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| Aufsitze

Die BauGB-Klimaschutznovelle 2011:
Eine Darstellung der Schwerpunkte

Beigeordneter Norbert Portz, DStGB

Am 30. Juli 2011 ist das ,Gesetz zur For-
derung des Klimaschutzes bei der Ent-
wicklung in den Stadten und Gemeinden*
(BauGB-Klimaschutznovelle) in Kraft ge-
treten (BGBI. I S. 1509 vom 29.07.2011).
Dieses Gesetz ist der wegen der Reaktor-
katastrophe in Fukushima vorgezogene
erste Teil der ohnehin von der Bundes-
regierung in dieser Legislaturperiode ge-
planten Novellierung des Bundesstadte-
baurechts. Auf der Grundlage bereits
stattgefundene Expertenrunden (Berliner
Gesprache zum Stadtebaurecht) wird es
im nachsten Jahr die zweite Stufe der No-
vellierung geben. Geplant sind sodann
gesetzgeberische MaBnahmen zur Star-
kung der Innenentwicklung sowie Neure-
gelungen bei der Baunutzungsverord-
nung und im sonstigen Stadtebaurecht.
Die jetzt vorgezogene ,Klimaschutzno-
velle® ist Teil eines ganzen Gesetzespakets
zur Energiewende. All diese in einem Eil-
verfahren beschlossenen und zum GroB-
teil bereits in Kraft getretenen Gesetze
(Novelle des Erneuerbaren Energienge-
setzes — EEG, Gesetz Uber MaBnahmen
zur Beschleunigung des Netzausbaus,
Elektrizitatsnetze — NABEG, Gesetz zur
Neuregelung energiewirtschaftsrechtlicher
Vorschriften, Novelle der Vergabeverord-
nung — VgV etc.) sind Folge der Reaktorka-
tastrophe in Japan.
Mit der BauGB-Klimaschutznovelle 2011
sollen die Erreichung der Klimaschutz-
ziele der Bundesregierung gefordert, der
Einsatz erneuerbarer Energien ausge-
weitet sowie die Energieeffizienz und die
Energieeinsparung verbessert werden.
Die Anderungen betreffen die Bauleit-
planung, die Zulassigkeit von Vorhaben
sowie das besondere Stadtebaurecht
(Sanierung, Stadtumbau).
Die BauGB-Klimaschutznovelle erganzt
mit ihrer auf Dauer angelegten Bauleit-
planung das dynamischere Energiefach-
recht (EEG, EEWarmeG, EnEV, EnEG
etc.). Die Neuerungen haben insoweit
eine wichtige flankierende Funktion.
Dabei hatten die Gemeinden auch bereits
in der Vergangenheit vielfache Moglich-
keiten zum Klimaschutz entweder durch
eine zielgerichtete Bauleitplanung oder
durch Regelungen in stadtebaulichen
Vertragen. Zu nennen sind insbesondere:
- Reduzierung der Flachegninanspruch-
nahme und CO,-Minderung durch ein
kommunales Flachenressourcenma-

226

nagement und die Reaktivierung inner-
oOrtlicher Brachflachen geman dem Pos-
tulat ,Innenentwicklung vor AuBenent-
wicklung” (siehe §§ 1a Abs. 2 und 13a
BauGB).

- Festsetzung der Stellung der bauli-
chen Anlagen im Bebauungsplan (§ 9
Abs. 1 Nr. 2 BauGB). Danach kann zum
Beispiel die Firstrichtung des Bauvor-
habens so vorgegeben werden, dass
die breite Gebaudefront mit den auf-
enthaltsrelevanten Rdumen nach Su-
den —auch zur Vorbereitung und zur In-
stallation von Solaranlagen — ausge-
richtetist.

- Im Bebauungsplan kann die Gemein-
de Gebiete zum Schutz vor schadli-
chen Umwelteinwirkungen im Sinne
des § 3 Abs. 1 BImSchG festsetzen,
wenn in diesen Gebieten bestimmte
luftverunreinigende Stoffe (Kohle, Holz
etc.) nicht oder nur beschrankt ver-
wendet werden durfen (§ 9 Abs. 1 Nr.
23aBauGB).

- Die Gemeinde kann aus stadtebau-
lichen Griinden bauliche oder sonstige
technische Vorkehrungen zum Schutz
vor schédlichen Umwelteinwirkungen
oder zur Vermeidung oder Minderung
solcher Einwirkungen treffen (§ 9 Abs.
1Nr. 24, 4. Alt. BauGB).

- Eine Gemeinde kann auch fir einzelne
Flachen etc. das Anpflanzen von Bau-
men, Strauchern und sonstigen Be-
pflanzungen im Bebauungsplan aus
stadtebaulichen Grinden festsetzen
und so zur COx>-Minderung beitragen
(8§ 9 Abs. 1 Nr. 252 BauGB).

- Uber stadtebauliche Vertrage geman
§ 11 BauGB hat eine Gemeinde im
Vergleich zur Bauleitplanung noch eine
weitergehenden Spielraum zur Durch-
setzung von KlimaschutzmaBnahmen.
Grund ist, dass hier keine Bindung an
den Festsetzungskatalog des § 9 Abs.
1 BauGB besteht.

I. Schwerpunkte der Anderungen bei
der Bauleitplanung

Die Neuregelungin § 1 Abs. 5 S. 2 BauGB
betont in Verbindung mit dem neuen § 1a
Abs. 5 BauGB die Bedeutung des Klima-
schutzes als Planungsleitlinie. Danach
sollen die Bauleitplane insbesondere da-
zu beitragen ,,...... den Klimaschutz und
die Klimaanpassung, insbesondere auch
in der Stadtentwicklung, zu férdern ...."

(§ 1 Abs. 5 S. 2 BauGB). Bei der Bauleit-
planung ,..soll den Erfordernissen des
Klimaschutzes sowohl durch MaBnah-
men, die dem Klimawandel entgegen-
wirken, als auch durch solche, die der An-
passung an den Klimawandel dienen,
Rechnung getragen werden. Der Grund-
satznach Satz 1 istin der Abwagung nach
§ 1 Abs. 7 zu berticksichtigen® (§ 1a Abs. 5
BauGB).

Insbesondere die letzte Aussage macht
deutlich, dass der Klimaschutz und MaB-
nahmen gegen den Klimawandel als ein
Abwagungsbelang neben anderen stadte-
baulichen Belangen nach dem Grundsatz
der VerhaltnismaBigkeit zu berlcksichti-
gen ist. Einen Vorrang der Klimaschutzbe-
lange beinhaltet daher auch das neue Ge-
setz nicht, obwohl faktisch der Klimaschutz
eine gréBere Bedeutung erhalten hat.
Dabei kann es gerade beim Klimaschutz
zu Zielkonflikten mit der stadtebaulichen
Gestaltung und dem Ortsbild sowie dem
Denkmalschutz sowie auch den Eigen-
timerinteressen in einer Gemeinde kom-
men. FUr derartige Zielkonflikte enthalt
auch das neue Gesetz keine vorrangige
BerUcksichtigung der Klimaschutzbelan-
ge (Krautzberger/Stuer, BauR 2011, 12).
Die Gewichtung der Belange ,Klima-
schutz und Anpassung an den Klimawan-
del* hangt daher stets vom Einzelfall ab.
Danach ist es zum Beispiel auch nicht er-
forderlich, dass Stadte und Gemeinden
zum Beispiel bei geringen Anderungen in
Bauleitplanen stets Klimagutachten in
Auftrag geben. Dennoch sind Gemeinden
gehalten, ihre planerischen Auswirkun-
gen auf den Klimaschutz zu prifen und zu
ermitteln. Bleibt diese Prufung von vorne
herein aus, liegt ein Abwagungsfehler vor
(Otting, Recht der Erneuerbaren Ener-
gien, S.125,126).

Auch beim Inhalt der Flachennutzungs-
planung haben Klimawandel, erneuerba-
re Energien oder Kraft-Warme-Kopplung
eine neue Wertigkeit erhalten. Nach dem
neu eingefigten § 5 Abs. 2 Nr. 2b BauGB
,kdénnen im Flachennutzungsplan die
Ausstattung des Gemeindegebiets mit
Anlagen, Einrichtungen und sonstigen
MaBnahmen, die dem Klimawandel ent-
gegenwirken, insbesondere zur dezentra-
len und zentralen Erzeugung, Verteilung,
Nutzung oder Speicherung von Strom,
Warme oder Kélte aus erneuerbaren Ener-
gien oder Kraft-Warme-Kopplung darge-
stellt werden®.

Da schon bisher die Darstellungsmaglich-
keiten im Flachennutzungsplan beispiel-
haft waren (§ 5 Abs. 2 S. 1 BauGB: Im Fl&-
chennutzungsplan koénnen ,insbeson-
dere” dargestellt werden) kommt dieser
Neuerung eine nur klarstellende Funktion
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zu. Die explizite Erwahnung als Darstel-

lungsmoglichkeit im Flachennutzungs-

plan soll nach der Gesetzesbegriindung
dazu dienen, dass die Gemeinden lokalen

Energie- und Klimaschutzkonzepten im

Flachennutzungsplan ein starkeres recht-

liches Gewicht zuweisen (BT-Drs. 17/6076,

S. 9). Als MaBnahme, die der Anpassung

an den Klimawandel dienen kann, wird in

der Gesetzesbegrindung zum Beispiel
die Darstellung eines Systems von Kalt-

luftschneisen genannt (BT-Drs. a. a. O.).

Eine sehr zu begriBende Neuerung be-

ziehungswiese Klarstellung enthalt § 5

Abs. 2b BauGB. Nach dessen zweiten

Halbsatz werdenim Anschluss an den seit

dem EAG Bau2004 bereits moglichen

,sachlichen” Teilflachennutzungsplanen

auch ,raumliche” Teilflachennutzungs-

plane ermdéglicht. Danach kann eine Ge-
meinde einen sachlichen Teilflachennut-
zungsplan — was zum Beispiel die Kon-
zentrationswirkung Windenergieanlagen
gemaR § 35 Abs. 3 S. 3 BauGB betrifft —
auch fur Teile des Gemeindegebiets auf-
stellen, obwohl der Flachennutzungsplan
nach § 5Abs. 1S. 1 BauGB grundsatzlich
das ganze Gemeindegebiet umfassen
muss. Doch muss auch bei einer Be-
schrankung des Plans auf — raumliche -

Teile eines Gemeindegebiets wegen der

damit verbundenen Konzentrations- so-

wie Ausschlusswirkungen im AuBen-
bereich stets eine schltssige Konzeption
der Gemeinde fur den gesamten AuBen-

bereich vorliegen (so auch Otting, REE, S.

125,127).

Erweitert worden sind in der Novelle auch

Maoglichkeiten der Gemeinde, im Bebau-

ungsplan aus stadtebaulichen Grinden

(siehe § 9 Abs. 1 S. 1 BauGB) Festset-

zungen zu treffen. Diese Mdoglichkeiten

beinhalten, zum Teil in Ergadnzung zu den

Darstellungsmadglichkeiten im Flachen-

nutzungsplan, insbesondere folgende

Neuregelungen:

- §9Abs. 1 Nr. 12 BauGB: Danach kann
die Gemeinde im Bebauungsplan
,Flachen fur Anlagen und Einrich-
tungen zur dezentralen und zentralen
Erzeugung, Verteilung, Nutzung oder
Speicherung von Strom, Warme oder
Kélte aus erneuerbaren Energien oder
Kraft-Warme-Kopplung festsetzen®.
Hierdurch kénnen die Gemeinden auf
der Grundlage eines Klima- oder
Energiekonzepts im jeweiligen Bau-
gebiet die Voraussetzungen fur die
Versorgung des Gebiets mit erneuer-
barer Energie und Kraft-Warme-Kopp-
lungsanlagen schaffen. Erganzt wor-
denist hierzu auch die Planzeichenver-
ordnung mit der erfolgten EinfUhrung
zweier neuer Planzeichen fur die Er-
zeugung und Nutzung erneuerbarer
Energien und fur Anlagen der KWK.

- § 9 Abs. 1 Nr. 23b BauGB: Hiernach
kann die Gemeinde im Bebauungs-
plan Gebiete festsetzen, bei denen
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.bei der Errichtung von Gebauden
oder bestimmten sonstigen baulichen
Anlagen bestimmte bauliche oder
sonstige technische MaBnahmen fur
die Erzeugung, Nutzung oder Spei-
cherung von Strom, Warme oder Kalte
aus erneuerbaren Energien oder Kraft-
Warme-Kopplung getroffen werden
mussen”. Damit (,mUssen”) kann die
Gemeinde den Bauherrn weiter-
gehend als in der Vergangenheit (nur:
,bauliche MaBnahmen®) verpflichtend
auch ,technische MaBnahmen* vor-
geben. Allerdings ist eine derartige
(Zwangs-)Festsetzung technischer
MaBnahmen gegenuber einem Bau-
herrn im Vergleich zu einer einver-
nehmlichen Regelung Uber stadte-
bauliche Vertrage (§ 11 BauGB) immer
nur die zweitbeste Wahl. So durfte
auch in Zukunft etwa die technische
Vorbereitung von Dachern von Ge-
bauden zum Bau von Solarthermie-
anlagen stadtebaurechtlich stets nur
im Einzelfall zu beurteilen und zu recht-
fertigen sein. Grund ist, dass bauliche
und technische MaBnahmen fur er-
neuerbare Energien von ihrem Insta-
llationsaufwand her auch heute noch
erhebliche Kosten verursachen. Geht
aber eine Wirtschaftlichkeitspriifung
deutlich zu Lasten des betroffenen
Bauherrn aus, durfte auch hier der
Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit ent-
sprechende (Zwangs-)Festsetzungen
der Gemeinde verbieten.

§ 9 Abs. 6 BauGB: Nach dieser Neu-
regelung werden unter anderem ,ge-
meindliche Regelungen zum An-
schluss- und Benutzungszwang ... in
den Bebauungsplan nachrichtlich
Ubernommen, soweit sie zu seinem
Verstandnis oder fUr die stadtebau-
liche Beurteilung von Baugesuchen
notwendig oder zweckmaBig sind®.
Ohne diese Regelung ware allerdings
wegen der beispielhaften Darstel-
lungsmaoglichkeiten (siehe § 5 Abs. 2
S. 1 BauGB: ,insbesondere®) ein ent-
sprechender Hinweis bereits auf der
Ebene des Flachennutzungsplans
moglich (Krautzberger/Stuer, a. a. O.,
S. 3). Mit der Neuregelung auf der
Ebene des Bebauungsplans wird dem
Informationsbedurfnis der Beteiligten
Rechnung getragen, ohne dass damit
eine Ausweitung der Rechtsmoglich-
keiten eines Anschluss- und Benut-
zungszwangs selbst verbunden ware.
Rechtliche Grundlage eines An-
schluss- und Benutzungszwangs kann
insbesondere § 16 EEWarmeG in
Verbindung mit dem jeweiligen Lan-
desrechtsein.

§ 11 Abs. 1S.2Nr. 4 und 5 BauGB: Fur
die bisher schon durch das EAG Bau
2004 eingeflugte Maglichkeit klima-
bezogener Vertrage (§ 11 Abs. 1 S. 2
Nr. 4 BauGB) erweitert § 11 klarstel-

lenden Sinne (siehe § 11 Abs. 1 S. 1
BauGB: ,insbesondere”) die Rege-
lungsmoglichkeit stadtebaulicher Ver-
trdge. Danach kdnnen (Nr. 4 und Nr. 5)
insbesondere geregelt werden:

»4. ... die Errichtung und Nutzung von
Anlagen und Einrichtungen zur dezen-
tralen und zentralen Erzeugung, Vertei-
lung, Nutzung oder Speicherung von
Strom, Warme oder Kalte aus erneuer-
barer Energien oder Kraft-Warme-
Kopplung

5. ... die Anforderungen an die ener-
getische Qualitat von Gebauden*.

Bei den jeweils nach Nr. 4 und Nr. 5
moglichen Vereinbarungen ist stets ein
stadtebaulicher Zusammenhang erfor-
derlich. Derartige Vereinbarungen mus-
sen also mit den stadtebaulichen Pla-
nungen (Bauleitpldnen etc.) und den
stadtebaulichen MaBnahmen (Sanie-
rungsmaBnahmen etc.) und den hiermit
verfolgten Zielen in Einklang stehen.
Vorteil fir Gemeinden ist, dass Verein-
barungen Uber stadtebauliche Vertrage
wegen der erforderlichen Akzeptanz
beider Vertragspartner grundsétzlich
noch Uber die Anforderungen des Ener-
giefachrechts hinausgehen koénnen.

Il. Zuléssigkeit von Vorhaben
Die Neuerungen der Klimaschutznovelle
bei der Zulassigkeit von Vorhaben be-
ziehen sich primar auf die Anderung der
JAuBenbereichsnorm” des § 35 BauGB.
Allerdings sind Uber die neu eingeflgten
Sonderregelungen der §§ 248, 249
BauGB auch weitergehende Regelungen
mit Auswirkungen auf die Zulassigkeit von
Vorhaben getroffen worden. Im Einzelnen:
- § 35 Abs. 1 Nr. 6 BauGB: Der Pri-
vilegierungstatbestand der energe-
tischen Nutzung von Anlagen der Bio-
masse ist neu gefasst worden. Wegen
eines Bedurfnisses der Praxis zur
Verwendung gleicher BezugsgréBen
sowohl im BauGB als auch im
BImSchG ist als Voraussetzung einer
Privilegierung festgelegt worden, dass
die ,Feuerungswarmeleistung der
Anlage nicht 2,0 Megawatt Uberschrei-
tet und die Kapazitat einer Anlage zur
Erzeugung von Biogas nicht 2,3 Mil-
lionen Normkubikmeter Biogas pro
Jahr Uberschreitet”. Damit soll nach
der Gesetzesbegrindung einerseits
sichergestellt werden, dass nicht mehr
Biogas erzeugt werden kann als nach
der bisherigen Rechtslage. Zugleich
soll aber der Spielraum flr eine
flexiblere Stromerzeugung eroffnet
werden (BT-Drs. 17/6076, S. 10). Die
Neuregelung bertcksichtigt auch die
Ergebnisse einer Bund-Lander-Ar-
beitsgruppe der Fachkommission
Stadtebau der Bauministerkonferenz.
- § 35 Abs. 1 Nr. 7 BauGB: Hiernach
unterfallt im Zuge des beschlossenen
Atomausstiegs die Neuerrichtung von
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Anlagen zur Spaltung von Kernbrenn-
stoffen zur gewerblichen Erzeugung
von Elektrizitat nicht mehr der AuBen-
bereichsprivilegierung.

- §35Abs. 1 Nr. 8 BauGB: Nach dieser
Neuregelung ist ein Vorhaben im Au-
Benbereich zuldssig, wenn es , der Nut-
zung solarer Strahlungsenergie in, an
und auf Dach und AuBenwandflachen
von zuldssiger Weise genutzten Ge-
bauden dient, wenn die Anlage dem
Gebaude baulich untergeordnet ist".
Die vorgegebene bauliche, also
raumlich-gegenstandliche Unterord-
nung erfordert, dass die Anlage mit
ihrer Flache nicht Uber die Dachflache
beziehungsweise die Wandflache des
Gebaudes hinausgeht. Demgegen-
Uber ist eine ,funktionelle Unterord-
nung® nicht erforderlich. Die erzeugte
Energie darf damit auch vollstandig
oder Uberwiegend in ein 6ffentliches
Netz eingespeist werden und muss
nicht selbst verbraucht werden. Da das
Gebaude ,zuldssigerweise genutzt"
werden muss, muss es nach seinem
aktuellem Zustand dem Planungsrecht
entsprechen. Die Aufgabe einer vor-
mals privilegierten Nutzung unterfallt
daher nicht der Privilegierung des § 35
Abs. 1 Nr. 8 BauGB.

- §248BauGB: NachS. 1 dieser Sonder-
regelung zur sparsamen und effizien-
ten Nutzung von Energie sind ,in
Gebieten mit Bebauungsplanen oder
Satzungen nach § 34 Abs. 4 S. 1 Nr. 2
oder 3 BauGB bei MaBnahmen an
bestehenden Gebauden zum Zwecke
der Energieeinsparung geringfugige
Abweichungen von dem festgesetzten
MaB der baulichen Nutzung, der Bau-
weise und der Uberbaubaren Grund-
sticksflache zulassig, soweit dies mit
nachbarlichen Interessen und baukul-
turellen Belangen vereinbar ist”. Hin-
sichtlich der Auslegung der ,geringfu-
gigen Abweichungen® kann auf § 18
Abs. 2 BauNVO sowie auf § 23 Abs. 3
S. 2 BauNVO und auf die hierzu er-
gangene Rechtsprechung verwiesen
werden (vergleiche VG Koblenz, Urteil
vom 24. Mai 2007 — 7 K 1002/06.KO).
Danach kann als zulassige ,gering-
fugige Abweichung” vom MaB der bau-
lichen Nutzung eine Solaranlage auf
dem Dach angesehen werden, wéh-
rend die Inanspruchnahme von Nach-
bargrundstiicken oder deren Uber-
bauung (Beispiel: Dammung) ohne
Zustimmung des Nachbars oder aber
erst recht die Inanspruchnahme des
offentlichen Raums unzuldssig ist
(Krautzberger/Stuer,a.a. 0., S. 4).

