Plandivergenzen .

Aus diesem Grund hat der mit der Techni-
schen Bearbeitung betraute Unternehmer
auch bei GroBbauvorhaben Anspruch auf ge-
sonderte VergUtung fiir von ihm erbrachte
Planungsanderungen, die ihre Ursache in un-
vollstandigen oder fehlerhaften planerischen
Vorleistungen der Auftraggeberseite haben
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oder auf Anderungs- bzw. Ergénzungswiin-
sche des Auftraggebers zurlickgehen. Ledig-
lich bei unwesentlichen Leistungen, d.h. in
Bagatellféllen, besteht kein solcher Anspruch
[45].

[45] Vgl. Locher/Koeble/Frik, a.a.0., §5 Rdnr.39.

Rechtsanwalt und Notar Prof. Dr. Bernhard Stler, Richter am Anwaltsgerichtshof NRW,

Munster/Osnabrick

Plandivergenzen

Bauleitplane miissen einen eindeutigen Inhalt
haben und dirfen nicht in sich widersprich-
lich sein. Die gilt nicht nur intern flr die Dar-
stellungen des Flachennutzungsplans und
die Festsetzungen des Bebauungsplans.
Auch Plandivergenzen zwischen den darstel-
lenden und regelnden Teilen sowie der Plan-
begriindung flihren ebenso wie erhebliche
Abweichungen im Genehmigungsverfahren
oder bei der Bekanntmachung des Plans zu
dessen Unwirksamkeit. Plandivergenzen sind
~Ewigkeitsfehler”, gehdren zu den Wirksam-
keitsvoraussetzungen der Bauleitpldne nach
§214 BauGB und sind auch nach Ablauf der
zweijahrigen Rugefrist des §215 BauGB zu
beachten.

Bauleitpldne sind nur wirksam, wenn sie den
verfahrensrechtlichen und inhaltlichen Anfor-
derungen des BauGB entsprechen. In §214
BauGB werden allerdings nur bestimmte Ver-
fahrensanforderungen fur beachtlich erklart.
Zudem ist die Verletzung von beachtlichen
Méngeln nach §214 Abs.1 Satz1 Nr.1 bis 3
BauGB, hinsichtlich des Entwicklungsgebo-
tes nach §214 Abs.2 BauGB und des Abwa-

gungsvorgangs nach §214 Abs.3 Satz2. . cion auf lediglich Teile [1] begrenzt, die

BauGB 2004 innerhalb von zwei Jahren
schriftlich gegeniber der Gemeinde unter
Darlegung des Sachverhalts zu rigen.

Zu den beachtlichen Fehlern gehéren auch
Plandivergenzen innerhalb der Plandoku-
mente aber auch im Verhaltnis zu den Pla-
nungsgrundlagen. Solche Divergenzen kén-
nen innerhalb der Darstellungen des Fl&-
chennutzungsplans oder der Satzungen auf-
treten. Die Abweichungen kénnen aber auch
im Verhaltnis von Darstellungen des Flachen-
nutzungsplans oder der Festsetzungen des

..Bebauungsplans einerseits und den Grundla-
“gen der Planung auftreten, wie sie sich aus

der Planbegriindung ergeben. Divergenzen
sind auch im Genehmigungsverfahren oder
in der Bekanntmachung der Plane bzw. deren
Genehmigung moglich. Es handelt sich dabei
um Falle, in denen das Planwerk bei ganz-
heitlicher Betrachtung in sich widersprich-
lich:ist und sozusagen ,in sich wackelt®.

1. Plandivergenzen innerhalb der
Darstellungen oder der Festsetzungen

Tritt eine Divergenz innerhalb der Darstellun-
gen des Flachennutzungsplans oder der Fest-
setzungen des Bebauungsplans auf, ist zu-
nachst mit den Mitteln der Auslegung nach
Maoglichkeit eine Harmonie herzustellen. Dabei
kénnen auch die Aufstellungsunterlagen her-
angezogen und daraus der Wille des Plange-
bers ermittelt werden. FOhrt diese Methode
nicht weiter und verbleiben innerhalb der Dar-
stellungen oder Festsetzungen Widerspriche
oder Unklarheiten, so ist der Plan ganz oder
teilweise unwirksam. Ob er insgesamt unwirk-
sam ist, muB danach beurteilt werden, ob der
aufgetretene Fehler den gesamten Plan erfaBt

andere Teile des Plans unbertihrt lassen.

Vergleichbare Auswirkungen haben Fehler

¢ hinsichtlich der Bestimmtheit der Festsetzun-

gen. Auch sie fuhren, wenn sie nicht durch
Auslegung behebbar sind, zur vollstandigen
oder teilweisen Unwirksamkeit des Flachen-
nutzungsplans oder des Bebauungsplans.

[1] BVerwG, BeschluB v. 20.8.1991 - 4 NB 3.91 —, BauR 1992, 48 =
DVBI. 1992, 37: BeschluB v. 4.1.1994 — 4 NB 30.93 -, BRS 56, Nr.33
= DVBI. 1994, 699; Urteil v. 24.9.1998 - 4 CN 2.98 —, BVerwGE 107,
215 = BauR 1999, 134 = DVBI. 1999, 100; VGH Mannheim, BeschluB
v.5.6.1996 - 8 S 487/96 —, BRS 58, Nr.19 = NVwZ-RR 1997, 684.

31



BauR 1/2006

2. Plandivergenzen innerhalb der
Plandokumente

Bauleitpldane missen daher einen eindeuti-
gen Inhalt haben und dirfen nicht in sich wi-
derspruchlich sein [2]. Die gilt allerdings nicht
nur intern fur die Darstellungen des Flachen-
nutzungsplans und die Festsetzungen des
Bebauungsplans, sondern auch im Verhaltnis
zu weiteren Bereichen.

