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der Europiischen Union, 2004%: »Das Buch, eine von Tet-
tinger betreute Kolner Dissertation, behandelt vorzuglich
und akribisch, aber dennoch konzentriert zunichst die
Sprachenregelungen im europaischen primir- und sekun-
darrechtlichen Bereich ...« Im Anschluss an die Wiirdi-
gung kritischer Darstellungen in der zu besprechenden
Schrift heiffit es am Ende: »Verbesserungen verspricht
sich der Verf. wohl mit Recht von der Osterweiterung
der EU, die es rechtfertigen wiirde, die deutsche Sprache
als dritte Amtssprache zu verankern, weil sie die grofite
europaische Sprache und die wirtschaftlich stirkste Spra-
che in der EU sowie die prozentual wohl am meisten ver-
breitete Fremdsprache in den neuen Mitgliedstaaten sei.
Hoffen wir, dass die deutsche Sprache trotz mancher Ver-
ballhornungen durch manche Medien und gelegentlich
auch durch Politiker mehr Aussichten hat, als ihre Verich-
ter meinen. «

IV. Dank, »Vermichtnis« und Verpflichtung

Wie bereits eingangs deutlich geworden ist, schuldet das
Deutsche Verwaltungsblatt seinem Mitherausgeber, Autor
und Rezensenten Horst Sendler grofiten Dank.

84 Sendler, DVBI 2005, 364.

In seinem Gruflwort zum Erscheinen des Deutschen
Verwaltungsblattes im 100. Jahrgang hat Sendler® aus-
gefithrt: ». .. es besteht aller Grund zur Freude dariiber,
daff das Deutsche Verwaltungsblatt das erste Hundert sei-
ner Jahrginge vollenden und demnichst das zweite Hun-
dert beginnen kann — und dies nicht als miider Greis, son-
dern im Vollbesitz seiner Krafte — und also auch Anlaf§
zum gratulieren . . .

Nicht von ungefihr heifit unser Geburtstagskind Deut-
sches Verwaltungsblatt. Es wird seine Aufgabe sein, daran
mitzuhelfen, den Rang der Verwaltung neben dem in-
zwischen selbstverstandlich gewordenen der Gerichtsbar-
keit zu behaupten. Moge also das Deutsche Verwaltungs-
blatt als die traditionsreichste und ilteste der vornehmlich
der Praxis zugewandten 6ffentlich-rechtlichen Zeitschrif-
ten, sozusagen als deren Flaggschiff, im Interesse der wei-
teren rechtsstaatlichen Entwicklung, im Interesse von Ver-
waltung und Verwaltungsgerichtsbarkeit, weiterwachsen,
blithen und gedeihen.«

In diesen Worten kommen Verpflichtung, aber auch
Aufmunterung und Zuversicht zum Ausdruck. Schriftlei-
tung und Verlag werden die Worte Sendlers beherzigen.

85 DVBI 1985, 6.
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- Rechtsprechungsbericht —

Von Rechtsanwalt und Notar Prof. Dr. Bernhard Stiier, Richter am BGH-Senat fiir Anwaltssachen,
(Miinster/Osnabriick)*

Das EAG Bau hat die Regelungen iiber die planungsrechi-
liche Zulissigkeit von Vorhaben in Teilbereichen erginzt,
das bisherige Grundkonzept der §§ 29 bis 37 BauGB aber
unverindert iibernommen. Die Rechtsprechung hat sich
vor allem mit Befreiungsméiglichkeiten, der Planveife, Ein-
zelbandelsvorhaben einschliefilich der Nahversorgungs-
betriebe, Vorbaben im nicht beplanten Innenbereich und
im AufSenbereich und hier speziell mit der Landwirtschaf?,
Windenergieanlagen und Folgenutzungen ehemals privile-
gierter baulicher Anlagen befasst. Auch die Reichweite der

* Der Beitrag schliefit an die Rechtsprechungsberichte Stzier, DVBI
2005, 461 (Bauleitplanung) und DVBI 2005, 806 (Abwigungs-
gebot), an. Zum EAG Bau Krautzberger/Stiier, DVBI 2004, 781,
DVBI 2004, 914. Zum Stidtebaurecht Battis/Krautzberger/Lohr,
BauGB, 9. Aufl. 2005; Erbguth/Wagner, Grundziige des &ffentli-
chen Baurechts, 4. Aufl. Miinchen 2005; Gelzer/Bracher/Reidt,
7. Aufl. Koln 2004; Hoppe/Bonker/Grotefels, Offentliches Bau-
recht, 3. Aufl. Miinchen 2004; Krautzberger/Sifker, BauGB,
7. Aufl. Heidelberg 2004; Schrodier, BauGB, 7. Aufl. Kéln 2006;
Stiier, Stidtebaurecht 2004, Bd. 5 der Schriftenreihe Planungsrecht,
Osnabriick 2004; ders., Handbuch des Bau- und Fachplanungs-
rechts, 3. Aufl. Miinchen 2005; ders., Der Bebauungsplan, 3. Auf-
lage Miinchen 2006.

gemeindlichen Einvernebmensregelungen stand angesichts
der Moglichkeiten, das gemeindliche Einvernehmen durch
eine Entscheidung der hoberen Verwaltungsbeborde zu er-
setzen, anf dem Priifstand der Gerichte.

Die planungsrechtliche Zulissigkeit von Vorhaben beur-
teilt sich nach §§ 29 bis 37 BauGB. Das EAG Bau hat
hier Anderungen der Vorschriften §§ 29, 33, 34 und 36
BauGB gebracht. Die Rechtsprechung hat sich vor allem
mit Befreiungen, der Planreife und der planungsrecht-
lichen Zulissigkeit von Vorhaben im Innenbereich und
im Auflenbereich befasst.

1. Vorhaben nach § 29 BauGB

Fiir Vorhaben, die die Errichtung, Anderung oder Nut-
zungsinderung von baulichen Anlagen zum Inhalt haben,
und fiir Aufschiittungen und Abgrabungen groferen Um-
fangs sowie fir Ausschachtungen, Ablagerungen ein-
schliefflich Lagerstitten gelten nach §29 BauGB die
§§ 30 bis 37 BauGB. Die Vorschriften des Bauordnungs-
rechts und andere &ffentlich-rechtliche Vorschriften blei-
ben unbertihrt. §29 BauGB enthilt damit die Anwen-
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dungsvoraussetzungen fiir die Priifung der planungsrecht-
lichen Zulidssigkeit von Vorhaben.

Nicht zu den planungsrechtlich relevanten Vorhaben
zahlt die Fortfithrung der Nutzung des vorhandenen lega-
len Bestandes. Eingriffe in die vorhandene Bausubstanz
stellen allerdings eine Anderung im Sinne des § 29 Abs. 1
BauGB dar, wenn das Bauwerk dadurch seiner urspriingli-
chen Identitit beraubt wird. Ein solcher Identititsverlust
tritt nicht nur ein, wenn der Eingriff in den vorhandenen
Bestand so intensiv ist, dass er die Standfestigkeit des ge-
samten Bauwerk beriihrt und eine statische Nachberech-
nung erforderlich macht!, sondern erst recht, wenn die
Bausubstanz ausgetauscht wird oder die Baumafinahmen
sonst praktisch einer Neuerrichtung gleichkommen. Ob
die Sanierung eines Gebiudes gemessen hieran bereits
ecine Anderung einer baulichen Anlage im Sinne von § 29
Abs. 1 BauGB darstellt, weil sie einer Neuerrichtung
gleichkommt, ist im jeweiligen Einzelfall zu kliren®

Zwar begriindet die bloffe Duldung einer baulichen An-
lage noch keine als Eigentum geschutzte Rechtsposition.
Duldet die Behérde, dass der Eigentiimer unter dem Ge-
sichtspunkt der Verhiltnismifigkeit eine formell und ma-
teriell illegale Anlage oder Nutzung noch weiter nutzt, er-
geben sich daraus keine dariiber hinausgehenden Eigen-
tumsrechte’. Hat aber eine Baugenchmigungsbehérde die
(moglicherweise illegale) Instandsetzung cines Gebaudes
fir Wohnzwecke aufsichtsbehérdlich »begleitet«, so
kann sich daraus ein schiitzenswertes Vertrauen ergeben,
das eine Bescitigungsverfiigung auf Dauer ausschlieflt".

2. Vorhaben im Geltungsbereich eines qualifizierten
Bebauungsplans

Im Geltungsbereich eines Bebauungsplans, der allein oder
gemeinsam mit sonstigen baurechtlichen Vorschriften
mindestens Festsetzungen iiber die Art und das Maf§ der
baulichen Nutzung, die {iberbaubaren Grundstiicksfli-
chen und die értlichen Verkehrsflichen enthil, ist ein Vor-
haben zulissig, wenn es diesen Festsetzungen nicht wider-
spricht und die Erschlieflung gesichert st (§ 30 Abs. 1
BauGB). Das Vorliegen einer »Vertrauensgrundlage« fiir
Vorbereitungen des Eigentiimers zur Verwirklichung von
im Bebauungsplan vorgeschenen Nutzungsméglichkeiten
setzt nicht voraus, dass fiir das beabsichtigte Vorhaben die
Erschliefung bereits vorhanden bzw. im Sinne des § 30
Abs. 1 BauGB »gesichert« ist. Es reicht aus, wenn mit
der Erschlieung in absehbarer Zeit etwa auch durch den
Eigentiimer selbst in Verwirklichung seines Vorhabens ge-
rechnet werden kann®.

1 BVerwG, Urteil vom 17. 1. 1986 — 4 C 80.82 —, BVerwGE 72, 362 =
DVBL. 1986, 677 — Statik.

2 BVerw(G, Beschluss vom 10. 10, 2005 ~ 4 B 60.05 —, BBB 2006,
Heft 2, 48 — Ersatzbau.

3 BGH, Urteil v. 21. 1. 1999 — III ZR 168/97 -, BGHZ 140, 285 =
DVBI 1999, 603 — Wasserrecht.

4 BGH, Utrteil vom 8. 5. 2003 — III ZR 68.02 —, DVBI 2003, 1053 =
Z{BR 2003, 688 — Kotten.

5 BGH, Beschluss vom 28. 10. 2004 — ITI ZR 25/04 —.
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3. Befreiung

Die Befreiungsmoglichkeiten sind durch das EAG Bau
nicht geindert worden. Nach § 31 Abs. 2 BauGB kann
von den Festsetzungen des Bebauungsplans befreit wer-
den, wenn Griinde des Wohls der Allgemeinheit die Be-
fretung erfordern, die Abweichung stidtebaulich vertret-
bar ist oder die Durchfithrung des Bebauungsplans zu ei-
ner offenbar nicht beabsichtigten Hirte fithren wirde.
Dabei sind nachbarliche Interessen zu wirdigen und
offentliche Belange zu berticksichtigen. Griinde des Wohls
der Allgemeinheit erfordern eine Befreiung nach § 31
Abs. 2 BauGB nicht erst, wenn den Belangen der All-
gemeinheit auf keine andere Weise als durch Befreiung
entsprochen werden konnte, sondern bereits dann, wenn
es zur Wahrnehmung des jeweiligen 6ffentlichen Interes-
ses verniinftigerweise geboten ist, mit Hilfe der Befreiung
das Vorhaben an der vorgesehenen Stelle zu verwirklichen.
Auch dann, wenn andere Moglichkeiten zur Erfullung des
Interesses zur Verfigung stehen, kann cine Befreiung zur
Wahrnehmung des offentlichen Interesses verniinftiger-
weise geboten sein. Maflgebend sind die Umstinde des
Einzelfalles; dabei kann es auch auf Fragen der Zumutbar-
keit und Wirtschaftlichkeit ankommen®.

