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des Veranlassungsprinzips wiirde voraussetzen, die bundes--

staatliche Verfassungsstruktur grundlegend zu &dndern; ins-

besondere miisste schon bei der Aufgabenverteilung nach den -

Art. 70 ff., 83ff. GG eine stirkere Trennung der Entschei-
dungsbereiche von Bund und Lindern stattfinden; bei der
Einnahmenverteilung, die der Ausgabenverteilung nachfolgt,
miisste die Abschaffung des grofen Steuerverbundes zu
Gunsten eines Trennsystems erwogen werden. Die isolierte
Verinderung der Ausgabenlast iiberzeugt nicht.

3. Zur Problemlosungskapazitit des Art. 84 1 GG

Insgesamt erweist sich eine Veranlassungskausalitit zu
Gunsten der Gemeinden als finanzverfassungsrechtliche Re-
paratur eines Problems, das an anderer Stelle seinen Sitz hat.
Die korrekturbediirftige Belastung der Gemeinden durch
Bundesgesetze mit Zustimmung des Bundesrates muss, dem
Dreischritt von Aufgaben, Ausgaben und Einnahmen fol-
gend, dort verhindert werden, wo sic entsteht. Unter diesem
Aspekt gerdt noch einmal Art. 84 I GG in das Blickfeld. Auf
der Grundlage der vom BVerfG unterstiitzten Interpretation
dieser Vorschrift, wonach Bundesgesetze dann unmittelbar
Gemeinden als Aufgabentriger benennen diirfen, wenn dies
fiir den Vollzug des Gesetzes zwingend notwendig sei, ldsst
sich bezweifeln, dass dieser Fall der ,Notwendigkeit bei
Leistungsgesetzen iiberhaupt einmal vorliegt. Vielleicht ist es
erforderlich, dass Vorschriften des Planungsrechts, etwa des
Bauplanungsrechts, unmittelbar die Gemeinden als Auf-
gabentriger benennen — aber woraus sollte sich bei Leis-
tungsgesetzen die Notwendigkeit ergeben kénnen, zumal
Griinde der ,,Vollzugseinheitlichkeit*3S bei der vergleichs-
weise hohen Normierungsdichte von Leistungsgesetzen kaum
von Bedeutung sein diirften3¢? Hier geniigte es durchaus, den
Landern die landesinterne Bezeichnung der Behorden zu
iiberlassen ~ mit der Folge, dass bei Einschaltung der Ge-
meinden das jeweilige landesrechtliche Konnexititsprinzip
bei der Aufgabeniibertragung griffe. Damit wire im Ubrigen
die konsequente Zweistufigkeit des Bundesstaates wiederher-
gestellt und die Zustindigkeit der Lander fiir das Kommunal-
recht gewahrt. Im Ubrigen gilt natiirlich, dass auch die Ge-
meinden einen aufgabenangemessenen Anteil am Finanzauf-
kommen beanspruchen kdnnen. Sollte ihre Belastung durch
kostentrachtige Fremdaufgaben zunehmen, miisste iiber eine
Erhohung ihres Umsatzsteueranteils (vgl. Art. 106 V a GG,
§ 11 GemeindefinanzreformG, derzeit 2,2%) nachgedacht
werden. Die horizontale Verteilung der kommunalen Um-
satzsteuermasse auf die einzelnen Gemeinden kénnte nach
Indikatoren erfolgen, die unterschiedlichen Belastungen
durch kostentrichtige Bundesgesetze Rechnung tragen.

IV. Fazit

Gemeinden und Gemeindeverbinde setzen zur Abwehr
bundesgesetzlich verursachter Ausgabenlasten grofie Hoff-
nung in die grundgesetzliche Normierung eines sie beriick-
sichtigenden Konnexitdtsprinzips. Diese Erwartungen diirf-
ten sich nicht verwirklichen lassen. Der in seinen Vorausset-
zungen und Konsequenzen nicht ausgereifte Vorschlag kom-
munaler Spitzenverbinde zur Anderung des Art. 28 Il und
des Art. 104a Il GG belegt, wie wichtig gerade bei der
Reform der bundesstaatlichen Ordnung eine genaue Mittel-
Ziel-Analyse auf der Grundlage der Systementscheidungen
des geltenden Rechts ist. Diese fithrt bei dem Problem aus-

gabenintensiver Bundesgesetze zu Lasten der Gemeinden auf
das Korrekturpotenzial des Art. 84 I GG. Es ist grundsitzlich

ausgeschlossen, dass die Kommunen bei der-Aufgabenzuwei-
sung unmittelbar vom Bund benannt werden. Die Regelung
der Finanzierungslasten bei staatlicher Aufgabeniibertragung
auf die Gemeinden sollte dagegen nicht zum Gegenstand der
grundgesetzlichen Finanzverfassung werden, sondern in den
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Landesverfassungen verbleiben. Hier miissen, der finanziel-
len Verantwortung der Linder fiir ihre Gemeinden Rechnung
tragend, die Bestimmungen iiber Garantien ‘der Finanzaus-
stattung, iiber Finanzausgleichsleistungen und iiber Kosten-
erstattungen im Zusammenhang geregelt werden.

35) Zu diesem Kriterium Lercke, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 84
Rdnr. 59.

36) Bedenken dufern auch Schoch/Wieland, Kommunale Aufgaben-
tragerschaft nach dem GSiG, 2003; vgl. auch dies., JZ 1995, 9821f.
Anders VGH Miinchen, NVwZ 2004, 1382, zu § 4 I GSiG.

Rechtsanwalt und Notar Professor Dr. Bernhard Stiier,
Richter am Anwaltsgerichtshof fiir das Land Nord-
rhein-Westfalen, Miinster/Osnabriick

Der Nachhaltigkeitsgedanke als Kompen-
sationselement in der planerischen
Ausgleichsentscheidung

Bessere Ergebnisse durch das qualifiziertere
Verfahren einer Umweltpriifung?”

Das EAG Bau stellt die planenden Gemeinden durch die
Umweltpriifung vor neue Herausforderungen. Bauleitpline
und deren Anderungen sind nach § 2 IV BauGB — abgesehen
von bestandswabrenden Plinen ~ einer Umweltpriifung zu
unterziehen. Der damit verbundene Nachhaltigkeitsgedanke
wirkt auf die Zusammenstellung des Abwigungsmaterials
und die planerische Ausgleichsentscheidung. Die Planung hat
umweltschiitzende Belange zu ermitteln und zu bewerten
und die Eingriffswirkungen nach Méglichkeit zu minimieren,
wmweltschiitzende Belange unter Wahrung des stidtebauli-
chen Konzepts moglichst zu schonen oder durch Ausgleich
sowie in sonstiger Weise zu kRompensieren. Das gilt iibrigens
auch fiir durch die Planung nachteilig betroffene soziale und
wirtschaftliche Belange, die ebenfalls eine qualifizierte Befas-
sung verlangen (§ 1 V 1 BauGB). Fiir diese zusitzlichen Ab-
wdagungselemente in der Augleichsentscheidung kann die na-
turschutzrechtliche Eingriffsregelung Pate steben, bei der die
Kompensation bereits seit mehr als einem Jabrzehnt durch-
gefiibrt wird. ,, Win-Win-Methode® oder ,nachhaltige Trau-
erarbeit” stellen die planerische Ausgleichsentscheidung da-
her auf eine rechtssichere Grundlage.

I. Gesetzliche Ausgangslage

Durch das EAG Bau wird das Abwigungsgebot in mehre-
ren Vorschriften behandelt: Nach § 1 VII BauGB sind die
offentlichen und privaten Belange gegeneinander und unter-
einander gerecht abzuwidgen. Nach § 2 III BauGB sind bei
der Aufstellung der Bauleitpline die Belange, die fiir die
Abwigung von Bedeutung sind (Abwigungsmaterial), zu er-
mitteln und zu bewerten.: Nach § 4a I BauGB dienen die
Vorschriften iiber die Offentlichkeits- und Behérdenbetei-
ligung insbesondere der vollstindigen Ermittlung und zutref-
fenden Bewertung der von der Planung beriihrten Belange.

Zwei weitere Regelungen beziehen sich auf die Beachtlich-

keit von Belangen in der Abwigung. Stellungnahmen, die im
Verfahren der Offentlichkeits- und Behordenbeteiligung nicht

rechtzeitig abgegeben worden sind, kénnen bei der Beschluss--

* Der Beitrag ist meinem verehrten Lehrer und Freund Professor Dr.
Werner Hoppe gewidmet. — Der Autor ist Rechtsanwalt und Notar in
Miinster sowie Richter am Anwaltsgerichtshof fir das Land Nordrhein-
Westfalen.
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fassung iiber den Bauleitplan unberiicksichtigt bleiben, sofern
die Gemeinde deren Inhalt nicht kannte und nicht hitte
kennen miissen und deren Inhalt fiir die Rechtmifigkeit des
Bauleitplans nicht von Bedeutung ist. Dies gilt fiir in der
Offentlichkeitsbeteiligung abgegebene Stellungnahmen nur,
wenn darauf in der Bekanntmachung nach § 3 II 2 BauGB
zur Offentlichkeitsbeteiligung hingewiesen worden ist (§ 4a
VI BauGB). Nach § 214 I 1 Nr. 1 BauGB ist eine Verletzung
von Verfahrens- und Formvorschriften fiir die Rechtswirk-
samkeit des Flichennutzungsplans und der Satzungen nur
beachtlich, wenn entgegen § 2 111 BauGB die von der Pla-
nung beriihrten Belange, die der Gemeinde bekannt waren
oder hitten bekannt sein miissen, in wesentlichen Punkten
nicht zutreffend ermittelt oder bewertet worden sind und
wenn der Mangel offensichtlich und auf das Ergebnis des
Verfahrens von Einfluss gewesen ist. Mingel, die Gegenstand
dieser Unbeachtlichkeitsregelung sind, kénnen nicht als Ab-
wigungsmangel geltend gemacht werden. Im Ubrigen sind
Mingel im Abwigungsvorgang nur erheblich, wenn sie of-
fensichtlich und auf das Abwigungsergebnis von Einfluss
gewesen sind (§ 214 11 2 BauGB).