So kann etwa die Begrindung von den Dar-
stellungen des Flachennutzungsplans oder
den Festsetzungen des Bebauungsplans ab-
weichen. Solche Plandivergenzen innerhalb
der Plandokumente (Plan und Begriindung)
fuhren ebenfalls zur Unwirksamkeit der Dar-
stellungen bzw. der Festsetzungen des Plans.
Dies ist vom Bundesverwaltungsgericht [3]
fur den Bebauungsplan hervorgehoben wor-
den: ,Ein Bebauungsplan leidet an einem Ab-
wagungsfehler, wenn seine Festsetzungen
nicht dem Willen des Satzungsgebers ent-
sprechen®. Auch in der Literatur wird dies so
gesehen [4]. Begrindet wird dies mit einer
Divergenz zwischen der Abwagung des Plan-
gebers und den darauf beruhenden Regelun-
gen, wie sie in den Festsetzungen des Be-
bauungsplans Gestalt angenommen haben.
Die dem Plan beigegebene Begriindung ist
zwar nicht Bestandteil des Bebauungsplans
und verandert daher den Inhalt der Festset-
zungen nicht. Weicht daher die Begriindung
von den Festsetzungen ab, so hat dies keine
unmittelbaren Auswirkungen fur die im Be-
bauungsplan getroffenen Regelungen. Vor al-
lem ist die Begriindung nicht in der Lage, die
Festsetzungen inhaltlich zu &ndern. Durch
eine Abweichung von Festsetzungen und Be-
griindung entsteht aber eine Abwagungsdi-
vergenz. Denn die Grundlagen der Festset-
zungen, wie sie sich in der Begriindung des
Bebauungsplans dokumentieren, stimmen
mit dem Planinhalt nicht Gberein. Die darin
liegende und sich bereits aus dem Planwerk
ergebende Divergenz flhrt zu einem beachtli-
chen Abwagungsfehler, der die Teil- bzw. Ge-
samtunwirksamkeit des Planes bewirkt.

Das Bundesverwaltungsgericht hat dazu fol-
gende Grundséatze aufgestellt: Ein Bebau-
ungsplan leidet an einem Abwagungsfehler,
wenn seine Festsetzungen nicht dem Willen
des Satzungsgebers entsprechen. Die Be-
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griindung des Bebauungsplans nimmt an
dessen Charakter nicht teil und wird nicht
rechtsverbindlich (§§9 Abs.8 Satz1, 10
Abs.3 Satz2 und 4 BauGB). Auch ist die Be-
grindung eines Bebauungsplans kein Plan-
bestandteil [5]. Sie kann sich Uber eindeutige
textliche oder auch zeichnerische Festset-
zungen nicht hinwegsetzen und nur insoweit
Bedeutung haben, als sie ggf. zur Auslegung
und Erklarung unklarer Satzungsbestimmun-
gen heranzuziehen ist. Ergeben sich daher
zwischen den Festsetzungen und der Be-
grindung des Bebauungsplans uniber-
brickbare Widersprliche, so ist der Plan we-
gen Abwagungsdivergenzen oder Inkon-
gruenzen unwirksam. Das kann auch im Ver-
haltnis zwischen Bebauungsplan und Grin-
ordnungsplan gelten. Enthalt etwa der Be-
bauungsplan mit der Festsetzung von Verrie-
selungsflachen zur Versickerung des Regen-
wassers aus den umliegenden Baugebieten
eine Regelung, die er nach dem Willen des
Satzungsgebers nicht haben soll, dann liegt
darin ein Abwé&gungsfehler, weil der Inhalt
des Plans nicht von einer darauf ausgerichte-
ten Abwéagungsentscheidung getragen ist [6].

In welchem Umfang daftr auf die Materialien
des Aufstellungsverfahrens zurickgegriffen
werden kann oder sogar muB, 4Bt sich nicht
allgemein beantworten. Zur Auslegung der
Festsetzungen eines Bebauungsplans kon-
nen auBer der Planbegrindung auch weitere
Hilfsmittel, etwa die Protokolle der Ratssitzun-
gen oder andere Auszige aus den Planungs-
vorgédngen, herangezogen werden [7]. Im Re-
gelfall wird far die Genehmigungsbehoérde
oder das Gericht darlber hinaus kein AnlaB

[2] Zum Bestimmtheitsgebot BVerfG, BeschluB v. 8.3.1983 - 2 BvL
27/81 -, BVerfGE 63, 312; BVerwG, BeschluB v. 23.4.1998 - 4 B
40.98 -, NVwZ 1998, 1179 = BauR 1998, 897, mit Hinweis auf Urteil
v.19.1.1989 - 7 C 77.87 -, BVerwGE 81, 197 = BauR 1989, 172; Ur-
teil v. 16.6.1994 — 4 C 2.94 —, BVerwGE 96, 110 =BauR 1997, 755 =
DVBI. 1994, 1147 - Baumschutzsatzung; OVG Munster, Urteil v.
18.4.1991 - 11 A 696/87 -, BauR 1992, 60; Krliger, BauR 1989, 589
m.w.N,

[3] BVerwG, Urteil v. 18.3.2004 - 4 CN 4.03 -, BVerwGE 120, 239 =
BauR 2004, 1260 = NVwZ 2004, 856. ;

[4] Gelzer/Bracher/Reidt, Bauplanungsrecht, Rdnr.678; Stier,
Handbuch des Bau- und Fachplanungsrechts, 3.Aufl. 2005,
Rdnr.1436.

[5] BVerwG, Urteil v. 18.9.2003 - 4 CN 3.02 -, BVerwGE 119, 45 =
BauR 2004, 286 = DVBI. 2004, 247 = NVwZ 2004, 229. .

[6] BVerwG, Urteil v. 18.3.2004 - 4 CN 4.03 -, BVerwGE 120, 239 =
BauR 2004, 1260 = NVwZ 2004, 856 — Griinordnungsplan mit Hin-
weis auf Gelzer/Bracher/Reidt, Bauplanungsrecht, Rdnr.678; Stter,
Handbuch des Bau- und Fachplanungsrechts, 2.Aufl, S.333,
Rdnr.794.

