftsfdhige Ent-
wicklung nutzen. Das Stadtebaurecht wird
als Instrumentenkasten angesehen, aus
dem sich die Gemeinden das erforderliche
Werkzeug holen. Das Stddtebaurecht wird
daher tédglich von den Kommunen gelebt
und gestaltet und nicht nur - wie manch
anderes Recht - nur duldend vollzogen. Die
Gestaltung erfolgt nicht nur von den Gro8-
stddten, sondern auch von der viel gré3eren
Zahl kleinerer Kommunen unter 20.000 o-
der sogar unter 5.000 Einwohnern (Durch-
schnittsgroBe der Gemeinden Rheinland-
Pfalz: 1700 Einwohner). Fur das Staddtebau-
recht gilt daher der Satz des englischen
Staatstheoretikers Thomas Hobbes aus dem
17.Jahrhundert:

LAutoritas, non veritas facit legem. “ (Autori-
tdt und Durchsetzung, nicht nur Wahrheit
macht ein gutes Gesetz aus.)

Insbesondere 3 Griinde sind fiir die Vitalitat
des Stddtebaurechts verantwortlich:

= Erstens die seit fiinfzig Jahren bestehen-
de Kontinuitét als Erfolgsgarant an sich.
Diese Kontinuitét betrifft Grundsétze,
Inhalt und Verfahren der Bauleitpla-
nung, aber auch - trotz aller Auswei-
tung - die Zuléassigkeit von Vorhaben im
Innen- sowie Au8enbereich.

= Zweitens hat das Stddtebaurechtim
Sinne eines aktiven Rechts stets auf neue
Herausforderungen reagiert. Dabei war
es nicht selten fiir andere Rechtsgebiete
wie bei der ,Biirgerbeteiligung und den
kooperativen Modellen“ innovativer
Vorreiter. Weitere durch das Stédtebau-

recht aufgegriffene Herausforderungen
waren die ,,Bereitstellung von Wohn-
raumn, Stadtebauférderung, Heilung von
Vorschriften, Umweltpriifungen, Stad-
tumbau, Soziale Stadt oder private Initi-
ativen zur Stadtentwicklung®. Mit der
Wiedervereinigung 1990 bestand das
Stadtebaurecht - wenn zundchst mit
Sondernormen -auch in den neuen
Landern ohne groBe Schwierigkeiten
die Feuerprobe.

= Drittens haben Richtungsentscheidun-
gen der hochsten Gerichte, also des
Bundesverfassungsgericht (Rastede,
Pittlingen) und des Bundesverwal-
tungsgerichts, kommunale Spielrdume
immer wieder gestarkt.

Meine sehr verehrten Damen und Herren,
Zukunftsthemen im Bereich der Stadtent-
wicklung, die zwar nicht allein durch den
Gesetzgeber geltst werden, durch diesen
aber eine hilfreiche rechtliche Flankierung
erfahren konnen, sind: Klimaschutz, demo-
grafischer Wandel, soziale Herausforde-
rungen, aber auch die Starkung der Innen-
entwicklung oder die Massentierhaltung.

Fur die Zukunft sollten im Interesse der
Kommunen und angesichts von Finanznot
und Personalausdiinnung verstarkt Mon-
tesquieu oder auch die Schweden den Geist
des Handelns vorgeben. Haufig sind ndm-
lich bei aller Komplexitdt des Lebens
schlankere Gesetze die besseren Gesetze.
Wenn wir dies fiir die Zukunft noch starker
beachten, bin ich mir sicher, dass der fol-
gende Satz des eisernen Reichskanzlers Otto
von Bismarck fiir das Stddtebaurecht jeden-
falls niemals zutrifft:
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»Je weniger die Leute davon wissen, wie Wiirs-
te und Gesetze gemacht werden, desto besser
schlafen sie“.

In diesem Sinne wiinsche ich uns allen ein
auch weiterhin gutes Stddtebaurecht sowie
starke Stadte und Gemeinden.
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Prof. Dr. Michael Krautzberger

Gesellschaftspolitischer Wandel und
Stadtebaugesetzgebung

Im Stédtebau spiegeln sich die wirtschaftli-
chen und gesellschaftlichen Verdanderun-
gen wider und auch viel von ihrem Wert-
verstdndnis zur baulichen und kulturellen
Umwelt. Und das prégt das rechtliche Rah-
menwerk ebenso. Ein Anfang oder ein ,,Still-
stand“ wird deshalb bei der Gesetzgebung
nicht zu erwarten sein. Die Vernetzungen in
die allgemeinen gesellschaftlichen, wirt-
schaftlichen und kulturellen Verdnderun-
gen strahlen auf den Stddtebau zuriick. Im
Stddtebau von heute kann man ablesen,
welche Erwartungen in der Vergangenheit
bestanden und - so sagte es der friihere
Bundesbauminister Prof. Tépfer - an ihm
kann man die 6konomische Situation der
Vergangenheit wider. Das kann nicht an-
ders sein, denn der Stadtebau und das ihn
begleitende Stadtebaurecht verfolgen sehr
viel weniger ,eigene Interessen® als andere
Planungs- und Ressortbereiche, sind doch
die Ziele einer nachhaltigen und geordne-
ten Entwicklung keine sozusagen individu-
alisierbaren ,Fachinteressen®l. Das bedeu-
tet, dass der Stddtebau als Fach- und
Rechtsbereich das umzusetzen hat, was an
Anforderungen an die bauliche Entwick-
lung aktuell formuliert wird. Hierfiir L6-
sungen zu finden, Ausgleiche zu finden, in
gerechter Abwagung der divergierenden
Interessen und Anspriiche an den Raum -

1 Dasmachtden Stiddtebau auch politisch nicht so
griffig wie sozial-, wirtschafts- oder umweltpoliti-
sche Anliegen.

das kennzeichnet die Aufgaben des Stadte-
baus.

Im Folgenden soll die Rechtsentwicklung
des Stadtebaurechts mit den jeweils pra-
genden Anldssen dargestellt und eine Quer-
schau zu den prdgenden gesellschaftspoliti-
schen Beweggrinden unternommen wor-
den.

Das Bundesbaugesetz von 1960

Das Stadtebaurecht des Bundes - Eine spdte
Regelung

Das Stadtebaurechtist so alt wie die Stadte
und GemeindenZ. Die Regelungen wuchsen
seit dem Spéatmittelalter Giiber Jahrhunderte
von stadtischen Regelungen tiber Lander-
gesetze hin zu einer Bundesregelung: Und
das Bundesbaugesetz (BBauG) - seit 1987:
Baugesetzbuch (BauGB) -regelte im deut-
schen Rechtsraum erstmals umfassend das
Bau- und Planungsrecht (,,Stddtebaurecht®).
Vor Griindung der Bundesrepublik
Deutschland waren die Materien — von we-
nigen Ausnahmen abgesehen -im Landes-
recht geregelt. Vor allem im 19. Jahrhundert
entfaltete sich eine intensive Gesetzgebung
zum Offentlichen Baurecht, wobei die Ur-

2 Dasses ,Stadtebaurecht® heit und man von
“stadtebaulichen“ Aufgaben, Planungen und MaB-
nahmen spricht, ist zwar falsch, gilt das recht ja auch
fiir Gemeinden. Aber einen , besseren” fachlichen
Begriff hat man nie gefunden oder eben als zu sper-
rig gefunden (,,Gemeinentwicklungsrecht® u.a.).
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spriinge stddtebaulicher Regelungen - wie
erwdhnt - bis ins Mittelalter zuriickgehen.

Die mittelalterlichen Regelungen zum Stad-
tebau und Bauen waren tiberwiegend loka-
ler Art: Eindrucksvoll ist aus heutiger Sicht
die groBe Bedeutung der gestalterischen
Regelungen; nichts anderes galt fiir das
Baurecht, dass die Entstehung der wunder-
baren Stadte in der Toskana und anderen
Landschaften Italiens begleitete. Und dane-
ben waren es der Brandschutz, der wichtig
war, weniger die Hygiene, sehr viel mehr
aber das Bauen ,innerhalb“ der Mauern. Die
groBen Kodifikationen des 19. Jahrhunderts
waren keine stddtischen Regelungen, son-
dern solche der Lander/der Staaten.

Das Grundgesetz enthielt in Art.74 eine Er-
machtigung fir eine bundeseinheitliche
Regelung: Die Gesetzgebungszustdndigkeit
des Bundes fiir das Stédtebaurecht und da-
mit fir das Baugesetzbuch ergibt sich aus
Art. 74 Nr. 18 GG. Danach hat der Bund nach
Mafgabe des Art. 72 GG (“konkurrierende
Gesetzgebung”) das Gesetzgebungsrecht
fir das Bodenrecht. Was darunter im ein-
zelnen zu verstehen ist, war nicht von vor-
neherein klar; vor allem die Differenzie-
rung zwischen den im &lteren Ldnderrecht
vernetzten Regelungen von dem was wir
heute unter Bauplanungs- und Bauord-
nungsrechtverstehen, bereitete Schwierig-
keiten.

Man wollte sich also in der neuer Verfas-
sung mit jedenfalls einigen ungewohnten
Aufgabenteilungen zwischen Bundesstaat
und den Landern ,sortieren®. Aus nachtrag-
licher sicht stellen sich einige der Bewer-
tungen heute anders dar: Dass etwa das
Bauordnungsrecht als ,Baupolizeirecht®
bewertet und daher den Ldndern zugewie-

sen wurde, wahrend es heute in ganz be-
sonderem Masse auch EU-Recht umsetzt,
war damals nicht abzusehen

Das Gesetzgebungsverfahren

Die Gesetzgebungsbefugnisse des Bundes
im Bereich des Bodenrechts wurden daher
erst durch ein Rechtsgutachten des Bundes-
verfassungsgerichts (§ 97 BVerfGG; diese Be-
stimmung ist inzwischen aufgehoben) ge-
klart3 Unter Bodenrecht sind danach die
nichtprivatrechtlichen Rechtsnormen zu
verstehen, die die rechtlichen Beziehungen
des Menschen zu Grund und Boden regeln.
Im Einzelnen ergeben sich hieraus Gesetz-
gebungszustandigkeiten fiir folgende Be-
reiche: Recht der stédtebaulichen Planung,
Recht der Grundstiicksumlegung und -
zusammenlegung, Recht der Bodenbewer-
tung, ErschlieBungsrecht4 und Bodenver-
kehrsrechtd. Zum Bodenrecht rechnet nach
dem BVerfG dagegen nicht das Bauord-
nungsrecht einschlieBlich des Baugestal-
tungsrechts sowie das tiberdrtliche (regiona-
le) Planungsrecht.

Die Vorarbeiten am Bundesbaugesetz began-
nen bald nach Entstehung der Bundesre-

3 BVerfGE 3,407 ff..

4 Durch das Gesetz zur Anderung des GG vom
27.10.1994 (BGBI.1S. 3146) wurde in Art. 74 N1.18 GG
das ErschlieBungsbeitragsrecht aus der Gesetzge-
bungskompetenz des Bundes genommen und damit
der Landesgesetzgebung tiberlassen; zur Uberlei-
tung vgl. Art.125 a GG.

5 Vgl auch die Erméchtigung fiir das Recht des
“Grundstiicksverkehrs” nach Art. 74 Nr. 18 GG
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publik Deutschlandé. Der Bundestag hat
sich seit 1950 wiederholt mit Initiativantra-
gen fir ein Bundesbaugesetz befasst?. Das
Bundesbaugesetz wurde vom Bundestag
am 20. 5.1960 beschlossen. Nach seiner
Ausfertigung am 23. 6.1960 ist das Bundes-
baugesetz am 29. 6.19608 verkiindet wor-
dend.

Der Ansatz des Bundesbaugesetzes 1960

Das BBauG 1960 nahm Weichenstellungen
vor, die bis heute gelten: das Prinzip der
Bauleitplanung nach Inhalt und Verfahren,
die Unterscheidungen zwischen den Gebie-
ten mit (qualifizierten) Bebauungsplédnen,
der Innbereich und dem AuB3enbereich, die
Regelungen tiber die Bodenordnung, die
Enteignung und die Erschliefung. Sieht
man das Bundesbaugesetz heute durch, so
féllt die Kontinuitat ins Auge: Das unter-
streicht nur, das das Stadtebaurecht des
Bundes die tiber viele Jahre gewachsenen
Materien aufgegriffen hat und daher mehr
Kontinuitdt enthielt als es bei einer erstma-
ligen Kodifizierung zu erwarten ist.

Das Gesetz setzte aber wichtige neue Akzen-
te, etwa bei der Ausgestaltung der Erschlie-
Bung, die eine ziigige Bebauung der er-

6 Zur Entwicklung der Baugesetzgebung in
Deutschland bis 1945 vgl. z. B. Schmidt-ABmann,
Grundfragen des Stédtebaurechts, Gottingen 1972,
S.19-61; Krautzberger, in: E/Z[B/K, Einleitung,

Rn 51 ff. Zur dlteren Ldndergesetzgebung, insbeson-
dere zu den Aufbaugesetzen, vgl. dort Rn 45 ff.

7 Eine Zwischenlosung fir das Enteignungsrecht
wurde mit dem Baulandbeschaffungsgesetz vom
3.8.1953 (BGBI.IS. 720) geschaffen.

8 BGBI.1S.341
9  DieInkrafttretensregelung des § 189 BBauG traf
differenzierende Regelungen zwischen dem Tag

nach der Verkiindung bis zu einem Jahr nach der
Verkiindung.

schlossenen Grundstiicke unterstiitzte. Eine
Regelung, die ihres gleichen spéter nie
mehr fand, war mit der sog. ,Baulandsteuer
C*: Baureife Grundstiicke wurden mit einer
progressiven Grundsteuer belegt. Es war im
Grunde die am weitesten reichende Boden-
reform - dem damaligen Koalitionspartner
(FDP) ging sie damals zu weit, der damali-
gen Opposition (SPD) ging sie nicht weit ge-
nug. Kaum begann sie zu wirken (1961/1962)
wurde sie unter Hinweis auf eine tiber-
schdumende Baukonjunktur abgeschafft10.
Das BBauG 1960 ist politisch von dem dama-
ligen Minister Paul Liicke, fachlich ganz
malBgeblich von seinem Staatssekretar
Werner Ernst verantwortet worden.

Weiter féllt auf, dass bei spateren Gesetzge-
bungen die Grundstruktur des BBauG bei-
behalten wurde: § 35 BauGB regelte schon
1960 das Bauen im AuBBenbereich. Bis § 135
BBauG blieb diese Struktur erhalten; erst
mit dem BauGB 1987 fiigten sich danach

(§§ 136 ff.) die Bestimmungen des Besonde-
ren Stadtebaurechts (vor allem des fritheren
Stadtebauforderungsgesetzes (StBauFG)
ein.

Die Novellen seit 1976
Stadtebauforderungsgesetz (StBauFG) 1971

Bereits bei der Erarbeitung des BBauG von
1960 war erkannt worden, dass der Stadte-
bau bei der Sanierung tiberalteter Bauge-
biete, bei der Entwicklung in den Randzo-
nen der Verdichtungsgebiete und beim Bau
neuer Orte vor Aufgaben stand, deren Lo-
sung eines Uber das BBauG hinausgehen-

10 vql. Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger,
BauGB, Einleitung Rn 911f., 95a
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den Instrumentariums bedarf Nach einem
langwierigen Gesetzgebungsverfahren
wurden die Sonderregelungen fiir stadte-
bauliche Sanierungs- und Entwicklungs-
mafBnahmen im Staddtebauférderungsge-
setz (StBauFG) vormn 27. 7.197111 zusammen-
gefasst. Das Gesetz wurde am 30. 7.1971 ver-
kiindet; es tratam 1. 8.1971 in Kraft.

Das StBauFG enthielt besondere Bestim-
mungen liber die Vorbereitung und Durch-
fuhrung stddtebaulicher Sanierungs- und
EntwicklungsmaBnahmen, tiber besondere
bodenrechtliche Bestimmungen in den
nach dem StBauFG formlich festgelegten
Gebieten, tiber die Forderung und Finanzie-
rung der MaBBnahmen sowie liber besonde-
re abgaben- und steuerrechtliche Vorschrif-
ten. Das StBauFG hat ein Sonderrecht ge-
schaffen: In sachlicher Hinsicht war es be-
schrankt auf stidtebauliche Sanierungs-
und EntwicklungsmaBnahmen; die An-
wendung des Gesetzes war damit auch
rdumlich und zeitlich auf deren Vorberei-
tung und Durchfithrung begrenzt. Jedoch
enthielt das StBauFG innerhalb des so be-
grenzten Anwendungsbereichs keine ab-
schlieBende bodenrechtliche Regelung, so
dass im Anwendungsbereich des Gesetzes
auch sonstige bodenrechtliche Vorschriften
anderer Gesetze — soweit im StBauFG nicht
ausdriicklich ausgeschlossen - Anwendung
fanden. Dies galt vor allem fiir die Anwen-
dung des BBaugG, das bei Sanierungs- und
EntwicklungsmaBBnahmen neben den Vor-
schriften des StBauFG anzuwenden war, je-
doch z. T. erheblich modifiziert oder in Teil-
bereichen ausgeschlossen wurde. Dieses
“Nebeneinander” begriindete in der Folge
die rechtspolitische Absicht, BBauG und

1 BGBLIS.1125

StBauFG zusammenzufassen. Bauminister
war damals Lauritz Lauritzen.

Novellen 1976, 1979 und 1984

Mit der Novelle 197612 wurde dieses Ziel be-
reits zu einem Teil erreicht: Eine Reihe bo-
denrechtlicher Vorschriften des StBauFG
wurde in das BBauG iibernommen, wie z. B.
die Gebotsregelungen der §§ 19 bis 21
StBauFG (Abbruch-, Bau- und Modernisie-
rungsgebot) und der Vierte Teil iber “Stad-
tebauliche MaBnahmen im Zusammen-
hang mit MaBnahmen zur Verbesserung
der Agrarstruktur” (§§ 64 bis 70 StBauFG).
Daruber hinaus wurden Regelungen “paral-
le]” zum StBauFG auch im BBauG aufge-
nommen, wie z. B. die Biirgerbeteiligung
oder der Sozialplan. Die urspriinglich beab-
sichtige Einfihrung eines ,Planungswert-
ausgleichs® scheiterte im Gesetzgebungs-
verfahren ebenso wie Vorschlidge zur Ande-
rung steuerrechtlicher Regelungen fiir den
Bodenmarkt. Politisch war die Novelle im
politischen Ansto3 mit dem Bauminister
Hans-Jochen Vogel verbunden.

Eine weitere umfassende Anderung brachte
die sog. Beschleunigungsnovelle 197913,
Wichtige Anderungen betrafen u. a. die
Burgerbeteiligung und die Beteiligung der
Trager offentlicher Belange sowie das sog.
Parallelverfahren (§ 8 Abs. 3) und die verein-
fachte Anderung (§ 13). Vor allem ist auf die
grundlegende Fortentwicklung der Vor-
schriften tiber die Heilung bzw. Unbeacht-
lichkeit von Verletzungen von Verfahrens-
und Formvorschriften bei der Aufstellung

12 Gesetzvom18.8.1976 (BGBL.1S.2221)

13 Gesetz zur Beschleunigung von Verfahren und
zur Erleichterung von Investitionsvorhaben im Stad-
tebaurechtvom 6.7.1979 (BGBI.1S. 949)
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von Flachennutzungspldnen und Satzun-
gen sowie bei der Verletzung sonstiger Vor-
schriften iber die Bauleitplanung (§§ 155 a
bis 155 ¢ BBauG; heute §§ 214 bis 216 BauGB)
hinzuweisen. Karl Ravens war der Ressort-
chef

Durch die StBauFG Novelle 1984 wurde ein
“vereinfachtes Verfahren” (§ 5 Abs.1S.4
StBauFG) eingefiihrt, und zwar fiir solche
Fédlle, in denen die Anwendung des beson-
deren sanierungsrechtlichen Bodenrechts
fiir die Durchfiihrung der Sanierung nicht
erforderlich ist. Das “vereinfachte Sanie-
rungsverfahren” wurde durch das BauGB
weiter entwickelt (vgl. § 142 Abs. 4 BauGB);
Oscar Schneider war bereits der verantwort-
liche Bundesbauminister.

Baugesetzbuch 1987

Die Regierungserkldrung der 2. Regierung
Helmut Kohl im Friithjahr 1983 gab den An-
stof} fiir die neue Gesetzgebung, wobei das
~Bundesbaubuch®, wie es der damalige Re-
gierungschef gerne nannte, vor allem der
Entbiirokratisierung einerseits und - so be-
richtete der damalige Bundesbauminister
Oscar Schneider- andererseits dazu beitra-
gen solle, in Deutschland eine baukulturel-
le Qualitdt zu sichern wie sie der Kanzler bei
seinem Besuch in Assisi habe feststellen
koénnen. Oscar Schneider seinerseits war es
ein Anliegen, den Grundsatz der , Baufrei-
heit* - moglichst als Préambel —-dem Bau-
gesetzbuch, das er sich im Ubrigen als
»Jahrhundertgesetz® vorstellte, voranzustel-
len. Die Lidnder drangten zugleich auf eine
Verlagerung von Zustédndigkeiten auf sie:
Abbau der Mischfinanzierungen und Frei-
gabe bundesrechtlicher Kompetenzen an
die Lander.

Was den Abbau von Bundeskompetenzen
betraf, ,kippte“im federfithrenden Bau-
ausschuss des Deutschen Bundestags die
Stimmung der damaligen Koalition, als der
Sprecher der Bauministerkonferenz der
Lander die Freigabe des § 126 Abs. 3
BBauG/BauGB verlangte, weil die Bestim-
mung, jeder Eigentiimer habe sein Haus mit
einer Hausnummer zu versehen, als uner-
traglich Gadngelung des Bundes anzusehen
sei. Hausnummern brauche es doch und
was denn damit gewonnen sei, wenn dies
statt in einem Bundesgesetz in (damals) elf
Landergesetzen geregelt wiirde, so entriis-
tete sich ein Sprecher der Koalition. Und so
kippte die auch die von allen Verbénden
und Experten abgelehnte Freigabe diverser
anderer Regelungsbereiche (u.a. Enteig-
nung, ErschlieBung) und die Mischfinanzie-
rung wurde iiber eine Uberleitungsbe-
stimmung nachhaltig abgesichert.

Die Forderung, durch Verschlankung des
Baurechts zur Entburokratisierung beizu-
tragen, hielt sich als Grundton auch bei al-
len spateren Novellen bis hin zur Novelle
2007. Das ist nur zu verstédndlich, verbinden
sich mit dem Bauen doch in besonderem
Masse vielfédltige Regelungen, Planungs-
und Genehmigungserfordernisse und Be-
hordenzustdndigkeiten. Und es wird sicher
auch bei kiinftigen Gesetzgebungen immer
wieder angezeigt sein, den Garten der
BauGB-Paragraphen, dem es an Nachwuchs
nicht mangeln durfte — vorgestern wuchsen
die Windréader nach, gestern die Biomasse-
anlagen und morgen warten vielleicht die
Photovoltaikanlagen auf eine Berticksichti-
gung im BauGB -, kritisch auf Wildwuchs zu
durchforsten. Aber der ,,Befreiungsschlag”
wird hier nie gelingen, weil im Baupla-
nungsrecht am allerwenigsten ,,das“ Prob-
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lem lieg. Gemeint ist ja etwas anderes: Das
baurechtliche Umfeld ist in der Zeit seit
Schaffung des BBauG so in die Hohe ge-
schossen, dass es das Baurecht selbst schon
langst zu tiberwachsen scheint. § 34 BauGB
tiber das Baugeschehen im nicht-beplanten
Innenbereich z.B. steuert etwa 50 % des
Baugeschehens und umfasstin seinem
Hauptanwendungsfall nach wie vor nicht
mehr als einen Satz: § 34 Abs.1Satz1. Aber
1960 gab es weder ein Bundesnaturschutz-
gesetz und 16 Landergesetze hierzu, keine
Umweltgesetzgebung, also auch kein BIm-
SchG, keine Denkmalschutzgesetze, keine
europdischen Regelungen von FFH bis UVP,
UP oder Artenschutz.

Der Einigungsvertrag 1990

1990 brachte fur das BauGB durch zwei un-
terschiedlich gewichtige, aber in innerem
Zusammenhang stehende Gesetzgebun-
gen; Gerda Hasselfeldt war die Ressortche-
fin: Dasam 1. Juni 1990 in Kraft getretene
~Wohnungsbauerleichterungsgesetz“4, er-
setzte oder erganzte mit dem ,Mafnahmen-
gesetz zum BauGB* fir einen Zeitraum von
fiinf Jahren eine Reihe von Vorschriften des
Baugesetzbuchs. Das BauGB selbst - eben
noch als Jahrhundertwerk bestaunt - sollte
nicht schon nach drei Jahren geéndert wer-
den. Das ,BauGB-MafBnahmengesetz® ver-
folgt vor allem das Ziel, zeitlich befristete
Erleichterungen des Planungs- und Bau-
rechts zu schaffen, damit Wohnbauland
ziigig und ausreichend ausgewiesen und
die Zulassung von Wohnbauvorhaben er-
leichtert wird. Anlass dafiir gaben nicht zu-
letzt die erheblichen Zuwanderungen aus
Mittel- und Osteuropa (,,Um- und Aussied-

14 Gesetzvom17.5.1990 (BGBLIS.926)

ler* war der Terminus) seit Ende der 80er
Jahre -Vorboten der Zeitenwende.

Und diese stand Pate fiir die zweite Ande-
rung des Jahres 1990: Mit dem Beitritt der
DDR zur Bundesrepublik Deutschland galt
das BauGB auch in den Landern Branden-
burg, Mecklenburg-Vorpommern, Sachsen,
Sachsen-Anhalt, und Thiringen sowie in
Berlin (Ost), allerdings mit einer Reihe von
ubergangsweise geltenden Modifizierun-
gen, die sich aus dem Neuaufbau einer
kommunal verantworteten, rechtsstaatli-
chen stddtebaulichen Planung erklaren.
Diese Regelungen waren im damaligen

§ 246 a BauGB zusammengefasst15. Spéater
zeigte sich, dass eine Reihe wesentlicher
Elemente dieser Sonderreglungen auch in
die nord-, west- und stiddeutschen Linder
ubernommen werden konnten. Insgesamt
zeigte sich aber rasch, dass die Strukturen
desim BauGB kodifizierten Bauplanungs-
rechts der Struktur deutscher Stadte, den
Traditionen des Planens, ErschlieBens und
Bauens, aber auch der Ausbildung von Pla-
nern und Architekten in einem MaBe ent-
sprach, die einer letztlich recht unkompli-
zierten Ubernahme des BauGB den Weg be-
reitete und schon 1993 in einem ersten
Schritt, endgiiltig dann 1998 die Sonderre-
gelungen fiir die 6stlichen Lédnder sogar
insgesamt entbehrlich machte. Dies hing si-
cher ganz mafBgeblich auch mit dem nicht
uberall einfachen, aber alles in allemm doch
kraftvollen und auf breiten Konsens der Be-
vOlkerung gestiitzten Wiederaufbau der in
Deutschland so traditionsreichen kommu-
nalen Selbstverwaltung zusammen, zu de-

15 Einigungsvertrag: vgl. Gesetz vomn 23.9.1990
(BGBL.IIS. 885, 1122)
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ren Kernaufgaben stets auch die Stddte-
baupolitik gehorte.

5. Novellen 1983 und 1998

Mitdem am 1. Mai 1993 in Kraft getretenen
~Investitionserleichterungs- und Wohnbau-
landgesetz*16 wurde eine Reihe neuer Ak-
zente gesetzt, die — wie sich heute zeigt -
weit in die Zukunft der stédtebaurechtli-
chen Entwicklung wirkten. Zunéchst konn-
ten in einem ersten Schritte auf einige der
Sonderregelungen fir die dstlichen Bundes-
lander verzichtet werden. Im Gegenzug
wurden aber vor allem zwei dieser bisheri-
gen ,Sonderregelungen®in allen 16 Lan-
dern eingefiihrt: der stidtebauliche Vertrag
und der Vorhaben- und ErschlieBungsver-
trag. Mit der Kodifizierung des stadtebauli-
chen Vertragsrechts begann geradezu ein
~Siegeszug*“ dieser — was den stadtebauli-
chen Vertrag betrifft ja gesetzgeberisch
nichts als das geltende Recht in Gesetzes-
sprache fassenden - konsensualen Verfah-
ren. Zunachst noch im BauGB-
MaBnahmengesetz befristet verankert
tibernahm das am 1.1.1998 in Kraft getrete-
ne ,Bau -und Raumordnungsgesetz 199817
diese Bestimmungen in das BauGB selbst,
und zwar - mit §§ 11und 12 - an recht her-
vorgehobener Stelle.

Im Grunde war dieses Regelwerk eine der
beiden wichtigsten Reformen im Stédte-
baurecht hin zu einer weit reichenden und
wie sich zeigte nachhaltigen strukturellen
Vereinfachung des Bau- und Planungs-
rechts; politisch war die Reform von 1993
von der damaligen Bundesbauministerin

16 Gesetzvom 22.4.1993 (BGBI.1S. 466)
17 Gesetzvom18.8.1997 (BGBL.1S.2081)

Irmgard Schwaetzer verantwortet worden:
Vertrag anstelle Satzung oder sonstiger
~einseitiger kommunaler Gestaltung.
Rechtsfrieden, Akzeptanz und Verbreite-
rung der stddtebaulichen Gestaltungsmaog-
lichkeiten wurden damit gemehrt. Dass
heute in immer mehr Stddten und Gemein-
den stddtebauliche Vertrdge aus der Stad-
tebaupolitik nicht mehr wegzudenken sind,
ist auf diese gesetzgeberischen Entschei-
dungen des Jahres 1993 zurtickzufiihren.

Die andere, gleichfalls in die Gegenwart
hineinwirkende strukturelle Vereinfachung
war der Einstieg in die Neuregelung des
Verhaéltnisses von Umwelt- und Natur-
schutzrecht zum BauGB. Das moderne Um-
welt- und Naturschutzrecht begann sich
erstin den 70er Jahren zu formen. Anfang
der 90er Jahre war unklar, ob sich ange-
sichts der starken rdumlichen Beziige dieses
~jungen® Rechtsbereichs ein ,,zweiter Pfad*
rdumlicher Planung erschlief3t — so die Ten-
denzin einigen Landesnaturgesetzen und
bei manchen Vordenkern im Umweltbe-
reich - oder ob ein Weg gefunden wird,
Umwelt- und Naturschutzrecht - nicht an-
ders als die tibrigen Fachbereiche (Gewer-
be, Wohnen, Gemeinbedarfsanlagen usw.)
- hinsichtlich seiner Raumanspriiche in das
stddtebauliche Planungsrecht zu veran-
kern. Letzteres 16ste bei der Umweltpolitik
erhebliche Empfindlichkeiten aus, die poli-
tisch erst in einem umfangreichen Vermitt-
lungsverfahren zugunsten der Integration
der naturschutzrechtlichen Eingriffsrege-
lung nach dem BNatSchgG in die Entschei-
dungsprinzipien und Verfahren der Bau-
leitplanung- darum wurde damals die
Kontroverse gefiihrt - entschieden wurde.



44 FESTVERANSTALTUNG 50 JAHRE BUNDESBAUGESETZ/BAUGESETZBUCH

Der damalige Bundesumweltminister Klaus
Topfer erreichte zundchst, dass dieser ,,Bau-
rechtskompromiss“ gesetzlich im BNatSchG
und nicht im BauGB verankert wird; im
»~Bau- und Raumordnungsgesetz 1998“ hat der
- inzwischen - Bundesbauminister Klaus
Tépfer politisch abgesichert, dass die Rege-
lungen in das BauGB tibernommen wurden.
Zugleich wurden die Weichen dafiir ge-
stellt, dass auch weitere Umweltbelange in
die Entscheidungsmechanismen des Stad-
tebaurechts eingebunden werden kénnen.
Das ,,.BauROG 1998 fiihrte zu einer Reihe
weiterer struktureller Anderungen: Von der
erwahnten Verankerung der konsensualen
Verfahrenin §§ 11 und 12 BauGB, iiber ein
neues Konzept der baurechtlichen Beurtei-
lung von Umwidmungen ehemals land-
wirtschaftlich genutzter Gebdude (§ 35

Abs. 4 Satz1Nr. 1) bis hin zur Neuakzentuie-
rung des Verhaltnisse zwischen Gemeinde
und Staatsaufsicht: Nach dem Bundesrecht
wurden stddtebauliche Satzungen weitge-
hend von der praventiven Kontrolle freige-
stellt. Diese und weitere Anderungen waren
z.T. nur um des Preise von vielfach kritisier-
ten ,Ladnderabweichungsregeln® zu erzie-
len, die dann freilich in der Praxis im We-
sentlichen keine oder nur marginale und
befristete Bedeutung erlangten, besteht im
Stadtebaurecht doch offenbar kein prakti-
sche Bedirfnis nach regionaler Ausféche-
rung des ohnehin auf individuelle kommu-
nale Ausformung angelegten Rechtsge-
biets.

Umwelt- und Europarecht - die Novellen
2001, 2004 und 2007

Das am 3. August 2001 in Kraft getretene Ge-
setz zur Umsetzung von EG-Richtlinien zum

Umweltrechtl8 fithrte zu einer weit rei-
chenden Anderung der Anforderungen an
die Umweltvertraglichkeitspriifung (UVP)
innerhalb des Bebauungsplanverfahrens.
Neben inhaltlichen und verfahrensméagigen
Verdnderungen an eine UVP hat die Neure-
gelung die Vorhabenarten, fiir die eine UVP
europarechtlich vorgesehen ist, erheblich
ausgeweitet.

Die ,UVPG-Novelle 2001 wurde - wegen
der verspéateten Umsetzung der entspre-
chenden EG-Regelungen durch das UVPG -
erst zu einem Zeitpunkt wirksam, zu dem
sich ein neues Konzept des EU-
Umweltrechts fur stddtebauliche Planung
abzeichnete. So war sie letztlich nur ein Vor-
laufer der Gesetzesédnderungen von 2004.
Mit dem am 20. Juli 2004 in Kraft getrete-
nen ,Gesetz zur Anpassung des Baugesetz-
buchs an EU-Richtlinien (Europarechtsan-
passungsgesetz Bau - EAG Bau)“19 wurde vor
allem auch die ,Richtlinie zur Umweltpri-
fung von Pldnen und Programmen® umge-
setzt. Die durch die Novelle 2001 eingefiihr-
te Umweltvertraglichkeitspriifung fiir be-
stimmte Bebauungsplédne war in die nun-
mehr geltende umfassende Regelung tiber
die Umweltpriifung aller Bauleitpliane auf-
gegangen. Bauleitpldne - Fldchennut-
zungspléne ebenso wie Bebauungspléne -
sind einer Umweltpriifung zu unterziehen,
was besondere Beteiligungen von Offent-
lichkeit und Behérden, den Umweltbericht
fir jeden Bauleitplan als Teil der Begriin-
dung, Darstellung, wie die Beteiligungen
und der Umweltbericht im Plan berticksich-
tigt wurden und nicht zuletzt ein neues
Uberwachungsverfahren (,Monitoring®)

18 Gesetzvom 27.7.2001 (BGBL1S.1950);
19 Gesetzvom 24. 6.2004 (BGBL.1S.1359)
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vorsieht. In einer Anlage zum BauGB sind
(an das EU-Recht angelehnte) Konkretisie-
rungen fiir den Umweltbericht enthalten.

Auch das Stéddtebaurecht ist wegen der Aus-
fullung der Umweltkompetenz der Europai-
schen Union inzwischen also voll in den
main-stream des europdischen Verwal-
tungsrechts und seiner Akzentuierung des
Verwaltungsverfahrens eingelenkt. Diese
Entwicklung scheint noch keineswegs ab-
geschlossen. In den Verfahrensvorschriften
des BauGB ist der Gesetzgeber - schon zur
Vermeidung eines Nebeneinander EU-
Rechtlich-Bestimmter und National-
Bestimmter Verfahrensregeln — dem euro-
pdischen Wegweiser gefolgt. Ein sich aus-
formendes, stark verfahrensbestimmtes,
Transparenz sicherndes europdisches Ver-
fahrensrecht pragt zunehmend das Verfah-
rensrecht der Bauleitplanung. Auch inhalt-
liche Anforderungen kénnten hinzukom-
men. Hier konnen politische Gestaltungs-
moglichkeiten einer Modernisierung der
Rechtsordnung, einer Vereinfachung im
Hinblick auf die sich abzeichnende européi-
sche Rechtsentwicklung, der Vermeidung
~Zweier Rechtskulturen®liegen, die freilich
mehr verlangen als Sonntagsreden gegen
die am Freitag danach im Bundesrat be-
schlossenen europdaischen Gdangelungen,
das Subsidiaritétsprinzip als Waffe gegen
Modernisierung fiihrend, statt offensiver
Gestaltung der moglichen und eben not-
wendigen Innovationen.

Das EAG Bau 2004 brachte aber auch eine
Reihe weiterer Innovationen: etwa die Best-
immungen tiber den Stadtumbau

(§§171a ff.) und die Soziale Stadt (§ 171e).

Das “Gesetz zur Erleichterung von Pla-
nungsvorhaben fir die Innenentwicklung

der Stddte” vom 21. Dezember 2006 (BGBI. I
S.3316) - BauGB 2007 - enthielt im Kern eine
Nachsteuerung und Fortentwicklung des
EAG Bau 2004 mit einer Inanspruchnahme
der EU-rechtlich méglichen Ausnahmen
von der Umweltpriifung von Bebauungs-
pldnen: die Einfiihrung eines beschleunig-
ten Verfahrens fiir Bebauungsplédne der In-
nenentwicklung (§ 13 a), die der Wie-
dernutzbarmachung von Flachen, der
Nachverdichtung oder anderen Ma3nah-
men der Innenentwicklung dienen. Diese
unterliegen im Rahmen des europarecht-
lich zuldssigen keiner férmlichen Umwelt-
prifung, d. h., sie sind begrenzt auf Bebau-
ungsplane mit einer nutzbaren Grundfla-
che von bis zu 20 000 m? oder nach einer
Vorpriifung von 20 000 bis 70 000 m?. Ele-
mente des beschleunigten Verfahrens sind:
entsprechende Anwendung der Vorschrif-
ten Uber das vereinfachte Verfahren nach
§ 13 Abs. 2 und 3, Verzicht auf parallele An-
derung von Fldchennutzungsplan, ange-
messene Berticksichtigung eines dringen-
den Investitionsbedarfs, Erforderlichkeit
eines Ausgleichs fir Eingriffe in Natur und
Landschaft entfallt in bestimmten Féllen.
Weitere Regelungen zur Starkung der In-
nenentwicklung - Klimaschutz wird dabei
ein mehr und mehr bestimmendes Thema -
kamen hinzu.

In der Zusammenschau
Wandel

In der Zusammenschau der Gesetzgebun-
genin den zurickliegenden 50 Jahren las-
sen sich wie an Baumringen die seit 1960
gewachsenen und sich dndernden, ja - be-
zogen auf die Zeitschiene — widersprechen-
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den gesellschaftspolitischen Erwartungen
an das Stddtebaurecht ablesen. Um es an ei-
nem Beispiel zu verdeutlichen:

= Diestddtebaupolitischen Vorstellungen
der Jahre bis in die 80er Jahre waren
immer wieder von der Wohnungsfrage

gepréagt.

= DerBiirgermeister, der Bauland aus-
weist, wird gewahlt.

= Seitldngerem hatsich das z.T. gedreht:
Wem es gelingt, Baulandausweisungen
und Zuzug zu vermeiden, der erfreut
sich als Kommunalpolitiker des Zu-
spruchs.

= Undwenninden 50er Jahren wegen

Wohnungsknappheit ,Enteignungen®
als probates Mittel auch bundesgesetz-
lich vorgesehen wurden29, stellen sich
heute Leerstdnde, ,,Schrottimmobilien®,
befristete Baurechte, Riickbau und Stad-
tumbau als stédtebauliche Herausforde-
rungen.

Eigentumsordnung

Zum Inhalt des durch Art. 14 GG geschiitzten
Eigentums an Grund und Boden gehort
auch das Recht zur baulichen Nutzung im
Rahmen der Gesetze?l, also die sog. Baufrei-
heit (,Recht zum Bauen®). Die Baufreiheit

i. S. der baulichen Nutzbarkeit eines Grund-
stiicks beruht nicht auf einer offentlich-
rechtlichen Verleihung (z. B. durch die Bau-

20 vql. nur das Baulandbeschaffungsgesetz vom
3.8.1953 (BGBI.IS. 720)oder auch noch die stédte-
bauliche Entwicklungsmafnahme nach den §§ 53 ff.
Stadtebauforderungsgesetz (hierzu oben IL.1; heute
§§ 165 ff. BauGB)

21 yql. zum folgenden Battis/Krautzberger/Lohr,
BauGB, 11. Aufl., Miinchen 2007, § 1 Rn. 1frf.

leitplanung), sondern ist Bestandteil des Ei-
gentumsrechts. Inhalt und Schranken der
eigentumsrechtlichen Baufreiheit werden
gem. Art. 14 Abs. 1S. 2 GG durch die Gesetze
bestimmt. Fiir den durch das BauGB gegen-
uber der baulichen und sonstigen Nutzung
des Grundeigentums begriindeten Pla-
nungsvorbehalt besagt dies Folgendes: Das
durch Art. 14 Abs. 1S.1 GG geschiitzte Nut-
zungsrecht wird durch die Bauleitplanung
inhaltlich ausgeformt und beschréankt. Aus-
gestaltung und Schranken der Baufreiheit
durch das BauGB, insbesondere durch die
Bauleitplanung?22, kommen damit eine den
Inhalt des Eigentums ausformende Wir-
kung zu.

Zur Abgrenzung dessen, was noch als Aus-
formung der Sozialbindung des Eigentums
zuldssige Bestimmung von Inhalt und
Schranken des Eigentums oder aber bereits
ein enteignender Eingriff ist (zur Abgren-
zung vgl. insbesondere BVerfGE 58, 300),
bedient sich die Rspr. vornehmlich des Be-
griffs der ,Situationsgebundenheit®. Die
konkrete Lage und damit die Eingebun-
denheitin vorgegebene, ,natiirliche® Situa-
tionen sind fiir die Inhaltsbestimmung des
Grundeigentums besonders kennzeich-
nend. Hieraus kénnen sich situationsge-
bundene Belastungen und damit - gegen-
uber anderen Grundstiicken - besondere
und noch im Rahmen der Sozialbindung
bleibende Einschrankungen ergeben?23. Fiir
die planerische Entscheidung ergibt sich
aus dieser Verschrdnkung von Baufreiheit
und Planungsvorbehalt das Gebot der Be-

22 (BVerfGE79,174/192

23 Vql.z.B. die Deich-Urteile in BVerfGE 24, 367
und 25, 112; das Griinflachen-Urteil in BGHZ 23, 30;
das Kolner-Hinterhof-Urteil in BGHZ 48,193
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ricksichtigung des Eigentumsschutzes als
abwédgungserheblicher privater Belang.

= Die Entschiadigungsregelungen des
BauGB (§§ 39 BauGB): eine sehr spezi-
fisch ,,deutsche®, schon vom Reichsge-
richtin der monarchischen Zeit entwi-
ckelte Dogmatik: Eigentum als Frei-
heitsrecht gegentiber dem vor-
demokratischen Staat.

= Die Besteuerung von Grund und Boden
(»Baulandsteuer C*“ von 1960).

= DieFrage der Behandlung der pla-
nungs- und mafnahmebedingten Wert-
steigerungen: Planungswertausgleich,
Ausgleichsbetrag, stadtebauliche Ver-
trage

= Der Bebauungsplan als Rechtsnorm mit
seiner ,,Ewigkeits-Garantie“; ein deut-
sches Unikat.

Stiddtebauliche Aufgaben

Ein spezifisches stddtebauliches ,,Leitbild“ist
dem BauGB wohl fremd24. Nicht zu verken-
nenistdie aus der Tradition des modernen
Stadtebaurechts seit seiner Kodifizierung
im spaten19. Jahrhunderts Stammende
Prdgung durch Wachstum, Bereitstellung
von Bauflachen, Durchsetzung der Bebau-
ung. Im Ergebnis ist bemerkenswert, dass
die erheblichen Paradigmenwechsel etwa
vom Wiederaufbau tiber die Konzeptionen
radikaler Modernisierung der Stadte (,Fla-
chensanierung®) bis hin zu Stadtgestalt,
Stadtokologie oder Stadtumbau im Kern
mit ein und demselben Instrumentarium

24 ygl.zum Wandel der stidtebaulichen Leitbilder
Borchard, in: Festschrift M.Krautzberger, Miinchen
2008, S.2371f.

verfolgt wurde, d.h. dass sich die Flexibilitét
des Stddtebaurechts offenbar bewahren
konnte.

Leitbilder wie die ,,Charta von Athen“ - oft
bemiiht, oft in Frage gestellt, nie eine ver-
bindliche Aussage des Stadtebaurechts - ei-
ne Diskussion um gesundes Wohnen reflek-
tiert, die allerdings tiber das Immissions-
chutzrecht faktisch in hohem MaBe die
Entwicklung der Stddte pragen konnte.

»Alles ist moglich® — so kdnnte man das mit
kritischem Unterton bewerten. Will man
das? Vertraut man auf die konkrete planeri-
sche Abwédgung der Gemeinde und nicht
auf vorgegebene Leitbilder? Wer soll sie be-
stimmen?

Gesellschaftlicher, wirtschaftlicher, techni-
scher und kultureller Wandel

Der Stéddtebaugesetzgebung haben Fragen,
die die Gesellschaft bewegt haben, wieder-
holt die Vorgabe fiir Anderungen des Rechts
gegeben:

= Der Wohnungsbau: ,Das“bestimmende
Thema bis in die 80er Jahre hinein. Etwa
alle 5 Jahre ein Engpass, nach 5 Jahren
ein Uberfluss usw.

= Und heute: ,Begrenzung des Wachs-
tums“?

= Die Beteiligung der Biirger und Biirge-
rinnen an der Planung

» DieEinfiihrung einer Sozialplanung fir
wirtschaftlich oder sozial nachteilige
Folgen von stddtebaulichen Planungen
oder MaBnahmen.
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Soziale Stadt - das auffélligste und effizi-
enteste Programm, verankertim Stad-
tebau und im Stéddtebaurecht, zur In-
tegration, zur Selbstbestimmung in be-
nachteiligten Gebieten und zur Uber-
briickung von Ressortgrenzen und
Fachprogrammen.

Der Strukturwandel der Landwirtschaft:
Nirgendwo kann man das besser able-
sen als aus dem Aufwuchs des §35 des
Jahres 1960 zu der schon mehr als 1 Seite
umfassenden Vorschrift heute.

Und das lasst sich fortfithren: Gemenge-
lage, soziale Einrichtungen in den
Wohngebieten, Leerstdnde und Bra-
chen, Kleingérten, Spielhallen, Anlagen
der Windenergie samt deren aktuellem
Repowering, Biogasanlagen - mitunter
sind das auch die jeweils aktuellen
Spielplétze des ,,anlagesuchenden Kapi-
tals.”

Der Einzelhandel ist in besonderer Wei-
se zu nennen (keine Novelle ohne eine
Anderung dazu),

Die Diskussion um die Nachhaltigkeit

bis hin zur Begrenzung des Siedlungs-
wachstums und der Durchsetzung von
Klimaschutzzielen im Stddtebaurecht.

Die Demographie: Schon 1987 kamen in
das BauGB einige Verweise auf einen
moglichen Bevolkerungsriickgang - erst
heute ist das aber als Thema aufgegrif-
fen worden.

Die Einheimischenmodelle um der an-
sdssigen Bevolkerung u.a in attraktiven
Hochpreiszonen den Erwerb von Grund-
stiicken und damit das Bleiben im Hei-
matort zu ermaoglichen.

= Dertechnischer Wandel und Fortschritt,
die spezifische Anforderungen an Bau-
recht und Planung fordern:

- Gemengelage

- Windenergieanlagen erster Genera-
tion

- Repowering von Windenergieanla-
gen

- Grine Technologien

Planverwirklichung

a) Auchvor50 Jahren stellt sich die Frage
der Planverwirklichung, wenn auch vor al-
lem unter dem Gesichtspunkt der raschen
Bereitstellung von Wohnbauland. Die ,,Bau-
landsteuer C* und das moderne Erschlie-
Bungsrecht waren eine der Antworten. Die
zugige Planverwirklichung stellt sich als
Anliegen fir Kommunen und Investoren
gleichermaBen:

= Die Kommune hat ein Interesse, dass ih-
re z.T. kostspieligen Planungen reali-
siert werden

= DerInvestor strebt die ziigige Verwirkli-
chung seines Projekts an; ihn interes-
siert auch die Entwicklung des Gebiets
als ganzes

b)  Wasdas BauGB dazu tiber die Jahre
entwickelt hat:

= Diestddtebaulichen Gebote: mehr als
das ,Schwertim Schrank*?

= Diestddtebauliche Enteignung
» Die Vorkaufsrechte

» Diestddtebauliche Entwicklungsmas-
nahme

= Der Stadtumbau
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= Undwas kann das Stddtebaurecht bei-
tragen beiden stddtebaulichen Brachen
oder den sog. ,,Schrottimmobilien®?

= Stddtebauliche Vertrdge haben sich in
den vergangen Jahren als die effektivste
Strategie erwiesen. Aber sie greifen
nicht alle Problemstellungen ab.

Stadterneuerung und Klimaschutz

a) Seit1971hat der Gesetzgeber mit dem
Besonderen Stddtebaurecht ein zielgenaues
Instrumentarium fiir die Planverwirkli-
chung, aber vor allem auch fiir die Moder-
nisierung und Erhaltung der gewachsenen
stddtebaulichen Strukturen in Stadt und
Land geschaffen.

= Fiir die energetische Erneuerung der
Stadte und Gemeinden diirfte das die
Schliisselfrage sein.

= Der Neubau wird in Kiirze Nullenergie-
standard erreichen.

= AberderBestand? Und wie war das vor
40 und 50 Jahren? Abriss des Bestandes
zur Modernisierung?

= Umdie Schere zwischen Altbau und
Neubaustandard zu schlieBen?

= Damals waren es die fehlenden Sani-
tareinrichtungen und zentralen Hei-
zungssystem, die iiber 50 % des Bestands
auszeichneten.

= Unddaentschloss man sich zur Stadtsa-
nierung.

b)  Klimaschutz diirfte —auch im Stédte-
bau die Zukunftsaufgabe sein. Man wird
dies nicht tiber das einzelne Eigentum al-
lein erreichen, weil dazu ergdnzend quar-
tiersbezogene Losungen notwendig sind,
Sammelanlagen (wie lokale Heizkraftwerke
auf regenerativer Basis) und stddtebauliche

Losungen wie sie ja § 6 des EEWarmeG ja
schon andeutet.

Finanzierung der Stadterneuerung

a) Weraber finanziert die kiinftige
Stadterneuerung?

= DasStadtebaurecht hat diese Frage nur
fiir den Neubau selbst gel6st: Mit dem
ErschlieBungsbeitrag und mit dem stad-
tebaulichen Vertrag konnen sich Stadte
sehr weit reichend die Kosten fiir Pla-
nung und ErschlieBung und Infrastruk-
tur und Folgekosten refinanzieren.

= Firden Bestand und damit der zentralen
Gegenwarts- und Zukunftsaufgabe der
Kommunen, gibt es kein solches In-
strumentarium. Der Ausgleichsbetrag
hatte - wenn tiberhaupt - eine Bedeu-
tung fur Flachensanierungen. Fiir Be-
standsmaBnahmen sind die Stddte und
Gemeinden auf Stddtebauférderungs-
mittel, also Finanzhilfen angewiesen.

Fir diese gemeindliche Dauer- und Pflicht-
aufgabe ist das im Grunde ein verfehlter An-
satz:

b) Entweder werden Kommunen mit
ausreichenden Mitteln ausgestattet, um die
Stadterneuerung als kommunale Pflichtauf-
gabe zu erfiillen oder man erlaubtihnen -
wie etwa in den USA - ein auskdmmliches
Grundsteuersystem zur Refinanzierung der
Aufgaben oder man garantiert ihnen von
Bund und Landern die Finanzierung. Das
Stadtebauférderungsgesetz von 1971 war
auch da schon etwas weiter: Fiir die ersten 3
Jahre garantierte das Gesetz eine Mindest-
summe des Bundes zur Finanzierung der
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Stadterneuerung?5. Dass die Férderung
auch des Bundes, die ja verfassungsrecht-
lich seit der Féderalismusreform I als solche
unangefochten ist, durch Kiirzungen eines
Ressortministers derart massiv in kommu-
nale Aufgaben eingreifen kann, zeigt wie
unangemessen die Situation heute ist.

Der Europdische Einfluss

a) Die Européische Union hatin den Be-
reichen des Bauplanungsrechts wie es in
Deutschland im BauGB geregelt ist, keine
Kompetenz. Gleichwohl strahlen Regelun-
gen aus anderen Kompetenzbereichen in
die Entwicklung des BauGB ein, der Um-
weltkompetenz der EU greift sogar unmit-
telbar in die entsprechenden nationalen
Regelungen uber Einfliisse auf die deutsche
Rechtsentwicklung lassen sich aber aus Re-
aktionen auf Regelungen im Stadtebau-
recht anderer europdischer Staaten feststel-
len26, Aber auch andere Kompetenzen der
Européischen Union sind bei der Ausgestal-
tung des nationalen Stadtebaurechts zu be-
achten:

= Freiztigigkeit (und Einheimischen Mo-
delle),

=  Wettbewerbsfreiheit (und Regulierung
der Standorte fiir den Einzelhandel?),

= Europdisches Vergaberecht (und stad-
tebauliche Vertrédge),

= Artenschutz (und Bauleitplanung?),
Uusw.

b)  Vielfach stellen sich Fragen an die na-
tionale Vorbereitung der einschldgigen eu-
ropdischen Gesetzgebungen. Werden sie zu

25 450 Mio.DM

26 yql. nur Krautzberger, Zur Européisierung des
Staddtebaurechts, DVBI. 2005, S.197

sehr aus Sicht der Fachressorts verhandelt?
Findet eine umfassende Vorab-
Einschétzung aller Ressorts, aber etwa auch
der Stadte und Gemeinden statt?

c¢) Und: DaDeutschland mit dem Bebau-
ungsplan Gber ein sehr effektives Instru-
ment zur Vorbereitung der Zulassung von
Vorhaben verfligt, muss es auf dieser Eben
auch viel vom europdischen Recht abarbei-
ten, was die anderen europdaischen Lander
jedenfalls iberwiegend auf die Zulassungs-
entscheidung - bei uns die aber gerade de-
regulierte Baugenehmigung - verlagern
konnen.

d) ImStadtebaurecht hatrein duBerlich,
bezogen auf die Zahl der Vorschriften samt
der beiden Anlagen, das Umweltrecht eine
hervorgehobene Stellung erhalten —nicht
in der Sache, aber wegen der Logik des Eu-
ropéischen Gerichtshofs, der das EU-Recht
moglichst wortlich dazu in den nationalen
Vorschriften wider finden will. Und da sie
EU recht wenig zu den Bereichen von Wirt-
schaft, Soziales und Kultur in der rdumli-
chen Entwicklung sagte kann, fithrt da zu
einer dominanten optischen Einseitigkeit
im Gesetzestext, auch wenn sich dahinter
keine sachliche Prioritat verbirgt.

e) Und hatdasBaugesetzbuch andere
Gemeinwohlbelange nicht nur im Wortlaut,
sondern auch in der politisch-fachlichen
Wahrnehmung zurticktreten lasen?

= Dasseszuden Bebauungsplédnen einen
Umweltbericht gibt mit der Darstellung
der Auswirkungen der Planungen auf
die Umwelt und den Uberlegungen und
MafBnahmen dazu,

= Nichtaber auch mit einem Bericht zu
den Auswirkungen der Planung auf die
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wirtschaftliche Situation (etwa des Ein-
zelhandels und der Arbeitspldtze) oder
die sozialen und die baukulturellen Aus-
wirkungen und deren Bewertung, das ist
strategisch sicher von Nachteil.

= Soziale Stadt - ubrigens auch sehr stark
angeregtvon Beispielen aus dem euro-
pdischen Umland (Niederlande, Gro3-
britannien, Frankreich u.a.) -ist ein An-
satz, der soziale, wirtschaftliche und
ganzheitliche Ansatze umfasst.

= Aber hatdas Bestand? Die aktuellen Dis-
kussionen lasen einen nachdenklich
werden?

= Undder Sozialplan?

= Aberdaranist nicht die EU ,,Schuld®,
sondern die Umsetzung in Deutschland.
Skandinavien macht das ja anders: Es
behandelt einfach alle beriihren Belan-
ge nach demselben Priif- und Darstel-
lungsmuster und schon wird das Um-
weltthema entmythologisiert. ,Nachhal-
tigkeitspriifung“ kann man das nennen -
oder man unterldsst Sonderbezeich-
nungen und erkladrt das zum ,Normal-
fall®.

= Ein Thema fiir die BauGB Novelle 2016?

Bundesrecht

Die Bundeskompetenz im Stadtebaurecht
scheint sich bewdhrt zu haben. Dabei gab es
sie erst seit dem Grundgesetz und wurde sie
erstvor 50 Jahren voll in Anspruch genom-
men. Das ist keineswegs selbstverstandlich,
haben doch die beiden gleichfalls f6deral
organisierten Nachbarn - Osterreich und
Schweiz - das Bauplanungsrecht nicht auf
der Bundesebene geregelt.

Abweichungsermdchtigungen an die Adresse
der Lander gab es im BauGB immer wieder -
wirkliche Bedeutung haben sie nicht er-
langt und sie erledigten sich meist nach ei-
nigen Jahren.

Bemerkenswert ist, dass im deutschen-
deutschen Einigungsprozess 1990 die Akzep-
tanz des Regelwerks in den Ostlichen Lan-
dern hoch war, d.h. die Praxis sich rasch da-
ran orientierte. Innovationen kamen aus
dem Prozess durchaus: Einige der wichtigen
Sonderregelungen, die mit Einigungsver-
trag fur die ostdeutschen Ldnder geschaffen
wurden - namentlich die Regelungen tiber
stadtebauliche Vertrage oder tiber den
Vorhaben- und ErschlieBungsplan —, schon
1993 in die alten Landern ibernommen
wurden. Ex oriente lux.

Regulierung - Deregulierung

a) Keine Stadtebaurechtsnovelle ohne
das Motiv: Vereinfachung und Deregulierung.
Der Erfolg ist iberschaubar. Das Baugesetz-
buch von 1987 hat mit der Zusammenfiih-
rung von Bundesbau- und Stddtebauférde-
rungsgesetz eine Bereinigung vorgenom-
men. Das Bau- und Raumordnungsgesetz
von 1998 hat die ostdeutschen Sonderrege-
lungen generalisiert oder aufgehoben.

Gleichwohl: Das Stadtebaurecht reagiert ja
mehr auf Entwicklungen ,von au8en® und
ist so gesehen immer auch ,,getrieben® zu
neuen Regelungen.

b) Und machtes dasnicht, dann tiber-
lasst es die Regulierung anderen, oft eben der
Rechtsprechung: Die kiirzesten und viel-
leicht wichtigsten Bestimmungen des Bau-
gesetzbuchs sind sicher das planerische
Abwdgungsgebot nach §1Abs. 7BauGB ei-
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nerseits und das fiir die Zulassung von Vor-
haben der Zahl der Baugenehmigungen
nach bedeutende Bauen im Innenbereich
nach § 34 Abs. 1Satz 1 BauGB. Und diese Best-
immungen bestehen jeweils aus einem Satz.
Aber zu beiden Bestimmungen gibt es Ban-
de von hochstrichterlicher Rechtsprechung.
Ist das Deregulierung oder verninftige Ar-
beitsteilung zwischen Legislative und Judi-
katur?

c) Hervorzuheben sind aber andere be-
merkenswerte Entwicklungen im Stadte-
baurecht, die strukturell - natirlich tiber
neue Regelwerke - zu bedeutsamen Verein-
fachungen fithrten: Die Konzentration von
Umwelt- und Naturschutzrecht auf das Stad-
tebaurechtin der Umsetzung der Anforde-
rungen an Flachen: die naturschutzrechtli-
che Eingriffsregelung, der Bodenschutz, die
Umweltprifung.

Zugleich greift der Gesetzgeber aber auch
verstarkt auf - allerdings informelle - Pla-
nungen (Stadtentwicklungskonzepte, inte-
grierte Planungen, Rahmenpléne) zur
Steuerung komplexer Planungen und Pro-
jekte zuriick, ohne dabei z.B. innerstadtisch
auf den Fldchennutzungsplan zu setzen27.
Diese Entwicklung bleibt abzuwarten: Ob
sie effektiv ist und sozusagen nachhaltig zur
Rechtsvereinfachung beitréagt.

Stiddtebauliche Vertrage

Der ,Siegeszug*® der stddtebaulichen Ver-
trage seitihrer Kodifizierung
1990/1993/1998 ist ibrigens gleichfalls ein
Beitrag zur Deregulierung im Stddtebau-

27  Freilich: Die Rechtsprechung verrechtlicht den
Flachennutzungsplan auch immer weiter, zuletzt
durch die Zulassung einer Normenkontrollklage in
bestimmten Féllen.

recht -vermutlich jener mit der gréten
Breitenwirkung. Vertragliche Gestaltungen
bestimmen starker als in der Vergangen-
heit?8 das stddtebauliche Gestalten - Pla-
nung und Durchfithrung.

Stadtebauliche Vertrage im Bereich der
Stadtentwicklung stehen demgemaé8 auch
im Mittelpunkt des fachwissenschaftlichen
Interesses29. Und sie prdgen gemeindliches
Handeln weit Giber die traditionelle Bau-
leitplanung hinaus:

» Dbeider Finanzierung der Folgekosten
ebenso wie

= Dbei MaBnahmen des Stadtumbaus und
der Stadterneuerung.

Planung oder Projektsteuerung?

Damit geht Gibrigens auch eine Orientie-
rung auf eine projektorientiert Planung
einher. Die europdischen Einfliisse aus dem
Umweltrecht verstiarken diese Tendenz.

a) Orientierung auf eine Projektplanung
und Entwicklung gesamtstadtischer Pla-
nungsansdtze gehen also in der neueren
Gesetzgebung gewissermafen Hand in
Hand.

b)  Freilich: Gerade die europarechtlich
verstarkte projektorientierte Planung 6ff-

28 Mit Blick auf eine in der Praxis in der Vergan-
genheit ebenfalls zu beobachtende Steuerung der
Planung durch Einzelvorhaben kénnte man die §§ 11
und 12 BauGB auch als Beitrag zur stddtebaulichen
Transparenz, also Offenlage solcher Beziehungen
bewerten.

29 vgl. nur Stiier, Der stidtebauliche Vertrag. Ein
Balanceakt zwischen Vertragsfreiheit, strikter Ge-
setzesbindung und "subjektiver Abwdgungssperre",
DVBL. 1995, 649; Stiier/Ko6nig, Der stddtebauliche
Vertrag. Strikter Gesetzesvollzug oder grenzenlose
Vertragsfreiheit, ZfBR 2000, 528.


http://www.stueer.business.t-online.de/aufsatzc/dvbl1395.pdf
http://www.stueer.business.t-online.de/aufsatzc/dvbl1395.pdf
http://www.stueer.business.t-online.de/aufsatzc/dvbl1395.pdf
http://www.stueer.business.t-online.de/aufsatzc/zfbr0800.pdf
http://www.stueer.business.t-online.de/aufsatzc/zfbr0800.pdf
http://www.stueer.business.t-online.de/aufsatzc/zfbr0800.pdf

FESTVERANSTALTUNG 50 JAHRE BUNDESBAUGESETZ/BAUGESETZBUCH 53

net den Blick auf ein grundlegendes Di-
lemma des deutschen Stadtebaurechts:
Durch die Verlagerung der Konfliktlésung
auf die Ebene der Bauleitplanung - ,,plane-
rische Konfliktbewaltigung* - ist der Blick-
winkel vom Generellen auf das Konkrete
auf die Spitze getrieben. Hier ist die objekt-
und anlagenbezogene Planung eingefor-
dert, sie ist unausweichlich.

c) Dasunterscheidet die Bauleitplanung
von der Situation in anderen Rechtsberei-
chen oder bei den Fachplanungen: Die Kon-
fliktldsungen werden in den Genehmi-
gungsverfahren oder in den Planfeststel-
lungen getroffen.

d) Das,Abarbeiten”der Konflikte bei
Fragen des Larmschutzes zeigt das ein-
drucksvoll: Die zwingt die stédtebauliche
Planung zu Losungen, die man ,,sonst“ den
Genehmigungsverfahren iiberlassen kénn-
te30,

e)  Sogesehen ldsstsich auch wegen der
umwelt- und europarechtlichen Anforde-
rungen durchaus eine fachliche und
rechtspolitische Diskussion der Frage vor-
stellen, ob die verbindliche Bauleitplanung,
also der Bebauungsplan, so wie in Zeiten
der auf Flachen- und Angebotserweiterung
angelegten (Angebots-)Planung auch in
Zukunft die zentrale Gestaltungs- und Steu-
erungsfunktion haben wird oder ob nicht
andere, weniger rechtsverbindliche Pla-
nungsformen in Verbindung mit ,aufge-
werteten” Genehmigungsverfahren starker
in den Vordergrund riicken..

30 vgl. nur zuletzt die von Mitschang herausgege-
ben Aufsatzsammlung: Aktuelle Fach- und Rechts-
fragen des Larmschutzes, Frankfurt a.M. 2010, na-
mentlich die Beitrdge von Mitschang, S. 9ff., Rojahn,
S.63 ff. und Reidt, S. 171 ff.

uUnd die Baukultur?

a) Derdamalige Bundeskanzler Dr. Kohl
soll - so wird berichtet — nach einem Besuch
Assisis den damaligen Bundesbauminister
Dr. Schneider um ein ,Bundesbaubuch® ge-
beten haben, das auch eine solche ein-
drucksvolle bauliche Qualitdit gestaltend be-
gleiten kann. Dass ein Gesetz keine Baukul-
tur leisten kann, bedarf keiner weiteren Er-
lauterung. Aber bedeutungslos ist es des-
halb dafiir keineswegs. Denn es kann Ziele
aufstellen, es kann Verfahren und Instru-
mente dafir 6ffnen, es kann stédtebauliche
Vertrdge u.a. fiir die Umsetzung solcher Zie-
le 6ffnen, es kann tiber Neubau- und Erneu-
erungsplanungen und -maBBnahmen Stadt-
gestaltung vermitteln. Wieso sprief3en ei-
gentlich stddtebauliche Vertrdge zur Um-
setzung von Klimaschutzzielen aus dem
Boden, wédhrend die Stadtgestalt - anders
noch als etwa in den 70er Jahren des 20.
Jahrhunderts - links liegen bleibt. Das eu-
ropéische Stddtebaurechtistim Spéatmittel-
alter und in der frithen Neuzeit aus zwei
Griinden entwickelt worden: Sicherheit ei-
nerseits, Baukultur anderseits.

b)  Nun, wenn man genau hinblickt: Man
konnte das alles auch heute machen. Aber
wenn Baukultur mehr als akademisches
Thema verstanden wird und nicht die Inves-
toren und die Burgerschaft dafir gewonnen
werden, dann wird sich wenig dndern. Ein
klarstellender Federstrich des Gesetzgebers
wirkt dann manchmal Wunder. Und nach
Verabschiedung der jetzt anstehenden
BauGB/BauNVO-Novelle kann man dann
auch dartiber nachdenken, die Baunut-
zungsverordnung um Eckpfeiler dessen zu
erginzen, was das Bundesverfassungsge-
richt das stddtebaulichen Denkmalrecht
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und was das BauGB das Stadtgestaltungs-
recht nennen.

¢) Undwenn die kommunale Selbstver-
waltung sich dann wieder dessen besinnen
wirde, dass die Stadtbaumeis-
ter/Stadtbaurédtinnen die besten Fachleute
sein miissen und nicht unbedingt durch ein
Parteibuch qualifiziert sind und eine unab-
héngigere Stellung im Entscheidungspro-
zess des Stadtebaus haben miissen, dann
wirde dies dem Wettbewerb und diese Po-
sition und der Qualitat des Stadtebaus si-
cher gut tun.

d) Oderdass gemeindliche Erhaltungs-
und Ortsgestaltungs-Satzungen die lokale
Auseinandersetzung um die ortliche Bau-
kultur starken und die Beteiligung der Biir-
gerschaft starken kénnen.

Fazit

Im Stadtebau - das wurde schon eingangs
gesagt und soll zusammenfassend wieder-
holt werden - spiegeln sich die wirtschaftli-
chen und gesellschaftlichen Verédnderun-
gen wider und auch viel von ihrem Wert-
verstandnis zur baulichen und kulturellen
Umwelt. Die Vernetzungen in die allgemei-
ne Rechtsentwicklung préagen das Stadte-
baurecht. Einen ,Stillstand® in der Gesetz-
gebung kann es daher nicht geben. Das
Stadtebaurecht wird also auch kiinftig zu
leisten haben, raumliche Planungen und
Entscheidungen mit Blick auf sich wan-
delnde Anforderungen der Gesellschaft zu
begleiten - planend, ermdoglichend, steu-
ernd oder abwehrend.
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Dr. Giinter Gaentzsch

Rechtsprechung zum Stadtebaurecht
zwischen Gesetzgebung und admi-
nistrativer Umsetzung

50 Jahre Bundesbaurecht, das istldnger als
ein tibliches Berufsleben. Als ich 1965 meine
berufliche Laufbahn als Referent beim
Deutschen Stadtetag begann, war eine
meiner ersten Aufgaben die Erarbeitung
einer Stellungnahme zu einem in den Bun-
destag eingebrachten Initiativ-
Gesetzentwurf zur Anderung des § 35 des
Bundesbaugesetzes (BBauG). Damit sollte
die Zulassigkeit von Au3enbereichsvorha-
ben im Anschluss an vorhandene Bebauung
ermoglicht werden. Der Entwurf ist nicht
Gesetz geworden. Es sollte elf weitere Jahre
bis zur ersten Novelle des BBauG dauern.!

