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VI Kontrolle des Haushaltsvollzugs

Die Beschrinkung der Kreditaufnahme im Haushaltsvoll-
zug bildet einen rechtlichen Mafistab fiir die Haushalts-
kontrolle durch das Parlament. Sie fordert in besonderem
Mafle gerade die begleitende Kontrolle, nicht nur die
nachtrigliche. Da die Folgen einer rechtswidrigen Ver-
schuldung durch parlamentarische Mafinahmen nicht
riickwirkend beseitigt werden kénnen, mufl der Bundestag
in der Lage sein, das Kreditgebaren im laufenden Haus-
haltsjahr zu beobachten, zu kontrollieren und zu beein-
flussen.

Im parlamentarischen Regierungssystem ist begleitende
Kontrolle verfassungsrechtlich legitim 38. Sie st6ft auf ver-
fassungsrechtlichen Widerstand, soweit sie in laufende
Verhandlungen und Entscheidungsvorbereitungen ein-
greift und die innere Willensbildung der Regierung stort.
Eine begleitende Kontrolle des Kredit- und Investitionsge-
barens rithrt jedoch normalerweise nicht an diese
Grenze®. Sie greift nicht in offene Entscheidungsproze-
duren der Regierung ein. Vielmehr geht es ihr um die Ent-
scheidungsergebnisse. Dazu bendtigt sie Information.
Konkrete Informationspflichten ergeben sich aus der Ver-
fassung (Art. 43 Abs. 1, 44 GG), aus Gesetzen*, aus

38 Vgl. Klaus Vogel/ Paul Kirchhof, in: BK, Art. 114 (Zweitbear-
beitung 1973) Rdnr.76; Heun (Fufin. 15), S. 108 Fufin. 110,
S. 461 ff., 499 f. mit Fufin. 71 (Nachw.). - Allgemein (nicht be-
grenzt auf die Finanzkontrolle): Siegfried Magiera, Parlament
und Staatsleitung in der Verfassungsordnung des Grundgeset-
zes, 1979, S. 307 ff.; Walter Krebs, Kontrolle in staatlichen
Entscheidungsprozessen, 1984, S. 138 ff., 151 {f.

39 Nach BVerfGE 67, 100 (139) erstrecken sich die Befugnisse
des Untersuchungsausschusses gegeniiber dem Geheimhal-
tungsinteresse der Regierung »grundsitzlich« nur auf bereits
abgeschlossene Vorginge. Weitergehend Heun (Fufin. 15,
S. 108 Fufin. 110, S. 500 Fufin. 71).

40 Vgl. Heun (Fufin. 15), S. 465.

41 Vgl. §2 Abs.1 StabG (Jahreswirtschaftsbericht), §9 Abs. 2
StabG (fiinfjahriger Finanzplan), § 12 Abs. 2 StabG (zweijih-
rige Ubersicht tiber die Finanzhilfen — Subventionsbericht),
§50 Abs. 5 HGrG (mehrjihrige Investitionsprogramme 1. S.
von § 10 StabG), § 10 Abs. 1 BHO (Unterrichtung der gesetz-
gebenden Kérperschaften tiber die Auswirkungen der einzel-
nen Gesetzesvorhaben auf den Haushaltsplan und die Finanz-
-planung des Bundes, der Linder und der Gemeinden [Gemein-
deverbinde]).

schlichten Parlamentsbeschliissen4?. Der Bundestag darf
auf Konsultation dringen. Er kann von der Bundesregie-
rung verlangen, dafl sie, bevor sie Ausgaben bestimmter
Art titgt, einschligige Unterlagen dem Haushaltsaus-
schufl vorlegt*>. Die Vorlagepflicht kann sich fiir die be-
gleitende Kontrolle der Kreditaufnahme aktualisieren, und
zwar dergestalt, daff die Bundesregierung, ehe sie im lau-
fenden Haushaltsjahr Verbindlichkeiten eingeht, nach-
weist, dafl sie investive Ausgaben in entsprechender Hohe
getitigt, bewilligt oder verbindlich zugesagt hat.

Bei asymmetrischem Haushaltsvollzug kann der Bun-
destag oder eine Fraktion als seine Prozefistandschafterin
das Bundesverfassungsgericht anrufen und seine kreditpo-
litische Prirogative im Organstreit nach Art. 93 Abs. 1
Nr. 1 GG verteidigen, mit dem Antrag, festzustellen, dafl
die nicht durch investive Ausgaben gedeckte Kreditauf-
nahme gegen Art. 115 Abs. 1 Satz 2 GG verstdfit. Die Kla-
gebefugnis ergibt sich daraus, daf} das Parlament in seinen
grundgesetzlichen Pflichten verletzt oder unmittelbar ge-
fahrdet ist (§ 64 Abs. 1 BVerfGG). Der materielle Antrag
kann begleitet und abgesichert werden durch einen zusitz-
lichen formellen Antrag, dafl die Regierung verpflichtet
ist, vor Eingehung einer Kreditverbindlichkeit die erfor-
derliche Deckung durch investive Ausgaben nachzuweisen.

42 Aufstellung der -Berichtspflichten nach einzelnen Ressorts in:
Peter Schindler, Datenhandbuch zur Geschichte des Deut-
schen Bundestages 1983 bis 1991, 1994, S. 492 ff. (vgl. insbe-
sondere die Berichtspflichten des Bundesministers der Finan-
zen, S. 503-507), jeweils unter Angabe der Rechtsgrundlage
der Berichtspflicht.

43 Nach einer Vereinbarung der Obleute der Fraktionsgruppen
mit Zustimmung der Bundesregierung aus dem Jahre 1981
miissen alle Regierungsabkommen mit Verpflichtungen von 50
Millionen DM oder mehr, ferner alle Vertrige, die vom Bun-
desminister der Verteidigung und dessen nachgeordneten Be-
reichen im Namen der Bundesrepublik Deutschland mit Ver-
pflichtungen in einer Hohe von 50 Millionen DM oder mehr
abgeschlossen und aus den Riistungskapiteln des Verteidi-
gungshaushalts finanziert werden sollen, zuvor den dafiir zu-
stindigen Berichterstattern des Haushaltsausschusses (»Be-
richterstattergruppe zum Epl. [Einzelplan] 14«) mit Erldute-
rungen vorgelegt werden. Dazu Peter Eickenboom, Haushalts-
ausschuff und Haushaltsverfahren, in: Hans-Peter Schnei-
der / Wolfgang Zeh (Hrsg.), Parlamentsrecht und Parlaments-
praxis, 1989, § 44 Rdnr. 34 (S. 1207 £).

Novellierung des BauGB

- Vorschlidge der Expertenkommission zur Novellierung des BauGB -

Von Rechtsanwalt und Notar Dr. Bernhard Stiier, Lehrbeauftragter an den Universititen Miinster und Osnabriick,
Fachanwalt fiir Verwaltungsrecht, Miinster

Das Baurecht ist zu kompliziert und bedarf dringend der
Neuordnung, wird vielfach gefordert!. Die zahlreichen
Sonderregelungen, etwa zugunsten des Wohnungsbaus,
oder die Ubergangsbestimmungen fiir die neuen Linder,

1 Es sind daher Bestrebungen zur Reform des BauGB eingelei-
tet, vgl. Bdddinghaus, Fortentwicklung des Planungsrechts in
der 13. Legislaturperiode des Deutschen Bundestages, UPR
1995, 185; Krautzberger, Zum Gesetzgebungsauftrag des Deut-
schen Bundestages, UPR-Spezial, Bd. 6, 1994, S. 1 ff.; ders., in:
Planung und Plankontrolle, Festschrift fiir Schlichter, 1995,
S. 145; Krautzberger/Wagner, Fortentwicklung des BauGB,
DVBL. 1994, 1025; Portz, Zur Fortentwicklung des Bundes-
stidtebaurechts, Stadt und Gemeinde 1995, 83 ff.

haben in einigen Bereichen zu einer Uniibersichtlichkeit
des Stadtebaurechts gefithrt, das der Vereinheitlichung be-
darf. Zugleich steht eine Integration des bis zum Jahres-
ende 1997 befristeten BauGB-MafinG einschliefllich der
stadtebaulichen Vertrige und der Vorhaben- und Erschlie-
Bungspline sowie der naturschutzrechtlichen Regelungen
in §§ 8a bis 8c BNatSchG an. Wenn etwa — wie bei § 35
Abs. 4 BauGB — eine Vorschrift jeweils in unterschiedli-
chen Fassungen gelesen werden mufi, je nachdem, um wel-
che stidtebaulichen Zwecke es geht, ist die Verstindlich-
keit der Regelungen in Gefahr und sind Aufnahmekraft
und Geduld der Rechtsanwender auf eine harte Probe ge-
stellt. Zur stidtebaulichen Neuordnung haben sich bereits
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zahlreiche Stimmen zu Wort gemeldet?. Nunmehr liegt
das 276 Seiten umfassende Ergebnis der vom Bundesbau-
minister einberufenen Expertenkommission zur Novellie-
rung des BauGB auf dem Tisch 4.

1. Ausgangspunkte

»Schlanker Staat und schlanke Verwaltung fordern ihren
Tribut, diirfen aber nicht zu rigiden Abmagerungskuren
fiuhren«, hatte bereits Bundesbauminister Prof. Dr. Klaus
Topfer bei der offentlichen Vorstellung des Kommissions-
berichts am 5. 12. 1995 in der Godesberger Stadthalle klar-
gemacht. Sosehr der Regelungseifer des Gesetzgebers be-
klagt wird, so wenig hilfreich wire es, die stidtebauliche
Zukunft allein in der Streichung von Regelungen zu sehen.
Einfache, klare und vor allem vollzugsfihige Regelungen,
das kénnte das Motto der gesetzgeberischen Reform sein.
Uber diese Ausgangspunkte ist man sich schnell einig. Die
Schwierigkeiten liegen vor allem im Detail. Worum geht
es?

