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¢) Auch eine Baugenehmigungspflicht ist — ebenso wie bei
bodennahen geothermischen Anlagen — zumindest fiir die
Errichtung von Gebiuden erforderlich”.

V. Fazit

Geothermische Anlagen unterliegen einer iiberschaubaren
Anzahl von Genehmigungsanforderungen. Da die Anlagen
zum weitaus grofSten Teil im Erdreich Larbeiten®, diirften
iiberdies Konflikte mit Anwohnern oder Naturschutzver-
binden — wie sie gelegentlich bei der Genehmigung von
Windkraftanlagen auftreten — weitgehend ausgeschlossen
sein.

Zum anderen wird die Nutzung der Geothermie durch die
Regelungen des Erneuerbare-Energien-Gesetzes (EEG) gefor-
dert: § 6 EEG sieht fiir Strom aus Geothermie eine Vergutung
fiir elektrische Leistungen bis 20 MW in Hohe von 8,95 Cent
pro Kilowattstunde und ab einer elektrischen Leistung von
20 MW 7,16 Cent pro Kilowattstunde vor. Auch wenn die
Hohe dieser Vergiitung teilweise als nicht ausreichend ange-
sehen wird”” und der Entwurf einer Novellierung des Erneu-
erbare-Energien-Gesetzes zusatzlich eine stirker differen-
zierte Staffelung vorsieht”8, trigt sie gleichwohl mafSgeblich
dazu bei, dass geothermische Anlagen auch unter Wirtschaft-
lichkeitsgesichtspunkten attraktiv werden diirften.

Da die Geothermie als witterungs- und jahreszeitenunab-
hingige Energiequelle bislang als einzige Form der Erneuer-
baren Energien im Bereich der Grundlast-Energieerzeugung
eingesetzt werden kann, ist nach der Inbetriebnahme des
ersten geothermischen Kraftwerks in Neustadt-Glewe und
bei einem erfolgreichen Abschluss der bundesweiten Pilot-
projekte”® zu erwarten, dass die Nutzung der Geothermie
in Deutschland einen deutlichen Aufschwung®® erfahren
wird.

76) Vgl. o. IV 1ec.

77) Vgl. Sanner/Buffimann (o. Fufin. 5).

78) So soll die Vergiitung fiir Strom aus Geothermieanlagen kiinftig
bis einschlieflich einer Leistung von 5 MW mindestens 15 Cent pro
Kilowattstunde und bis einschliefflich einer Leistung von 10 MW min-
destens 14 Cent pro Kilowattstunde betragen; vgl. § 91 Nrn. 1 und 2
des Entwurfs eines Gesetzes fiir den beschleunigten Ausbau der Erneu-
erbaren Energien im Strombereich (Erneuerbare-Energien-AusbauG);
Stand: 12. 8. 2003.

79) In Grof8 Schonebeck, Unterhaching, Bruchsal und Speyer, vgl.
Netz, Umwelt kommunale 6kologische Briefe Nr. 5/2002, 13; Huenges

(0. Fun. 7), S. 36, im Internet unter: www.fv-sonnenenergie.de/index.
80) Vgl. SZ v. 13. 5. 2003, S. V2/10.

Rechtsanwalt und Notar Prof. Dr. Bernbard Stiier,
Richter am Anwaltsgerichishof Nordrhein-Westfalen,
Miinster/Osnabriick

Planungshoheit und Planungspflicht in der
Abwigungs- und Rechtsschutzpyramide

Gemeindliche Belange in der interkommunalen
Abstimmung und in der Fachplanung™

Die Planungshobeit gewdbrt der Gemeinde einerseits fiir den
Bereich der stidtebaulichen Planung autonome Entschei-

dungsspielraume, ist aber andererseits auch in vielfiltiger
Weise rechtlich eingebunden. Die Ziele der Raumordnung

sind zu beachten. Die privilegierte Fachplanung kann bei
Wahrung der Voraussetzungen des § 38 BauGB einen Vor-
rang fiir sich in Anspruch nehmen. Gemeindliche Betroffen-
beiten l6sen gegeniiber Planungen anderer Gemeinden aber
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auch gegeniiber Fachplanungen ein Beteiligungserfordernis
aus (Stufe 1). Bei Auswirkungen gewichtiger Art im nach-
bargemeindlichen Bereich wird nach § 2 11 BauGB eine in-
terkommunale Abstimmung erforderlich (Stufe 2). Werden
konkrete gemeindliche Planungen betroffen oder entziehen
sich weite Teile des Gemeindegebietes einer durchsetzbaren
Planung (Stufe 3), ergeben sich wegen des Eintritts in verfas-
sungsrechtliche Garantiebereiche gesteigerte Beriicksichti-
gungserfordernisse und erhohte Uberwindungslasten in der
Bau- und Fachplanung gleichermaflen. Bei gravierenden
nachteiligen Folgen gemeindlicher Nichtplanungen vor allem
fiir Nachbargemeinden aber auch bei Verletzung raumordne-
rischer Ziele kénnen sich aus § 1 [II und IV BauGB ge-
meindliche Planungspflichten ergeben, deren Einbaltung
durch die Kommunalaufsicht und auf der Grundlage der
Landesplanungsgesetze sichergestellt werden kann.

I. Ausgangspunkte

Die Bauleitplanung gewihrt den Gemeinden das Recht,
unter Beachtung der verfahrensrechtlichen und materiellen
Anforderungen des Baugesetzbuchs die stidtebauliche Ord-
nung im Gemeindegebiet zu bestimmen. Die gemeindliche
Planungshoheit ist indes nicht véllig frei, sondern in ein kom-
pliziertes Regelwerk eingebunden. Zu beachten sind die Ziel-
vorgaben der Raumordnung und Landesplanung, die ihrer-
seits dem Abwigungsgebot und dem Gegenstromprinzip ent-
sprechen miissen (§ 1 IV BauGB, § 1 Il ROG). Aber auch
im interkommunalen Bereich und im Hinblick auf Vorhaben
der Fachplanung ergeben sich Abstimmungs-, Beriicksichti-
gungs- und Beachtenspflichten!.

Die Bauleitpline benachbarter Gemeinden sind aufeinan-
der abzustimmen und unterliegen damit dem interkommuna-
len Abwigungs- und Abstimmungsgebot (§ 2 II BauGB).
Vorhaben der Fachplanung nehmen sogar unter den Voraus-
setzungen des § 38 BauGB einen Vorrang fur sich in An-
spruch. Auf Planfeststellungsverfahren und sonstige Verfah-
ren mit den Rechtswirkungen der Planfeststellung fiir Vor-
haben von iiberértlicher Bedeutung und offentlich zuging-
liche Abfallbeseitigungsanlagen sind die §§ 29 — 37 BauGB
nicht anzuwenden, wenn die Gemeinde beteiligt wird und
stadtebauliche Belange beriicksichtigt werden. Privilegierte
Fachplanung wird dies genannt.