Bei der BBauG-Novelle 1976 musste ich die
Erfahrung machen, dass der Einfluss der
Rechtsprechung, insbesondere der des
Bundesverwaltungsgerichts (BVerwG), auf
den Stddtebau-Gesetzgeber starker sein
kann als der der kommunalen Spitzenver-
bédnde. Es ging um die Einfithrung einer
Vorschrift zur Heilung von Form- und Ver-
fahrensfehlern von Bebauungsplédnen, wie
sie als § 155a Eingang in das BBauG 1976 ge-
funden hat2. Die kommunale Seite hatte ei-
nen Vorschlag gemacht, der weiter ging als
der Vorschlag im Regierungsentwurf. Der
federfihrende Bundestagsausschuss hatte

1 Der Gedanke hat Niederschlag in § 34 BBauG ge-
funden, freilich in stddtebaulich vertréaglicherer
Form, nédmlich in der sog. Abrundungssatzung (vgl.
jetzt § 34 Abs.4 Satz 1 Nr.3 BauGB).

2 Mitvielen Anderungen und Ergdnzungen jetzt
§§ 214 bis 216 BauGB.

ihn gegen den Widerstand des zustdndigen
Bundesministeriums beschlossen. In der da-
rauffolgenden Ausschusssitzung bat der
Vertreter des Ministeriums darum, den
Punktnoch einmal aufzurufen. Er habe mit
dem 4. Senat des BVerwG gesprochen; die-
ser halte die beschlossene Fassung fur ver-
fassungswidrig und werde die Frage, wenn
er sie zu entscheiden habe, dem Bundesver-
fassungsgericht vorlegen. Die erste Reakti-
on der Abgeordneten war Empérung und
die rhetorische Frage, wer denn der Gesetz-
geber sei, das BVerwG oder der Deutsche
Bundestag. Indes, nach einigem Hin und
Her beschloss der Ausschuss § 155a BBauG
in der Fassung des Regierungsentwurfs.
Wie ich spéter erfuhr, hatte der Vertreter
des Ministeriums nur mit einem - freilich
als sehr durchsetzungsstark bekannten —
Richter des 4. Senats gesprochen.

Die Begebenheit ist allerdings kein gutes
Beispiel fiir das Verhdltnis zwischen Gesetz-
gebung und Rechtsprechung. Erstens kann
es nicht Aufgabe eines Gerichts sein, Stel-
lungnahmen in laufenden Gesetzgebungs-
verfahren abzugeben, und so wollte sich be-
sagter Bundesrichter sicherlich auch nicht
verstanden wissen. Zweitens sollte sich ein
Richter in einem laufenden Gesetzge-
bungsverfahren stets so duBBern, dass ein
entsprechendes Missverstidndnis nicht ent-
stehen kann. Er kann -als sachkundige Per-
son - nur seine persénliche Meinung du-
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Bern und nicht fiir das Gericht oder den
Spruchkoérper sprechen, dem er angehort.
Nicht anders habe ich es auch wihrend
meiner Zugehorigkeit zum BVerwG erlebt.
Nattrlich bin ich und sind auch meine Kol-
legen hdufig um Meinungsédu3erung zu be-
stimmten Fragen in laufenden Gesetzge-
bungsverfahren oder im Vorfeld von Ge-
setzgebungsverfahren gebeten worden. Es
war aber immer klar, dass es sich um per-
sonliche Einschédtzungen und Bewertungen
handelte und dass Schliisse auf spatere Ent-
scheidungen des Senats daraus nicht abge-
leitet werden konnten.

Die Kompetenzen von Gesetzgebung,
Rechtsprechung und vollziehender Gewalt
sind verfassungsrechtlich klar voneinander
getrennt. Aufgabe der Rechtsprechung ist
es, unabhdngig von den anderen Staatsge-
walten Rechtsschutz gegen staatliche Ho-
heitsakte zu gewdhren. Gewaltenteilung
bedeutet aber nicht, dass die drei Gewalten
nicht in vielfaltiger Wechselbeziehung zu-
einander stiinden. Die Verwaltungsrecht-
sprechung steht sozusagen zwischen den
beiden anderen Staatsgewalten. Sie ist — wie
die Verwaltung - ,,an Recht und Gesetz ge-
bunden® (Art. 20 Abs.3 GG). Es steht ihr nicht
zu, den Gesetzgeber zu korrigieren, d.h. sich
tiber den eindeutigen Wortlaut des Geset-
zes hinwegzusetzen. Auf der anderen Seite
hatsie, wenn jemand durch die 6ffentliche
Gewaltin seinen Rechten verletzt wird, das
letzte Wort dazu, was im Streitfall ,Recht
und Gesetz“ sind. Dabei haben die Gerichte
nicht nur Gesetzesrecht fallbezogen ausle-
gen. Sie missen den Rechtsstreit auch ent-
scheiden, wenn das Gesetz zur streitent-
scheidenden Rechtsfrage schweigt oder -
was hdufig der Fall ist — verschiedene Ausle-
gungen zuldsst. Die Moglichkeit verschie-

dener Auslegungen wird uibrigens vom Ge-
setzgeber gelegentlich bewusst, wenn auch
unausgesprochen, in Kauf genommen,
wenn anders ein Kompromiss nicht zustan-
de kommt. Man vertraut darauf, dass die
Rechtsprechung es schon ,richten® werde.

Gerichtsentscheidungen haben - abgese-
hen von normverwerfenden Normenkon-
trollentscheidungen - fiir die Verwaltung
Bindungswirkung nur gegentiber den Pro-
zessbeteiligten und nur fiir den konkret
entschiedenen Fall. Die tatsdchliche rechtli-
che Bedeutung insbesondere der hochst-
richterlichen Rechtsprechung geht aber
weit iiber das hinaus, was aus der Rechts-
kraft eines Urteils folgt. Sie hat fiir den ad-
ministrativen Gesetzesvollzug Leitlinien-
funktion, ist Orientierung fur kiinftiges
Verwaltungshandeln. Das kommtin der
Praxis zum Ausdruck, Entscheidungen, in
denen zu grundsétzlichen Rechtsfragen
Stellung genommen wird, mit Leitsdtzen zu
versehen. Es ist vorn Auftrag der Rechtspre-
chung umfasst, die einheitliche Auslegung
und Anwendung des Rechts zu wahren. In-
soweit hat die verwaltungsgerichtliche
Rechtsprechung eine die Gesetzgebung er-
ganzende, Uber die Rechtsschutzgewéah-
rung hinausgehende Funktion. Sie ist mehr
als nur der Mund des Gesetzes im konkreten
Streitfall, nach Montesquieu3 ,la bouche, qui
prononce les paroles de la loi®. Sie konkreti-
siert fallbezogen das vom Gesetzgeber nur
generell und abstrakt normierte Recht.
Damit erlangt das Gesetz konkrete rechtli-
che Gestalt. Das BVerwG spricht hdufig da-
von, dass es zur Auslegung einer gesetzli-
chen Regelung in einer bestimmten Ent-
scheidung einen bestimmten ,,Rechtssatz*

3 L’Espritdes Lois, XI, 6
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aufgestellt, also nicht nur eine bestimmte
Rechtsauffassung vertreten habe, mit der
z.B. die vorinstanzliche Entscheidung in

Einklang stehe oder von der sie abweiche

Eine gefestigte Rechtsprechung schafft
mehr Rechtssicherheit fiir die Verwaltung,
aber auch fur private Personen. Wenn wir
auch nicht, wie im anglo-amerikanischen
Rechtskreis, von case law sprechen kénnen,
so haben doch die Leitsétze der hochstrich-
terlichen Rechtsprechung eine dem nahe
kommende ,rechtstatsachliche“ Bedeu-
tung. Gerade diese iiber den entschiedenen
Fall hinausreichende Wirkung bedeutet
auch, dass die verwaltungsgerichtliche
Rechtsprechung bei der Auslegung der ge-
setzlichen Regelungen, insbesondere bei
derrichterlichen Konkretisierung sog. un-
bestimmter Rechtsbegriffe, nicht nur das
Gebot effektiven Rechtsschutzes gegentiber
staatlicher Gewalt im Sinne einer optimalen
Einzelfallgerechtigkeitim Blick haben darf.
Sie muss auch dem Zweck verwaltungs-
rechtlicher Normen Rechnung tragen. Sie
sollen staatlichem Verwaltungshandeln
nicht nur Grenzen setzen, sondern auch die
effektive Erfiilllung 6ffentlicher Aufgaben
im Interesse der Allgemeinheit gewahrleis-
ten.

Es hatZeiten gegeben —ich denke an die
1970’er und 1980’er Jahre - in denen die
Verwaltungsgerichtsbarkeit sich einer hef-
tigen und weit verbreiteten Kritik ausge-
setzt sah. Sie iiberschreite ihre Kompeten-
zen, malle sich - besserwisserisch —an, den
Gesetzgeber zu korrigieren, dies insbeson-
dere unter dem Vorwand einer verfassungs-
rechtlich gebotenen Auslegung, sie lasse
der Verwaltung unter dem Vorwand einer
verfassungsrechtlich gebotenen umfassen-

den Gesetzesgebundenheit und uneinge-
schrédnkten gerichtlichen Kontrolle keine
Gestaltungsfreirdume, sie lege das Gesetz in
einer Weise aus, die den Behodrden die Erfiil-
lung offentlicher Aufgaben bis an die Gren-
ze der Unmoglichkeit erschwere. Dieser
Vorwurf kam insbesondere von kommuna-
ler Seite und betraf gerade auch die An-
wendung des Stadtebaurechts.

Sendler4, der friihere Prasident des BVerwG,
hatin einem Vortrag auf dem Verwaltungs-
richtertag 1983 in Berlin iiberzogene recht-
liche Anforderungen an Planungsentschei-
dungen in der verwaltungsgerichtlichen
Rechtsprechung kritisiert und dabei be-
merkt, man konne bei so mancher verwal-
tungsgerichtlichen Entscheidung den Ein-
druck gewinnen, Verwaltungsrichter sdhen
den einzigen Zweck der Verwaltung darin,
uneingeschrankt gerichtlich tiberpriift zu
werden, und den der Verwaltungsgerichts-
barkeit darin, der Verwaltung fortlaufend
Kniippel zwischen die Beine zu werfen. Der
4.Senat des BVerwG hat wiederholt ge-
mahnt, dass - so wortlich - ,eine zu starke
Verfeinerung der planerischen Aussagen
das Planungsverfahren iiberméBig - gege-
benenfalls bis zur Grenze, an der die Auf-
stellung eines Bebauungsplans scheitern
muss - belastet®5. Dem sog. Gebot der Kon-
fliktbewdltigung hat der 4. Senat den
Grundsatz der planerischen Zurickhal-
tung®b entgegengesetzt, der es rechtfertigt,
auf detaillierte Festsetzungen zur Konflikt-

4 7ur Unabhingigkeit des Verwaltungsrichters,
NJW 1983, 1449.

5  BVerwG,B.v.17.2.1984-4B191.83 - BVerwGE 69,
30 <35>.

6  BVerwG,B.v.28.8.1987-4N1.86-DVBI11987,

1273 <1275>; U.v.11.3.1988 -4 C 56.84 - DVBI1 1988,
845 <847>.
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l6sung zu verzichten, wenn der Konflikt
auch, vielleicht sogar besser, auf andere
Weise, z.B. bei Realisierung des Plans im
Genehmigungsverfahren, gelost werden
kann. Und er hat es fiir verfehlt gehalten,
~wenn die Verwaltungsgerichte ihre Sach-
aufklarungspflicht zum Anlass ndhmen, in
Verwaltungsstreitverfahren gleichsam un-
gefragtin eine Suche nach Fehlern in der
Vor- und Entstehungsgeschichte eines Be-
bauungsplans einzutreten®.”

Die besagte Kritik ist inzwischen ver-
stummt. Dies beruht, soweit es das Stédte-
baurecht betrifft, auf einer —-vom BVerwG
angefihrten - ,Selbstkorrektur” der Recht-
sprechungs, aber auch auf Korrekturen des
Gesetzgebers. In neuerer Zeit gibt es sogar
vereinzelt kritische Stimmen, die den
Rechtsschutz gegentiber hoheitlichen Pla-
nungsentscheidungen durch die Gesetzge-
bung und die Rechtsprechung zur soqg.
Planerhaltung allzu sehr eingeschrankt se-
hen.

Lassen Sie mich die Rolle der verwaltungs-
gerichtlichen Rechtsprechung zwischen
Gesetzgebung und administrativem Voll-
zug im Bereich des Stddtebaurechts anhand
einiger Beispiele kurz darstellen. Sie veran-
schaulichen das ,Wechselspiel®, in dem Ge-
setzgebung, Rechtsprechung und administ-
rativer Gesetzesvollzug im Bereich des Stad-
tebaurechts stehen, und welchen Einfluss
das auf die Rechtsentwicklung in der 50-
jéhrigen Geschichte des Bundesbaurechts
gehabt hat.

7 BVerwG, U.v.7.9.1979 -4 C7.77 - DVBI 1980, 230.

8  Vql. Schlichter, Baugesetzbuch oder ,Selbstkor-
rektur® der Rechtsprechung, Zf{BR 1985, 107.

Dabei hat die Gesetzgebung gewiss gele-
gentlich eine nach ihrer Meinung in die fal-
sche Richtung gehende Rechtsprechung
durch Gesetzesdnderungen korrigiert.
Krautzberger® hat eine Phase in der Stadte-
baugesetzgebung des Bundes ausgemacht,
~die in hohem MaB3e auch als ,Reflex’ auf die
Rechtsprechung des 4 Senats bezeichnet
werden® konne. Manchmal sei das Verhalt-
nis als ein ,,Ping-Pong-Verfahren® verstan-
den worden. Hier sei der Gesetzgeber einen
Schritt voraus gegangen, aber von der
Rechtsprechung zurtickgeholt worden.
Dort habe sich eine Rechtsprechung entwi-
ckelt, die durch eine gesetzgeberische Kor-
rektur beantwortet worden sei. Krautzber-
ger hat aber auch festgestellt, dass diese
Phase tiiberwunden und das Verhéltnis zwi-
schen Gesetzgebung und Rechtsprechung
viel differenzierter sei.

Redeker10 hat das Bundesbaugesetz von 1960
ob seines klaren Aufbaus, der Knappheit
und Konzentration der Sprache und des ho-
hen Abstraktionsgrades geriihmt und darin
auch einen Grund gesehen, dass es fast 16
Jahre unverandert geblieben ist. Es sei des-
halb aber auch ,eine Herausforderung an
die Rechtsprechung® gewesen, ,eine Auf-
forderung, in aller Bindung an den Geset-
zestext Losungen zu finden, die dem Wesen
des sozialen Rechtsstaats entsprechen,
gleichzeitig aber der praktischen Vernunft
hinreichenden Raum lassen®. Vor diesem
Hintergrund wird man besser verstehen
konnen, weshalb die ersten Novellen zum

9  Krautzberger, Stidtebau- und Umweltrecht
zwischen Gesetzesrecht und Richter recht, in:
Schmidt-ABmann u.a., Festgabe 50 Jahre Bundes-
verwaltungsgericht, 2003, 801.

10 Redeker, Was wird aus dem Bundesbaugesetz?,
DVBI1982,130.
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Teil auch Korrekturen der Rechtsprechung
des 4. Senats des BVerwG waren. Insgesamt
betrachtet kann man, wie auch Krautzber-
gerllbetont und mit Beispielen belegt, das
Verhaltnis zwischen Gesetzgebung und
Rechtsprechung als ,konstruktiv® bezeich-
nen. Ganz tiberwiegend hat die Gesetzge-
bung die héchstrichterliche Rechtsfortbil-
dung, insbesondere die ihr zugrunde lie-
gende rechtsdogmatische Systembildung
akzeptiert und darauf in den nachfolgen-
den Gesetzesnovellierungen aufgebaut. Zu
nennen sind vor allem die ndhere Ausge-
staltung der Rechtsinstitute der gemeindli-
chen Planungshoheit, der planerischen Ge-
staltungsfreiheit und des sie strukturieren-
den Abwédgungsgebots, aber auch die Kla-
rung des Regelungsgehalts der Zuldssig-
keitstatbestdnde der §§ 30, 33,34 und 35
und deren Verhéltnis zueinander.

Der Gesetzgeber hat dartiber hinaus auch in
verschiedenen Gesetzesnovellierungen An-
stoBe und Anregungen aus der hdchstrich-
terlichen Rechtsprechung aufgenommen
und umgesetzt. Zu nennen sind z.B. der
vorhabenbezogenen Bebauungsplanl2,
stadtebauliche Vertragel3, das Verhaltnis
zwischen Bauplanungsrecht und natur-
schutzrechtlicher Eingriffs- und Ausgleichs-
regelung! und die Ausschlusswirkung von

1 aa.0.

12 ygl. BVerwG, B.v. 28.8.1987 -4 N 1.86 - DVBI
1987,1273; U.v.18.9.2003 - 4 CN 3.02 - BVerwGE 119,
45,

13 vgl.BVerwG, U.v. 6.7.1973 -4 C 22.72 - BVerwGE
42,331; U.v.14.11.1975 -4 C 84.73 - BVerwGE 49, 359;
U.v.1.2.1980-4 C40.77 - DVBI 1980, 686; U.v.
6.7.1984 -4 C24.80-D0OV 1985, 32; U.v.15.12.1989 -7
C6.88 -BVerwGE 84, 236; U.v.11.2.1993 -4 C18.91 -
BVerwGE 92, 56.

14 vgl.BVerwG, B.v.31.1.1997 -4 NB 27.96 -
BVerwGE 104, 68.

Darstellungen des Flachennutzungsplans
fur die Zulassigkeit von AuB3enbereichsvor-
haben, etwa von Abgrabungen zur Gewin-
nung von Kiesen und Sanden!> oder von
Windenergieanlagen6, nach § 35 Abs.3
Satz 3 BauGB.

Differenzen, die zu gesetzgeberischen Kor-
rekturen der Rechtsprechung des 4. Senats
des BVerwG oder zu ergdanzenden Regelun-
gen gefuhrt haben, gab es im Wesentlichen
nur bei einzelnen Vorschriften tiber die Zu-
lassigkeit von Vorhaben.

Ein frihes Beispiel ist die Interpretation des
§ 34 BBauG in der Fassung von 1960, wo-
nach innerhalb der im Zusammenhang be-
bauten Ortsteile ein Vorhaben zuléssig war,
wenn es nach der vorhandenen Bebauung
und ErschlieBung unbedenklich war. Das
BVerwGl7 hatte das dahin interpretiert, das
neue Vorhaben miisse sich nicht - positiv -
in die vorhandene Bebauung einfiigen. Es
geniige, dass es ihr nicht widerspreche, die
vorhandene Situation nicht mehr als nur
geringfiigig verschlechtere. Ob diese Aus-
legqung zwingend war, mag dahinstehen.
Ihr lag die Vorstellung zugrunde, auch in
bebauten Ortsteilen komme zur positiven
Steuerung der stéddtebaulichen Entwick-
lung nur der Bebauungsplan in Betracht.
Das war urspriinglich wohl auch die Vor-
stellung des Gesetzgebers gewesen, hatte
sich jedoch in der administrativen Praxis
schon bald als unrealistisch erwiesen. Nun
sah der Gesetzgeber in dem auf ein Ver-
schlechterungsverbot reduzierten MafBstab

15 vgl.BVerwG, U.v. 22.5.1987 -4 C 57.84 - BVerw-
GE 77, 300.

16 vgl.BVerwG, U.v.16.6.1994 -4 C 20.93 - BVerw-
GE96,95<105f.>.

17 U.v.23.4.1968 -4 C12.67 - BVerwGE 32, 31 <32>.
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»die Gefahr einer ungeordneten und insbe-
sondere unkontrollierten stddtebaulichen
Entwicklung innerhalb der im Zusammen-
hang bebauten Ortsteile“18 und ersetzte in
der BBauG-Novelle 1976 den Unbedenklich-
keitsmaBstab durch den vom BVerwG abge-
lehnten MaBstab des Einfiigens in die Ei-
genart der ndheren Umgebung. AuBerdem
erklarte er —auch damit das BVerwG korri-
gierend - fiir bebaute Ortsteile, die einem
der Baugebiete der Baunutzungsverord-
nung entsprechen, die jeweilige Bauge-
bietsvorschrift der Baunutzungsverord-
nung fur anwendbar. Das BVerwG hat den
neuen Mafstab des Einfiigens schon bald in
einer Weise konkretisiert, wie sie noch heu-
te gultig ist und sich auch in der Verwal-
tungspraxis bewahrt hatl9.

Anlass zu hdufigeren Korrekturen hat die
hochstrichterliche Rechtsprechung und hat
der stdndige politische Kampf um die Zuléas-
sigkeit von Vorhaben im AuBBenbereich dem
Gesetzgeber gegeben. Es hat wohl bisher
keine Novellierung des Bundesbaugesetzes
und des Baugesetzbuches gegeben, in der

§ 35 nicht gedndert oder ergédnzt worden
widre. Die stringente Anwendung des § 35in
der Rechtsprechung des BVerwG fiihrte da-
zu, dass bestimmte Nutzungsinteressen im
AuBenbereich rechtlich nicht bedient wer-
den konnten. Das BVerwG hat es stets als ein
zentrales Ziel des Gesetzes angesehen, eine
geordnete stddtebauliche Entwicklung mit
dem dafiir geschaffenen Instrumentarium
der Bauleitplanung zu gewédhrleisten, und
die Funktion des AuBenbereichs darin ge-
sehen, der Land- und Forstwirtschaft sowie
der Erholung der Allgemeinheit zu dienen,

18  BT-Drs.7/2496,S.48.
19 U.v.26.5.1978 -4 C9.77 - BVerwGE 55, 369.

so dass er grundsdatzlich von Bebauung frei-
zuhalten sei. Vielleicht hétte es nicht der
vielen Anderungen und Ergidnzungen des

§ 35 bedurft, wenn das BVerwG die Worte
~-konnen zugelassen werden®in § 35 Abs.2
fiir sonstige Vorhaben nicht im Sinne ,,diir-
fen nur zugelassen werden“ ausgelegt hétte
- die dafiir gegebene Begriindung tiber-
zeugt jedenfalls nicht - und wenn es nicht
jegliche, auch nur geringfiigige Beeintrach-
tigung 6ffentlicher Belange als Grund zur
Versagung der Genehmigung hétte ausrei-
chen lassen. Die Zuerkennung eines Ermes-
sensspielraums fur die Baugenehmigungs-
behorde bei mehr Raum fur eine Gewich-
tung und Bewertung der widerstreitenden
Interessen im Einzelfall hitte eine flexiblere
und deshalb der jeweiligen Interessenlage
gerechter werdende Gesetzesanwendung
ermoglicht. Allerdings hétte die Rechtspre-
chung wohl sehr viel ldnger gebraucht, eine
hinreichend rechtssichere Kasuistik zu ent-
wickeln, wie sie jetzt Gesetzesrecht ist.
Gleichwohl beschéftigt § 35, urspriinglich
eine relativ kurze Vorschrift, heute die an
Text bei weitem ldngste des Baugesetz-
buchs, die Verwaltungsgerichte wie keine
andere. Zu keiner anderen gibt es mehr Ent-
scheidungen des BVerwG.

Was das Verhaltnis zur administrativen
Umsetzung des Stddtebaurechts betrifft, so
hat die héchstrichterliche Rechtsprechung
die Stellung der Gemeinden als Trager der
Bauleitplanung materiellrechtlich wie auch
verfahrensrechtlich gestarkt.

Ich nenne z.B. die starke Stellung, die die
Gemeinde als Tragerin der Planungshoheit
auch im Baugenehmigungsverfahren vor
allem aufgrund des Einvernehmensvorbe-



FESTVERANSTALTUNG 50 JAHRE BUNDESBAUGESETZ/BAUGESETZBUCH

61

halts nach § 36 BauGB hat.20 Noch wichtiger
fur die Gemeinden ist, welchen Raum die
Verwaltungsgerichte bei der Kontrolle von
Bauleitplénen der von Redeker2! geforder-
ten ,praktischen Vernunft“ lassen. Das
BVerwG hatte schon vor der Einfithrung von
Regelungen zur Planerhaltung in zahlrei-
chen Entscheidungen die Linie verfolgt,
Bauleitplédne nicht an geringfiigigen Feh-
lern scheitern zu lassen, den Inhalt von
Festsetzungen, die unbestimmt, wider-
spriichlich oder unzuldssig erschienen,
durch Auslegung zu ermitteln, statt den Be-
bauungsplan fiir unwirksam zu halten und,
wenn dies nicht moglich ist, zu priifen, ob
statt einer Unwirksambkeit des Plans insge-
samt eine Teilunwirksambkeit in Betracht
kommt.22 Die Praxis einiger Oberverwal-
tungsgerichte war bis weit in die 1980’er
Jahre hinein allerdings eine andere. Die
Quote der im Normenkontrollverfahren fur
ungultig erkldarten Bebauungsplédne reichte
bei einem Oberverwaltungsgerichtin ein-
zelnen Jahren an 90 % heran. Das BVerwG
konnte urspringlich nurim Wege der Inci-
dent-Kontrolle von Bauleitpldnen kldrend
eingreifen. Von Normenkontrollverfahren
war es bis zur bundesweiten Einfiihrung der
Normenkontrollklage im Zusammenhang
mit der BBauG-Novelle 1976 génzlich, da-
nach bis zur Einfithrung der Nichtvorlage-
beschwerde im Zusammenhang mit dem
Baugesetzbuch 1986 nahezu ganz ausge-
schlossen. Den AnstoB fiir die Einfithrung
einer Vorlagepflicht und einer Nichtvorla-

20 vqgl.zB.BVerwG, U.v.19.11.1965 -4 C133.65 -
DVBI1966,181; U.v.7.2.1986 -4 C43.83-NVwZ 1986,
556;U.v.12.12.1991-4 C 31.89 - NVwZ 1992, 878.

21 a.a.0.(Fn10).

22 Dazu im Einzelnen Gaentzsch, Rechtsfolgen von
Fahlern bei der Aufstellung von Bauleitplédne, Fest-
schrift fiir Felix Weyreuther, 1993, 249 ff.

gebeschwerde in Fallen von grundsatzli-
cher Bedeutung oder der Divergenz hatte
ubrigens das BVerwG in dem viel beachte-
ten Beschluss vom 17.2.198423 {iber eine sei-
nerzeit gesetzlich gar nicht statthafte Be-
schwerde gegen eine Normenkontrollent-
scheidung gegeben, mit der das OVG Berlin
—das sog. Gebot der Konfliktbewéltigung
auf die Spitze treibend - einen Bebauungs-
plan fiir das Kraftwerk Reuter fiir nichtig
erkldrt hatte. Nach Einfiihrung der Nicht-
vorlagebeschwerde und - spater — der Revi-
sion in Normenkontrollverfahren hat das
BVerwG in einer Vielzahl von Normenkon-
trollentscheidungen viele der Planerhal-
tung dienende Klarungen herbeifiihren
und die urspriinglich weithin gegenléufige
Tendenz der Oberverwaltungsgerichte um-
kehren konnen.

Ich erwdhnte bereits, dass Rechtsfortbil-
dung Aufgabe vor allem der h6chstrichter-
lichen Rechtsprechung ist. Das gilt nicht
nur fir die Konkretisierung unbestimmter,
der Auslegung bedtirftiger Rechtsbegriffe.
Die Gerichte sind befugt und sogar ver-
pflichtet, Rechtsliicken durch eine auf den
konkreten Fall bezogene, am Sinn und
Zweck bestehender gesetzlicher Regelun-
gen, vor allem auch am Geiste der Verfas-
sung orientierte Entscheidung zu schlief3en.
Das ist das eigentliche Feld von Richter-
recht. Fiir das Verwaltungsrecht, auch das
offentliche Baurecht, ist das aber —anders
als z.B. fiir das Arbeitsrecht - eher die Aus-
nahme; denn es ist wegen des Gesetzesvor-
behalts fir Eingriffe in die Rechts- und Frei-
heitssphére natirlicher und juristischer
Personen rechtlich weitgehend ,,durch-
normiert”. Gleichwohl gibt es Richterrecht

23 ObenFné6.
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auch im Stadtebaurecht. Markanteste Bei-
spiele sind das offentliche Baunachbarrecht
und der baurechtliche Bestandsschutz.

Zum baurechtlichen Bestandsschutz trifft
das BauGB nur punktuelle Regelungen fir
spezielle Fallgruppen, namlich fir die Falle
der Verdanderungssperre bei Aufstellung ei-
nes Bebauungsplan (§ 14 Abs.3) und bei der
Umlegung (§ 51 Abs.2) sowie fiir Vorhaben
der Nutzung, Erweiterung oder Wiederer-
richtung eines baulichen Bestandes im Au-
Benbereich, denen nach § 35 Abs.4 be-
stimmte Offentliche Belange nicht entge-
gengehalten werden kénnen. Dariiber hin-
aus gibt es eine Reihe anderer Fallgruppen,
in denen sich die Rechtsprechung mit der
Frage des Bestandsschutzes auseinanderge-
setzt hat. Ich beschrénke mich hier auf die
Aussage, dass die Rechtsprechung auch des
BVerwG einige, spater von ihr selbst wieder
korrigierte Irrwege gegangen ist, wie die
Ableitung von Bestandsschutz unmittelbar
aus Art. 14 des Grundgesetzes, und dass ei-
nige Fragen immer noch nicht zweifelsfrei
gekléart sind.

Zum Offentlichen Baunachbarrecht sagte
das Bundesbaugesetz und sagt auch das
Baugesetzbuch kein Wort. Im Vorfeld von
Gesetzesnovellen ist mehrfach diskutiert
worden, ob der bundesbaurechtliche Dritt-
schutz gesetzlich geregelt werden sollte.
Man hat jedes Mal davon Abstand genom-
men, weil man meinte, dies der Rechtspre-
chung tiberlassen zu sollen. Fir die Bau-
rechtsbehdrden war der Nachbar, der bei
der Erteilung einer Baugenehmigung ,.ein
Wortchen mitreden® wollte und sich sogar
~-anmafte®, eine erteilte Baugenehmigung
anzufechten, seit jeher ein ,,ungebetener
Gast“. Das PreuB3ische Oberverwaltungsge-

richt hatte Vorschriften des 6ffentlichen
Baurechts schlechthin drittschiitzenden
Charakter abgesprochen. Das BVerwG hat
allerdings bereits 1954, d.h. vor Inkrafttre-
ten des Bundesbaugesetzes, grundsétzlich
anerkannt, dass die Erteilung einer Bauge-
nehmigung unter Versto3 gegen stdadte-
baurechtliche Vorschriften eine Klagebe-
fugnis des Nachbarn begriinden kénne,
wenn die jeweilige Vorschrift ausschlieBlich
oder doch zum Teil dem Schutz Dritter, ins-
besondere der Nachbarn, zu dienen be-
stimmt ist.24 Die damit hochstrichterlich
erstmals anerkannte sog. Schutznormtheo-
rie in ausdriicklicher Abkehr vom Preufi-
schen Oberverwaltungsgericht hat das
BVerwG mit der verdnderten verfassungs-
rechtlichen Grundlage begriindet, die
durch den Eigentumsbegriff des Art. 14 GG
und die Rechtswegverbiirgung des Art. 19
Abs.4 GG gegenitiber hoheitlichen Eingrif-
fen gepréagtist.25 Inzwischen gibt es eine
umfangreiche Rechtsprechung zum offent-
lichen Baunachbarrecht. Derlange Weg
dieser richterlichen Rechtsschépfung ist
nicht frei von Irrwegen und deren ,Selbst-
korrektur®.

Das baurechtliche Riicksichtnahmegebot,
eine Schopfung des 4. Senats des BVerwG,
ist 1982 von Breuer26 als ein ,Irrgarten des
Richterrechts” gegeiB3elt worden, mit Recht,
wenn man sieht, mit welcher ,Inbrunst® es
zum Teil von den Tatsachengerichten auf-
gegriffen worden ist und aufgrund subjek-
tiver, von gesetzlichen Zulédssigkeitstatbe-
stdnden losgeldster Wertungen zur Aufhe-

24 BVerwG, B.v.25.2.1954-1B196.53 - BVerwGE 1,
83.

25 BVerwG, U.v.5.10.1965 -4 C 3.65 - BVerwGE 22,
129.

26 DVBI1982,1065.
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bung von Baugenehmigungen gefiihrt hat.
Von dieser Entwicklung erschrocken, hat
das BVerwG fortan jede sich bietende Gele-
genheit genutzt, darauf hinzuweisen, dass
es ein vom Gesetz losgeltstes oder gar tiber
ihm stehendes Riicksichtnahmegebot nicht
gibt. Es diene nur der Auslegung und Kon-
kretisierung einzelner gesetzlicher Tatbe-
standsmerkmale. Ich bin mir nicht sicher,
ob der4. Senat dieser Linie immer treu ge-
blieben ist. Das betrifft nicht nur die Wort-
wahl. In einem Beschluss vom 11.12. 200627
hat er — unter Rickfall auf eine zum Riick-
sichtnahmegebot noch ,vorkritische*
Rechtsprechung?8 - ein drittschiitzendes
Riicksichtnahmegebot als ungeschriebenen
offentlichen Belang im Sinne des § 35 Abs.3
Satz1BauGB anerkannt. Damit ist, wie ich
befiirchte, die von Breuer29 zu Recht kriti-
sierte ,fatale Offenheit” eines drittschiit-
zenden Riicksichtnahmegebots im Anwen-
dungsbereich des § 35 BauGB wieder herge-
stellt.

Die Entwicklung des baurechtlichen Dritt-
schutzes ist trotz des weiten Feldes, das er
mit der Rechtsprechung des BVerwG inzwi-
schen fur sich erobert hat, sicherlich noch
nicht abgeschlossen. Weiterer Klarung be-
dirfen m.E.’s z.B. noch Fragen nachbarli-
cher Anspriiche auf Folgenbeseitigung oder
auf Ausgleich in Geld aus 6ffentlichem
Recht bei rechtswidrig geschaffenem Be-
stand30 und -last but not least — der Dritt-

27 -4B72.06-BRS70Nr.176; ZfBR 2007, 275.

28 BVerwG, U.v.25.2.1977 -4 C22.75 - BVerwGE 52,
122, sog. Schweinemadsterfall; U.v.13.3.1981-4 C1.78
-DVBI1981, 928.

29  a.a.0.(Fn.26).
30 Dazu z.B. Gaentzsch, Zur strukturellen Schwé-
che des 6ffentlichen Baunachbarrechts im bauauf-

sichtlichen Vollzug, Festschrift fiir Michael Krautz-
berger zum 65. Geburtstag, 2008, S.19.

schutz aus Vorschriften mit europarechtli-
chem Hintergrund. Das Europarecht ist
ganz offensichtlich in weit stirkerem MaBe
als bisher das deutsche Verwaltungsrecht
darauf angelegt, zumindest auch dem
Schutz Dritter zu dienen. Die sog. Schutz-
normtheorie ist - entgegen manchen an-
derslautenden Behauptungen - m.E.’s eu-
roparechtstauglich; denn sie stellt auf den
Schutzzweck der jeweiligen Norm ab, und
eine Europarecht umsetzende Norm des na-
tionalen Rechts ist, was den Schutzzweck
betrifft, europarechtskonform auszulegen.

Gestatten Sie mir zum Abschluss noch eine
personliche Bemerkung: Richter sind, wie
jeder Mensch, nicht gegen Irrtiimer gefeit.
Sie haben im Streitfall das letzte Wort, was
Recht ist. Deshalb wére es besonders fatal,
wenn sie ihre Erkenntnisse fern der Realitat
in einem Elfenbeinturm der Theorie und
der Rechtsdogmatik gewdnnen. Ich bin
froh, dass ich in zwei Senaten des BVerwgG,
dem4.und dem 7., habe arbeiten diirfen, in
denen der Dialog auBBerhalb des Gerichts-
saals mit Vertretern der Gesetzgebung, der
Verwaltung, der Anwaltschaft als Reprasen-
tanten der Rechtssuchenden, der Wissen-
schaft und mit Kollegen anderer Gerichte
und Gerichtsbarkeiten selbstverstédndliche
Praxis war. Meinen Vorgéanger als Vorsit-
zenden des 4. Senats, Otto Schlichter, und
meine Vorsitzenden im 7. Senat, die Prasi-
denten Sendler und FranfSen, méchte ich da-
bei besonders hervorheben. Sie waren, wie
auch die anderen Senatskollegen, stets be-
reit, sich der Diskussion und der Kritik zu
stellen, auf den verschiedensten Foren und
Veranstaltungen. Dabei gab es viele Anre-
gungen und AnstdBe zum Uberdenken bis-
heriger Positionen. Ich denke auch an den
Gedankenaustausch mit den Richtern des
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u.a. fir das Amtshaftungsrecht und das Ent-
schadigungsrecht zustandigen III. Zivilse-
nats und des fiir das private Immissions-
schutzrecht zustdndigen V. Zivilsenats des
Bundesgerichtshofs in der Richterakademie
in Trier und in Wustrau. Er hat zur Anglei-
chung mancher divergierender Rechtsauf-
fassungen gefiihrt, u.a. auch zu einer Har-
monisierung der immissionsschutzrechtli-
chen MaBstédbe des offentlichen und des
privaten Nachbarrechts, was sogar den Ge-
setzgeber zu einer klarstellenden Ergan-
zung des § 906 BGB bewogen hat. Aber auch
der regelméBige Gedankenaustausch mit
den Kollegen der Verwaltungs- und der
Oberverwaltungsgerichte in der Richterak-
ademie hat zum gegenseitigen Verstdndnis
und zur Uberwindung von Meinungsver-
schiedenheiten mehr bewirkt als der forma-
le ,Dialog“im prozessrechtlich vorgegebe-
nen Instanzenzug. Ich freue mich, dass
meine Nachfolger im 4. Senat, Herr Paetow
und seit 2008 Herr Rubel, diese Tradition
fortgesetzt haben.
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MDir’in Oda Scheibelhuber

Zukunftsperspektiven der Stadtebaupo-

litik des Bundes

Sehr geehrte Damen und Herren, sehr ge-
ehrter Herr von Loewenich, sehr geehrter
Herr Dr. Gaentzsch, sehr geehrter Herr Pro-
fessor Battis, sehr geehrter Herr Kiepe, sehr
geehrter Herr Portz, sehr geehrter Herr Pro-
fessor Krautzberger,

einen ganz herzlichen Dank fur Ihre inte-
ressanten Vortrédge, die uns so plastisch, so
kenntnisreich und auch humorvoll Bedeu-
tung, Geschichte und - nicht zuletzt - die
Zukunft des Baugesetzbuchs aufgezeigt ha-
ben.

Sehr geehrte Expertinnen und Experten der
»Berliner Gesprache®: Auch Ihnen noch
einmal meinen ganz herzlichen Dank fiir
Ihre engagierte Arbeit in den vergangenen
Monaten. Ich hatte Gelegenheit, an allen
vier Gesprachen personlich teilzunehmen
und darf sagen, dass die Ergebnisse eine gu-
te Grundlage fur die von uns angestrebte
Novelle sind.

Aus dem breitgefacherten Fundus, iber den
Sie diskutiert und beraten haben, méchte
ich hier vier Problemkreise herausgreifen:

1. Quartiersbezogene Losungen zum Kli-
maschutz,

2. Schrottimmobilien,

Repowering und

4. Artenschutzim Innenbereich.

w

Mit einem neuen quartiersbezogenen An-
satz wollen wir wichtige Impulse fiir eine
klimagerechte Stadterneuerung setzen.

Die besonderen stddtebaulichen MaBnah-
men, wie die Sanierungs- und Stadtum-
baumafnahmen, sollen zwar bereits jetzt
schon auch zum Umweltschutz beitragen.
Wir wollen aber dartiiber hinausgehen. Ziel
istdie Verzahnung klimaschonender As-
pekte mit sonstigen stddtebaulichen, insbe-
sondere stadtgestalterischen Belangen.

Fiir eine solche klimagerechte Stadterneue-
rung braucht es eine konzeptionelle Grund-
lage, die man sich in Form eines stédtebau-
lichen Erneuerungskonzepts vorstellen
kann - eines Konzeptes, das von der Ge-
meinde unter Beteiligung und Mitwirkung
der Eigentiimer, Mieter, Pachter und sons-
tigen Betroffenen erstellt wird. In einem
solchem Konzept wére darzustellen, auf
welche Weise klimaschonende Belange mit
sonstigen stddtebaulichen Belangen kom-
biniert bzw. in Ausgleich gebracht werden
konnen. Es geht also um einen integrativen
und partizipatorischen Ansatz.

In dem stddtebaulichen Erneuerungskon-
zeptkonnte z. B. dargestellt werden, wie der
Energieverbrauch von Altbauten, bei denen
z.B. eine Wiarmeddmmung das Erschei-
nungsbild beeintrdchtigen wiirden, durch
gebdudetibergreifende, eben quartiersbe-
zogene MaBBnahmen, klimafreundlicher
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gedeckt werden kann. Das kann dann etwa
die gemeinsame Nutzung von Kraft-
Warme-Kopplungs-Anlagen, Blockheiz-
kraftwerken oder auch Erdwéarme sein.

Das zweite Thema, das ich im Hinblick auf
die Novellierung ansprechen will, sind die
so genannten Schrottimmobilien.

In dauerhaft ungenutzten und dann héufig
verwahrlosten Hiusern sehen wir eine erns-
te stadtentwicklungspolitische Herausfor-
derung. Hier ist z.B. iiber eine Fortentwick-
lung des Riickbaugebots des § 179 BauGB
nachzudenken. Das Riickbaugebot greift
bisher nur innerhalb von Bebauungsplan-
gebieten - es ist also planakzessorisch. Des
Weiteren begriindet es lediglich eine Dul-
dungspflicht des Eigentiimers, wahrend der
Riickbau selbst von der Gemeinde durchzu-
fihren und auch von der Gemeinde zu fi-
nanzieren ist.

Vor diesem Hintergrund ist es denkbar, bei
sog. Schrottimmobilien die Planakzessorie-
tat einzuschranken und die Kosten des
Riickbaus vermehrt den Eigenttimern auf-
zuerlegen.

Zumdritten Thema:

Am 28. September dieses Jahres hat die
Bundesregierung ihr Energiekonzept ver-
abschiedet und darin u. a. vorgesehen, dass
wir das Repowering von Windenergieanla-
gen durch Anderungen im Baugesetzbuch
unterstiitzen. Beim Repowering geht es um
das Ersetzen vieler dlterer Windenergiean-
lagen mit geringerer Leistung, wie sie vor
allem in den 1990er Jahren errichtet wor-
den sind, durch wenige, dafiir modernere
und leistungsfédhige Anlagen. Das
Repowering soll dabei nicht nur die Ener-
gieeffizienz steigern, sondern auch das

Landschaftsbild entlasten. Denn vielfach
wurden Windrader friher vereinzelt und
an letztlich stddtebaulich ungeeigneten
Standorten errichtet, was nicht nur zu einer
regelrechten ,Verspargelung“ der Land-
schaft flihren konnte, sondern auch die Ak-
zeptanz der Windenergie erschwerte.

Bereits das geltende Recht ermdglicht es
den Kommunen, durch Bauleitpldne und
stddtebaulicher Vertrdge das Repowering
voranzubringen. Eine Anderung dieser
Grundlagen ist daher weder zielfithrend
noch beabsichtigt. Gleichwohl kann der Ge-
setzgeber unterstiitzend eingreifen, um
Zweifelsfragen zu kldren und noch beste-
hende Hemmnisse zu beseitigen.

Ich komme nun zum vierten Thema, das ich
herausgreifen will: Artenschutz im Innen-
bereich.

Uns liegt der Umwelt- und Klimaschutz am
Herzen! Uns liegt es ebenso am Herzen, dass
sich unsere Stadte und Gemeinden in erster
Linie nach innen entwickeln und eine Inan-
spruchnahme von Flachen auf der ,griinen
Wiese“ weitestgehend unterbleibt. Leider
kann dies auf Grund artenschutzrechtlicher
Vorgaben zuweilen aufwandiger und kos-
tenintensiver als erforderlich sein:

Der Anwendungsbereich des Artenschutzes
ist auf Grund der jingeren Rechtsprechung
des EuGH und der in Umsetzung dieser
Rechtsprechung erlassenen sog. ,Kleinen
BNatSchG-Novelle“ deutlich breiter gewor-
den. Dies hat auch Auswirkungen auf die
Bauleitplanung. Zwar richten sich die ar-
tenschutzrechtlichen Verbote nicht an die
planende Gemeinde. Aber die Gemeinden
konnen keine Bebauungspldne aufstellen,
die wegen eines Verstof3es gegen arten-
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schutzrechtliche Vorgaben spater nicht
umgesetzt werden diirfen, die also voll-
zugsunfahig sind. In den ,,Berliner Gespra-
chen®haben wir intensiv dariiber disku-
tiert, dass hier Entlastungen wiinschens-
wert sind, die — natirlich nur in europa-
rechtlich zulassiger Weise - bei Bebauungs-
pldnen und Bauvorhaben im beplanten o-
der nichtbeplanten Innenbereich gleich-
sam eine Beweislastumkehr ermdoglichen.
Denn wenn auf die bauliche Inanspruch-
nahme neuer Flachen im AuBBenbereich
verzichtet wird, ist es nur angemessen, dass
die artenschutzrechtlichen Vorgaben im
Innenbereich ,in der Regel® als erfiillt an-
gesehen werden kénnen.

Meine Damen und Herren, ich bin mir be-
wusst, dass wir damit ein schwieriges Ter-
rain betreten. Denn ein solcher gesetzgebe-
rischer Vorschlag wird voraussichtlich we-
der innerhalb in der Bundesregierung noch
im Rahmen der Lander- und Verbdndebe-
teiligung unumstritten bleiben. Hier wird
also eine Menge Arbeit auf uns zukommen -
womit ich bei meinem néchsten Stichwort
bin.

Wir haben mit den ,Berliner Gesprdachen*
eine hervorragende Grundlage fiir die Bau-
planungsrechtsnovelle erhalten. Fiir das
Ministerium beginnt jetzt die eigentliche
Gesetzgebungsarbeit.

In vielen Fragestellungen haben wir von
Ihnen in den ,Berliner Gesprachen® klare
Empfehlungen erhalten. In anderen Fragen
—-ich denke da z.B. an die Problematik von
Intensivtierhaltungsanlagen im Au3enbe-
reich oder aber auch an die Steuerung von
Spielhallenansiedlungen und die Notwen-
digkeit eines gesetzgeberischen Tatigwer-
dens - blieb das Meinungsspektrum breit

gefdchert und wir werden im Hause poli-
tisch tiber das weitere Vorgehen zu ent-
scheiden haben.

Zugleich geht es schlicht darum, dass wir
das politisch Gewollte in Gesetzesformulie-
rungen transformieren, also einen Gesetz-
entwurf erarbeiten, der dann die Grundlage
der weiteren Abstimmungen wird.

Meine Damen und Herren, Herr Minister Dr.
Ramsauer hat schon angekiindigt, dass die
Novellierung doch ziigiger durchgefiihrt
werden soll als zundchst geplant. Wir pla-
nen also einen Abschluss des Verfahrens
noch im Jahr 2011. Das Gesetzgebungsver-
fahren werden wir mit der gebotenen Qua-
litdt vorbereiten und begleiten.

Insbesondere beabsichtigen wir, wieder ein
Planspiel mit ausgewdhlten Kommunen
durchfiihren. Die Durchfihrung von Plan-
spielenist fast ein Alleinstellungsmerkmal
der Baugesetzgebung. Dabei liegt es doch
eigentlich auf der Hand, dass die Pra-
xistauglichkeit und auch Verstdndlichkeit
von Regelungen am ehesten dadurch si-
chergestellt werden kann, dass die eigentli-
chen Adressaten des Gesetzes dieses noch
vor Abschluss des Gesetzgebungsverfahrens
probeweise anwenden, den Gesetzentwurf
also einem Praxistest unterziehen.

In der Baugesetzgebung ist ein Planspiel
erstmals 1976 unter dem damaligen Bun-
desbauminister Ravens durchgefiihrt wor-
den. Und da es sich auBBerordentlich gut
bewdhrt hat, wird ein Planspiel seitdem bei
jeder bedeutenderen Novellierung des
BauGB durchgefiihrt und den Abgeordne-
ten im Rahmen der Ausschussberatungen
vorgestellt.
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Meine Damen und Herren Experten, die
Bauplanungsrechtsnovelle wird nach unse-
rer Einschédtzung mit schlanken, zielgenau-
en Anderungen auskommen - doch mit die-
sen Anderungen wird ein ungewohnlich
breites Spektrum aktueller, stddtebaulicher
Problemlagen aufgegriffen und einer L6-
sung zugefuhrt. Ohne Sie, verehrte Damen
und Herren Experten, wdren wir zu diesem
Zeitpunkt noch nicht so weit, im néchsten
Jahr das Gesetzgebungsverfahren einzulei-
ten. Deshalb nochmals IThnen meinen herz-
lichen Dank! Verbunden mit der herzlichen
Einladung an Sie alle, beim anschliefenden
Empfang im hinteren Teil des Saales mitei-
nander ins Gesprdach zu kommen.

Vielen Dank!
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,KLIMASCHUTZ UND FORDERUNG ERNEUERBARER ENERGIEN IM STADTEBAURECHT*

Prof. Dr. Stephan Mitschang

Novellierungsmoglichkeiten und Erfor-
dernisse zu Klimaschutz und Klimaan-
passung im Allgemeinen Stadtebau-

recht

Verhaltnis zum Energiefach-
recht sowie Klimaschutzklausel

Funktion des Stadtebaurecht und Verhaltnis
zum Energiefachrecht

a) NachderRechtsprechung (BVerfGE 3,
407,424); vgl. ferner auch BVerfGE 34,139,
144; BVerwG, NVwZ 2008, S. 311) kobnnen nur
solche Vorschriften auf der Grundlage des
Art. 74 Abs.1Nr. 18 GG - Bodenrecht - erlas-
sen werden, ,die den Grund und Boden
unmittelbar zum Gegenstand rechtlicher
Ordnung haben, also die rechtliche Bezie-
hung des Menschen zum Grund und Boden
regeln.” Bei der klimaschiitzenden Stadter-
neuerung geht es um die raumlich-
funktionale Gestaltung der Grundstiicks-
nutzung vor allem im Hinblick auf eine kli-
maschonende Bauweise und eine Grund-
stiicksnutzung fiir die klimaschonende
Energiegewinnung. Neben den sozialen,
okonomischen und 6kologischen Belangen
des Stddtebaus sind deshalb auch die Aus-
wirkungen der von den Gemeinden geplan-
ten Bodennutzung auf das globale Klima zu
berucksichtigen, damit einhergehende bo-
dennutzungsrechtliche Konflikte zu l6sen
und planungsrechtlich entsprechende Vor-
sorge zu leisten. Die einfachgesetzliche Um-
setzung des Konzepts der klimaschiitzen-

den Stadterneuerung im Baugesetzbuch
kann auf der Grundlage des Art. 74 Abs. 1
Nr. 18 GG erfolgen, da sein Anknipfungs-
punkt die Nutzung von Grund und Boden
ist. Es handelt sich hierbei um originéres
Bodenrecht.

b)  Auch gemeinschaftsrechtlich ist der
bodenrechtliche Bezug von Klimaschutz-
aufgaben anerkannt (vgl. Leipzig-Charta).

c) Der Gesetzgeber erteilt —ausweislich
des gesetzlichen Regelungskonzepts, des
Gesetzeswortlauts und der Gesetzesbe-
grindung - den Gemeinden mit der Ausge-
staltung der klimaschiitzenden Stadterneu-
erung im Baugesetzbuch allerdings kein
allgemeines klimapolitisches Mandat, son-
dern hat sich vielmehr fiir ein Regelungs-
konzept entschieden, welches in der kon-
kreten Nutzung von Grund und Boden dem
Ziel eines nachhaltigen allgemeinen Klima-
schutzes Rechnung tragen soll. Die Umset-
zung dieses Regelungskonzepts der klima-
schiitzenden Stadterneuerung im Bauge-
setzbuch kann folglich nach dem vorlie-
gend entwickelten Neuansatz auf der
Grundlage des Art. 74 Abs. 1 Nr. 18 GG erfol-
gen, da sein Ankniipfungspunkt die Nut-
zung von Grund und Boden im Interesse ei-
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nes nachhaltigen allgemeinen Klimaschut-
zes ist.

d) Die Gesetzgebungskompetenzen des
Art. 74 Abs.1Nr. 11 GG uberschneiden sich
hinsichtlich der Energiewirtschaft mit de-
nen der Bodennutzung von Art. 74 Abs. 1

Nr. 18 GG. So fallen unter die Bundeskompe-
tenz nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG neben un-
mittelbar verbrauchsbeschrankenden Re-
gelungen und der Férderung der Elektrizi-
tatserzeugung aus Erneuerbaren Energien
auch derrationelle und sparsame Umgang
mit Energie als Materie der Energieeinspa-
rung. Fragen der Energieeinsparung stellen
sich neben dem anlagebezogenen Fach-
rechtvor allem im allgemeinen Gebaude-
bestand und betreffen den Energiever-
brauch in bzw. durch Gebdude, soweit die
gesetzlichen Regelungen zumindest mit-
telbare Auswirkungen auf die Energiewirt-
schaft haben. Damit wir dem Bundesge-
setzgeber zugleich die Moglichkeit erdffnet,
auch planerische Standortregelungen fur
eine energiesparende Energiegewinnung
und Energieverteilung zu treffen, die dem
Klimaschutz dienen.

e)  Art.74 Abs.1Nr. 24 GG eroffnet dem
Bundesgesetzgeber die Moglichkeit, auch
zentrale Aspekte des Klimaschutzes gesetz-
lich zuregeln, weil die Luftreinhaltung den
Schutz vor und die Beseitigung von Verun-
reinigungeni. S. einer Verdnderung der na-
tiirlichen Zusammensetzung der Luft um-
fasst. Folglich konnen auf der Grundlage
dieses Kompetenztitels Regelungen erlas-
sen werden, die der unmittelbaren Vorsor-
ge und Abwehr von Luftverunreinigungen
dienen (z. B. durch Geb&dude bzw. Bauwei-
sen). Deshalb lassen sich auf Art. 74 Abs. 1
Nr. 24 GG stadtebauliche Regelungen der

Bauleitplanung stiitzen, die sich unmittel-
bar auf eine Verbesserung der Luft bezie-
hen, wie beispielweise entsprechende pla-
nerische Festsetzungen einer das Umwelt-
medium Luft schonenden Bauweise.

f)  DerKompetenztitel in Art. 74 Abs. 1
Nr. 29 GG eroffnet dem Bundesgesetzgeber
nicht nur die Moglichkeit, Regelungen zur
Abwehrvon Gefahren, sondern auch zur
gestalterischen Verbesserung von Natur
und Landschaft zu erlassen. Im Hinblick auf
das Konzept der klimaschiitzenden Stadt-
erneuerung tragt der Kompetenztitel des
Art. 74 Abs.1Nr. 29 GG auch Regelungen
zum Naturschutz innerhalb von Stadten,
die durch eine naturbezogene Nutzung von
Grund und Boden einen Beitrag zum Klima-
schutz treffen.

g) ImErgebnislésst sich festhalten, dass
die Regelung in Art. 74 Abs. 1 Nr. 18 GG (Bo-
denrecht) eine umfassende Kompetenz-
grundlage bietet, um das Konzept der kli-
maschiitzenden Stadterneuerung im Bau-
gesetzbuch umzusetzen. Daneben werden
einzelne Aspekte des Konzepts der klima-
schiitzenden Stadterneuerung auch zusétz-
lich durch die Kompetenztitel des Art. 74
Abs.1Nr.11 (Energiewirtschaft), Nr. 24 (Luft-
reinhaltung) und Nr. 29 (Naturschutz) GG
abgedeckt. Gleichwohl erweist es sich als
sinnvoll, das Stadtebaurecht lediglich flan-
kierend zum Energiefachrecht, bei dem es
vorwiegend um fachbezogene Regelungen
geht, die nicht nur die jeweiligen Energie-
anlagen und ihre Netze betreffen, sondern
auch Anlagen- und Netzbetreiber hinsicht-
lich bestimmter Aufgaben in die Pflicht
nehmen zur Anwendung zu bringen.
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Klimaschutzklausel

a)  Art.28 Abs. 2S.1GG gewéhrleistet den
Gemeinden das Recht, alle Angelegenhei-
ten der Ortlichen Gemeinschaft im Rahmen
der Gesetze in eigener Verantwortung zu
regeln. Im Sinne eines eigenstdndigen Auf-
gabenkreises umfasst dieses alle ,,diejeni-
gen Bedirfnisse und Interessen, die in der
ortlichen Gemeinschaft wurzeln oder auf
sie einen spezifischen Bezug haben.“ Unter
diese Definition fallt die kommunale Pla-
nungshoheit, nach der die Gemeinden tiber
das Recht verfiigen, voraussehbare Entwick-
lungen langerfristig zu steuern und insbe-
sondere fiir das eigene Gebiet die Boden-
nutzung festzulegen. Infolgedessen iiber-
tragt Art. 28 Abs. 2S.1GG den Gemeinden
die Bauleitplanung und Stadtentwicklung
als eigenstdndige kommunale Aufgabe.

b) Dieklimaschitzende Stadterneue-
rung ist ein zentraler Bestandteil der Bau-
leitplanung, so dass auch sie von der verfas-
sungsrechtlichen Aufgabenzuweisung des
Art. 28 Abs. 2S.1GG an die Kommunen er-
fasst wird. Sie verfolgt damit nicht unmit-
telbar ein allgemeines klimapolitisches
Mandat, das ihr verfassungsrechtlich auch
nicht unter Berufung auf Art. 20a GG zu-
kommt. Vielmehr schiitzt sie das allgemei-
ne Klima mittelbar tiber die Bodennutzung
als eine Aufgabe der ortlichen Gemein-
schaft und damit als ein stddtebauliches Er-
fordernis gemds § 1Abs. 3S.1BauGB bzw.
einen ,stddtebaulichen Grund“ nach § 9
Abs.1BauGB.

c) Schondie systematische Auslegung
des Baugesetzbuchs zeigt im Hinblick auf
die planungsrechtliche Motivation der
Stadtentwicklung, dass diese zwar an die
Bodennutzung ankntipfen, aber nicht pri-

maér bodenrechtlich motiviert sein muss. So
sind die Belange des Tier-, des Pflanzen-, des
Boden-, des Landschafts- und des Biodiversi-
tatsschutzes (§ 1 Abs. 6 Nr. 7a BauGB) ebenso
wenig primar stddtebaulich motiviert wie
etwa die Erhaltung, Sicherung und Schaf-
fung von Arbeitspldtzen (§ 1 Abs. 6 Nr. 8¢
BauGB). Aber dennoch sind diese allgemei-
nen und damit nicht primaér stéddtebaulich
motivierten Belange - vollkommen zu
Recht - tradierte Motive fir eine nachhaltig
zu gestaltende Bodennutzung. Ganz in die-
sem Sinn kann auch der allgemeine Klima-
schutz eine primdre Motivation fir die
nachhaltige Nutzung von Grund und Boden
im Sinne einer nachhaltigen Stadtentwick-
lung sein.

d) InBezug auf die planungsrechtliche
Wirkung der Stadtentwicklung ist es eben-
falls nicht erforderlich, dass diese Giber die
lokale Ankniipfung hinaus notwendiger-
weise auf die Gemeinde beschrénkt sein
muss, um eine Angelegenheit der ortlichen
Gemeinschaft darzustellen. Der Ortsbezug
des planerischen Klimaschutzes wird tiber
die Bodennutzung und nicht tiber das Orts-
klima gewahrt.

e) Durchdie im Zuge des EAG Bau 2004
neu eingefiigte Aufnahme des allgemeinen
Klimaschutzes als Planungsbelangin § 1
Abs. 5 S. 2 BauGB hat der vormals bestehen-
de Streit, ob globale Klimaschutzerwidgun-
gen Uiberhauptin die kommunale Bauleit-
planung einflieBen diirfen, erheblich an
Bedeutung eingebii3t. Der Gesetzgeber be-
griindete die Neufassung ausdriicklich da-
mit, dass der Beitrag der Bauleitplanung
zum Umwelt- und Naturschutz auch fiir die
Ziele des globalen Klimaschutzes erfolgen
soll.
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Planungsgrundsatze in § 1 Abs. 6 BauGB

a) Dieabstrakt und generell gehaltenen
Oberziele der Bauleitplanung werden
durch Planungsgrundsatze konkretisiert,
und zwar in der Weise, dass jeder Pla-
nungsgrundsatz einem oder mehreren bau-
leitplanerischen Oberzielen zugeordnet
werden kann. Ansatzpunkte fiir die Beriick-
sichtigung von klimatischen und energeti-
schen Belangen finden sich vielfach inner-
halb Auflistung in § 1 Abs. 6 BauGB, wobei
sich einige Planungsgrundsétze inhaltlich
tiberschneiden. Sie erfassen klimatische
und Energie einsparende Gesichtspunkte
sowohl mittelbar als auch unmittelbar. Eine
unmittelbare Bedeutung erlangen:

= dasglobale sowie das Mikroklima (§ 1
Abs. 6 Nr. 7a BauGB),

= die Vermeidung von Kohlendioxid-
Emissionen (§ 1 Abs. 6 Nr. 7e BauGB),

= die Nutzung erneuerbarer Energien so-
wie die sparsame und effiziente Nut-
zung von Energie (§ 1 Abs. 6 Nr. 7f
BauGB).

b)  Einrechtlicher Vorrang kommt den
Belangen von Klima und Energie auch in
der bauleitplanerischen Abwdgung nicht
zu.

Fazit: Das Stadtebaurecht sollte flankierend
und nicht an Stelle des Energiefachrechts
zum Einsatz gebracht werden. Dies ist auf
Grund des sehr stark durch Technik und
damit von Entwicklungsimpulsen gepréag-
ten Anlagenbezugs des Energiefachrechts
sinnvoll. Der Belangekatalogin § 1 Abs. 6
BauGB berticksichtigt zwar den Klimawan-
del, doch konnte eine diesbeziigliche Klar-
stellung, insbesondere durch eine Differen-
zierung in Klimaschutz- und Anpassungs-

mafBnahmen, eine Aufgabenzuweisung an
die Bauleitplanung verdeutlichen. Ein Vor-
rang gegeniiber den anderen abwagungs-
relevanten Belangen ist den Belangen des
Klimaschutzes und der Energieeinsparung
nicht einzurdumen.

Regelungsmoglichkeiten der
Bauleitplanung

Darstellungskatalog

a) Nachdem geltenden Stadtebaurecht
kénnen klimaschutz- und energieeinspa-
rungsbezogene Darstellungen getroffen
werden auf der Grundlage:

= Desbestehenden Darstellungskatalogs
in § 5 Abs. 2 BauGB.

» Einer ergdnzenden Heranziehung desin
§ 35 Abs. 3 S. 3 BauGB geregelten ,,Plan-
vorbehalts“ Und tschiiss der Ausweisung
von sog. ,Konzentrationszonen®.

* Von nachrichtlichen Ubernahmen (§ 5
Abs. 4 BauGB) von nach anderen gesetz-
lichen Vorschriften getroffenen Pla-
nungen und Nutzungsregelungen, und
zwar sowohl im Sinne des Klimaschutzes
(z. B. Naturschutz- oder Landschafts-
schutzgebiete) als auch der Risikovor-
sorge (z. B. Hochwasserschutzgebiete
nach § 5 Abs. 4a BauGB).

b) Den Darstellungen des Flaichennut-
zungsplans kommt fiir den Klimaschutz
sowie fir die Energieeinsparung in erster
Linie eine Langfristperspektive zu. Dies gilt
sowohl fiir die Darstellungen in Bezug auf
die Freiflachensicherung als auch fiir solche
zur Sicherung der Nutzung fir regenerative
Energien.
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c) Allein § 5 Abs. 2BauGB aufgefiihrten
Darstellungsmoglichkeiten konnen mittel-
bar und unmittelbar fiir die Umsetzung
klimaschutz- und energieeinsparungsbe-
zogener Zielsetzungen herangezogen wer-
den. Zur Gewahrleistung dessen, ist auf die
Koordinationsfunktion des Fldchennut-
zungsplans fur die zu treffenden Bodennut-
zungsentscheidungen abzustellen.

d) ImHinblick auf die Standortsteuerung
zur Nutzung regenerativer Energien
kommt dem Flachennutzungsplan (und
auch dem Teilfldchennutzungsplan nach

§ 5 Abs. 2b BauGB) eine besondere Bedeu-
tung zu. Die planungspraktische Umset-
zung im Flachennutzungsplan erfolgt hier-
bei durch die Ausweisung von ,Konzentra-
tions- oder Vorrangzonen“. Anwendungs-
félle hierfiir sind insbesondere in der Steue-
rung von Windenergie- und Biomasseanla-
gen zu sehen. Nicht hiervon erfasst werden
Fotovoltaikfreiflichenanlagen, da ihnen
nach dem geltenden Recht eine Privilegie-
rung nicht zukommt.

e) ImFlachennutzungsplan findet eine
Differenzierung in nachrichtliche Uber-
nahmen und Vermerke statt . Der Koordi-
nierungs- und Informationsfunktion tiber
die Artder Bodennutzung im Gemeindege-
biet wird dadurch Rechnung getragen.

f)  Esistsinnvoll, eine Biindelung der
weitgehend voneinander losgeldsten MaB-
nahmen des Klimaschutzes und der Ener-
gieeinsparung durch einen konzeptionel-
len Rahmen vorzunehmen, wie er durch
»lntegrierte Klimaschutz- und Energiekon-
zepte*® zur Verfiigung gestellt wird. Ohne
ein derartiges konzeptionelles Planungs-
werk lassen sich perspektivische, am
Grundsatz der Nachhaltigkeit orientierte

Bodennutzungsentscheidungen, wie sie
insbesondere im Rahmen der Fldchennut-
zungsplanung erforderlich sind, sachlich
nicht sinnvoll treffen.

g) Klarstellungsbedarf ergibt sich in Be-
zug auf die Frage, ob auf der Stufe der Fla-
chennutzungsplanung auch fiir den bebau-
ten Bereich Darstellungen mit dem Ziel des
Einsatzes von Erneuerbaren Energien ge-
troffen werden kénnen. Zwar istderin § 5
Abs. 2 BauGB enthaltene Katalog moglicher
Darstellungen nicht abschlieBend und die
Darstellungen des Fldchennutzungsplans
rufen auch grundsétzlich nur eine gemein-
deinterne Bindung hervor, doch gilt fiir das
zwischen den beiden Instrumenten beste-
hende und durch § 8 Abs. 2bis4 BauGB zum
Ausdruck gebrachte Ableitungsverhaltnis
auch die Voraussetzung, dass die Moglich-
keit der Umsetzung von Darstellungen des
Flachennutzungsplans auf der nachfolgen-
den Stufe der verbindlichen Bauleitplanung
gegeben sein muss. Allerdings muss dabei
berucksichtigt werden, dass der Flachen-
nutzungsplan durch die Ausgestaltung des
§ 13a BauGB an Steuerungskraft und auch
an Bedeutung im besiedelten Bereich verlo-
ren hat.

Festsetzungskatalog

a) Klimaschutz- und energieeinspa-
rungsbezogene Festsetzungen eines Be-
bauungsplanes sind durch die in § 9 Abs. 1
BauGB enthaltene Voraussetzung, dass
Festsetzungen stddtebaulicher Griinde be-
durfen, nicht beschrankt. Letztlich kommt
dies auch im Stadtebaurecht selbst zum
Ausdruck, denn ,Stadtebau® umfasst nicht
nur Bauen im engeren Sinne, sondern der
Sache nach alle kommunalen Belange des
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allgemeinen Klimaschutzes kénnen sich al-
so als ,,stddtebauliche Griinde® im Sinne von
§ 9 Abs.1BauGB darstellen. Der Charakter
der Bauleitplanung als integrierende Pla-
nung bedingt, eine Vielzahl von Belangen
zu bertiicksichtigen, so dass eine Festset-
zung nicht allein oder primar stddtebaulich
motiviert sein muss. Es ist vielmehr schon
ausreichend, wenn sie auch stddtebaulich
veranlasst ist, also Giber einen stadtebauli-
chen Bezug verfiigt. Aufgabenstellungen,
soweit sie einen rdumlichen Niederschlag
finden.

b)  Unmittelbare Anforderungen an das
Stadtebaurecht lassen sich dem Energie-
fachrecht nicht entnehmen. Doch lassen die
energiefachrechtlichen Ma3gaben das
Stddtebaurecht auch nicht ganzlich unbe-
rihrt. Ihre Beriicksichtigung erfordern sie
stets dort, wo ihnen entweder konkrete
Vorgaben an bauliche Anlagen entnom-
men oder ihnen jedenfalls eine rdumliche
Komponente beigemessen werden kann.
Dies ist der Fall, wenn es um Standortfragen
einerseits fir die Erneuerbaren Energien
selbst, andererseits um die Errichtung von
Anlagen zur Nutzung von Erneuerbaren
Energien oder lediglich darum geht, durch
Bestimmungen des Bauplanungsrechts un-
terstiitzend zu energetischen Zielsetzungen
beizutragen. Hinzu treten gebdudebezoge-
ne Anforderungen in Bezug auf die War-
meddmmung und den Warmeschutz. Vor
diesem Hintergrund ist auch in Bezug auf
das Energiefachrecht im Hinblick auf das
den Gemeinden zur Verfiigung stehende
Instrumentarium zu differenzieren.