Das heutige Stidtebaurecht findet seine Rechtsgrundla-
gen im BauGB 1986°, im WoBauErlG 1990 mit dem inkor-
porierten BauGB-MafinG¢ sowie dem InvWoBaulG

2 Inzwischen liegen auch verschiedene Stellungnahmen der Ver-
binde vor, vgl. etwa ARGEBAU-Ministerkonferenz, Grund-
satzbeschlufl vom 30. 6. 1995; Deutsche Akademie fiir Stidte-
bau und Landesplanung, Erklirung des Prisidenten anlifilich
der Jahrestagung 1995, Gelsenkirchen, 14. 10. 1995; Deutscher
Stidte- und Gemeindebund, Positionspapier zur Novellierung
des Stidtebaurechts, Diisseldorf, Januar 1995; Deutscher
Stidtetag, Positionspapier zur Novelle des Stidtebaurechts
1997/1998, MittDStT 710/95, S. 378; Deutsches Institut fiir
Urbanistik, Positionen zur BauGB-Novelle 1997, Difu-
Berichte 1/2, Berlin 1995; Deutscher Verband fiir Wohnungs-
wesen, Stidtebau und Raumordnung, Zwolf Punkte, August

1995; Planerverbinde (BDS, BDLA, FLL, FOPA, IfR, SRL),

Gemeinsame Vorschlige zur Novellierung des Stidtebau-

rechts, Bonn, Mai 1995; Volksheimstittenwerk, Vorschlige

einer unabhingigen Arbeitsgruppe zur Wohnbaulandmobili-
sierung, Bonn, September 1995. Die Expertenkommission des

Deutschen Volksheimstittenwerks unter Vorsitz von Prof. Dr.

Walter Bielenberg wird ihre Vorschlige voraussichtlich noch in

der ersten Jahreshilfte 1996 unterbreiten.

Bericht der Expertenkommission zur Novellierung des

BauGB, Berlin, 28. 10. 1995 (Schlichter II). Die Expertenkom-

mission wurde von Bundesbauminister Prof. Dr. Klaus Tdpfer

am 20. 1. 1995 berufen und am 9. 2. 1995 erstmals in Bonn
empfangen. Unter dem Vorsitz von Vizeprisident des

BVerwGE a. D. Prof. Dr. Otto Schlichter bestand die Kommis-

sion aus folgenden Mitgliedern: Prof. Dr. Werner Hoppe

(stellvertretender Vorsitzender) (Westfilische Wilhelms-Uni-

versitdit Miinster, Berlin/Stuttgart), Prof. Dr. Ulrich Battis

(Humboldt-Universitit Berlin), Ministerialdirigent Winfried

Dablke (Diisseldorf), Rechtsanwalt Prof. Dr. Klaus-Peter

Dolde (Stuttgart), Ministerialdirigent Dr. Wolfgang Ddlker

(Miinchen), Ltd. Stadtrechtsdirektor Prof. Dr. Arnulf von

Heyl (Stuttgart), Beigeordneter Dr. Heinz Janning (Rheine),

Prof. Dr. Jost Pietzcker (Universitit Bonn) und Beigeordnete

Dr.-Ing. Irene Wiese von QOfen (Essen). Die Arbeit der Schlich-

ter II-Kommission wurde durch das Institut fiir Deutsches

und Internationales Baurecht e. V. an der Humboldt-Universi-
tit Berlin (Lehrstuhl Prof. Dr. Ulrich Battis) als Geschifts-
stelle unterstiitzt.

4 Vgl. zu den Ergebnissen der Unabhingigen Expertenkommis-
sion zur Vereinfachung und Beschleunigung von Planungs-
und Genehmigungsverfahren (Schlichter I), Schlichter, DVBI.
1995, 173.

5 BauGB i. d. F. der Bekanntmachung vom 8. 12. 1986 (BGBI. I
S. 2253).

6 MafinG zum BauGB vom 17.5. 1990 (BGBI. I S. 926).

w

19937. BauGB-MafinG und die Uberleitungsregelung des
§ 246 a BauGB sind bis zum 31. 12. 1997 befristet. Schon
aus dieser zeitlichen Perspektive ergibt sich ein aktueller
Handlungsbedarf. Die Expertenkommission hat ihre
Uberlegungen vor allem auf fiinf Felder des Stidtebau-
rechts konzentriert: Der Umweltschutz soll durch eine Inte-
gration umweltrelevanter Regelungen in das BauGB und
durch eine Novellierung des § 35 BauGB mit dem Ziel, die
bauliche Nutzung des Aufienbereichs zuriickzufiihren, ge-
festigt werden. Durch Regelungen zu Abwdgung und Plan-
erbaltung soll die Bestandskraft der stidtebaulichen Sat-
zungen erhoht und die Verlifilichkeit der Planung ge-
stirkt werden. Die inzwischen bewihrten Formen der
stidtebaulichen Kooperation einschliefilich des Vorhaben-
und Erschliefungsplanes sollen weiter ausgebaut werden.
Zugleich stehen in vielen Bereichen Vereinfachungen an,
die eine Harmonisierung der befristeten Ubergangsrege-
lungen des BauGB-MafinG und der Sonderregelungen des
§ 246 a BauGB fiir die neuen Bundeslinder umfassen. Wei-
tere Stichworte sind etwa die Harmonisierung von Sat-
zungen, die kontrovers erorterte Frage der Streichung ei-
ner Freistellung der Bebauungspline von Anzeige- oder
Genehmigungsverfahren oder der Teilungsgenehmigung,
bauplanungsrechtliche Probleme der Freistellungspolitik
der Linder sowie Neuregelungen im Bereich der Befreiung
nach § 31 BauGB. Zudem steht das Verbiltnis der Bauleit-
planung zu anderen Planungen auf dem Priifstand. Man
muf sich allerdings klarmachen, daff die Expertenkommis-
sion mit ihren Vorschligen lediglich etwa 40 Vorschriften
des insgesamt fast 300 Paragraphen umfassenden stidte-
baulichen Regelungswerkes auf den Priifstand stellt, wor-
aus wohl nur gefolgert werden kann, dafl sich das Stidte-
baurecht Deutschlands im ganzen bewihrt hat. Gleich-
wohl! sind Korrekturen in wichtigen Einzelbereichen un-
verzichtbar.

2. Umweltschutz

Die jetzige Fassung der §§ 8, 8a bis ¢ BNatSchG geht auf
den sog. »Baurechtskompromifi« zuriick, der eine Be-
‘schleunigung durch Entlastung des Genehmigungsverfah-
rens, einen vorsorgenden Umweltschutz durch Vorverla-
gerung der Entscheidung iiber 6kologische Belange in der
Bauleitplanung und die Sicherung der Durchfihrung und
Finanzierung von Ausgleichs- und Ersatzmafinahmen be-
inhaltet®. Eine wichtige Leitlinie der Kommissionsberatun-
gen war dabei die Verbesserung des Umweltschutzes in
der Bauleitplanung durch die Integration umweltrelevan-
ter, bisher in anderen Gesetzen enthaltener Vorschriften in
das BauGB in einer der Bauleitplanung adiquaten Art und
Weise. Die Kommission konzentrierte sich auf die Einbe-

7 Investitions- und Wohnbaulandgesetz vom 28.4.1993
(BGBL I S. 622).

8 Vgl. Koch, in: Ramsauer (Hrsg.), Die naturschutzrechtliche
Eingriffsregelung, 1995, S.199, sowie ebenda Runkel
(S. 56 ff.), Peine (S. 39 f.), Berkemann (S. 65 {f.); Klinge, Der
Stand der Diskussion iiber die naturschutzrechtliche Eingriffs-
regelung in der Bauleitplanung, BauR 1995, 289; Schmidt-
Affmann, in: UGB-BT, 1994, 394 ff. zu § 179 bis 183 UGB-BT;
Steinfort, Die Umsetzung der naturschutzrechtlichen Ein-
griffsregelung, VerwArch. 1995, 107; Wagner, Integration
umweltschiitzender Verfahren in das BauGB, UPR 1995, 203;
Carlsen (Hrsg.), Naturschutz und Bauen, Eingriffe in Natur
und Landschaft und ihr Ausgleich, insbesondere in der Bau-
leitplanung, 1995; Schink, Der Baurechtskompromiff und seine
Folgen, UPR 1995, 281 ff.; Matuschak, Die Bedeutung des
neuen Art. 130s Abs. 2 EGV im Rahmen des EG-vertraglichen
Umweltrechts, DVBL. 1995, 81.
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ziehung der Grundgedanken und Ziele der naturschutz-
rechtlichen Eingriffsregelung des § 8 a BNatSchG und der
vorhabenbezogenen UVP sowie die Berticksichtigung fest-
gelegter Schutzgebiete 1.S. der Fauna-Flora-Habitat-
Richtlinie (FFH-Richtlinic 92/43/EWG).

a) Integration der naturschutzrechtlichen Eingriffsregelung

Vor dem Hintergrund des Baurechtskompromisses spricht
sich die Kommission fiir eine Integration der naturschutz-
rechtlichen Regelungen in das BauGB aus. Herzstiick des
Kommissionsvorschlages ist die eigenstindige Verwirkli-
chung des Grundgehalts und der Ziele der naturschutz-
rechtlichen Eingriffsregelung durch ein besonderes
Schutzgebot in § 1 Abs. 5 BauGB und dessen instrumen-
telle Umsetzung durch besondere Darstellungen im Fli-
chennutzungsplan und Festsetzungen im Bebauungsplan
unter Beriicksichtigung der Darstellungen des Land-
schaftsplanes®. In der Umsetzung der naturschutzrechtli-
chen Belange soll dabei der Flichennutzungsplan eine ei-
genstindige Funktion itbernehmen. Die in der Praxis be-
sonders schwierige Umsetzung der Kompensationsmafi-
nahmen in die Bauleitplanung soll vor allem im Bebau-
ungsplan erfolgen.