[7]1 BVerwG, Urteil v. 7.5.1971 — IV C 76.68 -, Buchholz 406.11 §2
BBauG Nr.7; BeschluB v. 21.2.1986 - 4 N 1.85 ~, BVerwGE 74, 47 -
Verfahrensfehler.
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bestehen, nach einer abweichenden Pla-
nungsabsicht des Gemeinderates zu for-
schen, wenn sich aus der Begriindung ggf.
unter Hinzuziehung der BeschluBvorlagen ein
klares Bild ergibt. Daraus folgt jedoch kein
Verbot fur eine weiter gehende Aufklarung,
wenn konkrete Anhaltspunkte vorliegen oder
wenn der Antragsteller im Normenkontroll-
verfahren substantiiert darlegt, daB Begrin-
dung und BeschluBvorlagen den wirklichen
Planungswillen nicht zutreffend wiederge-
ben [8].

Diese Grundséatze mulssen auch fir den Fla-

dung des Flachennutzungsplans von den
Darstellungen ab und wird erkennbar, daf3
die Abwagung ausweislich der Begrindung
auf einer anderen Grundlage stattgefunden
hat und die Darstellungen durch die Begriin-
dung nicht getragen werden, so sind die Dar-
stellungen in der Reichweite dieses Fehlers
unwirksam. Die Beurteilung von Divergenzen
beschrénkt sich daher nicht lediglich auf eine
interne Betrachtung der Festsetzungen oder
der Darstellungen der Plane, sondern bezieht
auch die Begriindung und die darin doku-
mentierte Abwagung ein. Diese rechtlichen
MaBstébe kénnen im Hinblick auf die Grund-
satzentscheidung BVerwGE 120, 239 sowohl
fur den Bebauungsplan als auch den Fla-
chennutzungsplan als gesichert gelten.

Die Divergenz kann durch Anlagen zur Plan-
begrindung oder sonstige Erklarungen des
Plangebers erkennbar werden. Wird etwa der
Planbegriindung eine Anlage beigefligt, die
sich mit dem in den Festsetzungen niederge-
legten Regelungsinhalt des Bebauungsplans

nicht vertragt, so fuhrt auch diese Plandiver- .

genz zu einer Gesamt- oder Teilunwirksam-
keit des Plans. Die Begrindung und ggf. ihre
Anlagen nehmen zwar nicht an dem darstel-
lenden bzw. regelnden Charakter des Planes
teil, bilden jedoch Uber die Klammer der Ab-
wégungserfordernisse eine Einheit. Das ge-
samte Planwerk darf daher keine inneren Wi-
derspriiche oder Abweichungen aufweisen,
die zu Divergenzen innerhalb der Regelungen
oder der dem Regelwerk zugrunde liegenden
Abwagung flhren. Das gesamte Plandoku-
ment muB daher in sich widerspruchsfrei und
frei von Plandivergenzen sein.
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3. Plandivergenzen im Genehmigungs-
verfahren

Was flr die Stimmigkeit des gesamten Plan-
dokuments gilt, muB auch fir das Verfahren
zur Genehmigung des Bauleitplans gelten.
Auch das Genehmigungsverfahren muf frei
von Divergenzen zwischen dem Plan und sei-
ner Genehmigung sein.

Bedarf der Flachennutzungsplan oder der
Bebauungsplan, weil er nicht aus dem Fla-
chennutzungsplan entwickelt ist (§10 Abs.2
BauGB), der Genehmigung, hat die hoéhere
Verwaltungsbehérde innerhalb von drei Mo-

chennutzungsplan gelten. Weicht die Begriin- ="naten zu entscheiden (§6 Abs.4 Satz1

BauGB). Kdénnen Versagungsgrinde nicht
ausgeraumt werden, kann die héhere Verwal-
tungsbehdérde rdumliche oder sachliche Teile
des Flachennutzungsplans von der Genehmi-
gung ausnehmen (§6 Abs.3 BauGB). Uber
die Genehmigung ist binnen drei Monaten zu
entscheiden. Die héhere Verwaltungsbehor-
de kann raumliche und sachliche Teile des
Flachennutzungsplans vorweg genehmigen
(§6 Abs.4 Satz1 BauGB).

Nach §36 Abs.1 VWVfG kann die Genehmi-
gung mit Auflagen, aber auch aufschieben-
den Bedingungen versehen werden. Bei einer
Auflage ist die Genehmigung zwar sofort
wirksam, die Gemeinde ist aber verpflichtet,
das in der Auflage beschriebene Tun, Dulden
oder Unterlassen vorzunehmen. Bei der auf-
schiebenden Bedingung ist die Wirksamkeit
der Genehmigung von der Erfillung der Be-
dingung abh&angig. Solche Bedingungen und
Auflagen sind aber nur dann zuldssig, wenn
sie sich mit der Funktion der Genehmigung
als einer im Grundsatz nachtraglichen
Rechtskontrolle vereinbaren lassen. Genlgen
etwa die Grundziige des Bauleitplans den
rechtlichen Anforderungen nicht oder weist
der Plan schwere formale oder inhaltliche
Méngel auf, kann die Genehmigung nur ins-

{ gesamt versagt werden.