Die in der Abwigung zu beriicksichtigenden Belange wer-
den in § 1 V und VI BauGB benannt. Dazu gehért auch der
Grundsatz der Nachhaltigkeit. So sollen die Bauleitpline eine
nachhaltige stidtebauliche Entwicklung, die die sozialen,
wirtschaftlichen und umweltschiitzenden Anforderungen
auch in Verantwortung gegeniiber kiinftigen Generationen
miteinander in Einklang bringt, und eine dem Wohl der All-
gemeinheit entsprechende sozialgerechte Bodennutzung ge-
wihrleisten und dazu beitragen, eine menschenwiirdige Um-
welt zu sichern und die natiirlichen Lebensgrundlagen zu
schiitzen und zu entwickeln (§ 1 V1 und 2 BauGB). Der
Nachhaltigkeitsgedanke erfasst daher die gesamte stidtebau-
liche Entwicklung und dabei die sozialen, wirtschaftlichen
und umweltschiitzenden Belange und geht daher iiber die
naturschutzrechtlichen und umweltschiitzenden Belange hi-
naus. Auch in der Bodenschutzklausel (§ 1a II 1 BauGB) und
bei der naturschutzrechtlichen Eingriffsregelung (§ 1a III
BauGB) verbindet sich das Abwigungsgebot mit dem Nach-
haltigkeitsgedanken. So soll mit Grund und Boden sparsam
und schonend umgegangen werden; dabei sind zur Verringe-
rung der zusitzlichen Inanspruchnahme von Flidchen fiir bau-
liche Nutzungen die Méglichkeiten der Entwicklung der Ge-
meinde insbesondere durch Wiedernutzbarmachung von Fli-
chen, Nachverdichtung und andere MafSnahmen zur Innen-
entwicklung zu nutzen sowie Bodenversiegelungen auf das
notwendige MafS zu begrenzen. Landwirtschaftlich, als Wald
oder fiir Wohnzwecke genutzte Flichen sollen nur im not-
wendigen Umfang umgenutzt werden. Die vorgenannten
Grundsitze sind nach § 1 VII BauGB in der Abwigung zu
beriicksichtigen (§ 1a II 3 BauGB). Soweit dies mit einer
nachhaltigen stidtebaulichen Entwicklung und den Zielen
der Raumordnung sowie des Naturschutzes und der Land-
schaftspflege vereinbar ist, konnen die Darstellungen und
Festsetzungen auch an anderer Stelle als am Ort des Eingriffs
erfolgen (§ 1a III 3 BauGB). Der Nachhaltigkeitsgedanke ist
auch in der Plan-UP-Richtlinie grundgelegt, der die Pline
und Programime mit Rahmen setzenden Auswirkungen fiir
konkrete Zulassungsentscheidungen UVP-pflichtiger Vor-
haben oder Vorhaben mit Einwirkungen auf Habitat- oder
Vogelschutzbelange zu einer am Nachhaltigkeitsgedanken
orientierten Umweltpriifung verpflichtet.

Die gesetzlich geregelte Verbindung von Abwigung, Umweltprii-
fung und Nachhaltigkeit im EAG Bau wirft die Frage auf, welchen
Einfluss diese neuen Elemente auf die Abwigung haben! oder ob es
sich bei der Nachhaltigkeit fiir die stidtebauliche Planung um einen
ganz und gar inhaltsleeren Gemeinplatz handelt, so dass auch hin-
sichtlich der Abwigung alles beim Alten geblieben ist?.
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II. Dic beiden Abteilungen der Abwigung

In den gesetzlichen Regelungen erscheint die Abwigung in
zwei Abteilungen: Die Zusammenstellung des Abwigungs-
materials, zu der die Ermittlung und Bewertung der fiir die
Abwigung bedeutsamen Belange gehért (Abteilung 1), wird
von der eigentlich planerischen Ausgleichsentscheidung ge-
folgt (Abteilung 2). Beide Abteilungen der Abwigung, die
sich in weitere Finzelelemente untergliedern lassen, bauen
aufeinander auf und enthalten jeweils verfahrensrechtliche
und materiell-rechtliche Teile. Die Zusammenstellung des
Abwigungsmaterials ist dabei die Grundlage fiir die Aus-
gleichsentscheidung. Auch die Umweltpriifung ist mit der
Ermittlung und Bewertung der Belange Teil der Zusammen-
stellung des Abwigungsmaterials (§ 2a I 2 BauGB). Das Ab-
wigungsmaterial umfasst ermittelte und bewertete Belange,
die fiir die Abwigung von Bedeutung sind. Es handelt sich
um betroffene Interessen, deren Eintritt wahrscheinlich und
die mehr als geringfiigig, schutzwiirdig und erkennbar sind*.
Bei der Erkennbarkeit haben die Verfahren der Offentlich-
keits- und Behdrdenbeteiligung eine wichtige Funktion
(§ 42 1 BauGB). Was in den Beteiligungsverfahren vorgetra-
gen wird, ist fiir die planende Stelle erkennbar. Was dort
nicht vorgetragen worden ist, muss nur beriicksichtigt wer-
den, wenn es hitte bekannt sein miissen und der Mangel
offensichtlich und auf das Abwigungsergebnis von Einfluss
gewesen ist (§ 214 1 1 Nr. 1 BauGB). Damit wird die verfah-
rensrechtliche Seite des Zusammenstellungsvorgangs be-
schrieben. Zur Zusammenstellung des Abwigungsmaterials
gehort neben der Ermittlung auch die Bewertung der Belan-
ge. Hier sind gesetzliche Leitentscheidungen zu beriicksichti-
gen. Im Ubrigen muss die Bewertung angesichts der objekti-
ven Gewichtigkeit der Belange angemessen sein. Darin
kommt die inhaltliche Seite der Abwigung zum Ausdruck.

An die Zusammenstellung des Abwigungsmaterials
schlieRt sich die Ausgleichsentscheidung an. Sie verarbeitet
das Abwigungsmaterial zu einer abgewogenen planerischen
Gesamtentscheidung. Hier vor allem ist der Ort autonomer
Wertentscheidungen, die einer gerichtlichen Kontrolle nur
eingeschrankt zuginglich sind. Das gilt vor allem fiir die ,tra-
ditionelle Abwigung®, die eine Ausgleichsentscheidung aus
Rechtsgriinden nur dann beanstandet, wenn die getroffenen
Wertungen eindeutig widerlegbar oder offensichtlich fehlsam

- sind. Auch diese Ausgleichsentscheidung hat einen verfahrens-

rechtlichen und einen inhaltlichen Teil. Die Ausgleichsent-
scheidung muss verfahrensrechtlich einwandfrei zu Stande
gekommen sein. Sie muss auch inhaltlich den Anforderungen
an das Abwigungsgebot (§ 1 VII BauGB) entsprechen. Fiir
beide verfahrensrechtlichen Teile bei der Zusammenstellung
des Abwigungsmaterials und bei der Ausgleichsentscheidung
gilt, dass Mingel im Abwigungsvorgang nur erheblich sind,
wenn sie offensichtlich und auf das Abwigungsgebot von
Einfluss gewesen sind (§ 214 III 2 BauGB). Bewertungsmain-
gel im Abwigungsvorgang und im Abwigungsergebnis sind
nur beachtlich, wenn die Annahmen der Gemeinde eindeutig
widerlegbar oder offensichtlich fehlsam sind. Dies nimmt auf
die kommunale Planungsautonomie Riicksicht*.

III. Beachtensgebote und gesetzliche Priifprogramme

Der weite autonome Gestaltungsspielraum der planenden
Verwaltung besteht allerdings nicht iiberall. Die Abwigungs-

1) Dazu auch die Beratungen der 28. Umweltrechtlichen Fachtagung
mit den Vortrigen von Schink und Uechtritz sowie der Rechtspre-
chungsbericht von Hien am 5./6. 11. 2004 in Leipzig, zum Beratungs-
verlauf Stiier, DVBI 2004, 1531.

2) Zu dieser Frage auch Hoppe, NVwZ 2004, 903.

3) BVerwGE 34, 301 = DVBI 1970, 414; BVerwGE 59, 87 = NJW
1980, 1061; Hoppe, DVBI 1964, 165.