Die gemeindliche Bauleitplanung steht daher im Span-
nungsfeld der Raumordnung, der gemeindenachbarlichen In-
teressen und der Fachplanung. Dieses Spannungsfeld ist aller-
dings vielschichtig und wird von unterschiedlichen Wir-
kungskriften beeinflusst. Es kénnen sich wie bei den Zielen
der Raumordnung oder dem Vorrang der privilegierten Fach-
planung strikte Bindungen oder Vorringe ergeben, ebenso
wie auch abwigungsdirigierte Entscheidungen etwa im inter-
kommunalen Bereich das Bild bestimmen. Aber auch die
strikt bindenden Vorgaben der Raumordnung oder der Vor-
rang der Fachplanung sind nicht absolut, sondern sie werden
durch Abwigungserfordernisse riickgebunden. Eine Raum-
ordnung oder Fachplanung, die gemeindliche (stidtebauli-
che) Belange nicht abwigend beriicksichtigt, kann die Kraft
eines Vorrangs fiir sich nicht in Anspruch nehmen.

* Stiier lehrt an den Universititen Miinster und Osnabriick sowie an
der Westfilischen Verwaltungsakademie in Miinster das Offentliche
Baurecht, Fachplanungsrecht, das Recht der Raumordnung und Landes-
planung. das Umweltrecht ind Kommunalrecht.

1) BVerwGE 117, 25 = NVwZ 2003, 86 — FOC Zweibriicken; vgl.
auch Halama, Thesen zum Vortrag gehalten auf der 9. Verwaltungs-
rechtlichen Jahresarbeitstagung des Deutschen Anwaltsinstituts am
29. 8. 2003 in Leipzig zum Thema ,,Zulassung von Auflenbereichsvor-
haben in der neueren Rechtsprechung des BVerwG dargestellt anhand
des FOC-Urteils v. 1. 8. 2002%, 2003, DVBI 2004, 79.
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II. Abwigungs- und Rechtsschutzpyramide aus der Sicht
betroffener privater Belange

Fiir die Beriicksichtigung von Belangen in der Abwigung
hat sich ein Stufensystem von unterschiedlichen Belangen
herausgebildet. An der Basis stehen einfache Belange, also
von der jeweiligen Planungsentscheidung betroffene einfache
Interessen. Dazu gehéren auch Belange, die nicht abwigungs-
erheblich oder rechtsschutzbewehrt sind. Auf einer dariiber
liegenden Stufe stehen die abwigungserheblichen Belange. Es
handelt sich um von der Bau- und Fachplanung betroffene
Interessen, dic mehr als geringfiigig, in ihrem FEintritt wahr-
scheinlich, schutzwiirdig und erkennbar sind und damit zam
Abwigungsmaterial gehoren und in dic planerische Entschei-
dung einzustellen sind?. Diese Betroffenheiten begriinden be-
reits eine Antragsbefugnis im Normenkontrollverfahren?.

Auf einer weiteren Stufe dariiber stchen die rechtlich ge-
schiitzten Belange, also solche Betroffenheiten, die wehrfihig
sind und eine Klagebefugnis 1. S. des § 42 II VwGO begriin-
den*. Zugleich ist,damit die Grenze der einfach-rechtlichen
Zumutbarkeit markiert, wie sie sich etwa aus dem Ricksicht-
nahmegebot ergibt oder im Hinblick auf die Grenzwerte der
Verkehrslirmschutzverordnung besteht.

Dariiber erheben sich die enteignungsgleichen schweren
Betroffenheiten, bei denen die verfassungsrechtliche Zumut-
barkeitsgrenze iberschritten wird. Derartige Beeintrichti-
gungen sind zwar keine Enteignung 1. 5. des Art. 14 1II GG,
da das Eigentum in der Hand des Betroffenen verbleibt und
weder das Eigentum noch einzelne Eigentumspositionen
nach dem Bilde der klassischen Enteignung auf einen anderen
Rechtstriger iibergehen®. Gleichwohl erfolgt eine Inhalts-
und Schrankenbestimmung (Art. 14 1 2 GG), die enteignende
Wirkungen hat und daher gegebenenfalls nur bei einer ent-
sprechenden Kompensation® verfassungsrechtlich zulissig
ist. Die Planung hat hier drei Méglichkeiten: Sie muss die
Beeintrichtigungen auf ein zumutbares Mafds reduzieren,
durch eine Anderung der Planung die Voraussetzungen fiir
eine unmittelbare Eigentumsinanspruchnahme schaffen oder
zumindest einen entsprechenden Ausgleich gewihren, der
eine Kompensation fir die Becintrichtigungen darstellt.

Auf der obersten Stufe der Pyramide steht die Enteignung
mit einer unmittelbaren Eigentumsinanspruchnahme, die zu
einer Entschidigung und zu umfassenden Rechtsschutzmég-
lichkeiten auch im Hinblick auf andcre offentliche Belange
fihrt (Art. 14 TIT GG)7. Auch fiir die Beriicksichtigung kom-
munaler Belange kénnte sich cine vom Ansatz her vergleich-
bare Stufung ergeben.

III. Verfassungsrechtlicher Hintergrund: Kommunale
Selbstverwaltung

Ausgangspunkt fiir die Stufenbildung im Bereich kom-
munaler Belange sind die verfassungsrechtlichen Vorgaben,
die sich aus der kommunalen Sclbstverwaltungsgarantie erge-
ben. Nach Art. 28 IT T GG muss den Gemeinden das Recht
gewihrleistet sein, alle Angelegenheiten der értlichen Ge-
meinschaft im Rahmen der Gesetze in eigener Verantwortung
zu regeln. Die Verfassung enthilt damit zugleich einen Rege-
lungsauftrag an den Gesetzgeber. Zum elementaren Bestand
der kommunalen Selbstverwaltung gehort die Planungs-
hoheit, die sich in der eigenverantwortlichen Aufstellung der
Bebauungspline dufert. Auch die Flichennutzungsplanung
wird man zur gemeindlichen Planungshoheit rechnen diir-

fen®. Eingriffe in die kommunale Selbstverwaltung miissen
deren Kernbereich beachten und sind auch im Ubrigen nur

unter Wahrung allgemeiner verfassungsrechtlicher Grund-
maflstibe der VerhiltnismiRigkeit, der Gemeinwohlbezogen-
heit und des Abwigungsgebotes zulissig. Zur Sicherung ihrer
materiellen Belange haben die Gemeinden Beteiligungsrechte,
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wenn kommunale Interessen mehr als geringfiigig beriihrt
werden konnen. Diese Beteiligungsrechte beinhalten das
Rechr auf Information und zur Stellungnahme®.

Wihrend die Beteiligungsrechte cher zur Weite tendieren
und bereits dann greifen, wenn gemeindliche Belange mehr
als geringfigig beriihrt werden, sind die verfassungsrechtlich
gebotenen Abwehrrechte deutlich enger gefasst. Sie setzen
voraus, dass konkrete gemeindliche Planungen betroffen sind
oder sich weite Teile des Gemeindegebietes einer durchsetz-
baren Planung entziehen'®. Die Planungsvorstellungen miis-
sen sich zwar nicht in der rechtsverbindlichen Bauleitplanung
duflern, aber doch so konkret sein, dass sic iiber allgemeine
Planungsvorstellungen hinaus konkrete Gestalt angenommen
haben.