Unstreitig bereits mégliche Darstellungen

Auf der Stufe der vorbereitenden Bauleit-
planung, auf der die grundlegenden
Raumnutzungsentscheidungen getroffen
werden, geht es um die Steuerung der Bo-
dennutzungen. Erneuerbaren Energien
wird hier insbesondere durch den Planvor-
behalt (vgl. § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB) Rech-
nung getragen. Hierfiir steht den Gemein-
den neben der Darstellung von Sonderbau-
flachen (vgl. § 1 Abs.1BauNVO), die M6g-
lichkeit zur Darstellung von Fldchen fir
Versorgungsanlagen zur Verfiigung. Auch
mittels dieser Darstellungsmoglichkeit
konnen Flachen fiir Anlagen zur Nutzung
Erneuerbarer Energien (z. B. KWK-Anlagen)
nebstihren Versorgungsleitungen plane-
risch gesichert werden.

Darstellungen, deren Reichweite de lege lata
umstritten ist (Klarstellungsbedarf)

Noch nicht abschlieend geklartist aller-
dings die Frage, ob auf der Stufe der Fl&-
chennutzungsplanung fiir den bebauten
Bereich auch Darstellungen mit dem Ziel
des Einsatzes von Erneuerbaren Energien
getroffen werden kénnen. Zwar ist der Kata-
login § 5 Abs. 2 BauGB nicht abschlie3end,
doch besteht auch die Voraussetzung, dass
die Moglichkeit der Umsetzung von Darstel-
lungen im Flachennutzungsplan auf der
Ebene der verbindlichen Bauleitplanung
gegeben sein muss. In diese Erwdgungen
einzubeziehen ist auch, dass mit der Ausge-
staltung von § 13a BauGB und der dadurch
ausgestalteten Moglichkeit zur Berichti-
gung des Flachennutzungsplanes ein Be-
deutungsverlust des gesamtgemeindlichen
Planungsinstrumentes verbunden ist.
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Unstreitig bereits mdgliche Festsetzungen

Auf der Stufe der verbindlichen Bauleitpla-
nung sind aus energiefachrechtlicher Sicht
im Wesentlichen die Anforderungen zur
Wérmeddammung sowie die rdumlichen
Anspriiche in Bezug auf die Realisierungs-
fahigkeit von Anlagen zur Nutzung Erneu-
erbarer Energien von Bedeutung. Sie kon-
nen auf der Grundlage des bestehenden
Festsetzungskatalogsin § 9 Abs.1bis 3
BauGB sowie der Bestimmungen der BauN-
VO schon gegenwadrtig weit gehend bewal-
tigt werden. Anlagen fir die Nutzung Er-
neuerbarer Energien sind sowohl bei Neu-
planungen als auch im baulichen Bestand
mit Raumnutzungsanspriichen verbunden.
Auf der Grundlage eines kommunalen Kli-
maschutz- und Energiekonzeptes konnen
die Gemeinden einerseits entscheiden, wel-
che Erneuerbaren Energien in ihrem Ge-
meindegebiet sinnvoll zum Einsatz ge-
bracht werden sollen und anderseits, wo im
Gemeindegebiet die dafiir erforderlichen
Flachen zur Verfiigung gestellt werden sol-
len. Die Aussagen eines Klimaschutz- und
Energiekonzeptes sind in der bauleitplane-
rischen Abwégung als Ergebnisse einer
sonstigen stddtebaulichen Planung zu be-
ricksichtigen (vgl. § 1 Abs. 6 Nr. 11 BauGB).
In diesem Sinne stehen fiir die Realisierung
der technischen Anlagen grundsétzlich die
Baugebiete nach den §§ 2 bis 9 sowie ggf.
nach § 11 BauNVO auch die Sondergebiete
(z. B. bei Fotovoltaikfreiflachenanlagen) zur
Verfiigung. Auch die Festsetzung als Ver-
sorgungsflache nach § 9 Abs.1Nr.12 BauGB
ist moglich. Die erforderliche Leitungsinf-
rastruktur kann nach § 9 Abs.1Nr. 13 BauGB
und nach § 9 Abs. 1Nr. 21 BauGB kénnen
auch die mit einem Geh-, Fahr- und Lei-
tungsrecht zu belastenden Flachen fir die

Fiihrung und Wartung der Versorgungslei-
tungen festgesetzt werden. Bauliche Vor-
kehrungen fiir die Installation, Dachnei-
gung und Firstrichtung kénnen auf der
Grundlage von § 9 Abs.1Nr. 23 b BauGB
festgesetzt werden.

Gegenwartig ist es auch schon moglich, die
auf die Warmeddmmung abstellenden bau-
und anlagentechnischen Anforderungen,
wie sie zur Begrenzung des Energiever-
brauchs von Gebduden durch die EnEV ge-
stellt werden, mit dem Festsetzungskatalog
des § 9 Abs. 1Nr.1bis 3 BauGB erganzt um
die Bestimmungen der BauNVO (§§ 16 ff.) zu
bewadltigen. Fiir nachtréagliche Warme-
ddammungsmafBnahmen im baulichen Be-
stand konnen Ausnahme- und Befreiungs-
moglichkeiten im Sinne von § 31 BauGB
herangezogen werden. Unterstiitzend ste-
hen im Ubrigen Festsetzungen auf der
Grundlage von § 9 Abs. 1Nr. 25 a BauGB zur
Verfligung, um beispielsweise Warmever-
luste weit gehend zu reduzieren oder um
Pflanzbindungen zur Gewdahrleistung der
Verschattungsfreiheit festzulegen. Durch
Uberlagerung mit Festsetzungen nach § 9
Abs. 1Nr. 10 BauGB kann die fiir Erdreichkol-
lektoren wichtige Freihaltung von Bebau-
ung erreicht werden.

Entsprechend der Vorschrift des § 9 Abs. 1
Nr. 23a BauGB konnen aus stadtebaulichen
Griinden in Bebauungspldnen Gebiete fest-
gesetzt werden, in denen zum Schutz vor
schédlichen Umwelteinwirkungeni. S. d.
BImSchG bestimmte luftverunreinigende
Stoffe nicht oder nur eingeschréankt ver-
wendet werden diirfen. Daher kénnen auf
der Grundlage § 9 Abs.1Nr. 23a BauGB in
seiner bislang geltenden Fassung stoffbe-
zogene, nicht aber anlagenbezogene Fest-
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setzungen getroffen werden. Bei Kohlendi-
oxidemissionen handelt es sich um luftver-
unreinigende Stoffe. Insoweit kdnnen auch
Brennstoffe im Hinblick auf ihre Freiset-
zung von Kohlendioxid aus Griinden des
globalen Klimaschutzes und auf der Grund-
lage eines entsprechenden Luftreinhalte-
konzeptes grundsétzlich ausgeschlossen
werden. Dabei sind im Rahmen der bauleit-
planerischen Abwédgung vor allem Aspekte
der technischen Realisierbarkeit, der wirt-
schaftlichen Zumutbarkeit und der Ener-
gieversorgung zu berticksichtigen. Deshalb
haben derlei Festsetzungen vornehmlich
fiir Neuplanungen und nicht fiir den bauli-
chen Bestand Bedeutung, da den dort vor-
handenen Anlagen Bestandsschutz zu-
kommt.

Festsetzungen, deren Reichweite de lege lata
umstritten ist (Klarstellungsbedarf)

Wenngleich die Moglichkeit zur im Einzel-
fall auch nur geringfiigigen Uberschreitung
von Baulinien, Baugrenzen oder Bebau-
ungstiefen (vgl. § 23 BauNVO) besteht und
auch durch die Zulassung von Ausnahmen
und Befreiungen (vgl. § 31 BauGB) vielfach
Losungen im Zusammenhang mit energie-
fachrechtlichen Anforderungen erreicht
werden konnen, so besteht dennoch Klar-
stellungsbedarf hinsichtlich der Reichweite
solcher Uberschreitungsbefugnisse. Bedeu-
tung hat dies fiir die Genehmigungsfahig-
keitvon WarmeddmmmafBnahmen im bau-
lichen Bestand.

Aus den energiefachrechtlichen Anforde-
rungen des EEWarmeG ergeben sich in
mehrerlei Hinsicht klarungsbedirftige Fra-
gen, die das Stadtebaurecht nicht unbe-
rihrtlassen. So ist in Bezug auf die bauleit-

planerische Abwdgung und den insoweit zu
leistenden Begriundungsaufwand klarzu-
stellen, ob das dem Verpflichteten zur Ver-
figung stehende Wahlrecht fiir den Einsatz
Erneuerbarer Energien (vgl. §§ 3 Abs.1und
2sowie §§ 4 ff. EEWdrmeG) eingeschrankt
oder sogar ausgeschlossen werden darf (z.
B. bei Festlegung eines Anschluss- und Be-
nutzungszwanges nach § 16 EEWarmeg o-
der Landesrecht). Ebenso einer klarstellen-
den Aussage bedarf das Verhdltnis baupla-
nungsrechtlicher Regelungen im Verhélt-
nis zu anderen fur die Realisierung von An-
lagen zur Nutzung Erneuerbarer Energien
ggf. erforderlicher Genehmigungen (z. B.
nach wasserrechtlichen Bestimmungen bei
tiefengeothermischen Anlagen). Im Ubri-
gen bedarf das Verhdltnis bauplanungs-
rechtlicher Festsetzungen zum Marktan-
reizprogramm des § 15 EEWarmeG einer
klarstellenden Aussage, wenn tiber die
energiefachrechtlichen Anforderungen
hinaus im Bebauungsplan weiter gehende
Festsetzungen getroffen werden.

Was den Festsetzungskatalog in § 9 BauGB
und seine Konkretisierung durch die BauN-
VO angeht so ergibt sich ein Kldrungsbedarf
ininsgesamt vierfacher Hinsicht. Unklar ist,
in welchem Verhéltnis die Festsetzungs-
moglichkeiten in § 9 Abs.1Nr. 9 BauGB (be-
sonderer Nutzungszweck von Fldchen) und
§ 9 Abs.1Nr.12 BauGB (Versorgungsfla-
chen) zu einander stehen (z. B. fiir die Reali-
sierung von Fotovoltaikfreiflachenanla-
gen). Soweit Festsetzungen nach § 9 Abs. 1
Nr. 21 BauGB getroffen werden, muss klar-
gestellt werden, dass es zu ihrer Realisie-
rung stets flankierender zivilrechtlicher
Regelungen bedarf und entsprechender
Darlegungen in der Begriindung zum Be-
bauungsplan bedarf. Fiir Festsetzungen
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nach § 9 Abs.1Nr. 23 b BauGB existiert Klar-
stellungsbedarf dariiber, inwieweit von ih-
rem Anwendungsbereich auch die Installa-
tion von Anlagen zur Nutzung Erneuerba-
rer Energien oder noch weiter gehend der
Einsatz Erneuerbarer Energien erfasst wird.
SchlieBlich ist auch die duBerst komplexe
Frage nach der Reichweite der Bestimmung
uber in den einzelnen Baugebieten zulas-
sungsfahige Nebenanlagen nach § 14
BauNVO in Bezug auf ihre Anwendbarkeit
bei der Zulassung von Anlagen zur Nutzung
Erneuerbarer Energien (z. B. von KWK-
Anlagen oder aufgestédnderten Fotovoltaik-
anlagen) zu klaren.

Festsetzungen, die nur de lege ferenda mdéglich
sind (Novellierungsbedart)

Ein sich aus den energiefachrechtlichen An-
forderungen ergebender gesetzgeberischer
Gestaltungs- oder Handlungsbedarf im
Stadtebaurecht betrifft den Festsetzungska-
talogin § 9 BauGB, und zwar in zweierlei
Hinsicht.

Die Bestimmung in § 9 Abs.1Nr. 23b BauGB
bezieht sich nach ihrem Wortlaut ausdriick-
lich auf die ,Errichtung” von Geb&uden. Ei-
ne Bezugnahme auch auf den baulichen Be-
stand erfordert insoweit eine Erweiterung
des Anwendungsbereiches der Festset-
zungsmoglichkeit.

Fir den Fall, dass eine Gemeinde in einem
Bebauungsplan Festsetzungen treffen
mochte, mit denen Warmeddmmungsvor-
gaben, die tiber den Standard der EnEV hin-
ausgehen, geregelt werden sollen, ergeben
sich in zweierlei Hinsicht Folgen fir das
Stddtebaurecht. Zunéchst erhohen sich die
Anforderungen an das bauleitplanerische
Abwdgungsgebot, insbesondere in Bezug

auf den erforderlichen Begriindungsauf-
wand fur die Frage nach der Wirtschaftlich-
keit derartiger Festlegungen. AuBerdem
besteht gesetzgeberischer Handlungsbe-
darfim Zusammenhang mit § 9 Abs. 1 Nr. 24
BauGB, da eine sonstige einschlédgige Fest-
setzungsmoglichkeit, mit der unmittelbar
Wiérmedammungsvorgaben getroffen
werden koénnen, in § 9 BauGB nicht enthal-
ten ist.

Kooperative Planungsinstrumente

a) Ineinem stddtebaulichen Vertrag o-
derin einem Durchfiihrungsvertrag zum
vorhabenbezogenen Bebauungsplan kén-
nen unter Wahrung der gesetzlichen Be-
schrankungen weitergehende energeti-
sche Anforderungen (z. B. als Warmedam-
mungsvorgabe bei Gebduden, zum ver-
pflichtenden Einsatz von Erneuerbaren
Energien, zur Kostentragung, zur gestalte-
rischen Einbindung technischer Anlagen
oder zum Anschluss- und Benutzungs-
zwang) als im Rahmen einer Angebotspla-
nung durch einen klassischen Bebauungs-
plan gestellt werden (vgl. § 11 Abs.1S. 2 Nr. 4
BauGB). Entsprechende Regelungen sind
auchin einem zivilrechtlichen Vertrag
moglich, wenn die Gemeinde tiber die be-
treffenden Grundstiicksfldchen verfiigt.

b) Neben den Instrumenten des allge-
meinen Stddtebaurechts kommen speziell
auch solche des Besonderen Stadtebau-
rechts fur die Bertuicksichtigung von Belan-
gen des Klimaschutzes und der Energieein-
sparung in Betracht. Ein Ansatzpunktist in-
soweit das Stadtumbaurecht (§§ 171a bis d
BauGB), welches im Allgemeinen auf die
Entwicklung von klimafreundlichen, kom-
pakten Stadtstrukturen ausgerichtet wer-
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den kann, wobei jede einzelne durch § 171a
Abs. 3 BauGB vorgesehene Stadtumbau-
mafBnahme einen nachhaltigen Beitrag
zum Klimaschutz zu leisten in der Lage sein
kann. Dariiber hinaus ist zwar de lege lata
zweifelhaft, ob das Sanierungsrecht

(§§ 1361f. BauGB) im Interesse des Klima-
schutzes nutzbar gemacht werden kann.
Dies ware moglich wenn staddtebauliche
Missstdnde im Sinne von § 136 Abs. 2S.1
BauGB auch im Fall klimatischer oder ener-
getischer Fehlentwicklungen eines Gebiets
anzunehmen sind. Dies kann im Rahmen
des geltenden Rechts nur tiber die Begriin-
dung physischer wie funktionaler Missstan-
de der Bebauung erfolgen. Das stddtebau-
lich innovativste Potenzial fir den Klima-
schutz liegtin der gesetzlichen Ausdiffe-
renzierung des Modells der Privaten Initia-
tiven zur Stadtentwicklung (§ 171f BauGB).
Diesbeziiglich kann de lege ferenda die
Entwicklung eines Konzepts von Climate
Improvement Districts einen vielverspre-
chenden Ansatz bilden.

Fazit

Es bestehen bereits vor dem Hintergrund
der Darstellungs- und Festsetzungskataloge
in § 5 Abs. 2und § 9 Abs. 1BauGB umfassen-
de und sehr weit reichende Festsetzungs-
moglichkeiten. Aufgrund der hier darge-
legten lediglich flankierenden Funktion des
Stadtebaurechts ist zu empfehlen, erforder-
liche Klarstellungen im bestehenden Stad-
tebaurecht zwar vorzunehmen, im Ubrigen
das stddtebaurechtliche Instrumentarium
aber nur behutsam zu ergénzen.
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Prof. Dr. Wilhelm Séfker

Erneuerbare Energien im unbeplanten
Innenbereich und im AuSenbereich

(§§ 34 und 35 BauGB)

Einleitung/Ausgangslage
Aufgabenstellung

Nach den Regelungsbereichen des BauGB
sind insbesondere folgende Aufgaben des
Stéddtebaurechts [ des Stddtebaus in Bezug
auf erneuerbare Energien in Betracht zu
ziehen oder zu priifen:

a) Bauplanungsrechtliche Absicherung
der Anlagen fiuir erneuerbare Energien

b) Verpflichtung zur Errichtung und zum
Einsatz erneuerbarer Energien durch
Festsetzungen im Bebauungsplan

c) Verpfilichtung zur Errichtung und zum
Einsatz erneuerbarer Energien durch
Vereinbarungen in stddtebaulichen
Vertragen

d) Stddtebauliche MaBnahmen zum Ge-
bietsbezogenen - auch nachtrédglichen -
Einsatz erneuerbarer Energien

Fur diese Ausarbeitung steht die baupla-
nungsrechtliche Absicherung der Anlagen
fur erneuerbare Energien im Vordergrund,
insbesondere ihre Beurteilung nach den

§§ 34 und 35 BauGB.

Zur Begriffsbestimmung ,.erneuerbare
Energien“

Einer Definition ,erneuerbare Energien® im
BauGB bedarf es nicht. Esreicht die Ver-

wendung entsprechender Begriffe im Zu-
sammenhang mit den jeweiligen stédte-
baurechtlichen Regelungen aus.

Erlduterung: Das BauGB und die BauNVO
verwenden den Begriff ,erneuerbare Ener-
gien®

= teilsoffen, d.h. ohne néhere Bestim-
mung, so in § 1 Abs. 6 Nr. 7 Buchst. f
BauGB und § 11 Abs. 2 BauNVO;

= teils bestimmte erneuerbare Energien
erfassend, soin § 35 Abs.1Nr.5und 6
BauGB (Windenergie, Biomasseanla-
gen).

Ndhere Anhaltspunkte lassen sich dem Fach-
recht entnehmen: Das EEG mit seinen Rege-
lungen zur Abnahmepflicht und Vergiitung
des durch erneuerbare Energien gewonne-
nen Stroms erfasst als erneuerbare Ener-
gien:

=  Wasserkraft

=  Windenergie

= Solare Strahlungsenergie
= Geothermie

= Energie aus Biomasse einschlieBlich Bi-
ogas, Deponiegas und Kldrgas sowie aus
dem biologisch abbaubaren Anteil von
Abféllen aus Haushalten und Industrie

Das EEWarmeG mit seinen Verpflichtun-
gen zur (anteiligen) Nutzung von erneuer-
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baren Energien bei der Warmeversorgung
von Gebduden bezeichnet als in Betracht
kommende erneuerbare Energien:

= solare Strahlungsenergie
= gasférmige Biomasse

= flissige Biomasse

= feste Biomasse

= Geothermie

=  Umweltwirme

Zu beriicksichtigendes Fachrecht

Zur Frage, welche Aufgaben vom BauGB in
Bezug auf erneuerbare Energien erfiillt
werden sollen, sind die Regelungen des
Fachrechts, das erneuerbare Energien zum
Gegenstand hat, zu beriicksichtigen. Dabei
sind zu unterscheiden die Fachgesetze,

= die zur Errichtung und Nutzung be-
stimmter erneuerbarer Energien ver-
pflichten,

= die den Einsatz erneuerbarer Energien
unterstitzen.

Erlduterung: Zu den Fachgesetzen, die zur
Errichtung und Nutzung bestimmter er-
neuerbarer Energien verpflichten, gehoren:

= dasErneuerbare

= Energien

= Wairmegesetz (EEWarmeG) des Bundes,
das bei der Neuerrichtung von Gebau-
den zum anteiligen Einsatz erneuerba-
rer Energien am Wéarmebedarf der Ge-
béude verpflichtet, und

= die nach Landesrecht méglichen ent-
sprechenden gesetzlichen Verpflich-
tungen im Gebdudebestand (z. B. das
Gesetz zur Nutzung erneuerbarer War-

meenergie des Landes Baden-
Wiirttemberg).

Naher dazu unten der Exkurs zum EEWar-
meG.

Zu den Fachgesetzen, die die Errichtung
und Nutzung bestimmter erneuerbarer
Energien unterstiitzen, gehoren:

» dasErneuerbare-Energien-Gesetz (EEG),
das insbesondere bestimmte Abnahme-
pilichten von durch erneuerbare Ener-
gien erzeugten Strom sowie Regelun-
gen uber (erh6hte) Vergiitungen des er-
zeugten Stroms enthdlt,

= dasKraft-Warme-Kopplungsgesetz, das
die Abnahme und die Vergiitung von
Kraft-Warme-Kopplungsstrom (KWK-
Strom) aus Kraftwerken mit KWK-
Anlagen auf Basis von Steinkohle,
Braunkohle, Abfall, Biomasse, gasfor-
migen oder fliissigen Brennstoffen.

Dieses Fachrecht hat vor allem zwei Auswir-
kungen auf das Stédtebaurecht: -Die nach
diesen Gesetzen vorgesehenen Anlagen fir
erneuerbare Energien bedirfen ihrer pla-
nungsrechtlichen Absicherung.

= Die gesetzlichen Verpflichtungen zum
Einsatz erneuerbaren Energien kénnen
im Rahmen des Stadtebaurechts beriick-
sichtigt werden.

Zu den fiir das Stadtebaurecht bedeutsa-
men Regelungen des Erneuerbare-Energien-
Warmegesetzes (EEWarmegG)

Dasam 1. Januar 2009 in Kraft getretene Ge-
setz zur Forderung Erneuerbarer Energien
im Warmebereich (Erneuerbare-Energien-
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Warmegesetz, EEWarmeG)! verfolgt erklar-
termaBen den Zweck, im Interesse des Kli-
maschutzes, der Schonung fossiler Ressour-
cen und der Minderung der Abhéngigkeit
von Energieimporten, eine nachhaltige
Entwicklung der Energieversorgung zu er-
moglichen und die Weiterentwicklung von
Technologien zur Erzeugung von Warme
aus erneuerbaren Energien zu férdern (§ 1
EEWarmeG). Tragende Griinde fir dieses
neue Gesetzes sind somit der Klimaschutz
durch Senkung des Kohlendioxid-
Verbrauchs und die Versorgungssicherheit.

Die Eigentiimer von Gebduden, die neu er-
richtet werden, sind verpflichtet, den Wér-
meenergiebedarf des Gebdudes durch die
anteilige Nutzung von erneuerbaren Ener-
gien zu decken (§ 3 Abs.1 EEWarmeG).

Fur bereits errichtete Gebdude sind die
Lander befugt, eine Pflicht zur Nutzung von
erneuerbaren Energien festzulegen (§ 3
Abs. 2 EEWarmeG).

§ 5 EEWarmeG regelt, mit welchen Ener-
gien ein bestimmter Anteil des Warmebe-
darfs des Gebaudes durch erneuerbare Ener-
gien zu decken ist. Die Vorschrift benennt
die in Betracht kommenden erneuerbaren
Energien, iber deren Einsatz der Verpflich-
tete wahlweise entscheiden kann, und es
werden die Anteile dieser Energien am
Waérmebedarf differenziert festgelegt:

= Solare Strahlungsenergie zur Deckung
des Warmeenergiebedarfs von mindes-
tens15%,

1 Gesetzvom 7.8.2008, BGBI.1S.1658, gedndert
durch Gesetzvom 15.7.2009, BGBI. 1S.1804.

= die Nutzung von gasféormiger Biomasse
zur Deckung des Warmeenergiebedarfs
von mindestens 30 %,

= die Nutzung von flissiger und fester Bi-
omasse sowie von Geothermie und Um-
weltwadrme zur Deckung des Warme-
energiebedarfs von mindestens 50 %.

Die Begriffe dieser erneuerbaren Energien
sind in § 2 EEWarmeG bestimmt, die an sie
zu stellenden Anforderungen in der Anlage
zum Gesetz detailliert festgelegt.

Die sich aus § 5 EEWarmeG ergebenden
Verpfilichtungen kénnen nach § 7 EEWar-
meG auch durch sogen. ErsatzmaSnahmen
erfiillt werden. Dazu gehéren wahlweise:

= die Nutzung von Abwérme und aus
Kraft-Warme-Kopplung zur Deckung
des Warmeenergiebedarfs von mindes-
tens 50 %,

= MaBnahmen zur Energieeinsparung mit
15 % iber dem Anforderungsniveau der
Energieeinsparverordnung und

» die Deckung des Wéarmeenergiebedarfs
aus dem Netz der Nah-und Fernwérme-
versorgung.

Dazu enthédlt die Anlage zum Gesetz wiede-
rum bestimmte, auf ihre Klimavertraglich-
keit ausgerichtete Anforderungen an die
Nutzung von Abwérme, aus Kraft-Warme-
Kopplung und aus dem Netz der Nah-und
Fernwdrmeversorgung.

Nach § 6 EEWarmeG kdnnen mehrere Ver-
pflichtete, deren Geb&ude in rdumlichem
Zusammenhang stehen, ihren Wéarme-
energiebedarf durch gemeinsame Einrich-
tungen decken.
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Dazu konnen sie von den Eigentiimern be-
nachbarter Grundstiicke verlangen, dass sie
die Benutzung ihrer Grundstiicke und gegen
angemessene Entschiddigung die Fiihrung
von Leitungen tiber ihre Grundstiicke dulden
(Duldungspflicht).

§ 16 EEWarmeG enthélt eine Regelung, die
ankniipft an die Vorschriften der Gemein-
deordnungen der Ldnder tiber die Einfiih-
rung von Anschluss- und Benutzungszwang
an ein Netz der 6ffentlichen Nah-und Fern-
warmeversorgung durch Gemeindesat-
zung. Nach § 16 EE-WarmeG sind die Ge-
meinden und Gemeindeverbdnde erméch-
tigt, von der Erméchtigung zur Begriin-
dung eines solchen Anschluss-und Benut-
zungszwangs auch zum Zwecke des Klima-
und Ressourcenschutzes Gebrauch zu ma-
chen.

Die Vorschriften zur Sicherung des Vollzugs
gehen von der Verantwortung des Eigen-
timers des zu errichtenden Gebdudes zur
Einhaltung seiner Verpflichtungen aus; sie
sehen in begrenzter Weise Aufgaben der
nach Landesrecht zustédndigen Beh6érden
vor. Zu ihnen gehéren die in §§ 10 und 11
EEWarmeG geregelten Nachweispflichten
des Eigentiimers und Uberpriifungen durch
die zustdndige Behoérde:

Dazu sind die Eigentiimer nach § 10 EE-
WaéarmeG zum Nachweis der Einhaltung der
Anforde-rungen beim Einsatz von erneuer-
baren Energien und ErsatzmaBnahmen
verpflichtet. Auf Ver-langen der zustandi-
gen Behorde miussen sie Nachweise Giber die
Belieferung von gasformiger, fliissiger und
fester Biomasse erbringen (Abs. 2). Hinsicht-
lich der Einhaltung der Anforderungen an
die Anlagen und Einrichtungen der erneu-
erbaren Energien und Ersatzmafnahmen

muissen die Eigentiimer die Nachweise in-
nerhalb einer Frist von drei Monaten nach
dem Inbetriebnahmejahr der Heizungsan-
lage des Gebéudes erbringen und danach
auf Verlangen der zustdndigen Behorde
vorlegen; dies ist verbunden mit einer Auf-
bewahrungspflicht der Nachweise von
mindestens fiinf Jahren ab dem Inbetrieb-
nahmejahr, wenn die Nachweise nicht bei
der Behorde verwahrt werden (Abs. 3). Fir
das Vorliegen einer Ausnahme (§ 9 Abs. 1
EE-WarmeG) besteht eine Anzeigepflicht
(Abs. 4). Die Befreiung von der Nutzungs-
pilicht wird auf Antrag von der zustandigen
Behorde erteil (§ 9 Nr. 2 EEWarmeG).

Nach § 11 EEWarmeG miissen die zustandi-
gen Behorden durch geeignete Stichprobe-
verfahren die Erfiillung der Pflicht nach § 3
Abs.1und die Richtigkeit der Nachweise
nach § 10 EEWarmeG kontrollieren.

Zusétzlich enthélt § 17 EEWarmeG BuBgeld-
vorschriften, die sich auf die Einhaltung der
Nut-zungspflicht nach § 3 Abs. 1und Nach-
weispflichten nach § 10 EEWarmeG bezie-
hen.

Verpflichtungen zum Einsatz erneuerbarer
Energien im Stadtebaurecht ?

Eine Regelung, nach der in einem Bebau-
ungsplan durch Festsetzung die Verpflich-
tung zur Errichtung und zur Nutzung er-
neuerbarer Energien getroffen werden soll,
stoBt auf erhebliche Bedenken. Entspre-
chendes gilt fiir die Frage von Festsetzun-
gen fur Energie sparende Bauweisen.

Erlduterung: Zu dieser Frage konnen auch
im Rahmen der -gegebenenfalls erweiter-
ten -Planungsgrundsétze (s. zu 2.) die fach-
gesetzlichen Regelungen des Erneuerbare-
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Energien -Warmegesetzes nicht auBBer Acht
gelassen werden, weil sich deren Zwecke
mit einer auf den Einsatz erneuerbarer
Energien iiberschneiden kénnen. Dies be-
zieht sich auf Grundsétze der Erforderlich-
keit der Bauleitplanung und das Abwa-
gungsgebot, und zwar unabhédngig von der
weitergehenden Frage der Reichweite der
Festsetzungsmaoglichkeiten nach § 9 Abs. 1
BauGB.

Ahnlich verhilt es sich mit dem Energieein-
sparrecht (EnEG und EnEV).

Zu bertuicksichtigen sind dabei die Ver-
pilichtungen des Erneuerbare-Energien-
Waérmegesetzes (wie der EnEV):

Problematisch kann es sein, wenn die Fest-
setzungen in den Bebauungspldnen hinter
den Anforderungen der fachgesetzlichen
Regelungen zurtickbleiben oder diese nicht
berucksichtigen wiirden. Auch ist zu be-
ricksichtigen, dass die fachgesetzlichen
Anforderungen angehoben werden kon-
nen, wie z. B. durch die ,EnEV 2009*. Oder
das EEWdrmeG wird auch auf den vorhan-
denen Gebdudebestand erstreckt, entweder
durch Landesgesetze (vgl. § 3 Abs. 2 EE-
WarmeG) oder durch Erganzung des Bun-
desgesetzes.

Wiirden im Bebauungsplan lediglich die
Anforderungen dieser Fachgesetze durch
Festsetzungen ,festgeschrieben® werden,
stellt sich-abgesehen von der wohl regel-
maBig zu bezweifelnden Praktikabilitdt-in
besonderer Weise die Frage nach der stad-
tebaulichen Begriindung solcher Festset-
zungen.

Zur Bedeutung fir das Abwédgungsgebot
(§ 1Abs. 7 BauGB), und zwar beziiglich der

Grundsétze der VerhaltnismaBigkeit, Ge-
eignetheit und Durchfiihrbarkeit der
Festsetzungen, haben Bedeutung:

= Nachallgemeinen Grundséitzen ver-
langt das Erfordernis der Geeignetheit
die Erreichbarkeit der mit den Festset-
zungen verfolgten Ziele.

= Der Grundsatz der VerhéltnisméBigkeit
verlangt, dass die schutzwiirdigen Inte-
ressen der Betroffenen in einen gerech-
ten Ausgleich gebracht werden miissen;
dies schlief3t die Beriicksichtigung von
moglichen Alternativen ein.

= Fiir die Durchfiihrbarkeit der Bauleit-
planung sind ihre technische Durch-
fithrbarkeit und ihre Wirtschaftlichkeit
von Bedeutung.

Fir den Grundsatz der VerhaltnismaéaBigkeit
kann daher Bedeutung erlangen, dass die
Fachgesetze Wahlmoglichkeiten des Ver-
pflichteten vorsehen. So ldsst die Energie-
einsparverordnung-gerade auch im Blick
auf den VerhaltnismaBigkeitsgrundsatz-bei
der Ausfithrung von BaumaBnahmen
Wahlmadéglichkeiten zur Einhaltung des
hochstzulédssigen Jahres-Primérenergie-
bedarfs zu. Und das Erneuerbare-Energien-
Wérmegesetz ermachtigt den Verpflichte-
ten die Auswahl zwischen verschiedenen
Arten erneuerbarer Energien und an deren
Stelle auch die Auswahl von ErsatzmaS8-
nahmen. Fir die Grundsétze der Geeignet-
heit und Durchfiihrbarkeit ist von Bedeu-
tung, dass Energieeinsparverordnung und
Erneuerbare-Energien-Warmegesetz die
Nutzung der (aktuellen) technischen Mdg-
lichkeiten zur Einhaltung des héchstzuléssi-
gen Jahres-Primér-Energiebedarfs und zur
Mindestausstattung der Gebdudehiille so-
wie bestimmter erneuerbarer Energien fiir
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ihren anteiligen Einsatz zur Warmebe-
darfsdeckung vorsehen.

Zum Zweck der wahlweise einsetzbaren un-
terschiedlichen technischen Mdglichkeiten:
Damit soll den z. B. nach Gebdudebestand,
ortlichen Verhaltnissen und individuellen
Moglichkeiten unterschiedlichen Gege-
benheiten Rechnung getragen werden
konnen. Zugleich ladsst sich eine hochst-
mogliche Energieeinsparung und optima-
ler Einsatz erneuerbarer Energien errei-
chen.

In Bezug auf die Wirtschaftlichkeit ist von
Bedeutung, dass den von beiden Fachgeset-
zen gestellten Anforderungen eingehende
Untersuchungen zur wirtschaftlichen Zu-
mutbarkeit zu Grunde liegen.

Dies muss auch bei der Bauleitplanung be-
ricksichtigt werden; dies hat komplexe An-
forderungen an die Festsetzungen in Bebau-
ungspldnen zur Folge.

Dies gilt auch fiir die Art und Weise der
Festsetzungsmaoglichkeiten. Es werden zu-
satzliche Fragen aufgeworfen:

= Sind Wahlmadéglichkeiten festsetzbar?

= Wie kann das Berechnungsverfahren
festgesetzt werden?

= Konnen Zielsetzungen fur die Einhal-
tung des hochstzuléssigen Jahres-
Primér-Energiebedarfs festgesetzt wer-
den?

Es konnen daher der Bebauungsplanung
Grenzen gesetzt sein, unter stddtebaulichen
Gesichtspunkten in zumindest praktikabler
Weise Anliegen zu verfolgen, die in den
beiden Fachgesetzen geregelt worden sind.

Hier ist der Ansatz fiir stddtebauliche Vertrd-
ge (§ 11 BauGB). Gegebenenfalls konnte § 11
Abs.1Satz 2 Nr. 4 BauGB angepasst (erwei-
tert) werden an die sich heute darstellenden
Erfordernisse fiir stddtebauliche Vertrage
zu Gunsten des Einsatzes von erneuerbaren
Energien.

SchlieBlich miissen die Auswirkungen auf
den Vollzug entsprechender Festsetzungen
in Bebauungspldnen beachtet werden. Sol-
che Festsetzungen begriinden die Zustédn-
digkeit der Bauaufsichtsbehorden. Dage-
gen sieht das Energiefachrecht wesentlich
weniger MaBnahmen im Vollzug vor; vgl.
zum EEWdrmeG oben zu 1.4 am Ende.

Grundséatzliches zum Stellenwert
erneuerbarer Energien im
Stadtebaurecht

Die Beurteilung der Anlagen fiir erneuerba-
re Energien in den beplanten und nicht be-
planten Gebieten (§§ 30, 34 und 35 BauGB)
muss auch berucksichtigen, welchen Stel-
lenwert das BauGB dem Ausbau erneuerba-
rer Energien beimisst und inwiefern die
Planungsgrundsétze des § 1 BauGB die An-
liegen des Ausbaus erneuerbarer Energien
berticksichtigen.

Sind z. B. Vorhaben fiir erneuerbare Ener-
gien unzuléssig, stellt sich die Fragen

* nach Erteilung von Befreiungen (be-
deutsam besonders fiir Gebiete mit Be-
bauungsplédnen aus der Vergangenbheit,
die die Anforderungen der erneuerba-
ren Energien noch nicht berticksichtigt
haben; zugleich bedeutsam fiir Félle des
§ 34 Abs. 2 BauGB),
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= wie durch Aufstellung von Bebauungs-
pldnen die Voraussetzungen fir die Ge-
nehmigung geschaffen werden kénnen.

Hinzu kommt, dass im AuBenbereich die
Steuerung privilegiert zuldssiger Anlagen
der Windenergie und von Biomasseanlagen
im Sinne des § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB durch
Flachennutzungsplédne Bedeutung hat.

Der Stellenwert der erneuerbaren Energien
im Stddtebaurecht wird wesentlich be-
stimmt durch die Planungsgrundsétze des
§ 1BauGB. Dazu enthdlt § 1 Abs. 6 Nr. 7
Buchstabe f BauGB

»Bei Aufstellung der Bauleitpldne sind ... die
Nutzung erneuerbarer Energien sowie die
sparsame und effiziente Nutzung von Energie
...zu berticksichtigen. *

die erforderliche konkrete Regelung zur
Unterstiitzung der Bauleitplanung. Fir eine
tibergreifende Regelung bietet sich an, in
Anlehnung an § 2 Nr. 6 Satz 6 und 7 ROG ei-
ne der Systematik des BauGB entsprechende
Regelung aufzunehmen.

Erlduterung: § 1 Abs 6 Nr. 7 Buchstabe f
BauGB hat verschiedene Bedeutungen: Er
berechtigt die Gemeinden, bei Aufstellung
der Bauleitpldne entsprechende Ziele zu
verfolgen (Planungsbefugnis im Sinne des

§ 1 Abs. 3 Satz 1 BauGB). Zugleich unterstiitzt
er die Planungen der Gemeinden zuguns-
ten erneuerbarer Energien im Rahmen der
Abwégung (§ 1 Abs. 7 BauGB)

Dariiber hinaus verpflichtet er die Gemein-
de, bei Aufstellung der Bauleitplane auf die-
se Belange zu achten.

Eine Verstarkung dieses Anliegens kénnte
durch Aufnahme eines Planungsgrundsat-

zes in Anlehnung (zu formulieren unter Be-
riicksichtigung der Systematik der Pla-
nungsgrundsitze des § 1 BauGB) an § 2Nr. 6
Satz 6 und 7 ROG erreicht werden. Diese
Vorschrift lautet:

»Den rdumlichen Erfordernissen des Klima-
schutzes ist Rechnung zu tragen, sowohl
durch Manahmen, die dem Klimawandel
entgegenwirken, als auch durch solche, die
der Anpassung an den Klimawandel dienen.
Dabei sind die rdumlichen Voraussetzungen
flir den Ausbau der erneuerbare Energien ... zu
schaffen.”

Ergdanzend wird auf Folgendes hingewie-
sen:

Indem § 1 Abs. 6 Nr. 7 Buchstabe f BauGB die
Nutzug erneuerbarer Energien sowie die
sparsame und effiziente Nutzung von Ener-
gie als Belang und Planungsgrundsatz der
Bauleitplanung bestimmt hat, bedarf es,
soweit mit der damit erreichbaren Reduzie-
rung des Kohlendioxid -Aussto3es zum Kli-
maschutz beigetragen wird, des Riickgriffs
aufdiein § 1 Abs. 5Satz 2 und 6 Nr. 7 Buch-
stabe a BauGB bezeichneten Angelegenhei-
ten und Belange des Klimaschutzes nicht.
Denn mit der umfassenden Bestimmung
der Nutzung erneuerbarer Energien sowie
des sparsamen und effizienten Umgangs
mit Energie in § 1 Abs. 6 Nr. 7 Buchstabe {
BauGB ist festgelegt, dass diese Angelegen-
heiten zu den inhaltlichen Aufgaben der
Bauleitplanung gehoéren.

Diese Zusammenhéange erkldren auch die
nur zuriickhaltende Formulierung zum
~allgemeinen Klimaschutz®in § 1 Abs. 5 Satz
2 BauGB. Der allgemeine Klimaschutz ist
nichtnebendiein §1Abs. 5 Satz 2 BauGB
bestimmten Gesichtspunkte mit eigenstan-
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diger Bedeutung gestellt worden. Die Be-
stimmung ,auch in Verantwortung fiir den
allgemeinen Klimaschutz“ wird vermittelt
durch den Beitrag der Bauleitplanung fur
den Umwelt-und Naturschutz. Von einer
weitergehenden Bedeutung des allgemei-
nen Klimaschutzes hatte der Gesetzgeber
des EAG Bau 2004 abgesehen. Fiir die unter
Gesichtspunkten des Klimaschutzes wichti-
gen erneuerbaren Energien und wichtigen
sparsamen und effizienten Nutzung von
Energie hat der Gesetzgeber aberin §1
Abs. 6 Nr. 7 Buchstabe f BauGB die fiir die
Bauleitplanung eindeutige, konkrete Rege-
lung getroffen.

Angesichts der heute gewachsenen Bedeu-
tung des Klimaschutzes sollte eine tiber-
greifende Regelung in das BauGB aufge-
nommen werden, wie dies auch bei der
Neufassung des ROG 2008 geschehen ist.

Diese Grundsatze der Bauleitplanung (§§ 1,
1la BauGB) konnten auf der Ebene der Bau-
leitplanung flankiert werden durch Darstel-
lungen im Flachennutzungsplan tiber die
Ausstattung des Gemeindegebiets mit er-
neuerbare Energien (Ergdnzung des § 5
ADbs. 2 Nr. 2 BauGB).

Erlduterung: Furdie bauplanungsrechtli-
che Absicherung erneuerbarer Energien ist
erfahrungsgemasB von praktisch groer Be-
deutung sein, wenn die Gemeinde den Aus-
bau erneuerbarer Energien konzeptionell
vorbereitet. Ist dies der Fall, sollte sie die
Moglichkeit haben, im Flachennutzungs-
plan die Ausstattung des Gemeindegebiets
mit erneuerbaren Energien darzustellen.
Diese Moglichkeit koénnte in § 5 Abs. 2 Nr. 2
BauGB verankert werden.

Zur planungsrechtlichen
Absicherung von Anlagen fir
erneuerbare Energien nach § 35
BauGB

Windenergieanlagen

Die privilegierte Zuldssigkeit von Wind-
energieanlagen nach § 35 Abs.1Nr. 5
BauGB kombiniert mit der planerischen
Steuerung gemapB § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB
hat sich bewéhrt und bedarf keiner Ande-
rungen.

Erlduterung: Diese seit 1997 geltenden Rege-
lungen sind inzwischen Gegenstand einer
groBen Zahl von verwaltungsgerichtlichen
Entscheidung, insbesondere des Bundes-
verwaltungsgerichts, gewesen. Die Ausle-
gungsfragen sind damit auch in den Einzel-
heiten im Wesentlichen geklért, so dass die
Regelungen in der Praxis rechtssicher an-
gewandt werden kénnen. Klarstellender
Regelungen bedarf es daher nicht.

Das Repowering von Windenergieanlagen
(Ersetzung von Altanlagen durch neue Leis-
tungs-starke Windenergieanlagen in der
Regel verbunden mit einer Neuordnung der
Standorte der Windenergie) erfolgt auf der
Grundlage des geltenden Rechts.

Erlduterung: Die fiir das Repowering erfor-
derlichen planungsrechtlichen und sonsti-
gen MaBnahmen sind auf Grund eines For-
schungsprojekts des BMU in der vom Deut-
schen Stadte-und Gemeindebund im Sep-
tember 2009 herausgegebenen Dokumen-
tation ,,Repowering von Windenergieanla-
gen-Kommunal Handlungsméglichkeiten®
dargelegt. Sie werden jetzt von der Praxis
aufgegriffen.
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Bei der Steuerung der Standorte fir die
Windenergie und die Planungen im Zu-
sammenhang mit dem Repowering kénnen
die oben zu 2. behandelten Planungsgrund-
sdtze unterstiitzenden Bedeutung erlan-
gen.

Biomasse-Anlagen

Die privilegierte Zuldssigkeit von Biomasse-
Anlagen nach § 35 Abs. 1Nr. 6 BauGB hatin
der Praxis erhebliche Bedeutung erlangt. In
einzelnen Punkten kénnten Anderungen
geprift werden.

Erlduterung: Die durch das EAG Bau 2004
eingefiihrte privilegierte Zulassigkeit von
Biomasse-Anlagen hat seitdem naturgemaB
Auslegungsfragen aufgeworfen. Eine Reihe
dieser Fragen sind durch das BVerwG (Urt.
vom. 11.12.2008-7 C 6.08 -, NVwZ 2009,858 =
ZfBR 2009,258) geklart worden. Nach dem
gegenwartigen Stand der Entwicklung soll-
ten folgende gesetzgeberische Kldrungen
geprift werden:

= FEinbeziehungin den Privilegie-
rungstatbestand auch der Anschluss der
Biomasse-Anlagen an KWK-Anlagen,

= die Obergrenze von 0,5 MW installierte
elektrische Leistung (,output®) wird er-
ganzt um eine Obergrenzen-Bestim-
mung, die sich am ,input” orientiert.

Bei gesetzgeberischen Uberlegungen ist von
Bedeutung: Wesentlicher Grund fiir die Ein-
fuhrung der privilegierten Zuléssigkeit von
Biomasse-Anlagen im Auflenbereich ist die
Verbindung mit den Betrieben im AuBen-
bereich, die dortnach § 35 Abs.1BauGB ge-
nehmigtsind und bei denen die Biomasse
anfallt. Der Primédrenergiebedarf fiir die Er-
zeugung von Strom und Gas wird auf diese

Weise (Energieaufwand fiir den Transport)
gering gehalten. Deswegen ist die Anbin-
dung des Privilegierungstatbestandes an
die AuBBenbereichs-Betriebe, bei denen Bi-
omasse anféllt, zentraler Bestandteil der
Privilegierung. Darin unterscheidet sich
dieser Privilegierungstatbestand fiir erneu-
erbare Energien wesentlich von dem fiir
Windenergieanlagen, mit dem die ,,Wind-
hoffigkeit” der Standorte im Au3enbereich
bertcksichtigt wird. Beim Privilegie-
rungstatbestand fiir Windenergieanlagen
kommt es daher auf eine Betriebsbindung
im AuBBenbereich nicht an.

Fir Biomasse-Anlagen, die den Privilegie-
rungstatbestand der Nr. 6 nicht erfiillen, vor
allem weil sie ohne die Betriebsbindung
und gezielt an bestimmten Standorten und
als GroBanlagen, die die Grenze von 0,5 MW
uberschreiten und zudem oft als KWK-
Anlagen betrieben werden, errichtet wer-
den sollen, hat sich die Praxis inzwischen
darauf eingestellt, dass hierfiir Bebauungs-
plane, oftmals auch als Vorhaben-und Er-
schlieBungspléne (§ 12 BauGB), aufgestellt
werden. Dazu wird berichtet, dass dies in
der Regel ohne groB3e Probleme moglich ist,
zumal das umweltpolitische Anliegen auch
von den Kreisen mitgetragen wird, die die
Bebauungsplanung unter Gesichtspunkten
des Umweltschutzes (Schutz von Natur und
Landschaft usw.) begleiten.

Fiir den Privilegierungstatbestand bedeu-
ten diese Aspekte: Keine gré3eren Biomas-
se-Anlagen, Bewahrung der ,,Kubatur®, kei-
ne Zunahme des LKW-Verkehrs durch Aus-
weitung der Anlagen.

Weiterer Hinweis: Die Ergebnisse der Bera-
tungen der fiir diesen Privilegierungstatbe-
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stand speziell eingerichteten Bund-Lander-
Arbeitsgruppe sollten abgewartet werden.

Photovoltaik-Anlagen

Anlagen der solaren Strahlungsenergie
(Photovoltaikanlagen) zur Stromerzeugung
und Einspeisung in das 6ffentliche Strom-
netz als sogen. Freifldchen-
Photovoltaikanlagen wer-den durch Be-
bauungsplédne, auch durch Vorhaben-und
ErschlieBungspldane, planungsrechtlich ab-
gesichert. Einer Anderung des § 35 BauGB
bedarf es nicht.

Erlduterung: Fur Anlagen fur die solare
Strahlungsenergie im AuB3enbereich sieht

§ 35 Abs.1BauGB keinen Privilegie-
rungstatbestand vor. Denn sie stellen keine
auBenbereichstypische Nutzung dar. Sie
kénnen aber als den im AuB8enbereich privi-
legiert zuldssigen Vorhaben zugeordnete
und untergeordnete Anlagen und Neben-
anlagen in Betracht kommen und dadurch
an der Privilegierung teilnehmen. Dies gilt
fiir alle der in § 35 Abs. 1 BauGB benannten
privilegiert zulédssigen Anlagen. Vorauszu-
setzen istinsbesondere, dass die erzeugte
Energie iiberwiegend (zu mehr als 50 %) von
den privilegiert zuldssigen Anlagen (Betrie-
ben usw.) genutzt wird. Soll im Wesentli-
chen elektrische Energie fur die Einspei-
sung in des Stromnetz erzeugt werden (dies
istin der Regel der Fall), sind sie selbstandi-
ge Anlagen und als sonstige Vorhaben im
AuBenbereich nach § 35 Abs. 2 BauGB zu
beurteilen. Sie bediirfen als Freiflachen-
Photovoltaikanlagen in der Regel der bau-
planungsrechtlichen Absicherung durch
Aufstellung eines Bebauungsplans.

Die Aufstellung von Bebauungspldnen ver-
langt auch die Vergiitungsregelung des
§ 32 EEG.

Sie verlangt u. a., dass die Photovoltaikan-
lagen auf der Grundlage eines Bebauungs-
plans, der auch zu diesem Zweck aufgestellt
oder gedndert worden ist, errichtet werden.
Weiter wird verlangt, dass

= die fiir Photovoltaikanlagen in An-
spruch genommenen Fldchen vor Auf-
stellung oder Anderung des Bebau-
ungsplans bereits versiegelt waren
(1. Var.) oder

= essichbeidiesen Flachen um Konversi-
onsfldchen aus wirtschaftlicher oder mi-
litdrischer Nutzung handelt (2. Var.)
oder

» Grunfldchen sind, die fiir Photovoltaik-
anlagen ausgewiesen wurden und zuvor
(in den vorangegangenen drei Jahren)
als Ackerland genutzt wurden (3. Var.).

Die letzte Fallgestaltung (Var. 3) entfallt mit
der aktuellen Anderung des § 32 EEG und
wird ersetzt durch Anlagen, die auf der
Grundlage von Bebauungspldnen parallel
zu Bundesautobahnen und Schienenwegen
errichtet werden.

Wie die Praxis zeigt, bewdhrt sich die Auf-
stellung von Bebauungsplédnen, auch von
Vorhaben-und ErschlieBungsplénen, fiir
Freifldchen-Photovoltaikanlagen. Sie wer-
den grundsétzlich aus entsprechenden Dar-
stellungen in Fldchennutzungspldnen ent-
wickelt und sind dadurch in die Gesamt-
entwicklung des Gemeindegebiets einbe-
zogen.

Fur die Aufstellung dieser Bebauungspldne
kénnen die oben zu 2. behandelten Pla-
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nungsgrundsatze unterstiitzende Bedeu-
tung erlangen, ebenso wenn im Fldchen-
nutzungsplan die Ausstattung des Gemein-
degebiets mit erneuerbaren Energien dar-
gestelltist.

Auch bei Photovoltaik-Anlagen an und auf
Gebduden (vgl. dazu die Vergiitungsrege-
lung des § 33 EEG) handelt es sich um sons-
tige Vorhaben im Sinne des § 35 Abs. 2
BauGB. Sie sind zumeist zulassig, weil 6f-
fentliche Belange nicht beeintrdchtigt wer-
den, gegebenenfalls findet § 34 Abs. 4
BauGB Anwendung.

Anlagen der Tiefen-Geothermie

Anlagen der Tiefen-Geothermie kénnen als
ortsgebundene gewerbliche Anlagen im
Sinne des § 35 Abs.1Nr. 3 BauGB beurteilt
werden. Unabhangig davon kénnen fiir sie
Bebauungspldne, auch Vorhaben-und Er-
schlieBungspléane, aufgestellt werden. Einer
Anderung des § 35 BauGB bedarf es nicht.

Hinweise: Anlagen der Tiefen-
Geothermie sind auf bestimmte geologi-
sche Verhdltnisse angewiesen, so dass re-
gelmaBig von einer Ortsgebundenheit im
Sinne der Nr. 3 des § 35 Abs. 1BauGB ausge-
gangen werden kann. Hinzu kommt, dass
nach gegenwartiger Einschatzung diese An-
lagen nur in vergleichsweise wenigen Fal-
len errichtet werden diirften. Auch kann
von Bedeutung sein, dass diese Anlagen
zumeist eine spezifische Infrastruktur er-
fordern, die es angezeigt machen kann,
dem durch Aufstellung eines Bebauungs-
plans Rechnung zu tragen.

Zur planungsrechtlichen
Absicherung von Anlagen fiar
erneuerbare Energien nach

§ 34 BauGB

Die planungsrechtliche Absicherung von
Anlagen der erneuerbaren Energien ist
nach § 34 BauGB grundsétzlich wie in den
durch Bebauungsplan beplanten Gebieten
gewdhrleistet.

Sind Anlagen fiir erneuerbare Energien im
Einzelfall, z. B. wegen ihrer Gr6ée, nach § 34
BauGB unzuléssig, kommt die Aufstellung
von Bebauungspldnen in Betracht.

Hinweise: Die Zuléssigkeitsregelungen
des § 34 BauGB sind bezogen auf Anlagen
fur erneuerbare Energien mit dem Erfor-
dernis des Einfiigens in die ,,Eigenart der
ndheren Umgebung*® grundsétzlich weit
genug gefasst.
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Folkert Kiepe

Novellierungserfordernisse bei der
BauNVO aus Sicht der Stadte

1. DieBauNVO hat-zusammen mit dem
BauGB - fiir die kommunale Planungspraxis
grundlegende Bedeutung. Sie bietet das
rechtliche Instrumentarium fur eine sinn-
volle und funktionsgerechte Gestaltung der
stddtebaulichen Entwicklung der Gemein-
den, mit dem diese in der Fldchennut-
zungsplanung die fiir eine Bebauung vor-
gesehenen Fldchen darstellen und im Be-
bauungsplan Festsetzungen zur Nutzungs-
art durch die Ausweisung von Baugebieten,
zum Nutzungsmal, zur iberbaubaren
Grundstiicksflache und zur Bauweise tref-
fen konnen.

2.  Wahrend das Baugesetzbuch in den
letzten Jahrzehnten mehrmals durch um-
fangreiche Novellen tiefgreifend gedndert
wurde, gilt die Baunutzungsverordnung -
mit Ausnahme zweier geringfiigiger Ande-
rungen —noch immer in ihrer auf der vier-
ten Novelle beruhenden Fassung vom 23.
Januar 1990. Auch die vorhergehenden Fas-
sungen (BauNVO0 1962, 1968, 1977) gelten fur
die in ihrem Zeitraum aufgestellten oder
gednderten Bebauungspldne weiter fort.
Aufgrund sich &ndernder stddtebaulicher
Bedirfnisse wurde die BauN-V0 1962 und
1968 weiterentwickelt, und zwar mit dem
Schwerpunkt Stadtneubau und - erweite-
rung. Alle Anderungen der BauNVO wur-
den unter Beibehaltung des bewéhrten Sys-
tems vollzogen.

3. DieBauNVO war bereits mehrfach Ge-
genstand von Reformiiberlegungen. Zu
grundlegenden Anderungen ist es aber
nicht gekommen. Auftretende Probleme
mit der Steuerungsregelung fiir den gro3-
flachigen Einzelhandel (§ 11 Abs. 3 BauNVO)
konnten mit Hilfe der durch eine Arbeits-
gruppe im Jahr 2002 erstellten Empfehlun-
gen ,Strukturwandel im Lebensmittelein-
zelhandel” gelost werden, die inzwischen
auch von der Rechtsprechung anerkannt
sind. Die Zurtickhaltung des Verordnungs-
gebers hinsichtlich einer Novellierung der
Baunutzungsverordnung ist aus kommuna-
ler Sicht zu begriiflen, da die Verordnung
fiir wichtige Bereiche der Bauleitplanung
nach wie vor ein gut handhabbares und
ausreichend flexibles stédtebaurechtliches
Instrumentarium bereithdlt. Zudem fiihrt
jede Anderung der Baunutzungsverord-
nung zu einer neuen Generation von Be-
bauungspldnen und damit zu einer zusatz-
lichen ,Schicht®, die den Vollzug des Stad-
tebaurechts nicht einfacher, sondern kom-
plizierter macht. Gleichwohl erscheint es
nach zwei Jahrzehnten nicht verfriiht, An-
wendungsprobleme und Defizite der
Baunutzungsverordnung aufzuzeigen, den
hierauf beruhenden Reformbedarf festzu-
stellen und Vorschldge fur eine Novellie-
rung zu unterbreiten.

4. Insbesondere derin den letzten Jahren
auf allen Ebenen in Gang gekommene Pro-
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zess der Orientierung politischen Handels
an den Erfordernissen des Klimaschutzes
fiihrt dazu, tiber das energetische —in der
Regel anlagenbezogene - Fachrecht hinaus
auch die Instrumente des Stddtebaurechts
auf ihre Eignung zur Umsetzung von Klima-
schutzzielen zu tiberpriifen und - so die Ab-
sicht - auch fiir diese Ziele ,brauchbar® zu
machen.

5. Auf Anregung des Bau- und Verkehrs-
ausschusses des Deutschen Stédtetages hat
das Deutsche Institut fiir Urbanistik daher
gemeinsam mit der Hauptgeschéftsstelle
des Deutschen Stédtetags eine Befragung
zum Novellierungsbedarf der BauNVvVO
durchgefiihrt. Die Umfrage wurde im No-
vember 2009 begonnen und Mitte Januar
2010 abgeschlossen. Befragt wurden die
Bau- und Planungsdezernate aller 210 un-
mittelbaren Mitgliedstéddte des Deutschen
Stadtetags. 158 Stddte haben sich an der
Umfrage beteiligt, was einer hohen Riick-
laufquote von rund 75 Prozent entspricht.
Ziel der Befragung war es, empirisch gesi-
cherte Informationen als Ausgangspunkt
fiir eine Diskussion des Novellierungsbe-
darfs der BauNVO zu gewinnen.

6. Die Befragungsergebnisse machen ei-
nige inhaltliche Schwerpunkte deutlich,
denenin der Novellierungsdiskussion aus
Sicht des Deutschen Stéddtetages besondere
Aufmerksamkeit zu widmen ist.

6.1 Hierzugehortvor allem die Steuerung
des Einzelhandels, die fur viele Stadte An-
lass zu einer Weiterentwicklung der BauN-
VO gibt. Dabei wird das in § 11 Abs. 3 BauN-
VO angelegte System, welches groBflachige
Einzelhandelsvorhaben mit komplexen
stédtebaulichen Auswirkungen in Kernge-
biete und Sondergebiete mit entsprechen-

der Zweckbestimmung verweist, als grund-
legender und bewéhrter Baustein der Steu-
erung gewertet. Anderungswiinsche bezie-
hen sich deshalb vor allem auf die Steue-
rung von Einzelhandelsbetrieben unterhalb
der GroBflachigkeitsschwelle. Denn gerade
die generelle Zuldssigkeit dieser Betriebe in
vielen Baugebieten scheint von den Stadten
infrage gestellt zu werden. Auch die ge-
wiinschte Steuerung von ,Agglomeratio-
nen“solcher Einzelhandelsbetriebe erfor-
dert eine Novellierung. Im Kern geht es den
Stadten dabei um die Erhaltung und Ent-
wicklung zentraler Versorgungsbereiche.
Knapp 80 % der befragten Stadte stimmten
der Aussage zu, dass zum Schutz zentraler
Versorgungsbereiche Einzelhandelsbetrie-
be mit zentrenrelevanten Sortimenten au-
Berhalb zentraler Versorgungsbereiche
durch Aufstellung von Bebauungspldnen
ausgeschlossen werden miissen. Aus dem
Umstand, dass nicht groBflachige Einzel-
handelsbetriebe unabhangig von ihrer Zen-
trenrelevanz in den meisten Baugebieten
allgemein zulassig sind, scheint sich in der
kommunalen Planungspraxis der befragten
Stadte demnach ein erhebliches Planungs-
erfordernis zu ergeben.

6.2 Derzweite zentrale Ankniipfungs-
punkt fiir die Uberlegungen zu einer Novel-
lierung der BauNVO ist die Forderung bzw.
Erleichterung der sog. Innenentwicklung.
Dabei gehtesvor allem um die sich aus § 17
Abs. 2und 3 BauNVO ergebenden Restrikti-
onen einer auch in GroBstddten angemes-
senen stadtebaulichen Dichte (erweiterte
Moglichkeit zur Uberschreitung der beste-
henden MaBBobergrenzen) sowie generell
um die Erleichterung des Wohnens und der
darauf bezogenen Infrastruktur; hierzu ge-
hort auch die Frage der Zulassigkeit von
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Kindertagesstatten in reinen Wohngebie-
ten. In den Kontext der Férderung der In-

nenentwicklung gehoren ferner die Flexibi-

lisierung des Mischungsverhéltnisses im
Mischgebiet, sowie die Erleichterung der

Zulassigkeit des Wohnens in Kerngebieten,

die jeweils von einer groBeren Zahl der be-
fragten Stadte angeregt wurde.

6.3 ImEinzelnen wurde von den befrag-

ten Stiadten folgender Anderungsbedarf ge-

sehen:

= 121Stadte sehen bei einer oder mehre-

ren Baugebietsvorschriften einen Ande-

rungsbedarf. Am hiufigsten wird ein
solcher Anderungsbedarf beim Misch-

gebiet nach § 6 BauNVO und beim Son-

dergebiet nach § 11 BauNVO gesehen.
Aber auch die §§ 4,5,7und 8 wurden
noch genannt.

= Beim Mischgebiet stehen vor allem die
Steuerung des Verhéltnisses von Woh-

nen und gewerblichen Nutzungen und

der Wunsch nach Flexibilisierung in
dieser Hinsicht im Vordergrund. Ahn-
lich ist der Schwerpunkt der auf das

Dorfgebiet nach § 5 BauNVO bezogenen
Nennungen. Hier geht es im Kern vor al-

lem um die Weiterentwicklung der
Baugebietskategorie fir "umstruktu-
rierte" Dorflagen. Auch bei den auf das

Kerngebiet bezogenen Nennungen geht
es besonders hdufig um die erleichterte

Zuléassigkeit von Wohnen in den Kern-
gebieten.

= Die Regelungen zum Ma8 der baulichen

Nutzung werden fast ausnahmslos von
allen befragten Stddten als unverzicht-
bar angesehen. Anderungsbedarf bei
den MaBvorschriften wird ebenso wie
bei den Regelungen zur Bauweise und

zur Uiberbaubaren Grundstiicksflache
(§§ 22 und 23 BauNVO) nur von einer
Minderheit der Stédte gesehen. Eine
Ausnahme bildet insoweit die Regelung
zum Vollgeschossbegriff in § 20 Abs. 1
BauNVO. Rd. 80 % der Stadte wiinschen
sich einen bundesrechtlich abschlie-
Bend geregelten Vollgeschossbegriff.
Relativ hiufig sind Anderungswiinsche
in Bezug auf §§ 17,19 Abs. 4 und 21a
BauNVO. Vor allem wiinscht sich fast die
Halfte der befragten Stédte, dass die in

§ 17 Abs. 2 und 3 BauNVO geregelte
Moglichkeit der Uberschreitung der
MaBobergrenzen erleichtert werden
sollte.

» Anderungsbedarf wird in Bezug auf eine
Erleichterung der Zuléssigkeit von An-
lagen zur Erzeugung und Nutzung er-
neuerbarer Energien gesehen (87 Stad-
te). Angesprochen ist damit vor allem
§ 14 BauNVO. Anderungswiinsche gibt
es aber auch in Bezug auf §§ 12 und 13
BauNVO.

= Die Stddte wurden schlielich gefragt,
wie sie die praktischen Anwendungs-
probleme einschatzen, die sich mit einer
neuen BauNVO ergeben wiirden, weil
altere Fassungen der BauNVO fir &ltere
Bebauungspldne weiter zugrunde zu le-
gen sind. Nur eine Minderheit von sie-
ben Stddten (knapp 5 %) hélt diese Prob-
leme fiir gravierend mit der Empfeh-
lung "sollte unbedingt vermieden wre-
den". 145 Stadte halten die Probleme
demgegentiber fir grundsétzlich be-
herrschbar.

7.  Zusammenfassend ist festzustellen,
dass fast alle befragten Stddte in der gelten-
den BauN-VO grundsétzlich ein brauchba-
res Instrumentarium zur Bewdltigung der
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anstehenden stddtebaulichen Aufgaben se-
hen. Das System "BauNVO" als Ordnungs-
rahmen fiir die Bauleitplanung und als Be-
zugsrahmen fir die Beurteilung der Zulds-
sigkeit von Vorhaben im unbeplanten In-
nenbereich (§ 34 Abs. 2 BauGB) hat sich in
der Praxis bewdhrt. Eine grundlegende
Umgestaltung der BauNVO oder gar ihre
Abschaffung wird von der Planungspraxis
nicht gewtinscht. Die BauNVO wird viel-
mehr als unverzichtbarer Ordnungsrahmen
fiir die Bauleitplanung gewertet.
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Norbert Portz

Novellierungserfordernisse bei der
BauNVO aus Sicht der Stadte und

Gemeinden

THESEI: Die Baunutzungsverordnung
hat sich aus Sicht der Stddte und Gemein-
den grundsatzlich als ,optionaler und fle-
xibler Baukasten® bei der Aufstellung der
Bauleitplédne und fiir die planungsrechtli-
che Zuléassigkeit von Vorhaben bewdhrt.
Trotz einer im Koalitionsvertrag vereinbar-
ten ,umfassenden Priifung“ bedarf es daher
aus Sicht der Stadte und Gemeinden im Er-
gebnis nur punktueller Anderungen.

Begriindung: Das Bestehen einer seit zwan-
zig Jahren unverdanderten Baunutzungsver-
ordnung (Wo gibt es das sonst noch?) ist fiir
die kommunale Praxis ein Wert als solcher.
Auch wenn ein punktueller Fortentwick-
lungsbedarf angesichts neuer Herausforde-
rungen (Innenentwicklung, Férderung er-
neuerbarer Energien etc.) sinnvoll erschei-
nen mag, spricht jedenfalls gegen eine um-
fassende Novellierung, dass

= die Baunutzungsverordnung sich einer-
seits als unverzichtbarer Ordnungsrah-
men fiir die Bauleitplanung, sie aber
andererseits als sehr flexibles Instru-
ment der Konfliktvermeidung gerade
angesichts der differenzierten Festset-
zungsmoglichkeiten (s. insbesondere § 1
Abs. 4 bis Abs. 9 BauNVO) bewéhrt hat;

= jegliche umfassendere Novellierung
neue ,Schichtenbebauungspldne® mit
sich bringt. Diese sind gegenwdrtig ins-

besondere in den neuen Landern noch
unbekannt;

» dasInstrumentarium der geltenden
BauNVO grundsétzlich zur Bewéltigung
der kommunalen Herausforderungen
ausreicht.

THESEII: Einer zum Teil geforderten
Freistellung vom Baugebietstypenzwang
sollte zuriickhaltend begegnet werden.

Begriindung: Die klassische BauNVO ist von
ihrem Geist und Inhalt fiir den Neubaube-
reich geschaffen worden. Daher wird zum
Teil fiir den Siedlungsbestand die Forde-
rung erhoben, die Bindung an die Bauge-
bietstypen entfallen zu lassen. Insoweit
wird auf die ,,Parallele” des vorhabenbezo-
genen Bebauungsplans abgestellt. Jedoch
ist aus Sicht des DStGB eine allgemeine Frei-
stellung vom Baugebietstypenzwang kri-
tisch zu sehen und im Ergebnis abzulehnen.
Grund ist, dass die Leitplanken der Bauge-
biete fur die planenden Gemeinden eine
Hilfe sind und selbst da - wo wie beim Vor-
haben- und ErschlieBungsplan - rechtlich
hierauf verzichtet werden kann, dennoch
tatsachlich oftmals hieran angekniipft wird.
Eine Freistellung vom Baugebietstypen-
zwang wiirde zwar auf den ersten Blick die
kommunale Planungshoheit erweitern; an-
dererseits waren die hiermit verbundenen
negativen Auswirkungen (groBerer Wild-
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wuchs, Gefahr einer zunehmenden Beein-
trachtigung 6ffentlicher und privater Be-
lange, Reduzierung der Konfliktvermei-
dung etc.), nicht iiberschaubar. Eine be-
grenzte Aufhebung des Baugebietstypen-
zwangs fir den Siedlungsbestand (Innenbe-
reich) sollte ebenfalls erst nach einer grund-
sdtzlichen Voruntersuchung und nichtim
Rahmen der jetzigen punktuellen BauNVO-
Novelle vorgenommen werden.

THESEIIl:  Ein Verzicht auf einzelne Bau-
gebietstypen (§§ 2 bis 11 BauNVO) bringt fiir
die Kommunen keinen Zugewinn an Selbst-
verwaltung und Planungshoheit.

Begriindung: Der diskutierte Verzicht auf
einzelne Baugebietstypen, insbesondere
auf das Kleinsiedlungsgebiet nach § 2
BauNVO und das reine Wohngebiet nach

§ 3BauNVO, bringt fiir die kommunale Pra-
xis und die Planungshoheit keinen Mehr-
wert. Die Festsetzung der einzelnen Bauge-
bietstypen steht den Gemeinden frei. Ein
Zwang besteht insoweit nicht. Auch wenn
daher einzelne Baugebietstypen (Beispiel:
Reines Wohngebiet) kaum noch festgesetzt
werden, ist deren Beibehaltung und mogli-
che Festsetzung Ausfluss der kommunalen
Planungshoheit. Die bloBe Méglichkeit vom
Gebrauchmachen der verschiedenen Bau-
gebietstypen in der BauNVO kann daher in
keinem Fall als hinderlich fir die kommu-
nale Planungspraxis angesehen werden.