Ob die Grundziige der Planung im Sinne von § 31
Abs. 2 BauGB beriihrt werden, hingt von der jeweiligen
Planungssituation ab. Entscheidend ist, ob die Abwei-
chung dem planerischen Grundkonzept zuwider liuft. Je
tiefer die Befreiung in das Interessengeflecht der Planung
eingreift, desto eher liegt der Schluss auf eine Anderung in
der Planungskonzeption nahe, die nur im Wege der
(Um-)Planung moglich ist’,

Ein Anspruch auf Erteilung einer Befreiung gemafl § 31
Abs. 2 BauGB fiir ein Wohnbauvorhaben auf einer als
»Offentliche Griinfliche/Parkanlage« festgesetzten Fli-
che scheidet aus, wenn sich der Plangeber im Planaufstel-
lungsverfahren aufgrund von entsprechenden Anregungen
mit der Frage einer Bebauung des fraglichen Grundstiicks
befasst und sich unter Abwigung der widerstreitenden
privaten und 6ffentlichen Interessen bewusst gegen cine
Ausweisung als Bauland entschieden hat®.

Auch von den Festsetzungen eines einfachen Bebau-
ungsplanes, der keine Festsetzungen tiber die iiberbauba-
ren Grundstiicksflichen oder die 6rtlichen Verkehrsfli-
chen enthilt, kann eine Befreiung erteilt werden. Ob von
einer Befreiung die Grundziige der Planung beriihrt wer-
den, hangt von der jeweiligen Planungssituation ab. Die
Erteilung einer Belreiung von den Festsetzungen eines Be-
bauungsplanes fiihrt zu ciner partiellen Unwirksamkeit
dieser Festsetzungen, ohne dass dafiir eine Planinderung
erforderlich ist’.

6 BVerwG, Beschluss vom 5. 2. 2004 -4 B 110.03 —, BauR 2004, 1124
= ZfBR 2004, 471 - Befrciung von Bebauungsplanfestsetzung zu-
gunsten einer Mobilfunksendeanlage.

7 BVerwG, Beschluss vom 19. 5. 2004 — B 35.04 —.

8 VGH Mannheim, Urteil vom 20. 2. 2004 — 10 A 4840/01 —, BauR
2004, 1125 ~ Bauvorbescheid.

9 BVerwG, Beschluss vom 30. 3. 2005 — 9 B 3.05 —, Befreiung.
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Eines ist aber auch klar: Die Befreiungsvorschriften
gleichen weiterhin einer Mengelowierklausel’® oder einem
Mikadospiel: Wenn sich jemand bewegt, ist das Spiel fur
den Bauherrn bereits verloren. Ein Dispens wird wohl nur
erteilt, wenn die Baugenehmigungsbehérde, die Ge-
meinde, die hohere Verwaltungsbeh6rde und der Nachbar
keine Widerstinde leisten. Landet man nach Ablehnung
des Vorhabens bei Gericht, hat der Bauherr zumeist
schlechte Karten.

4. Planreife (§ 33 BauGB)

Durch das EAG Bau sind die Regelungen zur Planreife
neu gefasst. In Gebieten, fiir die ein Beschluss tiber die
Aufstellung eines Bebauungsplans gefasst ist, ist ein Vor-
haben nach § 33 Abs. 1 BauGB zulissig, wenn (1) die Of-
fentlichkeits- und Behdrdenbeteiligung nach § 3 Abs. 2, 4
Abs. 2 und 4a Abs. 2 bis 5 BauGB durchgefiithrt worden
ist, (2) anzunehmen ist, dass das Vorhaben den kiinftigen
Festsetzungen des Bebauungsplans nicht entgegensteht,
(3) der Antragsteller diese Festsetzungen fiir sich und seine
Rechtsnachfolger schriftlich anerkennt und (4) die Er-
schlieffung gesichert ist. Erst nach Durchfithrung der Um-
weltpriifung und der formlichen Beteiligungsverfahren ist
daher die Planreife gegeben.

Auch die Rechtsprechung stellt entsprechende Anfor-
derungen an das Vorliegen der Planreife auf: Allein das In-
teresse, Klarheit iiber die Rechtslage zu erlangen, rechtfer-
tigt es nicht, ein Verfahren, das das Stadium der Abschluss-
reife erlangt hat, offen zu halten. Sieht der Planungstriger
gleichwohl davon ab, mit dem Formalakt der Bekannt-
machung einen Schlussstrich unter seine Planung zu zie-
hen, so macht er von § 33 BauGB einen unzulissigen dys-
funktionalen Gebrauch. § 33 Abs. 1 BauGB ist daher nicht
anwendbar, wenn der Planungstriger erklirt, alles zum
Abschluss des Planaufstellungsverfahrens Erforderliche
getan zu haben, aber den Bebauungsplan nicht durch
offentliche Bekanntmachung nach §10 Abs.3 Satz 1
BauGB in Kraft setzt!l.

5. Einzelhandel im beplanten und nicht beplanten
Innen- sowie im Auflenbereich

Der Verfall vieler Innenstidte schreitet voran. In zahl-
reichen lindlichen Gemeinden aber in Stadtteilzentren
der Grofistidte werden bei wachsenden Leerstinden die
Schaufenster einfach zugeklebt. Dieser Trend wird nicht
nur durch die Einkaufscenter auf der griinen Wiese, son-
dern auch durch innerstidtische Center gefordert, die
das Publikum zwar wie ein Magnet anziehen und es
geradezu aufschlucken, aber vielfach keine Belebung
der umgebenden Stadtlagen bringen. Das CentrO Ober-

10 Mit solchen Vorschriften, die auf Zustimmung der Beteiligten an-
gelegt sind, lassen sich nur gewisse Anniherungen an die absolute
Gerechtigkeit erreichen.

11 BVerwG, Urteil vom 1. 8. 2002 - 4 C 5.01 —, BVerwGE 117, 25 =
DVBI 2003, 62 = NVwZ 2003, 86 — FOC Zweibriicken.

hausen'? aber auch zahlreiche Bahnhofsgalerien wie etwa
in Siegen sind dafiir beredte Beispiele.

Das Planungsrecht stellt den planenden Gemeinden
allerdings ausreichende Instrumente zur Verfiigung, mit
denen derartigen Entwicklungen begegnet werden kann.
Bauleitpline benachbarter Gemeinden sind nach §2
Abs. 2 BauGB aufeinander abzustimmen. Dabei konnen
sich die Gemeinden auch auf ihre ihnen durch Ziele der
Raumordnung zugewiesenen Funktionen sowie auf Aus-
wirkungen auf ihre zentralen Versorgungsbereiche be-
rufen (§2 Abs.2 Satz2 BauGB). Von Innenbereichs-
vorhaben dirfen keine schidlichen Auswirkungen auf
zentrale Versorgungsbereiche in der Gemeinde oder in an-
deren Gemeinden zu erwarten sein (§ 34 Abs. 3 BauGB).

Grofiflichiger Einzelhandel mit tendenziell schadli-
chen stadtebaulichen oder infrastrukturellen Auswirkun-
gen ist nach § 11 Abs. 3 BauNVO in Kerngebiete sowie
in Einzelhandelsondergebiete verwiesen. Die Gemeinden
haben die Moglichkeit, die Ansiedlung von FEinzel-
handelsbetrieben durch Bauleitplanung zu steuern und
damit auf Stadtebau und Infrastruktur Einfluss zu neh-
men. Eine Gemeinde ist daher grundsitzlich berechtigt,
durch einen Bebauungsplan grofiflichigen Einzelhandel
im Plangebiet zu beschrinken, um auf der Grundlage
eines durch Marktforschungsgutachten getragenen Ein-
zelhandelskonzepts die mit erheblichen Investitionen

12 OVG Miinster, Urteile vom 6. 6. 2005 — 10 D 145.04. NE 10 D
148.04. NE —, BauR 2005, 1577; BVerwG, Beschliisse vom
28.12.2005 - 4 BN 41.05 — Erweiterung CentrO Oberhausen.
Die Stadt Oberhausen hatte den umliegenden Ruhrgebietsstidten
und der Bezirksregierung Diisseldorf als Genehmigungsbehorde
fiir die Flichennutzungsplaninderung eine Begrenzung der Ver-
kaufsfliche auf 70 000 qm verbindlich zugesichert, dies durch
Baulast gesichert und die Zusicherungen spiter allerdings fiir un-
wirksam erklirt, Stiier/Weers, DVBI 2006, 236. Zu den Plandiver-
genzen zwischen Zusicherungen und Planausweisungen Stiier,
BauR 2006, 31. Zur Bindung von »Sollzielen« BVerwG, Urteil
vom 17.9. 2003 — 4 C 14.01 —, BVerwGE 117, 351 = DVBI 2004,
239; Urteil vom 18. 9. 2003 — 4 CN 20.02 —, BVerwGE 119, 54 =
DVBI 2004, 251; OVG Liineburg, Urteil vom 1.9.2005 -1 LC
107/05 - Soltau. Als ein solches Ziel ist vom OVG Liineburg die
Formulierung anerkannt worden: »Neue Flichen fiir den grofi-
flichigen Einzelhandel sind den jeweiligen Zentralen Orten zu-
zuordnen. Der Umfang neuer Flichen bestimmt sich aus dem
zentralortlichen Versorgungspotenzial, den vorhandenen Versor-
gungseinrichtungen und der innergemeindlichen Zentrenstruk-
tur. Die Ausweisung neuer Flichen fiir den grofiflichigen Einzel-
handel ist interkommunal abzustimmen.« Das sieht das OVG
Miinster unter Aufgabe seiner bisherigen Rechtsprechung fiir
die Landesplanung in NRW anders. § 24 Absatz 3 Landesent-
wicklungsprogramm NRW soll danach keine die Bauleitplanung
bindenden Ziele enthalten. Nach dieser Vorschrift sollen Kern-
gebiete sowie Sondergebiete fiir Finkaufszentren, grofflichige
Einzelhandelsbetriebe und sonstige grofiflichige Handels-
betriebe nur ausgewiesen werden, soweit die in ihnen zulissigen
Nutzungen nach Art, Lage und Umfang der angestrebten zen-
tralortlichen Gliederung sowie der in diesem Rahmen zu sichern-
den Versorgung der Bevélkerung entsprechen und wenn sie
riumlich und funktional den Siedlungsschwerpunkten zugeord-
net sind.
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umgestaltete Innenstadt als Einzelhandelszentrum zu
festigen und auszubauen®.

Die Bedeutung des § 2 Abs. 2 BauGB im Rahmen des
allgemeinen Abwigungsgebots liegt darin, dass eine Ge-
meinde, die ihre eigenen Vorstellungen selbst um den Preis
von gewichtigen Auswirkungen fiir die Nachbargemeinde
durchsetzen mochte, einem erhohten Rechtfertigungs-
zwang in Gestalt der Pflicht zur (formellen und materiel-
len) Abstimmung im Rahmen einer férmlichen Planung
unterliegt. Die Missachtung eines solchermaflen be-
grindeten Planungserfordernisses beriihrt zugleich den
durch § 2 Abs. 2 BauGB erfassten Rechtskreis und verletzt
dadurch die Nachbargemeinde in eigenen Rechten.

§ 11 Abs. 3 BauNVO erfasst Betriebe, die entgegen dem
stidtebaulichen Leitbild, durch die Standorte des Einzel-
handels eine funktionsnahe Beziehung zum Wohnen her-
stellen, an wohnungsfernen, verkehrlich schlecht oder nur
mit dem Auto erreichbaren Standorten auf grofler Flache
ein Warenangebot fiir den privaten Bedarf der Allgemein-
heit bereithalten. Er zielt darauf ab, den Finzelhandel an
den Standorten zu sichern, die in das stidtebauliche Ord-
nungssystem funktionsgerecht eingebunden sind. Dass auf
diese Weise die Wirtschaftsstruktur in den zentralen Ver-
sorgungsbereichen gestirkt wird, ist nicht Selbstzweck.
Der Schutz der mittelstindischen Wirtschaft dient nicht
als Mittel dafiir, bestimmte Wettbewerbsverhiltnisse zu
stabilisieren. Vielmehr soll sichergestellt werden, dass
durch die Ansiedlung von Einzelhandelsbetrieben an pe-
ripheren Standorten nicht die wirtschaftliche Existenz der-
jenigen Betriebe bedroht oder gar vernichtet wird, die eine
verbrauchernahe Versorgung gewihrleisten.