Diesen (verfassungsrechtlichen) Mindeststandard der Be-
teiligungs- und Abwehrrechte hat der Gesetzgeber zu ge- |
wihrleisten. Es ist ihm allerdings freigestellt, durch weiter
gehende Beriicksichtigungsregelungen oder Abwigungs-
gebote dariiber hinauszugchen. Davon hater in § 2 II BauGB
Gebrauch gemacht.

IV. Bauleitplanung in der kommunalen Familie

Wo die Bauleitplanung der Gemeinden fur die Planungen
der Nachbargemeinden von Bedeutung ist, bedarf es einer
Abwigung interkommunaler Belange!!. Diese Beriicksichti-
gungsnotwendigkeit ergibt sich aus dem Abwigungsgebot'?,
Danach sind alle mehr als geringfiigigen, schutzwiirdigen
und erkennbaren Belange in die gemeindliche Abwigung ein-
zustellen!®, Dazu gehdren auch die gemeindenachbarlichen
Belange, soweit sie diese Kriterien erfullen. Die Nachbar-
gemeinden stehen also im Hinblick auf die Planungen der
Standortgemeinde auf einer Stufe mit sonstigen Belangen, die
als Teil des Abwigungsmaterials zu beriicksichtigen sind.
Gemeindenachbarliche Belange sind daher in der Bauleitpla-
nung der Standortgemeinde bereits dann bedeutsam, wenn
sie mehr als geringfiigig und im Ubrigen schutzwiirdig und
erkennbar sind (Stufe 1),

Eine-dartiber hinausgehende Qualitdr im Gewicht der ge-
meindenachbarlichen Belange ist im Bereich der Abwigungs-
erheblichkeit nicht erforderlich. Abzuwigen sind gemeinden-
achbarliche Belange daher auch dann, wenn sie nicht die
Schwelle einer qualifizierten gemeindlichen Betroffenheit in
dem Sinne erreichen, dass konkrete gemeindliche Planungs-
vorhaben betroffen sind oder sich weite Teile des Gemeinde-
gebictes einer durchsetzbaren Planung entziehen'd. Aller-
dings kénnen die nachbargemeindlichen Belange in der Ab-
wigung durch andere Interessen iiberwunden werden. Eine
allgemeine Vorzugswirdigkeit haben die Interessen der
Nachbargemeinde ohne Bezug zu konkreten gemeindenach-
barlichen Planungen in der Abwagung nicht.

2) BVerwGE 59, 87 = N)JW 1980, 1061 - Abwigungsmaterial.

3) BVerwGE 107, 215 = NJW 1999, 592 - Antragshefugnis Nor-
menkontrolle.

4) BVerwGF 48, 56 = NJW 1975, 1373 - B 42,

5) BVerfGE 58, 300 = NJW 1982, 745 — Nassauskiesung; vgl. auch
BVerwGE 84, 361 = NJW 1990, 2572 - Serriesteich; BVerwwGE 94, 1
= NJW 1993, 2949 — Herrschinger Moos.

6) BVerfGE 58, 137 = NTW 1982, 633 - Pflichtexemplare.

7) BVerwGE 67, 74 = NVwZ 1983, 673 - L. 654,

8) SaarlVerfGH, AS RP-Sl. 14, 145; Blimel, VVDSIRI. Bd. 36
(1978), 171 (263); Stiter, Hdb. des Bau- und FachplanungsR, 1998,
Rdnr. 795 ders., Der Bebauungsplan, 2001, Rdnr. 22.

9) BVerwGE 56, 110 = NJW 1979, 64 — Frankfurter Flughafen.

10) BVerwGE 74, 124 = NVwZ 1986, 837 — Standortiibungsplarz;
BVerwGE 100, 388 = NVwZ 1997, 169 — Munchen A 99; BVerwGE

109, 371 = NVwZ 2000, 1045 - Landschaftsschutzverordnung.
11) BVerwGE 40, 323 = DVBI 1973, 34 - Krabbenkamp.
12) BVerwGE 34, 301 = DVBI 1970, 414 - Abwigungsgebot.
13) BVerwGE 59, 87 = NJW 1980, 1061 ~ Abwiigungsmaterial.
14) BVerwGE 79, 318 = NJW 1989, 242 — Kiesgrube.
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V. Bauleitplanung und Fachplanung

Auch das Verhiltnis von Bauleitplanung zur Fachplanung
wird durch das Abwigungsgebot bestimmt. Die kommunale
Bauleitplanung hat die Belange der Fachplanung zu beriick-
sichtigen wie umgekehrt auch die Fachplanung kommunale
Interessen in die fachplanerische Abwigung einzustellen hat.
Allerdings ergibt sich hier ein wesentlicher Unterschied: Die
privilegierte Fachplanung kann bei Einhaltung der Vorausset-
zungen des § 38 BauGB einen Vorrang fiir sich in Anspruch
nehmen und sich iiber gemeindliche Belange hinwegsetzen.
Denn im Gegensatz zu den gemeindenachbarlichen Verhalt-
nissen stehen sich die Standortgemeinde und die Fachplanung
nicht auf Augenhche gegeniiber. Es besteht vielmehr nach
dem Willen des Gesetzgebers ein Vorrang der privilegierten
Fachplanung gegeniiber der Bauleitplanung, wenn die gesetz-
lichen Anforderungen (Beteiligung der Gemeinden - mate-
rielle Berticksichtigung stadtebaulicher Belange) erfillt sind
(§ 38 BauGB).

Das Fachplanungsrecht bestimmt dann im Sinne einer ma-
teriellen Konzentration den Umfang seiner Geltungsreich-
weite selbst!S. Sie ist auch in der Lage, die Regelungen iiber
die planungsrechtliche Zulissigkeit von Vorhaben in §§ 29 -
37 BauGB zu {iberwinden. Die Beriicksichtigungserforder-
nisse gehen daher im gemeindenachbarlichen Bereich weiter
als die der Fachplanung, die unter den Voraussetzungen des
§ 38 BauGB einen Vorrang fiir sich beanspruchen kann (Stufe
3). Beide Planungsfelder sind indes an das Abwigungsgebot
gebunden.

- VI. Qualifizierter interkommunaler Abstimmungsbedarf

Bei der interkommunalen Abwigung ergeben sich nach
§ 2 I BauGB allerdings erhéhte Anforderungen, wenn un-
mittelbare Auswirkungen gewichtiger Art auf die stidtebau-
liche Entwicklung oder Ordnung der Nachbargemeinde in
Betracht kommen. Voraussetzung ist - anders als fiir die
rechtliche Betroffenheit einer Gemeinde durch die Fachpla-
nung — nicht, dass eine hinreichend bestimmte Planung der
Nachbargemeinde nachhaltig gestort wird oder dass we-
sentliche Teile des Gemeindegebietes sich einer durchsetz-
baren Planung entziechen'®. Sind durch die Planung Auswir-
kungen gewichtiger Art zu erwarten, fithrt die einfache
Abwigung von Belangen bereits zu einem qualifizierten
Abstimmungs- und Abwigungserfordernis (Stufe 2). Derart
qualifiziert betroffene Belange entwickeln zwar keinen ab-
soluten Schutzanspruch im Sinne von Beachtensgeboten.
Gemeindliche Belange konnen weiterhin iiberwunden wer-
den.