Bei der Erfullung der Auflage oder der auf-
schiebenden Bedingung hat die Gemeinde
das Verfahren einzuhalten, das far eine ent-
sprechende Plandnderung wé&hrend der
Planaufstellung zu beachten ware (§4a

[8] So BVerwG, BeschluB v. 30.3.1993 — 4 NB 10.91 —, BRS 55,
Nr.22 = NVwZ 1994, 270.
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Abs.3 BauGB). Bei Anderungen oder Ergan-
zungen des Bauleitplans ist eine erneute
formliche Offentlichkeitsbeteiligung mit Of-
fenlegung des Planes durchzufiihren oder ein
eingeschranktes Offentlichkeitsbeteiligungs-
verfahren nach den §§4a Abs.3 BauGB vor-
zusehen. Soll der Bauleitplan auf Grund der
Auflage inhaltlich gedndert werden, hat die
Gemeinde Uber die nach der Auflage zu an-
dernden oder zu ergdnzenden Teile einen er-
neuten BeschluB (BeitrittsbeschluB) zu fas-
sen. Das gilt nicht nur fir das Genehmi-
gungs- sondern auch flr das Anzeigeverfah-
ren, so weit die Lander dies fliir aus dem Fla-
chennutzungsplan entwickelte Bebauungs-
plane nach §246 Abs.1a BauGB einfuhren
sollten. Insoweit steht das Anzeigeverfahren
dem Genehmigungsverfahren gleich [9].
Ohne einen solchen BeitrittsbeschluB kann
der Bauleitplan bei solchen Auflagen oder
Bedingungen nicht wirksam werden. Ein vor-
gezogener BeitrittsbeschluB der Gemeinde
ist allerdings zuldssig, wenn er sich inhaltlich
konkret auf eine bereits erwartete MaBgabe
der Genehmigungsbehdrde bezieht und
wenn er seinerseits dem Abwagungsgebot
gentgt. Mit dem Abwagungsgebot unverein-
bar wéare es jedoch, wenn der Gemeinderat
einen vorgezogenen Blanko-BeitrittsbeschluB
far alle eventuellen Beanstandungsféille ertei-
len wirde [10].

Wird ein Bebauungsplan mit seinem von der
Gemeinde beschlossenen Inhalt nicht geneh-
migt und ist der unter Auflagen genehmigte
Plan von der Gemeinde vor der Bekanntma-
chung der Genehmigung des Plans so nicht
beschlossen worden (fehlender Beitrittsbe-
schluB), so kann ein solcher Bebauungsplan
nicht wirksam werden. Die Gemeinde muB
sich MaBgaben und Einschrédnkungen in der
Genehmigung, die sich auf den Inhalt des Be-
bauungsplans beziehen, vielmehr durch ei-
nen erneuten SatzungsbeschluB zu Eigen
machen [11]. Bei allerdings nur formellen
oder redaktionellen Anderungen oder Klar-
stellungen ohne EinfluB auf den Inhalt des
Plans und der Genehmigung durch die héhe-
re Verwaltungsbehérde ist kein erneutes Be-
teiligungsverfahren und auch kein Beitrittsbe-
schluB des Gemeinderates erforderlich [12].

Die Genehmigungsbehérde ist allerdings
nicht in der Lage, eine unterbliebene oder un-
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vollstdndige Abwé&gung durch eigene Ermitt-
lungen und Bewertungen zu ersetzen. Viel-
mehr ist eine solche Nachbesserung der Ge-
meinde ggf. einem erneuten Offenlegungs-
und Abwégungsverfahren vorbehalten (§4a
Abs.3 BauGB) [13]. Die Gemeinde wird von
ihrer Verpflichtung, sich im Verfahren zur Auf-
stellung eines Bebauungsplans selbst GewiB-
heit Gber die abwégungserheblichen Belange
zu verschaffen, grundsatzlich weder durch
zustimmende Stellungnahmen der am Plan-
verfahren beteiligten Fachbehorden oder Tré-
ger Offentlicher Belange zum Planentwurf
noch durch die Genehmigung des Plans
durch die hbéhere Verwaltungsbehorde ent-
bunden.

Ist die Genehmigung erteilt, so kann sie von
der héheren Verwaltungsbehérde nicht nach
Bekanntmachung des Plans spéater wieder
zuruckgenommen werden. Die Genehmigung
ist Teil des Rechtsetzungsverfahrens und
kann daher nicht isoliert von dem Satzungs-
verfahren betrachtet werden. Die hdohere Ver-
waltungsbehoérde ist als Genehmigungsbe-
hérde jedoch berechtigt, in einem Normen-
kontrollverfahren die Wirksamkeit des Be-
bauungsplans Uberprifen zu lassen (§47
Abs.2 VwWGO) [14].

Fehler im Genehmigungsverfahren sind aber
nicht nur dann beachtlich, wenn die Geneh-
migung nichtig ist, sondern auch dann, wenn
das Genehmigungsverfahren andere beacht-
liche Fehler aufweist. Fehlt etwa ein erforder-
licher BeitrittsbeschluB flr eine Auflage, so
sind Fldchennutzungsplan oder Bebauungs-
plan unwirksam. Dasselbe gilt, wenn die Ver-
waltung auf Anfrage der Genehmigungsbe-
horde vor Erteilung der Genehmigung Erkla-
rungen abgibt, die den Inhalt der zur Geneh-
migung gestellten Planung modifizieren oder
in einem anderen Lichte erscheinen lassen.

[9] BVerwG, BeschluB v. 25.2.1997 - 4 NB 30.96 —, NVwZ 1997, 896
=BauR 1997, 603 - DachgeschoBzahl-Festsetzung.

[10] BVerwG, BeschluB v. 3.7.1995 - 4 NB 7.95 —, BRS 57, Nr.33 =
NVwZ-RR 1995, 687 - BeitrittsbeschluB.

[11] BVerwG, Urteil v. 5.12.1986 - 4 C 31.85 —, BVerwGE 75, 262 =
BauR 1987, 166 = NJW 1987, 1346 = DVBI. 1987, 486; Urteil v.
10.8.1990 - 4 C 3.90 -, BVerwGE 85, 289 = DVBI. 1990, 1182 =
BauR 1991, 51 — Bebauungsplanersetzung.

[12] BVerwG, BeschluB v. 14.8.1989 - 4 NB 24.88 —, BRS 49, Nr.22
=DVBI. 1989, 1105 - BeitrittsbeschluB.

[13] BVerwG, BeschluB v. 14.8.1989 — 4 NB 24.88 —, BRS 49, Nr.22
=DVBI. 1989, 1105 - BeitrittsbeschluB.