- §249 Abs. 1 BauGB: Nach dieser Son-
derregelung (S. 1) zur Windenergie in
der Bauleitplanung ist das Repowering
von Windkraftanlagen rechtlich erleich-
tert worden. GemaB der etwas kompli-
ziert formulierten Neuregelung ist bei
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einem Repowering (Ersetzung leis-
tungsschwacherer Anlagen durch leis-
tungsstarkere Anlagen) regelmasig das
Gesamtkonzept der Windkraftplanung
einer Gemeinde berUhrt, so dass das
offizielle System von Vorrang-, Eig-
nungs- und Ausschlussflachen recht-
lich ins Wanken geraten kann
(BVerwGE 118, 33— Luftballon).
In 249 Abs. 1 S. 1 BauGB ist nunmehr
bestimmt, ,dass dann, wenn in einem
Flachennutzungsplan zusatzliche FIa-
chen fur die Nutzung von Windenergie
dargestellt werden, hieraus nicht folgt,
dass die vorhandenen Darstellungen
des Flachennutzungsplans zur Erzie-
lung der Rechtswirkungen des § 35
Abs. 3 S. 3 BauGB nicht ausreichend
sind“. Auch wenn nach dem neuen Re-
powering-Konzept einer Gemeinde die
Grundkonzeption und die Planung neu
zu prifen ist, werden einer Gemeinde
mit der Neuregelung groBe Abwa-
gungsspielrdume zur Bestandssiche-
rung der vorhandenen Planung gegeben.
- § 249 Abs. 2 BauGB: Diese Sonder-
norm bestimmtin S. 1, dass ,nach § 9
Abs. 2 S. 1 Nr. 2 auch festgesetzt
werden kann, dass die im Bebauungs-
plan festgesetzten Windenergiean-
lagen nur zuldssig sind, wenn sicher-
gestellt ist, dass nach der Errichtung
der im Bebauungsplan festgesetzten
Windenergieanlagen andere im Be-
bauungsplan bezeichnete Windener-
gieanlagen innerhalb einer im Bebau-
ungsplan zu bestimmenden angemes-
senen Frist zurlickgebaut werden®. Die
Neuregelung erlaubt damit den Ge-
meinden in Verbindung mit § 9 Abs. 2
S. 1 Nr. 2 BauGB (,,Baurecht auf Zeit"),
die Wirksamkeit zur Festsetzung von
Windenergieanlagen und damit auch
einen Ruckbau an konkrete Bedingun-
gen zu knupfen. Das ,Baurecht auf
Zeit" kann gemaB § 249 Abs. 2 S. 3
BauGB auch erstmalig in Form von
Darstellungen im Flachennutzungs-
plan mit den Rechtswirkungen des § 35
Abs. 3 S. 3 BauGB verbunden werden.
Neu ist zudem, dass die Standorte der
zurlckzubauenden Windenergieanla-
gen auch auBerhalb des Bebauungs-
plangebiets oder auBerhalb des Ge-
meindegebiets liegen kdnnen.

lll. Besonderes Stadtebaurecht

Im besonderen Stadtebaurecht (Sanie-

rung und Stadtumbau) ergeben sich zu-

sammengefasst durch die Klimaschutz-
novelle folgende Neuerungen:

- §148Abs.2S. 1 Nr.5BauGB: Hier wird
anerkannt, dass ,die Errichtung oder
Erweiterung von Anlagen und Einrich-
tungen zur dezentralen und zentralen
Erzeugung, Verteilung, Nutzung oder
Speicherung von Strom, Warme oder
Kélte aus erneuerbaren Energien oder
Kraft-Warme-Kopplung” zu den Bau-

maBnahmen im Sinne des Sanierungs-
rechts zahlen.

- §§171aAbs.2S.2, Abs. 3S.2Nr. 1 Nr.
6 und Nr. 7 BauGB: Diese Erganzungs-
regelungen lassen nunmehr auch die
Aufgaben der Forderung des ,Klima-
schutzes und der Klimaanpassung® in
den Anwendungsbereich des Stadt-
umbaus durch Stadte und Gemeinden
fallen. StadtumbaumaBnahmen umfas-
sen damit auch Gebiete, in denen die
allgemeinen Anforderungen an den Kli-
maschutz und die Klimaanpassung
nicht erflllt werden (Funktionsverlust
eines Gebietes wegen steigender Ener-
giekosten fir Gebaude, Hochwasser-
gefahren etc.). Allerdings ist zu hoffen,
das die mit den Funktionsverlusten
verbundenen FérdermaBnahmen des
Bundes, also insbesondere auch die
Stadtebauférderung, weiterhin auf ho-
hem Niveau gewahrt wird und nicht —
wie fUr das Jahr 2012 erfolgt — auf nur
410 Millionen Euro abgesenkt wird.

- §171c S. 2 Nr. 1 BauGB (Stadtumbau-
vertrag): Diese Neuregelung stellt klar,
dass neben dem Ruckbau auch ,die
Anpassung baulicher Anlagen inner-
halb einer bestimmten Frist und die
Kostentragung dafur Gegenstand ei-
nes Stadtumbauvertrages seinkann*.

IV. Fazit

Die BauGB-Klimaschutznovelle 2011
erweitert mit dem Ziel des Klimaschutzes
und der Anpassung an den Klimawandel
sowohl auf der Ebene der Bauleitplanung
und der stadtebaulichen Vertrage als
auch auf der Ebene der Zulassigkeit von
Vorhaben und im besonderen Stadte-
baurecht (Sanierung und Stadtumbau)
die Handlungsspielrdume der Stadte und
Gemeinden. Dies ist aus kommunaler
Sicht zu begrtBen. Darlber hinaus
enthalten die Neuregelungen sinnvolle
Klarstellungen, die aber nicht dartber hin-
wegtauschen durfen, dass die Gemein-
den auch schon bisher viele stadtebau-
rechtliche Moglichkeiten zur Umsetzung
des Klimaschutzes hatten.

Die Aussage in der Begrindung des
neuen Gesetzes, dieses sei fUr die Stadte
und Gemeinden kostenneutral, durfte in
dieser allgemeinen Form nicht zutreffen.
Vielmehr werden im Einzelfall bei der
Neuaufstellung von Bauleitplanen, aber
auch bei umfangreicheren Anderungen
oder Erganzungen von Planen, externe
Klimagutachten erforderlich sein. Diese
sind aber mit mehr Kosten fur die Ge-
meinden verbunden.

Als Kritikpunkt hinzu kommt die Aufspal-
tung eines zunachst einheitlich geplanten
neuen Bundesstadtebaurechts in zwei
Stufen. Hiermit verbunden ist, dass sich die
Gemeinden innerhalb kurzer Zeit auf zwei
stédtebaurechtliche Neuerungen einzu-
stellen haben. Insoweit gilt der Grundsatz:
Nach der Novelle ist vor der Novelle.
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Zulassigkeit von Einzelhandelsvorhaben
Im Lichte des Europarechts

Dr. Sigrid Wienhues'

In seinem Urteil vom 24. Marz 2011 gegen
das Kénigreich Spanien hat der Euro-
paische Gerichtshof (EuGH) verbindlich
festgestellt, dass nationale Regelungen,
die die Zulassigkeit von Einzelhandels-
vorhaben ausschlieBlich von wirtschaft-
lichen Kriterien abh&ngig machen,
europarechtswidrig sind. Vergleichbare
Aussagen hat die Européaische Kommis-
sion in einem gegen die Bundesrepublik
Deutschland eingeleiteten Vertragsverlet-
zungsverfahren getroffen. Europarechts-
widrige Vorschriften durfen von der Ver-
waltung nicht angewandt werden. Da
auch im Rahmen der Zulassungsent-
scheidungen fur Einzelhandelsvorhaben
in Deutschland wirtschaftliche Kriterien
eine malBgebliche Rolle spielen, unter
anderem der Einfluss auf vorhandene Ver-
sorgungszentren, sind die auf europai-
scher Ebene formulierten Bedenken auch
far die Entscheidungen auf Gemeinde-
und Baugenehmigungsbehdérdenebene
maBgeblich.

1. Die Entscheidung des EuGH

Im Marz dieses Jahres entschied die
Zweite Kammer des EuGH in der
Rechtssache C-400/082, dass das
Konigreich Spanien mit seinen Rege-
lungen in Katalonien Uber die Ansiedlung
von Einzelhandelseinrichtungen gegen
die Niederlassungsfreiheit gem. Artikel 49
AEUV (ex. Artikel 43 EG) verstoBen hat.
Die fur europarechtswidrig gehaltenen
Vorschriften sahen vor, dass jede Neu-
erdffnung einer groBen Einzelhandels-
einrichtung einer besonderen Erlaubnis
bedarf. Die Erteilung einer solchen Er-
laubnis war insbesondere von einer
Bedarfsprifung abhangig, in deren
Rahmen einerseits GroBe und Sortiment
der anzusiedelnden Einzelhandelsein-
richtung und andererseits die GroBe der
Standortgemeinde und die bisher vor-
handenen Versorgungsstrukturen des
Ansiedlungsbereichs zu bertcksichtigen
waren. Dies war durch ein entsprechen-
des Gutachten nachzuweisen.

1.1 Verfahren

Zu der Entscheidung des Gerichts kam
es, nachdem die Européaische Kommis-
sion zuvor gegen das Kdénigreich Spanien
ein Vertragsverletzungsverfahren einge-
leitet hatte. Im Rahmen dieses ,Vorverfah-
rens” war es zu keiner Einigung zwischen
der Kommission und dem Mitgliedstaat
Uber die Reichweite der europaischen Vor-
gaben insbesondere zur Niederlassungs-
freiheit gekommen. Daraufhin hatte die
Kommission den Gerichtshof angerufen.

Die Gemeinde SH 10/2011

1.2 Niederlassungsfreiheit
Niederlassungsfreiheit bedeutet, dass
Burger der Européaischen Union berech-
tigt sind, sich in jedem Staat der Euro-
paischen Union niederzulassen.® Dieses
Privileg genieBen grundsatzlich auch ju-
ristische Personen der Mitgliedsstaaten.
Die Niederlassungsfreiheit stellt, wie der
EuGH betont, einen ,fundamentalen
Grundsatz des Vertrages"” bzw. ,eines der
Grundprinzipien des Vertrages dar”.4
Grundsatzlich sollen die Grundfreiheiten
zwar nicht zwischen einem Mitgliedstaat
und seinen eigenen Staatsbirgern gel-
ten.® Innerstaatliche Regelungen, die
auch auf Blrger anderer Unionsstaaten
Anwendung finden kénnen, mussen sich
jedoch an diesem MaBstab messen
lassen.®

1.3 Ungerechtfertigte Beschrankung
der Niederlassungsfreiheit

Der EuGH sieht diese Grundfreiheit durch
spanisches Recht als verletzt an. Be-
grundet wird die Entscheidung damit,
dass die Regelungen Uber Bedingungen
fur die Ansiedlung von Einzelhandels-
einrichtungen die Niederlassungsfreiheit
unzulassig beschrankten. Die Regelun-
gen seien geeignet, fur Wirtschaftsteil-
nehmer (anderer Mitgliedstaaten) die
Ausubung ihrer Tatigkeit weniger attraktiv
zu machen und ihre Niederlassung auf
dem spanischen Markt zu erschweren.
Der EuGH legt dar, dass grundsétzlich
derartige Beschrankungen der Nieder-
lassungsfreiheit zuldssig sein kdénnen.
Hierzu sei es jedoch erforderlich, dass sie
durch zwingende Grunde des Allgemein-
interesses gerechtfertigt sind. Ein Mit-
gliedstaat darf die Zulassung von Einzel-
handelseinrichtungen nicht allein von
wirtschaftlichen Erw&gungen abhangig
machen. Gerade dies habe jedoch das
Konigreich Spanien getan, indem es die
Erteilung der Erlaubnis vor allem von der
GroBe und dem Sortiment der anzu-
siedelnden Einzelhandelseinrichtung so-
wie von dem bereits vorhandenen Ange-
bot an Einzelhandelseinrichtungen ab-
hangig gemacht habe.

Zu den zwingenden Grinden des Allge-
meininteresses, die eine Beschrankung
der Niederlassungsfreiheit rechtfertigen
konnen, zahlt der EuGH den Umwelt-
schutz, die Raumordnung, und den Ver-
braucherschutz.” Das Gericht fuhrt in die-
sem Zusammenhang weiter aus, dass
Beschréankungen in Bezug auf Standort
und GréBe von Einzelhandelseinrichtun-
gen zwar grundsatzlich geeignete Instru-
mente zur Durchsetzung der Ziele der

Raumordnung und des Umweltschutzes
sein konnen. Das Kdnigreich Spanien
habe jedoch die Erforderlichkeit der
Beschrankungen zur Erreichung der Ziele
der Raumordnung und des Umwelt-
schutzes nicht hinreichend dargelegt.

2. Vertragsverletzungsverfahren gegen
die Bundesrepublik Deutschland

Die Europaische Kommission hat eben-
falls ein Vertragsverletzungsverfahren
gegen die Bundesrepublik Deutschland
eingeleitet.2 Die Kommission sieht in
Regelungen des Landesplanungsrechts
in Nordrhein-Westfalen (§ 24a NWLEPro)
und einzelnen Passagen des Regional-
plans Stuttgart einen VerstoB gegen die
Niederlassungsfreiheit und die Dienstleis-
tungsrichtlinie.® Denn diese Vorschriften
sehen vor, dass die Ansiedlung von groB-
flachigen Einzelhandelsbetrieben unter
BerUcksichtigung ihrer wirtschaftlichen
Auswirkungen gesteuert wird. Die Krite-
rien fur die wirtschaftlichen Auswirkungen
(hier vor allem: Zentrenschéadlichkeit)
werden aber durch die raumordnerischen
Vorgaben nicht geregelt. Weiter wird
kritisiert, dass die Ansiedlung (groBfl&-
chiger) Einzelhandelseinrichtungen je-
denfalls auBerhalb zentraler Versorgungs-
bereiche erschwert bzw. gegebenenfalls
ganzlich unmaoglich gemacht werde, da
die Zulassung vom Nachweis des wirt-
schaftlichen Bedarfs abhangig sein soll.
Damit wirden die vorhandenen Unter-
nehmen im Verhaltnis zu Neuansied-
lungswilligen geschutzt.

Dr. Sigrid Wienhues ist Rechtsanwaltin und Fachan-
waltin fur Verwaltungsrecht. Sie ist Partnerin der
Kanzlei Graf von Westphalen am Standort in Ham-
burg.

Entscheidung abrufbar unter
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?
uri=CELEX:62008CJ0400:DE:HTML.;

weitere Fundstellen: EuGH, Urteil vom 24. 3. 2011 - C-
400/08; auch in: EuZW 2011, 557; insoweit auch der
Schlussantrag des Generalanwalts vom 07.10.2010 —
C-400/08.

Zum Begriff der Niederlassung siehe Forsthoff, in:
Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Européischen
Union, 44. Ergénzungslieferung 2011, Rn. 16.
Forsthoff in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der
Européischen Union, 44. Erganzungslieferung 2011,
Art. 59 Rn. 4 mwN

Forsthoffin: a.a.0., Art. 43Rn. 61.

Insbesondere wird ein VerstoB gegen Art. 3 GG dis-
kutiert, vgl. Schulze/Zuleeg/Kadelbach-Pache,
Europarecht, Auflage 2010, § 10 Rn. 16.

Vgl. Randziffer 74 der Entscheidung C-400/08 m. w. N.
Vertragsverletzungsverfahren gegen die Bundes-
republik Deutschland, Nr. 2008/4946.

Richtlinie 2006/123/EG des Européaischen Parlaments
und des Rates vom 12.12.2006 Uber Dienstleistungen
im Binnenmarkt, Abl. (EG) Nr. L 376 vom 27.12.2006,
S. 0036-0068.
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3. Auswirkungen auf Zulassungsent-
scheidungen nach deutschem Pla-
nungsrecht

Die Abhéangigkeit zwischen dem wirt-
schaftlichen Einfluss einer Neuansiedlung
auf die vorhandene Einzelhandelsstruktur
findet sich im deutschen Planungsrecht
und in einzelnen Zulassungsentschei-
dungen an verschiedenen Stellen wieder.
Dies sind zum einen die planerischen Vor-
gaben der Raumordnung und der ge-
meindlichen Bauleitplanung, zum ande-
ren aber auch der unmittelbar anwend-
bare bundesrechtliche Rahmen, wie z.B.
§ 34 Abs. 3BauGB.°

3.1 Raumordnung, Bauleitplanung
Vorgaben der Raumordnung, die sich fur
die Zulassigkeit der Ansiedlung von
Einzelhandelsvorhaben ausschlieBlich an
GemeindegroBen orientierten, wurden
auch von deutschen Gerichten bereits fur
rechtswidrig erachtet.”! Ebenso haben
deutsche Gerichte mehrfach festgestellt,
dass planungsrechtliche Vorgaben nicht
zum Schutz vorhandener Gewerbebe-
triebe erlassen werden durfen, da dies mit
Art. 12 Abs. 1 und Art. 14 Abs. 1 GG un-
vereinbar sei.’ Dennoch finden sich im
deutschen Planungsrecht viele Anknlp-
fungspunkte die Ansiedlung von Einzel-
handel Uberwiegend unter Berlcksich-
tigung von wirtschaftlichen Auswirkungen
zu steuern.3

Die planerischen Vorgaben, sowohl der
Raumordnung als auch auf gemeind-
licher Ebene, muissen bei steuernden
Vorgaben fur den Einzelhandel berlck-
sichtigen, dass nicht die wirtschaftlichen
Erwagungen im Vordergrund stehen
durfen, sondern sich Darstellungen und
Festsetzungen immer in ausreichendem
MaBe aus Grinden der Raumordnung,
der geordneten stadtebaulichen Entwick-
lung oder des Verbraucher- und Umwelt-
schutzes rechtfertigen.’ Wirtschaftliche
Kriterien kdnnen nur ein Mittel zum Zweck
und durfen nicht die allein ausschlag-
gebenden Kriterien zur Sicherung dieser
Ziele sein. Wenn und soweit dies bei
Vorgaben der Raumordnung durch Lan-
des- oder Regionalplanung nicht aus-
reichend nachvollziehbar dokumentiert
ist, empfiehlt es sich fur jede Gemeinde,
diese Aspekte auf der Ebene der ge-
meindlichen Bauleitplanung ebenso wie
bei informellen Planungen wie z.B. Ein-
zelhandelskonzepten nochmals zu prufen
und diese Erwagungen auch zu doku-
mentieren. Ein schlichtes Ubernehmen
der raumordnerischen Vorgaben ohne
entsprechenden Nachweis oder Ausein-
andersetzung damit kann einen VerstoB
gegen das Europarecht indizieren. In der
Folge ist die ortliche Planungsvorschrift
nicht anwendbar. Dasselbe gilt im Rah-
men der Berlcksichtigung der Ziele der
Raumordnung gem. § 1 Abs. 3 BauGB:
Wenn Zweifel an der Europarechtskon-
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formitéat dieser Ziele bestehen, kdnnen sie
der gemeindlichen Bauleitplanung nicht
(bindend) entgegenstehen.

Gleiches gilt fur Zulassungsentschei-
dungen der Baugenehmigungsbehor-
den, wenn und soweit Ziele der Raum-
ordnung dabei zu bertcksichtigen sind.
Die ausreichende Rechtfertigung dieser
Ziele ist jeweils zu prufen. Andernfalls
kann die Zulassungs- (oder Ablehnungs-)
Entscheidung rechtswidrig sein.

3.2§34 Abs.3BauGB

Dort, wo das Planungsrecht keine kon-
kreten Vorgaben macht, knUpft zwischen-
zeitlich § 34 Abs. 3 BauGB als weitere
Zulassungsvoraussetzung'® unter ande-
rem auch an die wirtschaftliche Aus-
wirkung einer Einzelhandelseinrichtung
aufzentrale Versorgungsbereiche an.

Die Beurteilung ,schéadlicher Auswir-
kungen® erfolgt in der Praxis haufig an-
hand des Kriteriums des ,zu erwartenden
Kaufkraftabflusses®. Nach der Recht-
sprechung des Bundesverwaltungs-
gerichts ist das Heranziehen dieses
Kriteriums als MaBstab zuléssig.'® Dabei
wird entscheidend darauf abgestellt, ob
die durch das Vorhaben zu erwartende
Kaufkraftabschdpfung in den zentralen
Versorgungsbereichen ein vertretbares
Ausmal annehmen wird. Die Relation zwi-
schen der GroBe des neuen Vorhabens
und der des zentralen Versorgungsbe-
reichs wird als eines von mehreren taug-
lichen Hilfsmitteln zur Bemessung eines
erwarteten Kaufkraftabflusses heran-
gezogen.'” Da also die Erteilung einer
Baugenehmigung jedenfalls von entspre-
chenden Nachweisen abhangig gemacht
wird, namlich von wirtschaftlichen Prifun-
gen im Einzelfall auf Kosten des Antrag-
stellers, wird auch diese Vorschrift far
europarechtswidrig gehalten.'®

Es wird daher empfohlen auch im Rah-
men der Zulassungs- (bzw. Ablehungs-)
Entscheidung jeweils im Einzelfall aus-
reichend zu prifen und zu dokumen-
tieren, dass der Schutz der zentralen Ver-
sorgungsbereiche aus planungsrechtli-
chen Grinden erforderlich ist und Kon-
kurrenzschutzgesichtspunkte keine Rolle
spielen. Denn dann kann die Entschei-
dung trotz der damit verbunden Ein-
schrankung der europarechtlichen Grund-
sétze der Niederlassungs- und Dienstleis-
tungsfreiheit im Einzelfall ausreichend
gerechtfertigt sein'®; § 34 Abs. 3 BauGB
ware so im Einzelfall ,europarechts-
konform* ausgelegt worden.