Allerdings wird bereits bei unmittelbaren Auswirkungen
gewichtiger Art auf die Interessen der Nachbargemeinde
(Stufe 2) der MafSstab der Priifung auf eine andere Ebene
gehoben. Bei derart qualifizierten Betroffenheiten haben die
Gemeinden ganz allgemein einen erhohten Schutzanspruch.
Sie kénnen von den Nachbargemeinden verlangen, dass sie
bei ihren Planungen gemeindenachbarliche Belange wie ei-
gene Belange in die Abwigung einstellen Die Uberwindungs-
last bei Planungen mit solchen Auswirkungen ist daher be-
reits bei derartigen Betroffenheiten gesteigert und es bedarf
dazu entsprechend qualifizierter Griinde. Das Erfordernis zur
Beriicksichtigung gemeindlicher Belange im interkommuna-
len Bereich ergibt sich unterhalb der verfassungsrechtlichen
Schwelle der Selbstverwaltungsgarantie aus § 2 II BauGB
und damit aus einer vom Gesetzgeber getroffenen Wertent-
scheidung. Danach besteht ein interkommunaler Abstim-
mungsbedarf bereits dann, wenn unmittelbare Auswirkungen
gewichtiger Art auf die stidtebauliche Ordnung der Nach-
bargemeinde in Betracht kommen!”.
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VII. Qualifizierte Beriicksichtigungsgebote in der Fach-
planung

In der Fachplanung ergeben sich qualifizierte Beriicksichri-
gungserfordernisse gemeindlicher Interessen erst dann, wenn
konkrete gemeindliche Planungsvorhaben, die nicht an ent-
gegenstehenden Vorgaben der Raumordnung scheitern, be-
troffen sind oder sich weite Teile des Gemeindegebietes einer
durchsetzbaren Planung entziehen (Stufe 3)'$. Unterhalb die-
ser durch Art. 28 Il 1 GG markierten verfassungsrechtlichen
Grenze werden Abwehrrechte der betroffenen Gemeinden
gegeniiber fachplanerischen Entscheidungen nicht gewahrt.
Der Gesetzgeber konnte sich in § 38 BauGB auf diesen ver-
fassungsrechtlichen Standard zuriickziehen und war nicht
gehalten, durch weitergehende Abwehrrechte der Gemeinden
iiber diesen Mindeststandard hinauszugehen und etwa mit
der Regelung tiber die interkommunale Abstimmung in § 2 II
BauGB (Stufe 2) gleichzuziehen.

VII. Abstimmungsbedarf auch aulerhalb von Planungs-
entscheidungen

Nicht nur bei planerischen Entscheidungen, sondern auch
bei der Vorhabenzulassung im Innen- und Auflenbereich
kann sich ein erhohter Abstimmungsbedarf im Hinblick auf
kommunale Interessen ergeben. Die Gemeinde hat auch au-
Berhalb dieses engeren Bereichs kommunaler Planungen und
auch auflerhalb des § 36 BauGB'® einen Anspruch darauf,
dass ihre kommunalen Interessen bei den jeweiligen Entschei-
dungen beriicksichtigt werden. Das Gebot der interkom-
munalen Abstimmung ist zwar in § 2 II BauGB unmittelbar
nur far die Aufstellung von Bauleitplinen konzipiert, geht
aber offenbar dariiber hinaus. Hat das jeweilige Vorhaben
unmittelbare Auswirkungen gewichtiger Art, so besteht auch
auf der Ebene der Vorhabenzulassung ein qualifizierter Ab-
stimmungsbedarf (Stufe 2). Werden konkrete gemeindliche
Vorhaben betroffen oder entziehen sich weite Teile des Ge-
meindegebietes einer durchsetzbaren Planung (Stufe 3), so
wird die verfassungsrechtliche Schwelle erreicht, die entspre-
chende Beriicksichtigungserfordernisse hervorruft.

1. Auflenbereichsvorhaben

Fiir Vorhaben im Auflenbereich liegt eine Anwendung des
Rechtsgedankens des § 2 II BauGB nahe. Eine Nachbar-
gemeinde kann dadurch in ihrer Planungshoheit beeintrich-
tigt und auch verletzt werden, dass kommunale Interessen
bei der Zulassungsentscheidung auf der Strecke geblieben
sind. Ergeben sich unmittelbare Auswirkungen gewichtiger
Art, besteht ein qualifizierter Abstimmungsbedarf nicht nur
bei der Aufstellung von Bauleitplinen, sondern auch bei der
planungsrechtlichen Zulissigkeit eines Auflenbereichsvor-
habens. Die gesetzgeberischen Wertentscheidungen in § 2 II
BauGB gehen daher iiber die offentlichen Belange in die
Zulassungsentscheidung ein (§ 35 III BauGB). Ein solcher
Abstimmungsbedarf besteht erst recht, wenn konkrete ge-
meindliche Planungen betroffen sind oder sich weite Teile des
Gemeindegebietes einer durchsetzbaren kommunalen Pla-
nung entziehen und damit die verfassungsrechtliche Schwelle
der kommunalen Selbstverwaltungsgarantie erreicht wird.

15) BVerwGE 84, 209 = NVwZ 1990, 464 — immissionsschutzrecht-
liche Genehmigung.

16) NVwZ 1995, 694.

17) Im BauGB 2004 sollen die Rechte der Gemeinde iibrigens weiter
gestarkt werden. Als § 2 I1 2 BauGB soll eingefiigt werden: ,Dabei
kénnen sich Gemeinden auch auf die ihnen durch Ziele der Raumord-
nung zugewiesenen Funktionen sowie auf Auswirkungen auf ihre zen-
tralen Versorgungsbereiche berufen®.

18) BVerwGE 79, 318 = NJW 1989, 242; vgl. auch bereits
BVerwGE 56, 110 = NJW 1979, 64.