4) Stiier, DVBI 1977, 1.
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méglichkeiten kénnen durch Beachtensgebote (Planungsleit-
sdtze) verschlossen sein oder es bestehen gesetzliche Priifpro-
gramme, die der planenden Stelle im Rahmen der Abwigung
ein festes Priifprogramny vorschreiben. Die gesetzlichen Vor-
gaben konnen dabei sozusagen vor die Klammer gezogen
sein in dem Sinne, dass sie durch Abwigung nicht tiberwind-
bar sind, oder nur einen relativen Vorrang oder ein striktes
Priifprogramm im Rahmen der Abwigung entwickeln. Die
Belange sind dann zwar in der Abwigung tiberwindbar, aber
nur nach Mafgabe des gesetzlichen Priifprogramms. Die
Gemeinde kann dabei im Rahmen ihrer Abwigung auch
Belange formulieren, die sich gegeniiber anderen Belangen
als vorrangig und daher im Ergebnis als Ausschlusskriterien
erweisen. So kann die Gemeinde ihre Abwigungsentschei-
dung an planerischen Vorgaben ausrichten und Lésungen,
die diesem Kriterium nicht entsprechen, von vornherein aus-
schlieffen. Die von der Gemeinde aufgestellten planerischen
Ausschiuf8kriterien miissen allerdings sachgerecht sein. Erst
nach dieser Phase der gesetzlichen und planerischen Aus-
schlusskriterien setzt die eigentliche Austarierungsphase
ein’.

Fin Beispiel dafiir ist etwa die Erheblichkeits- oder Ver-
traglichkeitspriifung bei der Priifung nach der FFH- und
Vogelschutzrichtlinie. Moglicherweise erhebliche Eingriffe
sind einer Vertriglichkeitspriiffung zu unterziehen, die an-
hand der Erhaltungsziele durchzufiihren ist. Ist der Eingriff
fur das Gebiet als Ganzes oder fiir wesentliche Teile des
Gebietes unvertriglich, so ist der Eingriff grundsitzlich nur
aus Grinden der Wahrung von Leib und Leben oder aus
Griinden des Gebietschutzes selbst zuldssig, aus anderen
Griinden aber unzulissig. Ist das Projekt durch {iberwiegende
Griinde des offentlichen Wohls erforderlich und sind keine
zumutbaren Alternativen vorhanden, kann das Vorhaben
auch aus wirtschaftlichen Griinden zugelassen werden. Bei
einer Betroffenheit prioritirer Lebensriume oder Arten muss
allerdings zuvor eine Stellungnahme der EU-Kommission ein-
geholt werden (Pritfung nach der FFH-Richtlinie). Der Schutz
nicht ordnungsgemif unter Schutz gestellter faktischer Vo-
gelschutzgebiete ist sogar noch grofer. Hier sind erhebliche
Eingriffe generell unzulassig. Der Weg zu einer Vertriglich-
keitspriifung ist dann nach Auffassung des BVerwG ver-
sperrt®. Dieses Priffprogramm gilt iibrigens auch fiir die Bau-
leitplanung (§ 1a IV BauGB).

Auch das Anpassungsgebot an die Ziele der Raumerdnung diirfte
zu den Regelungen rechnen, die nur bei Einhaltung eines gesetzlich
vorgeschriebenen Priifprogramms iiberwunden werden kénnen
(§ 1 IV BauGB)”. Weitere Vorrangregelungen oder Priifprogramme
kénnen sich aus dem Fachrecht ergeben.

IV. Die naturschutzrecheliche Eingriffsregelung

Besondere Aufmerksamkeit verdient die seit dem Bau-
rechtskompromiss® auch in der Bauleitplanung eingefiihrte
naturschutzrechtliche Eingriffsregelung, die der Gesetzgeber
mit dem Grundsatz einer nachhaltigen stidtebaulichen Ent-
wicklung in Verbindung bringt. Dabei ist das System der
naturschutzrechtlichen Eingriffs in §§ 18 —~ 20 BNatSchG
einerseits abzuarbeiten. Auf der anderen Seite besteht in der
Bauleitplanung die Maglichkeit der Abwagung. Die aus vier-
Teilen bestehende naturschutzrechtliche Eingriffsregelung
kann dabei zu zwei Phasen zusammengefasst werden. Erheb-
liche Eingriffe sind zu vermeiden bzw. zu minimieren (Scho-
nungsgebot). Die verbleibenden Eingriffe sind auszugleichen
oder in sonstiger Weise zu kompensieren (Kompensations-
gebot). Die naturschutzrechtliche Eingriffsregelung enthilt
in der ersten Phase hinsichtlich der Belange von Natur und
Landschaft ein Schonungsgebot in dem Sinne, dass bei Wah-
rung der Planungskonzeption die Belange von Natur und
Landschaft maglichst gering beeintrichtigt werden sollen.
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Die naturschutzrechtliche Eingriffsregelung verleiht den von
thr geschiitzten Belangen indes kein besonderes Gewicht
oder gar einen einseitigen Vorrang. Sie gehen auch nicht mit
einer abstrakt starkeren Gewichtung in das Abwigungsmate-
rial ein. Die eigentliche Bedeutung der naturschutzrecht-
lichen Eingriffsregelung zeigt sich erst auf der Ebene der
Ausgleichsentscheidung. Hier ist die planende Stelle gehal-
ten, bei ihren Mafnahmen nachteilige Einwirkungen auf
Natur und Landschaft zu vermeiden oder als Kehrseite die
Planung bei Wahrung der Planungskonzeption und der Pla-
nungsziele so einzurichten, dass sich moglichst geringe nach-
teilige Auswirkungen auf diese Belange ergeben. Die natur-
schutzrechtliche Fingriffsregelung verpflichtet die planende
Stelle daher in dieser ersten Phase nicht ganz allgemein zu
einer optimalen Planung, sondern umgekehrt dazu, nachtei-
lige Auswirkungen auf Belange des Natur- und Landschafts-
schutzes zu vermeiden bzw. gering zu halten. Nicht eine
Optimierung, sondern eine Minimierung bzw. Schonung
nachteilig betroffener Belange ist daher zu priifen. Die Pla-
nung ist in dieser Hinsicht nur in dem Umfang anzupassen,
als unter Wahrung der Zielkonzeption der Planung eine
Schonung von Belangen des Natur- und Landschaftsschutzes
moglich ist. -

Die zweite Phase der naturschutzrechtlichen Eingriffsrege-
lung bezieht sich auf die Kompensationspriifung. Verblei-
bende nachteilige Auswirkungen der Planung oder des Vor-
habens auf Natur und Landschaft sind auszugleichen oder in
sonstiger Weise zu kompensieren (§ 19 1l .BNatSchG). Wih-
rend der Ausgleich gegeniiber der Kompensation in sonstiger
Weise im Naturschutzrecht vorrangig ist, wird in der Bauleit-
planung zwischen diesen beiden Formen der Kompensation
nicht unterschieden. Die Kompensation kann daher durch
geeignete Maflnahmen an Ort und Stelle erfolgen (Aus-
gleich). Eine Kompensation ist aber in der Bauleitplanung
nach Einschdtzung der Gemeinde auch in sonstiger Weise
und damit an anderer Stelle zuldssig.

Gemeinsam ist den Eingriffsregelungen in der Fachplanung
und in der Bauleitplanung, dass das dargestellte zweiphasige
Vermeidungs-, Schonungs- und Kompensationsmodell abzu-
arbeiten ist. Im Unterschied zur Eingriffsregelung der
§§ 18-20 BNatSchG besteht in der Bauleitplanung allerdings
keine strikte Bindung an eine volle Kompensation. Deren
Umfang unterliegt vielmehr der planerischen Abwigung, so-
dass der Kompensationsbedarf in der Bauleitplanung durch-
aus. geringer als bei Projekten der Fachplanung ausfallen
kann. Dahinter steht die gesetzliche Wertung, dass Projekte
aus dem Bereich der Fachplanung zumeist in der Hand 6f-
fentlicher Vorhabentriger verwirklicht werden, die mit einem
guten Beispiel vorangehen sollen, wihrend die Vorhaben der
Bauleitplanung in der Regel in der Hand privater Triger
liegen, deren Belastung sich in angemessenen Grenzen halten
soll. Zudem stellt § 1 a IIl BauGB den planenden Gemeinden
eine Reihe von Instrumenten bereit, mit denen ein Gleichge-
wicht zwischen dem Grundsatz der Konfliktbewiltigung und
den Maglichkeiten des Konflikttransfers in planbegleitende
oder nachfolgende Verfahren hergestellt werden kann®.

5) ALA. OVG Magdeburg, Urt. v. 11. 11. 2004 - 2 K 144/01 - Re-
gionales Entwicklungsprogramm Halle.

6) BVerwG, NVwZ 2004, 1114 = DVBI 2004, 1151 - Hochmosel-
querung. Zu den europarechtlichen Vorgaben Stier, Hdb. d. Bau- und
FachplanungsR, 3. Aufl. (2005), Kap. D.

7) BVerssCCE 119, 25 = NVwZ 2004, 220 ~ Mithlheim-Kirlich,
8) Investitionserleichterungs- und Wohnbaulandgesetz v. 22. 4. 1993

(BGBI I, 466) sowie die Bekanntmachung der Neufassung des Mafinah-
mengesetzes zum BauGB (BGBI 1, 622).