Auch im Auflenbereich ergeben sich entsprechende Be-
schrinkungen. Die Zulassung eines Auflenbereichsvor-
habens kann am offentlichen Belang des Planungserfor-
dernisses scheitern. Ein solches Erfordernis liegt vor,
wenn das Vorhaben einen Koordinierungsbedarf auslést,
dem nicht das Konditionalprogramm des § 35 BauGB,
sondern nur eine Abwigung im Rahmen einer formlichen
Planung angemessen Rechnung zu tragen vermag. Besteht
im Verhaltnis benachbarter Gemeinden ein qualifizierter
Abstimmungsbedarf 1. S. des §2 Abs.2 BauGB, so ist
dies ein starkes Anzeichen dafiir, dass die in § 35 Abs. 3
BauGB aufgefithrten Zulassungsschranken nicht ausrei-
chen, um ohne Abwigung im Rahmen einer férmlichen
Planung eine Entscheidung tiber die Zulissigkeit des be-
absichtigten Vorhabens treffen zu kénnen. Das Erforder-
nis einer formlichen Planung gehort zu den nicht be-
nannten offentlichen Belangen. Dieser 6ffentliche Belang
bringt zum Ausdruck, dass die in § 35 BauGB enthaltenen
Vorgaben nicht ausreichen, um eine Entscheidung tiber die
Zulissigkeit des beabsichtigten Vorhabens treffen zu
kénnen. Von einem qualifizierten Abstimmungsbedarf ist
dann auszugehen, wenn das Vorhaben die in § 11 Abs. 3
Satz 1 BauNVO bezeichneten Merkmale aufweist™. Das
im Auflenbereich zu verwirklichende Vorhaben kann

13 VG Freiburg, Urteil vom 24. 3. 2004 — 7 K 1249/03 —, KommJur
2004, 192 — Einzelhandel.

14 BVerwG, Urteil vom 1. 8. 2002 -4 C 5.01 —, BVerwGE 117,25 =
DVBI 2003, 62 = NVwZ 2003, 86 - FOC Zweibriicken.
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eine Konfliktlage mit so hoher Intensitit fiir die bertihrten
offentlichen und privaten Belange auslosen, dass es die in
§ 35 BauGB vorausgesetzte Entscheidungsfahigkeit des
Zulassungsverfahrens tbersteigt. Ein derartiges Koor-
dinierungsbediirfnis ist zu bejahen, wenn die durch das
Vorhaben beriihrten 6ffentlichen und privaten Belange ei-
nen in erster Linie planerischen Ausgleich erfordern, der
seinerseits Gegenstand einer abwigenden Entscheidung
zu sein hat. Eine in diesem Sinne »abwigende« Entschei-
dung ist nach dem Gesetz weder der Genehmigungs-
behorde noch der Gemeinde im Rahmen des § 36 Abs. 1
BauGB zugestanden. Sie kann allein in einem Bauleitplan-
verfahren getroffen werden'.

Es kommt weder fir das Eingreifen der Regelver-
mutung nach § 11 Abs. 3 Satz 3 BauNVO noch fiir deren
Widerlegung darauf an, ob der Einzelhandelsbetrieb von
vornherein in der nun zu beurteilenden Grofle errichtet
oder ob ein bestehender Betrieb nachtriglich erweitert
werden soll'.

6. Nahversorger

Seine bisherige Einzelhandelsrechtsprechung hat der 4. Se-
nat des BVerwG inzwischen behutsam fortentwickelt, die
Verkaufsfliche der Nahversorger auf 800 qm angehoben
und der Praxis hierdurch handhabbare Maf§stabe fiir die
Abgrenzung der Grofiflichigkeit von Handelsbetrieben
gegeben'. Die Entscheidungen sind von dem Gedanken
getragen, die bisherige Rechtsprechung des BVerwG zum
Konzept des § 11 Abs. 3 BauGB vom Grundsatz her zu
bestitigen, allerdings die Grenze fir die Grofiflichigkeit
von bisher 700 qm Verkaufsfliche'® bzw. bis zu 800 qm
nach Einzelfallpriifung'® auf 800 qm als Fixgrofle anzuhe-
ben. Hierdurch soll der Praxis Klarheit gegeben und die
Entscheidungsprozesse fiir die Genehmigung von Einzel-
handelsnutzungen vereinfacht werden. Zugleich hat das
BVerwG die bisherige Rechtsprechung bestitigt, dass
mehrere Einzelhandelsbetriebe grundsitzlich fiir sich be-
trachtet und hinsichtlich der Flichen nicht als ein Betrieb
zusammengerechnet werden diirfen. Ausnahmen sind die
Einkaufszentren, die einen einheitlich geplanten, finan-
zierten, gebauten und auch nach auflen als Einheit erschei-
nenden Gebiudekomplex darstellen®. Funktionszusam-

15 BVerwG, Beschluss vom 11. 8. 2004 — 4 B 55.04 —, BauR 2005, 832
= Buchholz 406.11 § 35 BauGB Nr 363 — formliche Planung,.

16 BVerwG, Beschluss vom 29. 11. 2005 — 4 B 72.05 —, BRB 2006,
Heft 2, 48 — Erweiterung eines grofiflichigen Einzelhandels-
betriebes.

17 BVerwG, Urteile vom 24. 11. 2005 - 4 C 10.04 - (VGH Mann-
heim Urteil vom 13. 7. 2004 -5 S 1205/03 — ZfBR 2005, 78), -4 C
14.04 — (OVG Frankfurt Urteil vom 3. 11. 2004 — 3 A 471/01 —
ZfBR 2005, 292), — 4 C 3.05 — (OVG Frankfurt Urteil vom
3. 11. 2004 — Parallelentscheidung), — 4 C 8.05 — (OVG Miinster,
Urteil vom 25. 4. 2005 - 10 A 2861/04 —).

18 BVerwG, Urteil vom 22.5. 1987 -4 C 19.85 —, BauR 1987, 528 =
DVBI 1987, 1006.

19 BVerwG, Beschluss vom 22. 7. 2004 —4 B 29.04 —, ZfBR 2004, 699
= DVBI 2004. 1308.

20 BVerwG, Urteil vom 1. 8. 2002 —4 C 5.01 —, BVerwGE 117,25 =
DVBI 2003, 62 = NVwZ 2003, 86 — FOC Zweibriicken.
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menhinge mehrerer Betriebe kénnen nur dann zu einer
einheitlichen Betrachtung der verschiedenen Einzelhan-
delsnutzungen fiihren, wenn sie bei strengen Maflstiben
ausnahmsweise als funktionale Einheit erscheinen, etwa
wenn untergeordnete Einzelhandelsnutzungen unter ei-
nem Dach lediglich formal aus einem Einzelhandels-
betrieb ausgegliedert werden, in Wahrheit aber als Teil
eines entsprechenden Gesamtkonzeptes erscheinen.

Die BauNVO unterwirft Einzelhandelsnutzungen nur
dann dem Regelungssystem des § 11 Abs.3 BauNVO,
wenn es sich um einen grof}flichigen Einzelhandelsbetrieb
handelt. Ist der Einzelhandelsbetrieb grofiflichig, so erfor-
dert das Regelungssystem des § 11 Abs. 3 BauNVO eine
Priifung, ob von dem Vorhaben schidliche Auswirkungen
auf die in der Vorschrift benannten stidtebaulichen oder
infrastrukturellen Belange ausgehen. Hierfiir ist eine Ver-
mutungsgrenze von 1200 gm Geschossfliche aufgestellt.
Wird sie unterschritten, ist das Einzelhandelsvorhaben
grundsatzlich zulissig, Wird sic tberschritten, geht der
Verordnungsgeber grundsitzlich von schidlichen stadte-
baulichen oder infrastrukturellen Auswirkungen aus mit
der Folge, dass das Einzelhandelsvorhaben planungsrecht-
lich unzulissig ist. Vorhaben, die nicht grofiflichig sind,
fallen aus der weiteren Priiffungssystematik des § 11 Abs. 3
BauNVO heraus mit der Folge, dass auch vom Prinzip her
schidliche Einzelhandelsnutzungen, welche die Vermu-
tungsgrenze von 1200 qm Geschossfliche tiberschreiten,
nichtan § 11 Abs. 3 BauNVO gemessen werden und daher
planungsrechtlich zulissig sind. Je weiter daher die
Grenze zur Grofiflichigkeit eines Betriebes zahlenmiflig
nach oben geht, in desto groflerem Mafle werden Einzel-
handelsbetriebe von dem Priifraster des §11 Abs.3
BauNVO freigestellt. Denn nicht groflflichige Betriebe
sind auch dann planungsrechtlich zulissig, wenn sie nach
den Mafistiben des § 11 Abs. 3 BauNVO schidliche Aus-
wirkungen auf stidtebauliche oder infrastrukturelle Be-
lange haben. Aber auch unterhalb dieser Grenze kann ein
Einzelhandelsbetrieb mit einer Nutzfliche von hochstens
400 qm als »Nachbarschaftsladen« oder »Convenience-
Store« ein festsetzungsfahiger Anlagentyp im Sinne vom
§ 1 Abs. 9 BauNVO sein?l.

Das BVerwG hat die Grenze fiir die Grof3flichigkeit
von frither 700 qm Verkaufsfliche mit einer gewissen Be-
urteilungsmarge auf feste 800 qm angehoben. Einzelhan-
delsbetriebe mit einer geringeren Fliche sind daher nicht
grofiflichig und unterliegen nicht dem Priifsystem, wih-
rend Betriebe mit mehr als 800 qm dem Priifprogramm des
§ 11 Abs.3 BauNVO unterfallen. Einzelhandelsbetriebe
oberhalb der 800 qm Verkaufsflichen-Grenze sind daher
planungsrechtlich nur dann grundsitzlich zulissig, wenn
sie eine geringere Geschossfliche als 1200 gm haben.
Wird die Vermutungsgrenze tiberschritten, sind die Ein-
zelhandelsvorhaben grundsitzlich unzulissig. Allerdings
kann die Vermutungsgrenze im Einzelfall fir Betriebe
unterhalb aber auch oberhalb von 1 200 qm Geschossfla-
che widerlegt werden. Wird die Vermutungsgrenze von

21 BVerwG, Beschluss vom 8.11.2004 — 4 BN 39.04 —, DVBI
2005,196 = NVwZ 2005, 324 = BauR 2005, 513 — Convenience-
Store.

1200 qm tiberschritten, ist eine Widerlegung in der Praxis
wohl nicht ganz einfach. Das BVerwG sah sich zur Fort-
entwicklung der mafigeblichen Verkaufsflichengrenze
von 800 qm durch Auflerungen im Schrifttum?, in Gut-
achten aber auch durch eine Reihe von tatbestandlichen
Feststellungen der Berufungsurteile ermichtigt. Zugleich
wird allerdings durch die Anhebung der Verkaufsfliche
auf 800 qm fiir die Grofiflichigkeit der Trend fortgeschrie-
ben, Einzelhandelsbetriebe unterhalb dieser Grofienord-
nung dem Wettbewerb zu opfern. Denn vor allem die
Zahl der Parkplitze ist fir die Attraktivitit eines Einzel-
handelsbetriebs von entscheidender Bedeutung. In wel-
chem Umfang sich hierdurch Restriktionen fiir die pla-
nungsrechtliche Zuldssigkeit solcher Betriebe ergeben,
diirfte auch weiterhin offen sein.