THESEIV:  Kindertagesstédtten sollten in
reinen Wohngebieten allgemein zugelas-
sen werden.

Begriindung: Anders als etwa Altenpflege-
heime sind Kindertageseinrichtungen in
reinen Wohngebieten nach § 3 Abs. 3 Nr. 2
BauNVO nur ausnahmsweise zuldssig. Zwar

konnen Gemeinden auch heute in reinen
Wohngebieten Kindertagesstétten als all-
gemein zuldssige Vorhaben gemas § 1

Abs. 6 BauNVO festsetzen und dabei i. d. R.
das vereinfachte Verfahren nach § 13a
BauGB nutzen. Auch kann bei bestehenden
Bebauungspldnen im Einzelfall die Zulas-
sung von Kindertagesstétten in reinen
Wohngebieten im Wege einer Ausnahme |
Befreiung ermoglicht werden. Dennoch ist
esrechts- und gesellschaftspolitisch sachge-
recht, die natiirlichen Gerdusche auf Spiel-
platzen und in Kindertagesstétten auch
baurechtlich als insgesamt sozialvertrag-
lich einzustufen und diese Einrichtungen in
reinen Wohngebieten allgemein zuzulas-
sen. Dies gilt umso mehr, weil einerseits der
Ausbau des Betreuungsangebots fiir Kinder
unter drei Jahren bis zum Jahre 2013 vieler-
orts weitere Investitionen in Kindertages-
statten erforderlich macht und andererseits
in vielen Kommunen eine zunehmende
Empfindlichkeit gegen Kinderlarm in der
Nachbarschaft festzustellen ist. So hat erst
jungst der Landesvorsitzende der Senioren-
Union NRW gefordert, Kindertagesstatten
aufgrund des Larms moglichst aus Wohn-
gebieten herauszuhalten. Mit einer allge-
meinen Zulassigkeit von Kindertagesstatten
in reinen Wohngebieten wiirde daher
ebenso wie tiber eine parallel notwendige
Anderung der immissionsschutzrechtlichen
Regelungen ein deutliches rechtspoliti-
sches Signal gesetzt.

THESE V: Zu priifen ist, inwieweit fir die
Zulassung so genannter Mehrfachspielhal-
lenin der BauNVO eine Klarstellung derge-
stalt vorgenommen werden muss, dass die-
se bauplanungsrechtlich als Einheit anzu-
sehen sind.
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Begriindung: Insbesondere die Massierung
von Vergniigungsstiatten und hier von
Spielhallen ist nicht nur gewerbe- und ord-
nungsrechtlich, sondern auch planungs-
rechtlich ein zunehmendes Problem. Hier-
bei spielt insbesondere die Verhinderung
des so genannten Trading-Down-Effekts als
besonderer stddtebaulicher Grund im Sinne
von § 1Abs. 9 BauNVO eine besondere Rolle
(s. BVerwG vom 04.09.2008 - 4 BN 9/08).
Zwar spielen insoweit bei Vergniigungs-
statten und Spielhallen nicht allein quanti-
tative Faktoren eine Rolle; doch tritt in jin-
gerer Zeit in vielen Stddten und Gemeinden
das Problem der ,Mehrfachspielhallen® ver-
starkt zutage. Hintergrund ist insbesondere
die Abgrenzung zwischen der kerngebiets-
typischen Zuléssigkeit von Vergniigungs-
statten nach § 7 Abs. 2 Nr. 2 BauNVO und
der Zulassigkeit in Mischgebieten bezie-
hungsweise in besonderen Wohngebieten
nach § 6 Abs. 2 Nr. 8 und § 4a Abs. 3 Nr. 2
BauNVO.

Nach stédndiger Rechtsprechung des
BVerwG sind als typisch fiir Kerngebiete
diejenigen Vergniigungsstatten anzusehen,
die als zentrale Dienstleistungsbetriebe auf
dem Unterhaltungssektor einen grof3eren
Einzugsbereich haben und fiir ein groferes
und allgemeines Publikum erreichbar sein
sollen (BVerwG vom 24.02.2000 - 4 C 23.98).
Wann diese Voraussetzungen erfiillt sind,
ist insbesondere nach Ma3gabe von Hilfs-
kriterien wie Raumgroéfe und Storpotenzial
zu entscheiden. Zur Abgrenzung der kern-
gebietstypischen von den nicht kernge-
bietstypischen Spielhallen legt die Recht-
sprechung eine Grundfldche von etwa 100
m? als Schwellenwert zugrunde (BVerwG
vom 28.07.1988 —4 B119.88). Bei einer Nutz-
flache bis100 m? handelt es sich regelma-

Big um eine Vergniigungsstatte mittlerer
Grofle, deren Auswirkungen noch als
mischgebietsvertréaglich angesehen wer-
den. An dieser Grenzziehung diirfte auch
nach Inkrafttreten der SpielV 2005 festzu-
halten sein.

In diesem Zusammenhang ist fraglich, un-
ter welchen Voraussetzungen benachbarte
Spielhallen (Mehrfachspielhallen) baupla-
nungsrechtlich als Einheit anzusehen sind:

Werden etwa zwei nebeneinander liegende
Spielhallen mit je 150 m? Spielflache und je
zwoOlf Spielgeraten baurechtlich beantragt,
ist dieser Antrag in einem Mischgebiet ab-
zulehnen, weil beide Spielhallen die Grenze
zur kerngebietstypischen Vergniigungs-
statte von 100 m? iiberschreiten.

Ersetzt der Betreiber seinen einheitlichen
Bauantrag jedoch durch Bauantrége fiir
drei Spielhallen mit je 100 m? Spielflache
und je acht Spielgeraten, kann diesen An-
trdgen nicht entgegengehalten werden, die
Grenze zur kerngebietstypischen Vergnii-
gungsstétte sei iberschritten. Dies gilt je-
denfalls gewerberechtlich dann, wenn die
Spielhallen jeweils Giber einen Zugang und
weitere separate Rdumlichkeiten (Toiletten,
Aufsichtsbereich etc.) verfiigen.

Insoweit ist zu priifen, inwieweit baupla-
nungsrechtlich eine Klarstellung erforder-
lich ist, dass derartige Mehrfachspielhallen
als Einheit anzusehen sind, dhnlich wie dies
bei der Zusammenfassung mehrerer Ein-
zelhandelsbetriebe zu einem Einkaufszent-
rum moglich ist. Alternativ bietet es sich an,
hier zunéachst die weitere Rechtsprechung
abzuwarten.
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THESE VI:  Eine Klarstellung bei der Re-
gelung des § 11 Abs. 3 BauNVO mit dem Ziel
einer verbesserten Steuerung von Einzel-
handelsagglomerationen sollte gepriift
werden.

Begriindung: MaB3gebliche Gegenwarts- und
Zukunftsaufgabe der Stadtplanung fiir die
Sicherung zentraler Versorgungsbereiche
und damit der Innenstddte und Ortskerne
ist die Steuerung des groBflachigen Einzel-
handels und hier insbesondere der Dis-
count-Markte.

Nur eine sachgerechte und gezielte Steue-
rung gewahrleistet ein wohnungsnahes
Grundversorgungsangebot insbesondere
im landlichen Raum. Grundséatzlich bietet
das stddtebaurechtliche Instrumentarium
insbesondere des § 11 Abs. 3 BauNVO fiir die
Stadte und Gemeinden eine ausreichende
planungsrechtliche Steuerungsmaoglichkeit
auch fir eine zielgerichtete Ansiedlung von
Discount- und Supermaérkten in zentralen
Versorgungsbereichen. Insoweit hat auch
die Rechtsprechung des Bundesverwal-
tungsgerichts in den letzten Jahren viel zur
Konkretisierung beigetragen.

Allenfalls sollte gepriift werden, inwieweit
zusdtzliche Klarstellungen dergestalt Ein-
gang in die BauNVO finden, wann und nach
welchen Voraussetzungen auch mehrere
Einzelhandelsbetriebe (Agglomerationen)
als ein groBflachiger Einzelhandelsbetrieb
(Funktionseinheit) gelten. Dies gilt etwa bei
der Kombination verschiedener Markte
(Lebensmittel- und Getrankemarkt etc.) und
der hieraus resultierenden Berechnung der
mafgeblichen GroBflachigkeit. Ggf. ist eine
Modifizierung des Begriffs Einkaufszent-
rums zu prifen.

THESE VII:  Eine erweiterte Zulassung von
Anlagen zur Nutzung erneuerbarer Ener-
gien ist sachgerecht.

Begriindung: Nicht zuletzt aus Griinden des
Klimaschutzes entspricht die Férderung er-
neuerbarer Energien einem breiten und
allgemeinen Anliegen. Es ist daher sinnvoll,
zusdtzliche und klarstellende Regelungen
zur Zulassigkeit von Anlagen zur Nutzung
erneuerbarer Energien, etwa in den Vor-
schriften tiber die Nebenanlagen (§ 14
BauNVO0), in die BauNVO aufzunehmen.

THESE VIII: Die Einfiihrung einer erwei-
terten Moglichkeit zur Uberschreitung der
bestehenden MaBBobergrenzen nach § 17
Abs. 2und 3 BauNVO erscheint sinnvoll.

Begriindung: Insbesondere fiir Bebauungs-
pldne der Innenentwicklung (§ 13 a BauGB)
sollte im Hinblick auf die Zielrichtung, eine
groBere Verdichtung zuzulassen, die Mog-
lichkeit gepriift werden, eine mafvolle
Uberschreitung der gegenwirtigen 6 MaB-
obergrenze des § 17 Abs. 2 und 3 BauNVvVO
zuzulassen. Insoweit kann eine derartige
Uberschreitung bereits aufgrund einer
nachtraglich erforderlichen Warmedam-
mung notwendig sein.

THESEIX: Eine bundeseinheitliche Rege-
lung des Vollgeschossbegriffs in der
Baunutzungsverordnung (§ 20 BauNVO) ist
angebracht.

Begriindung: Der Vollgeschossbegriff hat
fiir bauaufsichtliche Anforderungen mitt-
lerweile seine Bedeutung verloren. In der
Folge bedarf es keiner Landesregelungen
zum Vollgeschossbegriff bei der Anknip-
fung an bauplanungsrechtliche Bestim-
mungen mehr. Vielmehr ist eine einheitli-
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che Regelung in der BauNVO selbst erfor-
derlich. Insoweit kann im Hinblick auf die
Definition an die Ubergangsregelung in

§ 87 Abs. 2 MBO 2002 in Verbindung mit der
Regelung des § 2 Abs. 4 der MBO 1997 ange-
kniipft werden. Sie lautet:

»Vollgeschosse sind Geschosse, deren Decken-
oberkante im Mittel mehr als 1,4 Meter iiber
die festgelegte Geldndeoberfldche hinausragt
und die iiber mindestens zwei Drittel ihrer
Grundfldche eine lichte Hohe von mindestens
2,3 Meter haben. “

THESE X: Eine Novellierung der BauNVvVO
muss von dem Ziel getragen werden ,Weni-
ger ist mehr*”.

Begriindung: Die angesprochenen punktu-
ellen Anderungserfordernisse belegen, dass
sich das Grundkonzept der Baunutzungs-
verordnung bewdhrt hat und daher die
Grundstruktur und die Grundinhalte der
BauNVO beizubehalten sind. Erhebliche
Neuerungen bringen nach allen Erfahrun-
genim Sinne einer ,Tur6ffnerfunktion®
neue Diskussionen mit sich, deren Ausgang
nicht absehbar ist. Auch dirfen die Ansprii-
che an die BauNVO und an deren Losungs-
potenzial nicht iberdehnt werden. Im Hin-
blick hierauf sowie auch angesichts des ge-
nerellen Reformansatzes (Unbedingt Not-
wendiges fiir die Praxis &ndern) muss daher
auch bei der BauNVO der Novellierungs-
grundsatz gelten: ,Weniger ist mehr.*
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Elisabeth Heitfeld-Hagelgans

Regelungen zur Art der baulichen

Nutzung

Genereller Anderungsbedarf

Die Baunutzungsverordnung (BauNVO) ist
erstmals 1962 erlassen worden. In den Jah-
ren 1968,1977,1987 und 1990 wurde die
BauNVO gedndert; seit 1990 ist sie nicht
mehr novelliert worden. Nach dem Koaliti-
onsvertrag zwischen den die Bundesregie-
rung inder17. Legislaturperiode tragenden
Parteien soll im Hinblick auf das Baupla-
nungsrecht die Baunutzungsverordnung
umfassend gepriift werden.

In Bezug auf die Art der Nutzung regelt die
BauNVO Baugebietstypen als Vorgabe fur
die gemeindliche Bauleitplanung. Durch
die Festsetzung der Baugebiete im Bebau-
ungsplan werden die Regelungen tiber die
in den Baugebieten zuldssigen Nutzungen
und Anlagen Bestandteil des Bebauungs-
plans (§ 1 Abs. 3 Satz 2 BauNVO), d. h. sie
werden Uiber den rechtsverbindlichen Be-
bauungsplan Recht fiir jedermann, insbe-
sondere fiir den Grundstiickseigentiimer.
Weiterhin gelten die Regelungen tiber die
in den Baugebieten zuldssigen Nutzungen
und Anlagen fiir den im Zusammenhang
bebauten Ortsteil ohne qualifizierten Be-
bauungsplan, dessen Eigenart einem der
Baugebiete der BauNVO entspricht. D. h. die
die Zulassigkeit von Vorhaben hinsichtlich
der Art der Nutzung beurteilt sich nach den
jeweiligen Baugebietsvorschriften (§ 34
Abs. 2 BauGB).

Die stddtebaulichen Ziele und Leitbilder
haben sich seit den 60 Jahren erheblich ver-
andert: von der Ausweisung und Erschlie-
Bung neuer Baugebiete mit einer aufgelo-
ckerten Bebauung hin zu einer Stdrkung
der Innenentwicklung und den Aufgaben-
stellungen des demographischen Wandels
und des Klimawandels. In diesem Zusam-
menhang wird eine grundlegende Novel-
lierung der BauNVO gefordert, um der ge-
anderten Aufgabenstellung besser gerecht
werden zu konnen (so Boeddinghaus,
Gerhard, Uberpriifung der Baunutzungs-
verordnung, BauR 7/2010, S. 998 ff.). Die
grundsatzliche Kritik bezieht sich auf das
stddtebauliche Leitbild der ,,gegliederten
und aufgelockerten Stadt®, das der BauNVvO
1962 im Wesentlichen zugrunde lag. Diese
Kritik wird verbunden mit einer Forderung
nach einer Freigabe vom Typenzwang, d. h.
dass die gemeindliche Bauleitplanung -
analog zum Vorhaben —und ErschlieBungs-
plan - nicht mehr an die Baugebiete nach
der BauNVO gebunden sein soll. Dazu ist
folgendes anzumerken:

» Jede Anderung des Stidtebaurechts be-
dingt Einarbeitungsaufwand fir die
Praxis und i. d. R. einige Jahre rechtliche
Unsicherheiten, bis eine Klarstellung
durch die Rechtsprechung erfolgt. Re-
gelungen der BauNVO haben Bedeu-
tung auch in anderen Rechtsgebieten (z.
B im Immissionsschutzrecht, bei der
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Grundstiicksbewertung), d. h. Anderun-
gen der BauNVO erfordern auch in an-
deren Bereichen Anpassungen und fiir
einige Jahre rechtliche Unsicherheiten.

Durch eine Anderung der BauNVO
ergibt sich fiir die Praxis das Problem,
bei dlteren Bebauungspldnen die jeweils
geltenden fritheren Fassungen der
Baunutzungsverordnung anwenden zu
mussen. Dies erschwert die praktische
Anwendung der Bebauungspléne, ins-
besondere bei den Schichtenbebau-
ungsplanen (Bebauungspléne, fur die
aufgrund von Anderungen mehrere
Fassungen der BauNVO gelten).

Nach den Erfahrungen in der Praxis sind
bei den angeblichen Regelungsdefiziten
oft Ldsungen mit dem bestehenden In-
strumentarium maoglich. Die Forderun-
gen nach Rechtsénderungen sind in vie-
len Féllen Vollzugsprobleme und nicht
Regelungsprobleme oder —defizite.

Wie die Umfrageergebnisse von difu
und DST belegen, hat sich die BauNVO
nach tiberwiegender Auffassung der
Anwender in der Praxis bewdahrt. Gene-
rell 1asst sich feststellen, dass die Rege-
lungen der BauNVO in der Praxis ,ange
kommen*“ sind, weitgehend rechtssicher
angewendet werden und von den An-
wendern als grundsétzlich ausreichend
angesehen werden, die anstehenden
stddtebaulichen Aufgaben zu bewalti-
gen. Grundlegende Anderungen sollten
nicht kurzfristig sondern wegen der
schwer abschétzbaren Auswirkungen
nur auf der Grundlage vertiefter For-
schungen und einer breiten Fachdiskus-
sion vorgesehen werden.

These: Die Regelungen der BauNVvO
haben sich bewéhrt. Aus Sicht der Mehrzahl
der Anwender sind die Regelungen geeig-
net, auch die anstehenden stéddtebaulichen
Aufgaben zu bewéltigen. Bei der anstehen-
den Novellierung sollten Anderungen auf
das Notwendige beschrankt werden. Fiir ei-
ne grundlegende Novellierung sollten auf
der Grundlage vertiefter Forschungen Vor-
schlédge erarbeitet und in einer breiten
Fachdiskussion erortert werden. Diese Vor-
schldge kénnten in eine mittelfristige No-
vellierung der Baunutzungsverordnung
einflieBen.

Ubergreifende Fragen

Differenzierungsméglichkeiten/
Flexibilitdt der Baugebiete

Im Zusammenhang mit den Aufgaben der
Innenentwicklung wird vorgetragen, dass
die BauNVO als Ordnungsrahmen fiir be-
reits bebaute Bereiche nur bedingt geeig-
net ist. Der Baugebietstypenzwang der
BauNVO ermogliche nicht immer sachge-
rechte Losungen.

Das Stéddtebaurecht ermoglicht eine Diffe-
renzierung der Baugebiete - sowohl durch
Regelungen der BauNVO wie auch des Bau-
gesetzbuchs:

= Nach §1Abs.4-10 BauNVO kénnen die
Gemeinden eine Feinsteuerung der
Baugebiete durch entsprechende Fest-
setzungen im Bebauungsplan in Anpas-
sung an die ortlichen Gegebenheiten
vornehmen. Nach den Ergebnissen der
difu- Umfrage werden diese Regelungen
von den meisten Anwenderstddten als
wichtig und praktikabel angesehen.
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= FEinzelne Baugebiete enthalten Sonder-
regelungen fir eine Entwicklung der
baulichen Nutzung (§ 4 a besondere
Wohngebiete: ,...die Wohnnutzung er-
halten und fortentwickelt werden soll)
bzw. eine Feinsteuerung durch Festset-
zungen im Bebauungsplan (§ 4 a Abs. 4,
§ 7 Abs. 4 BauNVO).

= Die Gemeinden kénnen fiir Gebiete, die
sich von den Baugebieten nach §§ 2 bis
10 BauNVO wesentlich unterscheiden,
Sondergebiete gezielt fir die beabsich-
tigte Nutzung ausweisen.

= Beider Regelung der Zuléssigkeit von
Vorhaben im Vorhaben- und Erschlie-
Bungsplan nach § 12 Baugesetzbuch
(BauGB) sind die Gemeinden nicht an
die Baugebietstypen der BauNVO ge-
bunden.

= Nach § 9 Abs. 2a BauGB kénnen fiir im
Zusammenhang bebaute Ortsteile unter
bestimmten Voraussetzungen Zuldssig-
keitsregelungen ohne Festsetzung eines
Baugebiets getroffen werden.

THESE: Das System der Baugebietsty-
pen der BauNVO ermoéglicht den Gemein-
den grundsétzlich eine rechtssichere Fest-
setzung der Zuldssigkeit von Vorhaben und
entbindet sie von der Notwendigkeit, fiir
jeden Einzelfall ein Baugebiet neu zu defi-
nieren. Es gibt einen verbindlichen Ord-
nungsrahmen vor, durch den Begehrlich-
keiten und politischer Druck in stddtebau-
lich sinnvolle Losungen gelenkt werden
koénnen. Andererseits ermdglichen die be-
stehenden Differenzierungsmoglichkeiten
der BauNVO tiber die Baugebietstypisie-
rungen hinausgehende, an die konkrete Si-
tuation angepasste Planungen, auch fir be-
reits bestehende Baugebiete. Weitergehen-

de Differenzierungs- und Flexibilisie-
rungsmoglichkeiten konnten im Zusam-
menhang mit einer grundlegenden mittel-
fristigen Novellierung der BauNVO geprtift
werden. Zu erdrtern ware, ob § 9 Abs.2a
BauGB hinsichtlich seiner Anwendungs-
moglichkeiten erweitert wird.

Die Art der baulichen Nutzung und der im-
missionsschutzrechtliche Trennungsgrund-
satz

In der Kritik an der BauNVO wird oft vorge-
tragen, dass der den Baugebietstypen zu-
grundeliegende Grundsatz der Funktions-
trennung in Verbindung mit dem Typen-
zwang und den uber die Jahre gestiegenen
Anforderungen des Immissionsschutz-
rechts dazu fithre, dass die Gemeinden ins-
besondere fiir bebaute Bereiche, die mit
Immissionen belastet sind, Baugebiete mit
hoherem Stérgrad ausweisen, um die im-
missionsschutzrechtlichen Anforderungen,
insbesondere den Trennungsgrundsatz
nach § 50 BImSchg, erfiillen zu kénnen,
obwohl eine andere Nutzung beabsichtigt
ist (z. B. Mischgebiet statt Wohngebiet, so-
genannter ,Etikettenschwindel®). In extre-
men Situationen wirden die immissions-
schutzrechtlichen Anforderung auch dazu
fiithren, dass keine Bebauungsplédne aufge-
stellt werden kénnten, da bei der Verwirkli-
chung des Bebauungsplans die immissions-
schutzrechtlichen Anforderungen nicht er-
fillt werden kdnnten und die Bebauungs-
pldne somit nicht vollzugsfahig seien.

Die Vorschriften tiber die jeweiligen Bau-
gebiete, d. h. die Festlegung der Zweckbe-
stimmung, des Stérgrades, der allgemein
und der ausnahmsweise zuldssigen Nut-
zungen fiir einen Baugebietstyp, sind orien-
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tiert an der ,,Gebietsvertraglichkeit®.
Dadurch soll sichergestellt werden, dass die
in einem Baugebiet allgemein oder aus-
nahmsweise zulédssigen Nutzungen sich un-
tereinander nicht stéren, also ,,gebietsver-
traglich® sind. Das Korrektiv im Einzelfall
bildet § 15 Abs.1BauNVO. Im Ergebnis die-
nen die Vorschriften tiber die Baugebietsty-
pen und der Typenzwang einem vorsor-
genden stddtebaulichen Immissionsschutz.

Die BauNVO enthélt keine Vorgaben tiber
die Ausweisung der Baugebiete im Ge-
meindegebiet, d. h. tiber die Lage und Gro-
Be der jeweiligen Baugebiete sowie die Zu-
ordnung der Baugebiete zueinander. Die
Festlegung von Anzahl, Lage und Groe der
Baugebiete in den Gemeinden erfolgt unter
Berticksichtigung landesplanerischer Ziel-
vorgaben und im Hinblick auf eine nach-
haltige stddtebauliche Entwicklung unter
Berticksichtigung derin § 1 Abs. 6 BauGB
insbesondere genannten stéddtebaulichen
Belange sowie der stddtebauliche Konzepte
und Zielvorstellungen der Gemeinden. Zu
den zu berticksichtigenden Belangen geho-
ren auch die Belange des Umweltschutzes
und Immissionsschutzes.

Bei Neuplanungen und bei Planungen fiir
uberwiegend bebaute Bereiche ohne Im-
missionskonf{likte ist durch eine vorbeu-
gende Bauleitplanung sicherzustellen, dass
6 Immissionskonflikte soweit wie moglich
vermieden werden (vorbeugender Immissi-
onsschutz). Bei der Uberplanung von tiber-
wiegend bebauten Bereichen mit vorhan-
denen Immissionskonflikten ist die Ver-
meidung schadlicher Umwelteinwirkungen
anzustreben. Lassen sich die Umweltein-
wirkungen durch vorbeugende Planung
nicht mehr vermeiden, sind geeignete

MaBnahmen und Vorkehrungen vorzuse-
hen, dass die Umwelteinwirkungen soweit
wie moglich gemindert werden kénnen
(Verbesserungsgebot). Die TA-Larm z. B.
siehtin Nr. 6.7 bei Gemengelagen die Bil-
dung von geeigneten Zwischenwerten vor.

Das Bundesverwaltungsgericht hatin sei-
nem Urteil vom 22. Mdrz 2007 (BVerwG 4 CN
2.06) ausgefiihrt, dass nicht nur bei vorhan-
denen Gemengelagen sondern auch bei der
Neuplanung von Wohngebieten stédtebau-
liche Griinde (Innenentwicklung, sparsa-
mer Umgang mit Grund und Boden, Aus-
nutzung vorhandener Infrastruktur) dazu
fihren konnen, dass die Gemeinde im
Rahmen der Abwdgung zu dem Ergebnis
kommt, dass groBere Abstdnde nicht einge-
halten werden konnen und dass durch ge-
eignete bauliche und technische Vorkeh-
rungen dafir gesorgt wird, dass keine un-
gesunden Wohnverhéltnisse entstehen.

THESE: Die Regelungen der BauNVO,
des Baugesetzbuchs und des Immissions-
schutzrechts sowie die dazu ergangene
Rechtsprechung ermoglichen auch in Ge-
mengelagen sachgerechte, an die konkrete
Umweltsituation angepasste Planungen.
Eine Abkehr vom Typenzwang ist nicht die
Losung dieser Fragen sondern wiirde neue
Probleme schaffen.

Baugebietsvorschriften im
Einzelnen

Kleinsiedlungsgebiete

Die Streichung des Baugebietstyps ,,Klein-
siedlungsgebiete® wurde bereits im Rah-
men der Novellierung der BauNVO 1990 ge-
fordert. Mit Riicksicht auf den Umstand,
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dass Kleinsiedlungsgebiete in fritheren Jah-
ren in beachtlichem Umfang ausgewiesen
worden sind und auch bei einer Streichung
des Baugebietstyps in der BauNVO weiter-
hin bestehen, ist die Baugebietsvorschrift
tiber Kleinsiedlungsgebiete beibehalten
worden. Bei der Novellierung 1990 wurden
bei den allgemein zuldssigen Nutzungen in
den stéddtebaurechtlichen Begriff der Klein-
siedlung ,Wohngebdude mit entsprechen-
den Nutzgarten® ausdriicklich einbezogen.

THESE: Bei der anstehenden Novellie-
rung sollte der Baugebietstyp aus den im
Rahmen der Novellierung von 1990 ge-
nannten Griinden beibehalten werden. Die
Erweiterung des Begriffs der Kleinsiedlung
um ,Wohngebdude mit entsprechenden
Nutzgéarten® ermdoglicht auch geringere
GrundstiicksgroBen und somit auch zeit-
gemdBe Wohnformen. Eine mogliche Strei-
chung des Baugebietstyps , Kleinsiedlungs-
gebiete® konnte im Zusammenhang mit ei-
ner grundlegenden mittelfristigen Novel-
lierung der BauNVO gepriift werden.

Reine Wohngebiete

Nach § 3 Abs. 2 BauNVO sind Anlagen fur
soziale Zwecke ausnahmsweise zuldssig. Zu
diesen Anlagen zdhlen auch Kindertages-
statten. Fur die Anlagen fiir soziale Zwecke
gilt nicht die fiir Anlagen fiir kirchliche, kul-
turelle, gesundheitliche und sportliche
Zwecke geltende Beschrankung, dass sie
den Bewohnern des Gebietes dienen miis-
sen.

Nach dem Koalitionsvertrag und den Be-
schliissen des Bundesrates vom 05.03.2010
und des Bundestages vom 01.07.2009 sollen
Kindertagesstétten in reinen Wohngebie-

ten nicht mehr nur ausnahmsweise zuge-
lassen werden konnen sondern allgemein
zulassig sein. Der Katalog der allgemein zu-
lassigen Nutzungen in § 3 Abs. 2 BauNVO ist
entsprechend zu ergdnzen. Dabei ist auch
die Frage der Riickwirkung der neuen Rege-
lung zu priifen.

THESE: Der Katalog der allgemein zu-
lassigen Nutzungen im reinen Wohngebiet
(§ 3 Abs. 2 BauNVO) sollte entsprechend er-
ganzt werden. Dabei ist auch die Frage der
Riickwirkung der neuen Regelung zu pri-
fen.

Dorfgebiete

Bereits bei der Novelle 1990 der BauNVO
wurde versucht, dem Strukturwandel in der
Landwirtschaft und den Anforderungen des
Immissionsschutzes Rechnung zu tragen. In
die allgemeine Zweckbestimmung und Zu-
lassigkeit wurde das ,,sonstige Wohnen®, d.
h. das nicht landwirtschaftsbezogene Woh-
nen, aufgenommen. Weiterhin wurde bei
der Zweckbestimmung klargestellt, dass auf
die Belange der land- und forstwirtschaftli-
chen Betriebe einschlieBlich ihrer Entwick-
lungsmoglichkeiten vorrangig Riicksicht zu
nehmen ist. Gleichwohl wird bei der ge-
richtlichen Uberpriifung von Bebauungs-
plénen oft der ,Etikettenschwindel“ von
den Gerichten festgestellt, d. h. die Auswei-
sung von Dorfgebieten, obwohl faktisch ein
Wohngebiet geplant ist.

Diese Vollzugsprobleme konnten Anlass
sein, bei einer grundlegenden Novellierung
zu priifen, ob eine Ergénzung der Regelun-
gen zum Dorfgebiet analog zum besonde-
ren Wohngebiet in Frage kommen kann

(z. B. Aufnahme eines Planungsziels ,in de-
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nen unter Berticksichtigung der Eigenart
des Baugebietes die Wohnnutzung fort-
entwickelt werden soll).

THESE: Die bisherigen Regelungen
des § 5BauNVO sind geeignet, dem Struk-
turwandel in der Landwirtschaft Rechnung
zu tragen. Bei einer grundlegenden Novel-
lierung der BauNVO konnte ggf. eine Er-
génzung des § 5 BauNVO gepriift werden,
die ein Planungsziel fiir den Strukturwandel
berticksichtigt.

Mischgebiete

In der Praxis treten Vollzugsprobleme beim
Mischgebiet in zweierlei Hinsicht auf:

= Wieunter Nr. 2.2 dargelegt wird ein
Mischgebiet aus Griinden des Immissi-
onsschutzes ausgewiesen, obwohl ein
Wohngebiet realisiert werden soll (Eti-
kettenschwindel).

= Dieim Mischgebiet beabsichtigte Nut-
zungsmischung wird im Vollzug nicht
erreicht. Die Steuerung iiber § 15 BauN-
VO stoftin der Praxis der Bauaufsichts-
behoérden an ihre Grenzen.

Die Vollzugsprobleme konnten Anlass sein,
bei einer grundlegenden Novellierung Fest-
setzungsmoglichkeiten zu priifen, die die
beabsichtigte Nutzungsmischung sicher-
stellen.

THESE: Bei einer grundlegenden No-
vellierung der BauNVO koénnte ggf. gepriift
werden, ob durch weitere Festsetzungs-
moglichkeiten die Vollzugsprobleme beim
Mischgebiet hinsichtlich der beabsichtigten
Nutzungsmischung geldst werden konnen.

Einzelfragen

Anlagen zur Erzeugung und Nutzung erneu-
erbarer Energien

Im Zusammenhang mit Anlagen zur Erzeu-
gung und Nutzung erneuerbarer Energien
wird oft eine Anderung des § 14 BauNVO
vorgeschlagen. Diese Frage sollte im Rah-
men der Diskussion erortert werden.

Anlagen zur Tierhaltung in den Baugebieten

In der Praxis ist die Frage der Tierhaltung in
einzelnen Baugebieten ein stdndiges The-
ma. Dies reicht von der Pferdehaltung bis
zur Kleintierzuchtin Wohngebieten. Diese
Fragen sollte im Rahmen der Diskussion er-
ortert werden.
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Dr. jur. Heinz Janning

Regelungen zur Art der baulichen
Nutzung - Einzelhandel und zentrale
Versorgungsbereiche

Ziele der Einzelhandels-
steuerung

Bei der planungsrechtlichen Einzelhandels-
steuerung geht es insbesondere darum, die
zentralen Versorgungsbereiche zu erhalten
und zu entwickeln. Dariiber hinaus geht es
generell um eine moglichst verbraucher-
nahe Versorgung insbesondere um eine
wohnungsnahe Grundversorgung, soweit
diese nicht bereits durch die zentralen Ver-
sorgungsbereiche gewdahrleistet ist. Des
Weiteren kann es die Sicherung der Haupt-
funktion eines Baugebiets erfordern, die
Einzelhandelsnutzung auszuschlieBen oder
einzuschrdnken. Dies gilt insbesondere fiir
Gewerbegebiete, die produzierenden oder
verarbeitenden Gewerbebetrieben vorbe-
halten werden sollen, die auf diese Ge-
bietskategorie angewiesen sind.

Das derzeitige
planungsrechtliche
Steuerungsinstrumentarium

Zusammenwirken von BauGB und BauNVO
bei der Einzelhandelssteuerung

Zur Umsetzung dieser Ziele stellen BauGB
und BauNVO ein ausdifferenziertes Steue-
rungsinstrumentarium zur Verfigung.

BauGB und BauNVO enthalten zum einen
die notwendigen Regelungen tber die Zu-
lassigkeit von Einzelhandelsvorhaben fiir
die Steuerung tiber Zulassungsentschei-
dungen und zum anderen Regelungen fir
die bauleitplanerische Einzelhandelssteue-
rung.

So ergibt sich die Zulédssigkeit von Einzel-
handelsvorhaben im Geltungsbereich qua-
lifizierter Bebauungsplane aus den Bebau-
ungsplanfestsetzungen, insbesondere zur
Artder Nutzung in Verbindung mit den
einschldgigen Baugebietsvorschriften der
BauNVO. Besonders wichtig ist hierbei die
Vorschrift des § 11 Abs. 3 BauNVO, wonach
EinzelhandelsgroBprojekte nur in Kernge-
bieten oder in eigens hierfir festgesetzten
Sondergebieten zuléssig sind.

Die Zuldssigkeit von Einzelhandelsvorha-
ben im unbeplanten Innenbereich ergibt
sich aus § 34 BauGB. Besonders wichtig fur
die Einzelhandelssteuerung ist hier der
Abs. 3 dieser Vorschrift, wonach auch von
Vorhaben, die sich in die Eigenart der néhe-
ren Umgebung einfigen und deren Er-
schlieBung gesichert ist, keine schéddlichen
Auswirkungen auf zentrale Versorgungsbe-
reiche in der Gemeinde oder in anderen
Gemeinden zu erwarten sein diirfen.

Fiir die bauleitplanerische Einzelhandels-
steuerung stellen BauGB und BauNVO zu-
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néchst einmal die Vorschriften fiir Gebiets-
festsetzungen zur Verfiigung, die die (zu-
meist in Einzelhandels- und Zentrenkon-
zepten festgelegten) zentralen Versor-
gungsbereiche und die Sonderstandorte fiir
den grofiflichigen Einzelhandel mit nicht
zentrenrelevanten Hauptsortimenten
rechtsverbindlich umsetzen. Méglichkeiten
zur planerischen Feinsteuerung ergeben
sich aus § 1 Abs. 2-10 BauNVO.

Besonders wichtig ist die Moglichkeit, Ein-
zelhandelsvorhaben mit zentrenrelevanten
Hauptsortimenten auBerhalb der zentralen
Versorgungsbereiche tiber § 1 Abs. 5und 9
BauNVO auszuschlieBen. Im unbeplanten
Innenbereich bietet § 9 Abs. 2 a die Mog-
lichkeit, zur Erhaltung und Sicherung zent-
raler Versorgungsbereiche den zentrenre-
levanten Einzelhandel iiber einen einfa-
chen Bebauungsplan ohne Gebietsfestset-
zung auszuschlief3en.

Erhaltung und Entwicklung zentraler Ver-
sorgungsbereiche

Die Erhaltung und Entwicklung zentraler
Versorgungsbereiche hat im Stadtebau und
im Stédtebaurecht eine besondere Bedeu-
tung erlangt. Im BauGB wurden durch das
Europarechtsanpassungsgesetz Bau (EAG
Bau 2004) und das Gesetz tiber die Erleich-
terung von Planungsvorhaben fiir die In-
nenentwicklung der Stadte (Novelle BauGB
2007) jeweils zweimal ergédnzt, und zwar

= 2004 durch § 2 Abs. 2 Satz 2 (Zentren-
schutz in der gemeindenachbarlichen
Abstimmung) und § 34 Abs. 3 (Unzuléas-
sigkeit zentrenschéddlicher Vorhaben im
unbeplanten Innenbereich)

= in 2007 durch § 1Abs. 6 Nr. 4 (Erhaltung
und Entwicklung zentraler Versor-
gungsbereiche als Planungsgrundsatz)
und

= durchdieEinfligung des § 9 Abs.2a
(Zentrenschutz durch einfachen Bebau-
ungsplan im unbeplanten Innenbe-
reich).

Die Erhaltung und Entwicklung zentraler
Versorgungsbereiche ist eine entscheiden-
de Voraussetzung fiir die Innenentwick-
lung der Stadte und Gemeinden und fiir ei-
ne verbrauchernahe Versorgung. Es geht
um die Erhaltung gewachsener stadtebau-
licher Strukturen und die Entwicklung in-
tegrierter Lagen im Interesse der Urbanitét,
aber auch im Interesse der verbraucherna-
hen Versorgung.

Unter dem Begriff ,zentraler Versorgungs-
bereiche® sind raumlich abgrenzbare Berei-
che einer Gemeinde zu verstehen, denen
auf Grund vorhandener Einzelhandelsnut-
zungen - haufig ergédnzt durch diverse
Dienstleistungen und gastronomische An-
gebote - eine Versorgungsfunktion tiber
den unmittelbaren Nahbereich hinaus zu-
kommt.1

Zentrale Versorgungsbereiche kénnen
nicht nur Innenstadte und Ortszentren,
sondern auch Stadtteilzentren sowie Grund-
und Nahversorgungszentren sein.2

1 BVerwg, Urteil vomn 11.10.2007 -4 C 7.07

2 Gesetzesbegriindung BT-Drucks. 16/2496; best-
tigt durch BVerwgG, Urteil vom 17.12.2009 -4 C 2.08
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Grundsatzliche Bewahrung des Steuerungs-
instrumentariums

Das vom BauGB und der BauNVO zur Verfii-
gung gestellte Steuerungsinstrumentarium
hat sich in der kommunalen Praxis grund-
sdtzlich bewéahrt.

a) Diesgiltinsbesondere fiir die Verwei-
sung groffldchiger Einzelhandelsbetriebe
und Einkaufszentren in Kerngebiete und
Sondergebiete entsprechender Zweckbe-
stimmung durch § 11 Abs. 3 BauNVO. Diese
Zulassigkeitsregelung verhindert, dass mit
der Ausweisung von Baugebieten, vor allem
von Gewerbegebieten und Mischgebieten
auBlerhalb der Zentren, dort zugleich gro3e
Einzelhandelsbetriebe zuldssig werden, die
sich stddtebaulich nachteilig auf zentrale
Versorgungsbereiche auswirken wiirden.

Die wesentlichen Auslegungsfragen zu die-
ser Vorschrift hat die Rechtsprechung des
BVerwG inzwischen gekléart. So hat das
BVerwG z. B. die GroB3e der GroBflachigkeit
von Einzelhandelsbetrieben im Sinne des

§ 11 Abs. 3 Satz1 Nr. 2 BauNVO von zunachst
ca. 700 auf 800 m? Verkaufsflache angeho-
ben und als eigensténdiges Zuléssig-
keitskriterium ausgelegt. Die Praxis hat sich
inzwischen auf diese und andere Entschei-
dungen des BVerwG zu § 11 Abs. 3 BauNVvVO
weitgehend eingestellt.

Unbefriedigend ist allerdings aus der Sicht
der kommunalen Praxis, dass Ansammlun-
gen mehrerer Einzelhandelsbetriebe in en-
ger Nachbarschaft zueinander, die jeweils
fur sich betrachtet unterhalb der Schwelle
der Grof}flachigkeit bleiben, in ihrer Ge-
samtheit aber dieselben zentrenschédigen-
den Auswirkungen haben kénnen wie Ein-
kaufszentren oder EinzelhandelsgroBpro-

jekte mit zentrenrelevanten Hauptsorti-
menten auBBerhalb der zentralen Versor-
gungsbereiche, nicht unter das Sonderre-
gime des § 11 Abs. 3 BauNVO fallen. Entspre-
chendes gilt, wenn sich Lebensmittel-, Dro-
gerie- oder auch Textildiscounter oft knapp
unterhalb der GroB3flachigkeitsgrenze au-
Berhalb der zentralen Versorgungsbereiche
an bestehende Einzelhandelsbetriebe, ins-
besondere auch an grof3e Fachmaérkte ,,an-
docken® wollen.

Wenn derartige zentrenschadliche Agglo-
merationen nicht die begrifflichen Voraus-
setzungen eines Einkaufszentrums im Sinne
des § 11 Abs. 3 Satz1 Nr.1BauNVO in der vom
BVerwG vorgenommenen Auslegung erfiil-
len und wenn auch die Kriterien des
BVerwg fir die Zusammenfassung mehre-
rer Betriebe unter dem Aspekt der Funkti-
onseinheit zu einem einzigen groBfléachi-
gen Einzelhandelsbetrieb vorliegen, greift
die Zulassigkeitsbeschrankung des § 11

Abs. 3BauNVO auf Kern- oder Sondergebie-
te nicht. In den anderen Baugebieten kann
dann nur eine konsequente Ausschlusspla-
nung weiterhelfen, die jedoch aufwendig,
zuweilen auch politisch brisant und zudem
oft nicht ohne Risiko im Falle gerichtlicher
Auseinandersetzungen ist. Daher wird im
ndchsten Abschnitt zu untersuchen sein, ob
diese Agglomerationsproblematik durch
eine entsprechende Modifizierung der Zu-
lassigkeitsregelung des § 11 Abs. 3 BauNVO
entscharft werden kann.

b) Die Regelungen zur Zuldssigkeit nicht
grolfldchiger Einzelhandelsvorhaben in den
Vorschriften der BauNVO fir die anderen
Baugebiete bereiten der Praxis keine gra-
vierenden Probleme mehr, nachdem auch
hier die wichtigsten Auslegungsfragen
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durch die Rechtsprechung weitgehend ge-
klartsind. Dies gilt z. B. auch fur die Frage,
welche Kriterien fiir die Annahme eines der
Versorgung des Baugebiets dienenden La-
dens erfiillt sein missen, der in einem all-
gemeinen Wohngebiet nach § 4 Abs. 2 Nr. 2
BauNVO generell zuldssig ist.

Die Baugebietsvorschriften der BauNVO fur
Wohngebiete und Kleinsiedlungsgebiete
gehen mitihrem Gebietsbezug noch vom
Modell der kleinrdumigen Nahversorgung
aus, die sich aber durch den Strukturwandel
vor allem im Lebensmitteleinzelhandel
weitgehend erledigt hat. Zur Sicherung ei-
ner wohnungsnahen Grundversorgung ist
heute in der Regel ein situationsgerechtes
Geflige von zentralen Versorgungsberei-
chen erforderlich. Da es kaum noch kleine-
re Nahversorgungsvorhaben in den Wohn-
bereichen gibt, werden die einschlagigen
Zulassigkeitsregelungen der BauNVO dem-
gemadB auch nur noch selten angewandt.
Eine Notwendigkeit, auf diese Regelung
deshalb ganz zu verzichten, besteht aber
nicht.

c) DieMadoglichkeiten und Grenzen der
Zuldssigkeitsregelung des § 34 Abs. 3 BauGB
zur Abwehr zentrenschddigender Vorha-
ben sind inzwischen durch die Rechtspre-
chung des BVerwG weitgehend ausgelotet.3
Es konnen nur vorhandene, nicht aber erst
noch zu entwickelnde zentrale Versor-
gungsbereiche durch diese Vorschrift ge-
schiitzt werden. Nach Ansicht der Recht-
sprechung kommt auch der rdumlichfunk-
tionalen Bestimmung zentraler Versor-
gungsbereiche in einem vom Rat der Ge-

3 BVerwG, Urteil vom 11.10.2007 - 4 C 7.07; Be-
schliisse vom 12.2.2009 -4 B 5.09 und 4 B 3.09; Urtei-
levom17.12.2009-4 C1.08 und 4 C 2.08

meinde beschlossenen Einzelhandels- und
Zentrenkonzept bei der Anwendung des

§ 34 Abs. 3 BauGB keine wesentliche Bedeu-
tung zu. Fir die Abgrenzung der zentralen
Versorgungsbereiche seien allein die tat-
sachlichen Verhdltnisse entscheidend; die-
se Abgrenzung sei gerichtlich voll iiber-
prufbar.

Aufgrund dieser und anderer Grenzen war
es sinnvoll und notwendig, mitdem § 9
Abs. 2 a BauGB ein neues Planungsinstru-
ment fiir die zentrenorientierte Einzelhan-
delssteuerung im unbeplanten Innenbe-
reich bereitzustellen.

d) Diein§1Abs.2-10BauNVO geregelten
Instrumente fiir die planerische Feinsteue-
rung haben sich in der Praxis bewéhrt. Be-
sonders wichtig ist hier die Méglichkeit,
durch Bebauungsplanfestsetzungen auf
Grund des § 1 Abs. 5und 9 BauNVO Einzel-
handelsvorhaben mit zentrenrelevanten
Hauptsortimenten auBBerhalb zentraler Ver-
sorgungsbereiche auszuschlieen.

Diese zum Schutz zentraler Versorgungsbe-
reiche unbedingt notwendige Ausschluss-
planung wird allerdings tlw. in der Litera-
tur4und vor allem in der Rechtsprechung
des 10. Senates des OVG NRW5 unnotig
problematisiert und damit erschwert. Er-
freulicherweise hat das BVerwG aber mit
seiner Grundsatzentscheidung vom 26.

4 Maidowski, BADK-Information 4/2008, 168 (insb.
176 —184); Mikesic/Wiirsig, BauR 2009, 192;
Maidowski/Schulte, BauR 2009, 1380

5 Vgl z.B. das Urteil vom 18.5.2010 -10 D
92/08.NE; beanstandet wird u.a. das Fehlen eines
Zentrenschddlichkeitsnachweises, obwohl die pla-
nende Gemeinde mehrfach das Planziel herausstell-
te, den Ortskern als zentralen Versorgungsbereich
zu starken und weiterzuentwickeln.
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Mérz 20096 eine solche Ausschlussplanung
ausreichend abgesichert. Danach ist die
Starkung der Zentren durch Konzentration
von Einzelhandelsnutzungen in Stadtbe-
zirks- und Ortsteilzentren ein Ziel, das den
Ausschluss von Einzelhandelsbetrieben in
nicht zentralen Lagen stddtebaulich recht-
fertigen kann. Der Gemeinde ist es gestat-
tet, zentrumsbildende Nutzungsarten, die
in den Zentren bisher nicht oder nur in ge-
ringem Umfang vertreten sind, in anderen
Gemeindegebieten mit dem Ziel auszu-
schlief3en, evtl. Neuansiedlungen den Zen-
tren zuzufiihren, um deren Attraktivitat zu
steigern oder zu erhalten. Bei einem sol-
chen Planziel kommt es auf den Nachweis
zentrenschéadlicher Auswirkungen fiir die
Begriindung der planerischen Feinsteue-
rung nicht an; es gentigt die Konzeptwid-
rigkeit der zentrenrelevanten Einzelhan-
delsbetriebe auB3erhalb der festgelegten
Zentren.

Die Risiken, in gerichtlichen Verfahren we-
gen derartiger zentrenschiitzender Aus-
schlussfestsetzungen zu unterliegen, sind
durchaus beherrschbar, wenn der planeri-
schen Steuerung ein fundiertes Einzelhan-
dels- und Zentrenkonzept zu Grunde liegt
und wenn bestimmte MaBgaben beachtet
werden.”

6 Az:4C21.07; ZfBR 2009, 463 mit Anm. von Jan-
ning, ZfBR 2009, 437

7 Vergl. hierzu Kuschnerus, Der standortgerechte
Einzelhandel, S. 253-273; Bunzel/Janning/Kruse/
Kihn, Erhaltung und Entwicklung zentraler Versor-
gungsbereiche, difu Arbeitshilfe,Berlin 2009; S. 125-
159

Anderungsiiberlegungen
und -vorschlage

Im Folgenden sollen einige Uberlegungen
und Vorschlige fiir Anderungen im Stédte-
baurecht vorgestellt und bewertet werden,
die das Ziel verfolgen, die stddtebauliche
Steuerung des Einzelhandels zu verbessern.

Zentraler Versorgungsbereich als eigener
Gebietstyp oder als spezielles Sonderge-
biet?

Die BauNVO kennt keinen Gebietstyp ,,zent-
raler Versorgungsbereich®. Diese Kategorie
istauch nicht in dem Katalog des § 9 BauGB
mit den moglichen Bebauungsplanfestset-
zungen enthalten.

Vor diesem Hintergrund wird nun vorge-
schlagen, den zentralen Versorgungsbe-
reich als eigenen Gebietstyp in die BauNVvO
aufzunehmen und Einzelhandelsvorhaben
mit zentrenrelevanten Hauptsortimenten
grundséatzlich nur noch innerhalb dieser
zentralen Versorgungsbereiche allgemein
und in den anderen Baugebieten dann al-
lenfalls nur noch ausnahmsweise zuzulas-
sen, wenn von diesen keine nachteiligen
Auswirkungen auf die Erhaltung und Ent-
wicklung zentraler Versorgungsbereiche
und auf die Nahversorgung der Bevolke-
rung zu erwarten sind.

Es wird ferner vorgeschlagen, den zentralen
Versorgungsbereich in den Katalog der im
§ 11 BauNVO exemplarisch genannten sons-
tigen Sondergebiete aufzunehmen.

Beide Uberlegungen diirften schon daran
scheitern, dass die Definition des zentralen
Versorgungsbereiches relativ abstrakt ist
und dass unter diesen Begriff sehr unter-
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schiedliche Zentrentypen fallen, ndmlich
groBere Innenstddte und Stadtteilzentren,
gleichzeitig aber auch kleine Grund- und
Nahversorgungszentren. Aus dem sehr abs-
trakten Begriff des zentralen Versorgungs-
bereiches ergibt sich kein hinreichend kon-
kretes Zuldssigkeitsprogramm fiir einzelne
Nutzungsarten.

Deshalb sollte auf den zentralen Versor-
gungsbereich als eigenstandigen Gebiets-
typ oder aber als spezielles Sondergebiet
verzichtet werden. Das bedeutet, dass auch
weiterhin fiir die bauleitplanerische Umset
zung eines Zentrenkonzeptes ein Gebiets-
typ der BauNVO festgesetzt werden muss,
der der Funktion des jeweiligen zentralen
Versorgungsbereiches entspricht. Wenn in
dem jeweiligen zentralen Versorgungsbe-
reich ein EinzelhandelsgroBprojekt im Sin-
ne des § 11 Abs. 3 BauGB ermdoglicht werden
soll, muss eben ein Kerngebiet oder ein ent-
sprechendes Sondergebiet festgesetzt wer-
den. Gehtes z. B. um die planerische Umset-
zung eines Grund- oder Nahversorgungs-
zentrums, kann diese Versorgungsfunktion
als allgemeine Zweckbestimmung des fest-
zusetzenden Sondergebietes ,,Grundver-
sorgungszentrum® bzw. ,Nahversorgungs-
zentrum® ibernommen werden. Die Art der
Nutzung in diesem Sondergebiet wird im
Hinblick auf die Einzelhandelsnutzung vor
allem durch die Festsetzungen zur Sorti-
mentsstruktur und zu Verkaufsflachen-
obergrenzen konkretisiert.

Dartiber hinaus ist zu empfehlen, die vor-
handenen und die noch zu entwickelnden
zentralen Versorgungsbereiche (anknupfend
an § 5 Abs. 2 Nr. 2 BauGB) durch tiberla-
gernde Darstellungen in den Fldchennut-
zungsplan aufzunehmen. Auf diese Darstel-

lung des angestrebten Zentrengefiiges und
auf das dem zugrundeliegenden Zentren-
konzept kann dann bei der jeweiligen Be-
bauungsplanung Bezug genommen wer-
den. Auf diese Weise wird auch dem Gebot
des § 8 Abs. 2 Satz1BauGB Rechnung getra-
gen, den Bebauungsplan aus dem Flachen-
nutzungsplan zu entwickeln. Gleichzeitig
schafft diese Darstellung Klarheit tiber die
staddtebaulichen Zielvorstellungen der Ge-
meinde auch im Hinblick auf gemeinde-
nachbarliche Abstimmungen nach § 2

Abs. 2 BauGB.

Einschrankung der Zulassigkeit nicht groR3-
flachiger Einzelhandelsvorhaben zum
Schutz und zur Entwicklung zentraler Ver-
sorgungsbereiche?

Die Anhebung der GroBflachigkeitsschwel-
le auf 800 m? Verkaufsflache begtinstigt
insbesondere den Betriebstyp der Discoun-
ter. Lebensmitteldiscounter kénnen durch-
aus auch mit 799 m? Verkaufsflache gut
auskommen. Als wichtige Frequenzbringer
sind sie innerhalb der Zentren aus stadte-
baulicher Sicht sehr willkommen. An peri-
pheren Standorten auBBerhalb der Zentren
wirken sie sich in der Regel schiadigend auf
zentrale Versorgungsbereiche in ihrem
Einzugsbereich aus. Zentrenschadigend
kénnen sich an solchen peripheren Stand-
orten auch z. B. Drogeriediscounter sowie
Textil- oder Schuhdiscounter auswirken.

Diesen Gefahren kann nur eine konsequen-
te Ausschlussplanung entgegenwirken, die
den zentrenrelevanten Einzelhandel au-
Berhalb der Zentren in Baugebieten tiber § 1
Abs. 5und 9 BauGB und im unbeplanten
Innenbereich tiber einen einfachen Bebau-
ungsplan mit Ausschlussfestsetzungen auf
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Grund des § 9 Abs. 2 a BauGB ausschlieBt.
Die Zulassigkeit nicht groBfldachiger Einzel-
handelsvorhaben in den verschiedenen
Baugebieten fiihrt somit zu einem erhebli-
chen Planungserfordernis. Die notwendige
Ausschlussplanung erfordert einen hohen
Verwaltungsaufwand und nicht selten auch
viel Mut bei den Ratsmitgliedern als politi-
sche Entscheidungstrager. Hinzu kommt
das Risiko bei gerichtlichen Auseinander-
setzungen um diese Ausschlussfestsetzun-
gen.

Von daher sind Forderungen verstédndlich,
die Zulassigkeit auch der nicht groBflachi-
gen Einzelhandelsbetriebe auBBerhalb der
Kerngebiete und der Sondergebiete einzu-
schrédnken, um dadurch den Planungsauf-
wand und die Risiken einer Ausschlusspla-
nung zu vermeiden.

a) Sowirdz. B.vorgeschlagen, die Son-
der- und Kerngebietspflicht auch fiir kleinere
Betriebe mit mehr als 400 m? Verkaufsfla-
che einzufiihren, also letztlich die GroBfla-
chigkeitsgrenze von 800 auf 400 m? Ver-
kaufsflache abzusenken.

Dies ware allerdings ein sehr starker Ein-
griff in das Eigentum, der in vielen Féllen
fir den Zentrenschutz nicht erforderlich ist
und der dann auch zusétzlichen Planungs-
aufwand fiir die Festsetzung dieser Ge-
bietskategorien an integrierten Standorten
erfordert. Eine solche gravierende Ande-
rung wirde zudem zu einer neuen ,,Plan-
schicht” fihren, da diese Einschrankung
nur in Baugebieten mit Bebauungsplédnen
gilt, die auf der Grundlage der gednderten
BauNVO aufgestellt werden.

Aus diesen Griinden ist eine solche Losung
nicht zu empfehlen.

b)  Ein anderer Beschrankungsvorschlag
siehtvor, nicht groffldchige Einzelhandels-
vorhaben aulSerhalb von Kern- oder Sonderge-
bieten nur ausnahmsweise zuzulassen.

Auch eine solche Regelung wiirde einen er-
heblichen Eingriff darstellen und die Frage
aufwerfen, ob eine solche ,flichendecken-
de” Einschrankungsregelung tatsachlich
fiir den Zentrenschutz erforderlich ist.

Eine solche Regelung wiirde zudem zwar
den Aufwand und die Risiken einer Aus-
schlussplanung vermeiden, wiirde aber
insbesondere die Begriitndungsproblematik
in die Ermessensausiibung der Zulassungs-
ebene verlagern. Damit sind dann wieder
Aufwand und Risiken in Streitféllen ver-
bunden. Hinzu komimnt, dass viele Kommu-
nen keine Bauaufsichtsbehorde sind und
die Genehmigungsentscheidungen dann
auf Kreisebene getroffen werden. Dass
hierbei auch alle stddtebaulichen Erwa-
gungen der Gemeinde voll berticksichtigt
werden, ist nicht immer gesichert.

Diese vorgeschlagene Losung wiirde also
den Begriindungsaufwand fiir die Ableh-
nung von entsprechenden Einzelhandels-
vorhaben im Wesentlichen nur in die Zulas-
sungsebene verlagern und dabei evtl. sogar
neue Probleme aufwerfen.

Im Ubrigen spricht gegen diese Loésung
auch das Problem einer neuen Planschicht.

Aus diesen Griinden ist zu empfehlen, diese
Feinsteuerung des nicht groBflachigen Ein-
zelhandels doch einer gezielten Aus-
schlussplanung durch Bebauungsplanfest-
setzung auf der Grundlage des § 1Abs. 5
und 9 BauNVO bzw. des § 9 Abs. 2 a BauGB
zu uberlassen.
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MaBgebend fiir diese Empfehlung ist auch
die Hoffnung, dass das BVerwG seine im Ur-
teil vom 26. Mdrz 2009 markierte Grundli-
nie beibehdlt und tiberzogene Anforderun-
gen einzelner Obergerichte an den Aus-
schluss des zentrenrelevanten Einzelhan-
dels auBerhalb der Zentren zuriickweist.
Der kommunalen Planungspraxis ist zu
empfehlen, solche Ausschlussplanungen
nur auf der Grundlage eines fundierten Ein-
zelhandels- und Zentrenkonzeptes anzuge-
hen und die einzelnen RechtmaBigkeitsvo-
raussetzungen sorgfaltig zu beachten.

Vorschldge zur Losung der Agglomerations-
problematik

Um das bereits angesprochene Problem der
zentrenschéddlichen Agglomerationen nicht
groBflachiger Einzelhandelsbetriebe zu 16-
sen, gibt es verschiedene Uberlegungen.

a) Einedieser Uberlegungen setzt auf die
Hoffnung, dass das BVerwG seine Recht-
sprechung so modifiziert, dass zentren-
schédliche Einzelhandelsagglomerationen
von der Zulassigkeitsregelung des § 11 Abs. 3
BauNVO erfasst werden.

Hierzu wire es zweckdienlich, die Recht-
sprechung zur Zusammenfassung mehrerer
Betriebe zu einem groBfldchigen Einzel-
handelsbetrieb unter dem Gesichtspunkt
der Funktionseinheit zu iiberdenken. In sei-
nem Urteil vom 24. November 20058 hat das
BVerwG entschieden, dass ein selbstdndiger
Einzelhandelsbetrieb vorliege, wenn die
Verkaufsstdtte unabhéngig von anderen
Einzelhandelsbetrieben genutzt werden
kann und deshalb baurechtlich auch als ei-
genstiandiges Vorhaben genehmigungsfa-

8 Az:4C14.04

hig wére. Die Verkaufsflachen baulich und
funktionell eigenstdndiger Betriebe kénnen
nach diesem Urteil grundséatzlich nicht zu-
sammengerechnet werden. Fir die Priifung
einer ,Funktionseinheit® unter dem Ge-
sichtspunkt eines gemeinsamen Nutzungs-
konzepts, der Erganzung der Sortimente,
der Nutzung von Synergieeffekten u. &. ist
nach Auffassung des BVerwG in diesen Fal-
len kein Raum.

Dies giltindessen nicht uneingeschrankt.
Istinnerhalb eines Gebdudes die Betriebs-
flache baulich in mehrere selbsténdige
nutzbare betriebliche Einheiten unterteilt,
bilden diese Einheiten gleichwohl einen
Einzelhandelsbetrieb im Sinne des § 11

Abs. 3BauNVO, wenn die Gesamtflache
durch einen Einzelhandelsbetrieb als
~Hauptbetrieb® gepragt wird und auf den
baulich abgetrennten Flachen zu dessen
Warenangebot als ,,Nebenleistung“ ein
Warenangebot hinzutritt, das in einem in-
neren Zusammenhang mit der ,,Hauptleis-
tung” steht, diese jedoch nur abrundet und
von untergeordneter Bedeutung bleibt.
Diese letztgenannten Voraussetzungen hat
das BVerwG in einem weiteren Urteil vom
24. November 20059 in einem Fall verneint,
in dem es um ein Getrankemarktvorhaben
neben einem Lebensmittel-Discountmarkt

ging.

Wenn eine Funktionseinheit mehrerer Be-
triebe nicht nur unter diesen sehr engen
Ausnahmevoraussetzungen angenominen
wirde, sondern stattdessen mehr auf die
stddtebaulichen Auswirkungen des ge-
meinsamen und sich gegenseitig ergéan-
zenden Auftretens beider Betriebe mit je-
weils unter 800 m? Verkaufsflache abge-

9 Az:4C8.05
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stellt wiirde, konnten die Verkaufsflachen
beider Betriebe mit der Folge der Grof3fla-
chigkeit zusammengerechnet werden, so
dass diese Kombination eines Lebensmit-
telmarktes und eines Getrdnkemarktes
(wieder) als kern- oder sondergebietspflich-
tig angesehen werden kénnte.10 Um eine
solche Kombination auBBerhalb der zentra-
len Versorgungsbereiche zu verhindern,
bediirfte es dann keiner entsprechenden
Ausschlussplanung mehr.

Dann kénnte z. B. auch die Kombination ei-
nes Lebensmittelmarktes und eines Getréan-
kemarktes mit jeweils unter 800 m? Ver-
kaufsflache wieder als kern- oder sonderge-
bietspflichtig angesehen werden.

Andere Agglomerationsprobleme kénnten
durch eine Modifizierung des Begriffs des
Einkaufszentrums geltst werden, indem
nicht mehr primar auf die Frage abgestellt
wird, ob die vorgefundene raumliche Kon-
zentration mehrerer Betriebe aus der Sicht
der Kunden als aufeinander bezogen sowie
als durch ein gemeinsames Konzept und
durch Kooperation miteinander verbunden
in Erscheinung tritt!l. Entscheidend sollte
vielmehr darauf abgestellt werden, ob die
verschiedenen Betriebe objektiv aufeinan-
der bezogen sind und ob sie sich in raum-
ordnerischer und stddtebaulicher Hinsicht
genauso auswirken wie ein klassisches, vom
Kunden ohne weiteres erkennbares Ein-
kaufszentrum. Es muss also ausreichen, dass
neben der notwendigen réumlichen Kon-
zentration der Betriebe auch ein Funktions-
zusammenhang zwischen ihnen im Sinne

10 5o damals OVG Miinster, Urteil vom 4.5.2000,
BauR 2000, 1453

11 BVerwgG, Urteil vom 27.4.1990 - 4 C16/87; siehe
auch Beschluss vom 12.7.2007 -4 B 29.07

eines gemeinsamen und sich gegenseitig
ergédnzenden Auftretens und Wirkens am
Markt mit einem gezielt ausgewdhlten Mix
von Sortimenten und Betriebstypen fest-
stellbar ist.

b)  Sollte sich diese Hoffnung auf eine
entsprechende Modifizierung der Recht-
sprechung nicht erfiillen, bliebe immer
noch die Moglichkeit, den erweiterten Ein-
kaufszentrumsbegriff in die Regelung des

§ 11 Abs. 3 BauNVO aufzunehmen oder aber
das Entstehen einer solchen Einzelhandels-
agglomeration, die sich zentrenschadigend
auswirken konnte, als zusétzlichen Tatbe-
stand der Kern- oder Sondergebietspflicht
zuunterwerfen. Mit der letztgenannten Al-
ternative wiirde dann eine auf3erhalb der
Zentren entstehende Ansammlung mehre-
rer Betriebe, die auf Grund ihres réumli-
chen und funktionalen Zusammenhangs
negative raumordnerische und stddtebauli-
che Folgen ausldsen konnen, ebenso be-
handelt, wie die in den Nr.1-3 des § 11

Abs. 3 BauNVO genannten Einzelhandels-
grof3projekte, die nur in Kern- oder Sonder-
gebieten zuléssig sind.

Gegen eine derartige Erganzung des § 11
Abs. 3 BauGB zum derzeitigen Zeitpunkt
spricht allerdings die Gefahr, dass dadurch
eine grundséitzliche Auseinandersetzung
um dieses Steuerungsinstrument ausgeldst
werden konnte, deren Ausgang nicht ab-
sehbar ist und die am Ende u. U. sogar zu ei-
ner Schwachung der stadtebaulichen Steu-
erung von Einzelhandelsgro3projekten
fuhren konnte. Hinzu kommt auch hier das
Problem einer neuen Planschicht.

Daher ist zu empfehlen, zundchst einmal
die weitere Rechtsprechungsentwicklung
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abzuwarten und auf eine derartige Ande-
rung vorerst zu verzichten.

c)  Zusitzlich sollte in den Landern ge-
prift werden, den Gemeinden tiber landes-
planerische Vorgaben eine Pflicht zur Aus-
schlussplanung aufzuerlegen, mit der das
Entstehen oder Verstédrken solcher zentren-
schddigenden Einzelhandelsagglomeratio-
nen verhindert wird. Entsprechendes gilt
fur eine Pflicht, in der Ndhe von bestehen-
den Einzelhandelsbetrieben auf3erhalb der
Zentren die Ausweisung von unbeschréank-
ten Baugebieten (insb. von Gewerbegebie-
ten) ohne Ausschluss des zentrenrelevanten
Einzelhandels zu unterlassen, die eine zen-
trenschéddigende Agglomeration ermogli-
chen kénnten.12

Gebietsbezogene Verkaufsflachenobergren-
zen in Sondergebieten?

Das BVerwG hat durch Urteil vom 3. 4.
200813 die Festsetzung einer baugebietsbe-
zogenen vorhabenunabhingigen Verkaufs-
flachenobergrenze zur Steuerung des Ein-
zelhandels in einem Sondergebiet mangels
Rechtsgrundlage fiir unzuldssig erklart.

Dieses Urteil hat tlw. in der kommunalen
Praxis zu einer gewissen Verunsicherung
geftihrt und die Forderung aufkommen las-
sen, durch eine Anderung des § 11 Abs. 2
BauNVO derartige Verkaufsflachenober-
grenzen fiir Sondergebiete ausdriicklich
zuzulassen.

Eine solche Anderung ist indessen nicht zu
empfehlen. Zum einen entspricht die Auf-

12 ygl. hierzu VGH Baden-Wiirttemberg, Urteil
vom 27.9.2007 -3 S 2875/06

13 Az:4CN3.07

fassung des BVerwG dem System der vorha-
benbezogenen Typisierung, auf dem die
Vorschriften der BauNVO zur Art der Nut-
zung beruhen. Zum anderen kann die Pra-
xis den vom BVerwG verlangten Anforde-
rungen ohne groB3ere Schwierigkeiten
Rechnung tragen. Dies kann vor allem
dadurch geschehen, dass das jeweilige
Baugebiet weiter ausdifferenziert wird und
mehrere Sondergebiete gebildet werden.
Sortimentsstruktur und Verkaufsflachen-
obergrenzen kénnen auf diese Weise fir die
einzelnen Baufldchen festgesetzt werden,
so dass die Verkaufsflachenobergrenzen
vorhabenbezogen und nicht mehr gebiets-
bezogen festgelegt sind.

Bebauungsplédne mit fehlerhaften Festset-
zungen von gebietsbezogenen Verkaufsfla-
chenobergrenzen in Sondergebieten sollten
nachtraglich gedndert werden. Eine Neure-
gelung in der BauNVO wiirde wegen der
unzuladssigen Ruckwirkung der neuen Rege-
lung den jeweiligen ,Altplanen® nicht hel-
fen konnen; der jeweilige Bebauungsplan
musste in jedem Fall gedndert werden.

Verbesserung der interkommunalen Ab-
stimmung

a) Nach § 2 Abs. 2BauGB sind Bauleitpla-
ne benachbarter Gemeinden aufeinander
abzustimmen. Dabei konnen sich Gemein-
den auch auf die ihnen durch Ziele der
Raumordnung zugewiesenen Funktionen
sowie auf Auswirkungen auf ihre zentralen
Versorgungsbereiche berufen.

In der kommunalen Praxis wird teilweise
kritisiert, dass dieses interkommunale Ab-
stimmungsgebot die zentralen Versor-
gungsbereiche und damit auch oft deren
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zentral-ortliche Versorgungsfunktionen
nicht ausreichend schitzt.

Eine absolute, durch die Abwdgung nicht
mehr iiberwindbare Grenze stellen ndmlich
erst unzumutbare Beeintrachtigungen dar,
die weitgehend mit einem Funktionsverlust
des betroffenen Zentrums gleichzusetzen
sind.