4. Fazit und Empfehlung

Auch aus dem Europarecht folgt zwin-
gend, dass Planungs- und Zulassungs-
entscheidungen, die Einschrankungen far
neue Einzelhandelsvorhaben darstellen,
nicht durch den Schutz vorhandener
Einrichtungen gerechtfertigt werden kon-
nen. Steht der Schutz bestehender

Strukturen im Vordergrund, deren Erhalt
nicht aus raumordnerischen oder Um-
weltgesichtspunkten erforderlich ist, so
verstoBen entsprechende nationale
Regelungen gegen das Gemeinschafts-
recht und durfen von der Verwaltung nicht
angewandtwerden.

Es empfiehlt sich daher in jedem Einzelfall
darzulegen, dass wirtschaftliche Er-
wagungen, wie GroBe der Standortge-
meinde, vorhandenes und geplantes
Sortiment, nur zur Beurteilung des Ein-
flusses des neuen Vorhabens auf solche
Ziele dient, die aus raumordnerischen Er-
wagungen, zum Schutz der Verbraucher
oder der Umwelt zwingend geboten sind.
Offen bleibt, ob Regelungen, die zu einem
,Komplettausschluss® neuer Einzelhan-
delsvorhaben in bestimmten Bereichen
fUhren, Uberhaupt noch gerechtfertigt
werden konnen.?° Daher ist auch dies-
bezlglich planerische Zurlckhaltung
empfehlenswert, indem z. B. im (eng)
beschriebenen Rahmen Neuansiedlun-
gen noch ermoglicht werden.

0 Dzillas, GroBflachige Einzelhandeslbetriebe: Das
deutsche Planungsrecht auf dem europaischen
Prufstand, NZBau 2010, 618, 619, sieht darlUber
hinaus auch § 11 Abs. 3 BauNVO europarecht-
lichin Frage gestellt.

" Verfassungsgerichtshof Nordrhein-Westfalen,
Urteil vom 26.08.2009 - VerfGH 18/08.

2Zu Art. 12 GG: VGH Mannheim, Urteil vom
17.12.2009 - 3 S 2110/08; VG Karlsruhe, Urteil vom
26.06.2008 — 6 K 2099/07; zu Art. 14 GG: OVG
Berlin-Brandenburg, Urteil vom 19.03.2008 — OVG
2 A 3.08.

3 Vgl. hierzu Kuschnerus, Der standortgerechte Ein-
zelhandel, 1. Auflage, 2007; so z.B. im Rah-
men des § 2 Absatz 2 BauGB; § 11 Absatz 3 Nr. 2
BauGB.

14 Schroer/Kullick, Schutz des Einzelhandelsbestan-
des versus Niederlassungsfreiheit, NZBau 2011,
349, 351, gehen davon aus, dass in der Regel
aufgrund der beschriebenen nationalen Vorgaben
des Planungsrechts und den hohen Begrindungs-
anforderungen den umfassenden gemeindlichen
Abwagungsentscheidungen bereits in ausreichen-
dem MaBe eine planungsrechtliche Rechtfertigung
zugrunde liegt und daher die EuGH-Entscheidung
nicht im gleichen MaBe Auswirkungen haben wird,
wie dies fur andere Mitgliedstaaten oder Planungen
gelten kann, dies jedoch auch nicht ausgeschlos-
sensei.

15 BT-Drucksache 15/2250, S. 54.

16 BVerwG NVwZ 2008, S. 308ff., 309; zuvor auch als
Kriterium herangezogen in: BverwG NVwZ 2004,
220ff., 2283.

17 Krautzberger in: Battis/ Krautzberger/ Lohr, BauGB
Kommentar, 11. Auflage, § 34, Rn. 55.

18 Krumb/ Stapelfeldt, Ist § 34 Abs. 3 BauGB europa-
rechtskonform?auR 2011, 64, 76, 77.

19 Vergleichbar: Dzillas, a.a.0., S. 620.

20 S0 auch Schréer/ Kullick, a.a.0., S. 351.
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Moglichkeiten zur Steuerung nutzen

Ansiedlung von Biomasse-Anlagen im AuBenbereich

Professor Dr. Wilhelm Sofker

Kommunen haben verschiedene Még-
lichkeiten, auf die Ansiedlung von Bio-
masse-Anlagen im AuBenbereich Ein-
fluss zu nehmen. Sie kdénnen die
Standorte der im AuBenbereich privile-
giert zulassigen Biomasse-Anlagen mit
dem Instrument des Flachennutzungs-
plans steuern und damit auch die
Standorte fur diese Anlagen mit der von
ihnen beabsichtigten Siedlungsent-
wicklung abstimmen. Davon unbertihrt
kénnen die Kommunen gréBere Bio-
masse-Anlagen an Standorten, die sich
etwa auch fur die Kraft-Warme-Kopp-
lung eignen, durch gezielte Aufstellung
von Bebauungsplénen planungsrecht-
lich absichern.

Wie der Ausbau der erneuerbaren

Energien insgesamt, ist auch die Nutzung

von Biomasse aktuell sehr wichtig

geworden. Aus kommunaler Sicht hat die
planungsrechtliche Absicherung von Bio-
masse-Anlagen und damit die Festlegun-
gen ihrer Standorte nach den Vorschriften
des Baugesetzbuchs (BauGB) beson-
dere Bedeutung. Bei der bauplanungs-
rechtlichen Zulassigkeit von Biomasse-

Anlagen und der darauf gerichteten Bau-

leitplanung sind zu unterscheiden:

» die privilegierte Zulassigkeit von Bio-
masse-Anlagen im AuBenbereich
nach § 35 Abs. 1 Nr. 6 BauGB, kombi-
nierbar mit der Steuerungsmadglich-
keit durch den Flachennutzungsplan
nach § 35Abs. 3 Satz 3 BauGB;

-» die Aufstellung von Bebauungsplanen
fir zum Beispiel groBere Biomasse-
Anlagen.

In zahlreichen Fallen, wenn auch regional

unterschiedlich, werden fir Biomasse-

Anlagen gezielt Bebauungsplane aufge-

stellt. In Betracht kommen Bebauungs-

plane mit der Festsetzung von Sonderge-
bieten fur Biomasse-Anlagen im Sinne
des § 11 Abs. 2 BauNVO, auch Vorhaben-

und ErschlieBungsplane nach § 12

BauGB. Biomasse-Anlagen konnen ge-

gebenenfalls auch in Gewerbe- und

Industriegebieten zuldssig sein. Die

planungsrechtliche Absicherung hat den

Vorteil, dass die Biomasse-Anlagen nicht

den einengenden Voraussetzungen der

im AuBenbereich privilegiert zuldssigen

Vorhaben insbesondere hinsichtlich der

Betriebsbindung und der GroBe unterlie-

gen.

Weiter kann durch die gezielte Aufstellung

von Bebauungsplanen fur Biomasse-

Anlagen die Auswahl ihrer Standorte in

Abstimmung mit der stadtebaulichen Ent-

wicklung der betreffenden Gemeinde und
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— wichtig aus Grinden der effizienten
Nutzung von Energie — zur Nutzung der
Maéglichkeiten der Kraft-Warme-Kopplung
(Nahe zu den Abnehmern der anfallenden
Warme in den Orten und Ortsteilen) vor-
genommen werden, dies auch eingebet-
tet in ein kommunales Klimaschutzkon-
zept.!

In anderen Regionen steht die Geneh-
migung und Errichtung von Biomasse-
Anlagen auf der Grundlage des § 35
BauGB Uber das Bauen im AuBenbereich
im Vordergrund, teilweise nahezu aus-
schlieBlich. Dies hat dort zu einer sehr
groBen Anzahl von Biomasse-Anlagen
gefhrt.? Wegen der damit einherge-
henden vielfaltigen und im Genehmi-
gungsverfahren nicht zu prifenden Aus-
wirkungen auf Siedlungsentwicklung und
anderen Belange, die fur die Entwicklung
der Gemeinde bedeutsamen sind, hat
sich inzwischen in der kommunalen Praxis
die Frage gestellt, inwieweit mit den
Mitteln der Bauleitplanung auf die Aus-
wahl der Standorte dieser im AuBenbe-
reich privilegiert zuldssigen Biomasse-
Anlagen Einfluss genommen werden
kann. Im Folgende soll daher die pri-
vilegierte Zulassigkeit von Anlagen zur
energetischen Nutzung von Biomasse
nach § 35 Abs. 1 Nr. 6 BauGB und deren
Steuerung nach § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB
behandelt werden.

Im AuBenbereich privilegiert zulassige
Biomasse-Anlagen

Das BauGB-Anderungsgesetz von 2004
hat die privilegierte Zulassigkeit von Bio-
masse-Anlagen im AuBenbereich einge-
fuhrt (§ 35 Abs. 1 Nr. 6 BauGB). Wesent-
licher Grund hierfar war die Verbindung
mit den im AuBenbereich anzutreffenden
land- und forstwirtschaftlichen Betrieben,
Gartenbaubetrieben und Tierhaltungsbe-
trieben, die dort nach § 35 Abs. 1 Nr. 1, 2
und 4 BauGB?® als privilegiert zulassige
Anlagen errichtet sind. Die bei ihnen an-
fallende Biomasse soll ,,an Ort und Stelle”
etwa in Gas oder Strom umgewandelt
werden. Darin liegt die Rechtfertigung far
die privilegierte Zul&dssigkeit dieser
Anlagen im AuBenbereich. Auf diese
Weise wird zugleich der Priméarenergie-
bedarf fir die Erzeugung von Strom und
Gas, namlich der geringe Energieauf-
wand fur den Transport, niedrig gehalten.
Die Anbindung des Privilegierungstat-
bestandes an die AuBenbereichs-Be-
triebe, bei denen Biomasse anfallt, ist
daher zentrale Anforderung an die privi-
legierte Zuléssigkeit dieser Biomasse-
Anlagen. Das Gleiche gilt fur die Leis-

tungsbegrenzung nach § 35 Abs. 1 Nr. 6 d
BauGB.* Inzwischen sind diese Anforde-
rungen an den Privilegierungstatbestand
im Wesentlichen durch die Rechtspre-
chung geklart.® Dabei ist die Moglichkeit
der Kooperation von Betrieben, in denen
die Biomasse anfallt, wichtig: Der Basis-
betrieb betreibt die Biomasse-Anlage, die
Anlieferungsbetriebe sorgen dafur, dass
aus diesen Betrieben zusammen mit dem
Basisbetrieb der Uberwiegende Teil der flr
den Betrieb der jeweilige Biomasse-An-
lage erforderlichen Biomasse stammt.

Steuerung der Standorte fir Biomasse-
Anlagen durch Flachennutzungsplan
Auch far die im AuBenbereich privilegiert
zuldssigen Biomasse-Anlagen besteht
seit ihrer EinfUhrung in § 35 Abs. 1 Nr. 6
BauGB die Steuerungsmaoglichkeit durch
Flachennutzungsplan im Sinne des § 35
Abs. 3 Satz 3 BauGB®. Nach dieser Vor-
schrift stehen 6ffentliche Belange einem
Vorhaben nach § 35 Abs. 1 Nr. 2 bis 6
BauGB in der Regel auch entgegen,
soweit hierfir durch Darstellungen im
Flachennutzungsplan oder als Ziele der
Raumordnung eine Ausweisung an an-
derer Stelle erfolgt ist.

Auf diese Steuerung von Biomasse-
Anlagen durch Flachennutzungsplan
kénnen die aus der Steuerung von Wind-
energieanlagen bekannten und von der
Rechtsprechung inzwischen weitgehend
geklarten Anforderungen entsprechend
angewandt werden. Dazu gehoren’:

Auf der Grundlage eines den AuBenbe-
reich umfassenden Plankonzepts werden
die sogenannten harten Tabuzonen
ausgeklammert. In ihnen sind nach § 35
Abs. 3 BauGB etwa wegen Uberwiegen-

Vgl. z. B. Ginter, Kommunale Ansétze im Klima-
schutz, KommP spezial 4/2010.

So wird aus niederséchsischen Landkreisen von
ca. 70 bis 140 Biomasse - Anlagen berichtet, die im
jeweiligen Landkreis errichtet oder genehmigt
wurden oder beantragt sind.

Fur gewerbliche Tierhaltungsbetriebe ergibt sich
dies aus der Rechtsprechung; vgl. dazu Verfasser
inNVwZ 2008, 1273.

Neu gefasst durch Gesetzvom 22.07.2011 (BGBr.l
1509).

BVerwG, Urt. vom. 11.12.2008- 7 C 6.08 -, NVwZ
2009, 585 = BauR 2009, 947; vgl. im Einzelnen
auch Verf. in Emst/Zinkahn/Bielenberg/Krautz-
berger, BauGB, § 35 Rn. 59 f.

So ausdricklich die Begriindung zum Regierungs-
entwurf, BT-Drucks. 15/2250, S. 55: ,Zum weiteren
Schutz des AuBenbereichs sollen die genannten
Anlagen (gemeint sind die Biomasse — Anlagen)
den planungsrechtlichen Steuerungsmaglichkeiten
in dem vorgeschlagenen § 35 Abs. 3 Satz 3 unter-
fallen. Die Gemeinden haben auch hier die Moglich-
keit, durch die Flachennutzungsplanung die
Ansiedlung von Anlagen zur Nutzung der Energie
von aus Biomasse erzeugtem Gas zu steuern und
damit einer Zersiedlung des AuBenbereichs ent-
gegenzuwirken.”

Vgl. dazu auch zusammenfassend zuletzt BVerwG,
Beschl. vom 15.9.2009 - 4 BN 25.09 —, BauR 2010,
64 = ZfBR2010, 96; Urt. vom 20.5.2010-4 C 7.09 -,
ZfBR2010,675 = DVBI2010, 1235.
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der offentlicher Belange oder wegen An-
forderungen des Immissionsschutz- oder
Naturschutzrechts Biomasse-Anlagen
von vornherein unzulassig. Diese kann die
Gemeinde zum Beispiel aus Grinden des
vorsorgenden Umweltschutzes durch so-
genannte weiche Tabuzonen erganzen. In
den verbleibenden Potenzialflachen kann
die Gemeinde nach stadtebaulichen Ge-
sichtpunkten und Abwagungsgrundsat-
zen die Auswahl der Standorte treffen. Ein
solches Plankonzept flhrt zu einer Stand-
ortbestimmung und kann damit auch zu
einer Beschrankung der Anzahl der Bio-
masse-Anlagen fuhren. Im Ergebnis mus-
sen jedoch genlgend Standorte aus-
gewiesen werden (fur die Windenergie
formuliert die Rechtsprechung: ,in sub-
stantieller Weise Raum geben®).

Bei der Steuerung von Biomasse-Anlagen
sind im Vergleich zur Steuerung von
Windenergieanlagen Besonderheiten zu
berlcksichtigen: Der Privilegierungstat-
bestand verlangt eine Standortgebun-
denheit der Biomasse-Anlagen, das heift
ihre Standorte sind stets solche im raum-
lich-funktionalen Zusammenhang mit den
entsprechenden Betrieben, das heift den
Basisbetrieben. Die im Flachennutzungs-
plan konkret auszuweisenden Standorte
von Biomasse-Anlagen mussen daher
einen solchen Zusammenhang mit den
entsprechenden Betrieben (Basisbetrie-
ben) aufweisen, sie mUssen ihnen zuge-
ordnet sein.

Da Biomasse-Anlagen zumeist auf An-
lieferungsbetriebe angewiesen sind, kann
nicht fur jeden im AuBenbereich vor-
handenen land- und forstwirtschaftlichen
Betrieb, Gartenbaubetrieb und Tierhal-
tungsbetrieb ein Standort fur eine Bio-
masse-Anlage ausgewiesen werden. In
Betracht kommen daher fur die Auswei-
sungen zumeist nur die Basisbetriebe und
damit nur ein geringerer Teil der Betriebe
im AuBenbereich. Bei der Steuerung nach
§ 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB trifft die Ge-
meinde daher auch eine Entscheidung
darUber, welche Betriebe als Basisbe-
triebe Standorte fur Biomasse-Anlagen

sein sollen. Dazu haben die im AuBen-

bereich ansassigen Betriebe wahrend des

Verfahrens der Flachennutzungsplanung

im Rahmen der Offentlichkeitsbeteiligung

(8§ 3 BauGB) Gelegenheit, zu ihren In-

vestitionsinteressen Stellung zu nehmen.

Als stadtebauliche Grinde fur die Aus-

wahl und damit Beschrankung der Bio-

masse-Anlagen auf bestimmte Standorte
kommen insbesondere in Betracht:

e Abstimmung mit der stadtebaulichen
Entwicklung / der Siedlungsentwicklung
der Gemeinde; damit kann zum Bei-
spiel die Entwicklung einer Gemeinde
als Wohnstandort in bestimmten Ge-
meindeteilen bertcksichtigt werden.

e Abstimmung mit dem &ffentlichen
StraBen- und Wegenetz; dies ist wegen
des oftmals mit schweren Fahrzeugen
in groBer Zahl erfolgenden Anliefe-
rungsverkehrs von Bedeutung, so im
Hinblick auf die Leistungsfahigkeit des
StraBen- und Wegenetzes und die
Vermeidung unwirtschaftlicher (Folge )
Aufwendungen der Gemeinden flr
solche StraBen und Wege.

* Gesichtspunkte des vorsorgenden Im-
missionsschutzes, wie Vermeidung
von Geruchsbelastigungen im Einwir-
kungsbereich von Biomasse-Anlagen
und von Larmbelastungen durch den
Zu-und Abgangsverkehr zu Lasten be-
nachbarter Wohnbebauung und Wohn-
orte.

* Berucksichtigung von Belangen des
Naturschutzes und der Landschafts-
pflege; bei der Inanspruchnahme von
Standorten durch Biomasse-Anlagen
kdnnen Uber die naturschutzrechtlich
gebotenen Beschrankungen hinaus
auch vorsorgend Gesichtspunkte des
Orts- und Landschaftsbildes und der
Entwicklung von Natur und Landschaft
in bestimmten Teilen des Gemeinde-
gebiets aufgegriffen werden.

* Landschaft und Tourismus; in entspre-
chenden Gemeinden konnen diese
Gesichtspunkte auch fur die Steue-
rung der Standorte fir Biomasse-
Anlagen herangezogen werden.

Keine Haftung der Gemeinden fur
rechtswidrig verweigertes Einvernehmen!
Was wird aus § 36 BauGB?

Dr. Franz Dirnberger, Bayer. Gemeindetag'

Ein fir die Gemeinden mit hochster
Praxisrelevanz ausgestattetes Problem
war seit je die Frage, ob und inwieweit sie
fur die — rechtswidrig und schuldhaft —
verweigerte Verweigerung des gemeind-
lichen Einvernehmens nach § 36 BauGB
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nach Amtshaftungsgrundsatzen haftbar
gemacht werden konnte. Die Thematik
hatte neues Potential erhalten, nachdem
in einzelnen Landesbauordnungen (vgl.
Art. 67 BayBO)?, dann aber auch im
BauGB selbst mit § 36 Abs. 2 Satz 3

In diesem Rahmen kann auch Bedeutung
erlangen, in welcher Weise die jeweilige
Gemeinde die Entwicklung der Nutzung
von Biomasse fur die Energiegewinnung,
gegebenenfalls auch durch die Festset-
zung von Sondergebieten, bauplanungs-
rechtlich unterstttzen will.

Fur die Anforderung, dass gentgend
Standorte fur Biomasse-Anlagen ausge-
wiesen worden sind, ist von Bedeutung:
Anders als bei der Steuerung von Stand-
orten fur die Windenergie, bei der die aus
technischer Sicht in Betracht kommenden
Standorte von Bedeutung sind, hat bei der
Steuerung von Standorten fur Biomasse-
Anlagen Bedeutung, inwieweit die in den
land- und forstwirtschaftlichen Betrieben,
Gartenbaubetrieben und Tierhaltungs-
betrieben anfallende Biomasse fur ihre
Verwendung in Biomasse-Anlagen Uber-
haupt in Betracht kommt und zu Grunde
gelegtwerden kann.