In die Verkaufsfliche einzurechnen sind neben der ei-
gentlichen Ladenfliche auch der Windfang, der Kassen-
raum, die Fleischtheken und sonstige Theken sowie der
nicht integrierte Lagerraum (Lager mit Verkauf durch Zu-
gang von Kunden). Auch ein Backshop und ein Schreib-
warengeschift kénnen unter besonderen Voraussetzungen
in die einheitliche Verkaufsfliche eingerechnet werden?®.
Zwar hat sich das BVerwG vom Ausgangspunkt der
Rechtsprechung des OVG Miinster?* angeschlossen, wo-
nach es sich nach den baulichen und betrieblichen Gege-
benheiten bei Nutzungen in mehreren Baukorpern grund-
sitzlich um selbstindige bauliche Einheiten handelt. Auch
unterschiedliche Nutzungen innerhalb eines Baukorpers
sind grundsitzlich als selbststindig zu betrachten, vor
allem, wenn sie selbststindig 6ffnen und schlieffen konnen
und auch iiber eigenstindige Nebenriume einschliefflich
der Sozialriume verfiigen. Gleichwohl konnen mehrere
Einzelhandelsgeschifte unter einem Dach unter dem
Blickwinkel einer funktionalen Einheit zusammenzurech-
nen sein, wenn es sich der Sache nach um die Ausglie-
derung der Betriebsteile handelt, die typischerweise in ei-
nem Einzelhandelsgeschift einheitlich sind. Dann werden
sie auch von der Verkehrsanschauung als Einheit angese-
hen. Eine derartige Betrachtung ist im Hinblick auf eine
teleologische Auslegung des § 11 Abs. 3 BauNVO gebo-
ten. Dies gilt vor allem fiir Nutzungen, bei denen es sich
um untergeordnete Ausgliederungen einer eigentlich als
Einheit empfundenen Ausgliederung handelt.

Einzelne Einzelhandelsgeschifte sind danach in aller
Regel nur dann als Einheit zu betrachten, wenn sie ein Ein-
kaufszentrum darstellen. Eine Zusammenrechnung der
Einzelhandelsflichen tiber den Gesichtspunkt des Funk-
tionszusammenhangs kann nur in streng begrenzten Aus-

22 Hauth, Unzulissigkeit von Einzelhandelsbetrieben, BauR 2001,
1037; Berghiuser/Berg/Brendel, Wohnungsnahe Verbraucher-
versorgung oder grofiflichiger Einzelhandel, BauR 2002, 31; Be-
richt der Arbeitsgruppe »Strukturwandel im Lebensmitteleinzel-
handel und § 11 Abs. 3 BauNVO« vom 30. 4. 2002, Z{BR 2002,
598; Haaf}, Strukturwandel im Lebensmitteleinzelhandel, BauR
2002, 1795; Kopf, Planungsrechtliche Probleme von Einzelhan-
dclsvorhaben, DV 2005, 315.

23 BVerwG, Urteil vom 24. 11. 2005 ~ 4 C 14.04 und 4 C 3.05 —, wie
OVG Frankfurt, Urteil vom 3. 11. 2004 — 3 A 471/01 —, Zf{BR
2005, 292.

24 OVG Miinster, Urteil vom 25. 4. 2005 — 10 A 2861/04 —.
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nahmefillen angenommen werden. Ein Getrinkemarkt
und ein Discounter sind daher vom Grundsatz auch dann
gesondert zu betrachten, wenn sie sich in zwei aneinander
gebauten Gebiuden befinden und ein einheitlicher Park-
platz fir beide Vorhaben genutzt werden kann. Im Gegen-
satz zu den vom OVG Frankfurt Oder entschiedenen Fil-
len konnte daher auch aufgrund der bindenden tatsich-
lichen Feststellungen des OVG Miinster ein funktionaler
Zusammenhang, aus dem sich die Notwendigkeit einer
einheitlichen Betrachtung ergab, nicht angenommen wer-
den. Daes sich um ein Vorhaben im nicht beplanten Innen-
bereich handelte, stand fiir das OVG Miinster auch eine
Priifung nach dem neuen § 34 Abs. 3 BauGB an. Danach
diirfen von Vorhaben im nicht beplanten Innenbereich
keine schidlichen Auswirkungen auf zentrale Versor-
gungsbereiche in der Gemeinde oder in anderen Gemein-
den zu erwarten sein. Derartige Auswirkungen hatte das
OVG Minster verneint. Auch diese Ausfihrungen hat das
BVerwG nicht beanstandet.

Zugleich ist aber auch klar, dass mit den Entscheidungen
nicht alle kiinftigen Streitfalle beseitigt werden konnten.
Fiir die Praxis bleibe trotz des Leipziger Richterspruchs
auch in Zukunft noch gentigend Streitstoff. Auch die pla-
nenden Gemeinden diirften mit den Ergebnissen gut leben
konnen, haben sie doch nunmehr eine klare Beurteilungs-
grundlage fiir ihre Planungspraxis erhalten auf die sie sich
— wenn alles gut geht — wohl etwa die nichsten 20 Jahre
verlassen konnen.

7. Mobilfunkanlagen

Die Errichtung von Mobilfunkanlagen hat die Recht-
sprechung abgesegnet, wenn die Anlagen die Werte der
26. BImSchV einhalten. Auch kann unter den Vorausset-
zungen des §31 Abs.2 BauGB fiir Mobilfunkanlagen
eine Befreiung erteilt werden?. Die Erfiillung der Anzei-
gepflicht des Betreibers einer Hochfrequenzanlage nach
§ 7 Abs. 1 der 26. BImSchV ist keine Rechtmafligkeits-
voraussetzung der Plangenehmigung fir diese Anlage.
Der Belang, von wirtschaftlichen Nachteilen verschont
zu bleiben, die Folge objektiv nicht begriindbarer Immis-
sionsbefiirchtungen sind, ist in der Abwigung nicht
schutzwiirdig?. Auch fir die zivilrechtliche Zumut-
barkeitsgrenze nach §906 Abs.1 Satz2 BGB hat die
26. BImSchV Indizfunktion. Werden deren Werte einge-
halten, muss der Beeintrachtigte zur Erschiitterung dieser
Indizwirkung darlegen und ggf. beweisen, dass ein wissen-
schaftlich begriindeter Zweifel an der Richtigkeit der fest-
gelegten Grenzwerte und ein fundierter Verdacht einer
Gesundheitsgefihrdung besteht?”. Auch der verfassungs-
rechtliche Schutzanspruch geht nicht weiter®®. Es ist viel-
mehr Sache des Verordnungsgebers, den Erkenntnisfort-

25 BVerwG, Beschluss vom 5. 2.2004 — 4 B 110.03 -, Mobilfunk-

anlage.
26 BVerwG, Urteil vom 10.12.2003 — 9 A 73.02 —, Mobilfunk-

anlage.

27 BGH, Urteil vom 13. 2. 2004 -V ZR 217/03 —.

28 BVerfG, Beschluss vom 30. 11. 1988 —1 BvR 1301/84 —, BVerfGE
79, 174.
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schritt der Wissenschaft mit geeigneten Mitteln nach allen
Seiten zu beobachten und zu bewerten, um gegebenenfalls
weiter gehende Schutzmafinahmen treffen zu kénnen. Bei
komplexen Gefihrdungslagen, iiber die noch keine ver-
lasslichen wissenschaftlichen Erkenntnisse vorliegen, hat
der Verordnungsgeber einen angemessenen Erfahrungs-
und Anpassungsspielraum?.

In einem reinen Wohngebiet, in dem vereinzelte Wohn-
blocks zulissig sind, liegen die Voraussetzungen fiir die Er-
teilung einer Befreiung von der Festsetzung der Art der
baulichen Nutzung fiir eine verfahrensfreie Mobilfunk-
anlage auf dem Dach eines Hochhauses vor. Bei Einhaltung
der Grenzwerte der 26. BImSchV sind auch die nachbarli-
chen Belange gewahrt. Fehlen gewichtige schiitzenswerte
Interessen an der Versagung der Befreiung, tritt eine Er-
messensreduzierung auf Null ein. Das »Unbehagen« der
Anwohner stellt kein solches Interesse dar®.

8. Nicht beplanter Innenbereich

Fiir Vorhaben im nicht beplanten Innenbereich sind durch
das EAG Bau drei Anderungen eingetreten: Auch Fern-
wirkungen von Vorhaben im Innenbereich konnen zu de-
ren planungsrechtlicher Unzulissigkeit fithren (§ 34
Abs. 3 BauGB). Bei einer stidtebaulichen Vertretbarkeit
und bei einer Beriicksichtigung nachbarlicher Belange
kann im Einzelfall auch eine Gemengelage im Innen-
bereich zugelassen werden (§ 34 Abs. 3 a BauGB). Die In-
nenbereichssatzungen diirfen keine UVP-pflichtigen Vor-
haben ausweisen und sind im Gegenzug von ciner Um-
weltpriifung freigestellt (§ 34 Abs. 5 BauGB).

Fir das Bestehen eines Bebauungszusammenhangs im
Sinne des § 34 Abs. 1 BauGB ist ausschlaggebend, inwie-
weit die aufeinander folgende Bebauung trotz etwa vor-
handener Bauliicken nach der Verkehrsauffassung den Ein-
druck der Geschlossenheit und Zusammengehorigkeit ver-
mittelt und die zur Bebauung vorgesehene Fliche (noch)
diesem Zusammenhang angehort®!. Wie eng die Aufeinan-
derfolge von Baulichkeiten sein muss, ist nicht nach geogra-
fisch-mathematischen Mafistaben, sondern aufgrund einer
Wiirdigung der ortlichen Gegebenheiten einzelfallbezogen
zu entscheiden. In die Bewertung hat nur eine vorhandene
und nicht auch eine bevorstehende Bebauung einzuflieflen.
Das Bestehen eines Bebauungszusammenhangs bei einem
Grundstiick am Ortsrand ist von den ortlichen Besonder-
heiten abhingig und nicht von vornherein ausgeschlossen®.

Die Grenzen der niheren Umgebung im Sinne des § 34
BauGB lassen sich nicht schematisch festlegen, sondern

29 BVerfG, Beschluss vom 28.2.2002 — 1 BvR 1676/01 —, NJW
2002, 1638 = DVBI 2002, 614 mit Hinweis auf BVerfG, Beschluss
vom 17.2.1997 — 1 BvR 1658/96 —, NJW 1997, 2509 und auch
BVerwG, Beschluss vom 16. 2. 1998 — 11 B 5.98 -, NVwZ 1998,
631.

30 VG Karlsruhe, Urteil vom 21. 4. 2004 — 10 K 2980/03 —, Mobil-
funkanlage.

31 BVerwG, Urteil vom 26. 5. 1978 -1V C 9.77 —, BVerwGE 55, 369
=DVBI 1978, 815 — Harmonieurteil.

32 BVerwG, Beschluss vom 17. 1. 2005 — 4 B 3.05 —, OffBauR 2005,
121 mit Anm. Thomas Schréder ~ Bebauungszusammenhang.
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sind nach der tatsichlichen stadtebaulichen Situation zu
bestimmen, in die das fiir die Bebauung vorgesehene
Grundstiick eingebettet ist. Diese kann so beschaffen sein,
dass die Grenze zwischen niherer und fernerer Umgebung
dort zu ziehen ist, wo zwei jeweils einheitlich gepragte
Bebauungskomplexe mit voneinander verschiedenen
Bau- und Nutzungsstrukturen aneinander stoflen. Der
Grenzverlauf der niheren Umgebung ist nicht davon ab-
hingig, dass die unterschiedliche Bebauung durch eine
kiinstliche oder natiirliche Trennlinie (Strafle, Schienen-
strang, Gewisserlauf, Gelindekante etc.) entkoppelt ist.
Eine solche Linie hat bei einer beidseitig andersartigen
Siedlungsstruktur nicht stets eine trennende Funktion.
Umgekehrt fithrt ihr Fehlen nicht dazu, dass benachbarte
Bebauungen stets als miteinander verzahnt anzusehen sind
und insgesamt die nihere Umgebung ausmachen™®.