9) BVerwGE 69, 30 = NVwZ 1984, 235; BVerwGE 104, 68 =
NVwZ 1997, 1213; BVerwGE 104, 353 = NVwZ 1997, 1216;
BVerwGE 117, 58 = NVwZ 1997, 1216 = NJW 1998, 624 1. = DVBI
2003, 204.
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V. Die Umweltpriifung

Das EAG Bau macht die Umweltpriifung, in der die vo-
raussichtlichen erheblichen Umweltauswirkungen ermittelt
und in einem Umweltbericht beschrieben und bewertet wer-
den, zum Regelbestandteil des Planaufstellungsverfahrens'®.
Das Ergebnis der Umweltpriifung ist in der Abwigung zu
beriicksichtigen (§ 2 IV BauGB). Dabei ist auch der Nach-
haltigkeitsgedanke, der bereits in § 1 V 1 BauGB angelegt
ist und der sich als Programmsatz auch aus Art. 1 der Plan-
UP-Richtlinie ergibt, fiir die Bauleitplanung als rahmenset-
zende Planung fiir konkrete Projektzulassungen verpflich-
ten'?, Er hat Auswirkungen auf die Zusammenstellung des
Abwigungsmaterials und die Ausgleichsentscheidung. Nach
der ibergreifenden Verwirklichung des Nachhaltigkeits-
gedankens in § 1 V 1 BauGB gilt dies iibrigens nicht nur fiir
umweltschiitzende Belange, sondern fiir die gesamte’ stadre-
bauliche Entwicklung, also neben den umweltschiitzenden
Belangen auch fiir die sozialen und wirtschaftlichen Belan-
ge. .
§ 2 III und IV BauGB stellt dabei sicher, dass auch die
umweltschiitzenden Belange iiber den Umweltbericht Be-
standteil des Abwigungsmaterials werden. Die einzelnen
Umweltfaktoren sind dabei nach Mafigabe der Anlage zum
Baugesetzbuch in den Umweltbericht einzuarbeiten. Hier-
durch gewinnen die Umweltbelange allerdings keine heraus-
gehobene Position und haben auch keinen Gewichtungsvor-
rang!2. Vielmehr sind sie mit dem Gewicht in die Abwigung
einzustellen, das ihnen in der konkreten Situation vor dem
Hintergrund der stidtebaulichen und umweltschiitzenden Be-
lange in § 1 V und VI BauGB und durch gesetzliche Wert-
entscheidungen zukommt. Die materielle Wertigkeit der Um-
weltbelange bei der Zusammenstellung des Abwigungsmate-
rials (Abteilung 1) hat sich daher durch das EAG Bau nicht
verschoben. Die Zusammenstellung des Abwigungsmaterials
unterliegt verschiedenen Filtern: Nur die im Eintritt wahr-
scheinlichen, mehr als geringfiigigen und schutzwiirdigen Be-
lange sind einzustellen. Nicht in den Beteiligungsverfahren
vorgebrachte Stellungnahmen unterliegen einer (einge-
schriankten) Mitwirkungslast (§§ 4a I, VI, 214 1 1 Nr. 1, III
2 BauGB).

-

VI. Ausgleichsentscheidung zwischen minimierter Beein-
trachtigung (Schonung) und Kompensation

Der Nachhaltigkeitsgedanke wirkt zadem auf die planeri-
sche Ausgleichsentscheidung ein (Abteilung IT). Hier miissen
Methoden entwickelt werden, die sicherstellen, dass die um-
weltschiitzenden Belange im Sinne einer nachhaltigen Ent-
wicklung und mit dem Ziel eines hohen Umweltschutz-
niveaus in die Planung eingehen (Att. 1 der Plan-UP-Richt-
linie) und die Ausgleichsentscheidung als Austarieren unter-
schiedlicher Interessen einschliefllich der Kompensations-
priifung ihren Namen verdient. Ohne die Priifung von Kom-
pensationsmafinahmen kommt eine Abwigung in der
Reichweite des Nachhaltigkeitsgedankens im Hinblick auf
alle stidtebauliche Belange nicht mehr aus (§ 1 V 1 BauGB).
Dabei kann die naturschutzrechtliche Eingriffsregelung mit
ihren beiden Phasen der Schonung und der Kompensation als
Vorbild dienen. Es bietet sich an, mit diesem bewihrten Kon-
zept auch die Integration der iibrigen umweltschiitzenden
Belange in die Bauleitplanung aber auch aller anderen stidte-
baulichen, dem Nachhaltigkeitsgedanken verpflichteten Be-
lange (§ 1 V 1 BauGB) zu gewihrleisten.

Die Bauleitplanung soll nach den Vorgaben in Art. 1 der
Plan-UP-Richtlinie eine nachhaltige Entwicklung und ein ho-
hes Umweltschutzniveau gewihrleisten. Nachteilige Umwelt-
auswirkungen der Planung sollen daher nach Maoglichkeit
minimiert werden. Dies fithrt zu dem Gebot, die Umwelt-
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belange entsprechend zu schonen, wenn hierdurch das Pla-
nungskonzept und die Zielvorstellungen der Planung nicht
beeintrichtigt werden. Umweltbelangen ist daher aus dem
Gedanken der Nachhaltigkeit ein moglichst groffer Raum zu
geben, soweit die Ziele und Zwecke der Planung hierdurch

nicht beriihrt werden. Eine so verstandene schonende Pla-

nung, die ihre Ziele und Zwecke unter méglichster Schonung
von Umweltbelangen wahrt, wird eine ,,Win-Win-Ldsung®
anstreben, die auf allen Seiten dauerhaft lachende Gesichter
hinterlésst. Ist das nicht méglich und verbleiben nachteilige
Auswirkungen, so steht in der’ Ausgleichsentscheidung die
Priifung von Kompensationsmafinahmen an, durch die nach-
teilige Auswirkungen der Planung ausgeglichen oder in sons-
tiger Weiseé kompensiert werden. Diese auf Kompensation
gerichtete ,,nachhaltige Trauerarbeit“!? braucht nicht einen
vollen Ausgleich zu erreichen und ist auch nicht auf eine
vollstindige Kompensation der betroffenen umweltschiitzen-
den oder anderen stidtebaulichen Belange in sonstiger Weise
verpflichtet. Die planende Stelle muss aber nachvollziehbar
darlegen, dass sie sich mit den betroffenen umweltschiitzen-
den und sonstigen stidtebaulichen Belangen iiber eine reine
Kenntnisnahme und ein Wegwigen dieser Belange hinaus
befasst hat und die Mdglichkeiten einer Schonung und Kom-
pensation gepriift hat. Die Trauerarbeit setzt dort an, wo
Belange durch die Planung nachteilig betroffen werden, der
Eingriff nicht vermieden oder minimiert werden kann und
die Frage nach einem Ausgleich oder einer anderweitigen
Kompensation ansteht. Hier kommt ein entsprechender Ver-
arbeitungsprozess in Gang'*. Das gilt nicht nur fiir natur-
schutzrechtliche und umweltschiitzende Belange, sondern
auch fiir soziale, wirtschaftliche und andere stidtebauliche
Belange (§ 1 V 1 BauGB) gleichermafien.

Dabei ergeben sich aus dem Nachhaltigkeitsgedanken un-
mittelbar nur verfahrensrechtliche Anforderungen!s. Die pla-
nende Stelle muss priifen, ob eine solche Kompensation von
benachteiligten Belangen méglich ist. Hat sie dies nachvoll-
ziehbar gepriift, wird die von der planenden Stelle getroffene
Ausgleichsentscheidung inhaltlich nur beanstandet werden
konnen, wenn die Entscheidung offensichtlich fehlsam oder
eindeutig widerlegbar ist. Diese Wertungsspielraume bei der
inhaltlichen gerichtlichen Kontrolle ergeben sich aus den au-
tonomen (kontrollfreien) Gestaltungsriumen aber auch aus
dem europarechtlichen Grundsatz, die verfahrensrechtlichen

10} Zur UVP und UP Battis, NuR 1995, 448; Ginzky UPR 2002, 47;
Jarass, DOV 1999, 661; Kiine, Strategische Umweltpriifung in der Bau-
leitplanung. Eine Untersuchung zur Umsetzung der Plan-UP-Richtlinie
in das deutsche Recht, Diss. Osnabriick 2002; Krautzberger, DVBI
2002, 285; Krautzberger/Stiier, DVBl 2004, 781; dies., DVBI 2004,
914; Pietzcker, Gutachten zum Umsetzungsbedarf der Plan-UP-Richt-
linie, und Pietzcker/Fiedler, DVBL 2002, 929; Schink, UPR 2000, 127;
Spannowsky, UPR 2000, 201; Wagner UVP-Report 1996, 227.

11) Art. 1 der Plan-UP-Richtlinie: Ziel dieser Richtlinie ist es, im
Hinblick auf die Férderung einer nachhaltigen Entwicklung ein hohes
Umweltschutzniveau sicherzustellen und dazu beizutragen, dass Um-
welterwigungen bei der Ausarbeitung und Annahme von Plinen und
Programmen einbezogen werden, indem dafiir gesorgt wird, dass be-
stimmte Pline und Programme, die voraussichtlich erhebliche Umwelt-
auswirkungen haben, entsprechend dieser Richtlinie einer Umwelt-
priifung unterzogen werden.

12) Vergleichbar zur UVP-Richtlinie BVerwGE 100, 238 = NVwZ
1996, 788 — Eifelautobahn A 60; vgl. allerdings auch EuGH, NVwZ
2004, 517 = DVBI 2004, 370 — Delena Wells; Stiier/Hénig, DVBI 2004,
481.

13) Der Begriff der Trauerarbeit in der planerischen Abwigung geht
auf Hien zuriick, vgl. Krautzberger/Stiier, DVBI 2004, 914.

14) Die Methode ist auch bereits vom BVerwG angewendet worden,
NVwZ 2004, 732: ,Am schmerzlichsten hat der Senat den Eingriff in
das Landschaftsbild empfunden, wie es sich vom Parkplatz an der
Kreisstrafse ... bei einem Blick in Richtung Nordosten darstelit*.