19) BVerwGE 92, 66 = NVwZ 1994, 265 - Liidinghausen.
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Bei den vorgenannten Betroffenheiten ergibt sich auch bei
Auflenbereichsvorhaben ein Planungsbediirfnis, das nur im
Wege der Bauleitplanung abgearbeitet werden kann. Denn
nur im Bauleitplanverfahren kann ein Interessenausgleich
geleistet werden, der den betroffenen kommunalen Belangen
ausreichend gerecht wird?®,

Die Regelung iiber das interkommunale Abstimmungs-
gebot in § 2 I1 BauGB beschrinkt sich daher nicht auf Anfor-
derungen an die planende Gemeinde, sondern umfasst auch
Beriicksichtigungserfordernisse kommunaler Belange im bau-
rechtlichen Zulassungsverfahren. Erzeugt ein AufSenbereichs-
vorhaben einen Koordinierungsbedarf im Hinblick auf quali-
fiziert betroffene gemeindenachbarliche Belange, so miissen
diese Gesichtspunkte iiber die offentlichen Belange in die
Beurteilung der planungsrechtlichen Zulissigkeit eines Au-
Benbereichsvorhabens eingehen. Geschieht dies nicht, beste-
hen fiir die Nachbargemeinde entsprechende Abwehrrechte
gegeniiber erteilten baurechtlichen aber auch immissions-
schutzrechtlichen Zulassungsentscheidungen (Stufe 2)?1. Im
Auflenbereich kann daher nicht nur ein vorhabeninterner
Koordinierungsbedarf, sondern auch ein externer Koordinie-
rungsbedarf im Hinblick auf die gemeindlichen oder gemein-
denachbarlichen Interessen einen Planungsbedarf erzeugen,
der als Voraussetzung fiir die Zulissigkeit des Vorhabens eine
verbindliche Bauleitplanung verlangt.

Diese Zusammenhange hat das BVerwG in der Entschei-
dung zum FOC Zweibriicken hervorgehoben. Das Designer
Outlet Center Zweibriicken war noch vor Abschluss des Ver-
fahrens zur Aufstellung eines Bebauungsplans nach § 33
BauGB genchmigt worden. Fine Nachbargemeinde hatte mit
ihrem Einwand Erfolg, dass gemeindenachbarliche Belange
verletzt seien. Das B VerwG riumt den benachbarten Gemein-
den nicht nur bei der interkommunalen Abstimmung im Plan-
aufstellungsverfahren Mitwirkungsrechte ein, sondern er-
streckt die gemeindlichen Rechte auch auf Vorhaben im Au-
Benbereich. Sind elementare gemeindenachbarliche Belange
durch ein Auflenbereichsvorhaben betroffen, so darf die Bau-
genehmigungsbehorde nicht einfach zur Tagesordnung iiber-
gehen, sondern muss bei ihrer Entscheidung diese qualifizier-
ten Betroffenheiten beriicksichtigen. Das kann bei unmittel-
baren Auswirkungen gewichtiger Art zu einem Planungs-
bediirfnis wegen mangelnder Auflenkoordination?? fithren mit
dem Ergebnis, dass die Baugenehmigung versagt werden muss.
Und diese Anforderungen ergeben sich nicht nur fiir Einkaufs-
zentren, grofSflichige Finzelhandelsbetriebe oder in ihren Aus-
wirkungen vergleichbare Handelsbetriebe i.S. des § 11 III
BauNVO. Ganz allgemein gilt vielmehr fiir Auenbereichsvor-
haben, dass sie planungsrechtlich unzulissig sind, wenn ein
entsprechender Auflenkoordinierungsbedarf im Hinblick auf
nachbargemeindliche Belange besteht. Das Gericht hat seine
Entscheidung daher auch nicht nur mit einer gemeindenach-
barschiitzenden Funktion des § 11 BauNVO begriindet.

Das Urteil ist auch deshalb besonders lesenswert, weil der
bisher nicht nur in den neuen Landern vielfach anzutreffenden
Praxis, eine Baugenchmigung nach § 33 BauGB zu erteilen
und das Bebauungsplanverfahren sodann einzustampfen, cine
klare Absage erteilt worden ist. Zicht die planende Gemeinde
nicht zeitnah mit der Bekanntmachung des Bebauungsplans
nach, ist der Stand des § 33 BauGB nicht gegeben?3,

2. Nicht beplanter Innenbereich

Im nicht beplanten Innenbereich ist die Rechtslage nicht
ganz so klar. Vorhaben im nicht beplanten Innenbereich miis-
sen sich nach § 34 1 BauGB in die Eigenart der naheren
Umgebung einfiigen. Im Gegensatz zu § 34 BBauG ist die
ganze Bandbreite der offentlichen Belange anders als bei
Auflenbereichsvorhaben bei Innenbereichsvorhaben nicht zu
pritfen. Denn wihrend vormals ein Innenbereichsvothaben
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planungsrechtlich auch dann unzulissig war, wenn &ffent-
liche Belange entgegenstanden, sind mit dem In-Kraft-Treten
des BauGB 1986 die 6ffentlichen Belange aus der Vorschrift
gestrichen worden. Damit kénnten kommunale Belange,
selbst wenn sie in der beschriecbenen qualifizierten Weise
betroffen sind, nach dem Wortlaut des § 34 BauGB nicht in
die Pritfung der planungsrechtlichen Zulissigkeit eines Innen-
bereichsvorhabens eingehen, wenn sie nicht als Bestandteil
des Finfiigensgebotes2# verstanden werden.

Das BVerwG hat daher in seiner bisherigen Rechtspre-
chung interkommunale Belange bei der planungsrechtlichen
Beurteilung von Vorhaben im nicht beplanten Innenbereich -
soweit ersichtlich ~ eher ausgespart und vor allem die Ge-
meinde nicht fir berechtigt angesehen, sich gegentiber einem
Innenbereichsvorhaben auf Belange der Raumordnung zu
berufen?’. Die Eigenart der naheren Umgebung dufSert sich
danach nur in Merkmalen, die der tatsichlich vorhandenen
Bebauung entnommen werden kénnen. Grundstiickseigen-
schaften, die in den optisch wahrnehmbaren Gegebenheiten
keinen Niederschlag finden, bleiben nach Auffassung des
BVerwG aufler Betracht. Dies gilt auch fir raumordnerische
Standortfestlegungen, die sich in tiberdrtlich motivierten pla-
nerischen Aussagen erschopfen®®. Ob die Entscheidung des
BVerwG zum FOC Zweibriicken, die einen AufSenbereichs-
fall betraf, in vollem Umfang auch auf eine Innenbereichslage
itbertragen werden kann, ist eher zweifelhaft.

Es spricht allerdings vor dem Hintergrund der dargestell-
ten verfassungsrechtlichen Erfordernisse einiges dafir, auch
im Innenbereich jedenfalls dort mit Auflenbereichsvorhaben
und Vorhaben der Fachplanung gleichzuziehen und eine Be-
riicksichtigung kommunaler Belange zu fordern, wo durch
das geplante Vorhaben konkrete gemeindliche Planungen be-
troffen sind oder sich weite Teile des Gemeindegebietes einer
durchsetzbaren Planung entziehen (Stufe 3). Bei derartigen
kommunalen Betroffenheiten sind vor dem Hintergrund der
Selbstverwaltungsgarantie in Art. 28 II GG gemeindliche Be-
teiligungs- und Abwehrrechte zu gewihren. Ein solches Vor-
haben wiirde sich dann nicht in die Eigenart der niheren
Umgebung einfiigen. Die Nachbargemeinde ware daher auch

- bei Vorhaben im nicht beplanten Tnnenbereich im Baugeneh-

=

migungsverfahren durch Information und Einrdumung einer
Stellungnahmeméglichkeit zu  beteiligen. Die materiellen
nachbargemeindlichen Belange sind bei der Entsclfeidung zu
berticksichtigen. Auch hier kénnte sich bei entsprechenden
nachbargemeindlichen Betroffenheiten ein Koordinierungs-
bedarf ergeben, der zur Unzulissigkeit eines Innenbereichs-
vorhabens fithrt und cine Bauleitplanung voraussetzt. Vor-
haben unterhalb einer konkreten nachbargemeindlichen Be-
troffenheit (auf den Stufen 1 und 2) wiiren demgegeniiber im
Unterschied zu Auffenbereichsvorhaben von einem interkom-
munalen Abstimmungsbedarf freigestellt.