Zur Durchfithrung und Finanzierung auflerhalb der
Baugrundstiicke festgesetzter Kompensationsmafinahmen
soll nach dem Vorschlag der Kommission im Prinzip auf
das bisherige gesetzliche Instrumentarium, also auf die Zu-
ordnungsfestsetzungen, die gemeindliche Ersatzvornahme
und die Kostenerstattung zuriickgegriffen werden, falls
vertragliche Losungen ausscheiden. Hierbei mochte die
Kommission das gesetzliche Instrumentarium aber auch
fir die externe Kompensation aufierhalb des Bebauungs-
plangebietes nutzbar machen. Hierfiir soll die Steuerungs-
funktion des Flichennutzungsplans verstirkt genutzt wer-
den. Auf der Basis eines landschaftspflegerischen Gesamt-
konzepts kann der Flichennutzungsplan Flichen, die fir
die externe Kompensation geeignet sind, als solche darstel-
len und sie ggf. auch bestimmten Bauflichen zuordnen.
Fur diese potentiellen Kompensationsflichen kénnen dann
konkrete Mafinahmen entwickelt werden, die bei Bedarf
auch durch einen Bebauungsplan gesichert werden kén-
nen. Die Kompensationsmafinahmen kénnen dann im Be-
bauungsplan, der neue Baurechte ersffnet, den Baugrund-
stiicken zugeordnet werden, soweit ein Ausgleich durch
Festsetzungen von Kompensationsmafinahmen auf den
Baugrundstiicken selbst oder im sonstigen Geltungsbe-
reich des Bebauungsplanes nicht méglich ist?°. §§ 8a bis ¢
BNatSchG konnen nach Auffassung der Kommission an-
gesichts der vorgeschlagenen neuen Regelungen im
BauGB gestrichen und die naturschutzrechtliche Eingriffs-
regelung des § 8 BNatSchG fiir die Bauleitplanung auf Be-
bauungspline beschrinkt werden, die Planfeststellungen
ersetzen.

9 Die Kommission schligt dazu folgende Regelung als §1
Abs. 5 Sitze 4 und 5 BauGB-Novelle vor: »Die Leistungsfi-
higkeit des Naturhaushalts, die Nutzungsfihigkeit der Natur-
giiter, die Pflanzen- und Tierwelt sowie die Vielfalt, Eigenart
und Schénheit von Natur und Landschaft sollen nur im not-
wendigen Umfang beeintrichtigt werden. Zur Forderung und
Sicherung dieser Schutzgiiter sollen unter Beriicksichtigung
der Darstellungen eines Landschafesplanes Darstellungen im
Flichennutzungsplan und Festsetzungen im Bebauungsplan
getroffen werden.«

10 In diesem sonstigen Geltungsbereich des Bebauungsplans kon-
nen Maflnahmen festgesetzt werden, die dazu dienen, unver-
meidbare Beeintrachtigungen von Natur und Landschaft zu
mindern oder zu kompensieren.

Zur Umsetzung naturschutzrechtlicher Regelungen
sicht die Kommission cingehende flankierende Regelun-
gen vor!!, mit denen die bisherigen Regelungen in §§ 8a
bis ¢ BNatSchG aufgegriffen werden und fiir die Praxis
handhabbar gemacht werden sollen. Eine Mindermeinung
in der Kommission unterstiitzt zwar den Grundansatz, die
Grundelemente des Baurechtskompromisses in das BauGB
zu ibernehmen und hierbei praxisgerecht fortzuentwik-
keln, méchte aber auf ein besonderes Férderungsgebot
und auf eine Ausweitung der Schutzgiiteraufzihlung ver-
zichten 2,

Die Integration der naturschutzrechtlichen Eingriffsre-
gelungen in die Bauleitplanung und die neuen Formulie-
rungen naturschutzrechtlicher Ziele und Belange in § 1
BauGB - gewif! eines der umstrittensten Themen der No-
velle — konnte allerdings mit einer Verfiigharkeit des Na-
turschutzes in der Abwigung erkauft sein. Denn vielleicht
anders als bisher die Regelungen in § 8 BNatSchG, die teil-
weise als durch Abwigung nicht tiberwindbare Planungs-
leitsitze verstanden worden sind 1%, kénnten sich die neuen
naturschutzrechtlichen Ziele und die in § 1 Abs. 5 BauGB-
Novelle benannten Belange!* als abwigungsdirigiert dar-
stellen, die in der Abwigung gegentiiber anderen Belangen
im Einzelfall verfigbar und iiberwindbar sind. Dem
kénnte wohl nur durch die Formulierung von naturschutz-
rechtlichen Planungsleitsitzen oder Optimierungsgeboten
begegnet werden — eine Vorstellung, die in der Kommis-
sion vielleicht sogar mit guten Griinden wohl keine Mehr-
heit fand. Denn dann wiirde der Naturschutz einen prinzi-
piellen’s oder doch zumindest relativen Vorrang'é erhal-
ten, was die Kommission offenbar nicht wollte.

11 Vgl etwa § 135a BauGB-Novelle: »Die Festsetzungen zur
Sicherung der Leistungsfihigkeit des Naturhaushalts, der
Nutzungsfihigkeit der Naturgiiter, der Pflanzen- und Tier-
welt sowie der Vielfalt, Eigenart und Schénheit von Natur und
Landschaft i. S. von § 1 Abs. 5 Satz 4 i. V. mit § 9 Abs. la sind
vom Vorhabentriger durchzufithren. Soweit Kompensations-
mafinahmen den Grundstiicken zugeordnet sind, soll die
Gemeinde diese anstelle und auf Kosten der Vorhabentriger
oder der Eigentiimer der Grundstiicke durchfithren, sofern die
Durchfithrung nicht auf andere Weise gesichert ist. Die Mafi-
nahmen koénnen aus stidtebaulichen Griinden bereits vor der
Beeintrichtigung durchgefihrt werden. Die Kosten konnen
geltend gemacht werden, sobald die Grundstiicke, auf denen
Beeintrichtigungen zu erwarten sind, baulich oder gewerblich
genutzt werden diirfen.« § 135b BauGB-Novelle: »Soweit die
Gemeinde Mafinahmen nach §135a durchfithrt, sind die
Kosten auf die zugeordneten Grundstiicke zu verteilen. Ver-
teilungsmafstibe sind (1) die uberbaubare Grundstiicksfliche,
(2) die zulissige Grundfliche, (3) die Schwere der zu erwar-
tenden Beeintrichtigungen. Die Verteilungsmafistibe konnen
miteinander verbunden werden.«

12 Es wird dazu folgende Formulierung vorgeschlagen: »Die Lei-
stungsfihigkeit des Naturhaushalts und das Landschaftsbild
diirfen nur im notwendigen Umfang beeintrichtigt werden.
Uber Art und Umfang der Minderung und der Kompensation
unvermeidbarer Beeintrichtigungen ist im Rahmen der Abwi-
gung durch Darstellungen im Flachennutzungsplan und Fest-
setzungen im Bebauungsplan unter Beriicksichtigung der Dar-
stellungen eines Landschaftsplans zu entscheiden.«

13 Vgl dazu BVerwG, Beschluf vom 30. 10. 1992 - 4 A 4.92 -,
Buchholz 406.401 § 8 BNatSchG Nr. 13 = UPR 1993, 62 =
NuR 1993, 125 = NVwZ 1993, 565; Hoppe/Stiier, Die Recht-
sprechung zum Bauplanungsrecht (RzB) 1995, Rdnr. 1054 -
Sachsendamm.

14 Vgl. den Formulierungsvorschlag in Fufin. 9.

15 Als Planungsleitsatz.

16 Als Optimierungsgebot.
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b) Umweltvertriglichkeitspriifung in der Bauleitplanung

Um den Leerlauf der den angebotsorientierten Bebauungs-
plinen beigefiigten UVP zu vermeiden, iibernimmt der
Kommissionsvorschlag die Entscheidung des InvWo-
BaulG, die UVP nur fiir projektbezogene Bebauungspline
sowie fiir Vorhaben- und Erschliefungspline von Vorha-
ben vorzuschreiben, die nach dem UVPG einer UVP-
Pflicht unterliegen V. Der Vorschlag der Kommission zur
Umsetzung der FFH-Richtlinie beschrinkt sich darauf,
das Verhiltnis von Bauleitplanung und naturschutzrechtli-
cher Regelung durch eine Planungsleitlinie im Rahmen des
§ 1 BauGB klarzustellen. Hierbei geht es darum, in der Ab-
wigung auch den Schutz und die Erhaltungsziele der auf-
grund der FFH-Richtlinie ausgewiesenen Schutzgebiete zu
beriicksichtigen.

c) Auflenbereichsschutz

Als wichtiges Instrument des stidtebaulichen Umwelt-
schutzes erweisen sich die Auflenbereichsregelungen in
§ 35 BauGB. Vielleicht ist der Auflenbereichsparagraph so-
gar die bedeutendste Vorschrift des stidtebaulichen Um-
weltschutzes iberhaupt. Die Regelung hat in den mehr als
drei Jahrzehnten ihres Bestehens zahlreiche Anderungen
erfahren — zumeist mit dem Ziel, das Bauen im Auflenbe-
reich etwa im Interesse der Landwirtschaft, des Woh-
nungsbaus, des Gewerbes oder weiterer spezieller Zwecke
zu erleichtern.

Im Interesse eines verstirkten Umweltschutzes emp-
fiehlt die Kommission die Streichung der Privilegierungs-
tatbestinde des § 35 Abs. 1 Nr. 2 BauGB (unechter Alten-
teiler) und § 35 Abs. 1 Nr.3 BauGB (Landarbeiterstelle),
weil diese Vorschriften in der Praxis nur noch eine geringe
Rolle spielen 8. Zugleich sollen aber im Interesse einer ver-
stirkten Nutzung der Windenergie die Windenergieanla-
gen privilegiert werden. Diese Privilegierung soll sich al-
lerdings ausschliefilich auf Windenergieanlagen beschrin-
ken . Sie wird durch einen Planungsvorbehalt zugunsten
der Landesplanung sowie der Flichennutzungsplanung?
flankiert, der sich auch auf die anderen Privilegierungstat-
bestinde erstreckt?!. Danach stehen 6ffentliche Belange
einem Vorhaben nach § 35 Abs. 1 BauGB in der Regel ent-
gegen, soweit hierfiir durch Darstellungen im Flichennut-
zungsplan oder als Ziele der Raumordnung und Landes-
planung eine Ausweisung an anderer Stelle erfolgt ist. Da-
durch wird der Gemeinde die Moglichkeit eroffnet, Wind-
energieanlagen (und andere privilegierte Vorhaben) auf
bestimmte Standorte zu konzentrieren 2.