15) Erwigensgrund 9 der Plan-UP-Richtlinie: ,Diese Richtlinie be-
trifft den Verfahrensaspekt, und ihre Anforderungen sollten entweder in
die in den Mitgliedstaaten bereits bestehenden Verfahren oder aber in

eigens fiir diese Zwecke geschaffenen Verfahren einbezogen werden®.
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Anforderungen im Vordergrund zu schen, wihrend die in-
haltliche Kontrolle des Gerichts eher zuriickhaltend ist.

VIL Schlichtes Wegwigen hat ausgedient

Die traditionelle Abwigungsichre war wohl etwas vom
Bilde der Marktfrau geprigt. Die Marktfrau hatte ihre Ware,
die Gewichte, eine Waage und ihren Daumen. Die Ware
wurde auf die eine Waagschale gelegt, die Gewichte auf die
andere. Wenn die Ware nicht schwer genug war, was nicht
selten vorkam, und die Gewichte wie schweres Blei erschie-
nen, setzte die kluge Geschiftstiichtige den Daumen ein und
brachte die Waage trotz des Leichtgewichts ihrer Ware prob-
lemlos zum Ausgleich. So sollen gelegentlich auch Planungs-
entscheidungen zu Stande gekommen sein. Wenn die Plan-
rechtfertigung nicht grof genug war, wurde noch etwas nach-
gelegt oder es wurden die entgegenstchenden Belange
schlichtweg weg gewogen. Denn das Ergebnis stand in der
Regel sowieso schon vorher fest. Die fiir das Projekt spre-
chenden Belange wurden bevorzugt behandelt, die dem Pro-
jekt widersprechenden Belange wurden zuriickgestellt, ohne
dass sich auch nur ein Bedauern anschloss. Auch irgendein
Kompensationsgedanke dringte sich nicht auf. So erschien
die Szene jedenfalls vielfach aus der Sicht eines Projektent-
wicklers oder eines Beraters, der den Planungsvorgang aus
der Perspektive des Investors begleitete (§ 4b BauGB). Wir
miissen das nur noch im Gemeinderat abnicken lassen, war
da ein geradezu gefliigeltes Wort.

Dieses Modell eines systemanalytischen Bewertungsverfah-
rens's, bei dem jede der Losungen eine Punktbewertung!”
erhielt, die allerdings nur eine Scheinrationalitit vorspiegelte,
und das Priifprogramm nach dem Zuriickstellen der Belange
beendet, erfllt in Zeiten der Umweltpriifung die im Rahmen
der Abwigung erforderlichen Arbeitsschritte allein nicht!S,
Denn eigentlich fingt die planerische Ausgleichsentschei-

- dung, die ihren Namen wirklich verdient, erst da an, wo das
Abwigungsmaterial zusammengestellt und die Gewichte po-
sitioniert sind. Modelle der Schonung und Kompensation im
Rahmen der Ausgleichsentscheidung sind hinzugetreten. Was
frither eindimensional mit einer eindeutigen Punktbewertung
und dem Vor- und Zuriickstellen der Belange endete, muss
sich heute in einem weiteren Arbeitsschritt vor dem Hinter-
grund des Nachhaltigkeitsgedankens durch intelligente Aus-
gleichs- und Kompensationsldsungen rechtfertigen. Auch das
schlichte Wegwigen ohne den Kompensationsgedanken ist
nicht mehr gefragt. Denn eines steht fest: Benachteiligte Um-
weltbelange konnen angesichts der Anforderungen an die
Umweltpriifung und den Gedanken der Nachhaltigkeit im
Hinblick auf alle stidtebaulichen Belange (§ 1 V 1 BauGB)
nicht mehr einfach weggewogen werden, sondern miissen in
der Abwigung nach Méglichkeit ihren Platz finden. Das ist
bereits europarechtlich vorgegeben (Anhang 1d der Plan-UP-
Richtlinie).

Die planende Stelle muss sich daher in die Lage der ande-
ren versetzen und darf die benachteiligten Belange nicht ein-
fach iiberbiigeln. Das ist (neuer) Bestandteil der Ausgleichs-
entscheidung: So gesehen ist in der Abwigung eben doch
nicht alles beim Alten geblieben. Vor allem die verfahrens-
rechtlichen Anforderungen an die Zusammenstellung des
Abwigungsmaterials und die Ausgleichsentscheidung sind
angereichert und gehen wegen des Nachhaltigkeitsgrundsat-

zes iiber das traditionelle Verstindnis der reinen Zahlenarith-
metik und dem Vor- und Zuriickstellen der Belange hinaus.

Die Abwigung erhilt daher einen neuen (verfahrensrecht-
lichen) Standard und wird zu einer iiber den verfassungs-
rechtlichen Mindeststand einer Sparabwigung!® hinausge-
henden Komfortabwigung?®. Vor dem Hintergrund des
Nachhaltigkeitsgedankens ist daher mehr zu tun, als wie die
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Marktfrau nur die Gewichte zu zihlen, eine Punktbewertung
vorzunehmen und die zum Bild des Vorhabens nicht passen-
den Belange einfach zuriickzustellen und ins Nichts ver-
schwinden zu lassen. Vielmehr gibt der bereits im Natur-
schutzrecht und im Nachhaltigkeitsgedanken angelegte
Kompensationsgrundsatz zusatzliche — vor allem verfahrens-
rechtliche — Anforderungen an die Ausgleichsentscheidung.
Diese Ausgleichsentscheidung ist auf der Grundlage des
Nachhaltigkeitsgedankens in § 1V 1 BauGB auf alle stadte-
baulichen Belange erweitert.

Auch bei nachteilig betroffenen wirtschaftlichen Belangen
muss sich der Plangeber bereits bisher mit den nachteiligen
Folgewirkungen besonders befassen und nach einem Aus-
gleich oder einer sonstigen Kompensation umsehen. Dabei
ist in die Abwigung einzustellen, dass sich der Entzug der
baulichen Nutzungsméglichkeiten fiir den Betroffenen wie
eine (Teil-)Enteignung auswirken kann?!. Dies ist gelegent-
lich als Gebot der qualifizierten Abwigung bezeichnet wor-
den?2. Gehen von einer Neuplanung oder Planinderung
erhebliche Nachteile auf wirtschaftliche Belange aus, so
muss die Planung nach Moglichkeiten der Schonung oder
der Kompensation suchen. Denn die Bauleitplanung ope-
riert vor einem verfassungsrechtlichen Hintergrund®®. Wer
sich auf den Fortbestand des Baurechts einstellen darf, der
ist bei einem berechtigten: Vertrauen in den Fortbestand der
Planung schutzwiirdig?®. Die Anderung der planerischen
Ausweisung kann daher bei einem berechtigten Vertrauen
in den Fortbestand der Planungskonzeption nur unter be-
sonderer Beriicksichtigung der nachteiligen Eingriffsfolgen

“vorgenommen werden. Dies schlieft die Priifung von Kom-

pensationsentscheidungen mit ein. Das gilt iibrigens auch,
wenn durch die Bauleitplanung Baurecht entzogen werden
soll. Hier miissen diese besonders betroffenen Belange nicht
nur mit ihrem jeweiligen Gewicht eingestellt werden. Bei
unvermeidbaren Eingriffen miissen Moglichkeiten der Kom-
pensation gepriift werden. Das gilt ganz allgemein auch bei
schweren und unertriglichen Auswirkungen der Planung,

mit denen der Betroffene nicht einfach allein gelassen wer-
den darf?’,

VIII. Abwigung in der Gerichtskontrolle

In der gerichtlichen Kontrolle der Planungsentscheidung
nimmt das Abwigungsgebot eine zentrale Stellung ein. Das
hat sich auch durch den Nachhaltigkeitsgedanken nicht ver-
dndert. Dabei bezieht sich die gerichtliche Kontrolle auf die
Zusammenstellung des Abwagungsmaterials (§ 2 III BauGB)

" und die planerische Ausgleichsentscheidung (§ 1 VII BauGB).

Das Gebot gerechter Abwigung ist nach der Rechtsprechung
verletzt, wenn eine (sachgerechte) Abwigung iiberhaupt
nicht stattfindet. Es ist verletzt, wenn in die Abwigung an

16) Zur Kritik auch Stiier, KPBl 1973, 1112.

17) Die Punktbewertung kann allerdings in anderen Bereichen durch-
aus Erfolg versprechend eingesetzt werden, so fiir den Priifungsbereich
Stijer, NVwZ 1985, 545.

18) So auch Hien in seinem Rechtsprechungsbericht zur 28. Umwelt-
rechtlichen Fachtagung der Gesellschaft fiir Umweltrecht unter Hinweis
auf Krautzberger/Stiier, DVBI 2004, 914; vgl. Stiier, DVBI 2004, 1531.

19) BVerwG, NVwZ 2004, 1229 ~ Taunus-Flugrouten; zur Vor-
instanz VGH Kassel, NVwZ-2003, 875.

20) Krautzberger/Stiier, DVBI 2004, 914.

21) BVerfG, NVwZ 2003, 727.

22) Stiter, DVBI 1977, 1. ’

23) BVerfGE 100, 226 — NJW 1699, 2877 _ Direktorenvillas
BVerfGE 102, 1 = NJW 2000, 2573 — Altlastensanierung; Stiier/Tho-
rand, NJW 2000, 3232.

24) BVerfGE 82, 310 = NVwZ 1991, 259; BVerfGE 86, 90 =
NVwZ 1993, 282 — Papenburg.