[14] Stuer, Handbuch des Bau- und Fachplanungsrechts, 3.Aufl.,
Rdnr.999.
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Solche Plandivergenzen lagen in derartigen
Fallen zwar nicht bereits im Zeitpunkt des ab-
schlieBenden Beschlusses der kommunalen
Vertretung Uber das Planwerk vor und waren
in der damaligen Abwéagungsentscheidung
nicht bereits angelegt, sondern betreffen er-
hebliche Anderungen im anschlieBenden Ge-
nehmigungsverfahren. Auch solche Anderun-
gen im Genehmigungsverfahren, die zu Diver-
genzen mit der vom Rat beschlossenen ur-
springlichen Planung fiihren, sind beachtlich
und fuhren zur Unwirksamkeit des Plans. Dies
gilt nicht nur fir den Fall, daB ein erforderli-
cher Beitrittsbeschlu3 fehlt und der bekannt

gemachte Inhalt des Plans mit dem vom Plan- -

geber beschlossenen Inhalt nicht Uberein-
stimmt, sondern auch bei anderen Abwei-
chungen im Genehmigungsverfahren.

Divergenzen kénnen sich auch dadurch er-
geben, daB durch Erklarungen der Verwal-
tung nicht die Darstellungen oder Festsetzun-
gen selbst gedndert werden, sondern die Be-
grindung rechtserheblich verandert oder mit
einer Anlage versehen wird, die mit den Dar-
stellungen oder der Begrindung des Plans
nicht mehr (bereinstimmt. Insoweit mlssen
die Grundséatze, die fir die Verabschiedung
des Plans im Zeitpunkt des Feststellungs-
bzw. Satzungsbeschlusses gelten, auch fir
das Genehmigungsverfahren Geltung bean-
spruchen. Das Genehmigungsverfahren ist
fehlerhaft, wenn der Inhalt des Planwerks sei
es in seinem regelnden bzw. darstellenden
Teil selbst oder im Bereich der Begriindung
und ggf. seiner Anlagen so geédndert wird,
daB erhebliche Divergenzen innerhalb des
Planwerks oder im Hinblick auf die Genehmi-
gung entstehen. Stimmt das vom Rat be-
schlossene Planwerk mit seiner Begriindung

mit der Genehmigung nicht berein, so erge- .

ben sich erhebliche Divergenzen, die zur Un-
wirksamkeit des Planes fuhren. Durch die Be-
kanntmachung einer Genehmigung, die auf
derartigen Divergenzen beruht, kann ein Plan
nicht wirksam werden.’,

Dies gilt Gbrigens auch dann, wenn die hohe-
re Verwaltungsbehorde ihre Genehmigung
nicht mit einer formlichen Auflage versieht,
weil sie wegen der ergédnzenden Erklérungen
der Gemeinde davon ausgegangen ist, daB
der Plan nur mit diesen MaBgaben in Kraft
tritt, sich aber spater herausstellt, daB diese
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Erklarungen unwirksam sind und den ur-
sprunglichen Planinhalt nicht verdndert ha-
ben. Auch eine solche fehlerhafte Annahme
der hdéheren Verwaltungsbehédrde Uber den
Inhalt der Planung flhrt zu einem beachtli-
chen Verfahrensfehler mit der Folge der Un-
wirksamkeit der Planung. Das gilt vor allem
auch dann, wenn die Gemeinde selbst bei
Abgabe der ergdnzenden Erklarungen von
deren Wirksamkeit ausgegangen ist. Diver-
genzen im Genehmigungsverfahren, die das
Planwerk im Nachhinein dndern, fihren da-
her zu einem beachtlichen Verfahrensfehler,
wenn der Plangeber sich die nachtraglichen

-Anderungen nicht durch einen Beitrittsbe-

schluB zu eigen gemacht hat und das dafiir
erforderliche Verfahren ggf. einschlieBlich ei-
ner erneuten Offenlage der Planung einge-
halten worden ist. Diese Anforderungen kén-
nen nicht mit dem Hinweis auf die Bestands-
kraft der Genehmigung und die inzwischen
erfolgte Bekanntmachung der Genehmigung
beiseite geschoben werden. Fehler im Ge-
nehmigungsverfahren sind nicht nur dann
beachtlich, wenn die Genehmigung an einem
schweren und offensichtlichen Fehler leidet
und daher nach den MaBstiben des §44
VwVIG nichtig ist [15]. Auch andere Fehler im
Genehmigungsverfahren, die sich etwa aus
Divergenzen von Plan und Genehmigung er-
geben, fihren zu einem beachtlichen Mangel
der Planung. Dies ergibt sich aus den Son-
derregelungen des BauGB, die nicht durch
die allgemeinen Regelungen lber die Verwal-
tungsakte im VwVIG verdrangt werden. Bei
diesem Sondercharakter der bauplanungs-
rechtlichen Anforderungen an das Aufstel-
lungsverfahren, der sich aus dem Bestandteil
der Genehmigung im Normsetzungsverfahren
ergibt, muB es auch deshalb verbleiben, weil
die Genehmigung keine allgemeine AuBen-
wirkung hat und daher von Dritten nicht selb-
stdndig angefochten werden kann. Der
Rechtsschutz des Planbetroffenen gegen+

; Uber einem Bebauungsplan findet vielmehr

einheitlich im Normenkontrollver{ahren statt.
In diesem Verfahren steht eine Uberprifung
der OrdnungsgemaBheit des Satzungsver-
fahrens an. Dazu gehtrt aber — wie sich auch
aus §214 Abs.1 Satz1 Nr.4 BauGB ergibt -
die ordnungsgemaBe Durchfliihrung des Ge-

[15] So aber wohl OVG Minster, Urteil v. 6.6.2006 - 10 D
145/04 NE -, CentrO Oberhausen.
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nehmigungsverfahrens ebenso wie ein wirk-
samer SatzungsbeschluB und eine ord-
nungsgeméBe Bekanntmachung. Dabei folgt
bereits aus einem Vergleich mit den Anforde-
rungen an die Satzung und die Bekanntma-
chung, daB es nicht reicht, wenn Uberhaupt
eine Genehmigung vorliegt. Vielmehr ist er-
forderlich, daB die Genehmigung in jeder Hin-
sicht fehlerfrei erteilt und das Verfahren frei
von Divergenzen zwischen Planunterlagen
und Genehmigung ist.