Im Trend dieser Entwicklung liegt es, dass im Zuge der
Novelle des Stadtebaurechts 2004 eine Erginzung in § 34 III
BauGB vorgesehen ist. Danach sind Innenbereichsvorhaben
unzulissig, wenn sie schidliche Auswirkungen auf in der
Raumordnung festgelegte zentrale Versorgungsbereiche ha-
ben?”.,

20) BVerwG, NVwZ 2003, 86 — FOC Zweibriicken.

21) BVerwGE 84, 209 = NVwZ 1990, 464 — immissionsschutzrechr-
liche Genehmigung,.

22) BVerwGE 96, 95 = NVwZ 1995, 64 — Windenergic,

23) NVwZ 2003, 86 — FOC Zweibriicken.

24) BVerwGE 55, 369 = NTW 1978, 2564.
25) BVerw(, NVwZ 1994, 285 - EKC; fiir die Fachplanung

BVerwG, NVwZ-RR 1999, 225 - Schlémener Kurve.

26) BVerwG, NVwZ 1994, 285 — EKC.

27) ,Von Vorhaben nach Absatz 1 oder 2 diirfen keine schidlichen
Auswirkungen auf zentrale Versorgungsbereiche, die als Zicle der
Raumordnung festgelegt sind, zu erwarten sein*.
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IX. Planungspflichten

Die Gemeinde kann in bestimmeen Sonderfillen auch Pla-
nungspflichten unterliegen?®. Nach § 1 [l BauGB sind Bau-
leitpline aufzustellen, sobald und soweit es erforderlich ist.
§ 1 IV BauGB verpflichtet die Gemeinden zur Anpassung
ihrer Planungen an die Zielvorgaben der Raumordnung. Die
allgemeine Pflicht zur Aufstellung von Bauleitplinen in
§ 1 IIT BauGB steht allerdings grundsatzlich in der eigenen
Entscheidungsfreiheit der Gemeinden. Ein Anspruch auf Auf-
stellung eines Bebauungsplans besteht nicht und kann auch
durch Vertrag nicht begriinder werden (§ 2 TIT BauGB). Dies
gilt aber nur im Verhiltnis zu Dritten, die derartige Ansprii-
che gegen die Gemeinde nicht durchsetzen kénnen. Gleich-
wohl kann die Gemeinde verpflichtet sein, aus iiberwiegen-
den stidtebaulichen Griinden vor allem auch im Interesse der
Wahrung nachbargemcindlicher Belange einen Bebauungs-
plan aufzustellen und gegebenenfalls auch zur Sicherung der
kiinftigen Planung das Instrument der Verdnderungssperre zu
nutzen.

Das Bestchen solcher Planungspflichten setzt allerdings
voraus, dass gewichtige Interessen an einer Bauleitplanung
bestehen und der Planungsspielraum der Gemeinde entspre-
chend geschrumpft ist. Es muss sich dann schon um gra-
vierende und geradezu handgreifliche nachbargemeindliche
Belange handeln, die regelmiflig nur dann vorliegen, wenn
konkrete gemeindliche Planungen betroffen sind oder sich
weite Teile des Gemeindegebietes einer durchsetzbaren Pla-
nung entziehen (Stufe 3). Entsprechend gewichtige Auswir-
kungen konnen sich etwa aus der Ansiedlung weiterer
Einzelhandelsbetriebe ergeben, die nachteilige Folgewirkun-
gen fiir die Innenstadtentwicklung in Nachbargemeinden
haben.

Auch aus dem Anpassungsgebot an die Ziele der Raum-
ordnung nach § 1 IV BauGB?° kénnen gemeindliche Pla-
nungspflichten folgen. Die Zielvorgaben miissen allerdings
gemeindliche Belange im Sinne des Gegenstromprinzips ab-
wagend beriicksichtigen (§ 1 III ROG). Gemeindliche Pla-
nungspflichten sind zudem auf die eher seltenen Fille zu
begrenzen, in denen Planungsdefizite auf gemeindlicher
Ebene schwerwiegende Folgen verursachen. Dabei kénnen
auch Auswirkungen im interkommunalen Bereich bedeutsam
sein. Das scharfe Schwert der Planungspflicht kann aus
Griinden " des Verhiltnismafigkeitsprinzips allerdings nur
dort zur Anwendung kommen, wo entsprechend gewichtige
Gemeinwohlgriinde ein kommunalaufsichtliches Einschreiten
geradezu unumginglich machen®®, Vergleichbare Durchset-
zungsméglichkeiten kommen auf entsprechender gesetzlicher
Grundlage auch der Raumordnung mit ihrem landesplaneri-
schen Instrumentarium zu. In der Praxis sind solche Pla-
nungspflichten allerdings bisher eher eine seltene Ausnahme
gewesen?!. '

Fiir einen allgemeinen Nachruf auf die kommunale Selbst-
verwaltung besteht daher keinerlei Anlass. Im Gegenteil: Wo
solche Planungspflichten zu Gunsten der Nachbargemeinden
bestehen, dienen Mafsnahmen der Kommunalaufsicht und
der Landesplanung geradezu dem sachgerechten Interessen-
ausgleich in der kommunalen Familie,

X. Rechtsschutz

Die unterschiedlichen kommunalen Betroffenheiten und
die dadurch hervorgerufenen gestuften Priif- und Entschei-
dungsprogramme wirken sich auch auf den Rechtsschutz
aus.

1. Normenkontrolle
In der Normenkontrolle ist die Nachbargemeinde gegen-
iber einem Bebauungsplan einer Standortgemeinde bereits

Stiter, Planungshoheit und Planungspflicht in der Abwdigungs- und Rechtsschutzpyramide

dann antragsbefugt, wenn geltend gemacht werden kann,
dass abwigungsrelevante gemeindenachbarliche Interessen
moglicherweise verletzt sind. Denn auch eine Nachbar-
gemeinde kann sich wie jeder andere Planbetroffene auf einc
mdogliche Verletzung des Rechtes auf Abwigung3? berufen.
Auch fir die betroffene Gemeinde gilt daher die vom
BVerwG fir Normenkontrollen angenommene niedrige
Schwelle der Antragsbefugnis. Abwigungsrelevante gemein-
denachbarliche Belange reichen daher fiir die Antragsbefug-
nis aus (Stufe 1), Das gilt auch fiir Rechtsverordnungen wie
etwa Naturschutzverordnungen, die das Gemeindegebiet er-
fassen?.