17 Vgl. Paflick, in: Hoppe (Hrsg.), 1995, Rdnrn. 18 ff. zu § 17
UVPG; Erbguth/Schink, 1994, Rdnrn. 1 ff. zu § 17 UVPG.

18 Vgl. Forschungsprojekt »Bauliche Nutzung des Auflenbe-
reichs« des Instituts fiir Stadtforschung und Strukturpolitik
GmbH (IfS) im Auftrag des Bundesministeriums fiir Raum-
ordnung, Bauwesen und Stidtebau, Berlin 1995.

19 Fiir nachwachsende Rohstoffe, die zur Energieversorgung ein-
gesetzt werden kénnen (wie z. B. Raps, Kartoffeln, Zuckerrii-
ben), sei eine Privilegierung nicht geboten.

20 Vgl. dazu BVerwG, Urteil vom 22.5.1987 — 4 C 57.84 —,
DVBL. 1987, 1008 = BVerwGE 77, 300 = Hoppe/Stiier, RzB
(Fufin. 13), Rdnr. 440 — Abgrabungskonzentrationsflichen.

21 Vgl. auch Gesetzentwurf des Bundesrates — Entwurf eines
Gesetzes zur Anderung des BauGB, Drucks. 153/95 sowie die
in den Deutschen Bundestag eingebrachten Gesetzentwiirfe
der Koalitionsfraktionen CDU/CSU und F.D.P., Drucks.
12/1773, und der Fraktion der SPD, Drucks. 13/1736. -

22 Zur entsprechenden Steuerung der Windenergieanlagenstand-
orte ist der Landesplanung und der Bauleitplanung eine ange-
messene Vorlauffrist einzurdumen. Fiir den Fall der vorgezo-

In Betracht kime ein »positiver Planungsvorbehalt« in
dem Sinne, dafl die privilegierte Zulissigkeit von einer po-
sitiven Ausweisung der Gemeinde abhingt oder ein »nega-
tiver Planungsvorbehalt«, wonach die Gemeinde die an
sich bestehende Privilegierung ganz ausschlieflen oder auf
bestimmte Standorte beschrinken kann. Ob diese Vorstel-
lungen zur Privilegierung der Windenergieanlagen ver-
wirklicht werden oder der Wind sich inzwischen gegen
eine solche Privilegierung bereits gedreht hat, wie auch in
einem Minderheitenvotum der Kommission zum Ausdruck
kommt, bleibt abzuwarten.

Die erleichterte Umnutzung bisher privilegiert genutzter
Gebiude in Wohngebiude (vgl. §4 Abs.3 Satz1 Nr.1
BauGB-MafinG) sowie der Ersatz fiir bestandsgeschiitzte
Wohngebiude (vgl. §4 Abs.3 Satz1 Nr.2 BauGB-
MafinG) sollen in § 35 BauGB iibernommen werden. Die
Auflenbereichssatzung nach § 4 Abs. 4 BauGB-MafinG soll
demgegeniiber gestrichen werden?’. Der Versuchung, die
einzelnen Tatbestinde der Teilprivilegierung in § 35 Abs. 4
BauGB durch eine Generalklausel zu ersetzen, hat die
Kommission wohl vor allem deshalb widerstanden, weil
dies auf grofle Formulierungsschwierigkeiten stofit. Au-
flerdem ergeben sich uniiberwindbare Schwierigkeiten des-
halb, weil die einen ihre Interessen in einer Generalklausel
nicht ausre_ichend deutlich wiederfinden, wihrend den an-
deren die Offnung des Auflenbereichs fiir aulenbereichs-
fremde Nutzungen wesentlich zu weit gehen diirfte.

Die Kommission hat von einer Streichung einzelner
Teilprivilegierungsregelungen in  §35 Abs.4 BauGB
ebenso abgesehen wie von einer Erweiterung der Bebau-
ungsmoglichkeiten, etwa im Interesse der Landwirtschaft,
des Wohnungsbaus oder von Gewerbebetrieben. Und das
aus gutem Grund: Wer eine nennenswerte Korrektur beab-
sichtigt, muffl mit erheblichen Widerstinden rechnen.
Denn mit den Auflenbereichsregelungen ist an der »griinen
Front« im Spannungsfeld von Umwelt- und Naturschutz,
der Landwirtschaft und der Wohnungswirtschaft bei jeder
Kurskorrektur eine lebhafte Diskussion bereits vorpro-
grammiert.

Ob sich der Auflenbereichsparagraph daher wieder auf
seine schlanke, aus drei Absitzen bestehende Ursprungs-
fassung des Jahres 1960 zuriickdrehen lift, erscheint eher
zweifelhaft. Wahrscheinlicher diirfte sein, dafl es, wenn
tiberhaupt inhaltliche Anderungen vorgenommen werden,
zu Formelkompromissen kommt?4, die der Praxis bei der
Bewiltigung von Einzelfallen ungeldste Ritsel aufgeben.
Denn es ist ohnehin mehr und mehr die Tendenz zu beob-
achten, dafl der Bundesgesetzgeber gerade in streitigen
Politikfeldern nicht selbst entscheidet, sondern die Kon-
fliktlosung den Lindern aber auch einer unterschiedlichen
Verwaltungspraxis vor Ort tiberlafit?. Solche Kunstgriffe

genen Novellierung des § 35 BauGB sollte die Anderung nach
Auffassung der Kommission nicht vor dem 1. 1. 1998 in Kraft
treten.

23 So auch Bénker, Harmonisierung des Rechts der stidtebauli-
chen Satzungen, Miinster 1995, S. 195; Deutscher Stidtetag,
Stellungnahme vom 14.7. 195; Deutscher Stidtetag, Stellung-
nahme vom 14.7.1995, S. 11; BayStidtetag, Stellungnahme
vom 14.2.1995, S.7; Deutsche Akademie fiir Stidtebau und
Landesplanung, S.6; Schlichter, in: Hoppe/Appold (Hrsg.),
Stidtebaurecht 2000, Miinster 1995, S.84; vgl. aber auch
Stiier, Stiadtebauliche Satzungen — Reformkonzept, DVBI.
1995, 121.

24 Ein Beispeil sind dafiir auch die naturschutzrechtlichen Ein-
griffsregelungen in §§ 8a bis ¢ BNatSchG.

25 Beispicle sind etwa die Optimierungsgebote, die zwar einen
relativen Vorrang von Belangen anordnen, im Konflikefall
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des Ge_setzgebers kann die Praxis nicht immer ertragreich
bewiltigen.

3. Abwdgung und Planerbaltung

Die Bauleitpline haben vor Gericht oft einen schweren
Stand. Wer Vertreter von Gemeinden nach der Nichtig-
keltgerklﬁrung eines Bebauungsplanes betroffen aus dem
Gericht hat gehen sehen, der weiff, dafl hier Risiken der
Bauleitplanung liegen, die auch durch den numerus clau-
sus der Fehlerfolgen in §§ 214 bis 216 BauGB bisher nicht
vollstindig bewiltigt sind. Die Kommission konnte sich
zwar nicht darauf verstindigen, den Wirksamkeitsvor-
schriften in §§ 214, 215 BauGB einen Grundsatz der Plan-
erhaltung 2 voranzustellen?. Der Grundsatz der Planer-
haltung wird jedoch von der Kommission als offenes
Rechtsprinzip bejaht, was u. a. durch eine entsprechende
Fassung der Uberschrift vor § 214 BauGB zum Ausdruck
gebracht werden soll 8. Allerdings ergeben sich Fragen der
dogmatischen Verortung vor allem im Hinblick darauf,
welche zusitzlichen rechtlichen Folgerungen sich vor al-
lem vor Gericht aus einem solchen Grundsatz ableiten.
Vielleicht kann auch im Rahmen der Novellierung der
VwGO, bei der eine Begrenzung der Antragsbefugnis und
der Einfithrung einer Jahresfrist erortert wird, Abhilfe ge-
schaffen werden?.

Bedeutsam konnte auch die Ubernahme der aus dem
Planungsvereinfachungsgesetz** bekannten Heilungsklau-
seln sein, wonach Mingel dann unbeachtlich sind, wenn
sie durch Planerginzung oder durch ein erginzendes Ver-
fahren behoben werden koénnen®'. Die Bauleitplanung
kénnte dann hinsichtlich der Reparaturméglichkeiten mit

jedoch nicht immer eine klare, in die Praxis umsetzbare Ent-
scheidungshilfe bieten. Auch die Tendenz des InvWoBaulG,
den Vollzug der naturschutzrechtlichen Regelungen in §§8a
bis ¢ BNatSchG oder der Vorschriften tiber die Zustimmung
der hoheren Verwaltungsbehorde in § 36 Abs. 1 BauGB teil-
weise dem Landesrecht zu iiberlassen, geht in diese Richtung.
Dasselbe gilt etwa fiir Innenbereichs- oder Auflenbereichssat-
zungen, deren Anwendungsvoraussetzungen in den einzelnen
Lindern — wie Erfahrungen zeigen —-recht unterschiedlich
beurteilt werden.

26 Fine Formulierung konnte etwa lauten: »Der Rechtsgrundsatz
der méglichsten Planerhaltung ist zu beachten«, vgl. dazu
Hoppe bei Stizer, Abwigung im Recht, DVBL 1995, 912 (915);
Hoppe, Der Rechtsgrundsatz der Planerhaltung als Struktur-
und Abwigungsprinzip, DVBL 1996, 12.

27 Vgl. zum Grundsatz der Planerhaltung Sendler, in: Kormann,
Aktuelle Fragen der Planfeststellung, 1994, S.9; Hoppe, Das
Abwigungsgebot in der Novellierung des BauGB, DVBI. 1994,
1033; ders., in Festschrift fir Schlichter, 1995, S.87; ders,
(Fufin. 26), DVBL. 1996, 12.