Auch schon vorhandene Biomasse-An-
lagen konnen in die Darstellungen des
Flachennutzungsplans einbezogen wer-
den. Sie zahlen bei der Frage, ob genu-
gend Ausweisungen erfolgt sind, mit. Dies
hat in den Fallen Bedeutung, in denen die
Steuerung durch Flachennutzungsplan
aufgegriffen wird, nachdem in der Ge-
meinde bereits Biomasse-Anlagen errich-
tetwurden.

Fazit

Als Ergebnis kann festgehalten werden,
dass die Gemeinden die Mdglichkeit
haben, die Ansiedlung der im AuBenbe-
reich privilegiert zulassigen Biomasse-
Anlagen mit dem Instrument des Flachen-
nutzungsplans zu steuern und damit auch
die Standorte fur diese Anlagen mit der
von ihnen beabsichtigten Siedlungsent-
wicklung abzustimmen. Davon unberuhrt
haben die Gemeinden die Moglichkeit,
groBere Biomasse-Anlagen an Standor-
ten, die sich etwa auch fur die Kraft-War-
me-Kopplung gut eignen, durch gezielte
Aufstellung von Bebauungsplanen pla-
nungsrechtlich abzusichern.

BauGB Instrumente fUr die Baugenehmi-
gungsbehorde geschaffen worden wa-
ren, das fehlende gemeindliche Einver-

" Der Abdruck erscheint mit freundlicher Genehmi-
gung des Bayrischen Gemeindetages.

2 Anmerkung der Red.: Die Baugenehmigungsbe-
hérde kann in Schleswig-Holstein das rechtswidrig
versagte Einvernehmen nach § 36 Abs. 2 Satz 3
BauGB i. V. m. der entsprechenden Landesverord-
nung ersetzen lassen. Nach § 1 Abs. 2 der Landes-
verordnung zur Ubertragung von Zustandigkeiten
auf nachgeordnete Behdrden vom 9. April 1984
(GVOBI. Schl.-H. S.83), zuletzt geandert durch Lan-
desverordnung vom 17. Mai 2002 (GVOBI. Schl.-H.
S. 104), ist hierflr zustandig die Kommunalauf-
sichtsbehorde.
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nehmen vergleichsweise einfach zu er-
setzen. Auf den Punkt gebracht stellte
sich die Frage, ob es damit eine fur die
Gemeinde haftungsausschlieBende Ver-
pflichtung der Bauaufsichtsbehdrde zur
Ersetzung eines rechtswidrig verweiger-
ten Einvernehmens gibt oder nicht. Der
BGH hat jetzt in seinem Urteil vom
16.9.20108 diese Frage abschlieBend ent-
schieden.

1. Die Vorgeschichte

1.1 Die ,alte” Rechtsprechung des BGH
,Einvernehmen ist ein Begriff aus der
Rechtswissenschaft. Im Verwal-
tungsrecht bedeutet Einvernehmen, dass
vor einem Rechtsakt das Einverstandnis
einer anderen Stelle (z. B. Gesetzge-
bungsorgan, Behorde) vorliegen muss. Ist
dagegen eine Entscheidung lediglich im
Benehmen mit einer anderen Stelle zu
treffen, so bedeutet dies, dass dieser Stelle
lediglich Gelegenheit zur Stellungnahme
zu geben ist, ohne dass ein Einverstandnis
erforderlich ware. Die Stellungnahme
muss aber wenigstens zur Kenntnis ge-
nommen und in die Uberlegungen einbe-
zogen werden.” So definiert das mittler-
weile wohl am weitesten verbreitete
Lexikon namlich ,wikipedia.de”, was
Einvernehmen bedeutet. Was den Wahr-
heitsgehalt und die Belastbarkeit von
Aussagen betrifft, die sich im Internet fin-
den, sollte man zwar eine gewisse Vorsicht
an den Tag legen; bei der obigen Definition
handelt es sich aber durchaus um eine
brauchbare Umschreibung dessen, was
der Jurist unter dem Begriff des Einverneh-
mens versteht, allerdings nur bis zur Ent-
scheidung des BGH vom 16. September
2010 zum gemeindlichen Einvernehmen
nach § 36 BauGB. Dieses Urteil enthalt ein
ganzlich neues, zugegebenermaBen unter
Mithilfe des Gesetzgebers gebildetes
Verstéandnis dessen, was durch den Begriff
des Einvernehmens umschrieben wird.
Aber der Reihe nach. ..

Nach dem eben erwéhnten § 36 Abs. 1
Satz 1 BauGB ist Uber die Zulassigkeit von
Bauvorhaben von der Bauaufsichtsbe-
horde im Einvernehmen mit der Gemein-
de zu entscheiden. Der klassische Fall
des ,Zwei-SchlUssel-Prinzips” also, das
der Gesetzgeber hier urspringlich
geregelt hatte. Nur dann, wenn sowohl die
Bauaufsichtsbehérde als auch die Ge-
meinde zustimmen, kann eine Baugeneh-
migung erteilt werden.* Fehlt es am Ein-
vernehmen, ist die Baugenehmigung zu
verweigern.

Der BGH hatte bereits sehr friih Gelegen-
heit, sich mit der Frage auseinander-
zusetzen, wie die Rechtsstellung des
Einvernehmens im Dreiecksverhaltnis
zwischen Gemeinde, Bauaufsichtsbe-
hoérde und Bauherr beschaffen ist. Aus-
gangspunkt war die allgemeine verwal-
tungsrechtliche Erkenntnis, dass Rechts-
wirkungen gegenuber dem Burger immer
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nur von den Akten ausgehen kénnen, die
AuBenwirkung erlangen. Dies ist bei der
Entscheidung Uber das gemeindliche Ein-
vernehmen aber zunachst nicht der Fall,
weil es sich dabei um ein ,Internum® zwi-
schen der Gemeinde und der Bauauf-
sichtsbehdrde handelt. Allerdings hatte
das Gericht schon seit je angenommen,
dass die — unstreitig bestehende — Amts-
pflicht der Gemeinde, rechtmaBig tber
die Erteilung des Einvernehmens zu ent-
scheiden, auch Drittwirkung zugunsten
des Bauherrn entfaltet.® Mit anderen
Worten war der BGH der Auffassung,
dass die Gemeinde jedenfalls prinzipiell
einem Amtshaftungsanspruch des Bau-
herrn ausgesetzt war, wenn sie das Ein-
vernehmen rechtswidrig verweigerte. Das
Gericht dehnte diese Verpflichtung - fol-
gerichtig — auf Fallkonstellationen aus, in
denen ein objektiv-rechtlich an sich nicht
erforderliches Einvernehmen versagt®
bzw. ein nach § 36 Abs. 2 Satz 2 BauGB
fingiertes Einvernehmen (rechtswidrig)
zuriickgenommen worden war.” Eine
Amitspflichtverletzung hatte der BGH im
Ubrigen auch dann angenommen, wenn
die Gemeinde das Einvernehmen im
Ergebnis zu Recht verweigert hatte, der
geltend gemachte Versagungsgrund
aber rechtlich nicht tragfahig gewesen
war (im entschiedenen Fall: Konkur-
renzschutz) und der von der Gemeinde
nicht vorgetragene, jedoch rechtlich be-
lastbare Versagungsgrund (im entschie-
denen Fall: verkehrsmaBige Erschlie-
Bung) ohne Schwierigkeiten behebbar
gewesenware.?

Zur Haftungsverteilung zwischen der Ge-
meinde und der Bauaufsichtsbehdrde
hatte der BGH festgestellt, dass die Ge-
nehmigungsbehdrde nur dann von einer
Haftung vollstandig freigestellt sei, wenn
sie ihre ablehnende Entscheidung aus-
schlieBlich auf das fehlende gemeindliche
Einvernehmen gestUtzt hatte. In den Fal-
len, in denen die Genehmigungsbehérde
die Ablehnung der Baugenehmigung so-
wohl mit der Verweigerung des Einver-
nehmens als auch mit eigenen Erwa-
gungen begrindet hatte, nahm das
Gericht eine gesamtschuldnerische Haf-
tung des Rechtstragers der Genehmi-
gungsbehdrde und der Gemeinde an; nur
so konnte nach Auffassung des BGH ver-
mieden werden, dass die beiden poten-
tiellen ,Haftungspartner® des Bauherrn
die Verantwortung gleichsam hin und her
schieben.® Wenn die Genehmigungsbe-
horde sich die — rechtswidrigen — Argu-
mente der Gemeinde aber vollstandig zu
eigen gemacht und die Baugenehmigung
deshalb abgelehnt hatte, sollte diese
allerdings allein und nicht die Gemeinde
haften.'®

1.2 Ersetzung des gemeindlichen Ein-
vernehmens
Eine Ersetzung des — rechtswidrig — ver-

weigerten Einvernehmens war nach fri-
herer Rechtslage nur durch kommunal-
aufsichtliche MaBnahmen denkbar. Die
Verweigerung war zun&chst nach Anho-
rung der Gemeinde durch Verwaltungsakt
zu beanstanden (Art. 112 GO) und da-
nach musste das Einvernehmen durch
einen weiteren Verwaltungsakt im Wege
der Ersatzvornahme hergestellt werden
(Art. 113 GO). In der Praxis ist dieses
aufwandige und schwerfallige Verfahren
nie angekommen und nur in ganz sel-
tenen Fallen durchgefuhrt worden. ™
Diese Rechtslage hat den Bayerischen
Gesetzgeber bereits im Jahr 1994 — an-
lasslich der groBen Novelle der BayBO'? -
bewogen, einen eigenen Tatbestand zur
Ersetzung des gemeindlichen Einverneh-
mens zu schaffen, der im Prinzip inhaltlich
weitgehend unverandert mittlerweile
seinen Platz in Art. 67 BayBO gefunden
hat. Kurz ausgedrtckt wird darin geregelt,
dass die Ersetzung des Einvernehmens in
das Verfahren der Erteilung der Bauge-
nehmigung integriert wird und die Erset-
zung mit Ausspruch der Baugenehmi-
gung durch diese erfolgt. Diese Idee hat
sich mittlerweile durchgesetzt und findet
sich nicht nur in der Musterbauordnung
(§ 71 MBO), sondern auch in einer Reihe
anderer Landesbauordnungen wieder. '3

@

BGH, Urt. v. 16.9.2010- 11 ZR 29/10 -, ZfBR 2011, 39
= NVwZ 2011, 249 = BauR 2011, 495 =Die Ge-
meinde SH2011S.75.
Die nachfolgenden Ausflhrungen gelten nur far
den Fall, dass die Gemeinde nicht selbst Bau-
aufsichtsbehorde ist; bei diesen Gemeinden hat
das gemeindliche Einvernehmen — etwas verkUrzt
ausgedrickt - keinerlei Bedeutung mehr, vgl.
BVerwG, Urt. v. 19.8.2004 - 4 C 16.04 -, ZfBR 2004,
805 = NVwZ 2005, 83 = BauR 2005, 361 = DVBI.
2005, 192 = UPR 2005, 71; kritisch Jade, KommJur
2005, 368. Allerdings kann sich auch eine Ge-
meinde, die nicht Bauaufsichtsbehdrde ist, in vol-
lem Umfang auf ihre Planungshoheit berufen,
BVerwG, Beschl. v. 24.10.2010 - 4 B 60.09 -, BauR
2010, 1737 = ZfBR2010, 797.
BGH, Urt.v.29.9.1975-111ZR 40/73 -, BGHZ 65, 182
= NJW 1976, 184 = DOV 1976, 133 = BayVBI.
1976, 122; seither st. Rspr.
BGH, Urt. v. 2.11.2002 - IIl ZR 278/01 -, UPR 2003,
109 = MDR 2003, 266 = BauR 2003, 364 = DOV
2003, 295 = NVwZ-RR 2003, 403 = BRS 65 Nr. 76.
BGH, Urt. v. 13.10.2005 — Il ZR 234/04 -, UPR 2006,
70 = NVwZ 2006, 117 = ZfBR 2006, 181 = BayVBI
2006, 160 = ZfIR 2006, 245 = BauR 2006, 353 =
BRS 69 Nr. 156.
BGH, Urt. v. 26.9.1991 — lll ZR 39/90 -, UPR 1992,
105 = TharVBI. 1992, 94 = BRS 53 Nr. 42.
BGH, Urt. v. 21.5.1992 — lll ZR 14/91 -, BGHZ 118,
263 = UPR 1992, 378 = DVBI. 1992, 1430 = DOV
1992, 1015 = ThurVBI. 1993, 71 = BRS 53 Nr. 44;
BGH, Urt.v. 1.7.1993 - 11l ZR 36/92 -, ZfBR 1993, 294
= NJW 1993, 3065 = UPR 1003, 442 = BauR 1993,
707 = BRS55Nr. 156.
19BGH (Fn. 6).
" Lechner in: Simon/Busse, Bayerische Bauordnung,
Art.67Rn. 3.
12 Gesetz zur Vereinfachung bau- und wasserrecht-
licher Verfahrenv. 12.4.1994 (GVBI. S. 210).
18Vgl. § 54 Abs. 4 LBO BW, § 70 BbgBO, § 71 LBauO
M-V, § 2 Nr. 4 a Abs. 1 Blrokratieabbaugesetz |
NRW, § 71 LBauO RPR, § 72 LBO Saar, § 71 SachsBO,
§ 70BauO LSA, §69 ThurBO.
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Das BauROG 1998'* hat mit der Einfu-
gung des § 36 Abs. 2 Satz 3 BauGB auch
ein bundesrechtliches Instrument zur
Bewéltigung der Problemlage geschaf-
fen. Danach kann die nach Landesrecht
zustédndige Behdrde ein rechtswidrig
versagtes Einvernehmen ersetzen. Das
Verhéltnis dieser Regelung zu den
landesrechtlichen Tatbestanden ist dabei
vom Bundesgesetzgeber nicht ausdrick-
lich geklart worden.

Durch die Einfuhrung dieser Instrumente
stellte sich — wie bereits eingangs dar-
gestellt — die Frage, ob die Haftungsver-
teilung zwischen der Gemeinde und dem
Rechtstrager der Baugenehmigungs-
behdérde neu zu bewerten war. Mit an-
deren Worten war zu klaren, ob die
MaBstabe der ,alten® Rechtsprechung
beibehalten werden konnten oder ob die
Bauaufsichtsbehorde durch die Mdglich-
keit, das rechtswidrig verweigerte Ein-
vernehmen zu ersetzen, stérker oder
sogar allein in die Pflicht genommen wor-
denist.’®

2.Das neue Urteil des BGH

2.1 Die Entscheidungsgrunde

In dem vom BGH nun zu entscheidenden
Fall ging es um die Errichtung eines
Mastschweinestalls mit insgesamt 1489
Platzen im bauplanungsrechtlichen Au-
Benbereich. Die Gemeinde verweigerte zu
dem Vorhaben — unstreitig rechtswidrig -
das Einvernehmen mit der Begrindung,
die Wasserver- und Abwasserentsorgung
sei nicht gesichert, auBerdem liege das
zur Bebauung vorgesehene Grundstick
in der Nahe eines Waldes und eines Bau-
denkmals. Das Landratsamt verzichtete
darauf, das Einvernehmen zu ersetzen
und lehnte die Erteilung der Baugeneh-
migung ab. Nachdem das VG diese Ent-
scheidung beanstandet hatte, wurde die
Genehmigung schlieBlich doch erteilt.
Den entstandenen Schaden von knapp
150.000 Euro fur die etwa zweijahrige Ver-
z6gerung wollte der Bauherr von der Ge-
meinde ersetzt bekommen. Der BGH wies
die Klage im Ergebnis ab.

Die Begrundung fur diese Entscheidung
|asst sich wie folgt zusammenfassen:
Durch die gesetzliche Moglichkeit, das
rechtswidrig verweigerte Einvernehmen
durch die Baugenehmigungsbehorde zu
ersetzen, sei der maBgebliche Grund fur
die Annahme einer drittgerichteten Amts-
pflicht der Gemeinde entfallen. Denn die
Verweigerung habe fir die Bauaufsichts-
behdrde keine echte Bindungswirkung
mehr. Die Prufungs- und Entscheidungs-
kompetenz der Genehmigungsbehérde
erstrecke sich nicht mehr nur auf die Fra-
ge, ob ein gemeindliches Einvernehmen
erforderlich sei, sondern auch darauf, ob
es rechtswidrig verweigert worden sei.
Daran &ndere auch nichts, dass sowonhl
der Landes- als auch der Bundesgesetz-
geber die entsprechenden Ersetzungs-
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vorschriften als ,Kann“-Bestimmungen
ausgestaltet hatten. Denn einmal sei die
Formulierung lediglich als Hinweis auf die
Befugnis der Bauaufsichtsbehérde zu
verstehen und nicht als EinrAumung eines
Ermessens auf der Rechtsfolgenseite;
zum anderen wére ein evil. Ermessen
wegen Art. 14 GG und wegen des An-
spruchs des Bauherrn auf Erteilung der
Baugenehmigung auf Null reduziert.
Verzégerungsschaden, die der Bauauf-
sichtsbehdrde nicht zugerechnet werden
konnten, seien im Ubrigen ausgeschlos-
sen, da Uber § 36 Abs. 2 Satz 2 BauGB
gewabhrleistet sei, dass spatestens nach
zwei Monaten die Entscheidungshoheit
auf die Genehmigungsbehoérde Uber-
gehe.

Auch die spezielle bayerische Rechtslage
soll nach Ansicht des BGH an dieser
Situation nichts andern. Dabei setzt sich
das Gericht ausdrucklich Uber die von ihm
auch erkannten Intentionen des Gesetz-
gebers hinweg. Auch wenn der Bauwillige
keinen eigenstandigen Anspruch auf Er-
setzung des gemeindlichen Einverneh-
mens habe, kdnne Art. 67 BayBO an dem
grundrechtlich geschutzten Anspruch auf
Erteilung der Baugenehmigung nichts
andern und ihn insbesondere nicht ein-
schranken.

Ohne Belang sei auch die materielle Ein-
ordnung der Regelung in das Recht der
Kommunalaufsicht. Zwar wirden bei der
Kommunalaufsicht keine Individual-
interessen berUhrt; durch die Einbettung
der Ersetzungsbefugnis in das Bauord-
nungsrecht und die damit hergestellte
Verbindung zwischen kommunalauf-
sichtsrechtlichem und bauaufsichts-
rechtlichem Genehmigungsverfahren
wirkten aber die grundrechtlichen Posi-
tionen des Bauwilligen auch auf das Ver-
fahren zur Ersetzung des gemeindlichen
Einvernehmens ein.

SchlieBlich weist der BGH auf das Ver-
haltnis von Art. 67 BayBO zu § 36 Abs. 2
Satz 3 BauGB hin. Die bundeseinheitliche
Vorgabe dieser Vorschrift Uberlasse zwar
dem Landesgesetzgeber die Ausgestal-
tung der Ersetzung des gemeindlichen
Einvernehmens. Es handle sich aber um
eine ,ureigene bauplanungsrechtliche
Regelung*, die durch den Landesgesetz-
geber nicht zu einem bloBen Mittel der
Kommunalaufsicht umgestaltet werden
durfe.

2.2 Die Gegenposition

Die Erwagungen, die den BGH geleitet
haben, sind in verschiedener Hinsicht
nicht unproblematisch. Wenn man den
dogmatischen Weg der Entscheidung be-
gleitet, stoBt man auf mehrere ,Sollbruch-
stellen, an denen unsauber oder zu-
mindest fragwurdig argumentiert wird.
Schon der Einstieg in die Problematik
kommt einem logischen Zirkelschluss na-
he. Der BGH ist offenbar der Auffassung,

dass die Drittgerichtetheit der gemeind-
lichen Amtspflicht, Uber das Einver-
nehmen rechtmaBig zu entscheiden, des-
halb weggefallen sei, weil die Bauauf-
sichtsbehorde das fehlende Einverneh-
men ersetzen kénne bzw. misse. Dabei
ist die Frage der Reichweite des § 36 Abs.
2 Satz 3 BauGB ja gerade fraglich; die
Auslegung des § 36 Abs. 2 Satz 3 BauGB
hangt entscheidend davon ab, wie sich
das grundsétzliche Verhaltnis zwischen
Gemeinde und Bauaufsichtsbehorde be-
stimmt. Kommmt man néamlich zum Ergeb-
nis, dass es keine Verpflichtung zur Erset-
zung des Einvernehmens durch die
Bauaufsichtsbehorde gibt, entfallt auch
die Rechtfertigung fir die Annahme, es
gebe keine Rechtfertigung fur die Drittwir-
kung mehr.

Nicht zu beanstanden ist der Ausgangs-
punkt der Entscheidung allerdings inso-
weit, als sich selbstverstandlich der Kom-
petenzumfang der Bauaufsichtsbehédrde
durch die Instrumente der Ersetzung des
gemeindlichen Einvernehmens erweitert
hat. Allerdings sagt dieser Befund zum
einen nichts dartber aus, ob diese Er-
weiterung lediglich obijektivrechtlichen
Charakter besitzt oder ob subjektiv-
offentliche Rechte des Bauwilligen ge-
schaffen werden sollten, und zum an-
deren wird dadurch allein keine auto-
matische Ermessensbindung der Geneh-
migungsbehdérde ausgeldst.