4. Divergenzen in der Bekanntmachung

Auch Divergenzen in der Bekanntmachung
kénnen zu beachtlichen Fehlern fihren. Wird
etwa auf eine Genehmigung verwiesen, die
gar nicht erteilt worden ist oder existiert im
Zeitpunkt der Bekanntmachung kein ausge-
fertigter Plan, so ist die Bekanntmachung un-
wirksam. Dasselbe gilt, wenn sich Abwei-
chungen der Ausfertigung von der vom Rat
beschlossenen oder von der héheren Ver-
waltungsbehdérde genehmigten Planurkunde
ergeben. Die Ausfertigung muB der ortsubli-
chen Bekanntmachung vorausgehen [16].
Auch Anderungen des ausgefertigten Bebau-
ungsplans mussen ausgefertigt werden [17].
Eine Verkiindung von Rechtsnormen ist
durch das Rechtsstaatsprinzip gefordert.
Hierdurch soll gewéhrleistet werden, daB die
Rechtsvorschriften der Offentlichkeit in einer
Weise formlich zuganglich gemacht werden,
die es den Betroffenen ermdéglicht, sich ver-
laBlich Kenntnis von ihrem Inhalt zu verschaf-
fen.

DaB bei §214 Abs.1 Satz1 Nr.4 BauGB nicht
auf eine eng verstandene Wortauslegung ab-
gestellt werden kann, zeigt die Rechtspre-
chung zu den beachtlichen Folgen eines
Ausfertigungsmangels. Uber den Hinweis-
zweck der Bekanntmachung hinaus bedarf
es zur Klarstellung des Regelungsinhalts des
Plans einer Planausfertigung, ohne deren
vorheriges Vorliegen eine wirksame Bekannt-
machung nicht erfolgen kann. Diese Recht-
sprechung hat gerade den Grund, das mit
der Bekanntmachung bewirkte Inkrafttreten
der Planung von einer vorherigen eindeutigen
Fixierung der Planung in einer Ausfertigung
abhangig zu machen. Unklarheiten Gber den
Inhalt der Planung und die Gefahr von Plandi-
vergenzen sollen hierdurch vermieden wer-
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den. Nichts anderes muB aber auch fur die
Anforderungen an das Genehmigungsverfah-
ren gelten. Es reicht daher nicht aus, daB
Uberhaupt eine Genehmigung erteilt ist. Sie
muB vielmehr ohne Divergenzen zu dem vom
Rat beschlossenen Planwerk passen.

5. Plandivergenzen durch eine geédnderte
Gesetzgebung, Rechtsprechung oder
Auslegung

Divergenzen im Verstandnis der Regelungen
des Plans kénnen sich auch durch eine ge-
anderte Gesetzgebung, Rechtsprechung
oder Auslegung des Plans ergeben. Wird et-
wa den Darstellungen des Flachennutzungs-
plans oder den Festsetzungen des Bebau-
ungsplans im Nachhinein ein ganz anderer
Inhalt unterschoben, so treten Plandivergen-
zen auf, die ebenfalls zur Gesamt- oder Tei-
lunwirksamkeit der kommunalen Bauleitpla-
nung fahren.

Eine nachtragliche Anderung des Inhalts der
Regelungen des Bebauungsplans durch den
Gesetzgeber ist bereits aus verfassungs-
rechtlichen Griinden unzulassig. So hat das
Bundesverwaltungsgericht die Uberleitungs-
vorschrift in §25¢ Abs.2 BauNVO 1990, wo-
nach in Gebieten mit alten Bebauungsplanen
die Uberschreitung der zulassigen GeschoB-
flache durch Flachen von Aufenthaltsraumen
in anderen als Vollgeschossen zugelassen
werden konnte, wenn o6ffentliche Belange
nicht entgegenstanden, fiir verfassungswidrig
erklart [18]. Fur eine solche Regelung fehle in
§9a BauGB eine Erméachtigungsgrundlage,
weil diese nicht zum ErlaB von Rechtsvor-

[16] BVerwG, BeschluB v. 9.5.1996 - 4 B 60.96 —, BauR 1996, 670
= NVwZ-RR 1996, 630. Zur Ausfertigung sowohl! vor und nach der
Bekanntmachung BeschluB v. 27.10.1998 - 4 BN 46.98 —, BRS 60,
Nr.41 = NVwZ-RR 1999, 161; VGH Mannheim, Urteil v. 18.9.1998 —
8 S 1575/98 -, VGHBW RSprDienst 1998, Beilage 12 B 7 = BauR
2000, 1238 - Streuobstwiese. Bundesrecht enthalt dazu nur einen
allgemeinen Rahmen. Art und Umfang der Verklindung richten sich
nach Landesrecht, so BVerwG, BeschluB v. 6.12.1996 — 4 NB 41.96
-, NuR 1997, 570. Das Landesrecht kann sowohl den Biirgermeister
als auch den Gemeindedirektor zur Ausfertigung erméchtigen,
BVerwG, BeschluB v. 27.1.1998 - 4 NB 3.97 <, BauR 1998, 477 =
DVBI. 1998, 891. Redaktionsversehen kdnnen durch erneute Be-
kanntmachung berichtigt werden. Die Ausfertigung hat nach Ansicht
des OVG Bautzen, Urteil v. 31.7.1997 - 1 S 56/94 —, BRS 59, Nr.257
= S&chsVBI. 1998, 59 die Aufgabe, mit 6ffentlich-rechtlicher Wirkung

zu bezeugen, daB der textliche und der zeichnerische Inhalt der Ur-
kunde mit dem Willen des Rechtsetzungsberechtigten tberein-

stimmt (Identitatsnachweis) und die fur die Rechtswirksamkeit maB-
geblichen Umsténde beachtet sind (Verfahrensnachweis).