28 Die Kommission empfiehlt daher, im Dritren Kapitel des

BauGB in der Uberschrift des Zweiten Teils und in der Uber-

schrift zu deren Vierten Abschnitt das Wort »Wirksamkeits-

voraussetzungen« zu ersetzen durch das Wort »Planerhal-
tung«.

Hiegr ist eine entsprechende Anderung der VwGO vorgesehen,

die es dem Normenkontrollgericht erméglicht zu entscheiden,

daf der Bebauungsplan bis zur Behebung des Mangels keine

Rechtswirkungen entfaltet.

30 PlVereinfG vom 17. 12.1993 (BGBI. I 2123).

31 §215 Abs. 3 BauGB soll als § 2152 Abs. 1 BauGB-Novelle wie
folgt gefaflt werden: »Sonstige Mingel eines Bebauungsplans,
die nicht nach §§ 214, 215 unbeachtlich sind und die durch ein
erginzendes Verfahren behoben werden kénnen, fithren nicht
zur Nichtigkeit des Bauleitplans. Bis zur Behebung des Man-
gels durch ein erginzendes Verfahren entfaltet der Bebau-
ungsplan keine Rechtswirkungen.«

2
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dem Fachplanungsrecht gleichziehen?®? und so bei beheb-
baren Mingeln Lésungen mit einem sachgerechten Aus-
gleich zwischen den schutzbediirftigen Interessen nachtei-
lig Planbetroffener und den Vertrauensschutzinteressen
vor allem der Investoren sicherstellen *.

Auch scheint der Vorschlag, das Abwigungsgebot ge-
setzlich zu regeln*, obwohl sich die Kommission mehr-
heitlich dazu nicht entschliefen konnte *, noch nicht end-
giiltig vom Tisch. Denn nach wie vor bestehen noch eine
Menge von Unklarheiten iiber die einzelnen Elemente des
Abwigungsgebotes, angefangen von der Unterscheidung
von Abwigungsvorgang und Abwigungsergebnis iiber die
Abwigungsfehlerlehre bis hin zu den Veristelungen der
Planrechtfertigung, der Planungsleitsitze und der Opti-
mierungsgebote 6. Ob allerdings eine gesetzliche Normie-
rung endgiiltige Klarheit schafft oder vielleicht am Ende
ein erhebliches Biindel neuer Fragen aufwirft, wird sich
erst beurteilen lassen, wenn dazu konkrete Formulierungs-
vorschlige prisentiert werden.

4. Kooperation

Die stidtebaulichen Vertrige haben sich nicht nur in den
neuen Lindern als wichtiges Instrument der Kooperation
zwischen Biirger und Verwaltung entwickelt. Auch der
Vorhaben- und ErschlieBungsplan hat hier grofie Verdien-
ste.

a) Stidtebauliche Vertrige

In der Diskussion wird es vor allem um die Frage gehen,
inwieweit sich die vertraglichen Regelungen von den ge-
setzlichen Vorgaben entfernen kénnen und inwieweit auch
im Bereich offentlich-rechtlicher Vertragsgestaltung das
Prinzip der Vertragsfreiheit oder das der Gesetzesbindung
Vorrang beansprucht¥. Aufler Frage diirfte stehen, daf§

32 Vgl. dazu § 17 Abs. 6¢ FSurG, § 10 Abs. 8 LuftVG, § 29 Abs. 8
PBefG, §20 Abs.7 AEG, §19 Abs. 4 WaStrG; vgl. auch
Schulze/Stiier, Die Anwendung der Beschleunigungsgesetze im
Planfeststellungsverfahren, Zeitschrift fiir Wasserrecht 1996,
269.

33 Der Bebauungsplan soll allerdings bis zur Behebung des Man-
gels durch ein erginzendes Verfahren keine Rechtswirkungen
entfalten. In der Normenkontrollentscheidung wire auf der
Grundlage eines geinderten § 47 VwGO entsprechend zu
tenorieren. Vgl. zu den Fehlerquellen in der Bauleitplanung
Stiter, Erfahrungen mit der verwaltungsgerichtlichen Normen-
kontrolle, DVBL. 1985, 469.

34 Vgl. dazu Sendler, in: Kormann, Aktuelle Fragen der Planfest-

stellung, 1994, S.9; Hoppe (Fufin. 27), DVBL 1994, 1033;

HoppelAppold (Hrsg.), Stidtebaurecht 2000, Miinster 1995;

ders., in: FS fiir Schlichter, 1995, S. 87; ders., in: Erbguth u. a.

(Hrsg.), Abwigung im Recht, 1995; ders., »Verwirrung« und

»Entwirrung« beim Abwigungsgebot, UPR 1995, 201; Stiier

(Fufin. 27), DVBL 1995, 912; vgl. auch Deutsche Akademie

fir Stadtebau und Landesplanung (DASL), Jahrestagung

10/94 in Erfurt.

Vgl. auch dic Warnung von Sendler, Mehr Gesetz — weniger

Rechtsgewihrung?, DVBL 1995, 978, vor einem Streben nach

allzu differenzierten und perfektionistischen Regelungen.

36 Vgl. Hoppe/Grotefels, Offentliches Baurecht, § 7 Rdnrn. 1 £
Bartlsperger, Planungsrechtliche Optimierungsgebote, DVBL
1996, 1; Stiier, in: Handbuch des sffentlichen Baurechts, 1993,
Teil B, Rdnrn. 373 ff.

37 Vgl. Birk, Leistungsstérungen bei stadtebaulichen Vertrigen,
Gutachten erstattet im Auftrag des Bundesbauministeriums,
1995; Bunzel/Coulmas/Metscher/Scbmia’t-Eicbsmedt, Stiadrebauli-
che Vertrige nach § 6 BauGB-MafinG, Gutachten, erstattet im
Aufrrag des Bundesbauministeriums, Difu-Beitrige zur Stadt-
forschung Nr. 14, 1995.
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das bewihrte Grundkonzept der stidtebaulichen Vertrige
in §6 BauGB-ManG in das Dauerrecht iibernommen
wird. Bei diesem Ausgangspunkt stellen sich jedoch eine
Reihe von Abgrenzungsfragen 8. So ist das Verhiltnis der
ErschlieBungsvertrige nach § 124 BauGB und der Folge-
kostenvertrige in § 6 Abs. 3 BauGB-MafinG?* zu kliren.
Zudem ergeben sich nach dem Verfassungsreformgesetz 4°
Kompetenzabgrenzungen im Verhiltnis zwischen Bund
und Lindern.

Aus der Sicht der beteiligten Kommunen und Investoren
wire es gewifl wiinschenswert, wenn der stidtebauliche
Vertrag nicht sklavisch an die gesetzlichen Vorgaben ge-
bunden wire, sondern im Rahmen der Angemessenheit
auch von den gesetzlichen Vorschriften abweichende
Regelungen treffen konnte. Dies gilt etwa fir Infrastruk-
turkostenbeitrige oder Erschliefungsregelungen, die nicht
zu eng an Vorgaben des Gesetzgebers gebunden sein soll-
ten.

Klarstellungen des Gesetzgebers, nach denen die Lei-
stungen den gesamten Umstinden angemessen sein und in
einem sachlichen Zusammenhang stehen miissen, erschei-
nen daher angebracht. Zugleich kénnte auch erwogen wer-
den, fiir das Geltendmachen der Unwirksamkeit von stid-
tebaulichen Vertragen Ausschlufifristen einzufithren.
Hierdurch kénnte vermieden werden, dafl der Investor die
Vorteile eines stidtebaulichen Vertrages zunichst fiir sich
in Anspruch nimmt und sich erst spiter auf die Unwirk-
samkeit des Vertrages beruft. Auch mufl nicht jeder Fehler
im Durchfiihrungsvertrag auf die Wirksamkeit der damit
verbundenen stidtebaulichen Satzung durchschlagen. Ge-
rade in diesen Bereichen werden die Gemeinden vor allem
in den neuen Bundeslindern vielfach von erheblichen Sor-
gen geplagt, die durch ein klirendes Wort des Gesetzge-
bers genommen werden kénnten.

b) Vorhabenbezogener Bebauungsplan

Den Vorhaben- und Erschlieffungsplan ! will die Kommis-
sion zu einem vorhabenbezogenen Bebauungsplan umge-
stalten. Die Anderung will mehr bewirken, als nur einen
neuen Begriff fiir ein bekanntes stidtebauliches Instru-
mentarium aus der Taufe zu heben. Denn stirker als bis-
her soll der Vorhaben- und Erschliefungsplan dem Bebau-
ungsplan angeglichen und zugleich sein vorhabenbezoge-
ner Charakter betont werden. Der vorhabenbezogene Be-
bauungsplan, der auch als einfacher Bebauungsplan erge-
hen kann, soll wie bisher auf einer engen Kooperation
zwischen Gemeinde und Vorhabentriger beruhen.

Allerdings wire nach den stiirmischen Aufbaujahren in
den neuen Bundeslindern zu iiberlegen, ob nicht durch ge-
eignete gesetzgeberische Regelungen eine einseitige Ein-
flufnahme von Investoren auf den Planungsprozefl mit
der Folge »subjektiver Abwigungssperren« vermieden
werden kann. Denn eine Abwiigung, bei der sich der Inve-
stor zugleich als Richter iiber die vorgetragenen Bedenken

38 Vgl. dazu etwa Stiier, Der stadtebauliche Vertrag. Ein Balance-
akt zwischen Vertragsfreiheit, strikter Gesetzebindung und
»subjektiver Abwigungssperre«, DVBL. 1995, 649.

39 Vgl. zu Folgekostenvertrigen grundlegend BVerwG, Urteil
vom 6.7.1973 — IV C 2.72 —, DVBL 1993, 800 = BVerwGE
42, 331 = Hoppe/Stiier, RzB (Fufin. 13), Rdnr. 713.