Dazu bemiht der BGH denn auch
grundrechtlich eingerdumte Positionen
namentlich das Eigentumsrecht des Art.
14 GG. Es sollte dabei immer zu denken
geben, wenn gerade Zivilgerichte An-
spriche aus angeblichen verfassungs-
rechtlichen Gewahrleistungen ableiten;
das Grundgesetz sollte nicht zu einer
kleinen Munze verkommen.'® Allerdings
durfte hier auch die Verfassung nicht
weiterhelfen. Zunachst ist zu bedenken,
dass die Eigentumsgewahrleistung des
Art. 14 GG ein normkonkretisiertes Grund-
rechtist. Inhalt und Schranken des Eigen-
tums werden durch die Gesetze be-
stimmt. Was Uberhaupt Bestandteil des
Eigentumsrechts ist, wird also durch die

14 Bau- und Raumordnungsgesetz 1998 v. 18.8.1997
(BGBI.1S.2081).

"5 Diese Frage hatte der BGH bislang ausdriicklich
offen gelassen, vgl. BGH, Beschl. v. 19.3.2008 — Il
ZR 49/07 -, NVwZ 2008, 815. Aus der Literatur z. B.
Staudinger/Wurm, BGB, § 839 Rn. 606; Klinger,
BayVBI. 2002, 481; einerseits und Dirnberger,
BayGTz 2004, 77; Hermann, KommJur 2004, 286
andererseits.

8 Vgl. dazu jingst OLG Frankfurt, Urt. v. 27.8.2009 —
22 U 213/07 -, MittBayNot 2010, 236, mit krit. An-
merkung Dirnberger, das Bindungen in einem Ein-
heimischenmodell an der MenschenwUirdegarantie
des Art. 1 GG misst und letztlich daran scheitern
lasst.
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einfachen Gesetze ausgestaltet. Diese
mussen sich zwar ihrerseits im Licht der
verfassungsrechtlichen SchutzgUter aus-
legen lassen, allerdings wird niemand be-
haupten kénnen, dass die Annahme einer
lediglich objektivrechtlichen Moglichkeit,
das rechtswidrig verweigerte Einverneh-
men ersetzen zu kdnnen, eine verfas-
sungswidrige Einschrankung des Eigen-
tumsrecht darstellen konnte. Im Ubrigen
geht es — und das durfte entscheidend
sein —nicht um die inhaltliche Ausformung
der baurechtlichen Befugnisse, sondern
um die Frage, in welchem Verfahren der
Bauwillige letztlich zu seinem Baurecht
kommt. Auch hier durfte Art. 14 GG kaum
so weit gehen, dass daraus abgeleitet
werden kdénnte, einem Bauherrn stehe
immer und unter allen Umstanden ein An-
spruch darauf zu, auf dem schnellstmog-
lichen Weg — insbesondere ohne Anru-
fung eines Gerichts - sein Baurecht um-
setzen zu durfen, wobei fuglich bezweifelt
werden darf, ob angesichts auch der
rechtlichen Mittel der Gbergangenen Ge-
meinde Uberhaupt eine Beschleuni-
gungswirkung fur den Bauherrn eintreten
wdrde. "7

Was den BGH ersichtlich nicht kimmert,
ist das Verhéaltnis zwischen § 36 Abs. 1
Satz 1 BauGB und der Ersetzungsbe-
fugnis nach § 36 Abs. 2 Satz 3 BauGB.'8
Eingangs dieses Beitrags wurde auf die
Definition hingewiesen, die man gemein-
hin, aber auch in der rechtswissenschaft-
lichen Welt dem Begriff des Einverneh-
mens zuweist. Es ist nicht nur Anhérung,
nicht nur Benehmen, sondern es ist das
Erfordernis, dass eine bestimmte Ent-
scheidung nur getroffen werden kann,
wenn ein anderer zustimmt. Jedenfalls in
der Interpretation des BGH ist aus dem
Einvernehmen in § 36 Abs. 1 BauGB ein
bloBes Anhorungsrecht geworden. Wenn
in jedem Fall einer rechtswidrigen Ver-
weigerung des gemeindlichen Einver-
nehmens eine drittgerichtete Verpflich-
tung der Bauaufsichtsbehorde auf Er-
setzung entsteht, kann von einem ,ein-
vernehmlichen® Zusammenwirken zweier
Instanzen nicht mehr die Rede sein.
Selbstverstandlich muss man dem Ge-
setzgeber zugestehen, dass er selbst um-
schreiben darf, wie er ein bestimmtes
Instrument ausgestalten will. Bleibt er
aber in einem begrifflichen System — wie
hier — muss bei der Auslegung einer ver-
fahrensrechtlichen Modifikation auch die
Gesamtregelung in ihrer grundsatzlichen
Systematik einbezogen werden.

AuBerst kritisch betrachtet werden mdis-
sen schlieBlich die Ausfihrungen des
Gerichts zum Verhaltnis der bundesrecht-
lichen Regelung des § 36 Abs. 2 Satz 3
BauGB zu der landesrechtlichen Erset-
zungsbefugnis des Art. 67 BayBO. Ganz
unabhangig von der Entscheidung des
BGH Uberrascht von vornherein das Ne-
beneinander zweier im Inhalt im Grunde
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identischer Befugnisnormen auf Bundes-
und auf Landesebene. Das Grundgesetz
trennt an sich die Gesetzgebungskom-
petenzen akribisch voneinander, eine
Uberschneidung entsprechender Befug-
nisse ist ausgeschlossen.’® Prima facie
stellt sich insoweit ein ganz klares ver-
fassungsrechtliches Zustandigkeitspro-
blem, auf das der BGH nicht eingeht.?° Er
begnugt sich damit, auf die ,ureigene”
planungsrechtliche Qualitat des § 36 Abs.
2 Satz 3 BauGB hinzuweisen. Eine Be-
hauptung, die durchaus als kuhn ein-
gestuft werden muss. Die Kompe-
tenznorm des Art. 74 Abs. 1 Nr. 18 GG, auf
die das BauGB fu3t, spricht dem Bund die
Kompetenz zu, das Bodenrecht zu regeln.
Es bedurfte durchaus intensiverer Be-
grindung, ob und inwieweit in dieser Zu-
weisung auch die Befugnis begrindet
wird, relativ detaillierte Verfahrensbe-
stimmungen im Verhéltnis zwischen Ge-
meinde und Bauaufsichtsbehérde zu
regeln. Dass das Instrument zur Erset-
zung des gemeindlichen Einvernehmens
problemlos dem — der ausschlieBlichen
Gesetzgebungszustandigkeit des Lan-
desrechts unterliegenden — Bereich der
Kommunalaufsicht zugerechnet werden
kann, bezweifelt nicht einmal der BGH.
Die Regelungsparallelitat zwischen § 36
Abs. 2 Satz 3 BauGB und Art. 67 BayBO
lasst sich verfassungsrechtlich einwand-
frei nur auflésen, wenn man die jeweiligen
Zielrichtungen und Regelungskomplexe,
die in den Vorschriften enthalten sind,
voneinander abscheidet. Unterstellt man,
dass dem Bundesgesetzgeber zukommt,
den inhaltlichen Prifungs- und Entschei-
dungsumfang bei der planungsrecht-
lichen Beurteilung von Vorhaben fur die
Bauaufsichtsbehdrde einerseits und die
Gemeinde andererseits zu bestimmen, so
kann dies nicht die Kompetenz umfassen,
in welchem Verfahrensregime dies ge-
schieht. Wenn —wie in Bayern — ganz ein-
deutig®' gewollt war, dass es sich bei der
Ersetzung des gemeindlichen Einverneh-
mens um eine kommunalverfassungs-
rechtliche Regelung im Gewande des
Bauordnungsrecht handeln sollte, mus-
ste dies von der Rechtsprechung auch in
den entsprechenden haftungsrechtlichen
Konsequenzen respektiert werden.

All diesist letztlich mUBig. Der BGH hat die
Streitfrage entschieden und es ist daher
fur die Praxis nicht entscheidend, ob die
Argumente wirklich schlagkraftig waren,
sondern zu klaren ist, welche Konsequen-
zen sich jetzt aus dieser Rechtsprechung
ergeben.

3. Die Konsequenzen

3.1 Furdie Gemeinden

Aus Sicht der Gemeinden stimmt die
Entscheidung des BGH — zumindest auf
den ersten Blick — froh. Eine Haftung der
Gemeinde gegenuber einem Bauwilligen
ist — vollig egal wie sie sich verhalt —

schlechterdings ausgeschlossen. Schon
bisher konnte ein rechtswidrig erteiltes
Einvernehmen die Gemeinde in kein
Haftungsrisiko bringen, da entweder die
Bauaufsichtsbehorde die Genehmigung
gleichwohl verweigerte oder aber erteilte
und damit die Gesamtverantwortung
Ubernahm.?? Jetzt folgt aus der Ent-
scheidung des BGH, dass auch bei einer
rechtswidrigen Verweigerung des Einver-
nehmens nichts mehr ,passieren”kann.
Dies andert rechtlich nattrlich nichts an
dem Umstand, dass sich die Gemeinde
beiihrer Entscheidung Uber das gemeind-
liche Einvernehmen auch weiterhin recht-
maBig zu verhalten hat. Zugegebener-
maben hat es aber eben keine haftungs-
rechtlichen Konsequenzen, wenn die
Gemeinde es nicht tut. Wie es allerdings in
den Augen eines Bauwilligen bewertet
wlrde, wenn Entscheidungen der Ge-
meinde regelmaBig vom Landratsamt
aufgehoben wirden, muss offen bleiben.
Jedenfalls wirde es nicht dazu fuhren,
dass sich ein allzu groBes Vertrauen in die
Handlungen der Gemeinde aufbauen
kénnte.

Ein etwas verandertes Bild konnte sich
durch die Entscheidung des BGH aber flr
die Organzustandigkeit in der Gemeinde
ergeben. Bekanntlich ist der erste Blrger-
meister nach Art. 37 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 GO
zustandig — und zwar unabhangig von
etwaigen Regelungen in der Geschafts-
ordnung - fur die laufenden Angelegen-
heiten, die fur die Gemeinde keine grund-
satzliche Bedeutung haben und keine
erheblichen Verpflichtungen erwarten
lassen. Der Zustandigkeitsbereich des
ersten Burgermeisters ist daher vor allem
davon abhéngig, wie groB bzw. leis-
tungsfahig eine Kommune ist bzw. welche
planungsrechtlichen Schwierigkeiten die
jeweilige Einvernehmensentscheidung
aufwerfen kann. Tendenziell durfte sich

7 Vgl. dazu auch Jade, UPR 2011/4.

18 sllig zu Recht Jade, KommP BY 2011, 64..

9Vgl. aus dem baurechtlichen Bereich etwa den
Streit um die Abgrenzung der Beeintrachtigung des
Ortsbilds in § 34 Abs. 1 Satz 2 BauGB vom Verun-
staltungsverbot, BVerwG, Urt. v. 11.5.2000 — 4 C
14.98 -, BauR 2000, 1848 = DVBI. 2000, 1851 =
NVwZ 2000, 1169 = BRS 63 Nr. 501.

20vgl. z. B. Enders/Pommer, S&chsVBI. 1999, 173, die
§ 36 Abs. 2 Satz 3 BauGB verfassungskonform
lediglich als Hinweis interpretieren, dass eine lan-
desrechtliche Ersetzungsmaoglichkeit zuléssig sei.

21 Dies belegen die Entstehungsgeschichte der Vor-
schrift, die zun&chst als allgemeine Ersetzungsvor-
schriftin der GO gedacht war und auch die konkrete
Ausgestaltung, bei der eindeutig auf das Kom-
munalverfassungsrecht verwiesen wird (Art. 67
Abs. 2, Abs. 3 Satz 1 BayBO).

22 Vgl. Dirberger, BayGTz 2004, 77..
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dieser vom Burgermeister eigenstandig
zu verantwortende Zustandigkeitsbereich
jetzt aufweiten, da Haftungsfolgen — also
erhebliche finanzielle Risiken - unter kei-
nen Umstanden mehr zu erwarten sind.
Letztlich kann den Gemeinden in diesem
Zusammenhang noch mehr als bisher
empfohlen werden, die Zustandigkeit far
die Entscheidung Uber das Einvernehmen
durch Geschaftsordnung auf den ersten
BUrgermeister bzw. die Verwaltung zu
Ubertragen, jedenfalls soweit keine Er-
messensspielraume fir die Gemeinde
bestehen.

Solche Ermessensspielraume fir die Er-
teilung oder Verweigerung des gemeind-
lichen Einvernehmens koénnen logischer-
weise dort aufgefunden werden, wo die
Vorschrift Uber die planungsrechtliche Zu-
lassigkeit selbst solche Maoglichkeiten
aufweist. Das bedeutet, dass ein Vorha-
ben, das nach § 30 Abs. 1 BauGB (plan-
konformes Vorhaben im Geltungsbereich
eines qualifizierten Bebauungsplans),
nach § 34 BauGB (Vorhaben in einem im
Zusammenhang bebauten Ortsteil) oder
nach § 35 BauGB? (Vorhaben im Au-
Benbereich) zu beurteilen ist, auf der
Grundlage einer gebundenen Entschei-
dung ohne entsprechende Spielrdume zu
behandeln ist. Ein Ermessen sehen dem-
gegenuber lediglich § 31 Abs. 1 und Abs.
2 BauGB (Ausnahmen und Befreiungen)
vor. § 33 BauGB enthalt insoweit einen
Sonderfall. Jedenfalls die Frage, ob ein
Bebauungsplan vor Satzungsbeschluss
bereits Planreife aufweist, kann nur von
der Gemeinde beantwortet werden.?*

3.2 FUrdie Landratsamter
Far die Landratsdmter bedeutet die
Rechtsprechung des BGH zunachst,

dass ihr Haftungsrisiko ansteigt. Es bleibt
der Genehmigungsbehérde im Grunde
nichts anderes mehr Ubrig, als in jedem
Fall, in dem nach ihrer Auffassung das ge-
meindliche Einvernehmen zu Unrecht ver-
weigert worden ist, dieses zu ersetzen.®
Eine ,Ersetzung” hat wohl auch dann zu
erfolgen, wenn die Gemeinde ein objektiv-
rechtlich nicht erforderliches Einverneh-
men verweigert oder ein nach § 36 Abs. 2
Satz 2 BauGB fingiertes Einvernehmen
zurtcknimmit.

Interessant ist der bereits oben erwahn-
te?® Fall, bei der die Gemeinde aus einem
rechtlich nicht tragfahigen Grund das Ein-
vernehmen verweigert, das Vorhaben
aber aus einem anderen — allerdings vom
Bauherrn etwa durch Umplanung relativ
einfach behebbaren — Grund planungs-
rechtlich unzulassig ist. Hier muss die
Bauaufsichtsbehorde den Bauherrn in je-
dem Fall Uber die Sachlage informieren.
Plant er um, raumt er also die planungs-
rechtlichen Hindernisse aus, hat die Bau-
aufsichtsbehdrde danach das Erset-
zungsverfahren durchzufuhren.

3.3 Furdas gemeindliche Einvernehmen
Die Entscheidung Uber das gemeindliche
Einvernehmen hat rechtlich an Bedeutung
verloren. In noch mehr Fallen als bisher ist
die Gemeinde — salopp formuliert — ,zwei-
ter Sieger”. Sie kann mit der Verweigerung
des gemeindlichen Einvernehmens die
Genehmigung eines Vorhabens nicht
mehrverhindern.

In einer solchen Situation allerdings da-
riber nachzudenken, ob man auf das In-
strument des Einvernehmens ganzlich
verzichten und es zu einem bloBen Be-
nehmen umgestalten sollte, hieBe die
Bedeutung der Entscheidung des BGH

Wann ,haften”® Gemeinden fur recht-
maBige Bebauungsplane? —

Ein Uberblick (iber das Regelungssystem des Planungsschadensrechts

Dr. Thomas Krappel und Dr. Sanaz Moradi Karkaj*"

Stellen Gemeinden Bebauungspléane auf,
so bestimmen sie damit die Nutzungs-
moglichkeiten der Grundsticke und
gestalten Inhalt und Schranken des Grund-
eigentums. Werden dadurch die Nut-
zungsmaoglichkeiten der Grundsticke
eingeschrankt oder aufgehoben, so sehen
die §8 39 bis 44 des Baugesetzbuchs
(BauGB) unter bestimmten Voraussetzun-
gen Entschadigungsanspruche der Grund-
stlckseigentimer und sonstigen Nut-
zungsberechtigten gegen die den Be-
bauungsplan aufstellende Gemeinde vor.
Der vorliegende Beitrag gibt einen Uber-
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blick Uber diese Regelungen des Pla-
nungsschadensrechts.

Entschadigung flir die Wertminderung
des Grundstuicks

Beispiel 1: Gemeinde G beabsichtigt, ein
neues Wohngebiet zu erschlieBen. Um die
Wohnnutzung mit einem in der Nahe
gelegenen Gewerbegebiet vertraglich
und auch moglichst attraktiv zu gestalten,
mochte sie die gewerbliche Nutzung in
dem Gewerbegebiet beschranken. Sie
hat dazu fir dieses Gebiet einen Be-
bauungsplan beschlossen, der unter an-

doch deutlich zu Uberschéatzen. Denn
letztlich hat sich an der materiell-recht-
lichen Position der Gemeinde nichts ge-
andert. Es bleibt ihr in Zukunft nur erspart,
in ein Haftungsrisiko zu geraten, wenn sie
sich fahrlassig oder sogar vorséatzlich
rechtswidrig verhalt und sich gegen die
planungsrechtliche Rechtsordnung auf-
lehnt. In der Praxis hatten die Landrats-
amter ohnehin in den meisten Fallen ein
rechtswidrig verweigertes Einvernehmen
ersetzt. Und dort wo materielle gemeind-
liche Ermessensspielrdume existieren,
also vor allem bei den Ausnahmen und
Befreiungen, hat auch die Baugenehmi-
gungsbehdrde diese zu respektieren. Das
Einvernehmen also grindlich zu veran-
dern oder gar zu streichen, hiee das Kind
mit dem Bade auszuschitten. Soweit
erkennbar, wird sich der Bundesgesetz-
geberin der anstehenden BauGB-Novelle
2011 mit dieser Problematik auch nicht
beschaftigen.

23 Trotz der Formulierung ,kann*“in § 35 Abs. 2 BauGB
enthalt auch diese Vorschrift nach ganz h. M. kein
Ermessen flr die Gemeinde oder die Bauaufsichts-
behorde, vgl. schon BVerwG, Urt. v. 29.4.1964 - | C
30.62 -, BayVBI. 1964, 288 = BVerwGE 18, 247 =
DOV 1964, 383 = DVBI. 1964, 527 = NJW 1964,
1973, seither st. Rspr.; zweifelnd Jade in:
Jade/Dirnber-ger/WeiB, BauGB, § 35 Rn. 275.

247u der Problematik im Ubrigen vgl. Jade in:
Jade/Dirnberger/WeiB, BauGB, § 33 Rn. 26.

25 Das Staatsministerium des Innemn hat denn auch
sofort reagiert und die Bauaufsichtsbehérden zu
einem entsprechenden Verhalten aufgefordert, vgl.
IMSv. 3.11.2010.

26 ObenFn. 6.

derem eine Einschrankung der Grund-
flachenzahl und der Héhe der baulichen
Anlagen vorsieht. Unternehmer U besitzt
in dem Gewerbegebiet mehrere Grund-
sticke. Auf einem der Grundstlcke be-
treibt er einen Gewerbebetrieb. Die
anderen Grundsttcke sind unbebaut.

Grundnorm des Planungsschadens-
rechts ist § 42 Abs. 1 BauGB. Die Vor-
schrift bestimmt: Wird die zulassige
Nutzung eines Grundstlcks aufgehoben
oder geandert und tritt dadurch eine nicht
nur unwesentliche Wertminderung des

*

Die Autoren sind Rechtsanwalte in der Uberortli-
chen Sozietat Gleiss Lutz, Stuttgart, Berlin, Frank-
furt, Mdnchen, Dusseldorf, Hamburg, Brussel.

Der Abdruck erfolgt mit freundlicher Genehmigung
des Gemeindetages Baden-Wrttemberg.
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Grundstucks ein, kann der Eigentimer ei-
ne angemessene Entschadigung in Geld
verlangen.

Erste Voraussetzung fUr das Bestehen
einer Entschadigungspflicht der Gemein-
de ist danach das Vorliegen einer ,zu-
lassigen Nutzung®. Eine Nutzung ist zu-
lassig, wenn auf ihre Austbung nach § 30
BauGB (Bebauungsplangebiet), § 34
BauGB (Innenbereich), § 35 BauGB (Au-
Benbereich) oder § 33 BauGB (Zulés-
sigkeit von Vorhaben wahrend der Auf-
stellung eines Bebauungsplans) ein An-
spruch besteht, insbesondere auch die
ErschlieBung gesichert ist.? Fur eine
Entschadigungspflicht nach § 42 BauGB
kommt es somit nicht darauf an, ob fur
das Gebiet bislang schon ein Bebauungs-
plan bestand, oder ob sich die zulassige
Nutzung aus § 33, § 34 oder § 35 BauGB
ergibt.