Gegen ein Einzelhandelsvorhaben, das
nach § 34 BauGB genehmigt worden ist,
kann sich eine Nachbargemeinde schon
dann erfolgreich wehren, wenn von diesem
Vorhaben schddliche Auswirkungen auf ei-
nen ihrer zentralen Versorgungsbereiche
zu erwarten sind. Das BVerwG hat in seinem
Urteil vomn 11. Oktober 200714 festgestellt,
dass die Grenze der schédlichen Auswir-
kungeni.S. d. § 34 Abs. 3BauGB im Vorfeld
der Grenze der unzumutbaren Auswirkun-
gen liegt und dass beachtliche Funktions-
storungen ausreichen, ohne dass es zu ei-
nem Funktionsverlust des jeweiligen Zent-
rums kommen muss.

Esistnicht einzusehen, dass fiir Vorhaben
imunbeplanten Innenbereich héhere An-
forderungen an die gemeindenachbarliche
Zentrenvertrédglichkeit gestellt werden als
fiir Vorhaben, die tiber einen Bebauungs-
plan ermoglicht werden.

Diese Problematik kann durch eine Modifi-
zierung der Rechtsprechung zur Unzumut-
barkeitsgrenze beim interkommunalen Ab-
stimmungsgebot dadurch geldst werden,
dass auch fiir Planvorhaben, die in der
Nachbargemeinde zu schidlichen Auswir-
kungen auf deren zentralen Versorgungs-
bereich fithren konnten, bereits die absolu-

14 Az.4C7.07

te, durch Abwagung nicht mehr tiberwind-
bare Grenze gezogen wird. Ansonsten
konnten bei Planvorhaben theoretisch im
Wege der Abwdgung den Nachbargemein-
den beachtliche Funktionsstérungen zu-
gemutet werden, wahrend dies bei Vorha-
ben, die nach § 34 BauGB genehmigt wor-
den sind, ausgeschlossen ist.

b)  Kritisiert wird des Weiteren, dass die
Rechtsprechung den zwischen den planen-
den Gemeinden geschlossenen Vertrdgen zur
Losung interkommunaler Konflikte mit
Hinweis auf § 1 Abs. 3 Satz 2 BauGB generell
jegliche Bindungswirkung fiir die kiinftige
kommunale Bauleitplanung abspricht. Die-
ses ist nicht einzusehen, weil dadurch un-
notig der interkommunale Vertrag als In-
strument zur Losung interkommunaler
Konflikte ausgeschaltet wird.

Diesen Missstand konnte der Gesetzgeber
durch eine klarstellende Erganzung in § 1
Abs. 3 BauGB beheben, indem er solche Ver-
trdage ausdriicklich fiir zulassig erklart.

c¢) Dadie Verbesserung der tiberortli-
chen Steuerung von Einzelhandelsvorha-
ben nur Gber Vorschriften im Bereich des
BauGB erreichbarist und nichtim Bereich
der BauNVO, sollen die diesbeziiglichen
Uberlegungen an dieser Stelle nicht weiter
vertieft werden.

d) Entsprechendes gilt fiir einen effekti-
ven ,Flankenschutz® fiir die stddtebauliche
Steuerung durch entsprechende Vorgaben
der Landes- und Regionalplanung fiir die
Planung von Kern- oder Sondergebieten fur
EinzelhandelsgroBprojektei.S. d. § 11 Abs. 3
BauNVO.
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Fazit und abschlieBende
Empfehlungen fiir die BauNVvVO

1. Das vom BauGB und der BauNVO zur
Verfliigung gestellte Instrumentarium zur
stddtebaulichen Steuerung des Einzelhan-
dels hat sich in der kommunalen Praxis
grundsétzlich bewdhrt.

2. ZurErhaltung und Entwicklung zent-
raler Versorgungsbereiche ist es weder
notwendig noch zweckdienlich, diese Kate-
gorie als eigenen Baugebietstyp auszuge-
stalten oder aber in den Katalog derin § 11
Abs. 2 BauNVO aufgefiihrten Sondergebiete
aufzunehmen.

3. Diespezielle Vorschrift des § 11 Abs. 3
BauNVO zur Steuerung von Einzelhandels-
groBprojekten sollte zumindest kurzfristig
weder ergdnzt noch sonst wie gedndert
werden.

Esistabzuwarten, ob es dem BVerwG auch
ohne entsprechende Anderung des § 11

Abs. 3BauNVO gelingt, das Problem zen-
trenschédlicher Agglomerationen mit meh-
reren, fir sich genommenen nicht groBfla-
chigen Einzelhandelsbetrieben insbesonde-
re durch eine Modifizierung der bisherigen
Rechtsprechung zum Begriff des Einkaufs-
zentrums zu entschérfen und solche Ag-
glomerationen dadurch dem Sonderregime
des § 11 Abs. 3 BauNVO zu unterstellen.

4. Die Zuléssigkeiten nicht groBflachiger
Einzelhandelsvorhaben einzuschrianken,
um das Erfordernis zu reduzieren, zur Er-
haltung und zur Entwicklung zentraler Ver-
sorgungsbereiche den zentrenrelevanten
Einzelhandel auBerhalb der Zentren durch
eine planerische Feinsteuerung nach §1
Abs. 5und 9 BauNVO bzw. nach § 9 Abs.2a

BauGB auszuschlieBen, ist nicht anzuraten,
da den erhofften Vorteilen gravierenden
Nachteile und Gefahren gegeniiberstehen.

Nachdem das BVerwG die planerische Fein-
steuerung zum Ausschluss des zentrenrele-
vanten Einzelhandels auBBerhalb der Zen-
tren ausdriicklich gebilligt und abgesichert
hat, ist der kommunalen Planungspraxis zu
empfehlen, solche Ausschlussplanungen
auf der Grundlage eines fundierten Einzel-
handels- und Zentrenkonzeptes konse-
quent anzugehen und die einschlagigen
RechtmaBigkeitsvoraussetzungen sorgfal-
tig zu beachten.

5. Voneiner Anderung des § 11 Abs. 2
BauGB mit dem Ziel, auch baugebietsbezo-
gene Verkaufsflachenobergrenzen in Son-
dergebieten festsetzen zu kénnen, ist eben-
falls abzuraten. Eine damit verbundenen
Durchbrechung des Systems der vorhaben-
bezogenen Typisierung ist nicht gerechtfer-
tigt, weil den vom BVerwG verlangten An-
forderungen an Sondergebiete fiir den
groBflachigen Einzelhandel insbesondere
durch bauflachenbezogene Sondergebiets-
festsetzungen Rechnung getragen werden
kann.

6. Verbesserungen im Bereich der inter-
kommunalen Abstimmung sind durch An-
derungen der BauNVO nicht zu erreichen.
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Dr. jur. Heinz Janning

Regelungen zur Art der baulichen Nut-
zung - Vergnuagungsstatten

Regelungssystem der BauNVvVO
1990

Nach der BauNVO 1990 bilden die Vergnii-
gungsstétten eine eigenstdndige Nut-
zungsart. Die Zuldssigkeit von Vergnii-
gungsstétten fir die einzelnen Baugebiete
ist abschlieBend geregelt.

Der Verordnungsgeber hat in den Bauge-
bietsvorschriften zwischen kerngebietstypi-
schen und nicht kerngebietstypischen Ver-
gnugungsstiatten unterschieden.

In Kerngebieten und in Gewerbegebieten
sind Vergniigungsstétten jeder Gro3enord-
nung und Zweckbestimmung (kerngebiets-
typische Vergniigungsstatten) zuléssig, und
zwar im Kerngebiet allgemein und im Ge-
werbegebiet ausnahmsweise.

Nicht kerngebietstypische Vergniigungs-
statten sind ausnahmsweise im besonderen
Wohngebiet und im Dorfgebiet zuléssig. Im
Mischgebiet sind nicht kerngebietstypische
Vergniigungsstitten in den Teilen des Ge-
biets allgemein zuléssig, die iiberwiegend
durch gewerbliche Nutzungen gepragt
sind, in anderen Teilen des Gebietes nur
ausnahmsweise zuléssig. In Sondergebieten
kénnen Vergniigungsstatten durch Be-
stimmung der Art der Nutzung vorgesehen
werden.

Daruber hinaus ist bei allen Vergniigungs-
stdttenvorhaben auch § 15 Abs.1BauNVO

als ,,Feinfilter” fir den Einzelfall zu beach-
ten.

Planerische Feinsteuerung

Fiir die stddtebauliche Steuerung von Ver-
gnigungsstitten stehen grundsétzlich
auch allein § 1 Abs. 2 -10 BauNVO normier-
ten Instrumente der planerischen Feinsteu-
erung zur Verfigung.

In der kommunalen Planungspraxis werden
vor allem die Steuerungsmoglichkeiten ge-
nutzt, die § 1 Abs. 5und 9 BauNVO bieten.
Nach Abs. 5 kénnen alle Vergniigungsstét-
ten durch Bebauungsplanfestsetzungen
ausgeschlossen oder nur ausnahmsweise
zugelassen werden. Nach Abs. 9 kénnen
Ausschluss- und Beschrankungsfestsetzun-
gen auch fur Unterarten, d. h. fir spezielle
Vergniigungsstdtten (z. B. fiir Spielhallen)
getroffen werden.

Solche Ausschluss- und Beschrankungsfest-
setzungen missen durch stédtebauliche
Griunde gerechtfertigt sein. In der Recht-
sprechung ist die Verhinderung eines , Tra-
ding-Down-Effektes® als besonderer stddte-
baulicher Grund im Sinne des § 1 Abs. 9
BauNVO anerkannt, der auch die Feindiffe-
renzierung zwischen einzelnen Unterarten
der Vergniigungsstatten rechtfertigt.

Fur eine rechtssichere Ausschlussplanung
empfiehlt sich die Aufstellung einer ge-
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meindeweiten Konzeption zur Steuerung
von Vergnigungsstatten.

Bewahrung des Steuerungs-
instrumentariums in der Praxis

In der kommunalen Praxis haben sich so-
wohl die Zuléssigkeitsregelungen der
BauNVO0 1990 als auch die Instrumente fiir
die planerische Feinsteuerung durchweg
bewdhrt.

Die vorhandenen Auslegungs- und Anwen-
dungsprobleme fiir Einzelfédlle miissen mit
Hilfe der Rechtsprechung gelost werden,
Anderungen der BauNVO wiirden hier we-
nig weiterhelfen kénnen. Gravierende Re-
gelungsdefizite sind nicht erkennbar.

a) Diese Einschétzung gilt auch etwa fiir
die Probleme der Abgrenzung von Vergnii-
gungsstatten und anderen Vorhaben (z. B.
bei Wettbiiros, Kinos, Festhallen, Sexshops
und bestimmten prostitutiven Einrichtun-
gen). Eine praktikable normative Konkreti-
sierung des Vergniigungsstattenbegriffs
scheitert schon an der Vielzahl der unter-
schiedlichen Betriebsstétten.

b)  Auslegungs- und Anwendungsprob-
leme gibt es vor allem bei Vergniigungs-
stattenvorhaben in Mischgebieten.

Hier geht es vor allem zum einen um die
Frage, wann ein Teil eines Mischgebietes
uberwiegend gewerblich gepragtist, in
dem nicht kerngebietstypische Vergnii-
gungsstatten allgemein zuléssig sind. Hier-
zu hat die Rechtsprechung inzwischen Kri-
terien zur Bestimmung solcher Mischge-
bietsteile entwickelt.

Zum anderen bereitet in Mischgebieten oft
die Abgrenzung zwischen kerngebietstypi-
schen und mischgebietsvertrédglichen Ver-
gnugungsstitten Probleme. Auch hier hat
die Rechtsprechung inzwischen geeignete
Kriterien fur die Einzelfallbeurteilung ent-
wickelt.

Dies gilt auch fiir Spielhallenvorhaben, die
bei der Vergniigungsstéttensteuerung oft
die dominierende Rolle spielen. Hier hat die
Rechtsprechung eine ,Schwellengrofe® fur
mischgebietsvertragliche Spielhallen mit
ca.100 m? Nutzflache entwickelt, wobei
dieser Schwellenwert aber nur ein wesentli-
cher Anhaltspunktist und andere Kriterien
nicht ausschlief3t.

Besonders intensiv wird das Problem der
Mehrfachspielhallen diskutiert. Hier geht es
um die Frage, wann mehrere benachbarte,
gewerberechtlich selbstdndige Spielhallen
planungsrechtlich als Einheit (,,Spielcen-
ter“) anzusehen sind. Da dieser Streitin der
Rechtsprechung noch nicht abschlieBend
entschieden ist, ist hier das BVerwG gefor-
dert. Verwaltungsgerichtliche und oberge-
richtliche Entscheidungen zu dieser Frage
lassen auf eine praxisgerechte Losung hof-
fen. Eine spezielle Regelung in der BauNVvVO
fiir das Problem der Mehrfachspielhallen
empfiehlt sich zumindest derzeit nicht, zu-
mal eine solche spezielle Regelung auch
nur schwer in eine Baugebietsvorschrift
einzufiigen ist, die lediglich einen Ord-
nungsrahmen setzen soll und nicht zu de-
tailliert werden darf.

Wenn Unsicherheit besteht, ob mehrere
gewerberechtlich selbstdndige Spielhallen
mit jeweils nicht mehr als 100 m? Grundfla-
che planungsrechtlich als eine Spielstétte
betrachtet werden diirfen, bleibt in vielen
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Féllen immer noch die Moglichkeit, diese
Massierung wegen fehlender Gebietsver-
traglichkeit nach § 15 Abs. 1Satz1BauNVO
abzulehnen.

c¢) DerTrend, moderne Spielcenter mit
mehreren kerngebietstypischen Spielhallen
an Ausfallstraen in Gewerbegebieten an-
zusiedeln, der in manchen Gewerbegebie-
ten die Preise fuir die Gewerbegrundstiicke
hochtreibt und der auch das Image eines
Gewerbegebietes beeintrachtigen kann,
lasst sich auch mit dem bestehenden In-
strumentarium stédtebaulich vertraglich
steuern. In der Rechtsprechung ist zwi-
schenzeitlich anerkannt, dass es einen
»~Irading-Down-Effekt* auch in Gewerbe-
gebieten geben kann, der eine Abwehrim
Rahmen der Ermessensausiibung (Vergniti-
gungsstétten in Gewerbegebieten nur aus-
nahmsweise zuldssig) rechtfertigen kann.
Entsprechendes gilt fiir eine Versagung auf
Grund des § 15 Abs. 1, Satz1BauNVO wegen
fehlender Gebietsvertrdglichkeit und
schlieflich auch bei Ausschlussfestsetzun-
gennach § 1Abs. 5und 9 BauNVO.

d) ImunbeplantenInnenbereichlassen
sich zentrenschadliche Vergniigungsstat-
tenvorhaben durch einen einfachen Be-
bauungsplan mit Ausschlussfestsetzungen
auf Grund des § 9 Abs. 2 a BauGB verhin-
dern.

Eine gewisse Regelungsliicke besteht hier
allerdings, weil dieses Instrument nur zum
Zentrenschutz, nicht aber z. B. zum Schutz
der Hauptfunktionen eines faktischen Ge-
werbegebietes eingesetzt werden darf. Hier
kénnte eine Erweiterung der Zweckbe-
stimmung des § 9 Abs. 2 a BauGB weiterhel-
fen. Eine Anderung der BauNVO kommt
dagegen nicht in Betracht.

Fazit

Eine Anderung der BauNVO ist zur Verbes-
serung der stddtebaulichen Vergniigungs-
stattensteuerung nicht erforderlich.
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Dr. Olaf Reidt

Vorschriften zum MaB der baulichen
Nutzung, zur Bauweise und zur
uberbaubaren Grundstiicksflache

Grundlagen

1. Die Baunutzungsverordnung ist seit
1990, also seit rund 20 Jahren, nicht veran-
dert worden. Dies wirft (auch) im Hinblick
auf die §§ 16 bis 23 BauNVO (MafB der bauli-
chen Nutzung, Bauweise, tiberbaubare
Grundstiicksflache) die Frage nach einem
Uberarbeitungs- und Modernisierungsbe-
darf auf.

2. Anderungsbedarf kann sich aus dem
Blickwinkel der Vereinfachung und Deregu-
lierung ergeben. Dies gilt insbesondere fiir
das MaB der baulichen Nutzung mit seinen
MafBobergrenzen (§ 17 Abs.1BauNVO), den
allgemeinen Uberschreitungsmaoglichkei-
ten (§ 17 Abs. 2 und Abs. 3 BauNVO), den
Uberschreitungsmoglichkeiten fiir be-
stimmte bauliche Anlagen (z.B. §19 Ab. 4
BauNVO), den Regelungen zur Nichtbe-
ricksichtigung bestimmter baulicher Anla-
gen (z.B. § 20 Abs. 4 BauNVO), den Ausnah-
memoglichkeiten fiir die Baugenehmi-
gungsbehorden (z.B. § 19 Abs. 4 Satz 4 oder
§ 21a Abs. 3, 2. Halbsatz BauNVO) u.s.w. Die
Kompliziertheit der Regelungen stellt ihre
Praxistauglichkeit fir die Bauleitplanung
und den Planvollzug zunehmend in Frage.
Dartiber hinaus fiihrt sie dazu, dass die be-
sonderen Regelungsmaoglichkeiten bei der
Aufstellung von Bauleitpldnen durch die
Gemeinden eine vergleichsweise geringe

Bedeutung haben. Daher sollte tiberlegt
werden, den bestehenden Regelungen
durch eine Vereinfachung starkere Bedeu-
tung fur die Planungspraxis zu geben.

3.  Weiterer Novellierungsbedarf kann
sich aus der zwischenzeitlichen stddtebauli-
chen Entwicklung einschlieBlich der Ent-
wicklung der tatsdchlichen Verhdltnisse (ins-
besondere allgemeine Bevolkerungsent-
wicklung, Verhéltnis der Stadt- zur Landbe-
vOlkerung, Entwicklung der Bebauungs-
dichte, Entwicklung des Wohnflachenver-
brauchs pro Person) ergeben. Hinzu kom-
men teilweise verdnderte politische und
rechtliche Rahmenbedingungen etwa im
Bereich des Bodenschutzes, insbesondere
die Begrenzung des Flachenverbrauchs fiir
neue bauliche Nutzungen und die Fla-
chenentsiegelung in nicht mehr baulich
genutzten Bereichen. Hierzu gehoren auch
die restriktiveren Anforderungen aus dem
Bereich des Naturschutzes, insbesondere
aus dem Habitat- und Artenschutzrecht, die
auch fiir die Baunutzungsverordnung ge-
dnderte Rahmenbedingungen setzen. Zu-
sammengefasst kann in diesem Zusam-
menhang von einer notwendigen Stdrkung
der Innenentwicklung gesprochen werden,
so wie sie insbesondere in § 13 a BauGB be-
reits verfahrensrechtlich angelegtist. Ins-
besondere die BauNVO sollte dem auch ma-
teriell Rechnung tragen.
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4. Schlussendlichistim Zusammenhang
mit Verdnderungen des Rechtsrahmens
auch die Fortentwicklung des Energiefach-
rechts zu nennen. Dies gilt insbesondere fiir
die Anbringung von Warmeschutz auf der
Grundlage der Energieeinsparverordnung
(EnEV), aber etwa auch fiir die Frage, unter
welchen Voraussetzungen Anlagen fir er-
neuerbare Energien unter § 14 BauNvVO
(Nebenanlagen) fallen und daher u.a. die
Vergunstigungen der §§ 19 Abs. 4 Satz 2, 20
Abs. 4 und 23 Abs. 5BauNVO in Anspruch
nehmen kénnen.

5. Die §§16 bis 23 BauNVO richten sich
weitestgehend an die jeweils planende Ge-
meinde. Anderungen dieser Regelungen
sind daher im Wesentlichen nur fir die
Neuaufstellung von Bauleitpldnen oder die
Anderung vorhandener Pldne von Bedeu-
tung. Es geht daher insofern bei Anderun-
gen der Baunutzungsverordnung weniger
um das Problem der sogenannten Schich-
tenbebauungspléne als vielmehr um die
konkreten Planinhalte und die jeweils fur
die Gemeinden bestehenden Moéglichkeiten
und Grenzen der Planung. Daher stellt sich
die zusétzliche Frage, ob und wie etwaigem
Anderungsbedarf in der Baunutzungsver-
ordnung auch bei bestehenden Bebauungs-
pldnen Rechnung getragen werden kann.

6. Dem fir die Baunutzungsverordnung
moglicherweise aus unterschiedlichen
Griinden bestehenden Handlungsbedart
kénnte zum Teil durch gleichlautende Re-
gelungen Rechnung getragen werden (z.B.
durch eine Erh6hung der MaBBobergrenzen
in § 17 Abs.1BauNVO im Hinblick auf die
Anforderungen des Energiefachrechts und
zur Starkung der Innenentwicklung), teil-
weise konnen sich die moéglichen Rege-

lungsinhalte jedoch auch wechselseitig
ausschlief3en (z.B. eine Einschrdnkung der
Ausnahme und Uberschreitungsmaoglich-
keiten aus Griinden der Vereinfachung ei-
nerseits und zusétzliche Sonderregelungen
fur die Anbringung von Warmeschutz an-
dererseits). Um die diesbeziiglichen Hand-
lungsmoglichkeiten und ihre Wirkungen
zuverdeutlichen, bietet es sich an, die Rege-
lungen in den §§ 16 bis 23 BauNVO jeweils
einzeln zu betrachten.

§ 16 BauNVO - Bestimmung des
MaBes der baulichen Nutzung

1. §16BauNVO hatsich mit seinen ver-
schiedenen Magkriterien zur Bestimmung
der rdumlichen Gestalt baulicher Anlagen
in allen drei Dimensionen bewdahrt. Grund-
legender Anderungsbedarf diirfte hier
nicht bestehen.

2. Inder Planungspraxis nicht selten
ubersehen wird, dass gemaf § 16 Abs. 3Nr. 1
BauNVO stets die Grundfldchenzahl oder die
Grolie der Grundfldchen der baulichen Anla-
gen im Bebauungsplan festzusetzen ist. Da-
von wird zu Unrecht hdufig bei Baukorper-
festsetzungen durch Baulinien oder Bau-
grenzen (§ 23 Abs. 2 und Abs. 3 BauNVO) un-
ter Hinweis darauf abgesehen, dass sich aus
der Baukorperfestsetzung mittelbar eine
maximale GroBe der Grundfldche und dem-
entsprechend auch eine maximale Grund-
flachenzahl ergebe. Dies trifft zwar vom
praktischen Ergebnis her zu, entspricht al-
lerdings nicht den unterschiedlichen Ziel-
setzungen der Regelungen (Bodenversiege-
lung/ Gestaltung des Ortsbildes). Zur Ver-
einfachung und zur Vermeidung von ,,Fall-
stricken” fur die Planung kénnte iber einen
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Verzicht auf die Pflicht nachgedacht wer-
den, stets die GRZ bzw. GR festzusetzen,
wenn sich diese bereits aufgrund einer
Baukorperfestsetzung ermitteln l1asst. An-
dererseits ist die derzeitige Regelung an
sich klar und eindeutig und trdgtderin §1a
Abs. 2 Satz1BauGB enthaltenen Boden-
schutzklausel Rechnung. Dies spricht fur
eine Beibehaltung der derzeitigen Rege-
lung.

§ 17 BauNVO - Obergrenzen fir
die Bestimmung des Maf3es der
baulichen Nutzung)

1. §17 Abs.1BauNVOregeltin Bezug auf
GRZ, GFZ und BMZ MaBobergrenzen, die die
planende Gemeinde bei der Aufstellung
von Bauleitpldnen einhalten muss, sofern
nicht die Uberschreitungsmaoglichkeiten
aus § 17 Abs. 2 oder Abs. 3BauNVO zur An-
wendung gelangen.

2. Die MaBobergrenzen haben Bedeu-
tung fiir die zulassige stddtebauliche Dichte
(Bodenversiegelung und Nutzungsdichte in
den Baugebieten). Dabei geht es bei der GRZ
vorrangig um Belange des Umweltschutzes
(insbesondere Bodenversiegelung). Zu-
gleich hat der Mindestfreifldchenanteil auf
dem jeweiligen Baugrundstiick auch Be-
deutung fiir die Wohnqualitit. Uber die
GFZ und BMZ wird mittelbar ebenfalls der
Freifldchenanteil je Einwohner (bei der BMZ
in der Regel der Freifldchenanteil je Nutzer)
des Baugebiets geregelt. Im Vordergrund
bei der GFZ steht jedoch die Geschossfldche
je Einwohner und damit bei Wohnbebauung
insbesondere die Wohnungsbelequngsdich-
te/Nutzungsdichte, die ihrerseits einen be-
stimmten Wohnstandard représentiert. Die

MaBobergrenzen beruhen nicht auf zwin-
genden normativen Vorgaben. Sie basieren
vielmehr auf Erfahrungswerten des Verord-
nungsgebers u.a. zu einer stddtebaulich
noch vertretbaren Netto-Wohndichte, bei
derdenin § 1Abs. 6 BauGB genannten Be-
langen, insbesondere den Anforderungen
an gesunde Wohn- und Arbeitsverhdltnisse,
der Erhaltung, Erneuerung und Fortent-
wicklung vorhandener Ortsteile, der Gestal-
tung des Orts- und Landschaftsbildes, der
Berticksichtigung der erhaltenswerten Ort-
steile, Straen und Platze von geschichtli-
cher, kuinstlerischer und baulicher Bedeu-
tung sowie dem Umweltschutz, vor allem
dem Bodenschutz, angemessen Rechnung
getragen werden kann. Sie entbinden die
planende Gemeinde indes nicht davon, eine
auf den konkreten Planungsfall abzielende
planerische Abwagung vorzunehmen.

3. Hinsichtlich einer etwaigen Vereinfa-
chung diirfte bei § 17 Abs. 1 BauNVO wohl
kein Handlungsbedarf bestehen. Eher ist
dies wegen seiner komplexen Anforderun-
gen bei § 17 Abs. 2BauNVO (und ggf. § 17
Abs. 3BauNVO) in Erwdgung zu ziehen.

4. Die MaBobergrenzen wurden bei den
jeweiligen Anderungen der BauNVO teil-
weise (zumeist eher geringfiigig) erhoht.
Gleichwohl sind sie in ihrer derzeitigen Fas-
sung seit rund 20 Jahren unverdndert. Die
zwischenzeitliche Entwicklung in den Stad-
ten und Gemeinden sowie die zu erwarten-
de Entwicklung in der Zukunft spiegeln sich
daherin diesen Werten nicht mehr bzw.
noch nicht wieder. Dies giltinsbesondere
fur die allgemeine Bevolkerungsentwick-
lung einschlieBlich ihrer Altersstruktur, da-
bei differenziert nach Stddten und Gemein-
den einerseits und dem ldndlichen Raum
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andererseits, die Wohnungsbelegungsdich-
te (auch unter Berticksichtigung der stei-
genden Zahl an Single-Haushalten und be-
sonderer Wohnformen, wie etwa dem
Mehrgenerationen- Wohnhaus), die An-
spriiche an die Gro3e des Wohnraums
u.s.w. Die MaBobergrenzen orientieren sich
zudem weitestgehend an der stéddtebauli-
chen Dichte auf dem jeweiligen Baugrund-
stiick. Die Werte haben hingegen weniger
den grundstiicks- und baugebietsiibergrei-
fenden Bodenschutz im Blick, der darauf
abzielt, Bodenversiegelungen baugebiets-
unabhangig weitestmoglich zu vermeiden
und zu begrenzen. Sie entsprechen damit
vor allem dem Leitbild einer gegliederten
und aufgelockerten Stadt, die tendenziell
starker durch Au3enentwicklung als durch
Innenentwicklung und Nachverdichtung
gepragtist. Innenentwicklung und Nach-
verdichtung stoBen bei den MaBobergren-
zen daher zugleich auch an rechtliche
Grenzen. Ahnliches gilt fiir die Beriicksich-
tigung der seit der BauNV0 1990 erlassenen
Regelungen des Energiefachrechts, insbe-
sondere im Zusammenhang mit den Anfor-
derungen des Warmeschutzes, denen vor
allem Wohngebdude Rechnung tragen
miissen. Diese Uberlegungen sprechen fiir
eine Revision derin § 17 Abs. 1 BauNVO ge-
regelten MaBBobergrenzen, moglicherweise
auch fir deren Relativierung.

5. Den verdnderten Anforderungen im
Bereich des Stéddtebaus diirfte allein durch
die Uberschreitungsméglichkeiten in § 17
Abs. 2und Abs. 3 BauNVO nicht angemes-
sen und rechtssicher Rechnung getragen
werden konnen. § 17 Abs. 2 BauNVO fordert
fiir eine Uberschreitung der MaBobergren-
zen u.a. besondere stéddtebauliche Griinde.
Dies bedeutet nach der Rechtsprechung,

dass eine stddtebauliche Ausnahmesituati-
on die Uberschreitung rechtfertigen muss.
Es diirfe sich nicht um alltdgliche Griinde
handeln, die bei jeder beliebigen Planung
vorliegen. Genau darum geht es allerdings,
wenn auf allgemein veranderte Verhdltnis-
sereagiert, nicht hingegen einem speziel-
len Planungsfall Rechnung getragen wer-
den soll. Das Gewicht der Griinde ist dabei
allenfalls von nachrangiger Bedeutung.
Allgemein vorliegende stddtebauliche
Griinde von hohem Gewicht sind nicht
gleichzusetzen mit besonderen stédtebau-
lichen Griinden, die auf den Einzelfall abzie-
len. Sie sprechen fiir eine Gesetzesande-
rung, nicht aber dafiir, eine auf Sonderfalle
bezogene Regelung uiber ihren vorgesehe-
nen Anwendungsbereich hinaus auszu-
dehnen.

6. Eine Starkung der Innenentwicklung
und eine gesteigerte Beriicksichtigung des
Energiefachrechts ist auf verschiedene Wei-
se denkbar. Dabei sind vor allem folgende
Moglichkeiten in Betracht zu ziehen:

6.1 Diein §17 Abs.1BauNVO geregelten
MafBobergrenzen kénnten durch bloBe Ori-
entierungswerte ersetzt werden. Diese
Moglichkeit war bereits anlésslich der
BauNVOAnderung 1990 in Erwdgung gezo-
gen worden, um eine gréBere Flexibilitdt zu
erreichen. Fur eine solche Relativierung
konnte sprechen, dass auf diese Weise deut-
lich gréBere planerische Freirdume ge-
schaffen wiirden, ohne dass die Bindungen
der Gemeinde an das planerische Abwa-
gungsgebot entfielen. Andererseits ist zu
bedenken, dass vor allem dann, wenn die
Gemeinden von derartigen Orientierungs-
werten ganz regelméBig abweichen wir-
den, der Zweck derartiger Werte verfehlt



THESENPAPIERE ZUR ZWEITEN GESPRACHSRUNDE AM 3. SEPTEMBER 2010 IN BERLIN 133
~ANDERUNGSBEDARF BEI DER BAUNUTZUNGSVERORDNUNG*

wirde und im Ergebnis eher eine Orientie-
rungslosigkeit entstiinde. Umgedreht ist es
durchaus denkbar, dass derartige Orientie-
rungswerte in der Planungspraxis als mehr
oder minder strikte Vorgaben behandelt
werden, so wie dies nicht selten etwa beim
Larmschutz hinsichtlich der DIN 18005 oder
der TA Larm anzutreffen ist. Das Ziel einer
Flexibilisierung wiirde dann nicht erreicht.
Beides spricht tendenziell gegen eine voll-
sténdige Aufgabe von MaBobergrenzen zu-
gunsten von bloBen Orientierungswerten.

6.2 Eine weitere Moglichkeit besteht da-
rin, die in § 17 Abs. 1 BauNVO geregelten
MaBobergrenzen zu erhéhen. Dies gilt ins-
besondere fir das reine und das allgemeine
Wohngebiet sowie fiir das Dorf- und Misch-
gebiet. Dabei bedarf es einer differenzierten
Betrachtung von GRZ und GFZ. Der Vorteil
einer Erhohung der MaBobergrenzen liegt
darin, dass auf diese Weise sowohl einer
Starkung der Innenentwicklung als auch
den Erfordernissen des Energiefachrechts
einheitlich Rechnung getragen werden
kann. Ein weiterer erheblicher Vorteil ldge
in der Einfachheit einer solchen Anderung,
die fiir die planenden Gemeinden sehr
leicht nutzbar wére. Andererseits birgt eine
Erhohung der MaBBobergrenzen durchaus
auch Risiken. Nachteilen einer zu grof3en
stddtebaulichen Dichte soll durch die MaB-
obergrenzen im Wesentlichen mittels Auf-
lockerung und Entzerrung Rechnung ge-
tragen werden. Verdichtung und gréBere
raumliche Nahe konnen zwangslédufig zu
einer Vermehrung von Nutzungskonflikten
fiuhren. Soll dies vermieden werden, sind
entsprechend héhere qualitative Anforde-
rungen sowohl an die Bauleitplanung als
auch an die Objektplanung zu stellen, um
trotz Verdichtung eine vergleichbare stad-

tebauliche Qualitét, vor allem eine ver-
gleichbare Wohnqualitét, zu gewdhrleis-
ten. Hohere qualitative Anforderungen an
die Planung kénnen allerdings normativ
nichtvorgegeben werden. Fiir die Bauleit-
planung fehlt dabei zudem bereits die
kompetenzrechtliche Grundlage, soweit es
um objektbezogene Anforderungen geht.
Zu uberlegen wire, ob und inwieweit das
Bauordnungsrecht flankierend bei einer
Starkung der Innenentwicklung fruchtbar
gemacht werden kann (z.B. bei den Anfor-
derungen an Belichtung und Besonnung,
an den Schallschutz u.s.w.).

6.3 Wenn esbei den bisherigen MaBober-
grenzen verbleiben soll, wére in Betracht zu
ziehen, die Berechnungsparameter fiir die
Magkriterien zu dndern. Sowohl fir die
GFZ- als auch fiir die BMZ-Berechnung sind
derzeit die AuBBenmafBe der Gebdaude maB-
geblich (§ 20 Abs. 3und § 21 Abs. 2BauNVO).
Fiir die GRZ-Berechnung gilt im Ergebnis
nichts anderes. Daher konnte tiberlegt wer-
den, zukiinftig auf die InnenmabBe der Ge-
bédude abzustellen. Damit wiirde sowohl
den Anforderungen des Wéarmeschutzes
Rechnung getragen als auch eine (gering-
figige) Starkung der Innenentwicklung er-
reicht.

6.4 Desweiteren konnte, dann allerdings
in erster Linie wohl begrenzt auf den Be-
reich des Warmeschutzes, eine Beriicksich-
tigung dadurch erfolgen, dass die damit
verbundenen Anforderungen in das (kom-
plizierte) Geflecht der Nichtanrechnungs-,
Ausnahme oder Uberschreitungsregelun-
gen beim Ma8 der baulichen Nutzung inte-
griert werden. So wére es etwa denkbar, fiir
die Geschossfldche § 20 Abs. 4 BauNVO da-
hingehend zu ergédnzen, dass dem Warme-
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schutz dienende Teile von Aulenwénden
bei der Ermittlung der Geschossflache un-
bertcksichtigt bleiben. Alternativ dazu
konnte § 20 Abs. 3 BauNVO dergestalt er-
ganzt werden, dass dies nicht generell gilt
sondern einer entsprechenden Festsetzung
im Bebauungsplan bedarf. In &hnlicher
Weise kénnte § 19 Abs. 4 oder § 21a BauNVO
fur die GRZ erganzt werden. Unabhéngig
von allen weiteren Fragen der Praktikabili-
tat hatten derartige Regelungen allerdings
durchgédngig den Nachteil, dass die bisher
bereits sehr komplizierten und uniber-
sichtlichen Regelungen beim Ma@ der bau-
lichen Nutzung noch weiter aufgefachert
wirden.

§ 18 BauNVO - Hohe baulicher
Anlagen

1 Bei den Regelungen zur Festsetzung
der Hohe baulicher Anlagen diirfte kein
grundlegender Anderungsbedarf bestehen.

§ 19 BauNVO - Grundfldchen-
zahl, zulassige Grundflache

1. Bei den Regelungen zur Definition der
GRZ und zu deren Berechnung (§ 19 Abs. 1
bis Abs. 3 BauNVO) diirfte kein grundlegen-
der Anderungsbedarf bestehen.

2. §19 Abs.4 BauNVO bestimmt, dass bei
der Ermittlung der Grundflédche die Grund-
flachen der dort genannten Anlagen (Gara-
gen und Stellplatze einschlieBlich Zufahr-
ten, Nebenanlagen i.S.v. § 14 BauNVO, bau-
liche Anlagen unterhalb der Geldndeober-
flache) mitzurechnen sind. Die Regelung
weicht damit von den vorangegangenen
Fassungen der BauNVO ab, nach denen Ne-

benlagen i.S.d. § 14 BauNVO, Balkone, Log-
gien, Terrassen und baulichen Anlagen in
der Abstandsflache nicht mitgerechnet
wurden. Die Anrechnungspflicht der
BauNVO0 1990 wird allerdings dadurch rela-
tiviert, dass die zuldssige Grundflache
durch die betreffenden Anlagen bis zu 50 %,
jedoch maximal bis zu einer GRZ von 0,8
uberschritten werden darf. Zusatzliche
Uberschreitungen in geringfiigigem Aus-
mal stehen im Ermessen der Baugenehmi-
gungsbehorde. Noch weitergehende er-
messensgebundene Ausnahmen sind mog-
lich, wenn Uberschreitungen bei der zulés-
sigen Grundflache nur geringfiigige Aus-
wirkungen auf die natiirlichen Funktonen
des Bodens haben oder wenn die Einhal-
tung der zuldssigen Grundfldche zu einer
wesentlichen Erschwerung der zweckent-
sprechenden Grundstiicksnutzung fithren
wiirde. Dies alles wiederum wird dadurch
eingeschrankt, dass die Gemeinde in ihrem
Bebauungsplan abweichende Bestimmun-
gen treffen kann. Ergdnzt werden die Rege-
lungenin § 19 Abs. 4 BauNVO zudem durch
§ 21 a Abs. 2und Abs. 3 BauNVO. Danach
sind der Grundstiicksfldche i.S.d. § 19 Abs. 3
BauNVO Flachenanteile an auBerhalb des
Grundstiicks festgesetzten Gemeinschafts-
anlageni.S.v. § 9 Abs. 1Nr. 22 BauGB (z.B. ei-
ne Gemeinschaftsgarage) hinzuzurechnen,
wenn der Bebauungsplan dies festsetzt oder
als Ausnahme vorsieht (Zurechnungsklau-
sel, § 21a Abs. 2 BauNVO). Des Weiteren ist
eine Uberschreitung der zulissigen Grund-
flache durch iiberdachte Stellplétze und
Garagen bis zu 0,1 der Flache des Baugrund-
stiicks zuldssig, wenn § 19 Abs. 4 BauNVvVO
nichtentgegensteht (§ 21a Abs. 3 Satz1
BauNVO). § 21a Abs. 3 Satz 2 BauNVO lasst
ausnahmsweise noch weitergehende Uber-
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schreitungen in MK-, GE- und GI-Gebieten
zu sowie in anderen Baugebieten, soweit es
um nach § 9 Abs. 1Nr. 4 BauGB festgesetzte
Anlagen geht. Zu Recht wird dieses Rege-
lungsgeflecht in der Kommentarliteratur
als ein kompliziertes Nebeneinander be-
wertet. Den Materialien zur BauNVO ist zu
entnehmen, dass die Rechtfertigung dafur
in den unterschiedlichen Regelungszwe-
ckenliegt (Beschrankung von Nebenanla-
gen aus Grinden des Bodenschutzes bei § 19
Abs.4und § 21a Abs. 2 BauNVO, Gestal-
tungsfragen, Vermeidung von Nachbarbe-
eintrachtigungen bei § 21a Abs. 3 BauNVO).
Unabhéngig davon stellt sich die Frage, ob
hier im Interesse der Rechtsanwendungs-
praxis nicht eine Vereinfachung und Zu-
sammenfassung der Regelungen erfolgen
sollte. Die planerischen Festsetzungsmog-
lichkeiten gemésB § 19 Abs. 4 Satz 3 BauNVO
und vor allem des § 21 a Abs. 2 BauNVO ha-
ben in der Planungspraxis zudem eher ge-
ringe Bedeutung. Ebenfalls stellt sich die
Frage, ob die Privilegierung insbesondere
von Stellplatzen und Garagen bei der Bo-
denversiegelung noch gerechtfertigtist. Sie
hatin erster Linie Bedeutung fur verdichte-
te Rdume. Dort geht die planerische Zielset-
zung mittlerweile hdufig jedoch eher da-
hin, Stellplatzobergrenzen vorzusehen (z.B.
in Hamburg oder Frankfurt/Main) oder je-
denfalls keine Vorgaben mehr fir eine
Mindestanzahl an nachzuweisenden Stell-
plidtzen zu machen (z.B. Berlin). Es handelt
sich also eher um das Gegenteil einer Privi-
legierung. Wenn bei der Grundsticksver-
siegelung bestimmte bauliche Anlagen ge-
nerell oder jedenfalls verbunden mit einer
Kappungsgrenze privilegiert werden sollen,
erscheint es daher zumindest geboten, den
Katalog der Anlagen einer Uberpriifung zu

unterziehen. Gedacht werden kénnte hier
etwa daran, insbesondere Anlagen fir er-
neuerbare Energien gezielt zu begiinstigen,
sei es zur Gebietsversorgung, sei es dariiber
hinausgehend (s. § 14 Abs. 1und Abs. 2 Satz 2
BauNVO).

§ 20 BauNVO - Vollgeschosse,
Geschossflachenzahl, Geschoss-
fliche

1. § 20 Abs.1BauNVO definiert den so-
wohl fur die Zahl der zuldssigen Vollge-
schosse als auch fiir die GFZ mafBgeblichen
Begriff des Vollgeschosses. Als Vollgeschoss
gelten danach Geschosse, die nach landes-
rechtlichen Vorschriften Vollgeschosse sind
oder auf ihre Zahl angerechnet werden.
Dieser Verweis hat zum einen die nach wie
vor wohl nicht abschlieBend entschiedene
Rechtsfrage zur Folge, ob es sich dabei um
einen statischen Verweis auf die bei Erlass
des Bebauungsplans malBgebliche Fassung
der einschlagigen Landesbauordnung han-
delt oder aber um einen dynamischen Ver-
weis auf die jeweils geltende Fassung. Zu-
dem fiihrt die Regelung (gerade bei der
immer weitergehenden Zersplitterung des
Bauordnungsrechts) dazu, dass fiir die Lan-
der sehr unterschiedliche Vollgeschossbe-
griffe maBgeblich sind. Eine kompetenz-
oder sonstige verfassungsrechtliche Not-
wendigkeit hierfirr besteht nicht. Im Gegen-
teil spricht mehr dafir, in den Féllen, in de-
nen bundesrechtliche Regelungen beste-
hen, diese auch bundesweit einheitlich zu
fassen. Dies konnte dadurch erfolgen, dass
fur die Zwecke des Bauplanungsrechts (zu-
lassige Zahl an Vollgeschossen, GFZ-
Ermittlung) ein bundeseinheitlicher Voll-
geschossbegriff geschaffen wird. Dabei liegt
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es nahe, den Vollgeschossbegriff aus der
Musterbauordnung 2000 zu tibernehmen,
auf densich die Lander verstandigt haben.

2.  §20Abs.2und Abs. 3Satz1BauNVO
definieren die Geschossflachenzahl und ge-
ben an, wie sie zu ermitteln ist. § 20 Abs. 3
Satz 2 BauNVO bestimmt, dass im Bebau-
ungsplan Festsetzungen moéglich sind, nach
der die Fldchen von Aufenthaltsrdumen in
anderen Geschossen ganz oder teilweise
mitzurechnen oder ausnahmsweise nicht
mitzurechnen sind. § 20 Abs. 4 BauNVO re-
gelt, dass bei der Geschossflachenermitt-
lung Nebenanlagen i.S.d. § 14 BauNVO, Bal-
kone, Loggien, Terrassen sowie bauliche
Anlagen, die nach Landesrecht in den Ab-
standsflachen zuléssig sind oder zugelassen
werden konnen, unberticksichtigt bleiben.
Hier diirfte an sich kein grundsétzlicher
Anderungsbedarf bestehen. Allerdings hat
die Festsetzungsmaoglichkeit gemaB § 20
Abs. 3 Satz 2 BauNVO wohl relativ geringe
praktische Bedeutung. Der Katalog der An-
lagen, die in den Abstandsflachen zuléssig
sind (§ 20 Abs.4 BauNVO), istin den Lan-
dern durchaus unterschiedlich und tragt
nicht zu einer Vereinheitlichung der bau-
planungsrechtlichen Anforderungen des
Bundesrechts an die Grundstiicksnutzung
bei. Ergdnzt werden die Regelungen zur zu-
lassigen Geschossflache tiberdies durch § 21
a Abs. 4 und Abs. 5BauNVO. Danach wer-
den bei der Ermittlung der Geschossflache
Garagengeschosse nicht mitgerechnet,
wenn ein Bebauungsplan dies vorsieht. Ent-
sprechendes gilt fuir Stellplédtze und Gara-
gen, wenn die Voraussetzungenvon § 21a
Abs. 3 BauNVO erfiillt sind sowie fiir Stell-
platze und Garagen in Vollgeschossen,
wenn der Bebauungsplan dies festsetzt oder
als Ausnahme vorsieht. GemaB § 21a Abs. 5

BauNVO ist die zuldssige Geschossflache um
die Flache notwendiger Garagen, die unter
der Geldndeoberflache hergestellt werden,
insoweit zu erhohen, als der Bebauungs-
plan dies festsetzt oder als Ausnahme vor-
sieht. Hier gelten dhnliche Uberlegungen
wie bei der Grundfldchenzahl (s. vorstehend
unter 5.2). Die Festsetzungsmoglichkeiten
fiir Bebauungspldne haben zudem geringe
praktische Relevanz. Auch hier spricht da-
her vieles dafir, die Regelungen zu verein-
fachen und hinsichtlich der Privilegie-
rungswirkung im Hinblick auf Stellplatze
und Garagen einer Uberpriifung zu unter-
ziehen.

§ 21 BauNVO - Baumassenzahl,
Baumasse

1. Bei der Definition und der Ermittlung
der Baumasse bzw. Baumassenzahl dirfte
kein grundlegender Anderungsbedarf be-
stehen. Eher ungewohnlich (und moéglich-
erweise mangels Erméadchtigungsgrundlage
unwirksam), allerdings auch von wenig
praktischer Bedeutung ist § 21 Abs. 4 BauN-
VO, der sich nicht an die Gemeinde richtet,
sondern unmittelbar die Zulassigkeit von
baulichen Anlagen regelt. Danach darf bei
Gebduden, die Geschosse von mehr als 3,50
m Hohe haben, eine Baumassenzahl, die das
31/2- fache der zuldssigen Geschossfldchen-
zahl betrédgt, nicht Giberschritten werden,
wenn der Bebauungsplan die Hohe bauli-
cher Anlagen oder die Baumassenzahl nicht
festsetzt. Ob es dieser Regelung tatséchlich
bedartf, sollte tiberpriift werden.

2. Soweitin § 21a Abs.1,4und 5 BauNVO
neben der Geschossfliche auch die Baumas-
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se angesprochen ist, gelten die Ausfithrun-
gen unter 6.2 sinngemap.

§ 21 a BauNVO - Stellplatze, Gara-
gen und Gemeinschaftsanlagen

1. Hinsichtlich § 21 a Abs. 2 bis 5 BauNVO
wird auf die vorstehenden Ausfihrungen
insbesondere unter 5.2 und 6.2 verwiesen.

2.  DieFestsetzungsmoglichkeit gemaB

§ 21a Abs.1BauNVO (generell oder aus-
nahmsweise keine Anrechnung von Gara-
gengeschossen oder ihrer Baumasse auf die
Zahl der zuldssigen Vollgeschosse oder auf
die zuléssige Baumasse) hat in Bezug auf die
Baumasse wenig praktische Relevanz, da

§ 17 BauNVO eine MaBobergrenze fiir die
Baumasse nur bei Gewerbegebieten, In-
dustriegebieten und sonstigen Sonderge-
bieten vorsieht (10,0). Fir die Zahl der zulés-
sigen Vollgeschosse spielt die Regelung
deswegen keine entscheidende Rolle mehr,
weil die MaBobergrenzen fiir die zulédssige
Zahl der Vollgeschosse, die bis zur BauNVO
1977 geregelt waren, durch die BauNVO
1990 gestrichen wurden. Die Vorschrift er-
scheint daher insgesamt entbehrlich.

§ 22 BauNVO - Bauweise

1.  ImHinblick auf die Bauweise (offene,
geschlossene, abweichende Bauweise) dirf-
te kein grundlegender Anderungsbedarf
bestehen. Schwierigkeiten gibt es in der
Planungspraxis allerdings im Zusammen-
hang mit der offenen Bauweise hdufig bei
den Begriffen Einzelhduser, Doppelhduser
und Hausgruppen. Hier stellt sich die Frage,
ob auf diese streitanféllige Differenzierung
nichtverzichtet werden kann und ob nicht

eine Regelung geniigen wiirde, nach der
ein oder mehrere Gebdude bei offener
Bausweise maximal eine Ldnge von 50 m
haben dirfen. Die weiteren stéddtebaulich
relevanten MaBgaben konnen ohne weite-
res durch Planfestsetzungen zur GRZ und
GFZ, zur Gebdudehohe sowie durch Bauli-
nien und Baugrenzen gesteuert werden.

§ 23 BauNVO - Uberbaubare
Grundstiicksflache

1.  Grundlegender Anderungsbedarf bei
den Regelungen zu der tiberbaubaren
Grundstiicksfldche diirfte nicht bestehen.
Dies gilt auch im Hinblick auf die Anforde-
rungen des Energiefachrechts. Baulinien,
Baugrenzen und Bebauungstiefen konnen
ohne Weiteres so festgesetzt werden, dass
auch den Anforderungen des Warmeschut-
zes Rechnung getragen werden kann. Im
Hinblick auf die auBerhalb der iiberbauba-
ren Grundstiicksflachen zuldssigen bauli-
chen Anlagen (§ 23 Abs. 5 BauNVO) wird,
soweit es um die nach Landesrecht in den
Abstandsflachen zuldssigen Anlagen geht,
auf die Ausfiihrungen unter 6.2 verwiesen.
Zudem konnte dariber nachgedacht wer-
den, hier eine gesonderte Privilegierungs-
moglichkeit fiir Anlagen der erneuerbaren
Energien zu schaffen, auch wenn sie nicht
unter § 14 BauNVO fallen oder dies im Ein-
zelfall zweifelhaft ist.
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Bedeutung von BauNVO-
Anderungen fiir existierende
Bebauungspliane

Anderungsmoglichkeiten an
bestehenden baulichen Anlagen
(insbesondere nachtragliche
Anbringung von Warmeschutz)

1. Flr existierende Bebauungspléne ist
grundsétzlich die Fassung der Baunut-
zungsverordnung mafgeblich, die bei
Planaufstellung galt. Dies erstreckt sich
auch auf nachtrégliche Bebauungsplanén-
derungen und fiihrt zu dem bekannten
Problem der sogenannten Schichtenbebau-
ungsplédne. Daraus ergibt sich, dass zukinf-
tige Anderungen der derzeit maBgeblichen
BauNVO0 1990 auf bestehende Bebauungs-
pléne keine Auswirkungen haben. Insbe-
sondere wére es voraussichtlich nicht még-
lich, zumindest aber mit erheblichen Risi-
ken behaftet, mittels einer BauNVO-
Anderung eine zusitzliche Regelung zu-
gunsten der Baugenehmigungsbehérde zu
schaffen, die es ihr generell oder jedenfalls
ausnahmsweise ermoglichen wiirde, eine
Uberschreitung der festgesetzten GRZ, GFZ
oder tiberbaubaren Grundstticksfléche zu-
zulassen, etwa um nachtrdglichen Warme-
schutz anzubringen. Die durch Bebauungs-
plan festgesetzte GRZ, GFZ oder auch iiber-
baubare Grundstticksfldche konnte durch
eine gednderte Fassung der BauNVO ohne-
hin nicht modifiziert werden, da sich die be-
treffenden Regelungen der BauNVO ledig-
lich an die Gemeinden richten und ihnen
einen Rahmen bei ihrer Bauleitplanung set-
zen. Nicht hingegen wird durch die diesbe-
ziglichen Bestimmungen der BauNVvVO
selbst Bauleitplanung betrieben.

2. Diederzeitigen Befreiungstatbestande
des § 31 Abs. 2 BauGB diirften insbesondere
in Fdllen, in denen es um die nachtragliche
Anbringung von Warmeschutz geht, in al-
ler Regel nicht rechtssicher weiterfiihren. Es
handelt sich dabei, auch bezogen auf das
jeweilige Plangebiet, nicht um Einzelfalle.
Die Befreiungsmaoglichkeiten des § 31 Abs. 2
BauGB dienen nach der Rechtsprechung
indes nicht dazu, die Inhalte eines Bebau-
ungsplans zu dndern. Sie dienen vielmehr
der Einzelfallgerechtigkeit und der Wah-
rung der VerhaltnisméaBigkeit bei Vorha-
ben, die den Planfestsetzungen zwar wider-
sprechen, sich aber mit den planerischen
Vorstellungen gleichwohl in Einklang brin-
gen lassen. Zu erwdgen ware allerdings, § 31
Abs. 2 BauGB in diesem Punkt zu ergéanzen,
etwa dahingehend dass eine Befreiung von
Planfestsetzungen auch dann erteilt wer-
den darf, wenn sie der energetischen Opti-
mierung vorhandener Gebdude dient und
die (ggf. erhdhten!) MaBobergrenzen des

§ 17 BauNVO nicht Giberschritten werden.
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Eva Maria Niemeyer

Praktische Anforderungen an das pla-
nungsrechtliche Instrumentarium zur
Innenentwicklung der Stadte

Vorbemerkung

Bereits in dem von der 32. Hauptversamm-
lung des Deutschen Stdadtetages im Jahre
2003 verabschiedeten , Leitbild fir die Stadt
der Zukunft® sind Mafstébe fiir eine nach-
haltige Stadtentwicklung - im Sinne einer
Forderung der Innenentwicklung - formu-
liert: Ndmlich die Zentren zu stdrken und
Freirdume am Stadtrand zu erhalten, um
auch eine deutliche Verminderung des Fla-
chenverbrauchs zu erreichen. Aufgrund der
in den letzten Jahren zunehmenden Befor-
derung des Themas durch die Politik des
Bundes und der Lédnder und durch Unter-
stiitzung der kommunalen Spitzenverban-
deist diese Zielsetzung auf der kommuna-
len Ebene ,angekommen®. In den Stadten
und Gemeinden mehrt sich zunehmend das
Bewusstsein fiir einen sparsamen Umgang
mit Fldchen, die Bemithungen zur Nutzung
von Innenstadtpotenzialen werden daher
verstarkt.

Mit dem Gesetz zur Erleichterung von Pla-
nungsvorhaben fir die Innenentwicklung
der Stédte, das am 01.01.2007 in Kraft getre-
ten ist, sind bereits wesentliche planungs-
rechtliche Instrumente fiir die Starkung der
Innenentwicklung eingefiihrt worden. Die
mit der Ausgestaltung des ,beschleunigten
Verfahrens*® verfolgte Zielsetzung ist insbe-
sondere in der Starkung der Innenentwick-

lung gegeniiber der Au3enentwicklung zu
sehen. Durch den Verzicht auf die férmliche
Umweltpriifung, den fingierten Eingriffs-
ausgleich (in der Fallgruppe bis 20 000
Quadratmeter) und auch wegen der einfa-
chen Anpassungsmaoglichkeit des Flachen-
nutzungsplans bei abweichendem Bebau-
ungsplan bietet dieses Instrument deutli-
che materiell-rechtliche und verfahrens-
maBige Vorteile gegeniiber dem herkdmm-
lichen Planungsinstrumentarium, das bei
der Uberplanung von Flichen in AuBen-
und Randlagen zu Anwendung kommt. Fast
vier Jahren nach Inkrafttreten der Neurege-
lung ist festzustellen, dass sich das be-
schleunigte Verfahren nach § 13 a BauGBin
der kommunalen Planungspraxis bewdahrt
hat. Diese Tendenz zeichnete sich auch be-
reits nach einer in den Jahren 2008/2009
durchgefiihrten Studie von Jach-
mann/Mitschang ab.1 Vor diesem Hinter-
grund sollte die Regelung des § 13 a BauGB
im Rahmen der Bauplanungsrechtsnovelle
2012 moglichst unverdndert beibehalten
werden, um die Planungspraxis nicht unno-
tigen Umstellungserfordernissen und da-
mit tiblicherweise verbundenen Verfah-

1 Dipl.-Ing. Simone Jachmann/Univ.-Prof. Dr.-Ing.
habil. Stephan Mitschang ,Bebauungsplédne der In-
nenentwicklung - Studie zur Anwendungvon §13a
BauGB in der kommunalen Planungspraxis®, BauR
2009, 913 -927.
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rensverzogerungen und rechtlichen Unsi-
cherheiten auszusetzen.

Vor der Entwicklung génzlich neuer fl1&-
chenpolitischer Instrumente und Verfahren
sollte zundchst das vorhandene Planungs-
instrumentarium sowohl in der Bauleitpla-
nung als auch in der Raumordnung auf al-
len Ebenen konsequenter angewandt, be-
stehende Vollzugsdefizite beseitiget und
die Wirksamkeit der verbindlichen Vor-
schriften und Planungsinstrumente durch
informelle Verfahren erhéht werden. Zur
weiteren Starkung der Innenentwicklung
kann es daneben aber durchaus sinnvoll
sein, geeignete planerische Einzelinstru-
mente mit Blick auf diese Zielrichtung zu
~schédrfen® und Hemmnisse abzubauen.

Erleichterungen fiir die
Innenentwicklung beim
Artenschutz

Die Priifung und Berticksichtigung der ar-
tenschutzrechtlichen Anforderungen mit
ihren Verbots- und Ausnahmetatbestdnden
auch bei Bebauungsplanen der Innenent-
wicklung erweist sich vielfach als Hemmnis,
das die vorstehend genannten Vorteile des
beschleunigten Verfahrens wieder beseiti-
gen kann. Gerade bei der Wiedernutzbar-
machung von Brachflachen mitldnger leer-
stehender Bausubstanz ist das Vorkommen
von geschiitzten Arten haufig gegeben und
erfordert eine sorgféltige planerische Prii-
fung, die auch zu dem Ergebnis fithren
kann, dass der Bebauungsplan an uniber-
windbaren Anforderungen des Artenschut-
zes scheitert. Dies wird zwar nicht der Re-
gelfall sein, dennoch kénnte der Priifauf-
wand der Artenschutzbelange dazu ,verlei-

ten®, gezielt Flachen ohne artenschutzrele-
vante Vorkommen zu suchen und zu tiber-
planen und damit die Prioritédt bei der Fla-
chenauswahl zum Nachteil der Innenent-
wicklung zu verschieben. Eine rechtssichere
Entlastung der Gemeinden bei der Priifung
der artenschutzrechtlichen Bestimmungen
fur Bebauungsplane der Innenentwicklung
ware daher angebracht und wiinschens-
wert.

Ausstattung des Gemeindege-
biets mit zentralen Versorgungs-
bereichen (§ 5 Abs. 2 Nr. 2 BauGB)

Mit der Moglichkeit, die Ausstattung mit
zentralen Versorgungsbereichen im Fla-
chennutzungsplan darzustellen, soll den
Gemeinden ein Instrument an die Hand ge-
geben werden, das insbesondere die An-
wendung des § 34 Abs. 3 BauGB erleichtert,
indem zentrale Versorgungsbereiche nicht
nur bei Erftillung bestimmter tatséchlicher
Merkmale, sondern auch bei einer entspre-
chenden Darstellung im Flachennutzungs-
plan angenommen werden kénnen.

Es soll ermoglicht werden, die ,,Ausstattung
des Gemeindegebiets” (§ 5 Abs. 2 Nr. 2
BauGB) mit zentralen Versorgungsberei-
chen, nicht jedoch lediglich entsprechende
~Flachen® (vgl. § 5 Abs. 2Nr. 1,3 -10) darzu-
stellen. Die Ausstattung des Gemeindege-
biets 1dsst sich dabei nur auf Grundlage ei-
ner entsprechenden Konzeption darstellen.
Die neue Darstellungsmoglichkeit fithrt
nicht dazu, dass zentrale Versorgungsbe-
reiche nur bei einer entsprechenden Dar-
stellung angenommen werden kénnen. Der
~faktische“ zentrale Versorgungsbereich
existiert auch weiterhin. Eine Darstellung
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zentraler Versorgungsbereiche, beispiels-
weise unterteilt nach Stadtteilzentren oder
Nahversorgungsbereichen diirfte auch
nach geltendem Recht bereits moglich sein
(»im Fladchennutzungsplan kénnen insbe-
sondere dargestellt werden®) und wird auch
bereits praktiziert. Einer ausdriicklichen ge-
setzlichen Erméchtigung zur Ausstattung
des Gemeindegebiets mit zentralen Versor-
gungsbereichenin § 5 Abs. 2 Nr. 2 BauGB
kommt jedoch eine gewisse Signalwirkung
zu und stédrkt das Bewusstsein in den Ge-
meinden, sich bereits bei der Flachennut-
zungsplanung frithzeitig mit der Festle-
gung zentraler Versorgungsbereiche zu be-
fassen, was eine ggf. nachfolgende Bebau-
ungsplanung oder ein spateres Verfahren
nach § 34 BauGB vereinfacht.

(Weitere) Flexibilisierung des
Verhéaltnisses von
Flachennutzungsplan und
Bebauungsplan

Mit dem Gesetz zur Erleichterung von Pla-
nungsvorhaben fir die Innenentwicklung
der Stadte wurde in § 13 a Abs. 2 Nr. 2 BauGB
die Moglichkeit geschaffen, dass Bebau-
ungspldne der Innenentwicklung, die im
beschleunigten Verfahren aufgestellt wer-
den, auch aufgestellt werden konnen, bevor
der Flaichennutzungsplan gedndert oder
erganzt ist, sofern die geordnete stéddtebau-
liche Entwicklung nicht beeintrachtigt
wird. Der Fldchennutzungsplan ist dann im
Wege der Berichtigung anzupassen. Bereits
in § 1 Abs. 2 des MaBnahmengesetzes zum
Baugesetzbuch (BauGB-MaBnahmenG; BGBI
1,1993, 622) war Entsprechendes vorgese-

hen fiir Bebauungsplédne, die der Deckung
eines dringenden Wohnbedarfs dienen.

§ 13 a Abs. 2 Nr. 2 BauGB hat sich in der Pra-
xis bewdhrt. Zur weiteren Starkung der In-
nenentwicklung wére zu iiberlegen, diese
Moglichkeit auf alle Bebauungspldne der
Innenentwicklung - unabhéngig davon, ob
die Voraussetzungen fiir ein beschleunigtes
Verfahren erfiillt sind — auszuweiten. Rege-
lungstechnisch wére eine entsprechende
Erganzung des § 13 a oder des § 8 BauGB
denkbar. Inhaltlich wére -wiein § 13 a

Abs. 2 Nr. 2 BauGB - vorzusehen, dass die
geordnete stéddtebauliche Entwicklung
nicht beeintrachtigt werden darf - ggf. er-
ganzt um eine Schutzfunktion zugunsten
der Nachbargemeinden — und dass ein ent-
sprechendes Vorgehen entsprechend §13 a
Abs. 3 Satz 2 BauGB o6ffentlich bekannt ge-
macht wird. Eine solche Erweiterung koénn-
te die Gemeinden zeitlich (in der Regel wird
die Genehmigung zur Anderung des Fli-
chennutzungsplans nicht vor Ablauf der
Dreimonatsfrist des § 6 Abs. 4 BauGB er-
teilt), verfahrensmaéBig und letztlich auch
finanziell entlasten.

Gegen eine solche Regelung sprechen aber
folgende Griinde:

= Der Anwendungsbereich ist nicht klar
umrissen. Wenn ein Bebauungsplan der
Innenentwicklung vorliegt, wird sicher
in der Mehrzahl der Félle auch der § 13 a
BauGB in einer der beiden Varianten
angewandt werden konnen. Denkbar
sind allerdings Félle,in denen § 13 a
BauGB zur Anwendung kommen konn-
te, dies jedoch aus bestimmten Griinden
seitens der Gemeinde nicht gewollt ist.
Da es sich dennoch um einen Bebau-
ungsplan der Innenentwicklung han-
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delt, konnte man der Gemeinde dann
wenigstens eine Verfahrenserleichte-
rung bei Abweichungen von den Dar-
stellungen des Fldchennutzungsplans
einrdumen. Dies hétte aber im Ergebnis
die Einfiihrung einer weiteren Verfah-
rensart zur Folge, fiir die derzeit kein
weitreichendes praktisches Bediirfnis
erkennbar ist.

= Die Berichtigungsregelin § 13 a Abs. 2
Nr. 2 BauGB beinhaltet de facto eine
Schwachung der Steuerungsfunktion
des Flachennutzungsplans. Dies ist zur
Forderung der Innenentwicklung fiir
die abgrenzbaren Félle der Anwen-
dungsmoglichkeit des § 13 a BauGB hin-
nehmbar. Eine weitere Ausdehnung der
Berichtigungsmoglichkeit und damit
auch der Aufweichung der Funktion des
Flachennutzungsplans muss sorgfaltig
gepriift und abgewogen werden. Hier-
bei sind auch die sich durch dieses Ver-
fahren eréffnenden Missbrauchsmog-
lichkeiten zu berticksichtigen. Ebenfalls
zu beriicksichtigen ist, dass gerade im
Zuge der MaBnahmen zum Flachenspa-
ren die Gemeinden vielfach aufgefor-
dert werden, gemeinsame Flachennut-
zungspléne zu erstellen; bei Vorliegen
der rechtlichen Voraussetzungen (regi-
onaler Flachennutzungsplan) kann
auch die Funktion eines Regionalplans
und eines gemeinsamen Fldchennut-
zungsplans in einem Planwerk vereinigt
werden, was sogar mit der Einsparung
einer Planungsebene verbunden ist. Die
in diesen Regelungen deutlich werden-
de besondere Tragweite und ibergrei-
fende Funktion des Flachennutzungs-
plans wiirde mit einer weiteren Erleich-

terung des Anderungsverfahrens im
Widerspruch stehen.

Notwendigkeit eines
einheitlichen Reformpaketes

Anderungen im Planungsrecht (BauGB;
BauNVO) bewirken in der Praxis stets einen
nicht unerheblichen Umstellungsaufwand,
begleitet von Unsicherheiten mangels ein-
schlagiger Rechtsprechung, was zu Verfah-
rensverzogerungen fithren kann. Um die
Beeintrdchtigungen fiir die Planungspraxis
so gering wie moglich zu halten, sollten die
Novellierungen zum einen auf das Erforder-
liche beschrénkt bleiben und zum anderen
in einem einheitlichen, abgestimmten Ge-
samtprozess erfolgen. Eine — zum Teil ge-
forderte - kurzfristig vorzuziehende Einzel-
Novelle des § 3 BauNVO, mit der Zielset-
zung, auch Kindertageseinrichtungen in
reinen Wohngebieten fir allgemein zulds-
sig zu erklédren, wird nicht befiirwortet.
Zum einen wird durch eine (vorgezogene)
Anderung die Rechtslage auch nicht kurz-
fristig geandert, da es in vielen Fallen zu-
ndchst eines neuen Bebauungsplans be-
diirfte, um den gednderten § 3 BauNVO zur
Anwendung zu bringen, zum anderen wird
an diesem Beispiel auch deutlich, dass zur
Erreichung der mit dieser Anderung ange-
strebten Zielsetzung auch Regelungen au-
Berhalb des Bauplanungsrechts - so die des
Larmschutzrechts - einer Anpassung bediir-
fen. Die von der Fachkommission Stddtebau
der Bauministerkonferenz am 27.03.2009
beschlossene ,,Arbeitshilfe zur baupla-
nungsrechtlichen Zulassung von Kinderta-
geseinrichtungen in reinen Wohngebie-
ten” zeigt den Stddten auf, wie sie auch be-
reits unter der jetzt geltenden Rechtslage
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Kindertagesstatten in reinen Wohngebie-
ten planungsrechtlich ermdglichen kon-
nen. Somit besteht kein zeitlicher Druck fiir
eine vorgezogene Anpassung des § 3
BauNVO, diese kann daher ohne Planungs-
hemmnis fiir die Gemeinden auch zeit-
gleich mit der Gesamtnovelle erfolgen.

Ein ,planungsrechtliches Gesamtpaket” ist
dariber hinaus nicht nur zur Vermeidung
von langer andauernden Umstellungser-
fordernissen in der Planungspraxis, son-

dernin erster Linie auch inhaltlich geboten:

Die Instrumente des BauGB zur Starkung
der Innenentwicklung sind stets im Kontext
mit den Art- und MaBvorschriften der
BauNVO zu sehen.

»Erweitertes MaBnahmenpaket*

Eine Stadtentwicklung ohne Flachenexpan-
sion ist nicht alleine mit dem planungs-
rechtlichen Instrumentarium zu erreichen.

Innenentwicklung ist oftmals teurer und
aufwéndiger als die Inanspruchnahme
neuer Fldchen in AuBenlagen. Die Gemein-
den sehen sich hdufig mit folgenden Er-
schwernissen konfrontiert:

= Schwierige Eigentumsverhaltnisse, ins-
besondere bei der Wiedernutzbarma-
chung nicht mehr benétigter Bahnfla-
chen,

= Widerstdnde der Nachbarschaft, insbe-
sondere bei Nachverdichtung oder
SchlieBung von Baulticken in bereits
bewohnten Innenstadtlagen,

= Umgang mit Altlasten,

= Berucksichtigung von Belangen des
Larmschutzes, besonders in Gemenge-
lagen.