9. Auflenbereich

Das Bauen im Auflenbereich ist in fast jeder der inzwi-
schen neun Anderungen des BBauG/BauGB erweitert
worden. Das EAG Bau hat den Begriff der Landwirtschaft
erweitert, die Biogasanlagen privilegiert, die Zurtickstel-
lungsmoglichkeiten in § 15 Abs. 3 BauGB zur Sicherung
des Darstellungsprivilegs erginzt, Riickbauverpflichtun-
gen eingefiihrt und die Auflenbereichssatzungen auf nicht
UVP-pflichtige Vorhaben begrenzt. Im Auflenbereich
wird traditionell zwischen den privilegierten, den nicht
privilegierten und den teilprivilegierten (beglinstigten)
Vorhaben unterschieden. Hinzu treten die Auflenbe-
reichssatzungen, die trotz einiger Unkenrufe bei den
Schlussberatungen des EAG Bau wieder einmal — wenn
auch nur knapp — die juristischen Hiirden iiberwunden

haben.

a) Privilegierte AufSenbereichsvorhaben
(§ 35 Abs. 1 BanGB)

Wohnnutzung im Auflenbereich ist traditionell zumeist an
die landwirtschaftliche Nutzung gebunden. So kénnen
etwa auch Wohneinheiten fiir Feriengiste, die das Leben
auf und in einem Bauernhof kennen lernen wollen, als
»mitgezogene landwirtschaftliche Betriebsbestandteile«
an der Privilegierung eines landwirtschaftlichen Betriebes
teilhaben. Dies gilt 1. d. R. nur fiir einzelne Wohneinheiten
in bestehenden Gebauden. Fin eigenes Gebiude fiir eine
solche Wohnnutzung kann nur dort zugelassen werden,
wo ansonsten keine Moglichkeiten bestehen, Giste mit
dem genannten Urlaubsziel unterzubringen®. In der Hal-
tung von nur zwei Pferden kann nicht ein auf Dauer an-
gelegter landwirtschaftlicher (Nebenerwerbs-)Betrieb ge-
sehen werden. Die Pferdehaltung ist daher Liebhaberei
und nicht nach § 35 Abs. 1 Nr. 1 BauGB privilegiert®.

33 BVerwG, Beschluss vom 28. 8. 2003 — 4 B 74.03 —.

34 VG Trier, Urteil vom 29. 1. 2004 —5 K 1533/03 —, BauR 2004, 718
— Strohhaus.

35 BVerwG@G, Beschluss vom 9. 9. 2004 - 4 B 58.04 —, BauR 2005, 1136
— Pferdehaltung. Die gegen diese Entscheidung erhobene Verfas-
sungsbeschwerde hat das BVerfG mit Beschluss vom 26. 1. 2005 —
1 BvR 2507.04 —, nicht zur Entscheidung angenommen.

Die Anforderungen an die Dauerhaftigkeit eines land-
wirtschaftlichen Betriebes 1.S. des §35 Abs.1 Nr. 1
BauGB hingen nicht von dem tatsichlichen Aufwand ab,
den eine Beseitigung der dem Betrieb dienenden baulichen
Anlagen nach Einstellung der privilegierten Nutzung er-
fordern wiirde. Beabsichtigt der Bauherr die Griindung
einer landwirtschaftlichen Nebenerwerbsstelle, kommt
dem Merkmal der Gewinnerzielung als Indiz fiir die Dau-
erhaftigkeit des Betriebs ein stirkeres Gewicht zu als im
Fall der Erweiterung einer bestechenden Nebenerwerbs-
stelle’® oder gar eines Vollerwerbsbetriebes.

Die besondere Bauweise eines »Strohhauses« ist nicht
nach § 35 Abs. 1 Nr. 4 BauGB privilegiert, da sich ein sol-
ches Bauvorhaben in einem Baugebiet verwirklichen lisst
und nicht auf den Auflenbereich oder bestimmte Abstinde
zu Baugebieten angewiesen ist. Die Anordnung der Beset-
tigung eines formell und materiell illegal errichteten
»Strohhauses« im Auflenbereich ist ermessensfehlerfrei,
da auf andere Art und Weise rechtmiflige Zustinde nicht
hergestellt werden kénnen®.

Auch einem privilegierten Vorhaben diirfen 6ffentliche
Belange nicht entgegenstehen. Die allgemeinen baurecht-
lichen Vorschriften, zu denen auch das Gebot gehort, mit
Vorhaben im Auflenbereich auf den luftverkehrsrechtlich
genehmigten Betrieb eines Segelfluggelindes Riicksicht zu
nehmen, werden daher nicht durch vorrangige Regelungen

des Luftverkehrsgesetzes verdriangt®®.

b) Nicht privilegierte Vorhaben

Nicht privilegierte Auflenbereichsvorhaben sind grund-
sitzlich unzulissig. Das giltauch fiir die Verfestigung einer
Splittersiedlung. Mit der ausnahmsweise zuldssigen Auf-
fillung einer Liicke innerhalb einer vorhandenen Splitter-
siedlung ist die Errichtung eines Ersatzbaus nicht ver-
gleichbar. Wird in einer Splittersiedlung ein Gebaude be-
seitigt, kann der Grundsatz, dass der Auflenbereich von
allen Baulichkeiten freigehalten werden soll, die einer ge-
ordneten Siedlungsstruktur zuwiderlaufen, wieder Gel-
tung beanspruchen. Bleibt der Bestand einer Splittersied-
lung hingegen erhalten, ordnet sich das hinzutretende Vor-
haben dem vorhandenen Bestand deutlich unter und ist es
auch nicht aus anderen Griinden mit einer geordneten
Siedlungsstruktur unvereinbar, kann die Auffiillung einer
Liicke ausnahmsweise zulissig sein®.

Im Auflenbereich sind Bauvorhaben, welche die Umge-
bung erheblich storen, nicht zuzulassen, die auch - und
sogar sachgerechter — in Industriegebieten errichtet wer-
den konnen. Ob die Alternative einer Errichtung des Vor-

36 BVerwG, Urteil vom 16. 12.2004 — 4 C 7.04 —, BVerwGE 122,
308 = NVwZ 2005, 587 = jurisPR-BVerwG 8/2005 mit Anm. Ste-
phan Gatz — Nebenerwerbsstelle.

37 VG Trier, Urteil vom 29. 1. 2004 -5 K 1533/03 —, BauR 2004, 718
— Strohhaus.

38 BVerwG, Urteil vom 18. 11. 2004 —4 C 1.04 —, NVwZ 2005, 328 =
DVBI 2005, 702 = ZLW 2005, 440 mit Anm. Detlev Dierks/Ger-
hard Rapp = jurisPR-BVerwG 5/2005 mit Anm. Stephan Gatz ~
Segelfluggelinde.

39 BVerwG, Beschluss vom 27. 10. 2004 — 4 B 74.04 —, BauR 2005,
702 = ZfBR 2005, 277 — Splittersiedlung.
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habens in einem Plangebiet besteht, ist nicht abstrakt, son-
dern nach den konkreten ortlichen Gegebenheiten zu ent-
scheiden®.

»Zu befiirchten« ist die Entstehung, Erweiterung oder
Verfestigung einer Splittersiedlung (§35 Abs.3 Nr.7
BauGB), wenn das Vorhaben zu ciner »unerwiinschten
Splittersiedlung« fihrt, weil mit ihr ein Vorgang der Zer-
siedelung eingeleitet oder gar schon vollzogen wird. Fiir
den Begriff der Splittersiedlung ist allein auf die Siedlungs-
struktur im jeweiligen Gemeindegebiet abzustellen. Ord-
net sich das Vorhaben der vorhandenen Splittersiedlung
nicht unter, kommt es auf die riumliche Begrenztheit des
Auflenbereichs fir die Bewertung der Splittersiedlung
nicht an*!.

¢) Teilprivilegierte Nutzungen (§ 35 Abs. 4 BauGB)

§ 35 Abs. 4 BauGB erklirt in den dort benannten Teil-
privilegicrungsfillen die Beeintrichtigung bestimmter
offentlicher Belange fiir unbeachtlich. Teilprivilegiert ist
etwa die Aufgabe der Landwirtschaft unter Beibehaltung
der Wohnnutzung (§ 35 Abs. 4 Satz 1 Nr. 1 BauGB). Aus
der vormals im Zusammenhang mit dem landwirtschaftli-
chen Betrieb nach § 35 Abs. 1 Nr. 1 BauGB privilegierten
Wohnnutzung wird bei Aufgabe der Landwirtschaft eine
Wohnnutzung, die nach § 35 Abs. 4 Satz 1 Nr. 1 BauGB
begiinstigt ist*,

§ 35 Abs. 4 Satz 1 Nr. 2 BauGB lisst nur die Neuerrich-
tung eines gleichartigen Wohngebiudes an gleicher Stelle
zu. Die Gleichartigkeit bezieht sich auf alle bodenrechtlich
beachtlichen Bezichungen, also insbesondere die Gleich-
artigkeit im Standort, im Bauvolumen, in der Nutzung
und in der Funktion*. Ein Gebiude, das bisher sowohl
Wohnzwecken als auch landwirtschaftlichen Zwecken
diente, kann danach durch ein ausschliellich Wohnzwe-
cken dienendes Gebdude gleicher Grofie ersetzt werden.
Ein als Wohnhaus genutztes chemaliges Bauernhaus mit
einer Wohneinheit ist einem Ersatzgebaude mit zwel
Wohnungen in zwei aneinander gesetzten, selbstindig
nutzbaren Haushilften ist nicht gleichartig im Sinne des
§ 35 Abs. 4 Satz 1 Nr. 2 BauGB. Es darf auch nicht nach
§ 35 Abs. 4 Satz 1 Nr. 5 BauGB in einen derartigen Zwil-
lingsbau umgebaut werden*. Mit der Zahl der Wohnein-
heiten steigt die Zahl der Haushalte und damit typischer-

40 BVerwG, Beschluss vom 2. 3. 2005-7 B 16,05 —, NuR 2005,729 =

jurisPR-BVerwG 14/2005 mit Anm Werner Neumann — beliasti-

gender Gewerbebetrieb; Beschluss vom 13, 6. 1974 =TV B 7.74 —

Urteil vom 9. 6. 1976 =1V C 42,74 —.

BVerwG, Beschluss vom 24. 6. 2004 —4 B 23.04 —, ZfBR 2004, 702

= BauR 2005, 73 - Splittersiedlung.

42 BVerwG, Urteil vom 19. 2. 2004 —4 C 4.03 —, BVerwGE 120, 130
=NVwZ 2004, 982 = UPR 2004, 350 = BauR 2004, 1045 - Zwil-
lingshaus.

43 BVerwG, Urteil vom 19. 2. 2004 —4 C 4.03 —, BVerwGE 120, 130
= NVwZ 2004, 982 ~ Zwillingshaus, mit Hinweis auf Urteil vom
8. 6. 1979 -4 C23.77 —, BVerwGE 58, 124; Urteil vom 23. 1. 1981
—4 C 85.77 —, BVerwGE 61, 290.

44 BVerwG, Urteil vom 19. 2. 2004 —4 C 4.03 —, BVerwGE 120, 130
=NVwZ 2004, 982 = IBR 2004, 348 mit Anm. Axel Maser—Zwil-
lingshaus.
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weise die Zahl der Bewohner, nimmt der Kraftfahrzeug-
verkehr zu und wird die Ver- und Entsorgung aufwin-
diger. Die zweite Wohneinheit verleitht dem Neubau im
Vergleich zum vorhandenen Altbau mithin eine andere
Qualitdt®. Das ist mit dem Tatbestandsmerkmal der
Gleichartigkeit nicht vereinbar*®. Bei Ersatzbauten nach
§35 Abs.4 Nr.2 BauGB sind allerdings angemessene
Erweiterungen der Wohnfliche zulissig. So konnen in
die Berechnung auch Flichen der Altbausubstanz ein-
bezogen werden, die bisher nicht Wohnzwecken gedient
haben®’.