In der marteriellen Plankontrolle kénnen sich allerdings
gewisse Einschrinkungen durch das Verbot der ungefragten
Fehlersucher ergeben?*. Dieses Prinzip richterlicher Zuriick-
haltung lasst sich zwar dogmatisch nicht begriinden, hat aber
vielleicht gerade deshalb einen unverwechselbaren Charme
vor allem fir leidgepriifte Gemeinden, die hier einen Hoff-
nungsschimmer fiir den Bestand ihrer Planungen im Dickicht
der immer weiter um sich greifenden Anforderungen an die
Wirksamkeit der Bauleirplanung erkennen. Da kénnte am
Ende selbst die anstehende Umsetzung der Strategischen Um-
weltprifung in der Bauleitplanung® einen Teil ihres Schre-
ckens verlieren.

2. Vorbabenzulassung im Baurecht

Will die Gemeinde gegen eine baurechtliche oder immis-
sionsschutzrechtliche®®  Zulassungsentscheidung vorgehen,
miussen erhéhte Anforderungen erfillt werden. Hier ist eine
qualifizierte gemeindliche Betroffenheit erforderlich. Nur
wenn die Gemeinde geltend macht, dass konkrete gemeindli-
che Vorhaben betroffen sind oder sich bei Verwirklichung des
geplanten Vorhabens weite Teile des Gemeindegebietes einer
durchsetzbaren Planung entziehen (Stufe 3), ist eine erfolg-
versprechende Widerspruchs- und Klagemoglichkeit gegen
die Zulassungsentscheidung gegeben. Allgemeine Beeintrich-
tigungen unterhalb dieser Schwelle einer derart qualifizierten
gemeindlichen Betroffenheit begriinden eine Widerspruchs-
und Klagebefugnis der Gemeinde gegeniiber Zulassungsent-
scheidungen nicht. Es reicht daher auch nichr aus, dass das
Vorhaben unmittelbare Auswirkungen gewichtiger Art auf
die stadtebauliche Ordnung und der Entwicklung der Nach-
bargemeindc haben kann.

Die Nachbargemeinde befindet sich daher in einer dhn-
lichen Lage wie ein Vorhabenbetroffener in der Nachbarkla-
ge, die nur zulissig ist, wenn der Kldger eine Verletzung in
eigenen Rechten geltend macht. Das allgemeine Rechr auf
Abwigung vermittelt eine solche Klagebefugnis gegen Zulas-
sungsentscheidungen nicht, sondern nur eine Rechtsverlet-

28) BVenwG, Urt. v, 17,9, 2003 - 4 C 14/01 - Miilheim-Kirlich;
zur Vorinstanz OVG Koblenz, Beschl, v. 20. 1. 1998 = 1 B 10056/98 -
Juris; Urt, v. 5. 7. 2001 =1 A 10168/01 - (unverdff.).

29) BVerwG, NVwZ 2003, 1263 - Stuttgarter Landesmesse.

30) Stiter, Funktionalreform und kommunale Selbstverwaltung, 1980,
262; ders., Hdb, des Bau- und FachplanungsR, 1998, Rdnr. 180.

31) Das Beispicl Mulheim-Kirlich zeigr zudem, dass die planende
Gemeinde gut beraten ist, sich mit der Autfsicht zu arrangieren und den
Bebauungsplan sclbst aufzustellen. Hierdurch kann die Gemeinde einen
Staatskommissar vermeiden und die Ziigel weiterhin selbst in der Hand
behalten. Da der Bebauungsplan bereits zwischenzeitlich rechtsverbind-
lich geworden 1st, war die Rechtmi@igkeit der zuvor ergangenen kom-
munalaufsichtlichen Weisung fitr den Bestand der Bauleitplanung ei-
gentlich nicht mehr von Bedeurung.

32) BVerwGE 107, 215 = NJW 1999, 592 - Antragsbefugnis Nor-
menkontrolle,

33) BVerwGE 114, 301 = NVwZ 2001, 1280.

34) BVerwwG, DVBI 1980, 230 = BauR 1980, 40 — ungefragte Fehler-
suche; NVwZ 2002, 1123 - Gérlitzer Marktordnung.

35) Stiier/Upmeier, ZtBR 2003, 114; Krautzberger/Stiter, BauR 2003,
1301.

36) BVerwGE 84, 209 = NVwZ 1990, 464 - immissionsschutzrecht-
liche Génehmigung.
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zung, die sich etwa aus den Festsetzungen des Bebauungs-
plans ergibt oder im Gebot der nachbarlichen Riicksicht-
nahme angelegt ist.

3. Vorhabenzulassung in der Fachplanung

Vergleichbare Anforderungen ergeben sich in der Fachpla-
nung, wobei zwischen kommunalen Beteiligungs- und Ab-
wehrrechten zu unterscheiden ist. Wirkt die Fachplanung auf
kommunale Belange ein (Stufe 1), so hat die Standortgemein-
de, auf deren Gebiet das Vorhaben verwirklicht werden soll,
ein Recht auf Beteiligung, das sich wiederum in ein Recht auf
Information und Stellungnahme gliedert. Die betroffene Ge-
meinde ist iiber-das beabsichtigte Vorhaben zu informieren;
die Griinde, mit denen sich das Vorhaben rechtfertigt, sind
der Gemeinde mitzuteilen®’. Werden die gemeindlichen Be-
teiligungsrechte verletzt, kann die Zulassungsentscheidung
jedenfalls dann erfolgreich angefochten werden, wenn die
Gemeinde hierdurch konkret betroffen ist.

Werden durch die Fachplanungsentscheidung konkrete ge-
meindliche Planungen betroffen oder entzichen sich weite
Teile des Gemeindegebietes einer durchsetzbaren Planung
(Stufe 3), ergeben sich fiir die betroffenc Gemeinde auch
materielle Abwehrrechte, die eine inhaltliche Uberpriifung
der Abwigungsentscheidung umfassen. Denn § 38 BauGB
erdffnet fiir die privilegierte Fachplanung nur dann eine
Méglichkeit zur Uberwindung kommunaler Belange, wenn
die betroffene Gemeinde beteiligt worden ist und stadtebau-
liche Belange beriicksichtigt worden sind. Damit wird der
verfassungsrechtliche Kern beschrieben, der sich bereits aus
der Selbstverwaltungsgarantie in Art. 28 11 1 GG ergibt und
den der Gesetzgeber auch in § 38 BauGB nicht unterschrei-
ten darf. Auch derartige qualifizierte Betroffenheiten kénnen

- von der Fachplanung iiberwunden werden. Dies ist aber —
dhnlich wie im interkommunalen Bereich — nur bei Vorliegen
entsprechend gewichtiger Griinde méglich. Die Kompeten-
zen der Fachplanung reichen allerdings insoweit iiber die
Moéglichkeiten der Bauleitplanung hinaus, als die Fachpla-
nung sich iiber eine entgegenstehende Bauleitplanung hin-
wegsetzen kann, wihrend die Standortgemeinde auch bei
einem vorrangigen Interesse an ihrer Planung die rechtsver-
bindlichen Planungen der Nachbargemeinde nicht aufler
Kraft setzen kann.