Eine Entschadigungspflicht kommt dann
in Betracht, wenn die Gemeinde die
zulassige Nutzung ,aufhebt oder andert*.
Dies geschieht typischerweise durch
Bebauungsplan.® Die Aufstellung eines
vorhabenbezogenen Bebauungsplans
(88 12; 30 Abs. 2 BauGB) fuhrt jedoch im
Bereich des Vorhaben- und Erschlie-
Bungsplans* nicht zu einer Entschadi-
gungspflicht der Gemeinde (§ 12 Abs. 3
Satz 2 Halbs. 2 BauGB)®, denn die
Aufhebung oder Anderung einer bislang
zuldssigen Nutzung durch einen vorha-
benbezogenen Bebauungsplan beruht
auf einem Durchfuhrungsvertrag mit dem
Vorhabentrager. Dieser muss zur Durch-
flhrung des Vorhabens in der Lage sein
(§ 12 Abs. 1 Satz 1 BauGB). Er wird
deshalb typischerweise Eigentimer des
Grundstticks oder sonst dinglich Berech-
tigter (z. B. Inhaber eines Erbbaurechts)
sein.® Eine Nutzung kann ferner etwa auch
durch Erhaltungssatzung (§ 172 BauGB)
sowie durch Entwicklungs- oder Ergan-
zungssatzung (§ 34 Abs. 4 Satz 1 Nr. 2und
3 BauGB) aufgehoben oder geandert wer-
den’, nicht aber durch (nur deklaratorisch
wirkende) Klarstellungssatzung (§ 34 Abs.
4 Satz 1 Nr. 1 BauGB) oder durch einen
Flachennutzungsplan.®

Die Gemeinde ist allerdings nur dann zur
Entschadigung verpflichtet, wenn durch
die Anderung oder Aufhebung der zu-
lassigen Nutzung eine ,nicht nur unwe-
sentliche Wertminderung des Grund-
stlcks” eintritt. Ob es zu einer Wertmin-
derung kommt, ist durch Vergleich des
Verkehrswerts des Grundstlicks (§ 194
BauGB) vor und nach der Aufhebung oder
Anderung der zulassigen Nutzung zu
ermitteln. Dies ist im jeweiligen Einzelfall
zu ermitteln. Feste Grenzen, ab wann einer
Wertminderung ,nicht nur unwesentlich”
ist, bestehen nicht. Die Wertminderung
muss jedenfalls [fuhlbar' sein, d. h. die
Aufhebung oder Anderung der zuléssigen
Nutzung muss wirtschaftlich zu objektiv
unzumutbaren Nachteilen flhren.? Die so
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beschriebene ,Opfergrenze' durfte bei
einer Wertminderung um 3,6 % grund-
satzlich noch nicht, bei 10 %' bzw. 12 %"
jedoch in aller Regel Uberschritten sein,
wobei allerdings auch die (absolute) Hohe
der Wertminderung zu bertcksichtigen ist,
denn bei niedrigen Betragen kann ggf.
auch eine hohe Prozentzahl unwesentlich
(und ungekehrt bei hohen Betragen ggf.
auch eine niedrige Prozentzahl wesent-
lich) sein.™?

Die Wertminderung muss schlieBlich
,durch die Aufhebung oder Anderung
der zulassigen Nutzung eintreten. Eine
Wertminderung aus anderen Grinden als
durch Aufhebung oder Anderung der zu-
lassigen Nutzung, etwa aufgrund sin-
kender Nachfrage nach Bauplatzen in
einem gemeindlichen Baugebiet oder
wenn der Eigentimer eine ausgeubte
Nutzung aus eigenem Entschluss aufgibt,
obwohl er sie hatte fortfihren konnen, '3
fUhrt nicht zu einer Entschadigungspflicht
der Gemeinde nach § 42 BauGB.

Far den eingangs geschilderten Fall
bedeutet dies, dass Unternehmer U
grundsatzlich einen Entschadigungsan-
spruch besitzt, wenn die in dem von G be-
schlossenen Bebauungsplan enthaltenen
Beschrankungen der gewerblichen Nut-
zungsmoglichkeiten zu einer Wertmin-
derung seiner GrundstUcke flhren.

Eine bedeutsame Differenzierung ent-
halten insoweit die §§ 42 Abs. 2 und 3
BauGB: Wird die zulassige Nutzung eines
Grundstucks ,innerhalb einer Frist von
sieben Jahren ab Zulassigkeit® der
Nutzung (sog. Plangewahrleistungsfrist)
aufgehoben oder geandert, so bemisst
sich die Entschadigung nach dem Unter-
schied zwischen dem Wert des Grund-
stucks auf Grund der zulassigen Nutzung
und seinem Wert, der sich infolge der
Aufhebung oder Anderung ergibt (§ 42
Abs. 2 BauGB). Wird demgegenuber die
zulassige Nutzung nach Ablauf dieser 7-
Jahres-Frist aufgehoben oder geandert,
so kann der Eigentimer nur eine Ent-
schadigung fur Eingriffe in die ausgeubte
Nutzung verlangen (§ 42 Abs. 3 BauGB).
Hebt also die Gemeinde eine zulassige
Nutzung innerhalb von sieben Jahren ab
Zuléssigkeit der Nutzung (z. B. ab In-
krafttreten des bestehenden Bebauungs-
plans) auf, so muss sie fur eine dadurch
eingetretene (nicht unerhebliche) Wert-
minderung der betroffenen Grundstlicke
Entschadigung leisten, und zwar unab-
hangig davon, ob die Grundstlcke be-
baut oder unbebaut sind, d. h. unab-
hangig davon, ob die (zuldssige) Nutzung
ausgeubt wird. Nach Ablauf der 7-Jahres-
Frist ist dies anders. In diesem Fall muss
die Gemeinde Entschadigung nur flr
Eingriffe in die ausgelbte Nutzung leis-
ten. Diese — Entschadigungsanspriche
einschrankende — Regelung wurde 1976
in das damalige Bundesbaugesetz ein-
geflgt (und spater im Baugesetzbuch

Ubernommen), um dem , Erfordernis nach
Plananderungen Rechnung zu tragen
und einer ,Erstarrung der Planung®
entgegenzuwirken, denn die seinerzeitige
Vorschrift des § 44 Abs. 1 Satz 1 des Bun-
desbaugesetzes (a. F) enthielt keine ent-
sprechende Frist; dies hatte zur Folge,
dass grundsétzlich alle zu irgendeiner Zeit
einmal gewéhrten stadtebaulichen Nutz-
barkeiten, und zwar unbefristet und ohne
Rucksicht darauf, ob der Eigentimer von
der Nutzbarkeit Gebrauch gemacht hat
oder nicht, planungsschadensrechtlich
geschutzt waren.

Fur den vorliegenden Fall bedeuten die
Regelungen des § 42 Abs. 2 und 3
BauGB, dass, wenn G den Bebauungs-
plan zur Anderung der gewerblichen
Nutzung nach Ablauf der 7-jahrigen Plan-
gewahrleistungsfrist beschlieft, sie fur die
dadurch eingetretene Wertminderung auf
den nicht bebauten Grundsticken von U
keine Entschadigung nach § 42 BauGB
leisten muss, da dort eine Nutzung nicht
»2ausgelbt” wird (§ 42 Abs. 3 BauGB). Hat
sie den Bebauungsplan demgegenuber
innerhalb dieser Frist beschlossen, so
muss sie Entschadigung fur die Wertmin-
derung unabhéangig davon bezahlen, ob
auf den Grundstucken die zulassige Nut-

o

Battis, in: Battis/Krautzberger/Lohr, BauGB, 11.
Aufl. 2009, § 42 Rn. 4; Uechtritz, BauR 1983, 523
(526 f.) m.w.N., unter Hinweis auf eine Ausnahme,
wenn sich im Einzelfall die allgemeine Erschlie-
Bungspflicht der Gemeinde nach § 123 BauGB zu
einem Individualanspruch auf ErschlieBung ver-
dichtet. — Ob ,AuBen-bereichsnutzungen® nach
§ 35 BauGB zu den zu-lassigen Nutzungen i. S. von
§ 42 Abs 1 BauGB zah-len, ist allerdings umstritten,
siehe BVerwGE 122, 364 = NVwZ 2005, 578 (579);
Hoffmann, in: Spannowsky/Uechtritz, BeckOK-
BauGB, Stand: 1. 4. 2011, § 42 Rn. 1; BT-Drs.
15/2996, S. 62.
Ggf. auch durch dessen erstmalige Aufstellung,
BGHZ 50, 93 (95 f.); Uechtritz, BauR 1983, 523
(525), jeweils noch zur Rechtslage nach § 44
BBauG a. F. Denn nach § 42 Abs. 1 BauGB ist
entscheidend, ob eine ,zulassige Nutzung® auf-
gehoben oder geandert wird, nicht aber, ob ein
(bestehender) Bebauungsplan aufgehoben oder
geandertwird.
Nach § 12 Abs. 4 BauGB kénnen einzelne Flachen
auBerhalb des Bereichs des Vorhaben- und Er-
schlieBungsplans in den vorhabenbezogenen
Bebauungsplan einbezogen werden.
Gesetzesbegrindung zum BauROG, BT-Drs.
13/6392, S. 51; Hoffmann, Fn., § 42Rn. 8.
Quaas/Kukk, in: Schrodter, BauGB, 7. Aufl. 2006,
§12Rn.47,37.
Bielenberg/Runkel, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/
Runkel, BauGB, Stand: 1/2011, § 42 Rn. 59 f.; Hoff-
mann, Fn., §42Rn. 8f.
Battis, Fn. , § 42 Rn. 5; Hoffmann, Fn., § 42 Rn. 11.
Bielenberg/Runkel, Fn., § 42Rn. 86.
10 Battis, Fn., §42Rn. 6.
" Bielenberg/Runkel, Fn., § 42 Rn. 89; Hoffmann, Fn.
§42Rn.18.
12 BGH, NJW 1963, 1916 (1917); Bielenberg/Runkel,
Fn.,§42Rn. 89.
3 Hoffmann, Fn., § 42Rn. 191.
4 Gesetzesbegrindung, BT-Drs. 7/2496, S. 55;
Ausschuss, BT-Drs. 7/4793, S. 17 1., 391.
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zung ausgeubt wird, also auch fur die
Wertminderung der Grundstlcke, die
bislang nicht bebaut sind.

Fur den Umfang der Entschadigungs-
pflicht der Gemeinde ist deshalb von
zentraler Bedeutung, wann die 7-Jahres-
Frist ablauft und damit auch, wann sie
beginnt, mithin seit wann die Nutzung
zulassig ist. Der Zeitpunkt des Beginns
der Frist ist — insbesondere wenn sich die
zulassige Nutzung nach § 34 BauGB oder
§ 35 BauGB richtet — fir den Grundsttcks-
eigentUmer mitunter nur schwer zu ermit-
teln; gleiches gilt etwa im Falle eines
bestehenden Bebauungsplans (§ 30
BauGB) hinsichtlich des Vorliegens der
Sicherung der ErschlieBung, denn diese
ist Voraussetzung fur eine zulassige Nut-
zung.'® § 42 Abs. 10 BauGB sieht deshalb
vor, dass die Gemeinde dem Eigentimer
auf Verlangen unter anderem Auskunft da-
rlber zu erteilen hat, wann die 7-Jahres-
Frist ablauft. Eine fehlerhafte Auskunft
kann zu Amtshaftungsansprichen der
Gemeinde (§ 839 BGB; Art. 34 GG) fuh-
ren.'®

§ 45 Abs. 5 bis 7 BauGB enthalten Aus-
nahmen von dem Grundsatz des § 42
Abs. 3 BauGB, dass nach Ablauf der 7-
Jahres-Frist Eingriffe in eine nicht ausge-
Ubte Nutzung von der Gemeinde nicht
entschadigt zu werden brauchen. Der
gemeinsame Gedanke dieser Vorschrif-
ten besteht darin, dass der Eigentimer,
ohne dass ihm dies zuzurechnen ist,
daran gehindert worden ist, eine zulas-
sige Nutzung vor Ablauf der Frist ins Werk
zu setzen. § 42 Abs. 5 BauGB bestimmt
deshalb, dass sich die Entschadigung
abweichend von § 42 Abs. 3 BauGB nach
§ 42 Abs. 2 BauGB bemisst, wenn der
Eigentimer an der Verwirklichung eines
der zulassigen Nutzung entsprechenden
Vorhabens vor Ablauf der Frist durch eine
Veranderungssperre (§ 14 BauGB) oder
eine befristete Zurlckstellung seines
Vorhabens (§ 15 BauGB) gehindert
worden ist und er das Vorhaben infolge
der Aufhebung oder Anderung der zu-
lassigen Nutzung des Grundsticks nicht
mehr verwirklichen kann. § 42 Abs. 6
BauGB regelt ferner den Fall, dass vor
Ablauf der Frist eine Baugenehmigung
oder Uber die bodenrechtliche Zulassig-
keit eines Vorhabens ein Vorbescheid
erteilt worden ist und der Eigentimer das
Vorhaben infolge der Aufhebung oder
Anderung der zulassigen Nutzung des
Grundsttcks nach Ablauf der Frist nicht
mehr verwirklichen kann oder die Verwirk-
lichung dadurch fur ihn wirtschaftlich
unzumutbar geworden ist; in diesem Fall
kann der Eigentimer in Hohe des Unter-
schieds zwischen dem Wert des Grund-
sticks unter Zugrundelegung der nach
der Genehmigung vorgesehenen Nut-
zung und dem Wert des Grundstucks, der
sich infolge der Aufhebung oder Ande-
rung der zuldssigen Nutzung ergibt, Ent-
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schadigung verlangen. § 42 Abs. 7 Satz 1
BauGB stellt dem den Fall gleich, dass vor
Ablauf der Frist ein Antrag auf Erteilung
einer Baugenehmigung oder eines Vor-
bescheids, der die bodenrechtliche Zu-
lassigkeit eines Vorhabens zum Gegen-
stand hat, rechtswidrig abgelehnt worden
ist und nach dem Ergebnis eines Rechts-
mittelverfahrens die Genehmigung oder
der Vorbescheid mit dem beantragten
Inhalt nicht erteilt werden kann, weil die im
Zeitpunkt der Antragstellung zulassige
Nutzung aufgehoben oder geandert
worden ist. Gleiches gilt nach § 42 Abs. 7
Satz 2 BauGB, wenn Uber einen den
gesetzlichen Vorschriften entsprechen-
den und zu genehmigenden Bauantrag
oder einen Vorbescheid nach Bauauf-
sichtsrecht, der die bodenrechtliche Zu-
lassigkeit eines Vorhabens zum Gegen-
stand hat, innerhalb der Frist nicht ent-
schieden wurde, obwohl der Antrag so
rechtzeitig gestellt wurde, dass eine Ge-
nehmigung innerhalb der Frist hatte erteilt
werden kdnnen. In allen diesen Fallen ist
die Gemeinde aber nur dann zur Ent-
schadigung verpflichtet, wenn der Eigen-
timer bereit und in der Lage war, das
beabsichtigte Vorhaben zu verwirklichen,
wobei der Eigentumer die Tatsachen
darzulegen hat, die seine Bereitschaft und
Maoglichkeiten, das Vorhaben zu verwirk-
lichen, aufzeigen (§ 42 Abs. 8 BauGB).
SchlieBlich raumt § 42 Abs. 9 BauGB dem
Eigentimer unter bestimmten Voraus-
setzungen einen Anspruch gegen die Ge-
meinde auf Ubernahme seines Grund-
sticks ein. Das ist der Fall, wenn und
soweit es ihm mit Rucksicht auf die Fest-
setzung oder Durchfliihrung des Bebau-
ungsplans wirtschaftlich nicht mehr zuzu-
muten ist, das Grundstick zu behalten
oder es in der bisherigen oder einer
anderen zulassigen Art zu nutzen (§ 40
Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 BauGB).

Die Vorschrift des § 42 BauGB stellt — wie
eingangs ausgefuhrt — die Generalklausel
des Planungsschadensrechts dar. Sie
wird verdrangt durch speziellere Vor-
schriften, zu denen die §§ 40 und 41
BauGB sowie § 39 BauGB gehdren (dazu
im Folgenden).

Entschadigung im Falle von fremd-
nltzigen Festsetzungen

Beispiel 2: Gemeinde G beabsichtigt, ihre
HauptstraBe zu verschénern. Dazu soll
beiderseits der StraBe eine Allee angelegt
werden. Sie beschlieBt deshalb einen
Bebauungsplan, der die unmittelbar an-
liegenden Grundstucke auf einer Flache
von funf Metern ab StraBenkante als
Grunflache ausweist. Daneben rickt die
Gemeinde zur Sicherstellung eines ein-
heitlichen StraBenbildes und zur Gewahr-
leistung der Blickbeziehungen die be-
stehende Baugrenze um funf Meter in
Richtung Grundsttcksmitte.

§ 40 BauGB enthalt entschadigungs-

rechtliche Sondervorschriften zu § 42
BauGB fur den Fall von fremdnitzigen'
Festsetzungen im Bebauungsplan (vgl. §
43 Abs. 3 Satz 1 BauGB). § 40 Abs. 1 Satz
1 BauGB bestimmt dazu, dass sich die
Entschadigung (nur) nach MaBgabe von §
40 Abs. 2 und 3 BauGB (und nicht auch
nach § 42 BauGB) richtet, wenn die
Gemeinde im Bebauungsplan etwa Fla-
chen fur den Gemeinbedarf sowie fir
Sport- und Spielanlagen (§ 40 Abs. 1 Satz
1 Nr. 1 BauGB), Flachen mit besonderem
Nutzungszweck (Nr. 2), von der Bebau-
ung freizuhaltende Schutzflachen (Nr. 4),
Verkehrsflachen (Nr. 5), Flachen fur die
Abfall- und Abwasserbeseitigung (Nr. 7),
Grunflachen (Nr. 8) oder von der Bebau-
ung freizuhaltende Flachen (Nr. 12) fest-
setzt. § 40 Abs. 1 Satz 2 BauGB schlief3t
aber eine Entschadigungspflicht der Ge-
meinden unter anderem fur Festsetzun-
gen nach Nr. 4 und 12 aus, wenn die
Festsetzungen den Interessen des Eigen-
timers dienen. Liegen die Festsetzungen
—wie haufig —nicht in seinem Interesse, so
kann er von der Gemeinde die Ubernah-
me der Flachen verlangen, wenn und
soweit es ihm mit Rucksicht auf die Fest-
setzung oder Durchfuhrung des Bebau-
ungsplans wirtschaftlich nicht mehr zuzu-
muten ist, das Grundstlick zu behalten
oder es in der bisherigen oder einer
anderen zulassigen Art zu nutzen (§ 40
Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 BauGB). Die
Festsetzungsschaden sind danach vor-
rangig durch Ubernahme der belasteten
Flachen durch die Gemeinde zu entscha-
digen.'” Der Eigentimer kann also im
Falle der genannten (fremdnutzigen)
Festsetzungen, will er eine Entschadi-
gung haben, sein Grundstick nicht be-
halten (wie dies bei § 42 BauGB grund-
satzlich der Fall ist), sondern er muss sein
Grundstlick an die Gemeinde abgeben.'®
Er steht also vor der Wahl, sich von
seinem Grundstlck (gegen Entschadi-
gung) zu trennen oder die beeintrachti-
genden Wirkungen des Bebauungsplans
(ohne Entschadigung) hinzunehmen.'®
Die Gewéahrung des Ubernahmean-
spruchs (und zugleich Beschrankung auf
ihn) beruht auf dem Gedanken, dass die
offentliche Hand oder der sonstige
BegUnstigte zur Verwirklichung der
fremdnitzigen Festsetzungen in der

15 Siehe auch Uechtritz, BauR 1983, 523 (525, 527 f.)
unter Hinweis auf die mit der Ermittlung dieses
Zeitpunkts in der Praxis verbundenen Schwierig-
keiten.

16 Dazu und zur nicht bestehenden Bindungswirkung
der Auskunft Uechtritz, BauR 1983, 523 (528).

17 Battis, Fn., §40Rn. 1.

18 Zum Erbbauberechtigten siehe Hoffmann, Fn. , § 41
Rn.31und § 200 Abs. 2 BauGB.

19 Battis, Fn., § 40Rn. 3.
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Regel ohnehin das Eigentum erwerben
muss und eine spater u. U. erforderlich
werdende Administrativenteignung ver-
mieden wird; mit dem Ubernahmean-
spruch wird dem betroffenen Eigentimer
die Moglichkeit eroffnet, selbst die
Initiative zu einer enteignungsrechtlichen
Losung der infolge der fremdnutzigen
Festsetzung aufgetretenen Interessenkol-
lision zu ergreifen, ohne die Einleitung
eines Enteignungs- oder Umlegungsver-
fahrens durch die o6ffentliche Hand
abwarten zu missen.?° Nach § 40 Abs. 2
Satz 2 BauGB kann der Eigentimer an-
stelle der Ubernahme ausnahmsweise
die Begrindung von Miteigentum oder
eines geeigneten Rechts (z. B. eine
Dienstbarkeit, §§ 1018 ff. BGB) verlangen,
wenn die Verwirklichung des Bebauungs-
plans nicht die Entziehung des Eigentums
erfordert.