Nach § 35 Abs. 4 Satz 1 Nr 2 ¢ BauGB geniigt es nicht,
dass das vorhandene Gebiude seit lingerer Zeit im Eigen-
tum des Bauherrn steht. Der Eigentiimer muss das Wohn-
gebiude tiber lingere Zeit ununterbrochen bis zur Neuer-
richtung eines gleichartigen Ersatzbaus selbst genutzt ha-
ben*. Die Vorschrift kann auch nicht iiber den Wortlaut
der Vorschrift hinaus dahin ausgelegt werden, dass die er-
leichterte Zulassung eines Ersatzbaus schon dann in Frage
kommt, wenn nicht der Eigenttimer selbst, sondern Fami-
lienangehorige des Eigentiimers das vorhandene Gebiude
lingere Zeit bewohnt haben. Lediglich dann, wenn der Ei-
gentiimer das vorhandene Gebiude lingere Zeit selbst als
Mieter oder Angehoriger des fritheren Eigentiimers be-
wohnt hat und im Anschluss daran das Eigentum erwirbt,
kommt eine erweiternde Auslegung der Vorschrift in Be-
tracht®.

Die Teilprivilegierungen werden vom BVerwG als zu-
lissige Inhalts- und Schrankenbestimmungen des Eigen-
tums betrachtet, dic einen unmittelbaren Riickgriff auf
Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG verschlieflen®®. Denn nach Auf-
fassung des BVerwG gibt es ein Recht auf Zulassung eines
Vorhabens auf8erhalb der gesetzlichen Regelungen nicht™.
Auch die Baufreiheit, die vom Schutzbereich des Eigen-
tumsgrundrechts umfasst wird, ist nur nach Mafigabe des
einfachen Rechts gewahrleistet™.

Bauwiinschen Dritter auf Umnutzung von Neben-
gebiuden kann entgegengehalten werden, dass fur cin
fast identisches Vorhaben eine Genehmigung nach § 35

45 BVerwG, Urteil vom 23. 1. 1981 -4 C 82.77 —, BVerwGE 61, 285

46 BVerwG, Urteil vom 23. 5. 1980 — 4 C 84.77 —, DOV 1980, 765.

47 BVerwG, Urtell vom 19. 2. 2004 - 4 C 4.03 —, BVerwGE 120, 130
= NVwZ 2004, 982 - Zwillingshaus, etwa fiir Sortier- oder Kom-
pressorriume der urspriinglichen Bausubstanz, die nicht zum Be-
wohnen geeignet waren.

48 BVerw@, Beschluss vom 10. 10. 2005 - 4 B 60.05 —, BBB 2006,
Heft 2, 48 — Ersatzbau.

49 VGH Mannheim, Beschluss vom 13. 2. 2004 — 10 A 4715/02 —,
RdL 2004, 145 = BauR 2004, 977 = NVwZ-RR 2004, 480 =
UPR 2004, 280.

50 BVerwG, Urteil vom 15. 2. 1990 —4 C 23.86 —, BVerwGE 84, 322
=DVBI 1990, 572 — Unikat.

51 BVerw@G, Urteil vom 12.3. 1998 — 4 C 10.97 —, BVerwGLE 106,
228.

52 BVerfG, Beschluss vom 19.6.1973 — 1 BvL 39/69 u.a. -,
BVerfGE 35, 263; BVerwG, Urteil vom 19. 6. 1991 — 4 C 11.89
—, BRS 52 Nr. 78; Urteil vom 19. 2. 2004 — 4 C 4.03 —, BVerwGE
120, 130 = RdL 2004, 179 = ZfBR 2004, 456 = BauR 2004, 1045
(LS) - Zwillingshaus.
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Abs. 4 BauGB erteilt worden ist und daher ein angemes-
sener Bedarf bereits gedeckt ist.

d) Auflenbereichssatzungen

Mit einer Auflenbereichssatzung nach § 35 Abs. 6 BauGB
kann eine Gemeinde fiir bebaute Bereiche im Auflen-
bereich, die nicht iberwiegend landwirtschaftlich geprigt
sind und in denen cine Wohnbebauung von einigem Ge-
wicht vorhanden ist, ausschliefen, dass Wohnzwecken
dienenden Vorhaben bestimmte &ffentliche Belange im
Sinne des §35 Abs.3 BauGB entgegengehalten werden
kénnen. Die Auflenbereichssatzung hat ausschlieflich
eine positive, die Zuldssigkeit bestimmter nicht privilegier-
ter Vorhaben unterstiitzende, aber keine negative Wir-
kung. Sie lasst die Anwendbarkeit des § 35 Abs. 1 BauGB
hinsichtlich der dort benannten privilegierten Vorhaben
unberiihrt. Die Privilegierung nach §35 Abs. 1 BauGB
kann daher durch eine Satzung nach § 35 Abs. 6 BauGB
nicht ausgeschlossen werden®.

10. Windenergieanlagen — Darstellungsprivileg

Bereits seit der Gesetzesinderung 1996 sind Windener-
gieanlagen im Auflenbereich privilegiert. Die Gemeinden
haben jedoch die Moglichkeit, durch Ausweisung von
Konzentrationszonen im Flichennutzungsplan die Wind-
energieanlagen in den anderen Teilen des Gemeindegebie-
tes in der Regel auszuschlieflen. Dieses Darstellungsprivi-
leg kann auch durch Ziele der Raumordnung genutzt
werden. Eroffnet eine Gemeinde im Wege der Bauleitpla-
nung auf Flichen, die im Geltungsbereich einer Land-
schaftsschutzverordnung einem naturschutzrechtlichen
Bauverbot unterliegen, die Moglichkeit einer baulichen
Nutzung, so scheitert die Planung weder an § 1 Abs.3
BauGB noch an § 6 Abs. 2 BauGB, wenn eine Befreiung
von dem Bauverbot in Betracht kommt. Der Planvor-
behalt des § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB erlaubt es der Ge-
meinde allerdings nicht, das gesamte Gemeindegebiet fiir
privilegierte Vorhaben zu sperren. Der Gemeinde ist es
verwehrt, durch die Darstellung von Flachen, die fiir die
vorgesehene Nutzung objektiv ungeeignet sind oder sich
in einer Alibifunktion erschopfen, Vorhaben im Sinne
von § 35 Abs. 1 Nrn. 2 bis 6 BauGB unter dem Deckman-
tel der Steuerung in Wahrheit zu verhindern. Die Ge-
meinde muss aber nicht simtliche Flichen, die sich fiir
Vorhaben nach § 35 Abs. 1 Nrn. 2 bis 6 BauGB eignen,
in ihrem Flachennutzungsplan als Konzentrationsflichen
darstellen. Bei der Gebietsauswahl und dem Gebiets-
zuschnitt braucht sie die durch § 35 Abs. 1 Nrn. 2 bis 6
BauGB geschiitzten Interessen in der Konkurrenz mit ge-
genldufigen Belangen nicht vorrangig zu férdern. Sie darf
diese Interessen nach den zum Abwigungsgebot ent-
wickelten Grundsitzen zuriickstellen, wenn hinreichend
gewichtige stadtebauliche Griinde dies rechtfertigen. Au-
Berhalb der Konzentrationsflichen kénnen Abweichun-
gen von der Regel des § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB nur zu-

53 BVerwG, Beschluss vom 1.9.2003 — 4 BN 55.03 —, Auflen-
bereichssatzung.

gelassen werden, wenn sie die planerische Konzeption der
Gemeinde nicht in Frage stellen®.

Raumbedeutsam sind Planungen, Vorhaben und Maf3-
nahmen, durch die Raum in Anspruch genommen oder
die raumliche Entwicklung oder Funktion eines Gebietes
beeinflusst wird®®. Mehrere Teilfortschreibungen eines Re-
gionalplans, die jeweils Vorranggebiete fiir Windenergie-
anlagen festlegen, konnen die Ausschlusswirkung des § 35
Abs. 3 Satz 3 BauGB fiir das iibrige gesamte Planungs-
gebiet erst entfalten, wenn sie sich zu einer schliissigen
gesamtraumlichen Planungskonzeption zusammenfiigen.
Die Standortplanung von Windenergieanlagen ist nicht
schon deshalb abwiagungsfehlerhaft, weil bei einer grof3-
zligigeren Ausweisung von Standorten volker- oder euro-
parechtliche Klimaschutzziele schneller zu erreichen wi-
ren. Die Ausschlusswirkung des Planungsvorbehalts in
§ 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB ist mit der Eigentumsgarantie
in Art. 14 Abs. 1 GG vereinbar. § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB
verbietet es, in der Bilanz der Positiv- und Negativilichen
Vorbehaltsgebiete im Sinne von §7 Abs. 4 Satz 1 Nr.2
ROG als Positivausweisung zu werten. Dem Triger der
Regionalplanung ist es nicht verwehrt, die Windenergie-
nutzung im gesamten Auflenbereich einzelner Gemeinden
auszuschlieflen’.

Ist in einem Standorte fiir Windenergieanlagen auswei-
senden Raumordnungsplan fiir bestimmte Flichen noch
keine abschlieflende raumordnerische Entscheidung ge-
troffen und fehlt es daher an einem schliissigen gesamt-
raumlichen Planungskonzept, kann der Raumordnungs-
plan die Ausschlusswirkung des § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB
nicht entfalten. Entwiirfe von Regionalplinen und Fli-
chennutzungsplinen sind keine im Revisionsverfahren zu
beachtenden Rechtsinderungen®.

Die Ausschlusswirkung des § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB
kann auch Darstellungen in Flichennutzungsplinen zu-
kommen, die vor dem In-Kraft-Treten der Vorschrift am
1. 1. 1997 erlassen worden sind®.

Ob eine Landschaft durch technische Einrichtungen
und Bauten bereits so vorbelastet ist, dass eine Windkraft-
anlage sie nicht mehr verunstalten kann, ist eine Frage des
jeweiligen Einzelfalls. In welcher Entfernung eine Wind-

54 BVerwG, Urteil vom 17. 12,2002 -4 C 15.01 —, BVerwGE 117,
287 = DVBI 2003, 797 = NVwZ 2003, 733.

55 BVerwG, Beschluss vom 19. 6. 2003 — 4 B 31.03 —, Windenergie-
anlage.

56 BVerwG, Urteil vom 13. 3. 2003 ~4 C 4.02 —, BVerwGE 118,33 =
NVwZ 2003, 738 = DVB] 2003, 1064 = BauR 2003, 1165 = UPR
2003, 401 mit Anmerkung Reinhard Hendler = ZUR 2004, 74 mit
Anmerkung Helmuth von Nicolai, mit Hinweis auf Urteil vom
17.12.2002 -4 C15.01 —, BVerwGE 117,287 =DVBI12003,797 =
NVwZ 2003, 733.

57 BVerwG, Urteil vom 13. 3. 2003 — 4 C 3.02 —, BauR 2003, 1172 =
NVwZ 2003, 1261 = UPR 2003, 401 mit Anmerkung Reinhard
Hendler = ZUR 2004, 74 mit Anmerkung Helmuth von Nicolai =
JA 2004, 202 mit Anmerkung Sabine Schlacke, mit Hinweis auf
Urteil vom 13. 3. 2003 — 4 C 4.02 —, BVerwGE 118, 33 = DVBI
2003, 1064.

58 BVerwG, Beschluss vom 22. 10. 2003 — 4 B 84.03 —, NVwZ 2004,
343.
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kraftanlage nicht mehr verunstaltend wirken kann, lisst
sich ebenfalls nicht abstrakt festlegen®.