Ziel nachhaltiger Flachenpolitik muss es
sein, bestehende Flachenpotenziale durch
Um- und Wiedernutzung von Brachfldchen,
durch Verdichtung im Bestand sowie durch
bessere Nutzungsmischung zu mobilisieren
und fiir neue Nutzungen in Anspruch zu
nehmen. Hierzu kann das Planungsrecht
einen wichtigen Beitrag leisten, aber eben
nichtden einzigen. Um den planerischen
Instrumenten mehr Wirksamkeit zu verlei-
hen, ist es erforderlich, u. a. auch diverse fi-
nanzpolitische und steuerliche Rahmenbe-
dingungen so zu éndern, dass sich die Nut-
zung von Innenentwicklungspotenzialen
gegeniber einer NeuerschlieBung von Fla-
chen in AuBBenlagen sowohl fur die Grund-
eigentumer als auch fur die Staddte und Ge-
meinden - beispielsweise durch auf die In-
nenentwicklung konzentrierte Fordermit-
tel —vorteilhaft auswirkt.

Auch die derzeitim Rahmen der Nachhal-
tigkeitsstrategie der Bundesregierung zur
Reduzierung der Flacheninanspruchnahme
diskutierten Manahmen in den Hand-
lungsfeldern Fldcheninformationen/
Analyse der Siedlungsentwicklung; Steuerung
der Siedlungsentwicklung; 6konomische und
fiskalische Rahmenbedingungen; Fldchenre-
cycling; Zielgruppenspezifische Kommunika-
tion und Bewusstseinsbildung sollten nicht
isoliert betrachtet sondern in den Kontext
~-Forderung der Innenentwicklung*® inte-
griert werden.






THESENPAPIERE ZUR DRITTEN GESPRACHSRUNDE AM 1. OKTOBER 2010 IN BERLIN 147
~WEITERE GESETZGEBERISCHE MABNAHMEN ZUR STARKUNG DER INNENENTWICKLUNG*

Prof. Dr. Christian-W. Otto

Verfahrensbeschleunigung und Flexibi-
lisierung im besonderen Artenschutz in
der Innenstadtentwicklung nach dem

Baugesetzbuch

Artenschutz und Bauleitplanung

Der Naturschutz spielt in der Bauleitpla-
nung eine wichtige Rolle. In die bauleitpla-
nerische Abwagung sind nach §§ 1 Abs. 7 lit.
a), 1a Abs. 3 Satz1BauGB Tiere und Pflanzen,
deren Lebensstitten und Lebensrdume so-
wie die Biodiversitédt als Bestandteile des
Naturhaushalts im Sinne von § 1 Abs. 6 Nr. 7
lit. a) BauGB einzustellen. Diese planeri-
schen Regelungen werden durch die Best-
immungen im Bundesnaturschutzgesetz!
ergdnzt. Um das Verhdltnis von Bauleitpla-
nung und Naturschutzrecht zu verstehen,
sind drei Regelungsbereiche des Bundesna-
turschutzgesetzes zu unterscheiden:

= Die naturschutzrechtliche Eingriffsrege-
lung (§ 15 BNatSchgG)

= Dernaturschutzrechtliche Gebiets-
schutz (§ 34 BNatSchgG)

= Dernaturschutzrechtliche Artenschutz
(§§ 44 £. BNatSchG).

Die Bedeutung dieser Regelungen und ihr
Zusammenwirken mit der Bauleitplanung
werden nachfolgend in den Grundziigen

1 Gesetz zur Neuregelung des Rechts des Natur-
schutzes und der Landschaftspflege, Veroffentlicht
im Bundesgesetzblatt 2009 Teil I Nr. 51, ausgegeben
am 6. August 2009, S. 2544.

dargestellt. AnschlieBend (Teil II.) werden
denkbare Beschleunigungs- und Vereinfa-
chungsmaoglichkeiten erortert.

Die naturschutzrechtliche Eingriffsregelung
(§ 15 BNatSchG)

Die Anforderungen der naturschutzrechtli-
chen Eingriffsregelung in § 15 BNatSchG
werden von den bauleitplanerischen Rege-
lungen in § 1a Abs. 3 BauGB tiberlagert. Bei
der Aufstellung oder Anderung der Bau-
leitplane wenden die Gemeinde die Ein-
griffsregelungin § 15 BNatSchG nicht un-
mittelbar an. Uber die Vermeidung des Ein-
griffs, den Ausgleich und den Ersatz ist
vielmehr nach den Vorschriften des Bauge-
setzbuches zu entscheiden. Sind aufgrund
der Aufstellung, Anderung, Erginzung o-
der Aufhebung eines Bebauungsplans Ein-
griffe in Natur und Landschaft zu erwarten,
ist die Gemeinde verpflichtet, zu ermitteln
und zu entscheiden, ob vermeidbare Beein-
trachtigungen von Natur und Landschaft
unterbleiben kénnen und ob und wie un-
vermeidbare Beeintrdchtigungen auszu-
gleichen sind. Ermittlung und Entschei-
dung miissen den Anforderungen des pla-
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nungsrechtlichen Abwdgungsgebots nach
§ 1 Abs. 7 BauGB gentigen.2

Der naturschutzrechtliche Gebietsschutz
(§ 34 BNatSchG)

In die Abwdgung istnach § 1 Abs. 6 Nr. 7 lit.
b)in Verbindung mit § 1a Abs. 4 BauGB der
Gebietsschutz gem. § 34 BNatSchG einzu-
stellen. Die Gemeinde muss im Rahmen der
Abwdagung gem. § 1a Abs. 4 BauGB die ,,Er-
haltungsziele und Schutzzwecke der Gebie-
te von gemeinschaftlicher Bedeutung und
der Européaischen Vogelschutzgebiete im
Sinne des Bundesnaturschutzgesetzes® be-
riicksichtigen. Gem. § 7 Abs. 1Nr. 6
BNatSchG sind Gebiete von gemeinschaftli-
cher Bedeutung Schutzgebiete auf Grund-
lage der Fauna-Flora-Habitat-Richtlinie. Eu-
ropdische Vogelschutzgebiete sind gem. § 7
Abs.1Nr. 7 BNatSchG Gebiete im Sinne des
Art.4 Abs.1und 2 der Richtlinie
79/409/EWG (Vogelschutz-Richtlinie).

Eine erhebliche Beeintrdchtigung dieser
Gebiete im Sinne von § 1a Abs. 4 BauGB liegt
nicht unbedingt erst dann vor, wenn der
Geltungsbereich des Bebauungsplans sich
auf ein Schutzgebietim Sinne von § 1 Abs. 6
Nr. 7 b) BauGB erstreckt. Zu einer Beein-
trachtigung kann auch dann schon kom-
men, wenn der auBBerhalb des Schutzgebiets
aufgestellte Bebauungsplan Auswirkungen
auf ein solches in der Umgebung befindli-
ches Schutzgebiet zeitigt. Ist eine solche Be-
eintrachtigung moglich, ist die Gemeinde
durch § 1a Abs. 4 BauGB in Verbindung mit
§ 36 Satz 1 Nr. 2 BNatSchG verpflichtet, die
Regelungen des § 34 Abs.1Satz 2 bis Abs. 5
BNatSchG anzuwenden. Nach § 34 Abs. 2

2 Grundlegend BVerwGE 104, 68-79

BNatSchG wére die Bebauungsplanung
nicht zuldssig, wenn sie zu einer erhebli-
chen Beeintrachtigung eines européischen
Schutzgebiets fiihren konnte. Sie wére aber
nach § 34 Abs. 3 BNatSchG erlaubt, soweit
sie

1. ,auszwingenden Griinden des iiberwie-
genden o6ffentlichen Interesses, einschlief3-
lich solcher sozialer oder wirtschaftlicher
Art, notwendig ist und

2. zumutbare Alternativen, den mit dem Pro-
jekt verfolgten Zweck an anderer Stelle oh-
ne oder mit geringeren Beeintrdchtigungen
zu erreichen, nicht gegeben sind. “

Zusétzlich sind gem. § 34 Abs. 5 BNatSchG
~die zur Sicherung des Zusammenhangs des
Europdischen dkologischen Netzes ,,Natura
2000“ notwendigen MaBnahmen vorzuse-
hen* (sog. KohédrenzsicherungsmafBnah-
men), also festzusetzen.

Der naturschutzrechtliche Artenschutz
(88 44 f. BNatSchgG).

Die besonderen artenschutzrechtlichen
Verbote zum Schutz bestimmter Arten in

§ 44 BNatSchG sind - anders als die Vor-
schriften der Eingriffsregelung und des Ge-
bietsschutzes - in der Bauleitplanung nicht
unmittelbar relevant. Das Gemeinschafts-
rechtverlangt keine Priifung des Arten-
schutzes auf der Ebene der Bauleitplanung.
Auch aufgrund des nationalen Natur-
schutzrechts ist es nicht erforderlich, im Be-
bauungsplanverfahren den Artenschutz
nach MaBgabe der §§ 44 . BNatSchG abzu-
arbeiten. Denn nicht die Festsetzungen des
Bebauungsplans, sondern erst deren Ver-
wirklichung, die im nachfolgenden Verwal-
tungsverfahren zugelassen wird, bilden den
naturschutzrechtlich relevanten Eingriff.
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Die Verbotstatbestdnde des § 44 BNatSchG
werden erst dann erfiillt, wenn in Verwirk-
lichung des Bebauungsplans konkrete
(Bau-) Vorhaben realisiert werden und es
deswegen zu Eingriffen kommt.3

Zu erwartende VerstdBe gegen arten-
schutzrechtliche Verbote im Sinne von § 44
Abs.1BNatSchG muss die Gemeinde
gleichwohlin der Bauleitplanung bertick-
sichtigen. Da die Verbotsnormen auf der
Zulassungsebene auch bei Vorhaben im
Geltungsbereich eines Bebauungsplans zu
beachten sind, kann es dazu kommen, dass
die Verwirklichung des Bebauungsplans an
artenschutzrechtlichen Verboten schei-
tert.4 Der Bebauungsplan wéare dann funk-
tionslos, also nichtim Sinne von § 1 Abs. 3
BauGB erforderlich, folglich unwirksam.5>

Aufgrund der drohenden Vollzugsunfahig-
keit des Bebauungsplans muss die Gemein-
de die artenschutzrechtliche Wirkung der
im Bebauungsplan zugelassenen Handlung
bereits in der Abwdgung nach §1Abs. 7
BauGB beachten. Die Gemeinde hat daher
die artenschutzrechtlichen Verbote im Ver-
fahren der Planaufstellung zu beriicksichti-
gen. Dabei hat sie aber nur zu beurteilen, ob
die vorgesehenen baulichen Nutzungen auf
uniiberwindbare artenschutzrechtliche

3 Vgl.BVerwG, BRS 59 Nr. 29; OVG Rheinland-
Pfalz, NVwZ-RR 2008, 514.

4 Diese Zwangsldufigkeit ist anderen EU-Mit-
gliedsstaaten fremd. Ein vom BBSR initiierter Erfah-
rungsaustausch mit EU-Mitgliedstaaten zur Innen-
stadtentwicklung, insbesondere in Bezug auf den
europdischen Arten- und Vogelschutz im Juli 2010
hat gezeigt, dass in anderen Mitgliedsstaaten der Ar-
tenschutz im Geltungsbereich von Bebauungsplé-
nen keine oder nur eine geringe Bedeutung besitzt.

5 Vgl.BVerwG, NVwZ-RR 1998, 162 {.; BVerwG,

NuR 2003, 222 und 547; OVG Miinster, BauR 2006,
1696

Hindernisse treffen, d. h. der Bebauungs-
planistimmer schon dann vollzugsfahig,
wenn ein drohendes Verbot fiir ein Vorha-
ben im nachfolgenden Genehmigungsver-
fahren tiberwunden werden kann. So kann
durch Festsetzungen vorgezogener Aus-
gleichsmaBnahmen im Sinne von § 44

Abs. 5 Satz 3 BNatSchG (sog. CEF-MaB3nah-
me) erreicht werden, dass der Verbotstatbe-
stand des § 44 Abs.1Nr. 3 BNatSchG verwirk-
licht wird.6 Ist dies nicht moglich, muss die
Gemeinde in die Ausnahmelage nach § 45
Abs. 7 BNatSchG hineinplanen.

Schutzbereich der besonderen artenschutz-
rechtlichen Verbote

Die besonderen artenschutzrechtlichen
Verbote hat der Gesetzgeber in Umsetzung
gemeinschaftsrechtlicher Vorgaben der
Fauna-Flora-Habitat-Richtlinie (Art. 12 und
13 FFH-RL) und der Vogelschutz-Richtlinie
(Art. 5 Vogelschutz-RL) in §§ 44 f. BNatSchG
normiert. Dementsprechend erfassen die
Verbote nur diejenigen Arten, die von die-
sen Richtlinien geschiitzt sind. Die von den
Verbotstatbestdndein § 44 Abs.1Nr.1,3
und 4 BNatSchG erfassten Arten sind in § 7
Abs. 2 Nr. 13 BNatSchG benannt. Danach
sind besonders geschiitzte Arten

= die Arten nach Anhang A und B der Eu-
ropaischen Artenschutzverordnung so-
wie - soweit davon nicht bereits erfasst -

= die Tier- und Pflanzenarten nach An-
hang IV der FFH-RL und

= die europdischen Vogelarten gem. Art. 1
Abs.1Vogelschutz-RL.

6 Vgl.BayVGH, U.v.30.03.2010 - 8 N 09.1861-1868,
8 N 09.1870 -1875 - juris
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Der Verbotstatbestand nach § 44 Abs.1Nr. 2
BNatSchG bezieht sich auf die streng ge-
schiitzten Arten gem. § 10 Abs. 2 Nr. 14
BNatSchG und die europdischen Vogelarten
der Vogelschutz-RL. Streng geschiitzte Ar-
ten sind

= die Arten in Anhang A der Européischen
Artenschutzverordnung,

= Artenin Anhang IV der FFH-RL sowie

= Arten der Bundesartenschutzverord-
nung - Anlage 1, Spalte 3.

Die streng geschitzten Arten bilden eine
Teilmenge der besonders geschiitzten Ar-
ten.

Die Zugriffsverbote des § 44 Abs. 1
BNatSchG

Zentrale artenschutzrechtliche Verbots-
norm ist § 44 Abs. 1 BNatSchG. Um festzu-
stellen, ob ein VerstoB3 gegen diese Verbots-
norm zu erwarten ist, ist ein formalisiertes
Priifungsverfahren - anders als fiir den Ge-
bietsschutz gem. § 34 BNatSchG - nicht vor-
geschrieben. Nach der Rechtsprechung des
Bundesverwaltungsgerichts erforderlich,
aber auch ausreichend, istim Artenschutz-
recht eine am Mafstab praktischer Ver-
nunft ausgerichtete Priifung.”

Totungsverbot gemdR § 44 Abs. 1Nr. 1 BNatSchG

Nach § 44 Abs.1Nr.1BNatSchG ist es verbo-
ten, ,wild lebenden Tieren der besonders
geschiitzten Arten nachzustellen, sie zu
fangen, zu verletzen oder zu téten oder ihre
Entwicklungsformen aus der Natur zu ent-
nehmen, zu beschéddigen oder zu zersto-

“«

ren-.

7 Vgl.BVerwG, NuR 2009, 789 ff.

§ 44 Abs.1Nr.1BNatSchG verbietet den un-
mittelbaren Zugriff auf die jeweilige indivi-
duelle Spezies wild lebender Tiere beson-
ders geschiitzter Arten bzw. auf ihre Ent-
wicklungsformen. Der Begriff ,,Tiere“ um-
spanntnach § 7 Abs. 2 Nr. 11it. b) BNatSchG
auch die Entwicklungsformen von Tieren.
Hierzu gehoren z. B. Eier, Larven oder Pup-
pen.

Das Verbot nach § 44 Abs.1Nr.1BNatSchG
betrifft vorsatzliche oder fahrléssige To-
tungshandlungen. Entscheidend ist allein
die Verursachung einer Toétung. Von § 44
Abs.1Nr.1BauGB werden sog. sozialada-
quate Risiken jedoch nicht erfasst. Dies be-
trifft z. B. unabwendbare Tierkollisionen im
Verkehr.8 Derartige Totungen sind bei der
Zulassung von Vorhaben aber ggf. im Rah-
men der naturschutzrechtlichen Eingriffs-
regelung zu berticksichtigen.

Das Totungsverbot ist nicht erfiillt, wenn es
im unmittelbaren Zusammenhang mit dem
Beschddigungsverbot geschiitzter Lebens-
statten gem. § 44 Abs. 1 Nr. 3 BNatSchgG steht
und ein drohender Versto3 gegen dieses
Verbot gem. § 44 Abs. 5 BNatSchG abge-
wendet wird.

Storungsverbot wdhrend bestimmter Zeiten gem.
§44 Abs. 1Nr. 2 BNatSchG

Nach § 44 Abs.1Nr. 2 BNatSchG ist es verbo-
ten, ,,wild lebende Tiere der streng geschiitz-
ten Arten und der europdischen Vogelarten
wdhrend der Fortpflanzungs-, Aufzucht-,
Mauser-, Uberwinterungs- und Wanderungs-
zeiten erheblich zu stdren; eine erhebliche
Storung liegt vor, wenn sich durch die Stérung

8 Vgl BVerwG, NVwZ 2009, 789 ff.
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der Erhaltungszustand der lokalen Population
einer Art verschlechtert”.

§ 44 Abs.1Nr. 2 BNatSchG normiert ein
tempordres Storungsverbot fiir wild leben-
de Tiere der streng geschiitzten Arten und
der europdischen Vogelarten. Wéahrend be-
stimmter Zeiten diirfen diese nicht in dem
Sinne erheblich gestdrt werden, dass sich
durch die Stoérung der Erhaltungszustand
derlokalen Population der Art verschlech-
tert.

Dieses Verbot ist fiir die Bebauungsplanung
dann relativunproblematisch zu tiberwin-
den, wenn bei der Vorhabenzulassung die
Eingriffszeiten gesteuert werden konnen.
Dies ist aber nicht moglich, wenn die zuge-
lassene Storung selbst dauerhaft erfolgt.

Der Versto3 gegen § 44 Abs. 1Nr. 2
BNatSchG ist populationsbezogen, d. h., der
Tatbestand ist nur erfiillt, wenn dadurch
der Erhaltungszustand der lokalen Popula-
tion einer Art verschlechtert wird. Dies kann
passieren, wenn sich das Vorhaben auf die
Uberlebenschancen, die Reproduktionsfi-
higkeit oder den Fortpflanzungserfolg der
lokalen Population nachteilig auswirken
kann, s. a. Art. 11it. i) FFH-RL und Art. 2 Nr. 4
RL 2004/35/EG (Umwelthaftung-RL). Lokale
Population einer Artist eine Gruppe von In-
dividuen einer Art, die eine Fortpflanzungs-
oder Uberdauerungsgemeinschaft bilden
und einen zusammenhdngenden Raum
gemeinsam bewohnen.

Beschddigungsverbot geschiitzter Lebensstdtten
gem. § 44 Abs. 1Nr. 3 BNatSchG

Nach § 44 Abs.1Nr. 3 BNatSchG ist es verbo-
ten, ,Fortpflanzungs- oder Ruhestdtten der
wild lebenden Tiere der besonders geschiitzten

Arten aus der Natur zu entnehmen, zu be-
schddigen oder zu zerstéren.*

Geschiitzt sind die Fortpflanzungs- oder
Ruhestétten im Sinne von Art. 12 Abs. 11it. d)
FFH-RL. Fortpflanzungsstdtten sind alle Orte
oder Teilhabitate im Gesamtlebensraum ei-
nes Tieres, die es fiir seine Fortpflanzung
benotigt, z.B. Balzplatze, Paarungsgebiete,
Eiablageplétze, Nester oder Nistplétze,
Brutplétze oder -kolonien ebenso Verpup-
pungsplatze oder Areale, an denen die Lar-
valentwicklung stattfindet oder die fiir die
Jungenaufzucht bendtigt werden.9

Ruhestdtten sind alle Orte oder Teilhabitate
im Gesamtlebensraum eines Tieres, die
nicht nur voriibergehend zum Ruhen oder
Schlafen oderin Zeiten langerer Inaktivitat
aufgesucht werden. Ruhestétten kénnen
Verstecke, (Schlaf-)baue oder nester, Schlaf-,
Rast- und Mauserplédtze, Sommer- und Win-
terquartiere oder Orte fir thermoregulato-
risches Verhalten (z.B. Sonnenbadeplétze
bei Eidechsen) sein.10

Die geschiitzten Lebensstatten miissen je-
weils artspezifisch definiert werden. So
kann eine Lebensstétte des Grinfinks z.B.
der Bereich eines Waldes mit mehreren
Baumhohlen sein. Werden einzelne Bdume
nebst Baumhohlen gefdllt, wére die Lebens-
statte noch nicht beschéidigt. Eine Lebens-
stétte ist dann beschédigt, wenn sie gerade
durch die Schddigungshandlung ihre Funk-
tion verliert. Dies ist dann nicht der Fall,
wenn die jeweilige Lebensstétte ihre Funk-
tion bereits anderweitig verloren hat. Keh-

9 Vgl Scharmer/Blessing, Artenschutz in der Bau-
leitplanung, Arbeitshilfe des Ministeriums fiir Infra-
struktur und Raumordnung des Landes Branden-
burg, Januar 2009.

10 vgl. Scharmer/Blessing, a. a. 0.
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ren die betroffenen Arten mit hinreichen-
der Wahrscheinlichkeit an die Lebensstétte
zurick, gilt der Lebensstattenschutz das
ganze Jahr tiber. Bei Arten, die Lebensstéat-
ten (z.B. Vogelnester) regelméfBig wechseln
und nicht erneut nutzen, ist deren Zersto-
rung oder Beschddigung auBBerhalb der
Nutzungszeiten mit § 44 Abs.1Nr. 3
BNatSchG vereinbar. Wenn Arten zwar ihre
Nester, Baue 0.4., nicht aber ihre Reviere re-
gelmaBig wechseln, wird gegen den Le-
bensstédttenschutz gem. § 44 Abs.1Nr. 3
BNatSchG verstoB3en, wenn ganze, regel-
maBig genutzte Reviere vollstdndig besei-
tigt werden.mit § 44 Abs.1Nr. 3 BNatSchG
vereinbar. Wenn Arten zwar ihre Nester,
Baue 0.4., nicht aber ihre Reviere regelma-
Big wechseln, wird gegen den Lebensstét-
tenschutz gem. § 44 Abs.1Nr. 3 BNatSchG
verstoB3en, wenn ganze, regelméfBig genutz-
te Reviere vollstandig beseitigt werden.mit
§ 44 Abs.1Nr. 3 BNatSchG vereinbar. Wenn
Arten zwar ihre Nester, Baue 0.4., nicht aber
ihre Reviere regelmaéBig wechseln, wird ge-
gen den Lebensstdttenschutz gem. § 44
Abs.1Nr. 3 BNatSchG verstoen, wenn gan-
ze, regelmaBig genutzte Reviere vollstédndig
beseitigt werden.1!

Uberwinterungsplitze von Vogeln werden
von § 44 Abs. 1 Nr. 3 BNatSchG nicht er-
fasst.12

Ein Versto3 gegen das Verbot des § 44 Abs. 1
Nr. 3 BNatSchG kann ggf. nach § 44 Abs. 5
BNatSchG abgewendet werden.

11 ygl. BVerwG, NuR 2006, 779, 781f.
12 ygl. BVerwG, NuR 2001, 385, 386.

Beschddigungsverbot von Pflanzen und ihren
Standorten gem. § 44 Abs. 1 Nr. 4 BNatSchG

Nach § 44 Abs.1Nr. 4 BNatSchG ist es verbo-
ten, ,wild lebende Pflanzen der besonders ge-
schiitzten Arten oder ihre Entwicklungsfor-
men aus der Natur zu entnehmen, sie oder ih-
re Standorte zu beschddigen oder zu zersto-
ren®. Dieses Verbot zielt auf die Unversehrt-
heit der geschiitzten Pflanzenarten. Vom
Schutz umfasst sind auch die Entwicklungs-
formen wie z.B. Samen oder Friichte, vgl. § 7
Abs. 2 Nr. 21it. b) BNatSchG.

VerstoBe gegen das Beschddigungsverbot
von Pflanzen und ihren Standorten kénnen
ggf.nach § 44 Abs. 5 Satz 4 BNatSchG abge-
wendet werden.

Verwirklichung eines Vorhabens trotz dro-
hendem VerstoR gegen ein Zugriffsverbot

Ein Vorhaben, das gegen ein Verbot gem.

§ 44 Abs.1BNatSchG verstoBen wiirde, kann
gleichwohl unter bestimmten Vorausset-
zungen verwirklicht werden. Das Bun-
desnaturschutzgesetz sieht dafiir ein vier-
stufiges Zulassungssystem vor:

1. Priifungsschritt: Bei nur national geschiitz-
ten Arten wird das Verbot nach § 44 Abs. 5
Satz1und 5 BNatSchG tiberwunden, wenn
derin der Verbotshandlung liegende Ein-
griff in Natur und Landschaft gem. § 15
BNatSchG oder aufgrund eines Bebauungs-
plans zuldssig ist. Bei diesen Arten wird der
artenschutzrechtliche Konflikt auf der Ebe-
ne des Bebauungsplans durch Berticksich-
tigung der Vermeidung und des Ausgleichs
des zu erwartenden Eingriffs in der Abwa-
gung gem. § 1a Abs. 3 BauGB aufgelost, vgl.
§ 18 Abs.1und 2 BNatSchG. Durch die Fest-
setzung im Bebauungsplan wird nicht nur
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das Vorhaben zugelassen, sondern auch das
artenschutzrechtliche Verbot ausgeraumt.

2. Priifungsschritt: Bei europdisch geschiitz-
ten Arten kann ein drohender VerstoB ge-
gen die Verbote des § 44 Abs. 1 Nr. 3 ggf.
i.V.m. Nr.1BNatSchG gem. § 44 Abs. 5 Satz 1
bis 3 BNatSchG abgewendet werden, wenn
der Eingriff in Natur und Landschaft nach
dieser Vorschrift zuléssig ist, weil die 6kolo-
gische Funktion der betroffenen Fortpflan-
zungs- oder Ruhestétte im rdumlichen Zu-
sammenhang weiterhin erfiillt wird. In der
Bebauungsplanung ist tiber die nach § 44
Abs. 5 BNatSchG geforderte Vermeidung
und den dort geforderten Ausgleich des zu
erwartenden Eingriffs gem. § 1a Abs. 3
BauGB abwégend zu entscheiden. Dass die
otkologische Funktion trotz eines Eingriffs
gem. § 44 Abs. 5 Satz 2 BNatSchG weiterhin
erfullt sein muss, ist bei der Abwédgung
nicht tiberwindbar.

3. Priifungsschritt: Kann ein drohendes Ver-
bot nach § 44 Abs. 5 BNatSchG nicht tiber-
wunden werden, ist zu priifen, ob eine Aus-
nahme von einem Verbot nach § 45 Abs. 7
Satz1Nr. 5 und Satz 2 BNatSchG zuléssig ist.
Da die zustdndige Naturschutzbehotrde die
Ausnahme vor der Genehmigung bzw.
Verwirklichung erteilt, kann die Gemeinde
nur in die ,Ausnahmelage® hineinplanen.
Eine Ausnahmegenehmigung im Sinne von
§ 30 Abs. 4 BNatSchG istim Artenschutz
nichtvorgesehen.

Die zustdndige Behérde darf eine Ausnah-
me erteilen, wenn

1. zwingende Grunde des iberwiegenden
offentlichen Interesses fiir das Vorhaben
sprechen,

2. zumutbare Alternativen nicht gegeben
sind,

3. sich der Erhaltungszustand der Popula-
tionen einer Art nicht verschlechtert,
soweit nicht Art. 16 Abs. 1 FFH-RL weiter-
gehende Anforderungen enthilt.

Die planende Gemeinde hat diese Voraus-
setzungen in der Abwdgung zu priifen und,
um die Voraussetzungen nach § 45 Abs. 7
BNatSchG ggf. erst noch zu schaffen, geeig-
nete KompensationsmafBnahmen festzuset-
zen.

4. Priifungsschritt: Liegen die Vorausset-
zungen fir eine Ausnahme nach § 45 Abs. 7
BNatSchG nicht vor, kann von den arten-
schutzrechtlichen Verboten eine Befreiung
nach § 67 BNatSchG erteilt werden. Dies ist
moglich, wenn die Befolgung der arten-
schutzrechtlichen Verbotsvorschrift im Ein-
zelfall aufgrund einer typischen Situation
zu einer unzumutbaren Belastung fithren
wiirde. Diese Voraussetzung ist in der Be-
bauungsplanung regelméBig nicht denk-
bar. § 67 BNatSchgG ist fiirr die Bebauungs-
planung daher weitgehend bedeutungslos.

Umgang mit artenschutzrechtlichen Verbo-
ten in der Bauleitplanung

Abwendung eines drohenden Verbots bei nur
national geschiitzten Arten gemdl § 44 Abs. 5
Satz 1und Satz 5 BNatSchG

Fiir Vorhaben, die im Geltungsbereich von
Bebauungspldnen zuldssigerweise umge-
setzt werden sollen, werden die oben unter
3. dargelegten Zugriffsverbote des § 44
Abs.1Nrn. 1bis 4 BNatSchG durch dessen
Absatz 5 ndher modifiziert:13

13 ygl. OVG Miinster, ZfBR 2009, 583 ff.
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= 8§44 Abs. 5Satz1BNatSchG stellt Klar,
dass fitir nach § 15 BNatSchG und fiir
nach den Vorschriften des Baugesetz-
buchs zuldssige Vorhaben - mithin also
auch fiir Vorhaben im Geltungsbereich
von Bebauungspldnen nach § 30 BauGB
- die Zugriffsverbote des § 44 Abs. 1
BNatSchG "nach MaBgabe von Satz 2 bis
5" des § 44 Abs. 5 BNatSchG gelten. Fiir
nur national geschiitzte Arten gilt dabei
einzig die Regelung in § 44 Abs. 5 Satz 5
BNatSchG:

= §44 Abs. 5Satz 5 BNatSchG legt aus-
drucklich fest, dass bei Handlungen zur
Durchfihrung eines Eingriffs oder Vor-
habens ein VerstoB gegen die Zugriffs-,
Besitz- und Vermarktungsverbote nicht
vorliegt, wenn andere als die in Satz 2
genannten besonders geschiitzten Ar-
ten betroffen sind. Damit ist klargestellt,
dass beinach § 15 BNatSchG oder nach
dem Bebauungsplan zuldssigen Eingrif-
fen die artenschutzrechtlichen Zugriffs-,
Besitz- und Vermarktungsverbote nicht
in Bezug auf die national geschiitzten
Arten gelten.

Abwendung eines drohenden Verbots bei
europdisch geschiitzten Arten gemdl3 § 44 Abs. 5
Satz 1bis 3 BNatSchG!4

Droht bei Verwirklichung des Bebauungs-
plans ein Versto3 gegen ein artenschutz-
rechtliches Verbot nach § 44 Abs.1Nr. 3 ggf.
in Verbindung mit Nr. 1 BNatSchG und sind
europdisch geschiitzte Arten (Arten nach
Anhang IV der FFH- RL oder europdische
Vogelarten) betroffen, kann der drohende

14 Fiir VerstoBe gegen das Zugriffsverbot in Bezug
auf Standorte wild lebender Pflanzen der in Anhang
IVb der FFH-RL genannten Arten gilt § 44 Abs. 5 Satz
4 BNatSchG.

VerstoB3 gegen das Verbot nach MaBBgabe
von § 44 Abs. 5 Satz 2 und 3 BNatSchG ab-
gewendet werden.

Fur Verst6Be gegen die Verbote nach § 44
Abs.1Nr.1und/oder 2 BNatSchG sieht § 44
Abs. 5 BNatSchG keine Abwendungsmaog-
lichkeit vor. Der Versto3 gegen diese Verbo-
te kann also nicht mit Hilfe von Absatz 5
uberwunden werden. Esist in diesen Féallen
unmittelbar die Ausnahmeregelung in § 45
Abs. 7 BNatSchaG zu priifen.

= §44 Abs. 5Satz 2 BNatSchG modifiziert
die auf Fortpflanzungs- oder Ruhestat-
ten wild lebender Tiere der besonders
geschiitzten Arten bezogenen Verbote
des § 44 Abs.1Nr. 3 BNatSchG in der
Weise, dass die Verbote - bezogen auf
die in Anhang IVa der FFH-RL aufge-
fiihrten Tierarten und européische Vo-
gelarten - nicht bestehen, "soweit die
okologische Funktion der von dem Ein-
griff oder Vorhaben betroffenen Fort-
pflanzungs- oder Ruhestitten im raum-
lichen Zusammenhang weiterhin erfullt
wird." Die Erfiillung der 6kologischen
Funktion neutralisiert den verbotenen
Zugriff und macht diesen dadurch még-
lich.

Diese Einschrankung wird erstreckt auf die
mit Handlungen im Sinne von § 44 Abs. 1
Nr. 3 BNatSchG verbundenen unvermeidba-
ren Beeintrachtigungen wild lebender Tie-
re, soweit also zugleich der Tatbestand des
§ 44 Abs.1Nr. 1BNatSchG erftillt wird.

= §44 Abs. 5Satz 3 BNatSchG lasst es zu,
dass "auch vorgezogene Ausgleichs-
mafnahmen festgesetzt werden kon-
nen', soweit dies erforderlich ist. Vorge-
zogene AusgleichsmaBnahmen sind da-
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rauf gerichtet, dass die 6kologische
Funktion im rdumlichen Zusammen-
hang weiterhin erfiillt wird, die volle
Funktionsfahigkeit der Lebensstétte also
trotz des Eingriffs ununterbrochen er-
halten bleibt.

Ob eine Abwendung des Zerstérungsverbo-
tesgem. § 44 Abs.1Nr.3 ggf.i.V.m. Nr.1
BNatSchG moglich ist, muss in zwei Stufen
geprift werden:

= Aufderersten Stufe stellt sich die Frage,
ob gegen das Verbot nach § 44 Abs. 1
Nr. 3 BNatSchG verstoBen wird. Ist ein
solcher VerstoB3 anzunehmen, sind auf

= derzweiten Stufe die Auswirkungen des
drohenden VerstoBes auf die Funktion
der betroffenen Lebensstatte zu ermit-
teln.

In der Bebauungsplanung muss dariiber
abwédgend entschieden werden, wobei das
Abwdgungsergebnis den Anforderungen
von § 44 Abs. 5 Satz 2 BNatSchG gentigen
muss.

Moglich ist die Abwendung eines drohen-
den Verbots gemaB § 44 Abs.1BNatSchgG,
wenn das geplante Vorhaben zwar zu einer
Beschddigung der geschiitzten Lebensstéitte
fuhrt, dadurch deren Funktion aber weiter-
hin aufrechterhalten bleibt. Dies ist bei ei-
ner teilweisen Zerstérung der geschitzten
Lebensstatte denkbar, wenn fiir die mitih-
ren konkreten Lebensstétten betroffenen
Exemplare einer Art die von der Lebensstét-
te wahrgenommene Funktion vollstdndig
erhalten bleibt.15

15vgl. BVerwG, Nur 2009, 776 ff.; BVerwG, NVWZ
2010, 44, Rdnr. 67

Bei der vollstdndigen Zerstérung einer Le-
bensstétte ist die 6kologische Funktion der
Lebensstitte hingegen in der Regel génz-
lich aufgehoben, so dass auch die Moglich-
keit der Abwendung nach § 44 Abs. 5 Satz 2
BNatSchG regelmdBig nicht besteht. Dann
sind die Voraussetzungen des § 45 Abs. 7
BNatSchG zu priifen.

Ausnahme gemaR § 45 Abs. 7 Satz1Nr. 5
und Satz 2 BNatSchG

Allgemeines

Lasst sich der VerstoB3 gegen ein Verbot
nichtnach § 44 Abs. 5 BNatSchG abwenden,
ist zu priifen, ob die Voraussetzungen fiir
eine Ausnahme nach § 45 Abs. 7 BNatSchG
vorliegen. Esistdann in eine sog. ,Ausnah-
melage” hineinzuplanen. Die Priifung einer
Ausnahme nach § 45 Abs. 7 BNatSchG ist fiir
europdisch geschiitzte Arten relevant.
Werden durch das geplante Vorhaben na-
tional geschiitzte Arten betroffen und ist
der Eingriff planungsrechtlich oder nach

§ 15 BNatSchG zuléssig, gilt der Eingriff be-
reits gem. § 44 Abs. 5 Satz1und 5 BNatSchG
nicht als Versto3 gegen ein artenschutz-
rechtliches Verbot, so dass eine Ausnahme
nicht mehr erteilt werden kann.

In der Bebauungsplanung ist vor allem die
Ausnahmeregelung gem. § 45 Abs. 7 Satz 1
Nr. 5 und Satz 2 und BNatSchG von Bedeu-
tung:

»Die nach Landesrecht fiir Naturschutz und
Landschaftsptlege zustdndigen Behdrden ...
kdnnen von den Verboten des § 44 im Einzel-
fall weitere Ausnahmen zulassen

5. aus anderen zwingenden Griinden des
uberwiegenden éffentlichen Interesses ein-



156 THESENPAPIERE ZUR DRITTEN GESPRACHSRUNDE AM 1. OKTOBER 2010 IN BERLIN
~WEITERE GESETZGEBERISCHE MABNAHMEN ZUR STARKUNG DER INNENENTWICKLUNG*

schliellich solcher sozialer oder wirtschaftli-
cher Art.

Eine Ausnahme darf nur zugelassen werden,
wenn zumutbare Alternativen nicht gegeben
sind und sich der Erhaltungszustand der Po-
pulationen einer Art nicht verschlechtert, so-
weit nicht Artikel 16 Abs. 1der Richtlinie
92/43/EWG weitergehende Anforderungen
enthdlt. Artikel 16 Abs. 3 der Richtlinie
92/43/EWG und Artikel 9 Abs. 2 der Richtlinie
79/409/EWG sind zu beachten. “

Fiir das Vorliegen einer Ausnahmelage
nach § 45 Abs. 7Satz1Nr. 5 und Satz 2
BNatSchG miissen mithin folgende Voraus-
setzungen erfillt sein:

= Zwingende Griinde des iiberwiegenden
offentlichen Interesses einschlief3lich
solcher sozialer und wirtschaftlicher Art
liegen vor;

= zumutbare Alternativen bestehen nicht;

= weitergehende Anforderungen gem.
Art. 16 FFH-RL werden erfiillt - keine Ver-
schlechterung des guten Erhaltungszu-
stand der Populationen einer Art.

Zwingende Griinde des iiberwiegenden
Offentlichen Interesses

Nach der Rechtsprechung des Bundesver-
waltungsgerichts liegen ,zwingende Griin-
de des iberwiegenden offentlichen Interes-
ses“i.S.v. § 45 Abs. 7Satz1Nr. 5 BNatSchG
nicht erst vor, wenn Sachzwdange gegeben
sind, denen niemand ausweichen kann.
Ausreichend ist ein durch Vernunft und
Verantwortungsbewusstsein geleitetes

staatliches Handeln.16 Das ist der Fall, wenn
das Vorhaben durch besonders schwerwie-
gende oOffentliche Belange gerechtfertigt
ist. Diese Belange miissen Hauptzweck des
Vorhabens sein. Ein 6ffentliches Interesse in
diesem Sinne konnen auch eine Planung
und ein Vorhaben eines privaten Tragers
sein, wenn dessen Vorhaben zugleich dem
Wohl der Allgemeinheit dient, z.B. als die
Wirtschaftskraft einer Region stérkt oder
Arbeitspladtze sichert oder schafft.1717 Auch
aus dem Erfordernis nach § 1 Abs. 3 BauGB
kann sich ein zwingender Grund in diesem
Sinne ergeben. Dies muss ggf. von der Ge-
meinde dargelegt werden. Zu diesem
Zweck muss das Vorliegen zwingender
Grinde des tiberwiegenden 6ffentlichen In-
teresses gem. § 1 Abs. 7 BauGB abgewogen
werden. Erforderlich ist eine bilanzierende
Gesamtbetrachtung der fiir das Vorhaben
sprechenden Griunde des 6ffentlichen Inte-
resses sowie der Schutzziele des Arten-
schutzes.

Fehlen einer zumutbaren Alternative

Weitere Voraussetzung fiir das Vorliegen
einer Ausnahmelage im Sinne von § 45
Abs. 7 BNatSchG ist, dass zumutbare Alter-
nativen nicht gegeben sind. Die Alterna-
tivenpriifung resultiert aus einem vom Pla-
nungstrdger strikt zu beachtenden Vermei-
dungsverbot. Anders als die planerische Al-

16 vgl. BVerwGE 110, 302; BVerwG, NuR 2008, 633
ff.; Leitfaden zum strengen Schutzsystem fiir Tierar-
ten von gemeinschaftlichem Interesse im Rahmen
der FFH-RL 92/43/EWG" der Kommission, Abschnitt
[II2.1.c)und ,NATURA 2000 — GEBIETSMANAGE-
MENT - Die Vorgaben des Artikels 6 der Habitat-
Richtlinie 92/43/EWG*; insbesondere Abschnitt
5.3.2.

17 vgl. BVerwGE 128, 358, BVerfG, UPR 2007, 99 ff.
(Airbus)
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ternativenpriifung ist die artenschutzrecht-
liche Alternativenpriifung jedoch nicht Teil
der planerischen Abwégung. Dem Pla-
nungstrager ist fiir den artenschutzrechtli-
chen Alternativenvergleich kein Ermessen
eingerdumt.18 Alternativen kénnen daher
auch nichtim Wege der planerischen Ab-
wdgung tiberwunden werden.

Allerdings muss ein Verzicht auf das Vorha
ben (Nullvariante) nicht als Alternative ge-
prift werden, da bereits nach dem Pri-
fungsschritt zu § 45 Abs. 7Satz1Nr. 5
BNatSchg feststeht, dass das Vorhaben von
zwingenden Grinden des tiberwiegenden
offentlichen Interesses getragen ist.19 Eine
Alternative ist folglich auch dann nicht
mehr zumutbar, wenn die Planung auf ein
anderes Projekt hinauslaufen wiirde, so
dass das geplante und zuldssig verfolgte
Ziel nicht mehr verwirklicht werden kénn-
te. Hingegen bleibt eine Alternative noch
zumutbar, wenn Abstriche an den mit dem
Vorhaben erstrebten Planungszielen ge-
macht werden miussen.20 Alternativen, die
nur mit auBergewohnlichem Aufwand ver-
wirklicht werden konnen, dirfen dabei au-
Ber Betrachtbleiben, denn das zumutbare
MaB an Vermeidungsanstrengungen darf
nicht auBerhalb jedes verniinftigen Ver-
héltnisses zu dem damit erzielbaren Ge-
winn fiir Natur und Umwelt stehen.21 Zu
priifen ist also in der Alternativenpriifung
regelmaéBig, ob es auf dem Gebiet der Ge-

18 vgl. BVerwGE 110, 302, 310; BVerwG, NuR 2008,
633 ff.

19 vgl. BVerwGE 128, 1ff. (Westumfahrung Halle)
20 vgl. BVerwGE 130, 299 ff., Rdnr. 170 (A 44 11);
BVerwGE 128, 11f., Rdnr. 143

21 yql. zur Beriicksichtigung von Kosten Fehren-
sen, NuR 2009, 13, 18; BVerwGE 128, 1 ff., Rdnr. 144
und BVerwG, NuR 2008, 495 Rdnr. 43.

meinde einen anderen geeigneten und ver-
fiigbaren Ort gibt, an dem die beabsichtigte
Planung mit geringeren Nachteilen fiir die
geschiitzten Arten durchgefiihrt werden
kann.

Erfiillung weitergehender Anforderungen gem.
Art. 16 FFH-RL

Zusétzliche Voraussetzung ist, dass die wei-
tergehenden Anforderungen nach Art. 16
Abs. 1FFH-RL erfiillt sind. Fur die Bauleit-
planung relevantist vor allem Art. 16 Abs. 1
c) FFH-RL:

»Sofern es keine anderweitige zufriedenstel-
lende Losung gibt und unter der Bedingung,
dass die Population der betroffenen Art in ih-
rem nattirlichen Verbreitungsgebiet trotz der
Ausnahmeregelung ohne Beeintrdchtigung in
einem giinstigen Erhaltungszustand verwei-
len, kénnen die Mitgliedstaaten von den Best-
Immungen ... im folgenden Sinne abweichen:

¢) im Interesse der Volksgesundheit und der 0f-
fentlichen Sicherheit oder aus anderen zwin-
genden Griinden des iiberwiegenden dffentli-
chen Interesses, einschliellich solcher sozia-
ler oder wirtschaftlicher Art oder positiver
Folgen fiir die Umwelt; “

Teilweise sind diese Anforderungen bereits
bei der unmittelbaren Anwendung des
Bundesnaturschutzgesetzes gepriift. So sind
die Tatbestandsmerkmale ,zwingende
Grinde des iberwiegenden offentlichen In-
teresses“auchin § 45 Abs.7Satz1Nr. 5
BNatSchG enthalten. Das Tatbestands-
merkmal ,keine anderweitige zufrieden-
stellende Losung“ gem. Art. 16 Abs.1FFH-RL
wird durch das Tatbestandsmerkmal ,,zu-
mutbare Alternative® in § 45 Abs. 7 Satz 2
BNatSchG abgedeckt.
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Eine weitergehende Priifung erfordert hin-
gegen das in Art. 16 Abs. 1 FFH-RL enthalte-
ne Tatbestandsmerkmal ,,Verweilen der
Populationen der betroffenen Artin einem
gunstigen Erhaltungszustand®. Das Verwei-
len der Populationen in einem giinstigen
Erhaltungszustand gehort nach der Recht-
sprechung des EuGH22 zu den ,,unabding-
baren Voraussetzungen fiir die Zulassung
derin Art. 16 Abs. 1 FFH-RL vorgesehenen
Ausnahmen®. Der nationale Gesetzgeber
hat dieses Tatbestandsmerkmal lediglich in
die Anforderung umgewandelt, dass es
gem. § 45 Abs. 7 Satz 2 BNatSchG zu , keiner
Verschlechterung des Erhaltungszustands
der Populationen einer Art“ kommen darf.
Damit bleibt § 45 Abs. 7 Satz 2 BNatSchG
hinter Art. 16 Abs. 1 FFH-RL zurtick. Von da-
herliegen mitdem in Art. 16 FFH-RL ge-
nannten Tatbestandsmerkmal weiterge-
hende Anforderungeni.S. d. § 45 Abs. 7 Satz
2BNatSchG vor, die im nationalen Recht zu-
sétzlich zu beachten sind.23 Bei geschiitzten
Arten nach Anhang IV FFH-RL darf eine
Ausnahme folglich nur dann zugelassen
werden, wenn sich die betroffenen Popula-
tionen in einem giinstigen Erhaltungszu-
stand im Sinne von Art. 11it. i) FFH-RL befin-
den.

Nach der Begriffsbestimmung in Art. 11it. i)
Satz1FFH-RList der Erhaltungszustand ei-
ner Art nach der Gesamtheit der Einfliisse
zu beurteilen , die sich langfristig auf die
Verbreitung und die GroBe der Populatio-
nen der betreffenden Arten in dem in Arti-
kel 2 bezeichneten Gebiet auswirken kén-
nen®. In Bezug auf den Begriff der ,,Popula-
tionen® ist auf Art. 2liti) der Verordnung EG

22 ygl. NuR 2007, 403 ff, und NuR 2007, 477 ff.
23 vqgl. Gellermann, NuR 2007, 783 ff, 789

Nr. 338/97 des Rates vom 09.12.1996 iiber
den Schutz von Exemplaren wildlebender
Tier- und Pflanzenarten durch Uberwa-
chung des Handels24 abzustellen, der sich
wortgleichin § 10 Abs. 2 Nr. 4 BNatSchG
wiederfindet. 25 ,Population® ist demnach
eine biologisch oder geographisch abge-
grenzte Zahl von Individuen. Dabei ist der
Populationsbegriff so zu verstehen, dass die
Individuen derselben Art oder Unterart an-
gehoéren und innerhalb ihres Verbreitungs-
gebiets in generativen oder vegetativen
Vermehrungsbeziehungen stehen miissen.

Aufgrund des dem Erhaltungszustand zu-
grundeliegenden populationsbezogenen
MafBstabs konnen durch ein Vorhaben ein-
zelne Siedlungsraume einer Art verloren
gehen, ohne dass dies auf den Erhaltungs-
zustand der Art durchschlégt, wenn die Po-
pulationen als solche in ihrem nattiirlichen
Verbreitungsgebiet, das iber das Plange-
biet hinausreichen kann, als lebensfdahiges
Element erhalten bleiben. Zudem ist bei der
Bewertung des Erhaltungszustandes zu be-
ricksichtigen, ob etwa aufgrund von Aus-
gleichsmaBnahmen Ausweichhabitate zur
Verfliigung stehen, so dass die betroffene
Populationen in einem gtinstigen Erhal-
tungszustand verbleibt. Auch ist zu prifen,
ob betroffene Arten auf Siedlungsraume
ausweichen kénnen, die ohne eine gezielte
Aufwertung aufgrund ihrer naturrdumli-
chen Ausstattung die Voraussetzungen fur
eine Besiedlung bieten. Eine Verschlechte-
rung des Erhaltungszustands der Populati-
onen istanzunehmen, wenn die Zahl der

24 ABIEGNr.L61S.1
25 Vgl.BVerwGE 125,116
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die Populationen bildenden Individuen we-
sentlich verkleinert wird.26

Da Voraussetzung fiir die Ausnahme ist,
dass sich die Populationen in einem gtinsti-
gen Erhaltungszustand befinden, wére die
Zulassung einer Ausnahme an sich nicht zu-
lassig, wenn der Erhaltungszustand nicht
gunstig ist. Dies gilt selbst fiir den Fall, dass
das geplante Vorhaben zu keiner Ver-
schlechterung des aktuellen Erhaltungszu-
standes fiihrt. Der EuGH lésst es jedoch zu,
dass auch bei einem ungunstigen Erhal-
tungszustand Ausnahmen unter au3erge-
wohnlichen Umstdnden zugelassen werden
kénnen.27 Voraussetzung dafiir soll sein,
dass der unginstige Erhaltungszustand der
betroffenen Populationen nicht verschlech-
tert oder die Wiederherstellung eines gtins-
tigen Erhaltungszustands nicht behindern
wird. Dies ist insbesondere der Fall bei
~neutralen“ MaBnahmen, bei denen etwa
die T6tung einer Reihe von Exemplaren sich
aufdasin Art. 16 Abs. 1 FFH-Richtlinie ge-
nannte Ziel der Bewahrung eines giinstigen
Erhaltungszustands nicht auswirkt. Wann
s~auflergewohnliche Umsténde® vorliegen,
hat der EuGH nicht entschieden. Vorausset-
zung ist aber wohl weder eine Gefédhrdung
bestimmter Rechtsgiiter noch die Verfol-
gung bestimmter Planungsziele. In dem
Begriff ,auBergewohnliche Umstdnde“ soll
wohlvor allem zum Ausdruck kommen,
dass beim Vorliegen eines ungiinstigen Er-
haltungszustands an den Nachweis der
Neutralitét des Eingriffs besondere Anfor-
derungen zu stellen sind, die bereits in der
Zulassung der Ausnahme selbst enthalten

26 ygl.OVG Koblenz, NuR 2008, 181

27 Vgl. EuGH, Urteil vom 14. Juni 2007 - Rs.C-342/05
-Rn.29S.1-"Wolfsjagd" - Slg. 2007, I - 4713 = NuR
2007, 477 ff.; . a. BVerwG, NuR 2009, 414

sein miissen.von Exemplaren sich auf dasin
Art.16 Abs.1FFH-Richtlinie genannte Ziel
der Bewahrung eines giinstigen Erhal-
tungszustands nicht auswirkt. Wann ,,au-
Bergewohnliche Umstdnde“ vorliegen, hat
der EuGH nicht entschieden. Voraussetzung
ist aber wohl weder eine Gefahrdung be-
stimmter Rechtsgiiter noch die Verfolgung
bestimmter Planungsziele. In dem Begriff
~auBBergewodhnliche Umstdnde*® soll wohl
vor allem zum Ausdruck kommen, dass
beim Vorliegen eines ungunstigen Erhal-
tungszustands an den Nachweis der Neutra-
litdt des Eingriffs besondere Anforderungen
zu stellen sind, die bereits in der Zulassung
der Ausnahme selbst enthalten sein mus-
sen.von Exemplaren sich auf das in Art. 16
Abs.1FFH-Richtlinie genannte Ziel der Be-
wahrung eines giinstigen Erhaltungszu-
stands nicht auswirkt. Wann ,auBBerge-
wohnliche Umstédnde® vorliegen, hat der
EuGH nicht entschieden. Voraussetzung ist
aber wohl weder eine Gefédhrdung be-
stimmter Rechtsgiiter noch die Verfolgung
bestimmter Planungsziele. In dem Begriff
~auBBergewodhnliche Umstdnde*® soll wohl
vor allem zum Ausdruck kommen, dass
beim Vorliegen eines ungunstigen Erhal-
tungszustands an den Nachweis der Neutra-
litdt des Eingriffs besondere Anforderungen
zu stellen sind, die bereits in der Zulassung
der Ausnahme selbst enthalten sein mis-
sen.28

Das Bundesverwaltungsgericht hatin seiner
Entscheidung zur A 44 bei Hessisch Lich-
tenau29 eine Ausnahme von dem Verbot des
§ 44 Abs.1Nr. 3i.V.m. Nr.1BNatSchG gem.

28 Vgl. VGH Mannheim, NuR 2010, 206 ff.; s. a.
Sobotta, NuR 2007, 644, 647

29 Vgl. BVerwGE 130, 299, Rdnr. 267.
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§ 45 Abs. 7 Satz1Nr. 5 BNatSchG zugelassen,
obwohl die betroffene Art30 sich in einem
ungiinstigen Erhaltungszustand befindet.
Ausschlaggebend fir die Entscheidung des
Gerichts war die Annahme, dass die Stabili-
tat der Maculinea-Population infolge von
Ausgleichs- bzw. KompensationsmafBnah-
men gewdhrleistet ist.31 Ebenso hat das
Bundesverwaltungsgericht in seinem Be-
schluss vom 9. 9. 2009 -4 BN 4/09 - (Nor-
menkontrolle gegen Bebauungsplan)32 die
Bewertung des VGH Miinchen nicht bean-
standet, wonach entgegen dem Wortlaut
des Art. 16 Abs. 1 FFH-RL nicht der ange-
strebte "gtlinstige" Erhaltungszustand ent-
scheidend sei. MaBgeblich ist nach der Ent-
scheidung des VGH Miunchen vielmehr,
dass der aktuelle Erhaltungszustand der
Populationen der betroffenen Art — mag er
sich auch als ungiinstig darstellen — durch
die Abweichung nicht in Mitleidenschaft
gezogen wird.33 Danach soll eine Populati-
on, da diese in Art. 2 Buchst. 1 VO (EG) 338/97
und in § 10 Abs. 2 Nr. 4 BNatSchG wortgleich
definiertist, "eine biologisch oder geogra-
phisch abgegrenzte Zahl von Individuen"
sein. Folglich konne der Verlust eines loka-
len Vorkommens oder eines Reviers fiir den
Erhaltungszustand der Population uner-
heblich sein. Eine Beeintrachtigung des Er-
haltungszustandes der Populationen sei
vielmehr erst dann anzunehmen, wenn sich
die Anzahl der die Populationen bildenden
Individuen wesentlich verkleinere oder ei-
ne einzelne Population wesentliche Areal-

30 Maculinea nausithous (Dunkler Wiesenknopf-
Ameisenblduling)

31  vql. dazu Fehrensen, NuR 2009, 13,17;
32 vgl. auch BVerwGE 126,166, Rn. 44

33 Vql. Gellermann, NuR 2003, 385,393 m.w.N.:
"nur Verschlechterungsverbot".

verluste erleide.34 Dabei seien wiederum
mogliche KompensationsmafBnahmen zu
berticksichtigen, sofern sie im Zeitpunkt der
Beeintrachtigung tatsachlich verfiigbar
und wirksam seien.35 Zudem sei zu bertiick-
sichtigen, ob die Moglichkeit bestehe, dass
die Individuen der betroffenen Populatio-
nen auf andere Landschaftsteile auswei-
chen konnten, die ohne gezielte Aufwer-
tung aufgrund ihrer naturrdumlichen Aus-
stattung die Voraussetzungen fiir eine Be-
siedlung boten.

Fortentwicklung der
naturschutzrechtlichen
Ausnahmeregelungen bei
Planungen der
Innenentwicklung

Allgemeines

In der Planungspraxis erweisen sich die ar-
tenschutzrechtlichen Verbote bei Planun-
gen als ein besonderes Erschwernis. Anders
als beim Gebietsschutz nach § 34 BNatSchgG,
der bei Planungen auf3erhalb des AuB3enbe-
reichs in der Praxis nur eine untergeordnete
Rolle einnimmt, fiilhrt der besondere Arten-
schutz (§§ 44 f. BNatSchG) zu einer deutli-
chen VergréBerung des Planungsaufwan-
des bei der Aufstellung oder Anderung von
Bebauungspldnen innerhalb besiedel-
ter/bebauter Bereiche. Denn sobald An-
haltspunkte fiir die Betroffenheit einer ge-
schiitzten Artim Bebauungsplanverfahren
erkennbar sind, hat die Gemeinde unab-
héngig davon, dass die Planung im Innen-

34 Vgl. BayVGH, U.v. 30.11.2008 - 9 N 05.112 -, juris;
bestétigt durch BVerwG, ZfBR 2010, 67 {f.

35 Vql. Gellermann, NuR 2003, 385,393; Kratsch,
NuR 2007,100,105.
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bereich (§ 34 BauGB) stattfindet, zu prifen,
ob der Verwirklichung der Planung arten-
schutzrechtliche Verbote entgegenstehen.
Sie hat also zu ermitteln, welche Verbots-
tatbestdnde auf der nachfolgenden Ebene
der Vorhabenzulassung erfiillt sein konnen,
ob sich die Versto3e gegen die Verbote ggf.
durch die Festsetzung von CEF-MaBBnahmen
abwenden lassen (§ 44 Abs. 5 BNatSchG)
und, wenn dies nicht der Fall ist, ob die ar-
tenschutzrechtlich ggf. erforderliche Aus-
nahme prinzipiell erteilt werden kann (Pla-
nung in die Ausnahmelage, § 45 Abs. 7
BNatSchG).

Da die artenschutzrechtliche Priifung in der
Bauleitplanung nicht unmittelbar auf das
Gemeinschaftsrecht zurtickzufiihren ist,
sondern auf der drohenden Vollzugsunfa-
higkeit des Bebauungsplans beruht, steht es
dem Gesetzgeber gemeinschaftsrechtlich
frei, die artenschutzrechtliche Priifung im
Bebauungsplanverfahren zu reduzieren.
Dies ware etwa moglich, wenn die gesetzli-
che Regel aufgestellt werden konnte, dass
im Geltungsbereich eines im Innenbereich
aufgestellten Bebauungsplans ein bebau-
ungsplankonformes Vorhaben in der Regel
auch artenschutzrechtlich (ausnahmsweise)
zuldssig sei.

Dieses Ziel konnte erreicht werden, wenn
der Bebauungsplan fiir das Artenschutz-
recht eine Tatbestandswirkung in der Wei-
se entfaltet, dass plankonforme Vorhaben
von den artenschutzrechtlichen Verboten
grundsétzlich freigestellt sind. Eine solche
Freistellung wiirde sich allerdings nichtin
die Abwendungsmaoglichkeiten des § 44
Abs. 5 BNatSchG einfiigen. Denn danach
beantwortet sich die Frage, ob gegen ein
Verbotnach § 44 Abs.1Nr. 3, ggf.i.V.m. Nr.1

BNatSchG versto3en wird, allein nach den
tatsachlichen Auswirkungen eines Vorha-
bens. Fur den Tatbestandsausschluss nach

§ 44 Abs. 5 BNatSchG ist es hingegen uner-
heblich, wie gewichtig die mit dem Vorha-
ben verfolgten Belange sind. Die Bedeutung
einer Planung fiir die Umwelt (z. B. Scho-
nung des AuBenbereichs) kann allein nicht
bewirken, dass der Verbotstatbestand gem.
§ 44 Abs. 5 BNatSchG von vornherein ausge-
schlossen wird.

Denkbar wére es jedoch, den Bebauungs-
plan, der fiir Flachen im Innenbereich auf-
gestellt wird, als einen Ausnahmetatbe-
stand im Sinne § 45 Absatz 7 BNatSchG zu
definieren. Dadurch kénnte es moglich
sein, das geplante Vorhaben bauplanungs-
konform zu verwirklichen, ohne dass arten-
schutzrechtliche Verbote dem Vorhaben im
Genehmigungsverfahren entgegenstehen.
Die Bebauungsplanung wére dann Recht-
fertigung fir eine Ausnahmeentscheidung
im Sinne von § 45 Abs. 7 BNatSchG.

Vorstehende Regelungen sind gemein-
schaftsrechtlich grundséatzlich moglich. Die
prinzipielle Entscheidung dariiber, ob be-
stimmte Planungen artenschutzrechtlich
zuldssig sind bzw. bestimmte artenschutz-
rechtliche Bedingungen erfiillen, konnen
fiir die Ebene des Bebauungsplans kraft Ge-
setz getroffen werden. Derartige Regelun-
gen miussen jedoch den gemeinschafts-
rechtlichen Anforderungen der FFH- und
Vogelschutzrichtlinie standhalten, also die
dort normierten Verbote iilberwinden.
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Die Innenbereichsplanung als Ausnahme-
tatbestand

Rahmenbedingungen

MaBstab fir die Moglichkeit, Planungen im
Innenbereich naturschutzrechtlich aufzu-
werten, sind Art. 16 FFH-RL bzw. Art. 9 Vo-
gelschutz-RL36. Diese restriktiv auszulegen-
den Vorschriften37 erlauben Abweichungen
von den artenschutzrechtlichen Verboten.
Art. 16 FFH-RL gestattet Abweichungen von
den artenschutzrechtlichen Verboten,
wenn es

(1) keine anderweitige zufriedenstellende
Losung gibt,

(2) die Population der betroffenen Artinih-
rem naturlichen Verbreitungsgebiet
trotz der Ausnahmeregelung ohne Be-
eintrdchtigung in einem giinstige Erhal-
tungszustand verweilt und

(3) ein Rechtfertigungsgrund vorliegt; in
Betracht kommt namentlich Artikel 16
Abs.1Buchstabe c (,zwingende Grinde
des offentlichen Interesses, einschlie3-
lich solcher sozialer oder wirtschaftli-

36 Die Ausnahmein § 45 Abs.7 Satz1Nr.5
BNatSchGistin Art. 9 Vogelschutz-RL nicht vorgese-
hen. Da nach der Rechtsprechung des EuGH die Aus-
nahmen in Art. 9 Vogelschutz-RL abschlieBend sind,
wadre § 45 Abs. 7 Satz1Nr. 5 BNatSchG mit der Vogel-
schutz-RL an sich unvereinbar. Da jedoch unver-
stéandlich ist, dass nach Art. 9 Abs. 11it. c) Vogel-
schutz-RL Freizeitaktivitdten als Ausnahme zuléssig
sind, nicht aber z. B. Infrastrukturvorhaben, wird
allgemein angenommen, dass zur Vermeidung von
Wertungswidersprichen und zur Wahrung der
VerhéltnisméaBigkeit § 45 Abs. 7Satz1Nr. 5
BNatSchG - wie vom Gesetzgeber vorgesehen - auch
auf europdische Vogelarten anzuwenden ist, vgl.
Gellermann, NuR 2007, 783, 789; Dolde, NVwZ 2008,
121.

37 Vql. EuGH, Urteil vom 20. Oktober 2005 in der
Rechtssache C-6/04 (Kommission/Vereinigtes Kénig-
reich, Slg. 2005, 1-9017, Rndnr. 25)

cher Art oder positiver Folgen fir die
Umwelt®).

Abweichungsvoraussetzung nach Art. 9
Abs.1Vogelschutz-RList ebenfalls, dass es
keine anderweitige zufriedenstellende Lo-
sung geben darf und das Vorhaben einer
der genannten Zwecke dient, hier vor allem
dem Schutz von Pflanzen und Tieren im Au-
Benbereich.

Beide Vorschriften sind Auspragung des
gemeinschaftsrechtlichen Grundsatzes der
VerhaltnisméaBigkeit (vgl. Art. 5 EGV). Da-
nach dirfen die erlassenen Ma3nahmen
nicht die Grenzen dessen iiberschreiten,
was zur Erreichung der mit der fraglichen
Regelung verfolgten legitimen Ziele geeig-
net und erforderlich ist, wobei unter meh-
reren moglichen MaBnahmen die am we-
nigsten belastende zu wéahlen ist. Ferner
dirfen die verursachten Nachteile nicht
auBler Verhdltnis zu den angestrebten Zie-
len stehen.38 So darf eine Alternative etwa
wegen der mit ihr verbundenen Mehrkos-
ten oder wegen eines sonstigen unverhalt-
nismaBigen Aufwands auch mit Blick auf
den mitihr erreichbaren Gewinn fir den
Artenschutz unbericksichtigt bleiben.39

Das Ziel, Planungen im Innenbereich als ei-
nen Ausnahmefall im Sinne von § 45 Abs. 7
BNatSchG bzw. Art. 16 FFH-RL aufzuwerten,
muisste sich zum einen als eine Planungsva-
riante darstellen, die grundsétzlich keine
andere zufriedenstellende Losung zulésst,

38  vgl. BVerwGE 128, 1{f., Rdnr. 129; vgl. auch
Schlussantrdage Kokott vom 29. Januar 2004 in der
Rechtssache C-127/02 (Waddenvereniging und Vo-
gelbeschermingsvereniging, Slg. 2004, I-7405, Nr.
106).

39 S.o0.FuBnote 20, .a.BayVGH, Uv30.11.2008 -9 N
05.112 - Rn 64, juris; VGH Kassel, NuR 2009, 646-650.
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und zum anderen einen zwingenden Grund
des offentlichen Interesses bilden. Solche
Interessen konnen nach Art. 16 FFH-RL sozi-
aler oder wirtschaftlicher Art sein oder posi-
tive Folgen fiir die Umwelt verfolgen. D. h.,
der Bebauungsplan muss einen zwingen-
den Grund des tiberwiegenden 6ffentlichen
Interesses darstellen. Auch sind die Rege-
lungen in § 45 Abs. 7 Satz 2 BNatSchG zu be-
achten, wonach zumutbare Alternativen
nicht gegeben sein diirfen und sich der Er-
haltungszustand der Populationen einer
Art nicht verschlechtert.40

Zwingende Griinde des iiberwiegenden
offentlichen Interesses einschliellich solcher
sozialer oder wirtschaftlicher Art

Zwingende Griinde des iiberwiegenden 61-
fentlichen Interesses liegen nicht nur in au-
Bergewohnlichen Einzelfédllen, sondern
auch bei gesetzlich bestimmten Planungs-
zielen vor.41 Ausreichend ist bei gesetzlich
zuldssigen Planungszielen, dass sie ein
durch Vernunft und Verantwortungsbe-
wusstsein geleitetes staatliches Handeln
begriinden.42 Das ist der Fall, wenn die ge-
setzgeberische Zielstellung durch beson-
ders schwerwiegende 6ffentliche Belange
gerechtfertigt ist. Diese Belange missen
Hauptzweck der Regelung sein. Dabei
kommt nicht jede beliebige Planung nur
deshalb in Betracht, weil sie nichtim Au-
Benbereich verwirklicht wird. Erforderlich
ist die Verbindung mit schwerwiegenden
offentlichen Belangen, wie sie in Art. 16
Abs. 1lit c) FFH-RL genannt sind. Im Einzel-
fall muisste also gepriift werden, ob diese Be-

40  Siehe dazu oben 8.d).
41 Vgl. BVerwG, NVwZ 2009, 910 ff., Rdnr. 55

42 ygl. BVerwGE 110, 302; BVerwG, NuR 2008,
633 ff.

lange die Planung rechtfertigen. Es er-
scheint daher zu weitgehend, jede Planung,
nur weil sie im Innenbereich und nichtim
AuBenbereich stattfindet, als einen Abwei-
chungsgrund im Sinne von Art. 16 Abs. 1lit.
c) FFH-RL zu bewerten. Eine solche Auffas-
sung wiirde mit der vom EuGH geforderten
restriktiven Auslegung43 der Ausnahme-
griunde kollidieren.

Muss die Planung daher gewichtige Ziele
verfolgen, konnte die Schaffung (dringend)
benoétigten Wohnraums oder die Schaffung
bzw. Sicherung von Arbeitsplédtzen von aus-
reichendem Gewicht sein. Insoweit bietet es
sich an, auch auf die fiir das beschleunigte
Verfahren in § 13a Abs. 1 BauGB genannten
Ziele abzustellen.

Zwingende Griinde des iiberwiegenden
Offentlichen Interesses einschlieRlich positiver
Folgen auf die Umwelt

Soll die Abweichungen vom artenschutz-
rechtlichen Verbot fiir BaumaBnahmen im
Innenbereich ohne Riicksicht auf die mit
den Vorhaben verfolgten Zielen nur des-
halb zuléssig sein, weil dadurch der Au3en-
bereich von einer Bebauung verschont
wird, misste dies gleichbedeutend mit po-
sitiven Folgen fiir die Umwelt sein bzw. im
Sinne von Art. 9 Abs. 1 Vogelschutz-RL dem
Schutz von Pflanzen und Tieren dienen.
Dann misste die Innenbereichsplanung je-
denfalls dazu beitragen, die bauliche Ent-
wicklung in den AuBBenbereich zu stoppen,
so dass dadurch zugleich eine positive Folge
fir die Umwelt (Pflanzen und Tiere) bewirkt
wird. Denkbar wére dies insbesondere,
wenn dadurch nattirliche Lebensrdume fiir

43 Vgl. EuGH, Urteil vom 20. Oktober 2005 - C-6/04
-Slg. 2005,1-9017, Rn. 111
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Tiere und Pflanzen unangetastet blieben.
Die damit verbundenen positiven Folgen
fir die Umwelt konnten nicht zuletzt auch
im zwingenden 6ffentlichen Interesse lie-
gen, das 30-ha-Ziel der Nationalen Nachhal-
tigkeitsstrategie44 zu erreichen und zu ver-
wirklichen.