Im Beispiel 2 kdnnen die Eigentimer eine
Entschadigung fur Vermdgensnachteile
infolge der fremdnutzigen Festsetzungen
somit grundsétzlich nur verlangen, soweit
ihnen dadurch — erstens — Vermdgens-
nachteile entstehen, es ihnen — zweitens —
nicht mehr zuzumuten ist, das Grund-
stlck zu behalten oder es in der bis-
herigen oder einer anderen zulassigen Art
Zu nutzen und wenn sie — drittens — die
betroffenen Flachen der Gemeinde oder
dem sonstigen, von den Festsetzungen
Begunstigten Uberlassen.

Fur die Entschadigungspflicht der Ge-
meinden nach § 40 BauGB ist es schlieB-
lich unerheblich, ob die Festsetzungen
erstmals in dem Bebauungsplan erfolgen
oder ob sie an die Stelle anderer, friherer
Festsetzungentreten.?’

Entschadigung bei Begriindung von
Geh-, Fahr- und Leitungsrechten sowie
bei Bindungen flir Bepflanzungen

§ 41 BauGB enthalt Sondervorschriften flr
die Entschadigung im Falle der Begrin-
dung von Geh-, Fahr- und Leitungs-
rechten (Absatz 1) sowie bei Bindungen
fur Bepflanzungen (Absatz 2). § 41 Abs. 1
Satz 1 BauGB bestimmt flr den Fall, dass
im Bebauungsplan Flachen festgesetzt
sind, die mit Geh-, Fahr- und Leitungs-
rechten zu belasten sind (§ 9 Abs. 1 Nr. 21
BauGB), dass der Eigentimer unter den
Voraussetzungen des § 40 Abs. 2 BauGB
(dazu vorstehend) verlangen kann, an
diesen Flachen einschlieBlich der fur die
Leitungsfuhrungen erforderlichen Schutz-
streifen das Recht zugunsten des in § 44
Abs. 1 und 2 BauGB Bezeichneten zu
begrinden (was durch Dienstbarkeit
gem. §§ 1018, 1090 BGB erfolgt). § 40
Abs. 2 BauGB sieht fur den Fall, dass im
Bebauungsplan Bindungen fur Bepflan-
zungen und fur die Erhaltung von Bau-
men, Strauchern, sonstigen Bepflanzun-
gen und Gewassern sowie das Anpflan-
zen von Baumen, Strauchern und sonsti-
gen Bepflanzungen festgesetzt sind (§ 9
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Abs. 1 Nr. 25 BauGB), vor, dass dem
Eigentimer eine angemessene Entscha-
digung in Geld zu leisten ist, wenn und
soweit infolge dieser Festsetzungen be-
sondere Aufwendungen notwendig sind,
die Uber das bei ordnungsgemaBer Be-
wirtschaftung erforderliche MaB hinaus-
gehen, oder eine wesentliche Wertminde-
rung des Grundstucks eintritt.

Entschadigung fur Vorbereitungsmas-
nahmen

Beispiel 3: Unternehmer U beabsichtigt
im Eingangsbeispiel, seine bislang un-
bebauten Grundsticke einer gewerbli-
chen Nutzung zuzufthren. Er hat dazu
einen Architekten mit der Ausarbeitung
der Planungen beauftragt.

§ 39 BauGB enthalt eine Sondervorschrift
gegenuber § 42 BauGB fUr die Erstattung
von Vertrauensschaden. Die Vorschrift
bestimmt: Haben Eigentimer oder in Aus-
Ubung ihrer Nutzungsrechte sonstige
Nutzungsberechtigte im berechtigten Ver-
trauen auf den Bestand eines rechtsver-
bindlichen Bebauungsplans ,Vorberei-
tungen fur die Verwirklichung von Nut-
zungsmoglichkeiten* getroffen, die sich
aus dem Bebauungsplan ergeben, kdn-
nen sie angemessene Entschadigung in
Geld verlangen, soweit die Aufwendun-
gen durch die Anderung, Ergénzung oder
Aufhebung des Bebauungsplans an Wert
verlieren. Die Vorschrift schutzt im
Unterschied zu §§ 40 bis 42 BauGB keine
Werte, die sich in der Substanz des
Grundsttcks niedergeschlagen haben,
sondern Aufwendungen, aufgrund von
Vorbereitungen zur Verwirklichung eines
bestehenden Bebauungsplans.?? Zu
entschadigen sind danach unter anderem
Architektenhonorare?, ferner z. B. Kosten
fur Grundstlcksteilungen, -vermessun-
gen, Bodenuntersuchungen, Wirtschaft-
lichkeitsberechnungen, Bau- und Finan-
zierungskosten (einschlieBlich Bereitstel-
lungszinsen, Baugenehmigungsgebuh-
ren, Schadensersatzzahlungen wegen
Auftragsannullierung etc.)?*. Nicht erfasst
wird demgegenuber der zum Erwerb des
Grundstlcks aufgewandte Kaufpreis.?

§ 39 BauGB schutzt nur das , Vertrauen auf
den Bestand eines rechtsverbind-lichen
Bebauungsplans® (Satz 1), nicht aber das
Vertrauen auf den Fortbestand einer
gesetzlichen Bodennutzbarkeit nach § 34
BauGB oder § 35 BauGB.?® Das Vertrauen
muss zudem ,berechtigt” sein; dies ist
nicht der Fall, wenn der Nutzungs-
berechtigte die rechtlichen oder tatsach-
lichen Umstande, die den Bestand der
Festsetzungen ernsthatft in Frage stellen,
kennt oder kennen musste, etwa wenn die
Gemeinde durch offentliche Bekanntma-
chung des Planaufstellungsbeschlusses
(§ 2 Abs. 1 Satz 2 BauGB) oder die Durch-
flihrung der frilhzeitigen Offentlichkeits-
beteiligung (§ 3 Abs. 1 BauGB) das
Bebauungsplanverfahren eingeleitet hat 2

Zur Entschadigung berechtigt sind nicht
nur der Eigentimer und dingliche
Nutzungsberechtigte (z. B. Inhaber eines
Erbbaurechts), sondern auch private Nut-
zungsberechtigte (z. B. Mieter und Pach-
ter).?8

SchlieBlich ist noch darauf hinzuweisen,
dass die 7-Jahres-Frist des § 42 BauGB
fur § 39 BauGB nicht gilt.?° D. h. die Ge-
meinde muss den Vertrauensschaden
auch dann ersetzen, wenn sie einen be-
stehenden Bebauungsplan nach Ablauf
dieser Frist andert oder aufhebt.

Erléschen der
spriche

Nach § 44 Abs. 3 Satz 1 und Abs. 4 BauGB
erléschen die Entschadigungsanspru-
che, wenn nicht innerhalb von drei Jahren
nach Ablauf des Kalenderjahres, in dem
die in §§ 39 bis 42 BauGB bezeichneten
Vermogensnachteile eingetreten sind, die
Falligkeit des Anspruchs herbeigefihrt
wird. Nach § 44 Abs. 3 Satz 2 BauGB wird
die Falligkeit dadurch herbeigefihrt, dass
der Entschadigungsberechtigte die Leis-
tung der Entschadigung schriftlich beim
Entschadigungspflichtigen beantragt. Die
Gemeinde muss hierauf in der Bekannt-
machung des Beschlusses des Bebau-
ungsplans (§ 10 Abs. 3 BauGB) hinweisen
(§ 44 Abs. 5 BauGB); andernfalls beginnt
die Erléschensfrist nicht zu laufen.°

Entschadigungsan-

Entschadigungspflichtiger

Zur Entschadigung ist nach § 44 Abs. 1
Satz 1 BauGB der ,Beglnstigte” ver-
pflichtet, wenn er mit der Festsetzung zu
seinen Gunsten einverstandenist.3' Ist ein
Begunstigter nicht bestimmt oder liegt
sein Einverstandnis nicht vor, ist die Ge-
meinde zur Entschadigung verpflichtet
(§ 44 Abs. 1 Satz 2 BauGB). An der Be-
stimmung eines Begunstigten fehlt es
regelmaBig in den Fallen des § 42 BauGB
und des § 41 Abs. 2 BauGB sowie bei he-
teronomen Festsetzungen nach § 40 Abs.

20 BGHZ 50, 93 (97); 93, 165 (168); NJW 1986, 2253
(2254).

21vgl. BGHZ 50, 93 (94).

22 Battis, Fn.,§ 39 Rn. 1.

23 BT-Drs. 7/2496, S. 53.

24 Battis, Fn., §39Rn. 3.

25 BT-Drs. 7/2496, S. 53.

26 H. M., siehe nur BVerwGE 122, 364 = NVwZ 2005,
578 (579); Deutsch, DVBI. 1995, 546 (551) m.w.N.
und unter Hinweis auf § 246a Abs. 1 Nr. 9 BauGB a.
F.; Battis, Fn., § 39 Rn. 7; Hoffmann, Fn., § 39 Rn. 8
f., 10.

27 Battis, Fn. , § 39 Rn. 10; Hoffmann, Fn., § 39 Rn. 11,
17.

28 Battis, Fn., § 39 Rn. 2.

29 Battis, Fn., § 39 Rn. 4.

30 Battis, Fn., § 44 Rn. 9.

81 Zur Entschadigungspflicht des Eigentimers, wenn
die Festsetzung der Beseitigung oder Minderung
von Auswirkungen dient, die von der Nutzung eines
Grundstlcks ausgehen, § 44 Abs. 2 BauGB.
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1(z.B.Nr.1,2,5,7und 8) BauGB und § 42
Abs. 1 BauGB.** Die Gemeinde ist
schlieBlich auch dann zur Entschadigung
verpflichtet, wenn der (von der Gemeinde
verschiedene) Begunstigte seine Ent-
schédigungsverpflichtung nicht erfullt; die
Gemeinde hat dann jedoch einen Ersatz-
anspruch gegen diesen (§ 44 Abs. 1 Satz
3BauGB).

Verhéltnis des Planungsschadens-
rechts zur Bebauungsplanaufstellung
Das Planungsschadensrecht entbindet
die Gemeinde nicht davon, die Belange
der von den geplanten Festsetzungen
des Bebauungsplans betroffenen Eigen-
timer und sonstigen Nutzungsberech-
tigten mit dem ihnen zukommenden Ge-
wicht in die planerische Abwagung
einzustellen. Dies gilt unabhangig davon,
ob nach den §§ 39 ff. BauGB Ent-
schadigungsanspriche bestehen oder —
etwa weil die 7-jahrige Plangewahr-
leistungsfrist nach § 42 Abs. 2 und 3
BauGB abgelaufen ist — nicht bestehen.33
Hier werden in der Praxis haufig Fehler
gemacht, indem die Eigentumsinteressen
(Art. 14 Abs. 1 GG) nicht oder nicht mit
dem ihnen zukommenden Gewicht in die
Abwagung eingestellt werden.3* Je
schwerwiegender die Eigentumsinteres-
sen durch die Planung berthrt werden,
umso starkeres Gewicht muss ihnen im
Rahmen der Abwagung zukommen; eine
hohe Bedeutung kommt den Eigentums-
interessen insbesondere dann zu, wenn
sich der Entzug der baulichen Nutzungs-
mdglichkeiten durch den Bebauungsplan
fur den Betroffenen wie eine (Teil)
Enteignung auswirken kann.3®

Diese Verpflichtung zur ordnungsgemaBen
Abwagung folgt zum einen schon aus § 1
Abs. 7 BauGB. Danach hat die Gemeinde
bei der Aufstellung der Bebauungspléane
die offentlichen und privaten Belange —
wozu selbstverstandlich auch die Eigen-
tumsinteressen gehdren — gegeneinander
und untereinander gerecht abzuwéagen.
Nach § 1 Abs. 8 BauGB gilt dies auch fur die
Anderung, Ergénzung oder Aufhebung von
Bebauungsplanen. Die Verpflichtung zur
Bertcksichtigung der Eigentumsinteressen
ist zum anderen auch ein Gebot des
Verfassungsrechts. Sie ergibt sich aus dem
Eigentumsgrundrecht des Art. 14 Abs. 1
GG. Zum Schutzbereich dieses Grund-

rechts gehort auch die — etwa durch Be-
bauungsplane festgelegte - bauliche
Nutzbarkeit eines Grundstlicks. Das hat
nach dem Bundesverfassungsgericht®® zur
Folge, dass der durch das Inkraftireten
eines Bebauungsplans unmittelbar bewirk-
te Wegfall der Bebaubarkeit eines Grund-
stlicks zugleich direkte Auswirkungen auf
die Rechtsstellung des EigentUmers hat, so
dass Festsetzungen des Bebauungsplans
,den Grundstlckseigentimer unmittelbar
in seinem grundrechtlich geschutzten
Rechtskreis betreffen”, da seine Dispo-
sitionsbefugnis durch sie ,unmittelbar ein-
geschrankt* wird. Dabei ist von Bedeutung,
dass die Eigentumsgarantie des Art. 14
Abs. 1 GG nach dem Bundesverfassungs-
gericht®” in erster Linie eine Bestands- und
nicht nur eine Wertgarantie ist. Die Be-
standsgarantie hat ,nicht in erster Linie die
Aufgabe ... die entschadigungslose Weg-
nahme von Eigentum zu verhindern, son-
dern den Bestand des Eigentums in der
Hand des Eigentiimers zu sichern®. Daraus
folgert das Bundesverfassungsgericht3,
dass in erster Linie Vorkehrungen getroffen
werden mussen, die ,eine unverhaltnis-
maBige Belastung des Eigentimers real
vermeiden und die PrivatnUtzigkeit des
Eigentums so weit wie moglich erhalten®.
Deshalb ist es verfassungsrechtlich ge-
boten, die Eigentumsinteressen in die pla-
nerische Abwagungsentscheidung einzu-
stellen und mit dem gebotenen Gewicht zu
berlcksichtigen. Andernfalls leidet der
Bebauungsplan an einem in aller Regel
beachtlichen (Abwagungs-)Fehler und
kann auf Antrag eines Betroffenen im Wege
der Normenkontrolle (§ 47 VwGO) vom
Verwaltungsgerichtshof fur unwirksam er-
klart werden.

In diesem Zusammenhang ist abschlie-
Bend noch darauf hinzuweisen, dass das
Planungsschadensrecht gerade an recht-
maBige (oder zumindest nach §§ 214; 215
BauGB ,geheilte*) Bebauungsplane an-
knupft %, was insbesondere die Einhal-
tung des Abwagungsgebots voraussetzt.
Ein Bebauungsplan, der gegen das Ab-
wagungsgebot verstoBt, ist rechtswidrig
und kann ggf. zu Amtshaftungsanspru-
chen der von der Planung Betroffenen
gegen die Gemeinde flihren .40

Fazit
Gemeinden haben Bebauungsplane

aufzustellen, sobald und soweit es fur die
stadtebauliche Entwicklung und Ordnung
erforderlich ist (§ 1 Abs. 3 Satz 1 BauGB).
Ihnen muss es daher mdglich sein, sich
wandelnden &rtlichen Verhaltnissen und
neuen planerischen Zielsetzungen Rech-
nung zu tragen, indem sie durch Be-
bauungsplane die Zulassigkeit von Nut-
zungen andern oder gar aufheben. Zu-
gleich ist jedoch das Vertrauen der Burger
in den planerischen Bestand zu schitzen,
der Inhalt und Schranken des Grundei-
gentums (Art. 14 Abs. 1 GG) ausgestaltet.
Das Planungsschadensrecht (§8 39 bis
44 BauGB) trifft einen Ausgleich dieser
sich gegenuberstehenden Interessen,
indem es Grundstuckseigentimern und
sonstigen Nutzungsberechtigten unter
bestimmten Voraussetzungen Entschadi-
gungsanspriche gegen die den Bebau-
ungsplan aufstellende Gemeinde ge-
wahrt. Davon unabhéngig ist die pla-
nende Gemeinde gehalten, die Eigen-
tumsinteressen mit dem ihnen zukom-
menden Gewicht bei ihrer Planung zu
berucksichtigen.

32 Battis, Fn., § 44 Rn. 2: Breuer, Fn., § 44 Rn. 5.

33 Aligemeine  Meinung, siehe nur VGH Baden-
Wiarttemberg, Urteil vom 18. 11. 2010, Az.: 5 S
782/09, Rn. 27 ff. (30) des Juris-Dokuments;
Uechtritz, BauR 1983, 523 (529); Battis, Fn. , § 42
Rn. 3.

34So ware es fehlerhaft, wenn die Gemeinde die
Eigentumsinteressen nicht in die Abwagung ein-
stellen wirde, mit dem Argument, dem Grund-
stlickseigentimer stinden ja Entschadigungsan-
sprliche nach §§ 39 ff. BauGB zu. Ebenso wére es
fehlerhaft, wenn die Gemeinde die Eigentumsinte-
ressen unter Verweis darauf, dass die 7-Jahres-Frist
abgelaufen ist, per se geringer gewichten warde,
siehe Uechtritz, BauR 1983, 523 (529). — Infolge der
Planung entstehende Entschadigungsanspriche
sind jedoch als &ffentlicher Belang in die Abwéagung
einzustellen; so ist die Absicht der Gemeinde, so zu
planen, dass solche Anspriche vermieden werden,
zulassig, vgl. VG Sigmaringen, NJOZ 2006, 828
(834).

35Vgl. BVerfG, NvwZ 1999, 979 (980) — Gotzen-
parkturm-Entscheidung.

36 BVerfGE 70, 35— Bebauungsplan-Entscheidung.

37 BVerfGE 24, 367 — Hamburger Deichordnungs-
gesetz.

38 NVwZ 2003, 727, 728 m.w.N.

39 Battis, Fn. , § 39 Rn. 5; § 40 Rn. 5; allgemein auch
§42Rn.3.

40 vgl. Battis, Fn., § 39 Rn. 6 m.w.N.

| Aus der Rechtsprechung

GG Art. 28 Abs.2 Satz1,HGON.F.§ 121

Kommunale Selbstverwaltung; Ange-
legenheiten des o6rtlichen Wirkungs-
kreises; materielle Privatisierung; Ver-
anstaltung eines Weihnachtsmarktes
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Leitsatz:

Aus der bundesverfassungsrechtli-
chen Garantie der kommunalen Selbst-
verwaltung folgt, dass sich eine Ge-
meinde im Interesse einer wirksamen
Wahrnehmung der Angelegenheiten

der ortlichen Gemeinschaft nicht ihrer
gemeinwohlorientierten Handlungs-
spielraume begeben darf. Eine mate-
rielle Privatisierung eines kulturell,
sozial und traditionsméaBig bedeutsa-
men Weihnachtsmarktes, der bisher in
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alleiniger kommunaler Verantwortung
betrieben wurde, widerspricht dem.
Eine Gemeinde kann sich nicht ihrer
hierfir bestehenden Aufgabenverant-
wortung entziehen. lhr obliegt vielmehr
auch die Sicherung und Wahrung ihres
Aufgabenbereichs, um eine wirkungs-
volle Selbstverwaltung und Wahrneh-
mung der Angelegenheiten der ortli-
chen Gemeinschaft zu gewéhrleisten.

Urteil des Bundesverwaltungsgerichts
vom 27. Mai 2009, BVerwG 8 C 10/08

Griinde:

.

Der Klager, Inhaber eines Imbissstandes,
den er im Méarz 2004 von einem anderen
Marktbeschicker erwarb, wendet sich mit
einer Feststellungsklage gegen die 1997
erfolgte ,Privatisierung” eines Weihnachts-
marktes.

Die beklagte Stadt hatte bis zu diesem
Zeitpunkt Uber Jahrzehnte den Weih-
nachtsmarkt selbst veranstaltet. 1996
beschloss die Stadtverordnetenver-
sammlung der Beklagten, den Magistrat
der Stadt zu beauftragen, die Vergabe des
Weihnachtsmarktes ab 1997 an einen
Dritten vorzubereiten. Die abschlieBende
Auswahl sollte durch den Magistrat er-
folgen unter der MaBgabe, dass der Ein-
fluss des Magistrats auf die Gestaltung
des Weihnachtsmarktes sicherzustellen
sei.

Nach DurchfUhrung verschiedener Be-
werbergesprache Ubertrug der Magistrat
der Beklagten die Vergabe des Weih-
nachtsmarktes an den Beigeladenen zu 1
mit Vertrag vom 26. September 1997.
Noch am Tage des Vertragsschlusses
Ubertrug der Beigeladene zu 1, ein Verein
mit ca. 100 Mitgliedern, die schwerpunki-
maBig aus dem Kreise des ortlichen Ein-
zelhandels stammen, der Beigeladenen
zu 2 vertraglich die Ausrichtung des
Weihnachtsmarktes. Der Vertrag sah u.a.
vor, dass die Beigeladene zu 2 den Weih-
nachtsmarkt zu den in dem mit der Be-
klagten geschlossenen Vertrag enthalte-
nen Bedingungen organisieren und
durchfiihren musse. Die Beigeladene zu 2
zahlte an den Beigeladenen zu 1 pro
Weihnachtsmarkt einen Betrag von 5 000
DM. In der Folgezeit verpflichtete die Bei-
geladene zu 2 die von ihr ausgewahlten
Marktbeschicker u.a. dazu, bestimmte
Waren in den Standen zu vermarkten.