40 Gesetz zur Anderung des GG vom 27.10.1994 (BGBLI
3146).

41 Vgl. Bunzel/Elsner/Scharmer, Stidtebaurecht ~ Satzungen iiber
den Vorhaben- und ErschlieBungsplan, Difu-Beitrige, 2. Aufl.
Berlin 1994; Lenz, BauR 1993, 513; Pietzcker, Der Vorhaben-
und Erschliefungsplan, 1993.

und Anregungen der Biirger aufschwingt, kénnte am Ende
den als neutral gedachten Abwigungsprozefl in eine
Schieflage bringen. Abwigung und Neutralitit der Ent-
scheidungstriger sind wohl auch vor dem Hintergrund der
Eigentumsgarantie untrennbare Elemente einer rechts-
staatlichen Planung*2.

5. Vereinfachung

Eine Novelle zum BauGB wird ohne Vereinfachungen
nicht auskommen, wenn sie politisch durchsetzbar sein
will. Denn Vereinfachung und Straffung der rechtlichen
Regelungen — diese Forderungen sind in aller Munde. Die
Probleme stellen sich allerdings bei der konkreten Umset-
zung. Will man nicht von vielen liebgewordenen Einzelre-
gelungen Abschied nehmen, wird eine Vereinfachung
kaum gelingen. Haben nicht aber die einzelnen Regelun-
gen zumeist auch einen durchaus plausiblen Grund? In
welchem Umfang kann man auf sie verzichten, ohne Be-
wihrtes iiber Bord zu werfen und Rechtsunsicherheit an
die Stelle eingefahrener, durch das Gesetz vorgeprigter
Verwaltungspraxis treten zu lassen? Und wird nicht ein
Verzicht auf Rechtsnormen am Ende durch eine uniiber-
sehbare Rechtsunsicherheit erkauft und werden nicht Liik-
ken gerissen, die — wenn es gut geht — erst in vielen Jahren
mithsam durch die Rechtsprechung wieder geschlossen
werden?

a) Streichung von Sonderregelungen des BauGB-MafnG

Daf} die Vereinfachung des Rechtes durchaus ambivalent
ist, war auch der Kommission klar. In diesem spannungs-
reichen Felde konnte es nur darum gehen, die befristeten
Regelungen des BauGB-MafinG und des § 2462 BauGB
behutsam in das BauGB zu uiberfiithren und unnétigen Bal-
last tiber Bord zu werfen. Der Streichung fielen vor allem
die auf eine Forderung des Wohnungsbaus ausgerichteten
Regelungen des BauGB-MafinG zum Opfer. Die beson-
dere Beriicksichtigung des Wohnbedarfs der Bevélkerung
in § 1 Abs. 1 BauGB, die Sonderregelungen iiber den vor-
zeitigen Bebauungsplan und die Berichtigung des Flichen-
nutzungsplans in § 1 Abs. 2 BauGB-MafnG, die Verfah-
rensvorschriften fiir Bebauungspline zur Deckung eines
dringenden Wohnbedarfs der Bevolkerung in §2 Abs. 1
BauGB-MafinG) 4, die Sonderregelungen fiir die friihzei-
tige Biirgerbeteiligung in § 2 Abs. 2 BauGB-MafinG, die
Verkiirzungsmoglichkeiten fiir die Auslegungsfristen in
§ 2 Abs. 3 BauGB-MafinG, die Sonderregelungen fiir das
Anzeigeverfahren nach §2 Abs. 6 BauGB-MafinG sowie
die Moglichkeiten der vereinfachten Anderung in §2
Abs. 7 BauGB-MafinG sollen nach den Vorstellungen der
Kommission nicht ibernommen werden. Ebenso gestri-
chen werden sollen die Vorschriften zum Bebauungsplan

42 Viel konnte dafiir sprechen, den vorhabenbezogenen Bebau-
ungsplan hinsichtlich seiner Rechtswirkungen dem Bebau-
ungsplan gleichzustellen und ihn als eigenstindiges stidtebau-
liches Planungsinstrument nicht auf besondere Fallkonstella-
tionen oder Voraussetzungen zu beschrinken. Hat etwa der
vorhabenbezogene Bebauungsplan die Rechtswirkungen eines
Bebauungsplans, wire ein Grofiteil von sonst erforderlichen
Einzelverweisungen durch eine Generalklausel ersetzt. Dies ist
auch das Anliegen der Kommission. Vgl. zu den Gefahren
einer »subjektiven Abwigungssperre« durch einseitige Bindun-
gen oder unzulissige Einfluinahmen von Planinteressierten
Stiier (Fufin. 38), DVBL. 1995, 649.

43 Vgl. dazu Schmidt-Eichstaedt/Metscher, Verfahrenserleichterun-
gen und Priklusionsregelungen nach §2 BauGB-MaflnG,
Gutachten erstattet im Auftrag des Bundesbauministeriums,
Bonn 1995.
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iiber Vergniigungsstitten nach § 2a BauGB-MafinG, die
Berechnung der Geschofifliche in §4 Abs.1 BauGB-
MafinG, die Befreiungsméglichkeiten nach §4 Abs. 12
BauGB-MafinG bei dringendem Wohnbedarf als Erweite-
rung des §31 Abs.2 BauGB, die Innenbereichssatzung
nach § 4 Abs. 2a BauGB-MafinG und die Aufenbereichs.
satzung nach § 4 Abs. 4 BauGB-MafinG sowie die Sonder-
regelung der Fristen fiir ausschlieflich Wohnzwecken die-
nende Vorhaben nach §5 BauGB-MafinG. Auch die ge-
setzliche Anordnung der aufschiebenden Wirkung in § 10
Abs. 2 BauGB-MafinG zugunsten von Wohnbauvorha-
ben* soll nach Meinung der Kommissionsmehrheit nicht
in das Dauerrecht tibernommen werden . Dem dringen-
den Wohnbedarf kénne durch die Anordnung der soforti-
gen Vollziehung Rechnung getragen werden. Auch die
Ausdehnung der gesetzlichen Regelung iiber den Sofort-
vollzug auf alle Bauvorhaben wurde mehrheitlich eine Ab-
sage erteilt.

Weitgehend ibernommen werden sollen demgegeniiber
die Sonderregelungen fur die Beteiligung der Triger 6f-
fentlicher Belange nach § 2 Abs. 4 und 5 BauGB-MafinG
in die gleichgerichtete Regelung des § 4 Abs. 1 BauGB so-
wie das Vorkaufsrecht nach § 3 BauGB-MafinG, das nach
Meinung der Kommission in die Regelungen des allgemei-
nen und besonderen Vorkaufsrechts nach §§ 24, 25 BauGB
integriert werden sollte.

Der Parforceritt der Kommission durch das BauGB-
MafinG endet daher mit einem weitgehenden Kahlschlag
der zugunsten des Wohnungsbaus geschaffenen Sonderre-
gelungen. Vielleicht hitten hier die Moglichkeiten einer
Integration des BauGB-MafinG in das BauGB stirker ge-
nutzt werden konnen. Die sich dadurch ergebenden Varia-
tionsmoglichkeiten kénnten der Entscheidung der planen-
den Gemeinde iiberlassen werden, so daf} diese — weitge-
hend freigestellt von einer gerichtlichen Kontrolle ~ zu
bestimmen hitte, wie etwa die Beteiligung der Biirger und
der Triger offentlicher Verwaltung im Einzelfall ausge-
staltet werden kénnen. Denn wihrend etwa bei einfach ge-
lagerten Planvorhaben eine Beteiligungsfrist von zwei Wo-
chen durchaus ausreichen kann, sind bei komplexeren
Planvorhaben Beteiligungszeitriume von einem Monat an-
gezeigt. Wer den Freiraum der planenden Gemeinden stiir-
ken will — hier kénnte er ein durchaus reichhaltiges Betiti-
gungsfeld finden. Die Regelungen zum Planaufstellungs-
verfahren konnten dann als Rahmenrecht ausgestaltet sein,
das die planende Gemeinde ohne Verzicht auf rechtsstaat-
liche Erfordernisse nach den Bediirfnissen des konkreten
Einzelfalls ausfiillen kénnte.

b) Sonderregelungen des § 246a BauGB

Einer weitgehenden Streichung zum Opfer fallen sollen
auch die Sonderregelungen fiir die neuen Bundeslidnder in
§ 246a BauGB, die ohnehin aus der letzten Novelle des
InvWoBaulG bereits recht gerupft hervorgegangen sind.
In das Dauerrecht iibernommen werden sollen nach den
Vorstellungen der Kommission lediglich Sonderregelun-

44 Vgl. dazu Insutut fir Stadtforschung und Struktwurpolitik
(IfS), Forschungsprojekt § 10 Abs. 2 BauGB-MafinG, erstattet
im Auftrag des Bundesbauministeriums, April 1995; vgl. ferner
Unabhingige Expertenkommission zur Vereinfachung und
Beschleunigung von Planungs- und Genebmigungsverfahren,
Investitionsférderung durch flexible Genehmigungsverfahren
(Schlichter I) hrsg. vom Bundesministerium fiir Wirtschaft,
1994, S. 189.

45 Vgl. dazu Institut fiir Stadtentwicklungsforschung und Struk-
turpolitik, § 10 BauGB-MafinG, 1995.

gen zum Gegenstand der Enteignung (§246a Abs. 1
Nr. 10 BauGB), zur Erhaltungssatzung (§ 246a Abs. 1
Nr. 14 BauGB) und die Uberleitungsregelungen in §246a
Abs. 2 bis 4 BauGB. Alle anderen bisher noch geltenden
Sonderregelungen des § 246a BauGB fiir die neven Bun-
deslander sind nach Auffassung der Kommission entbehr-

lich.

Die Vorschlige haben ihren guten Grund: Wer zu einer
Harmonisierung des Stidtebaurechts in Ost und West bei-
tragen will, kann nicht auf Dauer an Sonderregelungen
festhalten, die zu Beginn der Einheit Deutschlands drin-
gend erforderlich waren, mit der Zeit aber ihre Berechti-
gung verloren haben. Denn ein Stidtebaurecht, das auf
Dauer zwischen alten und neuen Bundeslindern unter-
scheidet, wird seinem Anspruch, gleiche Lebensverhilt-
nisse in Ost und West sicherzustellen, nicht gerecht wer-
den k&nnen. Hinzu kommt, dafl sich die Planverfahren in
den neuen Bundeslindern eingespielt haben und der dort
anfangs bestehende erhebliche Nachholbedarf abgebaut
ist.