Grenze einer solchen generell gerechtfer-
tigten Planung durften die negativen Fol-
gen fur die Umwelt im Planbereich (Innen-
bereich) sein. Die Artikel 12,13 und 16 der
FFH-RL bilden gemeinsam ein in sich stim-
miges Regelungssystem zum Schutz der Po-
pulationen der betroffenen Arten.45 Mit
diesem Schutzsystem wére es nicht ohne
weiteres vereinbar, nachteilige Folgen fir
von dem geplanten Vorhaben betroffenen
Arten damit zu rechtfertigen, dass AuB3en-
bereichsfldchen ohne Bezug zu den be-
troffenen Arten nicht bebaut werden. Er-
forderlich dirfte es unter solchen Umstdn-
den wohl sein, dass - an den Rechtsgedan-
ken des § 44 Abs. 5 Satz 2 BNatSchG ankntip-
fend, ohne dass die engen Tatbestandsvo-
raussetzungen erfiillen zu sein brauchen -
die Planung positive Folgen fiir den Lebens-
raum der betroffenen Arten nach sich zieht.
Eine artenschutzrechtlich unerhebliche
Freihaltung des AuBenbereichs erscheint
insoweit nicht ausreichend.

44 Das 30 ha Ziel der Nationalen Nachhaltigkeits-
strategie sieht vor, die tagliche Flacheninanspruch-
nahme fir Siedlungs- und Verkehrszwecke von 129
ha im Jahr 2000 auf 30 ha im Jahr 2020 zu reduzie-
ren;s. a. Fortschrittsbericht der Bundesregierung,
BT-Drucksache 16/10700.

45 Vgl. EuGH, Urteil vom 20. Oktober 2005 - C-6/04
-Slg.2005,1-9017, Rn. 112

Keine zumutbaren Alternativen bzw. keine
andere zufriedenstellende Losung

Der Begriff der Alternative im Sinne von Art.
16 Abs. 1FFH-RL/9 Abs. 1Vogelschutz-RL
bzw. § 45 Abs. 7 Satz 2 BNatSchG steht in en-
gem Zusammenhang mit den Planungszie-
len, die mit dem Vorhaben verfolgt werden.
Eine Alternativlosung ist nur dann gege-
ben, wenn sich die zuldssigerweise verfolg-
ten Planungsziele trotz ggf. hinnehmbarer
Abstriche auch mit der Alternative errei-
chen lassen.46 Ist dies nicht moglich, han-
delt es sich nicht mehr um eine Alternative
imrechtlichen Sinne, sondern um eine an-
dere Planung und ein anderes mit der Pla-
nung verfolgtes Vorhaben.47

Die Planung im Innenbereich istin der Re-
gel insoweit eine alternativlose MaBnahme
im Sinne von Art. 16 Abs. 1 FFH-RL, als sie
zwangslaufig dazu fiihrt, dass die Flachen-
inanspruchnahme im bisher unbebauten
AuBBenbereich verringert wird und so Natur
und Landschaft geschont werden. Anders
als durch eine Innenbereichsplanung kon-
nen auch die Stadtfunktionen in der Regel
nicht gestdarkt werden. Da es das gesetzge-
berische Anliegen ist, nicht die bauliche Ta-
tigkeit allgemein, sondern gerade in den
besiedelten/bebauten Bereichen zu férdern,
wiirde ein Ausweichen auf den Au8enbe-
reich eine andere Planung bzw. ein anderes
Vorhaben darstellen. Auch insoweit wiirde
sich die Beplanung/Bebauung des Auf3en-
bereichs nicht als eine gleichwertige Alter-
native darstellen.

Andererseits darf die Alternativenpriifung
nichtbei der Frage Innenbereich vs. Au8en-

46 BVerwGE116, 254, 261 1.
47 BVerwGE130, 83,108, Rn. 67.
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bereich haltmachen. Die artenschutzrecht-
liche Privilegierung einer Innenbereichs-
planung als solche ist nicht geeignet, in al-
len Fallkonstellationen artenschutzrechtli-
che Hindernisse zu tiberwinden. Im Einzel-
fall konnen die artenschutzrechtliche Inte-
ressen Vorrang vor der geplanten Innen-
entwicklung etwa dann genief3en, wenn als
Alternative andere geeignete und verfiig-
bare Flachen im Innenbereich zur Verfi-
gung stehen, die ein geringeres arten-
schutzrechtliches Konfliktpotential besit-
zen. In diesen Féllen darf sich eine Planung
nicht allein deshalb, weil sie im Innenbe-
reich stattfindet, einer anderen zufrieden-
stellenden und gleichwertigen Losung ver-
sperren. Andernfalls wiirde die Planung
sich trotz der Aufwertung des Bebauungs-
plans als Ausnahmetatbestand im Sinne von
§ 45 Abs. 7Satz 1 Nr. 5 BNatSchG als nicht
vollziehbar erweisen. In derartigen Fall-
konstellationen wird der Naturschutzbe-
horde die Moglichkeit der Nachsteuerung
verbleiben missen.

Keine Verschlechterung des Erhaltungszustands
der Populationen einer Art

Problematisch konnte die Anwendung des
Abweichungstatbestandes des § 45 Abs. 7
Satz1Nr. 5 BNatSchG auch sein, wenn sich
die von der Planung bzw. dem Vorhaben
betroffenen Populationen einer Artin ei-
nem schlechten Erhaltungszustand befin-
den. In der Rechtsprechung ist gekldrt, dass
im Falle eines ungiinstigen Erhaltungszu-
stands der Populationen der betroffenen
Art Ausnahmen nach Art. 16 Abs. 1 FFH-
RL/§ 45 Abs. 7 BNatSchG nur zuléssig sind,
wenn sachgemd&B nachgewiesen ist, dass sie
weder den ungunstigen Erhaltungszustand
dieser Populationen weiter verschlechtern

noch die Wiederherstellung eines gtinsti-
gen Erhaltungszustands behindern.
BNatSchG nur zuldssig sind, wenn sachge-
mafB nachgewiesen ist, dass sie weder den
ungunstigen Erhaltungszustand dieser Po-
pulationen weiter verschlechtern noch die
Wiederherstellung eines guinstigen Erhal-
tungszustands behindern. BNatSchG nur
zulassig sind, wenn sachgemaB nachgewie-
sen ist, dass sie weder den unguinstigen Er-
haltungszustand dieser Populationen wei-
ter verschlechtern noch die Wiederherstel-
lung eines guinstigen Erhaltungszustands
behindern.48 BNatSchG nur zuléssig sind,
wenn sachgemaf nachgewiesen ist, dass sie
weder den unginstigen Erhaltungszustand
dieser Populationen weiter verschlechtern
noch die Wiederherstellung eines giinsti-
gen Erhaltungszustands behindern.49
BNatSchG nur zuldssig sind, wenn sachge-
malk nachgewiesen ist, dass sie weder den
ungunstigen Erhaltungszustand dieser Po-
pulationen weiter verschlechtern noch die
Wiederherstellung eines giinstigen Erhal-
tungszustands behindern.

Regelungsmoglichkeiten

Regelungen tiber die artenschutzrechtliche
Bedeutung von Bebauungsplédnen im In-
nenbereich bzw. von Bebauungspldnen der
Innenentwicklung betreffen gleicherma-
Ben das Artenschutzrecht und das Baupla-
nungsrecht. Die Regelungen kénnten also
im Baugesetzbuch oder im Bundesnatur-
schutzgesetz verankert werden.

48 Vgl.BVerwG, B.v.17.04.2010 - 9 B5/10 - RdNT. 8.

49 Vgl. EuGH, Urteil vom 14. Juni 2007 - Rs.C-342/05
-Rn.29S.1- "Wolfsjagd" - Slg. 2007, I - 4713 = NuR
2007, 477 ff.
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Als Umsetzungs-Modelle kommt die ge- gelvermutung im Einzelfall nicht greift. Ge-
setzgeberische Festlegung in Betracht, wo- lingt ihr dies nicht oder unterbleibt eine
nach Planungen der Innenentwicklung Nachsteuerung, setzt sich das im Innenbe-
nach bestimmten Ma3gaben artenschutz- reich geplante Vorhaben gegen die arten-

rechtlich zuléssig sind. Derartige MaBBgaben schutzrechtlichen Verbote durch. Auch in-
konnten sein, dass plankonforme Vorhaben soweit wére eine Tatbestandslésung oder
dann artenschutzrechtlich zuléssig sind, eine Ausnahmeldsung denkbar.

wenn sie bestimmten Zwecken dienen.

Denkbar wére es zu regeln, dass Vorhaben,

die der Deckung eines dringenden Wohn-

bedarfs, der Schaffung oder Sicherung von

Arbeitspldtzen oder anderer gewichtiger

Ziele dienen, artenschutzrechtlich zuléssig

sind. Aufgrund der gesetzgeberischen Fest-

legung ihrer stddtebaulichen Bedeutung

wirden sich diese Planungen bzw. Vorha-

ben gegen artenschutzrechtliche Verbote

durchsetzen bzw. diese verdrédngen, indem

bereits der Tatbestand des artenschutz-

rechtlichen Verbots als nicht erfiillt gilt.

Denkbar wére es auch, kraft Gesetz eine
Ausnahmelage zu bestimmen, so dass die
Fachbehorde bei bestimmten Planungen
eine Ausnahmegenehmigung im Sinne von
§ 45 Abs. 7 Nr. 5 BNatSchG zu erteilen hétte.
Inhalt dieser gesetzlichen Ausnahmelage
konnte sein, dass Bebauungspléne, die fur
den Innenbereich aufgestellt werden und
bestiminte Ziele verfolgen, zugleich den
Tatbestand des § 47 Abs. 7 Satz 1 Nr. 5 und
Satz 2 BNatSchG erfiillen.

Ebenso wire es vorstellbar, die artenschutz-
rechtliche Zuldssigkeit von Innenbereichs-
vorhaben ohne Riicksicht auf den konkre-
ten Inhalt der Bebauungsplanung als Re-
gelvermutung auszugestalten. Dadurch
wiirde ein Regel-Ausnahme-Verhéltnis ge-
schaffen werden. Es wire dann im nachge-
henden Genehmigungsverfahren Aufgabe
der Fachbehorde darzulegen, dass die Re-
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Prof. Dr .jur. Willy Spannowsky

Uberlegungen zur Weiterentwicklung
des stadtebaurechtlichen Instrumenta-
riums fir die Innenentwicklung der

Stadte

Der Rahmen und die Hinter-
grinde fur die Fokussierung des
Untersuchungsgegenstands auf
eine instrumentelle
Betrachtung

Nachdem in der ersten Gespréachsrunde
eingehend gepriift worden ist, ob und in
welchem Umfang zur Starkung der Innen-
entwicklung in Bezug auf den Themen-
komplex ,,Verbesserung des Einsatzes Er-
neuerbarer Energie“ bundesgesetzlicher
Regelungsbedarf besteht und in der zwei-
ten Gesprachsrunde ausgeleuchtet worden
ist, ob im Hinblick auf den ,,Schutz der zent-
ralen Versorgungsbereiche durch Steue-
rung der Ansiedlung von Einzelhandelsbe-
trieben® und ,,Nachverdichtung® sowie ,,De-
regulierung” und ,Flexibilisierung*® im Be-
reich der BauNVO gesetzgeberische Korrek-
turen moglich und erforderlich sind, stehen
in der dritten Gesprachsrunde ,weitere ge-
setzgeberische MaBBnahmen zur Starkung
der Innenentwicklung® als multiples The-
menfeld an. Wédhrend das Thema , Verfah-
rensbeschleunigung und Flexibilisierung
im Arten-, Vogel-und Biotopschutz in der
Innenstadtentwicklung” sachbezogene ma-
terielle und verfahrensmaéBige Schwer-
punkte aufweist, wird mit dem Thema

»Uberlegungen zur Weiterentwicklung des
staddtebaurechtlichen Instrumentariums fiir
die Innenentwicklung der Stéddte“ der ver-
fiigbare ,Instrumentenkasten® in den Fokus
der Betrachtung gertuickt.

Wenn man die Entwicklung des Stédtebau-
rechts und die Dogmatik zur Systematisie-
rung der stddtebaurechtlichen Instrumen-
tarien beleuchtet, wird deutlich, wie reich-
haltig das verfiigbare Instrumentarium ist.
Von den informellen bis férmlichen Pla-
nungsinstrumenten, iiber stadtebauliche
Vertrdge und sonstige kooperative Pla-
nungsinstrumente, wie dem vorhabenbe-
zogenen Bebauungsplan, tiber die klassi-
schen Plansicherungs-(Verdnderungssperre,
gemeindliches Vorkaufsrecht) und Plan-
verwirklichungsinstrumente (ErschlieBung,
Bodenordnung usw.) bis hin zu den kom-
plexen Instrumentenkombinationen des Be-
sonderen Stddtebaurechts (im Bereich der
stddtebaulichen Sanierungs-und Entwick-
lungsmafBnahmen sowie der projekt-und
themenbezogenen Kooperationsmodelle
im Bereich Stadtumbau, Soziale Stadt und
der Privaten Initiativen zur Stadtentwick-
lung) reicht die verfiigbare Instrumenten-
pallette mit den damit vorgesehenen Kom-
binationsmaéglichkeiten.
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Diese Instrumentenvielfalt liegt nicht nur
daran, dass das stéddtebauliche Instrumen-
tarium seit der ersten zusammenfassenden
Kodifizierung des Bundesbaurechts durch
das Bundesbaugesetzi. d. Fassung vom
23.06.1960 bis heute stdndig an die sich
wandelnden Anforderungen angepasst und
verfeinert worden ist, sondern ist auch be-
dingt durch die Vielschichtigkeit, die zu-
nehmende Komplexitdt und den raschen
Wandel der stddtebaulichen Aufgabenstel-
Iungen, zu deren Erfullung diese eingesetzt
werden.

Vor dem Hintergrund der im Folgenden zu
skizzierenden instrumentellen Rechtsent-
wicklung und der kursorischen Beschrei-
bung des ,vorhandenen Instrumentenkas-
tens®, istangesichts der Herausforderungen
des demographischen Wandels, der mit Al-
tersverschiebungen und einem Riickgang der
Bevolkerung sowie damit einhergehenden
rdumlich differenzierten Verdnderungen im
Bereich der Nachfrage nach Baufldchen ver-
bunden ist, aber auch im Hinblick auf die
angespannte Finanzlage der dffentlichen
Haushalte der Frage nachzugehen, ob und an
welcher Stelle eine Weiterentwicklung des
stddtebaulichen Instrumentariums moglich
istund sachgerecht erscheint.

Instrumentelle Rechtsentwick-
lung im Stadtebaurecht zur An-
passung an gewandelte Heraus-
forderungen im Bereich der
stadtebaulichen Entwicklung

Anfangs stand noch, wie es Zinkahn/S6fker
inihrer Einfihrung zum BauGB (vgl. BauGB,
Beck-Texte im dtv, 25. Aufl., XI) formuliert
haben, die stetig fortschreitende, organi-

sche stéddtebauliche Entwicklung einer Ge-
meinde und damit die Rahmen setzende
Funktion der Bauleitplanung im Fokus des
Stadtebaurechts. Die Bauleitplanung war
als eine Art ,,Auffang-und Angebotspla-
nung*“ konzipiert, die die Privatinitiative an
einer bestimmten Grenze auffing und sie
rahmensetzend leitete. Flankierend dazu
war fur Sanierungs-und EntwicklungsmaSB-
nahmen mit dem Gesetz tiber stddtebauli-
che Sanierungs-und EntwicklungsmapB-
nahmen in den Gemeinden (Stddtebaufor-
derungsgesetz vom 27.07.1971) ein Sonder-
recht geschaffen worden, das zur Verwirkli-
chung o6ffentlicher Stadtentwicklungsinte-
ressen durch den Einsatz erheblicher 6ffent-
licher Mittel beitrug und wegen dieser Be-
sonderheiten ein auf diese MaBnahmen ab-
gestimmtes materiell-, verfahrens-und fi-
nanzierungsrechtliches Instrumentarium
bereitstellte.

Ohne die Entwicklungslinien dieser Instru-
mentarien im Einzelnen nachzeichnen zu
wollen, war fiir die instrumentelle Entwick-
lung im Stddtebaurecht im weiteren histori-
schen Verlauf der Ubergang von der éffentli-
chen Angebotsplanung zur kooperativen und
nachfrageorientierten Planung von erhebli-
cher Bedeutung. Bis zur Wiedervereinigung
war das Stadtebaurecht auf die Weiterent-
wicklung der Bauleitplanung und im Span-
nungsverhdltnis zwischen Planung und
Rechtsschutz auf die Ausbalancierung von
Rechtsstaatlichkeit und Planungssicherheit
ausgelegt. Auch das Besondere Stadtebau-
recht mit den 6ffentlich geleiteten Maf-
nahmen der Sanierung und der férmlichen
stddtebaulichen EntwicklungsmafBnahme
waren gepragtvon dem Oberziel, eine ,ge-
ordnete stddtebauliche Entwicklung® und
~eine dem Wohl der Allgemeinheit ent-
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sprechende sozialgerechte Bodennutzung*
zu gewahrleisten. Mit der Wiedervereini-
gung entstanden neue Herausforderungen
finanzieller Art, die Anlass gaben, in stérke-
rem MafBe auf Privatinitiative zu setzen. Mit
dem am 01.05.1993 in Kraft getretenen In-
vestitions-und Wohnbaulandgesetz (BGBL. I,
S.466) wurden nicht nur stddtebaurechtli-
che Verdanderungen unter dem Gesichts-
punkt der Erleichterung des Bauens und der
Verfahrensbeschleunigung im BauGB und
im sog. BauGB-MafRnahmenG herbeigefihrt,
vielmehr wurden auch - zunéchst aufgrund
von Sonderregelungen fiir die neuen Bun-
deslander -neue kooperative Instrumente
im Stddtebaurecht erprobt. Sowohl der vor-
habenbezogene Bebauungsplan, das Pro-
dukt aus einem Instrumentenmix (Vorha-
ben-und ErschlieBungsplan, stadtebauli-
cher Durchfiihrungsvertrag und Bebau-
ungsplan), als auch die stddtebaulichen
Vertrdge wurden anschlieBend durch das
Bau-und Raumordnungsgesetz 1998 in das
Dauerrecht des BauGB uberfihrt. Damit
war im Gegensatz zu den 60er und 70er Jah-
ren ein Paradigmenwechsel vollzogen.
Krautzberger (Stadtebauliche Vertrage in
der Rechtsentwicklung, in:
Spannowsky/Kramer (Hrsg.), Realisierung
stddtebaulicher Planungen und Projekte
durch Vertrage, 2002, S. 5) hat die Griinde
dafir zusammengefasst wie folgt formu-
liert: , Die Bedeutung der stddtebaulichen Ver-
trdge” ist, was Gesetzgebung betrifft, von der
Rezeption des in der Bundesrepublik Deutsch-
Iand bis 1990 gewachsenen Stddtebau-und
Verwaltungsrechts in den Bereich der friiheren
DDR/in den neuen Lédndern nicht wegzuden-

“

ken*.

Bis zum Gesetz zur Erleichterung von Pla-
nungsvorhaben fiir die Innenentwicklung der

Stddte vom 21.12.2006 stand die Rechtsent-
wicklung zwischenzeitlich starker unter
dem Eindruck eines Anpassungsbedarfs an
europarechtliche Vorgaben. In instrumen-
teller Hinsicht wurde - abgesehen von der
Abschaffung der Teilungsgenehmigung
durch das Europarechtsanpassungsgesetz
Bau 2004 -mit dem Gesetz zur Erleichterung
von Planungsvorhaben fir die Innenent-
wicklung dann wiederum das stadtebauli-
che Instrumentarium weiterentwickelt.
Zwar wurde mit der Einfithrung der Bebau-
ungspldne der Innenentwicklung weniger
das Instrumentarium des Bebauungsplans
gedndert, als vielmehr ein beschleunigtes
Verfahren zur Férderung der Innenent-
wicklung eingefiihrt, zugleich wurden
dadurch jedoch einige instrumentelle Fol-
gewirkungen ausgel6st. Denn die Anwen-
dung des ,beschleunigten Verfahrens® ist
nicht nur mit Verfahrenserleichterungen
(Einschrdnkung bzw. Wegfall der f6rmli-
chen Umweltpriifung), sondern auch mit
materiellen Erleichterungen (Wegfall der
Eingriffs-Ausgleichs-Regelung fiir ,kleine
Bebauungsplane der Innenentwicklung®
bis weniger als 20.000 m? festgesetzter zu-
lassiger Grundflédche oder voraussichtlich
versiegelter Flache) und schlieflich auch
mit instrumentellen Erleichterungen ver-
bunden (Anpassung des Flichennutzungs-
plans an den gednderten Bebauungsplan
ohne Durchfiihrung eines Planungsverfah-
rens).

Zugleich wurde mit dem Gesetz zur Erleich-
terung von Planungsvorhaben fir die Innen-
entwicklung der Stidte wegen des damit
verbundenen erheblichen Verwaltungs-
aufwands die mit dem Europarechtsanpas-
sungsgesetz eingefiihrte Uberprifungsfrist
fur Flachennutzungspléne (spatestens 15



170 THESENPAPIERE ZUR DRITTEN GESPRACHSRUNDE AM 1. OKTOBER 2010 IN BERLIN
~WEITERE GESETZGEBERISCHE MABNAHMEN ZUR STARKUNG DER INNENENTWICKLUNG*

Jahre nach seiner erstmaligen oder erneu-
ten Aufstellung) wieder abgeschafft.

Der Vorhaben-und ErschlieSungsplan wurde
durch Einfiigung des § 12 Abs. 3a BauGB
dadurch flexibilisiert, dass das bis dahin
geltende Erfordernis, im Bebauungsplan
ein bestimmtes, konkret umschriebenes
Vorhaben festzusetzen, aufgegeben und die
Konkretisierung dem anpassungsfdhigeren
Vertrag uberlassen wurde.

Die Planerhaltungsvorschriften wurden aus-
gebaut und damit der Rechtsschutz weiter
zugunsten der Planungssicherheit einge-
schrankt.

Im Besonderen Stddtebaurecht wurde hin-
sichtlich der Erweiterung und Verbesse-
rung von Verkehrs-anlagen die Berechnung
von Ausgleichsbetrdgen vereinfacht und
eine Regelung zur Befristung von formli-
chen Sanierungsverfahren eingefiihrt.

Die auf der Basis des Gesetzes zur Erleichte-
rung von Planungsvorhaben fiir die Innen-
entwicklung aufgenommenen Regelungen
tiber Private Initiativen zur Stadtentwicklung
in § 171 f BauGB ist weniger als ,,Erméachti-
gung® (so die offizielle Begriindung) denn
als ausdriickliche Ermunterung der Lan-
desgesetzgeber zu verstehen, Regelungen
tiber private Initiativen zur Stadtentwick-
lung zu erlassen. Mit dieser gesetzlichen
Regelung werden zugleich die Kompetenz-
grenzen deutlich, an die der Bund im Be-
reich des Stadtebaurechts bei der Verwirkli-
chung von Kooperationsmodellen und Stra-
tegien der Stadtentwicklung st683t, soweit
dafur aufgrund der féderalen Aufgabenver-
teilung die Bundesldnder zustidndig sind.
Denn zur Finanzierung und auch zwangs-
weisen Durchsetzung gegen den Willen

einzelner Grundstiickseigentiimer von BIDs
miussen die Lander die entsprechenden
Landesgesetze erlassen.

Grenzen der bundesgesetzlichen
Steuerungsfahigkeit

Der Bundesgesetzgeber kann in instrumen-
teller Hinsicht im Stadtebaurecht nur den
Rahmen fiir die stadtebauliche Planung
und Realisierung sowie fir die Koordinie-
rung der MaBBnahmen zwischen den Pla-
nungstrdgern und fiir die Kooperation zwi-
schen Privaten und den Planungstragern
sowie der Planungstrager untereinander
abstecken. Er kann weder die ziel- noch die
rechtskonforme Anwendung der Instru-
mente noch deren Einsatz sicherstellen. Vor
allem bei der Verwirklichung von raum-
ubergreifenden Strategien wie z. B. der Stra-
tegie der Fldchenkreislaufwirtschaft, die mit
der Strategie der Innenentwicklung ver-
zahntist, und deren Verwirklichung von
dem funktionierenden Zusammenwirken
mehrerer Planungsebenen und Planungs-
sowie MaBnahmentrdager abhdngig ist,
stoBt das Stddtebaurechtin instrumenteller
Hinsicht an Grenzen. Dies nimmt umso
mehr zu, je groBer der Finanz-bedarf fir die
Realisierung stadtebaulicher Projekte ist
und je geringer der Finanzierungsanteil des
Bundes dabei ausféllt und je mehr Akteure
auf den verschiedenen staatlichen Ebenen bei
der Verwirklichung von Strategien bzw. Zie-
len und MaBnahmen mitwirken miissen.

Wo Privatinitiative und rdumliche Nach-
frage vorhanden sind, geniigt es oft, wenn
Planung, Verfahren und Kooperation durch
gesetzliche Regelungen vereinfacht, wenn
Uberregulierungen durch gesetzgeberische
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Korrekturen zuriickgenommen und die Pri-
vatinitiative durch gesetzliche und finanzi-
elle Anreize erleichtert und gefordert wer-
den. Schwieriger ist es, wo Privatinitiative
erst ausgelost und wo der Staat bei fehlender
Nachfrage im Hinblick auf die erstrebte
raumliche Entwicklung erst ,,in die Bresche
springen® muss. Dies ist in Rdumen, die vom
demographischen Wandel, von Brachen,
Leerstdanden und wirtschaftlichem Nieder-
gang massiv betroffen sind, eher der Fall als
in weiterhin wachsenden Ballungsrdumen.
Angesichts der heterogenen Raumentwick-
lung der neueren Zeit mit einem Nebenei-
nander ,wachsender, stagnierender und
schrumpfender Rdume*ist es nicht nur
schwieriger, instrumentelle Verdnderun-
genvorzunehmen, die tiberall den ge-
winschten Steuerungseffekt haben, son-
dern auch vielfach nicht ausreichend, wenn
Korrekturen nur an einzelnen Instrumen-
ten des Stédtebaurechts vorgenommen
werden. Es miissen zur Losung raumlicher
Problemlagen, bei denen nicht ohne Weite-
res auf Privatinitiative zurtickgegriffen
werden kann, modellhafte Paketldsungen
zur Bewdltigung komplexer Problemstellun-
gen im Zusammenwirken mit den betroffenen
Akteuren der verschiedenen Planungsebenen
entwickelt und angewendet werden. Dabei
wird der Rahmen, der liber das Stddtebaurecht
gesteuert werden kann, in neuerer Zeit immer
hdufiger tiberschritten. Diesbeziiglich kann
auf Beispiele aus dem Bereich der Brachfla-
chenentwicklung, aus dem Stadtumbau,
auf Beispiele im Zusammenhang mit der
der Mobilisierung von Bauliicken und auf
Beispiele zur Realisierung von Impulspro-
jekten mit regionalen Auswirkungen ver-
wiesen werden.

Uberlegungen und Anregungen
zur Weiterentwicklung des
stadtebaulichen Instrumenta-
riums

Pramissen

Vom Ausgangspunkt her ist vor dem Hin-
tergrund der skizzierten instrumentellen
Entwicklung zunéchst festzustellen, dass die
Palette verfiigharer Planungs-, Plansiche-
rungs-und Planverwirklichungsinstrumente
im Allgemeinen zur Bewdltigung der vielfdlti-
gen stddtebaulichen Herausforderungen ge-
eignet ist und daher nur eine behutsame
Fortentwicklung vorgenommen werden
sollte.

Ausgehend von dem Priifauftrag, das stad-
tebauliche Instrumentarium daraufhin
auszuleuchten, ob eine weitere Starkung
der Innenentwicklung durch Fortentwick-
lung des Instrumentariums denkbar ist,
sind gleichwohl einige mdgliche Entwick-
Iungsoptionen denkbar.

Fir die Stdrkung der Innenentwicklung ist
von Bedeutung, ob und inwieweit es ge-
lingt, attraktivere Rahmenbedingungen da-
fiir zu schaffen, dass die erstmalige Inan-
spruchnahme von Freifldchen fiir Siedlungs-
und Verkehrszwecke vermindert wird, insbe-
sondere durch die vorrangige Ausschop-
fung der Potentiale fiir die Wiedernutz-
barmachung von Fldchen, fiir die Nachver-
dichtung und fiir andere Maf3nahmen zur
Innenentwicklung der Stddte und Gemein-
den (so der bundesgesetzliche Grundsatz in
§ 2 Abs. 2Nr. 6 S. 2ROG). Dabei ist die Nach-
verdichtung nur eine exemplarische Nen-
nung fiir solche MaBnahmen. Auch die Nut-
zungsmischung kann vor allem in struktur-
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schwachen ldndlichen Rdumen, in denen
eine strukturelle Ausdiinnung (Verlust an
landwirtschaftlichen Betrieben, an Infra-
struktur-und Daseinvorsorgeeinrichtun-
gen) bereits stattgefunden hat, eine MaB-
nahme zur Steigerung der Attraktivitat der
Orte sein (vgl. z. B. MELanIE = Modellvorha-
ben zur Einddmmung des Landschaftsver-
brauchs durch inneroértliche Entwicklung
im Saarland).

Forderlich fiir die innerstddtischen Entwick-
lungen kdnnen infolgedessen sowohl nach-
fragelenkende Mafnahmen zur Einddmmung
der Freifldcheninanspruchnahme im AulSen-
bereich als auch Manahmen zur Steigerung
der Attraktivitdt der Innenstddte sein. Denk-
bar ist also, dass einerseits die Instrumente
zur Schaffung von Baurecht im AuBBenbe-
reich in der Weise nachjustiert werden, dass
die Nachfrage nach Freiflachen im AuB3en-
bereich zur Verwirklichung nicht privile-
gierter Vorhaben - soweit moglich -auf die
fiir die Innenentwicklung verfiigbaren Fl&-
chen umgelenkt wird und dass andererseits
die instrumentellen Rahmenbedingungen
zur Planung und Realisierung von Vorha-
ben im Bereich der Innenentwicklung so
ausgestaltet werden, dass die Innenent-
wicklung in 6konomischer und in qualitati-
ver, stadtplanerischer und architektoni-
scher Hinsicht erleichtert bzw. gefordert
wird. Der instrumentelle Beitrag zur Steige-
rung der Attraktivitit der Innenstddte kann
darin bestehen, dass die Schaffung von Bau-
recht und die Realisierung von Vorhaben
im Bereich der Innenentwicklung erleich-
tert werden und dass Hindernisse, welche
der Innenentwicklung entgegenstehen,
einfacher ausgerdumt werden kénnen.

Denkbare Ansitze fiir eine
Weiterentwicklung des stadtebaulichen
Instrumentariums

Instrumentelle MaRBnahmen zur Eindam-
mung der erstmaligen Freiflacheninan-
spruchnahme im AuBenbereich?

Einfiihrung einer Kosten-Nutzen-Analyse fiir die
erstmalige Inanspruchnahme von Fldchen im
AufBenbereich?

Esistzu erwdgen, ob im Zusammenhang
mit § 1 Abs. 3S.1BauGB eine Kosten-Nutzen-
Analyse fiir die Inanspruchnahme von Fldchen
im AulBSenbereich fiir Bauleitpldne einge-
fuhrt werden sollte, zumal im Zusammen-
hang mit der Strategie der Flachenkreis-
laufwirtschaft Forderungen nach einer Im-
plementierung 6konomischer Instrumente
laut geworden sind, weil die Steuerung der
Flacheninanspruchnahme in der Vergan-
genheit durch die stddtebau-und raumord-
nungsrechtlichen Instrumente nicht in dem
gebotenen Maf3 zur Gewahrleistung einer
nachhaltigen Raumentwicklung gelungen
sei (vgl. Rat der Sachverstdndigen fiir Um-
weltfragen, Sondergutachten 2002, Tz. 127
und Einig, Die Bedeutung der Raumpla-
nung fiir den vorsorgenden Schutz des Bo-
densvor Versiegelung, in: Bundesamt fiir
Bauwesen und Raumordnung (Hrsg.), Steu-
erung der Flachennutzung, Informationen
zur Raumentwicklung, Heft 8 (1999), S. 535,
549). So war teilweise die Forderung laut
geworden, ein Modell der Flichenkontin-
gentierung mit interkommunal handelba-
ren Flachenausweisungszertifikaten oder
ein Modell der Baulandausweisungsumlage
einzufiihren. Diese rechtspolitischen Forde-
rungen sind jedoch sowohl in rechtlicher
wie auch in 6konomischer Hinsicht auf Be-
denken gestoBen. Dieser Thematik ist an
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dieser Stelle nicht weiter nachzugehen, weil
es sich nicht um Vorschldge handelte, die
allein im Rahmen einer Novelle des BauGB
oder der BauNVO zu diskutieren wéren.

Als milderes, innerhalb des Stddtebaurechts
einzusetzendes Steuerungsmittel konnte
die Einfiihrung einer Kosten-Nutzen-
Analyse fur die erstmalige Freirauminan-
spruchnahme in Betracht gezogen werden,
die im Kontext mit der Erforderlichkeitspri-
fungim Sinnevon § 1Abs. 3S.1und der Ab-
wagungsdirektive des § 1a Abs. 2 BauGB
verankert werden kénnte. Diese wiirde eine
dhnliche Steuerungswirkung wie die Um-
weltprifung entfalten und deren lenkende
Wirkung in dem von Bebauung prinzipiell
freizuhaltenden AuBBenbereich verstdrken.
Die Begrindungs-und Dokumentationslast
sowie das Gewicht des Abwagungsbelangs,
zur Verringerung der zusatzlichen Inan-
spruchnahme von Flachen fir bauliche
Nutzungen die Méglichkeiten der Entwick-
lung der Gemeinde zur Innenentwicklung
zunutzen (§ 1la Abs. 2S.1BauGB), wiirden
beziiglich der Inanspruchnahme von Au-
Benbereichsflachen fiir Zwecke der Ent-
wicklung von Siedlungsfldchen erhoht.

Wenn die Einfiihrung einer solchen Kosten-
Nutzen-Analyse in Betracht gezogen wer-
den sollte, sollte diese auf den Au3enbe-
reich beschréankt bleiben,; fiir die Innenent-
wicklung wiirde dadurch ein Begiinstigungs-
effekt, wie er auch durch die Verfahrenser-
leichterungen des § 13a BauGB fiir Bebau-
ungspline der Innenentwicklung entsteht,
eintreten.

Freilich wiirde die Einfithrung einer Kosten-
Nutzen-Analyse voraussetzen, dass die Be-
urteilungskriterien (welcher Nutzen ist ge-
meint?) fir eine solche Priifung néher be-

stimmt werden miissten. AuBerdem wiirde
die Einfiihrung einer solchen formalisierten
Prifung allgemeinen Deregulierungsbe-
strebungen widersprechen. Schlief3lich
kénnten bei der Inanspruchnahme von Au-
Benbereichsflachen zusétzliche Planungs-
kosten entstehen, die zwar auf vertraglicher
Basis auf private Vorhabentréger abgewalzt
werden konnten, aber prinzipiell zunédchst
einmal zu weiteren Kosten fiir die erstmali-
ge bauleitplanerische Freirauminan-
spruchnahme fiihren wiirden. Diese Kosten
wiirden dhnlich wie bei der EU-rechtlich
vorgegebenen Umweltpriifung generell
umso hoher ausfallen, je intensiver und dif-
ferenzierter die Formalisierung der Pruif-
schritte erfolgt.

Soweit eine weitere Einschrankung der
erstmaligen Inanspruchnahme von Au3en-
bereichsfldchen durch Bauleitplanung zur
Verwirklichung einer nachhaltigen stadte-
baulichen Entwicklung als erforderlich an-
gesehen werden sollte, konnte diese mittels
einer Nachjustierung im Stddtebaurecht er-
reicht werden, indem die Rechtfertigungs-
anforderungen hinsichtlich der Erforder-
lichkeit der erstmaligen Inanspruchnahme
von AuBenbereichsflachen aufgrund der
Bauleitplanung erhéht werden und/oder
die erstmalige Inanspruchnahme von Au-
Benbereichsfldchen aufgrund der Bauleit-
planung unter Finanzierungsvorbehalt ge-
stellt wird.

Erhohung der Begriindungslast beztiglich der
erstmaligen Inanspruchnahme von
AuRBenbereichsflichen?

Hinsichtlich der Erforderlichkeit der erst-
maligen Inanspruchnahme von Au3enbe-
reichsflaichen konnte geregelt werden, dass
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die Erforderlichkeit der Inanspruchnahme
dieser Flachen nachzuweisen ist, indem die
verfiigbaren Moglichkeiten zur Innenent-
wicklung und die Griinde fir die Erforder-
lichkeit der Inanspruchnahme von AuB3en-
bereichsfldchen angegeben werden miissen
(Nachweis der Ausschépfung der Innenent-
wicklungspotentiale). Damit konnte die Jus-
tiziabilitat der Erforderlichkeitspriifung
und zugleich die Verwirklichung entspre-
chender Ziele und Grundsétze der Raum-
ordnung in gewissem MaBe erhoht werden.
Es wiirde sich dabei um eine Konkretisie-
rung der Erforderlichkeit in Bezug auf die
Nachhaltigkeit der stddtebaulichen Ent-
wicklung und Ordnung handeln. Soweit
Ziele der Raumordnung Vorgaben fiir die
Siedlungsflachenentwicklung enthalten,
blieben diese und damitauch § 1 Abs. 4
BauGB davon unbertihrt. Es wiirde im Ge-
genteil ein ,Gleichklang“ zwischen der
stadtebaulichen Erforderlichkeit und den
Zielen oder Grundsdtzen der Raumordnung
hergestellt.

Nachfrageorientierte Bauleitplanung mit
Entwicklungskostenbeteiligung bei erstmaliger
Inanspruchnahme von Aufienbereichsflichen?

Denkbar ist, dass die Bauleitplanung im Au-
Renbereich nachfrageorientiert in der Weise
ausgestaltet wird, dass die weitere Inan-
spruchnahme von Freifldchen fur Sied-
lungszwecke von einer anteiligen Beteili-
gung der Vorhabentrdger und Grundstick-
seigentimer an den Planungs-, Erschlie-
Bungs-und Folgekosten abhéngig gemacht
wird. Dies konnte zur gesetzlichen Voraus-
setzung gemacht werden oder unter dem
Aspekt der Erforderlichkeit Berticksichti-
gung finden.

Der vorhabenbezogene Bebauungsplan des
§ 12 BauGB mit Durchfiihrungsvertrag und
darin geregelter Finanzierungsbeteiligung
wirde dadurch zum Regelungsmodell fiir die
nachfrageorientierte Bauleitplanung bei
erstmaliger Inanspruchnahme von Auflenbe-
reichsfldchen. Der Vorteil, der damit ver-
bunden waére, ldge darin, dass die Attrakti-
vitat der Mobilisierung von Bauland auf In-
nenbereichsflachen in finanzieller Hinsicht
in Konkurrenz zur Freiraumentwicklung im
AuBBenbereich verbessert wird. Freilich
wiirde dies andererseits zundchst zu einem
Widerspruch zu der bislang in § 1Abs. 3S.1
BauGB enthaltenen Wertung fithren, wo-
nach Gemeinden die Bauleitpldne aufzu-
stellen haben, sobald und soweit es fiir die
stddtebauliche Entwicklung und Ordnung
erforderlich ist. Bislang lag es in der plane-
rischen Gestaltungsfreiheit einer Gemein-
de, welche stddtebaulichen Ziele sie ver-
folgt. Dieses weite Gestaltungsermessen ist
jedoch schon bislang nicht schrankenlos
gewdhrleistet, ist vielmehr sowohl durch
bundesgesetzliche Grundsédtze der Raum-
ordnung (die weitere Zerschneidung der
freien Landschaft und von Waldfldchen ist
so weit wie moglich zu vermeiden und Fla-
cheninanspruchnahme im Freiraum ist zu
begrenzen, vgl. § 2Nr. 2S. 6 ROG) als auch
durch Abwédgungsdirektiven eingeschrankt
(vgl. § 1a Abs. 2 S.1BauGB). Die Rechtferti-
gungsanforderungen wirden jedoch er-
hoht und durch einen Finanzierungsvorbe-
haltim Sinne der Nachhaltigkeit ergénzt.

Das Erfordernis einer auf vertraglicher
Grundlage finanzierten projektbezogenen
Bauleitplanung fiir die erstmalige Inan-
spruchnahme von Freifldchen kdnnte zwar
auch in der Weise modifiziert werden, dass
solche Freiflachen von Gemeinden ohne
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Nachweis der Ausschépfung der Innenent-
wicklungspotentiale nur tiberplant werden
dirfen, wenn die Finanzierung der Pla-
nungs-, ErschlieBungs-und Folgekosten im
Sinne von § 11 Abs.1S. 2 Nr. 3 BauGB durch
die privaten NutzniefB3er vertraglich in Form
eines Durchfiihrungsvertrags geregelt ist,
jedoch kénnte dies auch Anreizfunktion
haben, wenn die Kosten fir den Grund-
stiickserwerb und die Aufsiedelung im Frei-
raum trotz der Ubernahme solcher Kosten
noch niedriger ausfallen sollten als die Kos-
ten fur die Mobilisierung von Innenent-
wicklungsflachen. Deshalb ist die letztge-
nannte Variante zur Zweckerreichung eher
ungeeignet.

Instrumentelle Erleichterungen fir die
Schaffung von Bauland im Bereich der In-
nenentwicklung?

Vermeidung einer Doppelung der
Planungsverfahren im Bereich der
Innenentwicklung?

Rechtssystematisch betrachtet regelt § 13a
Abs. 2 Nr. 2 BauGB einen Fall des § 8 Abs. 4
S.1BauGB, jedoch bedarf es im Anwen-
dungsbereich des Bebauungsplans der In-
nenentwicklung nicht des Nachweises, dass
dringende Griinde die Abweichung vom
Entwicklungsgebot erfordern. Es handelt
sich bei dieser Regelung um keine Durch-
brechung der Regelungssystematik des § 8
Abs.1bis 4 BauGB, wenn man davon aus-
geht, dass der Gesetzgeber das Vorliegen
dringender Griinde kraft Gesetzes fiir den
Bebauungsplan der Innenentwicklung im
Anwendungsbereich des § 13a BauGB be-
jaht.

Durch die Regelung des § 13a Abs. 2 Nr. 2
BauGB ist das strukturelle Beziehungsgefu-

ge zwischen dem Fldchennutzungsplan und
dem Bebauungsplan grundlegend verdn-
dert worden. Tritt ein Bebauungsplan der
Innenentwicklung nach Durchfithrung des
beschleunigten Verfahrens in Kraft, werden
etwaige entgegenstehende Darstellungen
im Flachennutzungsplan hinféllig; der Fla-
chennutzungsplan wird im Wege der Be-
richtigung angepasst (vgl. § 13a Abs. 2 Nr. 2
Hs. 3 BauGB). Dies gilt geméa8 § 214 Abs. 2a
S.1Nr.1BauGB auch dann, wenn die Ge-
meinde das Vorliegen der Voraussetzungen
fiir die Anwendung des § 13a Abs.1S.1
BauGB verkannt hat. Schon vor der Einfiih-
rung des beschleunigten Verfahrens hatte
der Flichennutzungsplan im Bereich der
Innenentwicklung nur eine geringe fakti-
sche Bedeutung (so ausdricklich ebenfalls
Mitschang, ZfBR 2008, 117 ff.); nicht nur
deshalb, weil der Fldchennutzungsplan im
Geltungsbereich des § 34 BauGB fiir die Zu-
lassigkeit von Vorhaben keine Rolle spielt,
sondern auch, weil Bebauungspldne auch
in der Vergangenheit schon vielfach durch
eine Anderung des Flichennutzungsplans
im Parallelverfahren einfach nachvollzogen
wurden. Mit der Einfithrung des beschleu-
nigten Verfahrens fiir Bebauungsplédne der
Innenentwicklung ist die Bedeutung des
Flachennutzungsplans im Bereich der In-
nenentwicklung weitgehend verloren ge-
gangen. Nur bei der Planung von Einkaufs-
zentren, von groBflachigen Einzelhandels-
betrieben und bei der Ausweisung von Ge-
werbefldchen hat der Flaichennutzungsplan
weiterhin seine Steuerungsfunktion behal-
ten, weil diesbezuglich hdufig wegen der
Notwendigkeit der Durchfiihrung einer
Umweltvertriaglichkeitspriifung das be-
schleunigte Verfahren und damit auch die
Rechtsfolge des § 13a Abs. 2 Nr. 2 BauGB
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nicht zur Verfiigung steht (vgl. § 13a Abs. 1
S.4 BauGB).

Vor diesem Hintergrund kénnte man fiir
die Innenentwicklung erwégen, die Pla-
nung in diesem Bereich dadurch zu verein-
fachen, dass die Entwicklung und Ordnung
allein dem Bebauungsplan iiberlassen wird.
Dies konnte entweder in der Weise erreicht
werden, dass die Regelung des § 13a BauGB,
wonach es ausreicht, dass der Flachennut-
zungsplan im Wege der Berichtigung an
den Bebauungsplan der Innenentwicklung
anzupassen ist, auf sdmtliche Bebauungspld-
ne der Innenentwicklung ausgedehnt wird
oder in der Weise, dass das Entwicklungsge-
botdes § 8 Abs. 2 S. 1 BauGB fiir die Innenent-
wicklung modifiziert wird.

Im Regelungskonzept des § 13a BauGB ist
eine generelle Freistellung von Bebauungs-
pldnen der Innenentwicklung vom Entwick-
Iungsgebot schwierig zu vollziehen, weil die
Rechtsfolge der Freistellung vom Entwick-
lungsgebot nach der Regelungssystematik
mit der Freistellung vom Erfordernis der
Umweltpriifung verknipft ist. Diese Ver-
fahrenserleichterungen stehen jedoch in
einem unterschiedlichen sachlogischen Zu-
sammenhang und miissen daher nicht ver-
kniipft sein.

Das Entwicklungsgebot kénnte auch in der
Weise modifiziert werden, dass nach § 8
Abs. 2S. 2 BauGB der Satz eingefiigt wird,
dass bei Bebauungspldnen der Innenentwick-
lung ein Fldchennutzungsplan nur dann er-
forderlich ist, wenn aufgrund besonderer
Umstdnde anzunehmen ist, dass der Be-
bauungsplan nicht ausreicht, die stadte-
bauliche Entwicklung zu ordnen.

Wiirde die erstgenannte Variante tiber eine
Erweiterung des § 13a Abs. 2 Nr. 2 BauGB
gewadhlt, konnte dies den Widerspruch pro-
vozieren, ob es gerechtfertigt ist, fiir Be-
bauungspldne mit mehr als 70.000 m? zu-
14ssig festgesetzter Grundfldche oder vo-
raussichtlich versiegelter Fladche von der
Durchfihrung eines Planungsverfahrens
fiir den anzupassenden Fldchennutzungs-
plan abzusehen. Dies hdngt mit der Logik
des § 13a BauGB zusammen, der zwischen
~kleinen“ (weniger als 20.000 m? zulédssig
festgesetzter Grundflache bzw. voraussicht-
lich versiegelter Flache), ,mittleren®
(20.000 m? bis weniger als 70.000 m? ) und
~-groBen”(70.000 m? und mehr) Bebau-
ungspldnen der Innenentwicklung diffe-
renziert und fur kleine und mittlere Bebau-
ungspldne der Innenentwicklung zudem
die Moglichkeit er6ffnet, von der Umwelt-
prufung abzusehen.

Die Frage der Pflicht zur Umweltprifung ist
jedoch losgelést davon zu betrachten, ob
fiir die Gewdhrleistung einer geordneten
staddtebaulichen Entwicklung bei Bebau-
ungspldnen der Innenentwicklung ein Fl&-
chennutzungsplan erforderlich ist. Denn
auch fur UP-pflichtige Bebauungsplédne der
Innenentwicklung kann es gerechtfertigt
erscheinen, fiir den Regelfall von dem Er-
fordernis des Entwicklungsgebots abzuse-
hen, weil fur die Gewdhrleistung einer ge-
ordneten stadtebaulichen Entwicklung im
uberwiegend bereits bebauten Bereich der
Innenentwicklung ein selbstdndiger Be-
bauungsplan ausreichend ist.

Fiir die Ausdehnung des Anwendungsbe-
reichs selbstdndiger Bebauungspliane im
Bereich der Innenentwicklung spricht, dass
damit die in der Praxis vielfach nur nach-
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vollziehende Anderung des Flichennut-
zungsplans im Parallelverfahren entbehr-
lich ist und dass dem Flachennutzungsplan
in solchen Fallen zumeist ohnehin keine

selbstdndige Steuerungsfunktion zukommt.

Der Vorteil eines selbstédndigen Bebau-
ungsplans der Innenentwicklung liegt zu-
dem darin, dass unnétiger finanzieller Auf-
wand fiir die Anderung des Flichennut-
zungsplans erspart bleibt. Da die Anforde-
rungen beziglich der Umweltpriifung oh-
nehin im Rahmen des Bebauungsplanver-
fahrens zu erfiillen sind, treten durch den
Verzicht auf ein paralleles Planungsverfah-
ren oder eine Anpassung des Flachennut-
zungsplans in Bezug auf die Umweltpri-
fung keine Vollzugsdefizite auf.

Kritisch zu betrachten ist die Ausdehnung
des Anwendungsbereichs selbstdndiger Be-
bauungspldne der Innenentwicklung, so-
weit die Innenentwicklung der Verwirkli-
chung von groBflachigen Einzelhandelsbe-
trieben oder Einkaufszentren oder der
erstmaligen Planung oder Erweiterung von
Gewerbe-und Industriefldchen dient.

Dem stehen zwar Bedenken wegen der im
Regelfall in diesen Féllen erforderlichen
Umweltpriifung nicht entgegen, weil diese
unabhédngig von der Geltung des Entwick-
lungsgebots durchzufiihren ist, jedoch ent-
félltinsofern auch die Steuerungs-und Ko-
ordinierungsfunktion, die der Flachennut-
zungsplan im herkémmlichen Planungssys-
tem noch erfiillt. Denn der Fldchennut-
zungsplan, dessen Steuerungsfunktion sich
auf das Gemeindegebiet bezieht, ermdg-
licht bisher fiir diese Nutzungen eine sach-
gerechte Alternativenpriifung auf der Ebe-
ne des Gemeindegebiets und erfiillt hin-
sichtlich der geordneten stadtebaulichen

Entwicklung eine Programmierungsfunkti-
on. Insofern ist auch eine Uberpriifung ge-
meindlicher Planungen zur Vermeidung
selbstschddigender Planungen der Ge-
meinden, die zu Fehlentwicklungen inner-
halb des gesamten Gemeindegebiets fiihren
kénnen, moglich.

Abgesehen davon dient der Flachennut-
zungsplan der Koordinierung der gemeind-
lichen Entwicklungskonzeption mit Pla-
nungen der Nachbargemeinden und bildet
das ,Scharnier® zwischen der gemeindli-
chen und der tiberértlichen Planung. Der
Flachennutzungsplan kann in inhaltlicher
Hinsicht nicht mehr Gegenstand des auf-
sichtsbehérdlichen Kontrollvorbehalts der
Aufsichtsbehorden sein, wenn er lediglich
~angepasst® wird und ihm im Bereich der
Innenentwicklung seine Steuerungsfunkti-
on genommen wird.

Bei dem selbstdndigen Bebauungsplan der
Innenentwicklung féllt die Koordinierungs-
funktion des Flachennutzungsplans aus, je-
doch muss auch dieser insbesondere den
ausden §§1Abs. 4, 2 Abs. 2 BauGB resultie-
renden Anforderungen geniigen. Uberdies
steht der selbstdandige Bebauungsplan ge-
maf § 10 Abs. 2 S.1BauGB unter Genehmi-
gungsvorbehalt.

Wiirde auf der Basis eines Bebauungsplans
der Innenentwicklung auf den Fldchennut-
zungsplan auch fiir den Bereich der Fla-
chenentwicklung fiir gro3fléchige Einzel-
handelsbetriebe sowie fiir Gewerbe-und In-
dustriegebiete verzichtet, konnte dies zu
unbewdltigten Nutzungskonflikten und
stddtebaulichen Fehlentwicklung fiihren,
weil insoweit eine auf das gesamte Gemein-
degebiet bezogene planungskonzeptionel-
le Ableitung fehlt. Eine Ausdehnung des
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Anwendungsbereichs selbstdndiger Be-
bauungspldne der Innenentwicklung oder
der Regelung des § 13a Abs. 2 Nr. 2 BauGB
erscheint aus meiner Sicht daherim Bereich
der Innenentwicklung nur fiir Nutzungen im
Sinne der §§ 3 bis 6 BauNVO ohne groB3ere
Bedenken moglich.

Denkbar ist auch, dass die vorstehend ge-
nannte Problematik tiber das Kriterium ge-
ordnete stddtebauliche Entwicklung gelost
werden kann. In diesen Féllen diirfte ndm-
lich - unabhéngig davon, ob die Regelung
des § 13a Abs. 2 Nr. 2 BauGB ausgedehnt o-
der ob an die Regelung zum selbstédndigen
Bebauungsplan angekniipft wiirde -, im Re-
gelfall die Grenze, wonach die geordnete
stadtebauliche Entwicklung des Gemeinde-
gebiets nicht beeintrachtigt werden darf,
tiberschritten sein. Ob das Erfordernis, dass
ein selbstandiger oder ein im beschleunig-
ten Verfahren erlassener Bebauungsplan
der Innenentwicklung die geordnete stad-
tebauliche Entwicklung des Gemeindege-
biets nicht beeintrdachtigen darf, vor derar-
tigen Nutzungskonflikten und Fehlentwick-
lungen wirksam schiitzen kann, erscheint
indessen zweifelhaft, weil dieses Erfordernis
mit dem zunehmenden Verlust der Pro-
grammierungsfunktion des Flachennut-
zungsplans keinen zuverldssigen Kontroll-
mafstab bildet.

Falls eine Ausdehnung des Anwendungsbe-
reichs selbstdndiger Bebauungsplédne der
Innenentwicklung im oben genannten Sin-
ne als sach-und zweckgerichtet beurteilt
werden sollte, wiirden Folgeanpassungen
notwendig. Denn falls § 8 Abs. 2S. 2BauGB
wie oben angesprochen gedndert werden
sollte, miisste nach den vorstehenden Aus-
fiihrungen klargestellt werden, dass dies fiir

die Planung von Einkaufszentren, groffla-
chigen Einzelhandelsbetrieben und von
Gewerbe-und Industriegebieten nicht gel-
ten soll. Dies konnte in der Weise erfolgen,
dass bei den Bebauungspldnen der Innen-
entwicklung der Zusatz aufgenommen
wird: ,in denen Gebiete nach den §§ 3 bis 6
BauNVO festgesetzt sind*“.

Die Regelung des § 13a Abs. 2 Nr. 2 BauGB soll-
te systemgerecht anstelle von ,,Bebauungspld-
ne der Innenentwicklung® mit ,,beschleunig-
tes Verfahren “iiberschrieben werden. Im Ub-
rigen konnte es bei der Rechtsfolge des

§ 13a Abs. 2 Nr. 2 BauGB bleiben, weil damit
auch Bebauungsplédne der Innenentwick-
lung, welche die Entwicklung von kleinen
Einzelhandels-und Gewerbefldchen bezwe-
cken, in den Genuss der Verfahrenserleich-
terungen kommen konnen, soweit das be-
schleunigte Verfahren nicht deshalb ausge-
schlossen ist, weil durch den Bebauungs-
plan die Zuldssigkeit von UVP-pflichtigen
Vorhaben begriindet wird oder Anhalts-
punkte fiir eine Beeintrachtigung derin §1
Abs. 6 Nr. 7 Buchstabe b BauGB genannten
Schutzgtiter bestehen.

Sofern den Vorschlédgen gefolgt wird, die an
das Vorliegen eines Bebauungsplans der
Innenentwicklung weitere Rechtsfolgen
kniipfen, erscheint es in systematischer
Hinsicht sinnvoll, den Bebauungsplan der
Innenentwicklung als eigenen Typus (ggf. in

§ 8a BauGB) zu definieren und damit gleich-
zeitig den rédumlichen Anwendungsbereich
klarzustellen (siehe dazu unten D. 6. a). Es
wdre dabei der Wortlautdes § 13a Abs.1S.1
BauGB sinngemadf aufzunehmen (,.ein Be-
bauungsplan fiir die Wiedernutzbarma-
chung von Flachen, die Nachverdichtung
oder andere Mafinahmen der Innenent-
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wicklung®) und um die Klarstellung zu er-
génzen, dass sich der rdumliche Anwen-
dungsbereich der Bebauungsplédne der In-
nenentwicklung auch auf die Gebiete er-
strecken kann, die aufgrund der stddtebau-
lichen Satzungen nach § 34 Abs. 4 BauGB
den Regelungen fiir den Innenbereich un-
terstellt werden konnen.

Instrumentelle Veranderungen zur Férde-
rung der Innenentwicklung in Bezug auf die
Bauleitplanung?

Mdglichkeit der Festsetzung von
grundstiicksbezogenen Einzelvorhaben im
Geltungsbereich eines Bebauungsplans der
Innenentwicklung?

Zu erwagen ist, ob iber den Anwendungs-
bereich des § 12 BauGB hinaus und ohne
dass dessen weitere Voraussetzungen ein-
gehalten sein mussen (Vorhaben-und Er-
schlieBungsplan sowie Durchfiihrungsver-
trag) im Geltungsbereich eines Bebauungs-
plans der Innenentwicklung die Moglich-
keit der Festsetzung von grundstiicksbezo-
genen Einzelvorhaben ertffnet werden soll-
te, um auf Brachfldchen oder zur Schlie-
Bung groBerer Bauliicken auf dem Niveau
eines Mischgebiets Wohnnutzung festset-
zen zu konnen. Dies hitte den Vorteil, dass
auf Brachfldchen, zum Beispiel im Bereich
der Nachnutzung von Gewerbebrachen o-
der auch in larmkritischen Konversionsla-
gen (zwischen Schiene und Straf3e) Wohnen
auf dem Larmniveau des Mischgebiets reali-
siert werden kann, ohne mit der Festset-
zung eines Mischgebiets auch den gewerb-
lichen Anteil des Mischgebiets festsetzen zu
missen. Hierbei bietet oftmals auch der
Auswegq tiber das besondere Wohngebiet
keine ausreichende Hilfe, weil fiir die ent-

sprechende Festsetzung gemaf § 4a Abs. 1
BauNVO das Vorhandensein einer bereits
ausgelibten Wohnnutzung vorausgesetzt
wird.

Gegen diese Regelung koénnte sprechen,
dass auf der Basis der Rechtsprechung zur
Gemengenlagenproblematik und einer
sachgerechten Anwendung der differen-
zierten DIN 18005 in den meisten Féllen
auch ohne Anderung des Gesetzes entspre-
chende Planungslésungen gefunden wer-
den kénnen. AuBerdem kénnte entgegen-
gehalten werden, dass im Zusammenwir-
ken von Gemeinden und Bautragern not-
wendige Schutzvorkehrungen und die Prii-
fung von larmschutzbezogenen Konzeptal-
ternativen zugunsten der spéteren Grund-
stiickseigentiimer und -nutzer auBBer Acht
bleiben kénnten. Es wird dadurch die Pla-
nung erleichtert, aber moglicherweise die
Problembewdltigung auf die Rechtskontrol-
le verlagert.

Erweiterung der Gestaltungsmdglichkeiten beim
vereinfachten Bebauungsplan fiir im
Zusammenhang bebaute Ortsteile (§ 9 Abs. 2a
BauGB)?

§ 9 Abs. 2a BauGB ertdffnet den Gemeinden
die Moglichkeit, mit einem speziellen Typ
des einfachen Bebauungsplans fiir einen im
Zusammenhang bebauten Ortsteil nach

§ 34 BauGB festzusetzen, dass nur bestimm-
te Arten der nach § 34 Abs.1und 2 BauGB
zuléssigen baulichen Nutzungen zuléssig
oder nicht zuléssig sind oder nur aus-
nahmsweise zugelassen werden konnen,
ohne dass gleichzeitig eine Baugebietsfest-
setzung erfolgen muss. Demgegeniiber
setzt die Anwendung des Feinsteuerungs-
instrumentariums im Sinne von § 1 Abs. 2
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bis 10 BauNVO voraus, dass ein Baugebiet
festgesetzt wird. Daraus folgt, dass die Mdg-
lichkeit der vertikalen Gliederung im Sinne
von §1Abs. 7BauNVO in einem zentralen Ver-
sorgungsbereich in der Ortsmitte, der
dadurch geprégt ist, dass die jeweiligen
Erdgeschosse fiir den Einzelhandel genutzt
werden, nur zur Verfiigung steht, wenn
gleichzeitig eine Gebietsfestsetzung erfolgt.
Dies bedeutet eine gewisse Erschwernis fiir
die gemeindliche Bebauungsplanung, so-
weit diese die Erhaltung oder Entwicklung
innerstéddtischer zentraler Versorgungsbe-
reiche durch den Schutz vor Umnutzungen
erstrebt. Denkbar wéare, dass § 1 Abs. 7
BauNVO im Anwendungsbereich des § 9
Abs. 2a BauGB fiir entsprechend anwendbar
erklart werden kénnte.

Dagegen kann zwar eingewendet werden,
dass der Weg uiber den einfachen Bebau-
ungsplans mit den damit verbundenen Er-
leichterungen nur fir die Félle ohne Fein-
differenzierungsbedarf zur Verfiigung ste-
hen sollte und dass wenn tiber den Rahmen
des § 34 BauGB hinaus weitergehende Pla-
nung erforderlich ist, eine Baugebietsfest-
setzung erfolgen miisse. Dieser Einwand
diirfte jedoch dem oben genannten Vor-
schlag nicht entgegenstehen, denn die mit
der Anwendung des § 1 Abs. 7BauNVO er-
moglichte vertikale Gliederung des Bauge-
biets kann auch im Geltungsbereich des

§ 34 BauGB die vorhandene Nutzung pra-
gen. Ob und inwieweit eine Festschreibung
des vorhandenen Bestands mit bestimmten
Arten des Einzelhandels im Erdgeschoss
und Wohnnutzung in den Obergeschossen
im Einzelfall zuldssig und inwieweit eine
solche Planung realisierbar ist, ist im Ubri-
gen eine Frage der Rechtsanwendung im
Einzelfall.

Erweiterung des Schutzes geplanter und durch
Planung zu erhaltender zentraler Versorgungs-
bereiche durch Einsatz der Steuerungsfunktion
des Flichennutzungsplans?

Es konnte erwogen werden, ob der Schutz
geplanter und durch Planung zu erhalten-
der zentraler Versorgungsbereiche im An-
wendungsbereich des § 34 Abs. 3 BauGB
dadurch verbessert werden kann, dass die
Darstellungsmoglichkeit des § 5 Abs. 2 Nr. 2
BauGB erweitert wird, indem die ,,Ausstat-
tung des Gemeindegebiets mit zentralen
Versorgungsbereichen® hinzugenommen
wird . Dagegen spricht jedoch, dass es sich
bei § 34 Abs. 3 BauGB um eine rechtlich ge-
bundene Entscheidung handelt, die an die
tatsdchlichen Verhéltnisse ankntipft. Ge-
schuitzt werden kann aufgrund dieser Vor-
schrift nur, was tatsdchlich vorhanden und
schutzwiirdig ist. So hat das BVerwG im
Rahmen des § 34 BauGB die Heranziehung
von Zielvorgaben in einem Landesentwick-
lungsprogramm als Beurteilungsmafstab
fur schéadliche Auswirkungen mit aus mei-
ner Sicht zutreffenden Griinden abgelehnt
(vgl. Urt. v.17.12.2009, Az.: 4 C1/08, DVBL.
2010, 516 ff.). Der Regelung in § 34 Abs. 3
BauGB liege ebenso wie derjenigen in § 34
Abs.1BauGB ein anderer Bezugsrahmen
zugrunde, als er fiir die Bauleitplanung gilt.
Ma@Bstab fiir die rechtlich gebundene Ent-
scheidung seien die tatsachlichen Verhalt-
nisse und deren rechtliche Einordnung -
auch wenn diese durch Einzelhandelskon-
zepte der Gemeinden bestétigt und ggf.
prézisiert werden konnten -, nicht aber pla-
nerische Entscheidungen der Trager der
Landesplanung oder der Bauleitplanung.
Daraus folgt, dass die Schutzfunktion eines
tatsdchlich noch nicht bestehenden oder so
wie er vorhanden ist, nicht schutzwiirdigen
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Versorgungsbereichs auch nicht tiber einen
Flachennutzungsplan mit der entsprechen-
den Darstellungsmaoglichkeit hergestellt
werden kann.

Gleichwohl kénnte diese Anderung dazu
beitragen, dass die Gemeinden die Ausstat-
tung des Gemeindegebiets mit zentralen
Versorgungsbereichen beziglich des Ge-
meindegebiets gesamtkonzeptionell ver-
ankern und dabei die Koordinierungs-und
Steuerungsfunktion des Flachennutzungs-
plans nutzen, um damit auch mittelfristig
eine planungskonzeptionelle Basis fiir die
Standortentscheidung der Einzelhandels-
unternehmen zu schaffen.

Ausgehend von der Rechtsprechung zur
normativen Steuerungsfunktion des Fla-
chennutzungsplans im Regelungsbereich
des § 35 Abs. 3S. 3 BauGB ist tiberdies denk-
bar, dass auch eine entsprechende Steue-
rungsfunktion im Geltungsbereich des § 34
BauGB eingefiihrt wird. Dies wiirde aller-
dings zu einer grundlegenden instrumen-
tellen Verdnderung der Steuerungsfunkti-
on des Flachennutzungsplans fiihren. Die-
ser wirde ndamlich von einem gemeindein-
ternen Planungsprogramm mit Selbstbin-
dungswirkung zu einem auBBenwirksamen
normativen Plan umgestaltet.

Sicherung der Ergebnisse einer interkom-
munalen Abstimmung durch die Erhaltung
und Stérkung der Steuerungsfunktion inter-
kommunaler Vertriage?

Vertrage, die zwischen Gemeinden zur in-
terkommunalen Abstimmung im Vorfeld
eines bestimmten Bebauungsplans abge-
schlossen werden, diirfen im Rahmen einer
nachfolgenden Erweiterungsplanung bei

der erneuten Abstimmung nach § 2 Abs. 2
BauGB nicht unbertcksichtigt gelassen
werden. Sie sind zumindest abwédgungsre-
levant, soweit sie dem Zweck dienen, einen
interkommunalen Interessenausgleich
herbeizufiihren, auch wenn im Vertrag zur
Vermeidung eines VerstoB3es gegen das
Verbot der unzulédssigen Vorwegbindung
eine Klausel enthalten ist, wonach die Pla-
nungshoheit der planenden Gemeinde un-
beriihrt bleibt. Sind solche Vertrage abwa-
gungsrelevant, miussen sie als Belange in
die Abwagung eingestellt werden. Eine ein-
seitige planerische Loslésung von einem
solchen Vertrag ist nicht ohne vorherige
Vertragsanpassung zuléssig (vgl. § 60 Abs. 1
S.1VwVIG). Dass diese Uberlegung zutref-
fend ist, folgt schon aus der Parallele zu den
informellen Entwicklungskonzepten und
sonstigen informellen Planungen. Wenn
schon diese gemal § 1 Abs. 6 Nr. 11 BauGB als
Abwaéagungsbelange beriicksichtigt werden
mussen, dann erst Recht interkommunale
Vertrdge, die aufgrund einer interkommu-
nalen Abstimmung zur Konkretisierung des
Riicksichtsnahmegebots gefiihrt haben.

Es konnte folglich eine gesetzliche Klarstel-
Iung in der Weise erfolgen, dass von der
Gemeinde im Vorfeld und mit Bezug auf die
Bauleitplanung abgeschlossene interkom-
munale Vertrage wie sonstige informelle
Planungen in den Katalog der Abwégungs-
belange aufgenommen werden. Dagegen
konnte eingewendet werden, dass ausge-
schlossen werden solle, dass auch der
ndchste Gemeinderat an solche Vertrdage
gebunden wird. Dem ist jedoch entgegen-
zuhalten, dass dies beziiglich informeller
Konzepte nicht anders sein durfte und dass
eine Bindung in Form der Berticksichti-
gungspflicht hinsichtlich eines Abwa-
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gungsbelangs keine unzuléssige Vorweg-
bindung ist.

Eine andere Frage ist, ob uiiber diese Bertick-
sichtigungspflicht hinaus, mit interkom-
munalen Vertragen auch eine weiterge-
hende Bindungswirkung verbunden wer-
den kann. Auch dies ist im Einzelfall denk-
bar. Geht man zum Beispiel von der Fallge-
staltung, die das BVerwG beziiglich der
Reichweite der Planungspflicht gemas § 1
Abs. 3und 4 BauGB zu entscheiden hatte,
aus (Urt. v.17.09.2003, Az.: 4 C14/01) und 1&-
ge wie dort der Fall vor, dass sich das Pla-
nungsermessen der Gemeinde zur strikten
Planungspflicht verdichtet hat, weil qualifi-
zierte stddtebauliche Griinde von besonde-
rem Gewicht vorliegen oder das interkom-
munale Abstimmungsgebot einen qualifi-
zierten stddtebaulichen Handlungsbedarf
begriindet, so diirfte in einem solchen Fall
auch ein Vertrag, der die entsprechenden
Verpflichtungen zur Plandnderung konkre-
tisiert, nicht als unzuldssige Vorwegbin-
dung zu werten sein. Freilich handelt es sich
dabei um einen Einzelfall, auf den eine ge-
setzliche Regelung mit allgemeinem Gel-
tungsanspruch nicht zugeschnitten sein
kann.