[17] OVG Luneburg, Urteil v. 21.4.1998 - 1 K 1087/96 -, BRS 60,
Nr.40 = NdsRpfl. 1998, 245.

[18] BVerwG, Urteil v. 27.2.1992 - 4 C 43.87 -, BVerwGE 90, 57 =
BauR 1992, 472 = DVBI. 1992, 727 - Tiefgaragenbonus; Stuer,
Handbuch des Bau- und Fachplanungsrechts, Rdnr.557.
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schriften erméachtige, die unmittelbar gegen-
Uber dem Burger gelten und eine bereits
durch ErlaB eines Bebauungsplans geschaf-
fene Rechtslage verandern. Die vorgenannten
verfassungsrechtlichen Uberlegungen haben
wohl auch zur Nichtigkeit der Uberleitungsre-
gelung in §25c¢ Abs.3 BauNVO 1990 gefiihrt,
weil auch mit dieser Vorschrift dem Bebau-
ungsplan im nachhinein - hinsichtlich der
Vergnigungsstatten - ein anderer Inhalt un-
tergeschoben werden sollte [19]. Die Ge-
meinde erlaBt daher den Bebauungsplan im-
mer auf der Grundlage der im Zeitpunkt des
Inkrafttretens der Satzung gultigen Fassung.

Eine spatere Anderung der BauNVO fihrt .
"'Rechtsprechung die Auslegung des Planin-

nicht sozusagen automatisch dazu, daB die
jeweilige Neufassung der BauNVO dem Be-
bauungsplan untergeschoben wird. Es bedarf
vielmehr eines ausdricklichen Anderungs-
bzw. Umstellungsverfahrens [20].

Auch im nichtbeplanten Innenbereich kann bei
der Beurteilung der planungsrechtlichen Zu-
lassigkeit eines Vorhabens nach §34 Abs.1
BauGB nicht rechtssatzartig auf die jeweils
neueste Fassung der BauNVO zuriickgegriffen
werden. Denn nicht die Wertung des Verord-
nungsgebers, sondern die des Gesetzgebers
ist bei einer unterschiedlich gepragten Umge-
bung nach §34 Abs.1 BauGB entscheidend
[21]. Zwar verweist §34 Abs.2 BauGB hin-
sichtlich der Art der baulichen Nutzung auf die
Regeln der jeweils geltenden BauNVO, wenn
die Eigenart der ndheren Umgebung einem
der in ihr bezeichneten Baugebiete entspricht.
Fehlt es jedoch an dieser Voraussetzung, so
kann auf die gednderte BauNVO weder bei
vorher erlassenem Satzungsrecht der Ge-
meinde noch im nichtbeplanten Innenbereich
nach §34 Abs.1 BauGB unmittelbar zuriickge-

griffen werden. Die Neuregelungen der Bau-.

NVO kénnen nur zur Auslegung herangezogen
werden, den Inhalt des Einflilgensgebotes je-
doch nicht andern [22].

Dasselbe muB gelten, wenn durch eine neue
Rechtsprechung die zuvor getroffenen Rege-
lungen aus der Sicht des Plangebers in ei-
nem anderen Lichte erscheinen oder der
Plangeber selbst im nachhinein seinen Dar-
stellungen bzw. Festsetzungen eine Ausle-
gung beilegt, die im eindeutigen Widerspruch
zu derjenigen steht, die dem Bauleitplanver-
fahren zugrunde lag. Wahrend in Zweifelsfra-
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gen eine aktualisierende Auslegung eingrei-
fen kann, ist dieser Rahmen bei eindeutigen
Abweichungen gegeniiber der Auslegung
des Plangebers Uberschritten. Solche Plandi-
vergenzen fuhren zu inhaltlichen Fehlern,
wenn sich die Neubewertung gegentber der
damaligen Einschatzung durchsetzt, oder es
verbleibt bei der bisherigen Bewertung, wenn
die Neubewertung aus Rechtsgriinden nicht
durchgreift. Nachtragliche Gesetzesédnderun-
gen kénnen eine inhaltiche Anderung der
Darstellungen des Flachennutzungsplans
und der Festsetzungen des Bebauungsplans
nicht bewirken. Es ist vielmehr der urspring-
liche Planinhalt maBgeblich. Wird durch die

halts gedndert, so ergeben sich daraus be-
achtliche Plandivergenzen, wenn der Plange-
ber erkennbar von einem anderen Planinhalt
ausgegangen ist und der Planinhalt allgemein
anders verstanden wurde. Auch wenn der
Plangeber selbst im nachhinein seinen Dar-
stellungen bzw. Festsetzungen einen anderen
Inhalt unterschiebt, treten beachtliche Plandi-
vergenzen auf.

Denn wenn der Inhalt des Plans von dem
nach auBen erklarten Willen des Plangebers
nicht Ubereinstimmt, liegt eine beachtliche
Plandivergenz vor, die zur Unwirksamkeit des
Bauleitplans fahrt.

6. Plandivergenzen als , Ewigkeitsfehler”

Plandivergenzen sind ,Ewigkeitsfehler” und
sind daher auch nach Ablauf der Rlgefristen
des §215 BauGB zu beachten. §215 BauGB
nimmt Verfahrensfehler nach §214 Abs.1
Satz1 Nr.4 BauGB im Hinblick auf den Be-
schluB der Gemeinde Uber den Flachennut-
zungsplan oder die Satzung, die Genehmi-
gungserteilung und die Bekanntmachung von
dem zweijahrigen Rlugeerfordernis ausdrick-
lich aus. Daher sind Fehler, die beim Zustan-
dekommen dieser Verfahrenserfordernisse

 aufgetreten sind, unabhangig von einer auf

[19] OVG Minster, Urteil v. 23.10.1991 - 7 A 1592/90 -, BauR
1992, 336.

[20] VGH Miinchen, Urteil v. 23.12.1998 - 26 N 98.1675 —, NVwZ-
RR 2000, 79.