¢) Harmonierung von Satzungen

Das Recht der insgesamt 16 stidtebaulichen Satzungen
wird vielfach als zu kompliziert empfunden®. Vor allem
ist nicht einzusehen, weshalb jeder dieser Satzungstypen in
einem jeweils unterschiedlichen Verfahren aufgestellt
wird. Die Kommission hat sich allerdings davon weniger
beeindrucken lassen, sondern die Axt bei den Innenbe-
reichssatzungen nach §34 Abs. 4 BauGB, §4 Abs.2a
BauGB-MafinG und bei den Auflenbereichssatzungen
nach §4 Abs. 4 BauGB-MafinG angesetzt, die zur Strei-
chung empfohlen werden +.

Dafiir mag es Griinde geben. Es sollte aber bedacht wer-
den, dafl auch fir diese beiden Typen von Satzungen ge-
rade aus den neuen Bundeslindern eine nicht unerhebliche
Nachfrage vor allem in Bereichen besteht, die sich wegen
einer nur geringfiigigen stadtebaulichen Bedeutung nicht
fiir eine qualifizierte Bauleitplanung eignen. Mehr Gewinn
fir die Praxis kdnnte daher durch eine Straffung des Sat-
zungsverfahrens bewirkt werden. Die unterschiedlichen
Aufstellungsverfahren kénnten zu etwa drei Gruppen zu-
sammengefaflt werden 8, wobei den Gemeinden innerhalb
dieser Gruppen jeweils Variationsmdglichkeiten zugestan-
den werden kdnnten. So wiire es etwa denkbar, die §§ 3, 4
BauGB zu allgemeinen Verfahrensregelungen fiir die Auf-
stellung von Satzungen umzugestalten und den Gemein-
den etwa bei der vorgezogenen Biirgerbeteiligung, der
Trigerbeteiligung und der Bestimmung von Fristen Varia-
tionsmdglichkeiten zu gewihren. Bleibt es bei der Vielzahl
unterschiedlicher Aufstellungsverfahren, bliebe das Recht
der stidtebaulichen Satzungen trotz aller gutgemeinter
Reformvorschlige am Ende so kompliziert wie bisher.

d) Freistellung der Bebauungspline von Anzeige- oder
Genebmigungsverfabren

Die Kommission rit mehrheitlich von einem generellen
Verzicht auf die priventive Rechtmifligkeitskontrolle der
Bebauungspline ab. Das gilt auch fiir die aus dem Flichen-
nutzungsplan entwickelten Bebauungspline, die gegenwir-
tig nach § 2 Abs. 2 BauGB-MafnG im Falle der Verwirkli-
chung eines dringenden Wohnbedarfs von einem Anzeige-

46 Stiier (Fufin. 23), DVBIL. 1995, 121.

47 Vgl. dazu auch Bénker, Perspektiven fiir das Recht der stidte-
baulichen Satzungen, UPR 1995, 55.

48 Es kame hier ein grofles, mittleres und kleines Verfahren in
Betracht, vgl. Stiier (Fufin. 23), DVBL 1995, 121.
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oder Genehmigungsverfahren freigestellt sind. Auch sollte
die Priifungsfrist von 3 Monaten beibehalten und auf eine
Beschrinkung der Priifungs- und Beanstandungspflicht
der hoheren Verwaltungsbehérde verzichtet werden. Alte
und neue Bundeslinder sollten dabei hinsichtlich der Pri-
ventivkontrolle gleichgestellt werden. Sollte der Gesetzge-
ber eine partielle Freistellung nur der Wohnbebauungs-
pline von Anzeige- oder Genehmigungsverfahren erwi-
gen, empfiehlt die Kommission, den Kontrollverzicht auf
Bebauungspline zu beschrinken, die der Deckung eines
dringenden Wohnbedarfs der Bevélkerung dienen sollen.

In der stidtebau- und kommunalpolitischen Diskussion
werden diese Fragen gewifl eine wichtige Rolle spielen.
Dabei ist bemerkenswert, dafl sich Vertreter der kommu-
nalen Spitzenverbinde teilweise eher zuriickhaltend zu
weiteren Freistellungen von Anzeige- oder Genehmigungs-
verfahren duflern. Vielleicht schwingt da auch etwas die
Sorge mit, dafl bei einem Verzicht auf priventive Kontroll-
mechanismen und bei einem Wegfall der Stellen in den
Aufsichtsbehorden zugleich die beratende Funktion der
Genehmigungsbehsrden entfallen konnte, aus der die
kommunale Praxis hiufig nicht unbeachtlichen Nutzen
zieht.

e) Teilungsgenehmigung nach §§ 19 ff BauGB

Bei der Frage der Beibehaltung der Teilungsgenehmigung
nach §§ 19 ff. BauGB konnte sich die Kommission nicht
einigen. Immerhin wurde mehrheitlich empfohlen, die Tei-
lungsgenehmigung abzuschaffen. Es galt dabei, den nicht
unerheblichen Verwaltungsaufwand gegen die Vorteile
der Sicherungs- und Schutzfunktion der Teilungsgenehmi-
gung abzuwigen. Bei der Teilung bebauter Grundstiicke
im Bebauungsplangebiet ist es denkbar, dafl mit der Ab-
schaffung der Teilungsgenehmigung planwidrige stidte-
bauliche Verdichtungen eintreten. Die Kommissionsmehr-
heit hilt diese Gefahr aber eher fiir gering. Zudem hitten
die Gemeinden es in der Hand, in diesen Fillen durch
Uberplanung und Verinderungssperre eine dem Bebau-
ungsplan entsprechende Bebauung sicherzustellen.

/) Bauplanungsrecht und Freistellungspolitik der Linder
(§ 29 BauGB i. V. mit §§ 36, 14 ff BauGB)

Mit der Frage, wie auf die Freistellungspolitik der Linder
aus Bundessicht zu reagieren ist, werden schon fast Glau-
bensfragen des Stidtebaus angesprochen’. Wihrend die
Freistellung von der Genehmigungspflicht, wie sie in den
neuen Landesbauordnungen verwirklicht ist, von den ei-
nen als Ausdruck von Biirgernihe und Abbau von biiro-
kratischen Hemmnissen gefeiert wird, verbinden die ande-
ren mit einem Verzicht auf priventive Kontrolle einen
Riickzug des Rechtsstaates und die Gefahr, daff am Ende
jeder baut, was er fir richtig halt®°.

Die Kommission hat sich fiir die Freistellung entschie-
den, allerdings vorgeschlagen, den Verweis in § 29 BauGB
auf das jeweilige landesrechtliche Genehmigungs-, Zustim-
mungs- oder Anzeigeverfahren zu streichen. Damit wire
sichergestellt, daf} auch bei weiteren Freistellungen auf

49 Vgl. dazu Jide, UPR 1995, 81; Ortloff, NVwZ 1995, 112;
Schulte, Eildienst StT NW 1995, 85; Stelkens, NVwZ 1995,
325; Stijer/Ebebrecht-Stiier, Bauplanungsrecht und Freistel-
lungspolitik der Linder, Gutachten, erstattet im Auftrag des
Bundesbauministeriums, Zentralinstitut fiir Raumplanung,
Miinster 1996.

50 Vgl. dazu Stiier/Ebebrecht-Stiier, Bauplanungsrecht und Frei-
stellungspolitik der Linder, DVBL. 1996, Mirz-Heft; vgl. auch
Stiier, Rechts- und Anwendungsprobleme der neuen BauO
NW, DVBL. 1996.

Landesebene die materiellen planungsrechtlichen Zulissig-
keitsregelungen der §§ 30 bis 37 BauGB gewahrt werden.
Mebhrheitlich wurde auch empfohlen, bei Vorhaben im
Geltungsbereich eines qualifizierten Bebauungsplans die
Gemeinde vor dessen Ausfithrung in Kenntnis zu setzen
(§ 36 Abs. 1 Satz 3 BauGB-Novelle) und der Gemeinde zu-
dem die Moglichkeit zu geben, bei fehlendem Baugeneh-
migungsverfahren auf eine vorliufige Untersagung des
Vorhabens hinzuwirken (§ 15 Abs. 1 BauGB-Novelle).

Es gibt allerdings auch Stimmen, die angesichts der um
sich greifenden Freistellungstendenzen der Linder ein
bundesrechtlich angeordnetes Genehmigungsverfahren an-
mahnen®!. Die Kommission rit, in solche Uberlegungen
einzutreten, wenn die Linder mit ihrer Freistellungspolitik
eine kritische Grenze iiberschreiten sollten.

g) Befreiung nach § 31 Abs. 2 BauGB, § 4 Abs. 1a
BauGB-MafinG

Bei der Neuregelung der Befreiungsvorschrift des § 31
Abs. 2 BauGB hat sich die Kommission fiir eine Formulie-
rung entschieden, die sich im wesentlichen an den heutigen
Wortlaut der Vorschrift anlehnt’2. In welchem Umfang
eine tiber den Einzelfall hinausgehende »Serienbefreiung«
zulidssig ist, mag dann vor Ort entschieden werden 3. Der
dringende Wohnbedarf soll ebenfalls als Befreiungstatbe-
stand gestrichen werden, weil er bereits im Allgemeinwohl
enthalten sei.

In der Tendenz ist die vorgeschlagene Formulierung
eher enger als die gegenwirtigen Regelungen in § 31
Abs. 2 BauGB und § 4 Abs. 1a BauGB-MafinG. Das ist
aber vor dem Hintergrund der Uberlegungen, die Bau-
wiinsche nicht ausufern zu lassen, wohl auch so gewollt.
Denn wer nicht geradezu an seiner Dummbheit oder Ehr-
lichkeit scheitert, der wird sich zumeist in der Lage sehen,
die eigenen Interessen als solche des Gemeinwohls auszu-
geben. Derartige Tendenzen wollte die Kommission im
Anschluf} an die bisherige Rechtsprechung einen Riegel
vorschieben.