XI. Selbstverwaltungsbetroffenheiten in unterschiedlichen
Qualitdtsstufen

Die kommunale Selbstverwaltung entfalter damit abge-
stufte Wirkkrifte. In der allgemeinen Abwigung sind alle
mehr als geringfiigigen, schutzwiirdigen und erkennbaren
Belange zu beriicksichtigen (Stufe 1). Die gemeindlichen Be-
lange kénnen aber durch andere Interessen iiberwunden wer-
den. Zusitzliche Abstimmungserfordernisse ergeben sich im
interkommunalen Bereich, wenn unmittelbare Auswirkungen
gewichtiger Art auf die stidtebauliche Ordnung und Ent-
wicklung der Nachbargemeinde in Betracht kommen (Stufe
2). Gesteigerte Uberwindungslasten ergeben sich, wenn kon-
krete gemeindliche Vorhaben betroffen sind oder sich als
Folge der Planung weite Teile des Gemeindegebietes ciner
durchsetzbaren Planung entzichen (Stufe 3). Hier ist der
Rechtfertigungszwang zur Uberwindung dieser Belange we-
gen des Eingriffs in den engeren Schutzbereich der kommuna-
len Selbstverwaltung?® gesteigert ebenso wie erweiterte Ab-
wehrmaglichkeiten der von solchen Planungen betroffenen
Gemeinden bestehen.

37) Zur Begriindungspflicht des Gesetzgebers BVerfGE 86, 90 =
NVwZ 1993, 262 - Papenburg.

38) Zu den Schutzbereichen der kommunalen Selbstverwaltung
BVerfGE 79, 127 = NVwZ 1989, 347 — Rastede.
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Zur Rechtsprechung

Priv.-Doz. Dr. Rainer Wernsmann, Miinster

Viel Larm um nichts? - Die Okosteuer ist verfassungs-
gemafd*

Das BVerfG hat am 20. 4. 2004 seine Entscheidung zur Ver-
fassungsmafigkeit der Okosteuer verkiindet. Die Tagespresse
kritisierte: ,So flau, lieblos, ja liickenhaft“ sei ,in Karlsruhe
schon lange kein Urteil zu einer politischen Grundsatzfrage mehr
begriindet worden“'. Dass das BVer/G in dem ,zusammen ge-
stoppelten Ausnahmekatalog fiir unterschiedlichste Branchen
keine nackte Willkiir von Realpolitikern® erkennen konnte, sei
wschon ein ziemliches starkes Stiick“?. Die Begriindung der Ent-
scheidungen kann in der Tat nicht in allen Punkten iiberzeugen
und fiigt sich auch nicht nahtlos in die bisherige Rechtsprechung
zum Steuerverfassungsrechr ein.

I. Die Okosteuer

Das Schlagwort ,,Okosteuer® bezeichnet im Kern die Einfith-
rung eciner Stromsteuer sowie dic schrittweise deutliche Erhé-
hung der (bereits jahrzehntelang bestehenden) Mineraldlsteuer?.
Ziel der Okosteuerreform war es, umweltschidliches Verhalten
mit dem Mittel des Steuerrechts zu verteuern und gleichzeitig die
héheren Einnahmen aus der Steuer als Bundeszuschuss in die
Rentenkassen zu leiten und damit die Sozialversicherungsbei-
trige moglichst stabil zu halten (vgl. auch § 213 IV SGB VI).
Der Faktor Arbeit sollte finanziell entlastet werden, der Faktor
Umwelt verteuert werden. Lenkungspolitisch motivierte Steuern
zielen typischerweise auf eine ,,doppelte Dividende®, namlich die
Erzielung von Einnahmen bei gleichzeitiger Reduzierung eines
unerwiinschten Verhaltens*,

Die okologische Steuerreform fithrte zwar zur Erhéhung der
Mineraldl- und Stromsteuer. Aus Sorge um die Wettbewerbs-
fahigkeit der deutschen Wirtschaft wurden jedoch deutlich ermi-
Rigte Stromsteuersitze fiir das Produzierende Gewerbe und die
Land- und Forstwirtschaft eingefithrt (§ 9 Il StromStG, § 25
Min6StG). Auflerdem wurde ein so genannter Spitzenausgleich
ausschliefilich fiir das Produzierende Gewerbe eingefithrt (§ 10
StromStG, § 25a MinaStG). Auf dieser (sehr komplizierten)
Grundlage wird diesen Unternehmen die Steuer oberhalb eines
Sockelbetrags crlassen, erstattet oder vergiitet, soweit sie durch
die Okostcuer stirker belastet werden, als sie durch die Senkung
der Sozialversicherungsbeitrige entlastet worden sind. Mit Ver-
fassungsbeschwerden wandten sich Spediteure und Betreiber ge-
werblicher Kiihlhduser (also Dienstleister) gegen die Okosteuer
insgesamt sowie gegen ihre Nichtberiicksichtigung innerhalb der
SteuerermifSigungen; auflerdem wandten sich Land- und Forst-
wirte mit einer weitcren Verfassungsbeschwerde gegen ihren
Ausschluss aus dem so genannten Spitzenausgleich.

IL. Das Steuerrecht als Instrument der Verhaltenslenkung

Das BVerfG hilt die Tore des Steuerrechts weit fiir Lenkungs-
zwecke geoffnet: ,Der Gesetzgeber darf seine Steuergesetz-

* Besprechung von BVerfG, Urt. v. 20. 4. 2004 - 1 BvR 1748/99 =
NVwZ 2004, 846 (in diesem Heft), und | BvR 905/00, sowie BVer/G
(Kammer), Beschl. v, 20. 4. 2004 - 1 BvR 610/00. ~ Der Ver/. vertritt
zurzeit eine Professur fur Offentliches Recht an der Westfilischen Wil-
helms-Universitit Miinster.

1) Handelsblatt Nr. 77 v, 21, 4. 2004, S. 9.

2) FAZ Nr. 93 v. 21, 4. 2004, S. 13.

3) Gesetz zum Einstieg in die 6kologische Stenerreform v. 24. 3.
1999, BGBI 1, 378; Gesetz zur Fortfithrung der 6kologischen Steuerre-

form v. 16. 12. 1999, BGBI [, 2432; Gesetz zur Fortentwicklung der
6kologischen Steuerreform v. 23. 12, 2002, BGBI 1, 4602.

4) Dazu und zur verfassungsrechtlichen Einordnung Wernsmann,
Verhaltenslenkung in einem rationalen Steuersystem, Habil. Miinster
2003, §§ 12, 19 (erscheint demnachst).