25) BVerfGE 58, 137 = NJW 1982, 633 - Pflichtexemplare;
BVerwGE 51, 15 = NJW 1976, 1760; BVerwGE 87, 332 = NVwZ-RR
1991, 601 - Miinchen IL
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Belangen nicht eingestellt wird, was nach Lage der Dinge in
sie eingestellt werden muss. Es ist ferner verletzt, wenn die
Bedeutung der betroffenen privaten Belange verkannt oder
wenn der Ausgleich zwischen den von der Planung beriihrten
offentlichen Belangen in einer Weise vorgenommen wird, der
zur objektiven Gewichtigkeit einzelner Belange aufler Ver-
hilenis steht. Innerhalb des so gezogenen Rahmens wird das
Abwigungsgebot jedoch nicht verletzt, wenn sich die zur
Planung berufene Gemeinde in der Kollision zwischen ver-
schiedenen Belangen fiir die Bevorzugung des einen und da-
mit notwendig fiir die Zuriickstellung eines anderen entschei-
det?s,

Es unterliegt daher der Gerichtskontrolle, ob die nach
Lage der Dinge einzustellenden Belange in die Abwigung
einbezogen worden sind. Dabei haben die Offentlichkeits-
und Behdrdenbeteiligung eine wichtige Funktion, die sich
mit entsprechenden Mitwirkungslasten firr die Betroffenen
verbindet (8§ 4a VI, 21411 Nr. 1, Il 2 BauGB). Nach
Ablauf der formlichen Beteiligungsfristen kann die planende
Gemeinde das Bauleitplanverfahren fortsetzen und in aller
Regel in der Beratung einfach zur Tagesordnung iibergehen.
Die Umweltpriifung hat dabei keinen Selbstzweck. Verfah-
rensfehler in der Umweltpriifung sind nur dann beachtlich,
wenn sie offensichtlich und auf das Abwigungsergebnis von
Einfluss gewesen sind (§ 214 III 2 BauGB). Die Umweltprii-
fung wird im Trigerverfahren der Bauleitplanung durch-
gefithrt. Ein abstraktes Verfahrenserfordernis der Umwelt-
priifung unabhidngig vom Abwigungsgebot besteht daher

nicht?3.

Der Gedanke der Trauerarbeit ist im geltenden Recht mit
den gesetzlichen Kompensationsregelungen im Bereich des
Naturschutzes bereits angelegt und wird von den Gemeinden
seit mehr als einem Jahrzehnt durchaus erfolgreich mit Leben
erfilllt. Die naturschutzrechtliche Fingriffsregelung in
§§ 18-20 BNatSchG verpflichtet dazu, nach einem vorgege-
benen Priifungsraster erhebliche Eingriffe zu vermeiden, zu
vermindern, auszugleichen oder in sonstiger Weise zu kom-
pensieren. Die Eingriffsregelung in der Bauleitplanung in
§ 1a Il BauGB verpflichtet die planende Gemeinde einerseits
zum Abarbeiten des Priifungsrasters der naturschutzrecht-
lichen Eingriffsregelung, andererseits erdffnet sie der Ge-
meinde einen Abwigungsspielraum und ersetzt das Prinzip
der Volikompensation der fachplanerischen Entscheidung in
§§ 18-20 BNatSchG durch ein Abwigungsmodell, mit dem
die planende Stelle entsprechende autonome Entscheidungs-
spielraume nutzen kann. '

Die Ausgleichsentscheidung hat traditionell den Aspeke
des Vor- und Zuriickstellens der Belange. Ist dies in einer
Weise erfolgt, die zur objektiven Gewichtigkeit der Belange
aufler Verhiltnis steht, dann ist die Ausgleichsentscheidung
fehlerhaft. Die dargestellten Modelle der naturschutzrecht.
lichen Kompensation erweitern die traditionelle Priifung, ob
in der Abwiigung die Belange in einer Weise vor- und zuriick-
gestellt sind, wie sie zur objektiven. Gewichtigkeit aufler Ver-
héltnis stehen, vor allem fiir die zuriickgestellten Belange um
den weiteren Priifungspunkt einer Kompensationsméglich-
keit. Diese Priifung findet innerhalb der Ausgleichsentschei-
dung statt, die gerade aus diesen Griinden ihren Namen ver-
dient. Wegen ihrer geringeren Wertigkeit zuriickgestellte Be-
lange diirfen in der planerischen Ausgleichsentscheidung
nicht einfach weg gewogen werden, sondern miissen in der
Reichweite der naturschutzrechtlichen Eingriffsregelungen
einen zusitzlichen planerischen Priifungsschritt mit dem In-
halt durchlaufen, ob die Eingriffe vermieden, verringert, aus-
geglichen oder in sonstiger Weise kompensiert werden kén-
nen. Dem Vor- und Zuriickstellen der Belange folgt daher vor
allem fiir die zuriickgestellten Belange im Rahmen der Aus-
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gleichsentscheidung ein weiterer Schritt der Kompensations-
priifung. Das war fiir den Bereich der naturschutzrechtlichen
Belange schon nach bisherigem Recht so.

Das EAG Bau erweitert die bisherige naturschutzrecht-
liche Kompensationsregelung in § 1a III BauGB zunichst
auf alle umweltschiitzenden Belange. Denn nach Nr. 3 b der
Anlage zum Baugesetzbuch umfasst der Umweltbericht auch
geplante Mafsnahmen zur Vermeidung, Verringerung und
zum Ausgleich der nachteiligen Auswirkungen. Dies ist be-
reits durch den Anhang I'g der Plan-UP-Richtlinie vorgege-
ben. Es sind danach im Umweltbericht Maffnahmen dar-
zustellen, die geplant sind, um erhebliche negative Umwelt-
auswirkungen auf Grund der Durchfithrung des Plans oder
Programms zu verhindern, zu verringern und soweit wie
moglich auszugleichen. Damit ist fiir die umweltschiitzenden
Belange eine Ausgleichsentscheidung zu treffen, die auch die
Prufung von Vermeidungs-, Verminderungs- oder Aus-
gleichsmallnahmen umfasst, so dass eine Entscheidung iiber
das Vor- und Zuriickstellen der Belange allein nicht aus-
reicht. Die Kompensation in der Ausgleichsentscheidung ist
nach der Richtlinie sogar ,,soweit wie moglich vorzuneh-
men. Uber den Nachhaltigkeitsgedanken erweitert sich die
Priifung eines Kompensationsbedarfs auch auf alle anderen
Belange der stidtebaulichen Entwicklung im Hinblick auf
soziale, wirtschaftliche und umweltschiitzende Anforderun-
gen (§ 1 V1 BauGB).

Die gerichtliche Kontrolle der Ausgleichsentscheidung

/ ) : . wird durch den Nachhaltigkeitsgrundsatz in der Tendenz vor
ebenso wie in der Fachplanung?” auch in der Bauleitplanung *

allem verfahrensrechtlich erweitert. Die Priifung bezieht sich
nicht nur darauf, ob die Ausgleichsentscheidung in dem Vor-
und Zuriickstellen von Belangen proportional ist und ob der
Abgleich der Belange im Verhiltnis zur objektiven Gewich-
tigkeit der Belange erfolgt ist und daher rechnerisch ein Be-
lang einen anderen nach Punkten iiberwiegt. Vielmehr hat
das Gericht auch zu priifen, ob die planende Stelle den Nach-
haltigkeitsgedanken in der Ausgleichsentscheidung durch ein
entsprechendes methodisches Vorgehen der Kompensations-
pritffung ausreichend beriicksichtigt hat. Dies schliet die
Priifung einer moglichst geringen Beeintrichtigung von Um-
weltbelangen im Sinne eines Schonungsgebotes umweltschiit-
zender Belange und die Kontrolle von Kompensationserwi-
gungen mit ein, wie dies bereits aus der naturschutzrecht-
lichen Eingriffsregelung bekannt ist. Die planende Stelle
kann daher sich ergebende Konfliktlagen bei umweltschiit-
zenden Belangen nicht schlichtweg wegwigen oder auf an-
dere Weise ungelést verschieben, sondern muss darlegen,
dass sie die Konfliktlage erkannt und in der Ausgleichsent-
scheidung beriicksichtigt hat. Lisst sich eine fiir alle befriedi-
gende Lésung nicht erreichen (,, Win-Win-Lésung®) und sol-
len die Belange am Ende tatsichlich zuriickgestellt werden,
ist eine ,nachhaltige Trauerarbeit* angesagt. Dies stellt an
die Planung zusitzliche verfahrensrechtliche Anforderungen.
Die Trauerarbeit kann allerdings auch das Ergebnis haben,
dass sich die planende Stelle mit dem Verlust nach Priifung
abfindet oder auch nach Lage der Dinge schweren Herzens
abfinden muss. Gegeniiber der traditionellen buchhalteri-
schen Abwigung ist dies schon eine qualifizierte Abwigung,
die sich auch den Belangen nachteilig betroffener Belange
zuwendet und sie nicht ohne nochmalige Priifung einfach im
Nichts verschwinden lasst. Eine emotionale Teilnahme an
diesen zuriickgestellten Belangen ist daher durchaus hoch im
Kurs.