Esistjedoch zu erwégen, ob das Gewicht in-
terkommunaler stddtebaulicher Vertrdge in
der Abwidgung durch eine Ergédnzung des § 2
Abs. 2BauGB um einen S. 3 erhoht werden
kann, indem vorgesehen wird, dass sich
Gemeinden und andere 6ffentliche Pla-
nungstriager auch auf interkommunale
Vertrdge zur Abstimmung staddtebaulicher
Planungen berufen kénnen, wenn der Ver-
trag von dem jeweiligen Gemeinderat ge-
billigt worden ist. Diese Regelung ldsst die
gemeindliche Planung unbertiihrt und

schlieBt zudem nicht aus, dass die Gemein-
den, die sich gebunden haben, ihrerseits
wegen veranderter Verhaltnisse Ver-
tragsanpassung verlangen konnen (§ 60
Abs.1S.1VwVIG).

Dagegen sprechen kénnte, dass mit dem
Vertrag selbst eine Einschrédnkung der
kommunalen Planungshoheit durch unzu-
lassige vertragliche Vorwegbindung ver-
bunden sein kann. Dazu hat das BVerwG
(Urt.v. 28.12.2005, Az.: 4 BN 40/05, Z{BR
2005, 255 f1.) ausgefiihrt, dass sich eine Ge-
meinde durch ihr nach au8en handelndes
Organ der Gemeindeverwaltung nicht auf
einen Bebauungsplan mit einem bestimm-
ten Inhalt festlegen diirfe, weil sie dadurch
der kommunalrechtlich zustdndigen, aus
demokratischen Wahlen hervorgegange-
nen Vertretungskorperschaft das Recht be-
schnitte, frei und unvoreingenommen dar-
uber zu entscheiden, welche stddtebauliche
Entwicklung und Ordnung (§ 1 Abs. 3
BauGB) im Gemeindegebiet verwirklicht
werden solle (vgl. Urteil vom 25. November
2005 -BVerwG4 C15.04). § 1 Abs. 3 Satz 2
BauGB verbiete es der Gemeinde nicht nur
gegentiiber einem privaten Dritten, sondern
auch gegeniiber anderen Gebietskorper-
schaften, sich zur Aufstellung oder Nicht-
aufstellung eines Bauleitplans zu verpflich-
ten. Dieses Verbot werde durch das inter-
kommunale Abstimmungsgebot (§ 2 Abs. 2
BauGB) nicht modifiziert. Das interkommu-
nale Abstimmungsgebot stelle sich als eine
besondere Auspragung des Abwagungsge-
bots dar (vgl. Urteil vom 1. August 2002 -
BVerwG4 C5.01-BVerwGE 117, 25 [32]).

Dies schlieBt nicht aus, dass Gemeinden
uber ihre Planungshoheit zur Vermeidung
von Konflikten zwischen mehreren Pla-
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nungstrdgern und zur Koordinierung ver-
schiedener 6ffentlicher Planungen dispo-
nieren kénnen, soweit damit nichtihre Pla-
nungshoheit preisgegeben wird. Denn hin-
sichtlich des Kriteriums der Erforderlichkeit
verfugt die planende Gemeinde iiber einen
Beurteilungsspielraum. Au8erdem ist die
zuldssige Grenze auch dann nicht tiber-
schritten, wenn die vertragliche Beschran-
kung auch als Ergebnis stddtebaulicher
Planung dem Abwéagungsgebot standhal-
ten wiirde, der Gemeinderat als zustédndiges
Entscheidungsgremium den Vertrag gebil-
ligt hat und die Gemeinde wegen verdnder-
ter Verhaltnisse Vertragsanpassung verlan-
gen kann.

Im Ubrigen verweist das BVerwG in der
Flachglas-Entscheidung (Urt. v. 05.07.1974,
Az.:1V C50.72, BVerwGE 45, 309 ff. zutref-
fend darauf, dass dem Planverfahren vorge-
schaltete Besprechungen, Abstimmungen,
Zusagen, Vertrdge u.a.m. geradezu uner-
lasslich sein kénnen, um tiberhaupt sachge-
recht planen und eine angemessene, effek-
tive Realisierung dieser Planung gewdhr-
leisten zu kénnen, dass bei solchen Vorent-
scheidungen der Schluss auf eine ihnen ent-
sprechende Verkirzung des abschlieBen-
den Abwdgungsvorganges nicht schlecht-
hin zwingend sei und es denkbar sei, dass
sich ein Gemeinderat trotz vorgegebener
Bindungen frei entscheide und dabei zu ei-
nem Ergebnis gelange, das inhaltlich mit
der Bindung ibereinstimme.

Bei der oben vorgeschlagenen Erganzung
des § 2 Abs. 2 BauGB, wonach sich Gemein-
den und andere 6ffentliche Planungstrager
auch auf interkommunale Vertrdge zur Ab-
stimmung stddtebaulicher Planungen beru-
fen konnen, wenn der Vertrag von dem je-

weiligen Gemeinderat gebilligt worden ist,
lasst Raum fiir diejenigen interkommunalen
Vertrdge, welche bei der planerischen Ab-
stimmung die Grenzen einer zuldssigen Vor-
wegbindung nicht tiberschreiten. Damit wird
sichergestellt, dass sich eine planende Ge-
meinde Gber eine vertraglich abgestimmte
interkommunale Konzeption nicht ohne
qualifizierte Abstimmung mit den Ver-
tragspartnern im Rahmen einer nachfol-
genden Planung ohne Weiteres hinwegset-
zen kann.

Forderung der Innenentwicklung durch Er-
leichterungen im Zusammenhang mit der
Planverwirklichung?

Erweiterung des Anwendungsbereichs fiir die
vereinfachte Umlegung?

Die vereinfachte Umlegung ist gerade fiir
MaBnahmen der Innenentwicklung von er-
heblicher Bedeutung, weil damit die Eigen-
tumsverhéltnisse im Bereich unmittelbar
aneinander grenzender oder in enger
Nachbarschaft liegender Grundstiicke oder
Teile von Grundstiicken untereinander ge-
tauscht oder Grundstiicke, insbesondere
Splittergrundstiicke oder Teile von Grund-
stiicken, einseitig zugeordnet werden kon-
nen. Sie gewinnt in der Praxis gerade im Be-
reich der Nachverdichtung bebauter Berei-
che und in Féillen der Sanierung zuneh-
mend an Bedeutung, wo bei der bisherigen
Bebauung Restfldchen entstanden sind, die
zweckentsprechend zugeordnet werden
mussen.

In der vereinfachten Umlegung ist zweifel-
haft, ab welchem Zeitpunkt diese eingelei-
tet werden kann. Um die Umlegung im Paral-
lelverfahren durchfiihren zu kénnen, reicht
esim Regelverfahren der Umlegung aus,
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dass die Aufstellung eines Bebauungsplans
bereits beschlossen ist. Dementsprechend
istin § 47 Abs. 2 BauGB ausdrticklich vorge-
sehen, dass die Umlegung fir den Gel-
tungsbereich eines Bebauungsplans bereits
eingeleitet werden kann, wenn der Bebau-
ungsplan noch nicht aufgestellt ist. Gemafi
§ 80 Abs. 2S.1BauGB kénnen aber die Vor-
schriften des Ersten Abschnitts nur ange-
wendet werden, soweit die Vorschriften
dieses Abschnitts dies bestimmen. § 47
Abs. 2BauGB istim Verfahren der verein-
fachten Umlegung nicht in Bezug genom-
men.

Es wiirde also ausreichen, wenn § 82 BauGB
in der Weise erganzt wiirde, dass die Erorte-
rung mit den Eigentiimern und die Anho-
rung betroffener Beteiligter entsprechend

§ 47 Abs. 2 BauGB bereits nach dem Be-
schluss tiber die Aufstellung eines Bebau-
ungsplans moéglich ist.

Abgesehen davon komint eine Erweiterung
des eingegrenzten sachlichen Anwendungsbe-
reichs in Betracht. Die vereinfachte Umle-
gung ist ndmlich nur zuldssig, wenn die in
den §§ 45, 46 Abs.1BauGB geregelten Vo-
raussetzungen vorliegen und wenn zusatz-
lich mit der Umlegung lediglich unmittel-
bar aneinander grenzende oder in enger
Nachbarschaft liegende Grundstiicke oder
Teile von Grundstiicken untereinander ge-
tauscht oder Grundstiicke, insbesondere
Splittergrundstiicke oder Teile von Grund-
stiicken, einseitig zugeteilt werden. Die
Verfahrenserleichterungen der vereinfach-
ten Umlegung korrespondierenim Ver-
gleich mit dem Regelverfahren damit, dass
im vereinfachten Verfahren geringere Ge-
staltungs-, Regelungs-und Eingriffswirkun-
gen bei der Neuordnung ausgelést werden.

Deshalb kénnte erwogen werden, den sach-
lichen Anwendungsbereich der vereinfach-
ten Umlegung weiter auszudehnen, indem
derin § 80 Abs.1Nr.1BauGB auf die ,enge
Nachbarschaft® beschrdnkte Anwendungs-
bereich auf die Nachbarschaft ausgedehnt
wird.

Gegen die beiden vorgeschlagenen Ande-
rungen durften erhebliche Einwendungen
nichtvorzutragen sein; bei der Ergédnzung
des § 82 BauGB handelt es sich im Wesentli-
chen um eine Klarstellung, da das Verfah-
ren der einfachen Umlegung ohnehin we-
niger formalisiert abléduft als das Regelver-
fahren; und bei der Ausdehnung des sachli-
chen Anwendungsbereichs handelt es sich
lediglich um Erleichterungen, die nur dann
zur Verfiigung stehen, wenn im Ubrigen die
Voraussetzungen fir die Anwendung der
einfachen Umlegung vorliegen und wenn
dadurch keine erheblichen Wertminde-
rungen fiir die Umlegungsbetroffenen aus-
gelost werden (vgl. § 80 Abs. 3 S. 2 BauGB).

Weitere instrumentelle Aspekte

Auf weitere Uberlegungen (z.B. zum Thema
~Baurecht auf Zeit“, ,vereinfachte Enteig-
nung“ und etwaige weitere Anderungen der
~Planerhaltungsregelungen®) zur Weiter-
entwicklung des stadtebaurechtlichen In-
strumentariums fir die Innenentwicklung
der Stadte ist an dieser Stelle nicht einzuge-
hen, da diese teilweise spdter im Rahmen
der Vierten Gesprachsrunde zu diskutieren
sind.
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Elisabeth Heitfeld-Hagelgans

Uberlegungen zur Weiterentwicklung
des besonderen Stadtebaurechts vor
dem Hintergrund der Anforderungen

des Klimaschutzes

Fragestellung

Nach dem Koalitionsvertrag sind der Klima-
schutz und die Klimaanpassung neben der
Innenentwicklung Kernfragen der Novel-
lierungsiiberlegungen zum Stadtebau-
recht. In der ersten Gesprachsrunde wurden
die Novellierungsmaoglichkeiten und Erfor-
dernisse zum Klimaschutz und zur Klima-
anpassung im allgemeinen Stddtebaurecht
erortert. Dabei wurden insbesondere das
Verhéltnis zum Energiefachrecht, die Dar-
stellungs- und Festsetzungsmaoglichkeiten
in der Bauleitplanung und die Zuldssig-
keitsfragen im unbeplanten Innenbereich
und im AuBBenbereich diskutiert.

Gegenstand der heutigen Gesprachsrunde
ist die Frage, inwieweit quartiersbezogene
Losungen zur klimagerechten Stadtent-
wicklung —unabhéngig von sonstigen stad-
tebaulichen und funktionellen Defiziten -
erforderlich sind und wie die instrumentel-
le Umsetzung im besonderen Stiddtebau-
recht ausgestaltet werden kénnte.

Ausgangslage - Ergebnisse
WorkshopI

Fiir die heutige Diskussion sind folgende
Ergebnisse der ersten Gesprachsrunde rele-
vant:

= Im Verhéltnis zum Energiefachrecht
(EEWéarmegG, EEG, EnEG und EnEV etc.)
kommt dem Stddtebaurecht vor allem
die Funktion zu, die Umsetzung der
fachrechtlichen Anforderungen flanie-
rend zu unterstitzen.

= DasBauGB bietet ein vielfaltiges In-
strumentarium, insbesondere nach den
klimabezogenen Anderungen durch das
EAG Bau 2004 (z. B. Festsetzungen zur
Baukorperstellung zwecks optimaler
Ausnutzung der Sonnenenergie, bauli-
che MaBBnahmen zum Einsatz erneuer-
barer Energien oder Freiflachen zur Bil-
dung stadtklimatisch erforderlicher
Kaltluftschneisen). Aufgabe des Baupla-
nungsrechts und der Bauleitplanung ist
es dabei, die Umsetzung des Energie-
fachrechts zu erméglichen (z. B. durch
die erleichterte Zuléssigkeit nachtragli-
cher AuBenddmmmafBnahmen) und zu
erleichtern (z. B. durch die Schaffung
der rdumlichen Voraussetzungen fiir
den Einsatz von KWK-Anlagen).
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= Die Bedeutung stadtebaulicher Vertra-
ge fir die Umsetzung klimaschutzbezo-
gener Zielsetzungen hat sich bestétigt.

= Unterstiitzung fand der Vorschlag, die
in § 1 Abs. 5 BauGB enthaltenen Pla-
nungsrundsédtze um den Gedanken der
Klimaanpassung zu erganzen (Klima-
schutzklausel). Die Moglichkeit, Ausle-
gungsfragen zu bestehenden klima-
schutzbezogenen Vorschriften durch
eine gesetzgeberische Klarstellung zu
beantworten, wurde zuriickhaltend be-
urteilt.

= Dieim Bauplanungsrechtverfiigbaren
Moglichkeiten werden von den Ge-
meinden héufig nicht ausgeschopft.
Nicht nur kleinere Gemeinden sind mit
der Umsetzung tiberfordert. Weiterhin
sind die finanzielle Lage und der Perso-
nalabbau in den Gemeinden von Bedeu-
tung. Die kommunale Praxis muss durch
Anleitungen, gute Beispiele oder Ar-
beitshilfen unterstiitzt werden.

Erforderlichkeit quartiers-
bezogener Losungen

= Fiir den Neubausektor setzt das gelten-
de Energiefachrecht bereits jetzt hohe
Standards sowohl fur die energetische
Qualitat von Gebauden als auch fiir den
Einsatz erneuerbarer Energien. Eine
weitere Verschirfung tiber die kommu-
nale Bauleitplanung ist aus verschiede-
nen Griinden nicht sinnvoll (technische
Komplexitéat tiberfordert die Gemein-
den, ggf. UnverhaltnismaBigkeit und
damit Unwirksamkeit der entsprechen-
den Festsetzungen, Anderungsbedarf
der Bebauungsplédne aufgrund der Wei-
terentwicklungen im Energiefachrecht).

Die planungsrechtliche Sicherung z. B.
von Flachen fiir Blockheizkraftwerke
oder von Leitungsrechten erfolgti. d. R.
uber den Bebauungsplan, der auch die
planungsrechtliche Grundlage fiir die
Neubebauung ist.

= Firden Gebdaudebestand ist die Frage
der energiefachrechtlichen Vorgaben
bereits heute Gegenstand politischer
Diskussionen (insbesondere Auswir-
kungen auf die Mieth6he). Abgesehen
von den rechtlichen Unsicherheiten wa-
re es wohl eine Uberforderung der Ge-
meinden, wenn diese Fragen im Rah-
men der Bauleitplanung gelést werden
sollten.

=  Soweit MaBnahmen zur Klimaanpas-
sung im Bestand konsensual geldst wer-
den, stehen mit den stddtebaulichen
Vertrdgen und ggf. dem Vorhaben- und
ErschlieBungsplan im Zusammenhang
mit dem Durchfiihrungsvertrag pla-
nungsrechtliche Instrumente zur Ver-
fligung.

THESE: Unter der Préamisse des Vor-
rangs des Energiefachrechts ist das vorhan-
dene planungsrechtliches Instrumentarium
zur Flankierung und Umsetzung grundsétz-
lich ausreichend. Konsensuale Losungen
konnen tiber stadtebauliche Vertrdge und
ggf. Vorhaben- und ErschlieBungsplédne im
Zusammenhang mit Durchfithrungsvertra-
gen umgesetzt werden. Im Ergebnis wird
ein zwingendes Erfordernis fiir ein neues
Instrument im besonderen Staddtebaurecht
zur Ermoglichung quartiersbezogene L6-
sungen zur klimagerechten Stadtentwick-
lung nicht gesehen.
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Climate Improvement Districts

Im Rahmen der BauGB-Novelle 2006 wurde
mit § 171 f BauGB eine Regelung fiir ,Private
Initiativen zur Stadtentwicklung*® erlassen.
Der Anwendungsbereich des § 171 f BauGB
ist weit gefasst (,.... sowie von sonstigen fur
die stadtebauliche Entwicklung bedeutsa-
men Bereichen®). In der ersten Gesprachs-
runde wurde auch erdrtert, sogenannte
Climate Improvement Districts (CID) zu er-
moglichen.

= Indenletzten Jahren haben verschiede-
ne Lander Gesetze fiir private Initiativen
erlassen. Die Mehrzahl der Landerrege-
lungen sind sachlich und/oder rdumlich
eingegrenzt: Sachlich betrifft die Ein-
schrankung Geschéfts- oder Wohnbe-
reiche und touristische Bereiche; die
raumlich Einschrédnkung betrifft die In-
nenstadte und die Nebenzentren.

= Diebisherin den Lander praktizierten
Formen der privaten Initiativen haben
im Wesentlichen Ma3nahmen im 06f-
fentlichen Bereich durchgefiihrt, nicht
an den privaten Gebdauden oder auf den
privaten Grundstiicken.

= In NRW wurden bereits vor Erlass des
Gesetzes ,freiwillige“ Immobilien- und
Standortgemeinschaften durchgefiihrt,
die zu einem groBen Teil auch nach Er-
lass des Gesetzes ,,gesetzesfrei” weiter-
arbeiten.

= Selbstbei Anwendung der gesetzlichen
Regelung erlaubt der konsensuale An-
satz bei den privaten Initiativen (Stich-
wort: Widerspruchsquorum) nicht,
Grundsticksinanspruchnahmen oder
-beschrankungen durchzusetzen.

THESE: Die bundesrechtlichen Rege-
lung in § 171f BauGB ist ausreichend, auch
fiir so genannte Climate Improvement Dis-
tricts. Ein konkreter Anwendungsbereich ist
noch wenig fassbar.

Stadtebauliche MaRBnahme ,,Klimagerechte
Stadterneuerung*

= Die Abgrenzung von Gebieten fiir quar-
tiersbezogene Losungen zur klimage-
rechten Stadtentwicklung sollte grund-
sdtzlich unabhédngig von sonstigen stad-
tebaulichen und funktionellen Defiziten
erfolgen. Auch nach abgeschlossenen
SanierungsmafBnahmen oder Stadtum-
baumafBnahmen stellt sich die Frage, ob
die jeweiligen Gebiete mittel- und lang-
fristig zukunftsfdahig sind.

= Imbesonderen Stddtebaurecht steht
den Gemeinden mit den stadtebauli-
chen Sanierungs- und Entwicklungs-
maBnahmen ein umfangreiches In-
strumentarium zur Verfiigung. Oftmals
bedarf es dieser Instrumente jedoch
nicht oder nicht in vollem Umfang. Die
Bestimmungen tiber den Stadtumbau
geben den Gemeinden die rechtlichen
Grundlagen auch in solchen Gebieten,
in denen das aufwédndige Sanierungs-
instrumentarium nicht erforderlich ist.
Konsensuale Regelungen und vertragli-
che Regelungen haben dabei eine be-
sondere Bedeutung.

= Diestddtebauliche MaBnahme ,Klima-
gerechte Stadterneuerung“ kénnte ana-
log zu den Regelungen des Stadtum-
baus ausgestaltet werden. Dies betrifft
insbesondere folgende Punkte:
- Das Entwicklungskonzept mit sei-

nem Ansatz einer umfassenden Be-
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teiligung und Abwagung wére eine
geeignete Grundlage fiir ein Hand-
lungsprogramm der klimagerechten
Stadterneuerung. Ergédnzt werden
sollte auch die Beratung der be-
troffenen Eigentiimer Giber MaB-
nahmen zur Energieeinsparung und
zur Nutzung erneuerbarer Energien.

- Auchdasbeiden StadtumbaumapB-
nahmen vorgesehene konsensuale
Zusammenwirken auf der Grundla-
ge stadtebaulicher Vertrage wére
fiir die MaBnahmen zur klimage-
rechten Stadtentwicklung gut ge-
eignet.

THESE: Wenn quartiersbezogene Lo-
sungen zur klimagerechten Stadtentwick-
lung - unabhdngig von sonstigen stadte-
baulichen und funktionellen Defiziten - im
besonderen Stéddtebaurecht aufgenommen
werden sollen, dann sollte gepruft werden,
inwieweit die Regelungen zum Stadtumbau
fiir die stddtebauliche MaBnahme ,Klima-
gerechte Stadterneuerung® tiibernommen
werden kénnen.
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Norbert Meilner

Massentierhaltung als Gegenstand der
stadtebaulichen Planung

Was ist Massentierhaltung?

»Intensivtierhaltung, auch Intensive Tierhal-
tung, Massentierhaltung oder landlose Tier-
produktion, bezeichnet die technisierte Vieh-
haltung meist nur einer Tierart in GroRbetrie-
ben zur Gewinnung mdglichst vieler tierischer
Produkte. Die intensive Tierhaltung unter-
scheidet sich von der extensiven Tierhaltung
durch eine geringere Flichennutzung und
stdrkere Nutzung anderer Produktionsfakto-
ren. Die FAO definiert intensive Tierhaltung
als Systeme, in denen weniger als 10 % der Fut-
tertrockenmasse dem eigenen Betrieb ent-
stammt und in denen die Besatzdichte 10
GroRvieheinheiten pro Hektar betrieblicher
landwirtschaftlicher Nutzfldche tibersteigt.
Da im Okolandbau deutlich niedrigere Vieh-
besatzdichten vorgeschrieben sind, zdhlt die
Okologische Viehhaltung zu den extensiven
Systemen. “ (Quelle: Wikipedia, Stichwort In-
tensivtierhaltung)

Nach dieser Definition wiirde eine Tierhal-
tung auf iiberwiegend eigener Futter-
grundlage i.S.d. § 201 BauGB unabhéngig
von der Grof3e des einzelnen Betriebs den
Begriff der Massentierhaltung nicht erfiil-
len. Allerdings kénnen

= auchgroBelandwirtschaftliche Tierhal
tungen stddtebaulich relevante Proble-
me aufweisen,

= auch groBe nicht-landwirtschaftliche
Tierhaltungen stadtebaulich unprob-
lematisch sein.

Eine Kopplung der Definition an die Schwel-
le der immissionsschutzrechtlichen Ge-
nehmigungsbediirftigkeit nach der 4. BIm-
SchV erscheint zwar zunédchst naheliegend.
Allerdings gibt es auch bei deutlich kleine-
ren Betriebsgro3en Immissionsschutzprob-
leme, Biirgerinitiative, Nachbarklagen usw.
Daher muss man wohl davon ausgehen,
dass der Begriff letztlich nicht eindeutig ge-
fasst werden kann.

Daher werden im Folgenden unter Massen-
tierhaltung bzw. Intensivtierhaltung durch
landwirtschaftliche oder gewerbliche Be-
triebe gehaltene groBe Tierbestdnde ver-
standen, die insbesondere im Hinblick auf
von ihnen verursachte Geruchsimmissio-
nen besondere Probleme aufweisen kén-
nen.

Intensivtierhaltungen konnen nach § 35
Abs.1BauGB privilegiert sein als

* Jandwirtschaftliche Tierhaltungsbetrie-
be (Nummer 1) oder

= gewerbliche Tierhaltungsbetriebe
(Nummer 4).
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Warum ist Intensivtierhaltung
problematisch?

Im Zusammenhang mit der Massentierhal-
tung werden in der allgemeinen Wahr-
nehmung folgende Probleme diskutiert:

= Tierschutzfragen,

= Verbreitung von Krankheitserregern
durch das enge Zusammenleben der
Tiere,

= Entstehen von Antibiotikaresistenzen,

= Grundwasserbelastung durch tierische
Abgénge,

= Belastung der Umgebung durch Luft-
schadstoffe,

= Geruchsimmissionen.

Diese Fragen sind nicht Gegenstand des
Stadtebaurechts sondern im Fachrecht zu
l6sen. Hier ist zu entscheiden, ob es sich tat-
sdchlich um Probleme handelt und ob
ihnen durch Bestandsobergrenzen (ggf. in
Abhéngigkeit von der Grée der betriebs-
zugehorigen Fldchen), durch Abstandsvor-
schriften oder durch technische Vorkeh-
rungen Rechnung zu tragen ist.

Stadtebaulich relevant sind Intensivtierhal-
tungen dagegen, wenn durch sie die Ent-
wicklungsmoglichkeiten einer Gemeinde
beschriankt werden. Intensivtierhaltungen
in der Ndhe des bebauten Bereichs konnen
aufgrund der von ihnen verursachten Im-
missionen eine bauliche Entwicklung in ih-
re Richtung beeintrdchtigen oder aus-
schlieBen. Je groBer die Zahl der benachbar-
ten Intensivtierhaltungen ist, umso mehr
werden Entwicklungsmaoglichkeiten voll-
stdndig aufgehoben.

Neben dieser unmittelbaren Beeintréchti-
gung der Gemeindeentwicklung kann eine
Vielzahl von Intensivtierhaltungen die Eig-
nung des AuBenbereichs als Erholungs-
raum storen und eine potentielle touristi-
sche Entwicklung beeintriachtigen.

Jedenfalls ist festzustellen, dass die Proble-
me unabhéngig davon entstehen, ob es sich
um landwirtschaftliche oder gewerbliche
Intensivtierhaltungen handelt.

Kann Intensivtierhaltung durch
die Bauleitplanung gesteuert
werden1?

Steuerung durch Flachennutzungsplanung
»Verplanung*“der Fldchen fiir andere Nutzungen

Darstellungen im Flachennutzungsplan
konnen privilegierten Nutzungen entge-
genstehen, wenn sie hinreichend konkrete
standortbezogene Aussagen enthalten.
Damit wiirde eine Darstellung einer Flache
z.B. als Sonderbauflédche fiir andere Nut-
zungen oder als Fldche fiir MaBnahmen
zum Schutz, zur Pflege und zur Entwicklung
von Natur und Landschaft nach § 5 Abs. 2
Nr.10 BauGB der Errichtung einer Anlage
zur Intensivtierhaltung an dieser Stelle ent-
gegenstehen.

1 ImFolgenden wird nicht gesondert darauf ein-
gegangen, dass bei einer Steuerung durch Bauleit-
planung wie bei jeder Bauleitplanung die allgemei-
nen Anforderungen wie

-ordnungsgemaBe Ermittlung des Abwdgungsma-
terials (insbesondere vorhandene Intensivtierhal-
tungen, zu erwartende Neu- und Erweiterungsan-
trage),

-ordnungsgemaéfBe Abwdgung

- Umweltpriifung

beachtet werden missen.
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Unabhédngig von der Frage, unter welchen
Voraussetzungen ein hinreichend konkre-
ter Standortbezug gegeben ist, kénnen
durch entsprechende Darstellungen aber
allenfalls einzelne Flachen fiir Intensivtier-
haltungen gesperrt werden. Eine umfas-
sende Steuerung ist auf diesem Weg nicht
moglich.

Konkrete Fldchenzuweisung

Nach § 35 Abs. 3 Satz 3 steht die Ausweisung
von Fldchen fir privilegierte Vorhaben als
Darstellung im Flachennutzungsplan oder -
unter der Voraussetzung der Raumbedeut-
samkeit entsprechender Anlagen - als Ziele
der Raumordnung in der Regel einer Errich-
tung an anderer Stelle entgegen.

Dieser Planvorbehalt gilt nur fiir Vorhaben
i.S.d. § 35 Abs.1Nr. 2 bis 6 BauGB. Durch
Darstellung von Flachen fiir Intensivtierhal-
tungen konnen daher nur solche Anlagen
auf bestimmte Standorte gelenkt werden,
deren bauplanungsrechtliche Zulassigkeit
sich nach § 35 Abs. 1Nr. 4 BauGB beurteilt.

Soweit stddtebauliche Probleme in einer
Gemeinde durch Intensivtierhaltungen
mitverursacht werden, diei.S.d. § 35 Abs. 1
Nr.1BauGB Teil eines landwirtschaftlichen
Betriebs sind, kann die Flachennutzungs-
planung zwar einen Beitrag zur Minderung
dieser Probleme leisten, nicht aber eine ab-
schlieBende Losung.

Denkbar wére aber, entsprechend der Emp-
fehlung der Unabhéngigen Expertenkom-
mission zur Novellierung des Baugesetz-
buchs vom August 2001 (Bericht, Rn. 234,
235)in § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB die Worte
»NT. 2 bis 6“ zu streichen, um den Planvor-
behalt auf landwirtschaftliche Tierhaltun-

gen auszudehnen. Die Akzeptanz dieser
Anderung ist allerdings fraglich.

Weiterhin ist zu berticksichtigen, dass bei
der Ausweisung von Vorrangflachen fiir In-
tensivtierhaltungen zwar die au3erhalb
dieser Flachen liegenden Gebiete von ent-
sprechenden Anlagen freigehalten wiirden.
Auf der anderen Seite wiirden Intensivtier-
haltungen auf die ausgewiesenen Gebiete
konzentriert mit dem Risiko, dass sich be-
stimmte unter 2 genannte Risiken moglich-
erweise verstarken. Auch wéaren die mogli-
chen Auswirkungen auf agrarstrukturelle
Verhdltnisse zu bedenken.

Des Weiteren diirfte die Darstellung von
Konzentrationszonen jedenfalls in Gemein-
den mit umfangreichen Ansiedlungsinte-
ressen die Probleme aufwerfen, die auch bei
der Steuerung der Windenergieanlagen be-
stehen. Der Nutzung miisste auf Grundlage
eines umfassenden stddtebaulichen Ge-
samtkonzepts substantiell Raum verschafft
werden. Anders als bei Windkraftanlagen
kann dabei nicht davon ausgegangen wer-
den, dass potentielle Betreiber die jeweils
technisch groBtmogliche Anlagenart wah-
len sondern es misste wohl den unter-
schiedlichen Strukturen von Intensivtier-
haltungen Rechnung getragen werden. Auf
der anderen Seite diirfte bei bereits beste-
hender Problemlage der Schwerpunkt der
Flachendarstellung auf die Erweiterung be-
stehender Standorte gelegt werden konnen.

Darstellung von Belastungsgebieten

Anders als bei der Darstellung von Konzent-
rationszonen wiirden durch die Darstellung
von Belastungsgebieten Anlagen der Inten-
sivtierhaltung nicht auf bestimmte Standor-
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te konzentriert sondern bestimmte Stand-
orte von ihnen freigehalten.

Die Unabhédngige Expertenkommission hat-
te die Aufnahme einer entsprechenden
Darstellungsmoglichkeit in das Baugesetz-
buch empfohlen (Bericht, Rn. 240 {f.). Die
Darstellung sollte méglich sein, wenn in der
Gemeinde oder Teilen davon wegen der
hohen Viehdichte und der damit verbun-
denen Massierung von Stallanlagen die
stddtebauliche Entwicklung gestort oder
die Funktion des AuBBenbereichs als weitge-
hend unbebautes Gebiet erheblich beein-
trachtigt ist.

Der Gesetzentwurf der Bundesregierung
sahin § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB eine Rege-
lung vor, nach der 6ffentliche Belange ei-
nem Vorhaben nach Absatz1 Nr. 2 bis 6 in
der Regel auch dann entgegenstehen, wenn
an der entsprechenden Stelle eine Belas-
tungsfldache dargestellt ist.

Im Planspiel zur BauGB-Novelle 2004 hatten
sich der Landkreis und die Stadt Cloppen-
burg gegen diese Darstellungsmoglichkeit
gewandt. Die Feststellung, in einem Bereich
gebe es eine massive Fehlentwicklung, sei
kaum vermittelbar. Das Gleiche gelte fir
den Umstand, dass nur gewerblich land-
wirtschaftliche Betriebe diese Feststellung
begriinden diirften. Da die Darstellung
landwirtschaftliche Tierhaltungsanlagen
nicht ausschlieBe, konne die Steuerungs-
moglichkeit unterlaufen werden.

Der Deutsche Bundestag hat den Vorschlag
aus folgenden Griinden abgelehnt:

»Die Gemeinden kdnnen auf der Ebene des
Fldchennutzungsplans die bisher schon be-
stehenden Darstellungsmadglichkeiten nutzen

und im Rahmen der Ausweisung von Sonder-
gebieten im Bebauungsplan Festsetzungen
treffen, die stddtebaulich nicht vertretbare Be-
lastungen vermeiden. Im Ubrigen ist darauf
hinzuweisen, dass schon nach dem geltenden
§ 5Abs. 2 Nr. 6 BauGB die Darstellung von
Nutzungsbeschrdnkungen im Fldchennut-
zungsplan zuldssig ist. Solche Darstellungen
kénnen z.B. nach§ 35 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 BauGB
Bedeutung erlangen, um Konflikte zu vermei-
den, wenn in einem Teil des AuRenbereichs,
der an ein Wohngebiet angrenzt, oder in ei-
nem Teil des AuRenbereichs, der bereits hoch
emissionsbelastet ist, weitere stark emittie-
rende Anlagen (wie unter Umstdnden gewerb-
liche Tierhaltungsanlagen) errichtet werden
sollen.“2

Der im Planspiel vorgebrachte Alternativ-
vorschlag, eine Darstellungsmaoglichkeit fir
Schutzflachen zu schaffen, auf denen Tier-
haltungsanlagen aus stadtebaulichen
Griunden nicht zulassig sind, durfte sich als
unzuldssige Negativplanung darstellen.

Steuerung durch indirekt wirkende Darstellungen

Nach § 5 Abs. 2 Nr. 6 BauGB kénnen Flachen
fur Nutzungsbeschrdankungen oder fir Vor-
kehrungen zum Schutz gegen schédliche
Umwelteinwirkungen im Sinne des Bundes-
Immissionsschutzgesetzes dargestellt wer-
den.

So kénnen z. B. auf Fldchen fiir die Land-
wirtschaft zum Schutz vorhandener oder
geplanter Wohnbaufldchen auch bestimm-
te Flachen festgesetzt werden, auf denen
Anlagen der Intensivtierhaltung unzuléssig
sein sollen. Zuldssig ist auch die Festlegung
von Grenzwerten, die das Emissionsverhal-

2 Drucksache 15/2996
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ten der vorgesehenen Anlagen und Betrie-
be regeln3.

Diese Darstellungen wiirden sowohl fiir
landwirtschaftliche als auch fiir gewerbli-
che Intensivtierhaltungen gelten. Damit
kénnen jedenfalls konkrete Entwicklungs-
ziele der Gemeinde geschiitzt werden.

Steuerung durch Bebauungsplan
Steuerung durch Fldichenzuweisung

Die Gemeinde kann durch einen oder meh-
rere Bebauungspléne, die ihren Au3enbe-
reich ganz oder teilweise erfassen, die Zu-
lassigkeit von Intensivtierhaltungsanlagen
abschlieBend regeln. Der Bebauungsplan
kann sowohl landwirtschaftliche als auch
gewerbliche Intensivtierhaltungsanlagen
steuern4.

Die Erforderlichkeit einer Bebauungspla-
nung wird jedenfalls dann gegeben sein,
wenn aufgrund vorhandener Intensivtier-
haltungsanlagen oder zu erwartender Neu-
antrdge die unter 2 genannten stadtebauli-
chen Probleme bereits bestehen oder zu
erwarten sind. Im Hinblick auf die Aus-
schlusswirkung des Bebauungsplans, die
jedenfalls bei einem fldchendeckenden Gel-
tungsbereich entstehen wiirde, dirften die
gleichen Gesichtspunkte gelten wie bei der
Ausweisung von Konzentrationszonen
durch Flachennutzungsplanung (vgl. 3.1.2).

Als Baugebietsfestsetzung werden vorran-
gig Sondergebiete fiir Tierhaltungsanlagen

3 BVerwG,18.08.2005, 4 C13.04 (zitiert nach Le-
xisNexis)
4 OVG Niedersachsen, 07.10.2005,1KN 297/04,

OVG Niedersachsen, 08.12.2009 -1KN 355/07, zitiert
nach LexisNexis

in Betracht kommen. Um unproblematische
Kleinanlagen nicht unnotigerweise dem
Steuerungsregime zu unterwerfen, konn-
ten diese nach § 31 Abs. 1BauGB als Aus-
nahme zugelassen werden.

Im Hinblick auf die Sicherung der Bauleit-
planung durch Zuriickstellung von Bauge-
suchen oder Verdnderungssperre (ein-
schlieBlich ggf. nach § 15 Abs. 3 BauGB)
weist der Bebauungsplan keine Besonder-
heiten auf. Das bedeutet auch, dass die Be-
bauungsplanung aus Anlass eines konkre-
ten Bauantrags eingeleitet werden kann.

Neben der konkreten Standortzuweisung
kann eine Steuerung durch Bebauungsplan
auchin der Weise erfolgen, dass fiir einzel-
ne Fldchen Festsetzungen z. B.nach § 9
Abs.1Nr. 10, Abs. 1a BauGB getroffen wer-
den, die eine Bebauung ganz oder teilweise
ausschlief3en.

Weitere Mdglichkeiten der Steuerung durch
Bebauungsplan

Neben einer konkreten Flachenzuweisung
bestehen auch auf der Bebauungsplanebe-
ne die unter 3.1.1 und 3.1.4 dargestellten
Moglichkeiten.

Sollte Massentierhaltung durch
die Bauleitplanung gesteuert
werden miissen?

»~Indirekte* Entprivilegierung
Planungsbediirfnis

Das Bundesverwaltungsgericht hat das Pla-
nungsbedtirfnis als einem privilegierten
Vorhaben entgegenstehenden Belang bis-
her eher zurtickhaltend betrachtet.
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In der die Errichtung einer Windkraftanla-
ge betreffenden Entscheidung vom
11.08.2004 (4 B 55.04, zitiert nach Lexis-
Nexis) hat es diese Frage aber anders als im
Beschluss vom 27.06.1983 (4 B 201/82) wie-
der offen gelassen indem es ausgefiihrt hat:

»Nach dem Stand der Rechtsprechung hdngt
es im Wesentlichen vom Umfang des Vorha-
bens ab, ob eine Errichtung, Anderung oder
Nutzungsdnderung einer baulichen Anlage im
Sinne des § 29 Abs. 1 BauGB ohne eine verbind-
liche Bauleitplanung dffentliche Belange be-
eintrdchtigt. Dabei kommt es darauf an, in
welcher Weise sich ein beabsichtigtes Vorha-
ben in seiner Substanz und in seinen Auswir-
kungen in die vorhandene Umgebung einfiigt.
Das Erfordernis der Planbediirftigkeit muss im
Einzelfall nach Lage der Dinge konkretisiert
werden. Mehrere Gesichtspunkte kénnen da-
fiir ausschlaggebend sein. Ob ein Vorhaben
planerischer Steuerung bedarf, wird zundchst
davon abhdngen, welche Probleme die Ein-
ordnung des Vorhabens in seine Umgebung
aufwirft. Daftir geben die in § 35 Abs. 3 Satz 1
BauGB benannten éffentlichen Belange be-
reits wichtige Merkmale. Auch der in § 35

Abs. 3 Satz 2 BauGB betonte Gesichtspunkt der
Raumbedeutsamkeit verweist mittelbar auf
eine erforderliche planerische Koordinie-
rungsnotwendigkeit. Ldsst sich die Koordina-
tion der Belange sachgerecht letztlich nur im
Wege einer Abwdgung sicherstellen, so ist dies
auch ein hinreichendes Anzeichen fiir boden-
rechtlich relevante Auswirkungen, die geeig-
net sind, ein Planungsbediirfnis auszuldsen. “

Jedenfalls dann, wenn durch eine Vielzahl
von Anlagen der Intensivtierhaltung Ent-
wicklungsmoglichkeiten einer Gemeinde
beschriankt oder sogar konkrete Entwick-
lungsziele gefdhrdet werden, diirften An-

zeichen fiir ein Planungsbediirfnis beste-
hen.

Entprivilegierung durch Fldchenausweisung

Gewerbliche Intensivtierhaltungen sind
nach § 35 Abs. 1Nr. 4 BauGB nicht deswegen
privilegiert, weil sie wegen ihrer nachteili-
gen Auswirkungen nur im AuB8enbereich
ausgefiihrt werden sollen sondern nur
dann, wenn sie wegen dieser Auswirkungen
nur im AuBBenbereich ausgefiihrt werden
sollen.

Nach der Rechtsprechung kommt es bei
diesem Privilegierungstatbestand auch da-
rauf an, ob in der konkreten Gemeinde
Standorte im bebauten Bereich oder in Be-
bauungsplangebieten zur Verfiigung ste-
hen.

Damit kommt eine Entprivilegierung ge-
werblicher Intensivtierhaltungen in der je-
weiligen Gemeinde in Betracht, soweit die-
se durch die Aufstellung von Bebauungs-
planen Flachen fur Intensivtierhaltungen
zur Verfiigung stellt5. Nicht maBgeblich
waére dabei wohl, ob tatsédchlich noch be-
baubare Fldchen zur Verfiigung stehen, so-
weit jedenfalls die Ausweisung dieser Fl&-
chen abwédgungsfehlerfrei erfolgt ist.

Anderung der Privilegierungstatbestinde

Entprivilegierung von Anlagen der
Intensivtierhaltung

Bei einer Entprivilegierung von Anlagen
der Intensivtierhaltung wiren diese ohne
bauleitplanerische Entscheidung nur noch
als sonstige Vorhaben zuléssig. Da regel-
maBig 6ffentliche Belange beeintrachtigt

5 vgl. hierzu Séfker, NVwZ 2008,1273
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sein diirften, waren die Anlagen nur noch
nach MafB3gabe einer gemeindlichen Bau-
leitplanung zuléssig. Da die unter 2 be-
schriebenen stéddtebaulich relevanten Prob-
leme sowohl durch landwirtschaftliche als
auch durch gewerbliche Intensivtierhal-
tungsanlagen verursacht werden kénnen,
konnte dieses Ziel aber nur dann erreicht
werden, wenn eine Entprivilegierung fiir al-
le Arten von Intensivtierhaltungen gelten
wiirde.

Die Akzeptanz einer Rechtsdnderung mit
dem Ziel der Entprivilegierung auch fiir
landwirtschaftliche Intensivtierhaltungen
erscheint allerdings fraglich.

Wiirde man dagegen die Entprivilegierung
auf gewerbliche Intensivtierhaltungsanla-
gen beschrianken, wiirde zum Einen das
Steuerungsziel nicht erreicht und zum an-
deren die Gefahr des Unterlaufens dieser
Einschrankung bestehen.

Beschrdnkung der Privilegierung auf
Intensivtierhaltungen im Zusammenhang mit
landwirtschaftlichen Betrieben

Im Gegensatz zu der unter 4.2.1 beschriebe-
nen Variante konnte Giberlegt werden, An-
lagen der Intensivtierhaltung nur dann zu
privilegieren, wenn sie mit einem landwirt-
schaftlichen Betrieb im Sinne von § 35 Abs. 1
Nr.1BauGB zu verkniipft sind. Damit wiir-
den zumindest Vollzugsprobleme im Hin-
blick auf die Priifung der eigenen Futter-
grundlagei.S. d. § 201 BauGB vermieden.

Allerdings wiirde man dann einen einheit-
lichen Betrieb gedanklich in zwei Betriebe
aufspalten. Insbesondere bei der Erweite-
rung eines Betriebsteils bzw. der Errichtung
von Nebenanlagen fur einen Betrieb wiir-

den neue Vollzugsproblemen bereits bei
der Frage entstehen, ob eine Feldscheune
bauordnungsrechtlich verfahrensfrei ist,
weil sie einem landwirtschaftlichen Betrieb
dient oder baugenehmigungsbediirftig,
weil sie Teil einer gewerblichen Tierhal-
tungsanlage ist.

Beschrdnkung der Privilegierung von
Intensivtierhaltungen auf kleinere Anlagen

Denkbar wére, Tierhaltungsanlagen, die ei-
ner UVP-Pflicht oder einer UVP-
Vorpriifungspflicht unterliegen oder nach
der 4. BImSchV genehmigungsbediirftig
sind, von einer Privilegierung auszuneh-
men.

Fur diese Losung wiirde sprechen, dass je-
denfalls Anlagen mit potentiell héheren
nachteiligen Umweltauswirkungen nur in
Abhédngigkeit von den bauleitplanerischen
Entscheidungen der Gemeinde zuléssig wa-
ren.

Diese Beschrankung der Privilegierung
konnte auch landwirtschaftliche Intensiv-
tierhaltungen erfassen, da § 35 Abs.1Nr. 6
BauGB zeigt, dass dem Baugesetzbuch eine
groBenmaBige Beschrankung der Privile-
gierung landwirtschaftlicher Betriebsteile
nicht fremd ist.

Gegen diese Losung sprechen aber folgende
Gesichtspunkte:

= Grenzwerte fiihren allgemein dazu, dass
Anlagen —unter Umstdnden mehrfach -
knapp unterhalb des Grenzwerts ge-
plant und errichtet werden. Eine Gro8-
anlage wiirde dadurch auf mehrere
Kleinanlagen mit letztlich gréBeren
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Problemen fiir die gemeindliche Ent-
wicklung aufgeteilt.

Die Beschrankung kénnte dadurch um-
gangen werden, dass zunéchst eine An-
lage bis zum Grenzwert errichtet wird
und nach einiger Zeit ein Bauantrag fiir
eine Erweiterung eingereicht wird. So-
weit die Erweiterung maBvoll ist, kénnte
sieinvielen Fallen nach § 35 Abs. 2
und/oder 4 BauGB zuléssig sein. Mehrfa-
che Erweiterungen waren maoglicher-
weise nicht zu verhindern.

Die Anlagen, die die Diskussion zu stdd-
tebaulichen Problemen der Intensiv-
tierhaltung ausgelost haben, erreichen
vielfach nicht die entsprechenden Gro-
Benordnungen. Die diskutierte GréBen-
begrenzung wére daher insoweit wir-
kungslos.

Fazit

Das geltende Recht erlaubt die planerische
Steuerung

von landwirtschaftlichen und gewerbli-
chen Intensivtierhaltungen durch Be-
bauungsplédne

von gewerblichen Intensivtierhaltun-
gen auch durch Flachennutzungsplan.

Eine Entprivilegierung von Anlagen der In-
tensivtierhaltung wiirde die stddtebauli-
chen Probleme der betroffenen Gemeinden
nicht1dsen. Sie ist nicht erforderlich, da ei-
ne planerische Steuerung moglich ist.
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Prof. Dr. Wilhelm Séfker

~-Repowering“ erleichtern und besser

steuern

Vorbemerkungen

Im Workshop I.am 11. Juni 2010 wurde auch
das Thema Windenergie einschlieB3lich
Repowering mitbehandelt. Uberlegungen
fur gesetzgeberische Maflnahmen wurden
dabei jedoch nicht erortert.

In dem Thesenpapier fiir den Workshop I
war ausgefihrt:

Windenergieanlagen

Die privilegierte Zuldssigkeit von Wind-
energieanlagen nach § 35 Abs.1Nr. 5
BauGB kombiniert mit der planerischen
Steuerung gemaps § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB
hat sich bewéhrt und bedarf keiner Ande-
rungen.

Erlduterung: Diese seit 1997 geltenden Rege-
lungen sind inzwischen Gegenstand einer
groBen Zahl von verwaltungsgerichtlichen
Entscheidung, insbesondere des Bundes-
verwaltungsgerichts, gewesen. Die Ausle-
gungsfragen sind damit auch in den Einzel-
heiten im Wesentlichen geklért, so dass die
Regelungen in der Praxis rechtssicher an-
gewandt werden konnen. Klarstellender
Regelungen bedarf es daher nicht.

Das Repowering von Windenergieanlagen
(Ersetzung von Altanlagen durch neue Leis-
tungsstarke Windenergieanlagen in der
Regel verbunden mit einer Neuordnung der

Standorte der Windenergie) erfolgt auf der
Grundlage des geltenden Rechts.

Erlduterung: Die fur das Repowering erfor-
derlichen planungsrechtlichen und sonsti-
gen MaBnahmen sind auf Grund eines For-
schungsprojekts des BMU in der vom Deut-
schen Stadte- und Gemeindebund im Sep-
tember

2009 herausgegebenen Dokumentation
~Repowering von Windenergieanlagen -
Kommunal Handlungsmoglichkeiten® dar-
gelegt. Sie werden jetzt von der Praxis auf-
gegriffen.

Bei der Steuerung der Standorte fiir die
Windenergie und die Planungen im Zu-
sammenhang mit dem Repowering kénnen
die oben zu 2. behandelten Planungsgrund-
sdtze unterstiitzenden Bedeutung erlan-
gen.

Inzwischen hat die Bundesregierung am 28.
September 2010 ein Energiekonzept be-
schlossen. Darin ist unter A. (Erneuerbare
Energien als eine tragende Sdule zukuinfti-
ger Energieversorgung) 3. (Ausbau der
Onshore - Windenergie) ausgefihrt:

Wirwollen auSerdem im Bau- und Planungs-
recht erforderliche und angemessene Rege-
lungen zur Absicherung des Repowering tref-
fen. Dabei miissen die bestehenden Mitwir-
kungsrechte der Kommunen erhalten werden.
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Dies gibt Veranlassung zu priifen, welche
gesetzlichen Regelungen zur Absicherung
des Repowering von Windenergieanlagen
in Betracht gezogen werden konnten. Dazu
wird im Folgenden dargelegt,

= welches Modell des Repowering von
Windenergieanlagen im Rahmen des
geltenden Systems des Bau- und Pla-
nungsrecht in der Praxis angewandt
wird (dazu unten 2.),

= anwelchen Stellen eine rechtliche Absi-
cherung und Erleichterung in Betracht
gezogen werden kénnte (dazu unten 3.).

Die Anforderungen und
Merkmale des Repowering

Die Anforderungen und Merkmale des
Repowering lassen sich zusammengefasst
wie folgt umschreiben:

Das der Praxis empfohlene Modelll des
Repowering von Windenergieanlagen, d. h.
die Ersetzung alterer Windenergieanlagen
durch neue leistungsstarke Anlagen, geht
von den fiir die bauplanungsrechtliche Be-
urteilung von Windenergieanlagen we-
sentlichen Merkmalen aus:

= die privilegierte Zulassigkeit von Wind-
energieanlagen im AuBlenbereich (§ 35
Abs.1Nr.5BauGB)und

= der Planvorbehaltdes § 35 Abs. 3 Satz 3
BauGB (,,Offentliche Belange stehen ei-
ner Windenergieanlage im Auf3enbe-
reich in der Regel entgegen, soweit hier-
fir durch Darstellung im Fldchennut-

1 ImEinzelnen dargelegt in der Dokumentation
Nr. 94 des Deutschen Stadte- und Gemeindebundes,
Repowering von Windenergieanlagen - kommuna-
le Handlungsmdoglichkeiten®, Bonn, 2009.

zungsplan oder als Ziel der Raumord-
nung eine Ausweisung an anderer Stelle
erfolgtist®).

Das Repowering von Windenergieanlagen
ist dabei in der Regel durch folgende Ziele

gepragt:

= Neuordnung der Standorte, z. B. ,,Auf-
rdumen der Landschaft®, Optimierung
der Standorte der Windenergie, und

= Ausweisung neuer Standorte fiir mo-
derne, leistungsstarke Windenergiean-
lagen.

Die planungsrechtliche Unterstiitzung und
Absicherung des Repowering umfasstim
Rahmen des Planungsrechts zwei zentrale
Anforderungen:

(1) Die Errichtung von bestimmten neuen
leistungsstarken Windenergieanlagen
muss planungsrechtlich zuldssig und
damit genehmigungsféhig sein.

(2) Im Zusammenhang mit der Errichtung
der neuen Windenergieanlagen miissen
bestimmte Altanlagen beseitigt werden.

Aus der Anforderung (1) folgt: Oftmals ist eine
Anderung des Flichennutzungsplans und -
sofern ein Bebauungsplan mit der Festset-
zung eines Sondergebiets ,,Windenergie*
vorhanden ist - auch dessen Anderung er-
forderlich. (Ahnliches gilt fiir entsprechen-
de Raumordnungsplane - Regionalpléne.)

Aus der Anforderung (2) folgt: Es entspricht
dem Konzept des Repowering, dass mit der
Errichtung neuer Windenergieanlagen Alt-
anlagen ersetzt, d. h. stillgelegt und riick-
gebaut werden. Werden aus Anlass des
Repowering im Rahmen der Raumord-
nungs - und Flachennutzungsplanung die
planungsrechtlichen Grundlagen fiir die
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neuen Windenergieanlagen geschaffen,
kommt es auch auf die Sicherung des
Repowering an. D. h. schon im Zusammen-
hang mit der Raumordnungs- oder Bauleit-
planung komimt es regelméBig darauf an,
die Errichtung neuer Windenergieanlagen
mit Stilllegqung und Riickbau der Altanla-
genrechtlich zu verkniipfen, also ,verbind-
lich* zu machen. Dazu gibt es nach gelten-
dem Recht folgende Moglichkeiten:

= Aufstellung eines ,Bebauungsplans fiir
das Repowering“; in ihm wird festge-
setzt, dass die nach dem Bebauungsplan
(Sondergebiet fiir die Windenergie)
vorgesehenen

= Windenergieanlagen erst zuldssig sind,
wenn zugleich bestimmte Altanlagen
stillgelegt und riickgebaut werden (An-
wendung des § 9 Abs. 2 BauGB);

= Kombination von Flachennutzungspla-
nung mit stddtebaulichem Vertrag;

= aucheine Kombination von Bebau-
ungsplan und Raumordnungsplan mit
stadtebaulichem bzw. raumordneri-
schem Vertrag.

Rechtliche Absicherung/Er-
leichterung des Repowering

Allgemeines

Die nachfolgenden Uberlegungen gehen
von der unter 2. dargestellten baupla-
nungsrechtlichen Struktur der Zuldssigkeit
von Windenergieanlagen und der Steue-
rung ihrer Standorte aus.

Eine Anderung dieser Struktur halte ich

nicht fir geboten und - wegen der weitrei-
chenden und grof3ziigigen planungsrecht-
lichen Zuléssigkeitsregelungen zugunsten

der Windenergie (§ 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB),
der Position der Planungstriager, insbeson-
dere der Planungszustandigkeit der Ge-
meinden fir die Bauleitplanung (§ 35 Abs. 3
Satz 3 BauGB), und der inzwischen durch die
Rechtsprechung gewonnenen Rechtssi-
cherheit - auch nicht fiir vertretbar.

Rechtsunsicherheit bei Anderung und Er-
ganzung von Bauleitplanen

Aus Griinden des Repowering ist oftmals ei-
ne Anderung oder Ergdnzung der Bauleit-
pléne erforderlich (s. oben zu 2.). In der Pra-
xis ist dabei eine Zuriickhaltung der Ge-
meinden auf Grund von Rechtsunsicherheit
zu beobachten. Im Kern geht es um die Fra-
ge, ob und inwieweit es moglich ist, die bis-
herigen Ausweisungen vor allem in den
Flachennutzungspldnen fir die Windener-
gie fiir die Zwecke des Repowering rechtssi-
cher zu dndern oder zu ergénzen, auch oh-
ne die bisherigen Ausweisungen in Frage zu
stellen. So wird vorgetragen:

= Erforderlich sei, das von der Rechtspre-
chung geforderte Konzept fiir die Aus-
weisung von Standorten fiir die Wind-
energie insgesamt neu aufzustellen;

= dienachtragliche Ausweisung zusétzli-
cher Fldchen, durch die der Windener-
gie mehr Moglichkeiten gegeben wer-
den sollen, sei ein Eingestdndnis der un-
zureichenden bisherigen Ausweisun-
gen.

Aus diesen Griinden haben die Gemeinden
erhebliche Sorge, dass nicht nur die wegen
des Repowering vorzunehmenden Ande-
rungen und Ergédnzungen der Flaichennut-
zungsplédne, sondern auch die bisherigen
Ausweisungen wieder in Frage gestellt und
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Gegenstand von gerichtlichen Auseinan-
dersetzungen gemacht werden.

Dem koénnte zwar nach geltendem Recht
einiges entgegen gehalten werden, insbe-
sondere dass die Gemeinden erhebliche
planerische Spielrdume bei der Ausweisung
von Flachen fiir die Windenergie haben, so-
fernim Ergebnis der Windenergie in sub-
stanzieller Weise Moglichkeiten gegeben
werden?. Daraus lie3e sich folgern, dass die
Gemeinden in einem weiteren Schritt, vor
allem aus Griinden des Repowering, nicht
gehindert sind, zuséatzliche Fldchen auszu-
weisen und dass dadurch das Konzept, das
den bisherigen Ausweisungen zu Grunde
liegt, nicht in Frage gestellt wird.

Diese Fragen sind aber bezogen auf die fur
das Repowering typischen Fallgestaltungen
bisher nicht von der Rechtsprechung ge-
klart worden. Um die Rechtsunsicherheit
fiir diese aktuell in den Vordergrund ge-
rickte Aufgabe zu beseitigen, konnte daher
eine Sonderreglung im BauGB tiberlegt
werden, die sich inhaltlich wie folgt um-
schreiben ldsst:

Fiir den Fall, dass in einem Fldchennutzungs-
plan zusdtzliche planungsrechtliche Grund-
lagen fiir die Windenergie geschaffen werden,
kénnen Einwidnde dagegen nicht mit dem
Hinweis geltend gemacht werden, die vorhan-
denen oder die zusdtzlichen Darstellungen
wiirden im Sinne des § 35 Abs. 3 Satz 3 nicht
gentigend Fldchen fiir die Windenergie (,,der
Windenergie wird nicht substanziell Raum
geschaffen®) ausweisen.

2 Vqgl. dazu zuletzt: BVerwG, Beschl. vom
15.9.2009 -4 BN 25.09 - und Urt. vom 22.5.2010-4 C
7.09 -

Eine solche Regelung sollte dann auch fiir Be-
bauungspldne mit Festsetzungen z. B. von
Sondergebieten fiir die Windenergie entspre-
chend gelten, die aus den Darstellungen des
Fldchennutzungsplans entwickelt sind oder
werden.

Pflicht zur Ersetzung von Altanlagen

Wie oben (2.) dargelegt, gehort es in der
Regel zum Konzept der Planung, dass im
Zusammenhang mit der Erweiterung der
planungsrechtlichen Grundlagen fiir neue
Windenergieanlagen Altanlagen beseitigt
werden. Der Riickbau von Altanlagen muss
daher in der Regel auch verbindlich ge-
macht werden. In der erwdhnten Dokumen-
tation des Deutschen Stadte und Gemein-
debundes ist hierfiir dargelegt:

= Die Aufstellung des ,,Bebauungsplans
fiir das Repowering®. Dabei wird die in
2004 eingefiihrte Festsetzungsmoglich-
keit des § 9 Abs. 2 BauGB genutzt (im Be-
bauungsplan vorgesehene Windener-
gieanlagen sind zuléssig, wenn be-
stimmte Altanlagen beseitigt werden).

= Wird diese Festsetzungsmaoglichkeit
nicht genutzt, kommt nur eine ,Ver-
bindlichmachung” im Rahmen von Ver-
einbarungen in einem staddtebaulichen
Vertrag in Betracht. Dies gilt insbeson-
dere im Zusammenhang mit der Fla-
chennutzungsplanung (Darstellung von
Standorten fiir die Windenergie, auch
zum Zwecke der Steuerung im Sinne des
§ 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB): Ein solcher
Flachennutzungsplan wird erst in Kraft
gesetzt, wenn mit den Beteiligten (In-
vestoren der neuen Windenergieanla-
gen, Betreiber der Altanlagen usw.) eine
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Vereinbarung abgeschlossen worden
ist.

Der Abschluss von stddtebaulichen Vertra-
gen oder die Aufstellung eines ,,Bebau-
ungsplans fiir das Repowering® kann sich in
der Praxis als recht aufwandig darstellen,
auchin zeitlicher Hinsicht. Zu tiberlegen ist
daher eine Ubertragung der Regelung fiir
Zwecke des Repowering von Windenergie-
anlagen, also fur das Verbindlichmachen
des Repowering durch Darstellungen im
Zusammenhang mit Darstellungen im Fl&-
chennutzungsplan im Sinne des § 35 Abs. 3
Satz 3 BauGB.

Eine solche Regelung hétte zum Inhalt:

Die Darstellung von Standorten ftir die Wind-
energie im Sinne des § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB
kann verbunden werden mit der Bestimmunyg,
dass die nach den Darstellungen vorgesehene
Zuldssigkeit von Windenergieanlagen davon
abhdngt, dass bestimmte Altanlagen beseitigt
(riickgebaut®) werden.

Teil-Flachennutzungspldne
(8§ 5 Abs. 2b BauGB)

In 2004 wurden in § 5 Abs. 2b BauGB die
Rechtsgrundlagen fiir den sogen. Teil - Fla-
chennutzungsplan eingefiihrt. Sie lautet:

Fiir Darstellungen des Fldchennutzungsplans
mit den Rechtswirkungen des § 35 Abs. 3 Satz
3 BauGB konnen sachliche Teilfldchennut-
zungspldne aufgestellt werden.

Die Zurtickhaltung der Praxis bei Nutzung
dieses Instruments namentlich bei der
Steuerung von Windenergieanlagen ist
auch auf Rechtsunsicherheit beziiglich fol-
gender, bisher nicht - soweit ersichtlich -

durch Rechtsprechung geklérter Ausle-
gungsfragen zurtiickzufiihren:

Der Vorschrift konnte entnommen werden,
dass Teil-Flaichennutzungspldne nur aufge-
stellt werden kénnten, wenn sie allein Dar-
stellungen im Sinne des § 35 Abs. 3 Satz 3
BauGB enthalten, d. h. die Darstellungen
kénnten nur die Rechtswirkungen des § 35
Abs. 3 Satz 3 BauGB auslosen. Fir die Praxis
ist es aber auch wichtig, dass aus den Dar-
stellungen des Teil-Flachennutzungsplans
auch Bebauungsplédne im Sinne des § 8

Abs. 2 BauGB entwickelt werden konnen.
Denn es kann sich die Notwendigkeit erge-
ben, die planungsrechtliche Absicherung z.
B. von Windenergieanlagen durch einen
Bebauungsplan, der ein Sondergebiet
~Windenergie“ festsetzt, vorzusehen. Dies
erfordert entsprechende Darstellungen im
Flachennutzungsplan mit den Rechtswir-
kungen nicht nur im Sinne des § 35 Abs. 3
Satz 3 BauGB, sondern auch des § 8 Abs. 2
BauGB.

Weiter besteht ein Bedarf in der Praxis, Teil-
Flachennutzungsplédne nicht nur in sachli-
cher sondern auch in rédumlicher Hinsicht
aufstellen zu kénnen. So kann es z. B. sinn-
voll sein, dass bei einer groBfldchigen Ge-
meinde eine Steuerung im Sinne des § 35
Abs. 3 Satz 3 BauGB nur fur einen Teil des
Gemeindegebiets vorgenommen wird. Dies
kann z. B. auch bei Verbands und Samtge-
meinden in Rheinland - Pfalz und Nieder-
sachsen in Betracht kommen, denen die Zu-
standigkeit fur die Flachennutzungspla-
nung tibertragen worden ist, wenn ein Teil-
Flachennutzungsplan nur fiir das Gebiet ei-
ner Mitgliedsgemeinde aufgestellt werden
soll. Anders als die Darstellung der stddte-
baulichen Entwicklung des Gemeindege-
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biets in den Grundziigen im Sinne des § 5
Abs.1Satz1BauGB dienen die Darstellun-
genim Sinne des § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB
lediglich der Steuerung eines sehr begrenz-
ten Einzelaspektes und miissen deswegen
nicht stets das gesamte Gemeindegebiet in
den Blick nehmen. Durch die gesetzliche
Formulierung ,,sachliche Teil-Flachen-
nutzungsplane® ist jedoch die Méglichkeit
nicht eindeutig abgesichert, einen sachli-
chen, auf die Steuerung im Sinne des § 35
Abs. 3 Satz 3 BauGB bezogenen Teil - Fla-
chennutzungsplan auch auf einen Teilbe-
reich des Gemeindegebiets anwenden zu
koénnen. Wird ein solcher rdumlich be-
grenzter Teil-Flachennutzungsplan aufge-
stellt, bezieht sich die steuernde Wirkung
im Sinne des § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB selbst-
verstdndlich nur auf das Plangebiet, also
den davon erfassten Teil des AuBBenbe-
reichs.

Esistdaher zu tiberlegen, § 5 Abs. 2b BauGB
so zu formulieren, dass fiir die Zwecke des

§ 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB sachliche Teil-
Flachennutzungspléne, auch fiir Teile des
Gemeindegebiets, aufgestellt werden kon-
nen.

Sicherung der Neuordnung der Standorte

Wird das Repowering zur Neuordnung der
Standorte fur die Windenergie genutzt,
kommt es auch darauf an, dass die damit er-
reichte Neuordnung der Standorte nicht
dadurch unterlaufen wird, dass wiederum
auBlerhalb der ausgewiesenen Standorte (in
der Regel ,,Windparks®) einzelne Wind-
energieanlagen errichtet werden kénnen.

Grundlage hierfiir ist die Regelung des § 35
Abs. 3 Satz 3 BauGB, der sogen. Planvorbe-

halt (s. oben 2.). Er greift auch im Fall der Er-
setzung von Altanlagen durch neue Wind-
energieanlagen. Der Vorgang des
Repowering ist kein ,atypischer* Fall.

M. E. kann diese Auffassung aus der Recht-
sprechung des BVerwG abgeleitet werden:

Abweichungen diirfen nicht den Zweck der
Steuerung im Sinne des § 35 Abs. 3 Satz 3
BauGB verfehlen3. Nach dem BVerwG sind
solche Félle dhnlich wie die Befreiung von
Festsetzungen des Bebauungsplans nach

§ 31 Abs. 2 BauGB zu beurteilen, d. h. es diir-
fen insbesondere die Grundziige der Fla-
chennutzungsplanung nicht beeintrachtigt
sein4. Die planerische Konzeption der Steu-
erung nach § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB darf al-
so durch die Abweichungen nichtin Frage
gestellt werden. Atypische Félle, in denen

§ 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB trotz ,Ausweisung
an anderer Stelle" nicht greift, konnen da-
her nur solche Félle sein, die nicht in der
planerischen Zielsetzung des Raumord-
nungs- oder Flachennutzungsplans liegen.
Insbesondere kann eine atypische Fallge-
staltung nicht in den Féllen angenommen
werden, in denen die Ausweisungen im
Sinne des § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB gerade
den Zweck verfolgen, im Rahmen des
Repowering von Windenergieanlagen eine
Neuordnung der Standorte von Windener-
gieanlagen zu erreichen. Auch kann eine
Atypik wegen der hohen Zahl der potenziel-
len Repowering-Félle5 nicht angenommen
werden.

3 SoschonBVerwG, Urt.vom 17.12.2002 -4 C15.01
-, BVerwGE118,1261=NVwZ 2003, 738

4 BVerwG, Urt.vom 26.4.2007 -4 CN 3.06 -, NVwZ
2007,336 =ZfBR 2007, 275

5 S.dazudie Angaben in der Dokumentation, Fn.
1,S.27 ff.
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Fazit: Ein Anderungsbedarf (Klarstellungs-
bedarf) besteht m. E. nicht.

Unterstiitzung der Bauleitplanung fiir das
Repowering durch die Raumordnung

Die Raumordnungsplanung (insbesondere
die Regionalplanung) hat fiir die Bauleit-
planung, die das Repowering zum Ziel hat,
Bedeutung, wegen der bekannten Rechts-
wirkungen:

* Bindung der Bauleitplanung an die Zie-
le der Raumordung ( § 1 Abs. 4 BauGB) -
die Festlegungen in den Raumord-
nungspldnen dirfen der Bauleitpla-
nung fiir das Repowering nicht entge-
genstehen bzw. miissen diese Planun-
gen ermoglichen;

= jenachden ortlichen [ iiberdrtlichen
Verhaltnissen und den Repowering —
Konzepten kénnen Anderungen | Er-
gdanzungen in den Raumordnungspléa-
nen erforderlich sein, die die steuern-
den Wirkungen des § 35 Abs. 3 Satz 3
BauGB haben und Vorgaben fir die Bau-
leitplanung der Gemeinden enthalten.

Im Verhdltnis Raumordnungsplanung -
Bauleitplanung kénnen aus Anlass des
Repowering vorgenommene neue Stand-
ortfestlegungen in den Raumordnungspla-
nen (Regionalpldnen), die mit den vorhan-
denen Darstellungen und Festsetzungen in
den Bauleitpldnen der Gemeinden nicht
ubereinstimmen, daher Fragen auslosen
nach

= der Anpassungspflicht der Bauleitpldne
an die Ziele der Raumordnung (§ 1 Abs. 4
BauGB) und

= dem Verhéltnis von Raumordnungsplan
und Fldchennutzungsplan bei Anwen-
dung des § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB.

Dies macht im Regelfall eine frithzeitige Ab-
stimmung des der Raumordnungsplanung
(dem Regionalplan) zu Grunde liegende
Repowering - Konzepts mit den Gemeinden
erforderlich. In der Praxis anzustrebendes
Ziel sollte es sein, dass — soweit erforderlich -
der Flachennutzungsplan zeitgleich mit
dem Wirksamwerden des Raumordnungs-
plans (Regionalplans) angepasst (gedndert |
erganzt) wird.

Fazit: Eine Losung der Fragen kann und
sollte im Vollzug gefunden werden, ein ge-
setzgeberischer Bedarf ist zu verneinen.
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