Fiir die Rechtmafligkeit der Darstellung einer Konzen-
trationszone sind allein die Erwigungen mafigeblich, die
tatsichlich Grundlage der Abwigungsentscheidung des
Rates der planaufstellenden Gemeinde waren. Ein schliissi-
ges Gesamtkonzept fur den Ausschluss bestimmter Berei-
che zur Windkraftnutzung setzt voraus, dass die Erwigun-
gen zur Aussonderung stimmig und widerspruchsfrei sind;
die Gemeinde darf sich bei der konkreten Aussonderung
bestimmter geeigneter Fliche nicht in Widerspruch zu ih-
ren sonst angewandten Ausschlusskriterien setzen. Schutz-
abstinde zu Siedlungsbereichen bzw. Auflenbereichs-
wohnbebauung kénnen so angesetzt werden, dass sie auf
der sicheren Seite liegen (500 m bzw. 300 m). Bedenklich
erscheinen der generelle Ausschluss von Bereichen mitt-
lerer Windhoffigkeit, Schutzstreifen von 100 m beiderseits
von Richtfunkstrecken, generelle Abstinde zu Waldrin-
dern von 35 m. Der Aspekt einer wirtschaftlich tragbaren
Erschliefungsmoglichkeit ist von abwigungsbeachtlicher
Bedeutung. Die Gemeinde muss dabei berticksichtigen,
dass eine Herrichtung von Wirtschafts- und Feldwegen
der Regelfall beim Bau von Windkraftanlagen ist. Nur
vage planerische Zukunftserwigungen fiir anderweitige
Nutzungsmoglichkeiten konnen der Darstellung einer
sonst durchaus geeigneten Fliche fiir Windkraftnutzung
nicht entgegen gehalten werden. Fiir die Frage, ob und in
welchem Umfang Befreiungen vom Landschaftsschutz in
Betracht kommen, ist auch von Bedeutung, ob der Auflen-
bereich im Gemeindegebiet praktisch flichendeckend un-
ter Landschaftsschutz gestellt ist®°.

Eine Windenergieanlage kann auch gegeniiber dem im
Auflenbereich Wohnenden wegen der ihr zukommenden
optischen Beeintrichtigungen riicksichtslos sein. In die
Zumutbarkeitsbewertung ist auch einzustellen, ob der Be-
troffene den Wirkungen der Windenergieanlage auswei-
chen oder sich selbst schiitzen kann®.

Die einer Baugenehmigung fiir eine Windenergieanlage
zu Grunde zu legende Schallimmissionsprognose kann
eine zuverlissige Aussage iiber die zu erwartende Lirmbe-
lastung der Umgebung nur treffen, wenn sie die konkreten
Gegebenheiten der Ortlichkeit und die technische Spezi-
fikation der geplanten Anlage zutreffend erfasst. Zur
Beriicksichtigung der fortschreitenden technischen Ent-
wicklung - insbesondere des verbesserten Wirkungsgrads
einer Anlage oder technischer Besonderheiten des An-
triebs- und Steuerungssystems — kann es erforderlich sein,

59 Zur Unzulissigkeit von Windkraftanlagen in exponierter Lage
wegen Verunstaltung des Landschaftsbildes einer nicht unter
Landschafts- bzw. Naturschutz stehenden Landschaft BVerwG,
Beschluss vom 18.3.2003 — 4 B 7.03 —, Buchholz 406.11 § 35
BauGB Nr. 358 = BauR 2004, 295 — Windenergieanlagen.

60 VGH Mannheim, Urteil vom 19. 5. 2004 — 7 A 3368/02 —.

61 VGH Mannheim, Beschluss vom 2. 4. 2004 — 7 B 335/04 —, ZfIR
2004, 398; Zu stall-gesteuerten Anlagen VGH Mannheim, Be-
schluss vom 19. 3. 2004 — 10 B 2690/03 —, RdL 2004, 183 = ZfIR
2004, 444 — Windenergieanlage, wie OVG Miinster, Beschluss
vom 7.2.2004 -7 B 2622/03 —.
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bisher gebriuchliche Mess- und Berechnungsverfahren
iiber die Vorgaben der einschligigen Regelwerke hinaus
weiter zu entwickeln und den technischen Gegebenheiten
der zu beurteilenden Anlage anzupassen®?.

Die Konzentrationsplanung von Windenergieanlagen in
einem Flichennutzungsplan ist insgesamt unwirksam,
wenn dem Plan mangels ausreichender Darstellung von
Positivflichen kein schlissiges gesamtraumliches Pla-
nungskonzept zugrunde liegt. Die Anderung eines Fli-
chennutzungsplans, der ein schliissiges Planungskonzept
enthilt, stellt eine im Revisionsverfahren beachtliche
Rechtsinderung dar®.

Soll durch Bebauungsplan eine im Flichennutzungsplan
mit Konzentrationswirkung ausgewiesene Sonderbaufli-
che fir Windenergie tiberplant werden, ist bei der Abwi-
gung zu berticksichtigen, dass dem Belang der Windener-
gienutzung aufgrund der Konzentrationswirkung des Fli-
chennutzungsplans grundsitzlich Vorrang zukommt. Ein
Bebauungsplan, der lediglich einen unverhiltnismifig
kleinen Teil einer Konzentrationsfliche fir Windenergie
als Sondergebiet fiir die Windenergienutzung festsetzt,
verstofit nicht nur gegen das Entwicklungsgebot, sondern
beeintrichtigt im Hinblick auf die Ausschlusswirkung der
Konzentrationsflichen gemif § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB
auch die sich aus dem Flichennutzungsplan ergebende, ge-
ordnete stidtebauliche Entwicklung®*.

Werden bei der Ausweisung einer Vorrangfliche fiir
Windenergieanlagen im Flichennutzungsplan nach der
Vorabaussonderung bestimmter Bereiche als »Tabufla-
chen« (z. B. aus Griinden des Immissionsschutzes oder
Naturschutzes) bestimmte mogliche Bereiche von Vor-
rangflichen niher untersucht, miissen die stadtebaulichen
Griinde fiir die Entscheidung, einzelne dieser Bereiche
nicht weiter zu verfolgen, konkret benannt werden®.

Es ist nicht erforderlich, dass sich die einem Beschluss
zur Aufstellung eines Bebauungsplans zugrunde liegende
positive Planungskonzeption unmittelbar aus dem Wort-
laut des Bebauungsplans erschliefit. Es gentigt, wenn sie in
einer Weise verlisslich fixiert ist, die es der Gemeinde
ermoglicht, einen Nachweis fiir den Zeitpunkt des Erlas-
ses der Verinderungssperre zu erbringen. Ist die Festset-
zung einer Fliche fiir Windkraftanlagen auf einer Auflen-
bereichstliche als Versorgungsfliche gemifl §9 Abs. 1
Nr. 12 BauGB vorgesehen, so geniigt dies fiir eine hinrei-
chende Konkretisierung der Planungsabsichten der Ge-

62 Zuden Berechnungsverfahren der DIN ISO 9613-2 VGH Mann-
heim, Beschluss vom 7.1.2004 — 22 B 1288/03 —, NVwZ-RR
2004, 408 = BauR 2004, 804 = DOV 2004, 581 = DVBI 2004,
664 — Windenergieanlage, im Anschluss an OVG Munster, Ur-
teile vom 18. 11. 2002 -7 A 2127/00 und 7 A 2139/00 —.

63 BVerwG, Urteil vom 21. 10. 2004 — 4 C 2.04 —, BVerwGE 122,
109 = NVwZ 2005, 211 = DVBI 2005, 379 = ZNER 2004, Nr 4,
360 m. Anm. Jann Berghauns = jurisPR-BVerwG 2/2005 mit Anm.
Stephan Gatz — Windkonzenurationsplanung,

64 OVG Koblenz, Beschluss vom 11. 3. 2004 — 8 A 10189/04 —, NuR
2004, 399 — Sonderbaufliche fiir Windenergieanlagen.

65 VGH Mannheim, Beschluss vom 8. 3. 2004 —7 A 2391/03 —, Z{IR
2004, 345 — Konzentrationszone.
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meinde, wenn damit eine planerische Feinsteuerung fir
die Errichtung von Windkraftanlagen angestrebt wird®.

Will die Gemeinde durch die Festsetzung einer Fliche
fir die Landwirtschaft im Bebauungsplanbereich Wind-
energicanlagen ausschlieflen, kann der Bebauungsplan
stadtebaulich gerechtfertigt sein, wenn die Gemeinde mit
der Errichtung landwirtschaftlichen Betrieben dienender
Windenergieanlagen im Bebauungsplangebiet nicht rech-
nen muss. Ein Bebauungsplan ist nicht aus dem Flichen-
nutzungsplan entwickelt, wenn er die Errichtung von
Windenergieanlagen fiir mehr als die Hilfte der Fliche
ausschlief§t, die nach den Darstellungen des Flichennut-
zungsplans fir die Errichtung von Windenergieanlagen
geeignet ist. Die Bedeutung der Beschrinkung innerhalb
der im Fliachennutzungsplan dargestellten Konzentrati-
onszone an sich zuldssigen Windenergienutzung durch ei-
nen Bebauungsplan ergibt sich nicht alleine aus der Grofle
der tiberplanten Grundfliche, sondern auch aus der Wind-
energieanlagen andernorts im Gemeindegebiet ausschlie-
enden Wirkung des Flichennutzungsplans®.

Weist der Raumordnungsplan Vorranggebiete aus, die
der Nutzung der Windenergie im Plangebiet substanziell
Raum schaffen, stehen Fliachen, auf denen die Trager der
Flichennutzungsplanung weitere Standorte fiir Windener-
gieanlagen ausweisen diirfen (so genannte »weifle« Fla-
chen), der Ausschlusswirkung des §35 Abs.3 Satz3
BauGB nicht entgegen. Die Ausschlusswirkung erstreckt
sich allerdings nur auf die Gebiete, die der Plan als Aus-
schlusszone festschreibt. Die »weiflen« Flichen erfasst sie
nicht, weil es in Bezug auf diese Flichen an einer abschlie-
fenden raumordnerischen Entscheidung fehlt®.

Die vom Gesetzgeber unter den in § 12 Abs. 2 ROG
genannten Voraussetzungen erdffnete Moglichkeit, zur Si-
cherung eines in Aufstellung befindlichen Ziels der Raum-
ordnung die Erteilung einer Baugenehmigung zu unter-
sagen, lisst die Befugnis der Bauaufsichtsbehorde unbe-
rithrt, die Baugenehmigung mit der Begriindung zu ver-
sagen, der Windkraftanlage stehe ein in Aufstellung
befindliches Ziel der Raumordnungals unbenannter 6ffent-
licher Belang im Sinne des § 35 Abs. 3 Satz 1 BauGB ent-
gegen. Ein in Aufstellung befindliches Ziel der Raumord-
nung hat die Qualitit eines Sffentlichen Belangs, wenn es
inhaltlich hinreichend konkretisiert und wenn zu erwarten
ist, dass es sich zu einer verbindlichen, den Wirksamkeits-
anforderungen geniigenden Zielfestlegung im Sinne des § 3
Nr. 2 ROG verfestigt und durch die 6ffentliche Auslegung
eine Verlautbarungsreife entstanden ist®.

Wird eine genehmigungsbediirftige oder eine gemifd
§67 Abs.2 BImSchG anzuzeigende Windfarm durch

66 VGH Kassel, Urteil vom 5. 2. 2004 —4 N 2282/02 —, RdL 2004, 92
= ZfBR 2004, 388 = UPR 2004, 280 = ZUR 2004, 243 — Wind-
kraftanlagen.

67 VGH Mannheim, Urteil vom 12. 2.2004 — 7a D 134/02.NE -,
BauR 2004, 972 = UPR 2004, 280 — Windenergie.

68 BVerwG, Beschluss vom 28. 11. 2005 — 4 B 66.05 —, BBB 2006,
Heft 2, 49 — Vorrangflichen; ebenso Stiier/Stiier, NuR 2005, 341.

69 BVerwG, Urteil vom 27. 1. 2005 — 4 C 5.04 —, BVerwGE 122, 364
=NVwZ 2005, 578 = DVBI 2005, 706 = jurisPR-BVerwG 9/2005
mit Anm. Stepban Gatz - in Aufstellung befindlichen Ziele.