Der Nachhaltigkeitsgedanke hat dariiber hinaus einen
Zeitaspekt und das Bestreben, die Eingriffe auch im Hinblick

26) BVerwGE 34, 301.
27) BVerwGE 100, 238 = NVwZ 1996, 788 - Eifelautobahn A 60.
28) BVerwG, NVwZ 2005, 442 - Diez.
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auf kiinftige. Generationen zu betrachten (§ 1V 1 BauGB).
Dem trigt das EAG Bau durch das Baurecht auf Zeit (§9 I
BauGB) und in der Riickbauverpflichtung fiir privilegierte
AuRenbereichsvorhaben nach § 35 1 Nimn. 2-6 BauGB (§ 35
V BauGB) Rechnung. In die Ausgleichsentscheidung sind
daher bei entsprechender Veranlassung auch Uberlegungen
qur zeitlichen Befristung der Bauleitplanung, zur Folgen-
begrenzung oder der spiteren Folgenbeseitigung bzxy. -kom-
pensation einzustellen. Auch dies ist gegebenenfalls ein neues
Element in der Ausgleichsentscheidung.

Vor dem Hintergrund der neuen europarechtlichen Anfor-
derungen'stehen vor allem die erweiterten verfahrensrecht-
lichen Anforderungen im Vordergrund. Die Ausgleichsent-
scheidung wird durch die Umsetzung des Nachhaltigkeits-
gedankens mit Kompensationsiiberlegungen angereichert.
Sind diese zusitzlichen verfahrensrechtlichen Anforderungen
erfiillt, ist es sachgerecht, die von der planenden Gemeinde
getroffenen Wertentscheidungen in der Gerichtskontrolle nur
auf offensichtliche Fehler und eindeutige Widerlegbarkeiten
zu pritfen. Diese stiarkere Ausrichtung an verfahrensrecht-
lichen Vorgaben und eine gerichtliche Zuriickhaltung bei der

inhaltlichen Pritfung der planerischen Ausgleichsentschei-

dung folgt dem europarechtlichen Ansatz der Betonung ver-
fahrensrechtlicher Anforderungen und wird zugleich dem
Grundsatz der kommunalen Planungsautonomie gerecht. Die
stirkeren verfahrensrechtlichen Vorgaben werden vor dem
Hintergrund europarechtlicher Anforderungen daher durch
cine geringere materiell-rechtliche Kontrolle der Bauleitpla-
nung eingetauscht.

IX. Kompeﬁsation als fester Bestandteil der Ausgleichent-
scheidung

Vor allem die Ausgleichsentscheidung, in der die Belange
vor- oder zuriickgestellt werden, erfilllt in der Abwigung
eine wichtige Funktion. Die Umweltbelange nehmen an die-
ser Ausgleichsentscheidung in dem Sinne teil, dass sie dort
auch weiterhin verfiigbar bleiben. Allerdings ist in der zu-
sammenfassenden Erklirung zu erldutern, wie die Umwelt-
belange und die Ergebnisse der Offentlichkeits- und Behor-
denbeteiligung im Flichennutzungsplan und im Bebauungs-
plan beriicksichtigt wurden, und aus welchen Griinden der
Plan nach Abwigung mit den gepriiften, in Betracht kom-
menden anderweitigen Planungsmoglichkeiten gewahlt
wurde (§§ 6 V 2, 10 IV BauGB). Ein schlichtes Wegwigen
von Umweltbelangen ohne den zusitzlichen dargestellten
Verfahrensschritt ist daher nicht (mehr) méglich. Und auch
eine ,einfache Trauerarbeit“ mit der ernsten Miene eines
eigentlich ganz gut zufriedenen Beerdigungsunternehmers
reicht da nicht mehr aus. Vielmehr ist im Rahmen der Aus-
gleichsentscheidung entweder ein ,, Win-Win“-Ergebnis?® zu
erzielen, wie es auch in Mediationsverfahren angestrebt
wird3%, mit im Sinne des ,sustainable development“3! auf
allen Seiten dauerhaft lachenden Gesichtern. Oder es ist bei
der Uberwindung von nachteilig betroffenen stidtebaulichen
Belangen eine ,nachhaltige Trauerarbeit® mit echten ,Kro-
kodilstrinen® angesagt. Vielleicht kann auch in Sternstunden
des Planungsrechts das weinende und das lachende Auge mit-
einander verbunden werden32. Wer dies vor dem Hinter-
grund des Nachhaltigkeitsgrundsatzes erst einmal richtig ein-
geiibt hat, dem wird es nicht schwer fallen, nach dieser

Methode auf der Grundlage des Nachhaltigkeitsgedankens |

(§ 1 V 1 BauGB) in Zukunft in dem gebotenen Umfang mit
allen abwigungserheblichen Belangen zu verfahren. Die Ab-
wigung wird damit nicht prinzipiell anders, bezieht aber im
Interesse des Nachhaltigkeitsgedankens die bereits aus der
naturschutzrechtlichen Eingriffsregelung bewihrte verfah-
rensrechtlichen Methoden der Minimierung der Eingriffswir-
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kungen und der Kompensation als Priifungsschritt ir} die Aus-
gleichsentscheidung ein. Fiir die Praxis erweitert sich dieser
aus dem Naturschutzrecht bekannte methodische Ansatz zu-
niichst auf andere umweltschiitzende Belange®® und wird
iber den Nachhaltigkeitsgedanken im Stidtebau (§ 1V1
BauGB) damit zu einem allgemeinen Standard der. Bauleit-
planung. Auch betroffene wirtschaftliche Belange sind nach
der bisherigen Rechtsprechung entsprechend zu behandeln.
Fiir den Planer, der so verfahrt, ist Entwarnung angesagt>*.
Die bisher fiir umweltschiitzende Belange bestehende Liicke
wird daher durch entsprechende Kompensationserfordernisse
in der Ausgleichsentscheidung geschlossen und in einem ent-
sprechend angereicherten Abwigungsmodell ein einheitlicher
verfahrensrechtlicher Standard erzielt.

Und noch eine weitere Harmonisierung des Planungsrechts
kénnte mit dem neuen methodischen Ansatz der Nachhaltig-
keit verbunden werden: Der Nachhaltigkeitsgedanke ver-
pflichtet (lediglich) zu einer abwigenden Beriicksichtigung
von Umweltbelangen und stidtebaulichen Belangen in der
Ausgleichsentscheidung, enthilt jedoch nicht das strikte Ge-
bot, die betroffenen Umweltbelange in vollem Umfang zu
kompensieren, wie dies fiir das Fachplanungsrecht und Vor-
haben im Aufenbereich bei der naturschutzrechtlichen Ein-
griffsregelung erforderlich ist. Ist das Abwigungsgebot — wie
vorstehend dargelegt — in der Ausgleichsentscheidung ganz
allgemein um den verfahrensrechtlichen Schritt des Kompen-
sationsgedz;nkens erweitert, konnte auch in der Fachplanung
auf cine Vollkompensation bei der naturschutzrechtlichen

*. Eingriffsregelung verzichtet werden. Es kénnte sich daher

empfehlen, bei der nichsten Novelle des Naturschutzrechts
das Erfordernis der Vollkompensation in der naturschutz-
rechtlichen Eingriffsregelung nach §§ 18-20 BNatSchG
ebenso wie in der Bauleitplanung durch ein Abwigungs-
modell zu ersetzen. Hierdurch kénnten zugleich einheitliche
Standards geschaffen und Wettbewerbsnachteile in Deutsch-
land durch eine uneingeschrinkte naturschutzrechtliche
Kompensationspflicht im europdischen Vergleich vermieden
werden.

Das EAG Bau stirkt im Bereich dér Zusammenstellung des
Abwigungsmaterials durch die Offentlichkeit- und Behor-
denbeteiligung sowie die Umweltpriifung und bei der Aus-
gleichsentscheidung durch die Priifung von Kompensations-
erfordernissen die verfahrensrechtlichen Elemente der stidte-
baulichen Planungsprozesse. Damit war offenbar wohl auch

. etwas die durchaus berechtigte Annahme verbunden, dass

hierdurch zugleich die Qualitit der Bauleitplanung verbessert
und die Legitimation der Entscheidungstriger3® gestirkt
wird®®, Fin hohes Umweltschutzniveau im Sinne der Plan-
UP-Richtlinie wird dabei nicht durch unmittelbare Gewich-

_tungsvorgaben oder materielle Standards, sondern dadurch

angestrebt, dass bei der Ermittlung der umweltschiitzenden
Belange die Zusammenstellung des Abwigungsmaterials und

29) Krauizberger, UPR 2001, 130.

30) Stiier/Hermanns, DVBL 2004, 746.

31) Konferenz der Vereinten Nationen iiber Umwelt und Entwick-
lung in Rio de Janeiro v. 3.-14. 6. 1992, Prinzip 4.

32) Derartige Modelle sind aus dem grofen Theater bekannt. Trauer-’
arbeit kann auch Frieden stiften, hat Dietrich Bonboeffer einmal ge-
sagt.

33) Krautzberger/Stiier, DVBI 2004, 781 (782 Fufln. 9); dies., DVBI
2004, 914.

34) Zu den Folgen der Nichtbeachtung europarechtlicher Verfahrens-
anforderungen EnGH, NVwZ 2004, 517 — Delena Wells.

35) Lubmann, Legitimation durch Verfahren, 1969.