6. Verbdltnis der Bauleitplanung zu anderen Planungen

Die stidtebauliche Planung steht in einem komplizierten
Beziehungsgeflecht zur Raumordnung und Landespla-
nung einerseits und zur Fachplanung andererseits. Die
Grundstrukturen dieses mehrpoligen Systems von »checks
and balance« haben sich durchaus bewihrt. Korrekturbe-
darf kann sich daher allenfalls in Einzelheiten ergeben.

a) Verhdltnis zur Landes- und Regionalplanung

Kommunale Bauleitplanung ist auf eine die iibergreifen-
den Strukturen wahrende Raumordnung und Landespla-
nung angewiesen. Deren Ziele sind in der Bauleitplanung

51 Zudem stellen sich verfassungsrechtliche Fragestellungen,
denen das BVerwG im Wyhl-Urteil nachgegangen ist, vgl.
Urteil vom 19. 12.1985 — 7 C 65.82 —, DVBL. 1986, 265 =
BVerwGE 72, 300 =  Hoppe/Stiier, RzB (Fufin. 13),
Rdnr. 1253.

52 §31 Abs.2 BauGB-Novelle: »Von den Festsetzungen des
Bebauungsplans kann befreit werden, wenn die Grundziige
der Planung nicht berithrt werden und (1) Griinde des Wohls
der Allgemeinheit die Befreiung erfordern oder (2) die Abwei-
chung stidtebaulich vertretbar ist oder (3) die Durchfithrung
des Bebauungsplans zu einer offenbar nicht beabsichtigten
Hirte fithren wiirde, wenn die Abweichung auch unter Wiirdi-
gung nachbarlicher Interessen mit den 6ffentlichen Belangen
vereinbar ist.«

53 Auf Einzelfille wire die Befreiung allerdings nicht mehr
begrenzt.
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zu beachten (§1 Abs. 4 BauGB). An diesem bewihrten
System will die Kommission nicht riitteln. Eine Umwand-
lung des Anpassungsgebotes in ein Beriicksichtigungsge-
bot wird daher nicht empfohlen. Zugleich spricht sich die
Kommission dafiir aus, den Flichennutzungsplan als fiir
das gesamte Gemeindegebiet vorbereitende Planungsstufe
zu stirken®*. Bestrebungen, mit dem Hinweis auf die
Stadt-Umland-Problematik durch Anderungen des Raum-
ordnungsrechts des Bundes und der Linder die kommu-
nale Flichennutzungsplanung zugunsten der Regionalpla-
nung zuriickzudringen oder diese gar durch die Regional-
planung zu ersetzen®, wird eine klare Absage erteilt. Sol-
che Modelle kommen ohnehin allenfalls in grofstidti-
schen Verflechtungsbereichen in Betracht. Aber auch hier
— so die Kommission — seien die vielfiltigen Formen einer
freiwilligen interkommunalen und regionalen Zusammen-
arbeit einem Entzug der kommunalen Planungshoheit vor-
zuziehen. Im iibrigen bieten das interkommunale Abstim-
mungsgebot des §2 Abs. 2 BauGB und die Regelungen
iiber gemeinsame Flichennutzungspline und die Bildung
von Planungsverbinden nach §§ 203 bis 205 BauGB nach
Auffassung der Kommission ausreichende Moéglichkeiten,
die Stadt-Umland-Problematik in ihren planerischen Aus-
wirkungen zu bewiltigen.

b) Verhdltnis zur Fachplanung

Das Verhiltnis der Bauleitplanung zur Fachplanung ist im
BauGB sprachlich kompliziert gefaflt®¢. Es geht dabei um
eine verfahrensmiflige Koordination (§§ 4, 7 BauGB) und
eine materielle Koordination (§ 38 BauGB). Die Kommis-
sion schligt vor, eine einheitliche Befristung fiir die Stel-
lungnahme der Triger 6ffentlicher Belange einzufiihren®’.
Auflerdem sollen die Triger 6ffentlicher Belange die Mog-
lichkeit erhalten, bis zum Beschlufl der Gemeindevertre-
tung zu widersprechen (§ 7 Satz 2 BauGB-Novelle).

54 Vgl. zu gleichgerichteten Forderungen auch Deutscher Stidte-
und Gemeindebund, Positionspapier zur Novellierung des
Bundesstidtebaurecht, Stadt und Gemeinde 1995, 88; Planer-
verbinde zur Novellierung des Stidtebaurechts, Mai 1995.

55 Vgl. dazu auch Ministerkonferenz fiir Raumordnung, Raum-
ordnungspolitischer ~ Handlungsrahmen, Beschluf  vom
8. 3.1995 in Diisseldorf; Akademie fiir Raumforschung und
Landesplanung, Eckpunkte der Arbeitsgruppe, Empfehlungen
an die Gesetzgebungsorgane des Bundes und der Linder zur
Novellierung des Raumordnungsrechts vom Juli 1995.

56 Vgl. zu den sich daraus ergebenden Problemen Erbguth,
NVwZ 1989, 608; Gaentzsch, WiVerw. 1985, 235; Schink, in:
Kormann (Hrsg.), Das neue Bundesbaurecht, 1994, S. 103.

57 § 4 Abs. 1 BauGB-Novelle soll wie folgt gefalt werden: »Die
Trager offentlicher Belange haben ihre Stellungnahme inner-
halb eines Monats abzugeben. Die Gemeinde kann diese Frist
angemessen verlingern. Auf Verlangen eines Trigers offentli-
cher Belange soll die Frist bei Vorliegen eines wichtigen Grun-
des angemessen verlingert werden. Belange, die von den Tri-

In die Privilegierung nach § 38 BauGB sollen nach den
Vorstellungen der Kommission Planfeststellungs- und
Plangenehmigungsverfahren auf der Grundlage des Allge-
meinen Eisenbahngesetzes und des Bundeswasserstraflen-
gesetzes*® einbezogen werden. Die Fachplanung ist aller-
dings nur privilegiert, wenn die Gemeinde beteiligt worden
ist. Auch die Miillverbrennungsanlagen, die seit dem
InvWoBaulG in einem immissionsschutzrechtlichen Ge-
nehmigungsverfahren zuzulassen sind, sollen bei entspre-
chender Gemeindebeteiligung und bei Wahrung der Be-
lange des Stidtebaus an der Privilegierung teilnehmen %°.

7. Politik der kleinen Schritte

Alles in allem: Natiirlich kein grofler Wurf, der von der
Praxis ohnehin eher mit Skepsis aufgenommen worden
wire, aber viele kleine Schritte in die richtige Richtung —
Schritte, die zu einer Harmonisierung des Stidtebaurechts
beitragen kénnen. Dem anlaufenden Gesetzgebungsver-
fahren ist zu wiinschen, daf es ausgewogene und mode-
rate Losungen prisentiert, jedenfalls den Korridor von
verzeihbaren Irrtiimern’ nicht verlifit und es daher der
stidtebaulichen Praxis nicht am Ende so geht wie jenem
Handwerksmeister, der jeden Morgen in seinem Werk-
zeugkasten einen anderen Instrumentenbesatz vorfindet
und sich wundert, dafl er bei stindig ausgetauschten
Werkzeugen trotz grofiter Bemiithungen keinen rechten
Uberblick mehr gewinnen kann. Solcherart stidtebauliche
Fazilititen benétigt die Praxis jedenfalls nicht. Die mode-
raten und ausgewogenen Vorschlige der Kommission, die
in einem Eiltempo von weniger als neun Monaten dem
Bauministerium eine veritable Diskussionsgrundlage vor-
gelegt hat, sind diesem Vorwurf gewiff nicht ausgesetzt.
Nun sind Politik, Ministerialverwaltung und Offentlich-
keit am Zug. Ob die unterbreiteten Vorschlige allerdings
schon bald im Bundesgesetzblatt veréffentlicht werden,
steht auf einem anderen Blatt.

gern 6ffentlicher Belange nach den Sitzen 3 bis 5 nicht fristge-
recht vorgetragen wurden, miissen in der Abwigung nach § 1
Abs. 6 nicht beriicksichtigt werden; dies gilt nicht, wenn spiter
von einem Triger 6ffentlicher Belange vorgebrachte Belange
der Gemeinde auch ohne sein Vorbringen bekannt sind oder
hitten bekannt sein miissen.«

58 Schon heute wird eine Privilegierung des Wasserstraflenrechts
im Wege der Analogie angenommen, so L&br, in: Battis/
Krautzberger/Lohr, Rdnr. 27 zu § 38 BauGB; Schlichter, in:
Schlichter/Stich (Hrsg.), Berliner Kommentar zum BauGB,
1995, Rdnr. 26 zu § 38 BauGB; kritisch Gaentzsch, in: Hoppe/
Appold (Hrsg.), Stidtebaurecht 2000, Miinster 1995, S. 128.

59 § 38 Abs. 2 BauGB-Novelle soll folgenden Wortlaut erhalten:
»Das gleiche gilt fiir die Genehmigung der Errichtung und des
Betriebes von offentlich zuginglichen Abfallentsorgungsanla-
gen nach dem BImSchG und der notwendigen Folgemafinah-
men an anderen Anlagen, wenn die Gemeinde beteiligt worden
ist und die Belange des Stidtebaus gewahrt werden.«

Formelle und materielle Illegalitit im Recht der Gefahrenabwehr

Von Wissenschaftlichem Mitarbeiter am Bundesverfassungsgericht Dr. Uwe Kischel, LL.M., Karlsruhe

L Einleitung

Ist fiir eine Handlung oder einen Zustand eine Genehmi-
gung erforderlich, aber nicht eingeholt worden, so stellt
sich stets die Frage, ob ein gefahrenabwehrrechtlicher Ein-
griff schon allein wegen der fehlenden Genehmigung er-
folgen darf (sog. formelle Illegalitit), ob zusitzlich die

Genehmigungsvoraussetzungen fehlen miissen (sog. mate-
rielle Tllegalitit) oder ob zwischen diesen beiden Fillen lie-
gende Anforderungen zu erfiillen sind. Rechtsprechung
und Literatur zu diesem Thema bieten bisher ein zwar
buntes, aber sehr inkohirentes Bild. Es reicht von schlich-
ter Nichterwihnung des Problems iiber apodiktische Lo-