Hinzutreten einer weiteren Windkraftanlage geandert,
richtet sich die Genehmigungsbediirftigkeit der Anderung
nach §§ 15, 16 BImSchG. Das gilt unabhingig davon, wer
Betreiber der Windfarm ist und ob im konkreten Fall eine
Umweltvertraglichkeitspriifung ~ durchgefithrt  werden
muss. Die Fliche, die vom Rotor einer Windkraftanlage
iiberstrichen werden kann, ist bei der Ermittlung der
Grundfliche der Anlage nicht mitzurechnen. Im Bebau-
ungsplan diirfen sowohl Baugrenzen festgesetzt werden,
die allein fiir Fundament und Turm gelten, als auch Bau-
grenzen, die sich dariiber hinaus auf den Rotor der Wind-
kraftanlage beziehen™.

§ 245 b BauGB bewahrt die Betreiber von Windenergie-
anlagen nicht davor, weiteren planungsrechtlichen Be-
schrinkungen als denen des § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB un-
terworfen zu werden. Sie miissen die Festsetzungen in ei-
nem Bebauungsplan hinnehmen, wenn und soweit die
Aufstellung des Plans fiir die stidtebauliche Entwicklung
und Ordnung erforderlich war (§ 1 Abs. 3 BauGB) und die
von ihm beriihrten 6ffentlichen und privaten Belange ge-
geneinander und untereinander gerecht abgewogen sind
(§ 1 Abs. 7 BauGB). Nach § 8 Abs. 3 Satz 1 BauGB kann
mit der Aufstellung, Anderung, Erginzung oder Auf-
hebung des Bebauungsplans gleichzeitig auch der Flichen-
nutzungsplan aufgestellt, gedndert oder erginzt werden.
Dies gilt auch dann, wenn die Anderung des Flichennut-
zungsplans im Parallelverfahren die Darstellung von Kon-
zentrationszonen fiir Windenergieanlagen betrifft; denn
§ 8 Abs. 3 BauGB macht von seinem Anwendungsbereich
keine Ausnahme’'.

11. Einvernehmen

Nach § 36 Abs. 1 Satz 1 BauGB wird iiber die Zulassigkeit
von Vorhaben nach den §§ 31, 33 bis 35 BauGB im bauauf-
sichtlichen Verfahren von der Baugenehmigungsbehorde
im Einvernehmen mit der Gemeinde entschieden. Das
Einvernehmen ist auch erforderlich, wenn in einem ande-
ren Verfahren iiber die Zulissigkeit nach den vorgenann-
ten Vorschriften entschieden wird.

Aus Sinn und Zweck des Einvernehmenserfordernisses
in § 36 Abs. 1 Satz 1 BauGB ergibt sich, dass der Gesetz-
geber der Gemeinde eine Entscheidung tiber ihr Einver-
nehmen auf der Grundlage in planungsrechtlicher Hin-
sicht vollstindiger Antragsunterlagen (Bauvorlagen)
erméglichen will. Die Entscheidung tiber das gemeindli-
che Einvernehmen ist mit der Obliegenheit der Gemeinde
verbunden, im Rahmen der Maoglichkeiten, die ihr das
Landesrecht erdffnet, innerhalb der zweimonatigen Ein-
vernehmensfrist gegeniiber dem Bauherrn oder der Bau-
rechtsbehorde auf die Vervollstindigung des Bauantrages
hinzuwirken. Kommt die Gemeinde dieser Mitwirkungs-
last nicht nach, gilt thr Einvernehmen gemafl § 36 Abs. 2

70 BVerwG, Urteil vom 21. 10. 2004 —- 4 C 3.04 -, BVerwGE 122,
117 = DVBI 2005, 382 = NVwZ 2005, 208 = jurisPR-BVerwG
3/2005 mit Anm. Stephan Gatz — Rotorblitter.

71 BVerwG, Beschluss vom 27. 11. 2003 — 4 BN 61.03 —, Verande-
rungssperre Windenergieanlagen. Parallelentscheidung: BVerwG,
27.11.2003 -4 BN 62.03 —.
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Satz 2 Halbsatz 2 BauGB mit Ablauf der Zwei-Monats-
Frist als erteilt’,

Die mit der unteren Baugenehmigungsbehérde iden-
tische Gemeinde darf die Ablehnung eines Bauantrags
nicht mit der Versagung ihres Einvernehmens begriinden.
Gegen die von der Widerspruchsbehérde verfiigte Ver-
pflichtung, die Baugenehmigung zu erteilen, kann die Ge-
meinde sich deshalb nicht unter Berufung auf ihr fehlendes
Einvernehmen zur Wehr setzen. Der Erfolg eines Abwehr-
anspruches setzt vielmehr die Verletzung ihrer materiellen
Planungshoheit voraus™. Die absolute Stellung der Ge-
meinde ist auch aufgrund der bestchenden Maglichkeit
der hoheren Verwaltungsbehorde, das gemeindliche Ein-
vernehmen zu setzen, auf dem Riickzug. Auch wegen der
bestehenden Schadensersatzgefahren ist die Gemeinde da-
her gut beraten, sich gegen ein Vorhaben nur dann zu weh-
ren, wenn es planungsrechtlich unzulissig ist. Anderen-
falls geht die Gemcinde nicht unerhebliche Risiken ein’.

Durch die Erteilung ihres Einvernehmens zu einem
Bauvorhaben wird die Gemcinde grundsitzlich nicht ge-
hindert, einc dem Vorhaben widersprechende Bauleitpla-
nung zu betreiben und sie durch eine Verinderungssperre
zu sichern. Eine Verinderungssperre, die der Gemeinde
erst die Zeit fiir die Entwicklung eines bestimmten Pla-
nungskonzepts geben soll, ist mangels eines beachtlichen
Sicherungsbediirfnisses unwirksam”.

Ein Bescheidungsurteil, durch das die Baugenchmi-
gungsbehdrde zu einer abschliefenden bauplanungsrecht-
lichen Priifung cines Vorhabens unter erncuter Beteiligung
der Gemeinde verpflichtet ist und das das gemeindliche
Einvernehmen nur im Umfang der planungsrechtlichen
Entscheidungsreife ersetzt, verletzt die Gemeinde nicht
in ihren Rechten aus § 36 BauGB.

Der auf der Planungshoheit beruhenden Beteiligung der
Gemeinde am Baugenehmigungsverfahren kann im Falle
der Versagung des Einvernehmens eine fiir den Bauwil-
ligen ausschlaggebende Bedeutung zukommen, weil die
Baugenehmigungsbehérde dann gehindert ist, eine Bau-

NVwZ 2005, 213 = BauR 2005, 509 = DVBI 2005, 196 (LS) =
jurisPR-BVerwG 4/2004 mit Anm. Stephan Gatz — Einvernch-
mensfiktion.

73 BVerwG, Urteil vom 19. 8. 2004 — 4 C 16.03 —, BVerwGE 121,
339 = NVwZ 2005, 83 = DVBI 2005, 192 = BauR 2005, 948 mit
Anm. Philipp Hummel = UPR 2005, 292 mit Anm. Thomas
Schmitt = NVwZ 2005, 1013 mit Anm. Andreas Budroweit — Ein-
vernehmen, Aufgabe von BVerwG, Beschluss vom 30. 7. 2002 - 4
B 40.02 -, Buchholz 406.11 § 36 BauGB Nr. 55.

74 Stiter, Handbuch des Bau- und Fachplanungsrechts, 3. Aufl,
2005, Rdn. 162.

75 BVerw(3, Urteil vom 19. 2. 2004 -~ 4 CN 16.03 —, BVerwGE 120,
138 = NVwZ 2004, 858 mit Anm. Dennis Graf 1435 = DVB1 2004,
950 — Rosendahl.

76 BVerwG, Beschluss vom 17. 6. 2003 — 4 B 14.03 —, NVwZ-RR
2003, 719 = ZfBR 2003, 695 = BauR 2003, 1704 = DVBI 2003,
1471 (LS) mit Anmerkung Christian Bickenbach BauR 2004,
428 — atomares Zwischenlager.
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genehmigung auszusprechen, solange die Gemeinde ihr
Einvernehmen nicht erklirt hat””. Vereitelt oder verzogert
die Gemcinde durch eine unberechtigte Verweigerung
ihres Einvernchmens ein planungsrechtlich zuldssiges
Bauvorhaben, so beriihrt dics — sei es auch nur mittelbar
— notwendig und bestimmungsgemifl die Rechtsstellung
des Bauwilligen. Dies geniigt, um cine besondere Bezie-
hung zwischen der verletzten Amtspflicht und dem Bau-
willigen als einem geschiitzten »Dritten« im Sinne des
§ 839 Abs. 1 Satz 1 BGB zu bejahen. Dessen Interessen
werden durch die Amtspflicht, das Einvernehmen nicht
zu verweigern, wenn das Bauvorhaben nach den §§ 31,
33, 34 oder 35 BauGB zulissig ist, in individualisierter
und qualifizierter Weise geschiitzt’®.

Der Grundsatz, dass eine rechtswidrige Versagung des
Einvernehmens unmittelbare Amtshaftungsanspriiche des
Bauherrn gegen die Gemeinde begriinden kann, gilt auch
dann, wenn das Einvernchmen objektiv iiberhaupt nicht
erforderlich war. Es geniigt vielmehr, dass die Bauauf-
sichtsbehorde die Gemeinde am Verfahren beteiligt hat,
weil sie deren Einvernchmen fiir erforderlich hiclt. Die
zustindigen Amtstriger der Gemeinde haben auch in ei-
nem solchen Fall die Amtspflicht gegeniiber cinem Bau-
willigen, die Erteilung der von ihm begehrten Baugeneh-
migung, auf die er einen Anspruch hat, nicht durch ein
Verhalten zu hindern, das die Bauaufsichtsbehorde als Ver-
weigerung des fiir erforderlich gehaltenen Einvernehmens
nach § 36 BauGB werten muss. Dabei kommt es nicht da-
rauf, aus welchem Rechtsgrund das Einvernchmen ent-
behrlich ist”,

12. Stiddtebaurecht auf Konsolidierungskurs

Der Konsolidierungsprozess des Stadtebaurechts ist wei-
terhin ungebrochen. Und das ist auch gut so, pflegt man ja
in der Bundeshauptstadt zu verkiinden. Denn nach den
zahlreichen Anderungen der gesetzlichen Grundlagen
durch das BauROG 1998, das ArtG 2001, das EAG Bau
2004 und die Hochwasserschutznovelle 2005 hat das
Stidtebaurecht eine lingere Verschnaufpause durchaus

verdient®.

77 Ubereinstimmende Rechtsprechung des BVerwG und des BGH;
vgl. z. B. BVerwG, Urtell vom 19.11. 1965 — IV C 184.65 —,
BVerwGE 22, 342 = DVBI 1966, 179; Beschluss vom 15. 11. 1991
-4 B 191.91 -, NVwZ-RR 1992, 529 = UPR 1992, 234; BGH,
Utteil vom 29. 9. 1975 - 11 ZR 40/73 —, BGHZ 65, 182 = N|W
1976, 184 - Baubewerber; Urteil vom 18. 12. 1986 - IITZR 174/85
-, BGHZ 99, 262 = NJW 1987, 1320 - Verzinkerci; Urteil vom
21.5.1992 -1 ZR 14/91 -, BGHZ 118, 263 = DVBI1 1992, 1430.

78 BGH, Urtcil vom 29. 9, 1975 — 111 ZR 40/73 —, BGHZ 65, 182
NJW 1976, 184; seither st. Rspr. vgl. BGH, Urteil vom 21. 5. 1992
-1 ZR 14/91 -, BGHZ 118, 263 m. w. N.; Standinger/Wurm,
§ 839 BGB Rdn. 581.

79 BGH, Beschluss vom 25. 10. 1990 — 111 ZR 249/89 —, BGHR BGB
§ 839 Abs. 1 Satz 1 Gemeinderat 4 = BRS 53 Nr. 40 sowie Urteil
vom 21. 11, 2002 - 111 ZR 278/01 —, NVwZ-RR 2003, 403.

80 So bereits zum BauROG 1998 Stiier, DVBI 1997, 1201.