36) Nach Art. 1 der Plan-UP-Richtlinie ist die Umweltpriifung das
Verfahren, durch das ein entsprechender Mehrwert erzielt wird: Die
Forderung einer nachhaltigen Entwicklung und ein hohes Umwelt-
schutzniveau wird dadurch erreicht, ,indem dafiir gesorgt wird*, dass
bestimmte Pline und Programme einer Umweltpriifung unterzogen wer-
den.
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durch einen zusitzlichen Pritfungsschritt der Vermeidung,
der Vermindung und der Kompensation die planerischeﬂAus—
gleichsentscheidung angereichert wird. Die Umweltprufung
bringt daher die Bauleitplanung auf einen neuen, vom Richt-
linienrecht geforderten verfahrensrechtlichen Standard, aus
dem sich dann mittelbar — wenn alles gut geht - auch ein
entsprechender Mehrwert der Planung ergibt. In diesem
Sinne wird durch das qualifiziertere Verfahren einer Umwel.t—
priifung mit dem Kompensationsgedanken zugleich ’auch ein
besseres, gelegentlich sogar optimales Ergebnis erreicht wer-
den kénnen.

*

Priv.-Doz. Dr. Hanno Kube, LL. M. (Cornell),
Heidelberg

Planung in die materielle Befreiungslage —
Vorausschauender Ausgleich zwischen
Bauleitplanung und Naturschutz?*

Verwaltungsrechtliche Gebietsanforderungen verzahnen sich
unter anderem dadurch, dass sie Ausnahme- und Befreiungs-
moglichkeiten im Einzelfall vorsehen. So kann eine Land-
schaftsschutzgebietsverordnung ein atypisches Bauvorhaben
im Wege der Befreiung zulassen. Diese Ausnabme- und Be-
freiungsmoglichkeiten geraten zunebmend in das Blickfeld
der zur Gebietsausgestaltung befugten Hobeitstriger, ins-
besondere der Bauplanungsbehérden, die um der effizienten
Verzabnung der verschiedenen Anforderungen willen schon
auf der Normebene in materielle Befreiungslagen hineinpla-
nen. Anhand des Verhiltnisses zwischen Bauleitplanung und
Naturschuty wird — unter Heranziehung aktueller Rechtspre-
chung des BVerwG ~ im Polgenden untersucht, ob und inmwie-
weit Planungen in materielle Befreiungslagen hinein zulissig,
vor allem mit § 1 III BauGB (Planerforderlichkeit) vereinbar
sind. Besonderer Aufmerksambkeit bedarf dabei die Schwie-
rigkeit, die tatsiichliche kiinftige Erteilung notwendiger Be-
[freiungen zu prognostizieren.

I. Zunehmende Planung in die materielle Befreiungslage —
Versuch effizienter Abstimmung

Das Verwaltungsrecht erlaubt es, eine Vielzahl funktional
unterschiedlicher Planungen und sonstiger Anforderungen
auf ein und’ dasselbe riumliche Gebiet za bezichen. Uber-
ortliche Raumordnungspléne stehen neben stralen- und flug-
hafenrechtlichen Bedarfsplanungen, diese neben der Land-
schaftsplanung und immissionsschutz-, wasser- sowie natur-
schutzrechtlichen Schutzgebietsausweisungen. Durchgingige
Bedeutung hat dariiber hinaus die értliche Bauleitplanung.
Das Nebeneinander dieser Planungen und sonstigen Vor-
gaben erfordert eine geraue Verzahnung, die zunichst durch
zahlreiche Bestimmungen iiber Bindungen, Vor- und Nach-
rangigkeiten, ' Riucksichtnahmegebote und Beachtlichkeiten
der Pline und weiteren Anforderungen im Verhiltnis zuei-
nander gewihrleistet wird.

Wihrend diese Bestimmungen regeln, welche Gebietsan-

forderungen welchen -anderen Gebietsanforderungen zu fol-
gen haben, bewiltigen sie doch nicht allein die Herausforde-

rung, die unterschiedlichen Pline, Schutzgebietsausweisun-
gen und schlieflich auch Einzelmafnahmen inhaltlich aufei-
nander abzustimmen. Hinzu treten insbesondere Ausnahme-
und Befreiungsmoglichkeiten. So erlaubt § 63 BadWiirtt-
NatSchG, in atypischen, nicht vorausgesehenen Fillen von

- derlichkeit Battis/Krautzberger/Libr, BauGB,
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den Festsetzungen eines natarschutzrechtlichen Schutzgebiets
zu befreien, um itberwiegende offentliche Belange durc}}—
zusetzen oder eine unbeabsichtigte Hirte zu vermeiden. Die
Befreiung entbindet damit nach Mafigabe einer behordlichen
Ermessensentscheidung von einem im Grundsatz ausnahms-
los anzuwendenden, repressiven Verbot, um einander ent-
gegenstehende Interessen in besonders gelagerten Situationen
auszugleichen’. . )

Derartige Befreiungsmoglichkeiten beziehen sich zunachg
auf den Einzelfall, etwa das Bauvorhaben eines Privaten. Mit
zunchmenden, — untechnisch gesprochen — konkurrierenden
Gebietsanforderungen geraten gerade Befreiungsermachti-
gungen aber verstarkt auch in das Blickfeld der Regelungs-
urheber, insbesondere der Planungstriger. So mag eine Ge-
meinde den planerischen Gedanken fassen, ein Wochenend-
hausgebiet nach § 10 BauNVO auszuweisen, das in ein Land-
schaftsschutzgebiet hineinreicht, weil einzeln- stehende Wo-
chenendhiuser in einem solchen Schutzgebiet naturschutz-
rechtlich befreiungsfahig sind.

Das Ideal einer vorausschauenden, sich mit konkurrieren-
den Anforderungen effizient verzahnenden Bauleitplanung
kann ein derartiges gemeindliches Vorgehen als geboten er-
scheinen lassen. Denn die Gemeinde ist hier bestrebt, ihre
Bauplanungen exakt in den dufferen Rahmen dessen einzufi-
gen, was nach naturschutzrechtlichen Vorgaben zulissig ist.

Zugleich erheben sich jedoch rechtliche Bedenken. Denn
_§ 1 Tl BauGB schreibt vor, dass die Gemeinden Bauleitpldne
nur dann aufstellen diirfen, wenn es fiir die stadtebauliche
Entwicklung und Ordnung erforderlich ist (Gebot der Plan-
rechtfertigung). Nicht in diesem Sinne erforderlich, deshalb
verboten und rechtswidrig? ist ein Bauleitplan aber unter
anderem dann, wenn er vollzugsunfihig ist, weil seiner Ver-
wirklichung dauerhaft rechtliche oder tatsichliche Hinder-
nisse entgegenstchen®, In unserer Fallgestaltung wird die Na-
turschutzbehorde fiir die vorgesehenen Wochenendhiuser im
Landschaftsschutzgebiet zum Zeitpunke des Planerlasses re-
gelmiflig noch keine Befreiungen erteilt haben. Der Plan
widerspricht damit der aktuellen materiellen Rechtslage, ist
nach dieser Rechtslage dauerhaft nicht vollzugsfihig und
konnte somit gem. § 1 111 BauGB rechtswidrig sein. Zugleich
konnte der Plan auf Grund dessen gegen gesetzliche Schran-
keni.S. der §§ 6 11, 10 1T 2 BauGB verstoflen®.

Dem wird nun aber entgegengchalten, dass die materielle
Rechtswidrigkeit der Rechtslage, auf die der Plan zunichst
hinauslduft, ihrerseits keine dauerhafte ist, dass der Verwirk-
lichung des Plans damit also kein dauerhaftes rechtliches
Hindernis entgegensteht, wenn die noch nicht vorliegenden,

* Der Verf. ist Lehrstublvertreter an der Juristischen Fakultdt der
Ruprecht-Karls-Universitit Heidelberg (SS 2004).

1) Allg. zu der auf Richard Thoma zuriickgehenden, verwaltungs-
rechtlichen Rechtsfigur der Befreiung, die auch als Dispens oder Aus-
nahmebewilligung bezeichnet wird, Maurer, Allg. VerwR, 14. Aufl.
(2002), § 9 Rdnr. 55; im naturschutzrechtlichen Zusammenhang Spar-
wasser/Engel/Vofskuble, UmweltR, 5. Aufl. (2003), § 6 Rdar. 205 m. w.
Nachw. .

2) Zur Rechtsfolge der Rechtswidrigkeit bei mangelnder Planerfor-
8. Aufl. (2002), §1
Rgnr. 25; Ernst/Zinkahn/Bielenberg, BauGB, Stand: Oktober 2003,°§ 1
Rdor. 31.

3} Aus der Rspr. der jiingeren Zeit BVerwGE 109, 246 = NVwZ
2000, 550; BVerwGE 116, 144 (147) = NVwZ 2002, 1509; BVerwGE
117, 351 (353) = NVwZ 2003, 742; BVerwG, NVwZ 2004, 1242;
VGH Mannbeim, VBIBW 2001, 370 (372); s. auch Ernst/Zinkahn/Bie-
lenberg (0. Fufin. 2), § 1 Rdnr. 35 (,keine Aussicht auf Verwirk-
lichung*). ‘

4) So verstofst ein Flachennurzungsplar, dessva Inhalt ciner Verord-
nung iiber die Festsetzung eines Landschaftsschutzgebietes widerspricht,
grundsitzlich gegen § 6 1I BauGB; BVerwGE 109, 371 = NVwZ 2000,
1045. Ebenso rechtswidrig ist ein Bebauungsplan, der einer Land-
schaftsschutzverordnung widerspricht; s. VGH Mannhein, NVWZ-RR
1998, 422; OVG Schleswig, NordOR 2000, 423; VGH Kassel, NuR
2001, 704.