[21] BVerwG, Urteil v. 23.4.1969 - 4 C 12.67 -, BVerwGE 32, 31; Ur-
teil v. 15.12.1994 - 4 C 13.93 -, BauR 1995, 361 =DVBI. 1995, 515 -
Spielhalle.

[22] BVerwG, Urteil v. 15.12.1994 — 4 C 13.93 —, BauR 1995, 361 =
DVBI. 1995, 515 — Spielhalle; BeschluB v. 21.12.1992 - 4 B 182.92 -,
Buchholz 406.12 § 1 BauNVO Nr.15; Sttier, Handbuch des Bau- und
Fachplanungsrechts, S.558.
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zwei Jahre befristeten entsprechenden Rige
zu beachten. Beachtliche Divergenzen, die im
Zusammenhang mit dem Genehmigungsver-
fahren und der Bekanntmachung auftreten,
sind daher unabhéngig von einer darauf ge-
richteten Rlige beachtlich. Flr Divergenzen
innerhalb des Planwerks gilt im Ergebnis
nichts anderes. Weisen die Darstellungen
des Flachennutzungsplans oder die Festset-
zungen des Bebauungsplans Divergenzen
auf, ist der Inhalt des Plans widersprichlich
mit der Folge, daB die entsprechenden Dar-
stellungen bzw. Festsetzungen nicht gelten.
Auf eine Ruge kommt es daher nicht an. Sind
Divergenzen zwischen den Darstellungen
und der in der Begrindung zum Ausdruck
kommenden Abwagung aufgetreten, so han-
delt es sich um inhaltliche Abwégungsfehler,
weil die Regelungen und die Abwé&gungs-
grundlagen nicht Ubereinstimmen. Nur fur
Mangel im Abwéagungsverfahren gilt aber
nach §215 Abs.1 Nr.3 BauGB 2004 das Er-
fordernis einer Rlge innerhalb einer Zweijah-
resfrist. Plandivergenzen fUhren daher nach
§215 Abs.1 BauGB zu auf Dauer angelegten
Wirksamkeitshindernissen.

- REICHELT

Plandivergenzen auf Grund einer geénderten
Gesetzgebung, Rechisprechung oder Ausle-
gung sind auch deshalb ,Ewigkeitsfehler”,
weil sie nicht lediglich das Planaufstellungs-
verfahren betreffen [23], sondern zugleich
eine inhaltliche Abweichung dokumentieren,
die nach §§214, 215 BauGB unabhangig von
einer fristgerecht erhobenen Rlge beachtlich
sind. Das gilt auch dann, wenn die Divergen-
zen den Inhalt des Flachennutzungsplans be-
treffen, aus dem bereits ein Bebauungsplan
entwickelt worden ist. Denn inhaltliche Fehler
der Planung durch Plandivergenzen werden
von den Wirksamkeits- bzw. Unbeachtlich-
keitsregelungen in §§214, 215 BauGB nicht
erfaBBt. Ragefristen kénnten zudem erst dann
zu laufen beginnen, wenn die inhaltliche Ab-
weichung im Verstdndnis der Ursprungspla-
nung nach auBen dokumentiert und férmlich
allgemein bekannt gemacht worden ist.

[23] Dazu Battis, in:
Rdnr.13.

Battis/Krautzberger/Lohr, §214 BauGB

Rechtsanwalt und Fachanwalt fir Verwaltungsrecht Dr. Thomas Reichelt, Hamburg

Praxisprobleme der Neufassung des §34 Abs.3 BauGB:
Geplante zentrale Versorgungsbereiche als Schutzgut?
Kumulierte Auswirkungen mehrerer geplanter Vorhaben als

Zulassungshindernis?

Mit der Neufassung des §34 Abs.3 BauGB
durch das EAG Bau zum 20.7.2004 [1] hat
die Baugenehmigungsbehdérde fir Vorhaben
im unbeplanten Innenbereich zusétzlich zu
priifen, ob von einem nach §34 Abs.1 oder
Abs. 2 BauGB grundsétzlich zuldssigen Vorha-
ben schédliche Auswirkungen auf zentrale
Versorgungsbereiche in der Standortgemein-
de oder in anderen Gemeinden zu erwarten
sind. In der Praxis ist neben den insbesondere
in der Literatur schon verschiedentlich in neu-
eren Stellungnahmen erdrterten Fragen der
Qualitdt ,schédlicher Auswirkungen® [2] und
der Ubertragbarkeit der Vermutungsregelung
des §11 Abs.3 Satz3 BauNVO [3] die Frage
noch weitgehend ungeklért, welchen Realisie-
rungs- oder Planungsstand zentrale Versor-
gungsbereiche einer Gemeinde haben mds-
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sen, um einem hinzutretenden Vorhaben tiber
§34 Abs. 3 BauGB entgegengehalten werden
zu kénnen. Hiermit befaBt sich bislang allein
eine Entscheidung des VG Diisseldorf vom
15.11.2004 [4], ohne allerdings auf Grund
der dort vorliegenden faktischen Verhéltnisse
diese Frage letzllich beantworten zu miissen.
Ist flir den Bauantragsteller daher der Gewéhr-
leistungsgehalt des Art.14 Abs.1 GG in Frage
gestellt? :

[1] BGBI. I, 1359.

[2] Halama, ,Die Metamorphose der 'Krabbenkamp’'-Formel in der
Rochteprechung deec Bundesverwaltungegerichta”, DVEL 2004, 79,
81; Uechtritz, ,Neuregelungen im EAG-Bau zur standortgerechten
Steuerung des Einzelhandels®, NVwZ 2004, 1025, 1029ff.; Moench/
Sandner, ,Die Planung und Zulassung von Factory-Outlet-Centern,
NVwZ 1999, 337 ff.

[3] Uechtritz, a.a.0., S.1031.

[4] VG Diisseldorfv. 15.11.2004 - 4 K 4311/03 —, (abrufbar Giber die
Rechtsprechungsdatenbank NRW unter).