Der 1997 zwischen dem Beigeladenen zu
1 und der Beklagten geschlossene Ver-
trag sah u.a. vor, dass der private Betrei-
ber in eigener Verantwortung, fur eigene
Rechnung und unabhangig von Einzelfall-
anweisungen der Beklagten tatig sein soll.
Die Ubertragung geschah zunachst fir
einen Zeitraum von zwei Jahren. Zum Um-
fang der Ubertragung ist geregelt, dass
der Betreiber in eigener Verantwortung die
Auswahl der Marktbeschicker, die Markt-
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ordnung und die Werbung und Markt-
durchfihrung Ubernimmt. 2002 ist der
Zeitraum fur die Ausrichtung des Weih-
nachtsmarktes um weitere sieben Jahre
verl&ngert worden. Weiterhin wurde eine
automatische Verlangerung des Vertra-
ges um jeweils ein weiteres Jahr verein-
bart, sofern nicht eine Kindigung mit
einer 12-monatigen Frist zum jeweiligen
Vertragsende erfolgt.

Im April 2006 schlossen die Beklagte und
die Beigeladenen zu 1 und 2 eine Ande-
rungsvereinbarung, wonach nunmehr die
Auswahl der Weihnachtsmarktbeschicker
durch die Betreiberin in eigener Verant-
wortung auf der Grundlage eines 6ffent-
lichen Bewerbungsverfahrens unter pri-
vatrechtlichen Grundsatzen erfolge. In
diesem Vertrag ist zugleich das Ausschei-
den des Beigeladenen zu 1 aus dem
bisherigen Vertrag vereinbart worden.

Mit einem am 2. und 26. Marz 2009 ge-
schlossenen Vertrag Uber die Sonder-
nutzung von Flachen in der FuBganger-
zone zur Durchfihrung eines Weihnachts-
marktes wurde nunmehr nach Kindigung
des vorausgegangenen Vertragsverhalt-
nisses bestimmt, dass die Stadt der Bei-
geladenen zu 2 die Erteilung der Son-
dernutzungserlaubnis fur Flachen in der
FuBgangerzone zur Durchflihrung eines
Weihnachtsmarktes in den Jahren 2009
bis 2011 zusichert.

Fur den 2004 veranstalteten Weihnachts-
markt erstritt der Klager eine Zulassung
durch die Beigeladene zu 2 mit Hilfe eines
einstweiligen VerflUgungsverfahrens. Im
September 2005 hat der Klager beim Ver-
waltungsgericht Klage erhoben. Zu ihrer
Begrindung hat er im Wesentlichen aus-
gefuhrt, dass die Beklagte nicht berech-
tigt gewesen sei, verbindliche Entschei-
dungen Uber Zulassungsantrage von
Bewerbern hinsichtlich der Vergabe von
Standplatzen auf dem Weihnachtsmarkt
durch die Beigeladene zu 2 treffen zu
lassen. Es sei auch nicht zulassig, Uber
die Zulassung zu vormals offentlichen
Einrichtungen, die fur bestimmte Zwecke
gewidmet seien, nunmehr Privatrechts-
subjekte entscheiden zu lassen. Die Stadt
sei vielmehr gehalten, diese Entschei-
dung selbst zu treffen. Bei den Geschafts-
fuhrern der Beigeladenen zu 2 handele es
sich um befangene Konkurrenten des
Klagers, weshalb die Ubertragung der
Zulassungsentscheidung ermessensfeh-
lerhaft sei. Die geschaftsfihrenden Ge-
sellschafter der Beigeladenen zu 2 seien
personlich involviert, da sie selbst Be-
schicker bzw. Dienstleister des Weih-
nachtsmarktes seien.

Nach Abweisung der Klage durch das
Verwaltungsgericht hat der Klager Be-
rufung eingelegt. Das Berufungsgericht
hat die Berufung zurtickgewiesen.

Zur Begrindung hat es im Wesentlichen
ausgefuhrt, die Feststellungsklage sei un-
begrindet, da der Beklagten kein Ent-

scheidungsrecht bezlglich der Zulas-
sung von Marktbeschickern oder deren
Ausschluss zustehe. Infolge der Ubertra-
gung der Durchfuhrung des Marktes auf
den Beigeladenen zu 1 sei der Weih-
nachtsmarkt keine 6ffentliche Einrichtung
mehr. Das Berufungsgericht hat die Re-
vision wegen grundsétzlicher Bedeutung
der Rechtssache zugelassen, da bisher
weder durch das Bundesverwaltungs-
gericht noch durch die Rechtsprechung
anderer Oberverwaltungsgerichte geklart
sei, ob und gegebenenfalls unter welchen
Voraussetzungen eine Privatisierung bis-
heriger 6ffentlicher Einrichtungen von Ge-
meinden zulassig sei.

Il.

Die Revision ist zulassig und mit dem Er-
gebnis der Zurlickverweisung begrundet.
Das Urteil des Verwaltungsgerichtshofs
beruht auf der Verletzung von Bundes-
recht, § 137 Abs. 1 Nr. 1 VwGO. Die ent-
scheidungstragende Ansicht des Verwal-
tungsgerichtshofs, die Beklagte sei
rechtlich nicht gehindert gewesen, die
Veranstaltung des traditionellen Weih-
nachtsmarktes vollstdndig an Private zu
Ubertragen und sich der Maglichkeit jeder
Einflussnahme auf das Markigeschehen
zu begeben, entspricht nicht der Rechts-
lage.

1. Mit dem Verwaltungsgerichtshof ist
davon auszugehen, dass die vorliegende
Feststellungsklage zuléssig ist. Der Kla-
ger hat ein Interesse an der begehrten
Feststellung. Hierzu genlgt jedes nach
Sachlage anzuerkennende schutzw(r-
dige Interesse rechtlicher, wirtschaftlicher
oder auch ideeller Art (stRspr; vgl. nur
Beschluss vom 4. Marz 1976 BVerwG 1
WB 54.74 BVerwGE 53, 134 <137>).

Es besteht auch die notwendige Klagebe-
fugnis beim Klager. Uber das in § 43 Abs.
1 VwGO geforderte berechtigte Interesse
an der begehrten Feststellung hinaus ist
nach standiger Rechtsprechung § 42 Abs.
2 VwGO entsprechend anzuwenden
(BVerfG, Beschluss vom 5. November
1986 1 BvR 706/85 BVerfGE 74, 1 <4>;
BVerwG, Urteil vom 26. Januar 1996
BVerwG 8 C 19.94 BVerwGE 100, 262
<264> = NJW 1996, 2046 <2048>).
Eine Feststellungsklage ist damit nur zu-
lassig, wenn der Klager geltend machen
kann, in seinen Rechten verletzt zu sein,
entweder weil er an dem feststellenden
Rechtsverhaltnis selbst beteiligt ist oder
weil von dem Rechtsverhéltnis eigene
Rechte abhangen. Im vorliegenden Fall
erscheint es aber nicht offensichtlich und
eindeutig nach jeder Betrachtungsweise
als unmaglich, dass dem Klager ohne die
seinerseits angegriffene Ubertragung der
Vergabe im Jahre 1997 ein Anspruch ge-
gen die Beklagte auf Zulassung zu dem
genannten Weihnachtsmarkt zustehen
kdénnte. Bei Rechtswidrigkeit der von ihm
gerugten Privatisierung kann ihm ein An-
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spruch auf Zulassung zur Nutzung 6ffent-
licher Einrichtungen der Gemeinde eroff-
net sein.

2. Der Verwaltungsgerichtshof hat bei
seiner Sachentscheidung die bundesver-
fassungsrechtliche Garantie der kommu-
nalen Selbstverwaltung in Art. 28 Abs. 2
Satz 1 GG nicht hinreichend beachtet.
GemaB Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG haben die
Gemeinden das Recht, alle Angelegen-
heiten der 6rtlichen Gemeinschaftim Rah-
men der Gesetze in eigener Verantwor-
tung zu regeln. Den Gemeinden ist damit
durch Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG ein
grundsatzlich alle Angelegenheiten der
ortlichen Gemeinschaft umfassender Auf-
gabenbereich zugesichert und damit
auch die Befugnis zu einer eigenverant-
wortlichen Fuhrung der Geschafte in
diesem Bereich (BVerfG, Beschluss vom
23. November 1988 2 BvR 1619/83 u.a.
BVerfGE 79, 127 <142>; auch Urteil des
Senats vom 25. Januar 2006 BVerwG 8 C
13.05 BVerwGE 125, 68 <72> = Buch-
holz 415.1 Allg. KommunalR Nr. 156). Die
Angelegenheiten der ortlichen Gemein-
schaft sind nach standiger Rechtspre-
chung dabei diejenigen Bedurfnisse und
Interessen, die in der ortlichen Gemein-
schaft wurzeln oder zu ihr einen spezi-
fischen Bezug haben. Sie sind den Ge-
meindeeinwohnern gemeinsam, indem
sie das Zusammenleben und das Zusam-
menwohnen der Menschen in der poli-
tischen Gemeinschaft betreffen. Auf die
Verwaltungskraft der Gemeinde kommt
es hierfur nicht an (BVerfG, Beschluss
vom 23. November 1988 2 BvR 1619/83
u.a.a.a.0. <148>). Derbundesrechtliche
Rechtsbegriff der Angelegenheiten der
ortlichen Gemeinschatft ist dabei kein in-
haltsloser disponibler Begriff, sondern er
ist vom Sinne der grundgesetzlichen
Selbstverwaltungsgarantie her zu verste-
hen und auch zu interpretieren (vgl.
Puttner, Kommunale Selbstverwaltung, in:
Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staats-
rechts der Bundesrepublik Deutschland,
Bd. VI, 3. Aufl. 2008, S. 1151).

Die Gemeinden sind infolge der Selbst-
verwaltungsgarantie nicht nur vor Ein-
griffen durch den Bund und die Lander in
dem Kernbestand ihres Aufgabenbe-
reichs geschutzt, sondern aus Art. 28 Abs.
2 Satz 1 GG ergibt sich auch eine Bindung
der Gemeinden hinsichtlich der Aufrecht-
erhaltung dieses Bestandes und damit
die grundsatzliche Pflicht der gemeind-
lichen Wahrung und Sicherung ihres eige-
nen Aufgabenbestandes, wenn dieser in
den Angelegenheiten der ortlichen Ge-
meinschaft wurzelt.

Auf die gemeindliche Aufgabenwahrneh-
mung bezogene inhaltliche Vorgaben des
Gesetzgebers bedUrfen eines rechtferti-
genden Grundes, etwa um eine ord-
nungsgemaBe Erledigung sicherzustel-
len. Diese Vorgaben mussen beschrankt
bleiben ,auf dasjenige, was der Gesetz-
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geber zur Wahrung des jeweiligen Ge-
meinwohlbelangs fur erforderlich halten
kann, wobei er angesichts der unter-
schiedlichen Ausdehnung, Einwohnerzahl
und Struktur der Gemeinden typisieren
darf und auch im Ubrigen einen weiten
Einsché&tzungs- und Beurteilungsspiel-
raum hat" (BVerfG, Beschluss vom 7.
Februar 1991 2 BvL 24/84 BVerfGE 83, 363
<382 f.>). Dementsprechend hat der Ge-
setzgeber in § 19 Abs. 1 HGO festgelegt,
dass die Gemeinde die Aufgabe hat, in
den Grenzen ihrer Leistungsfahigkeit die
fur ihre Einwohner erforderlichen wirt-
schaftlichen, sozialen, sportlichen und kul-
turellen Einrichtungen bereitzustellen. Die
Einwohner der Gemeinden sind im Rah-
men der bestehenden Vorschriften be-
rechtigt, die 6ffentlichen Einrichtungen der
Gemeinde zu benutzen, und verpflichtet,
die Gemeindelasten zu tragen, § 20 Abs. 1
HGO. Die gesetzliche Regelung in Hessen
tragt somit den Anforderungen, die sich
aus Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG ergeben,
Rechnung.

Entgegen der Auffassung des Berufungs-
gerichts steht es nicht im freien Ermessen
einer Gemeinde, ,freie Selbstverwal-
tungsangelegenheiten“ zu Ubernehmen
oder sich auch jeder Zeit wieder dieser
Aufgaben zu entledigen. Gehoéren Aufga-
ben zu den Angelegenheiten des Ort-
lichen Wirkungskreises, so darf sich die
Gemeinde im Interesse einer wirksamen
Wahrnehmung dieses ortlichen Wir-
kungskreises, der ausschlieBlich der Ge-
meinde, letztlich zum Wohle der Gemein-
deangehdrigen, anvertraut ist, nicht ihrer
gemeinwohlorientierten Handlungsspiel-
raume begeben. Der Gemeinde steht es
damit nicht grundsatzlich zu, sich ohne
Weiteres der Angelegenheiten der ortli-
chen Gemeinschaft zu entledigen. Ande-
renfalls hatten es die Gemeinden selbst in
der Hand, den Inhalt der kommunalen
Selbstverwaltung durch AbstoBen oder
Nichtwahrnehmung ihrer ureigenen Auf-
gaben auszuhéhlen. Um ein Unterlaufen
des ihr anvertrauten Aufgabenbereichs zu
verhindern, muss sich die Gemeinde
grundsétzlich zumindest Einwirkungs-
und Steuerungsmaoglichkeiten vorbe-
halten, wenn sie die Angelegenheiten des
ortlichen Wirkungskreises anderen Uber-
tragen will. Sie kann sich damit nicht ihres
genuinen Verantwortungsbereichs fur die
Wahrnehmung ihrer Angelegenheiten des
ortlichen Wirkungskreises entziehen. Will
sie Dritte bei der Verwaltung bestimmter
Bereiche ihres eigenen Aufgabenbe-
reichs einschalten, die gerade das Zu-
sammenleben und das Zusammenwoh-
nen der Menschen in der politischen
Gemeinschaft betreffen, so muss sie
ihren Einflussbereich Uber die Entschei-
dung etwa Uber die Zulassung im
Grundsatz behalten. Der Gemeinde ist es
verwehrt, gewissermaBen den Inhalt der
Selbstverwaltungsaufgaben selbst zu

beschneiden oder an Dritte abzugeben.
Geht es allein um eine wirtschaftliche Be-
tatigung der Gemeinde, bei der von vorn-
herein zweifelhaft sein kann, ob es sich
um eine Angelegenheit der ortlichen Ge-
meinschaft handelt, die das Zusammen-
leben und Zusammenwohnen der Men-
schen in der politischen Gemeinschaft
betrifft, so wird die Frage einer Pflicht der
gemeindlichen Wahrung und Sicherung
ihres eigenen Aufgabenbestandes an-
ders zu beantworten sein, als wenn es
sich um offentliche Einrichtungen mit kul-
turellem, sozialen und traditionsbildenden
Hintergrund handelt, die schon lange Zeit
in der bisherigen kommunalen Alleinver-
antwortung lagen. Je langer die kommu-
nale Verantwortung flr derart gepragte
offentliche Einrichtungen dauerte, umso
mehr ist die Gemeinde zu einer wirksa-
men Wahrnehmung dieser Angelegen-
heiten der ortlichen Gemeinschaft ver-
pflichtet. Eine Gemeinde kann sich damit
nicht der Aufgabenverantwortung fur die
SO gepragten eigenen Angelegenheiten
der ortlichen Gemeinschaft entziehen.
Vielmehr obliegt ihr auch die Sicherung
ihres Aufgabenbereichs, um eine wir-
kungsvolle Selbstverwaltung und die
effektive  Wahrnehmung der ureigenen
Angelegenheiten der ortlichen Gemein-
schaft sicherzustellen.

Aus dem Gebot der Sicherung und
Wahrung des Aufgabenbestandes der
Gemeinden ergibt sich, dass eine voll-
standige Ubertragung von Aufgaben
besonderer sozialer, kultureller und tradi-
tioneller Pragung wie ein Weihnachts-
markt, an Dritte nicht zulassig ist. In
welcher Weise die Gemeinde ihren
Einflussbereich auf die Wahrmehmung fur
derartige Angelegenheiten des ortlichen
Wirkungskreises sich vorbehélt, etwa
durch eine funktionale oder formelle
Privatisierung ist dabei eine Frage ihres
Ermessens. Die Gemeinde hat die Mdg-
lichkeit, durch die sog. ,formelle Pri-
vatisierung” bei der Veranstaltung etwa
von Markten, Messen, aber auch von
Weihnachtsmarkten, die unmittelbare Ver-
anstaltungszustandigkeit der Gemeinde
einer kommunalen Eigengesellschaft zu
Ubertragen. Die Verantwortlichkeit der
Gemeinde fur die Angelegenheit des ort-
lichen Wirkungskreises bleibt damit voll-
standig erhalten.

Weiterhin ist der Gemeinde die Mdglich-
keit einer sog. ,funktionellen Privatisie-
rung* eréffnet. Dabei kommt es zu einem
Zusammenwirken von Privatrechtstragern
und der Gemeinde, so etwa in Form von
Betreiber- und BetriebsfUhrungsmodel-
len. Die Gemeinde kann etwa einen
privaten Unternehmer als Erfullungs-
gehilfen im sog. Submissionsmodell mit
der Durchfuhrung der Veranstaltung in
ihrem Namen betrauen. Damit bleibt die
Gemeinde aber in rechtlicher Hinsicht der
Veranstalter des Marktes. Ebenso kann
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das sog. Konzessionsmodell zugrunde
gelegt werden, wonach eine 6ffentliche
Einrichtung verpachtet werden und die
Wahrmehmung an private Unternehmer
weitergegeben werden kann. Hierbei ist
allerdings zu beachten, dass die Rechts-
pflichten der Gemeinden gegeniber
Beschickern, Besuchern und Dritten fort-
bestehen mussen. Die Gemeinde muss
sich in diesem Fall jedenfalls Kontroll- und
Einwirkungsrechte vorbehalten.

Die Veranstaltung eines Weihnachts-
marktes mit kulturellem, sozialem und
traditionsbildendem Charakter gehort zur
Wahrnehmung der Angelegenheiten der
ortlichen Gemeinschaft. Der Verwaltungs-
gerichtshof hat in diesem Zusammen-
hang Ubersehen, dass bei der Veranstal-
tung eines solchen Marktes keine vor-
rangige wirtschaftliche Betatigung einer
Gemeinde vorliegt und deshalb auch die
Subsidiaritatsbestimmung des Landes-
rechts zur Bevorzugung privater Wahr-
nehmung von wirtschaftlicher Tatigkeit
nicht eingreift. Denn bei einem Weih-
nachtsmarkt mit dem umschriebenen
Charakter treten die wirtschaftlichen Be-
lange eindeutig zurtick. Seine Wirdigung
allein aus wirtschaftlichen Gesichtspunk-
ten verkennt das Vorliegen der sozialen,
kulturellen und traditionellen, gemein-
schaftsbezogenen Gemeinwohlbelange,
das ortliche Zusammengehdrigkeitsge-
fahl unter den Gemeindeblrgern, die
Wahrung von Tradition und religiésen und
historischen ortsbezogenen Gebrauchen.
Eine Reduzierung dieser gemeinwohl-
orientierten Belange auf eine wirtschaft-
liche Betatigung im Zusammenhang mit
der Veranstaltung eines Weihnachts-
marktes verkennt den Begriff der Ange-
legenheiten des ortlichen Wirkungskrei-
ses.

Es wird zudem Ubersehen, dass die Ge-
richte seit jeher bei der Ausrichtung von
traditionellen und traditionsbildenden
Volksfesten und Weihnachtsméarkten den
Charakter der freien Selbstverwaltungs-
aufgabe und der Daseinsvorsorge her-
vorgehoben haben (BayVGH, Urteil vom
23. Méarz 1988 4 B 86.02336 GewArch
1988, 245). Die sozialen Gesichtspunkte
wie Veranstaltung von Altennachmitta-
gen, das Auftreten von Musikkapellen und
das Bestehen von Kindernachmittagen
spielen bei derartigen Veranstaltungen
eine erhebliche Rolle (vgl. BayVGH, a.a.O.
S. 246). Es ist auch seit Langem aner-
kannt, dass fUr einen traditionsbildenden
und traditionellen Weihnachtsmarkt mit
kommunalpolitischer Relevanz das Be-
sucherinteresse, vertraute und beliebte
Darbietungen aus friheren Veranstaltun-
gen wieder zu finden und den Kontakt mit
den Burgern untereinander sicherzustel-
len, eine wesentliche Rolle spielt (vgl.
BayVGH, Urteil vom 3. Marz 1980 22.B
1297/79 GewArch 1980, 299). Die
Entledigung von Aufgaben wie traditions-
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reichen, kulturellen und sozialen Weih-
nachtsmarkten, die zu den Angelegen-
heiten des ortlichen Wirkungskreises
gehoren, fuhrt damit inhaltlich zu einer
unzulassigen Selbstbeschrankung der
kommunalen Selbstverwaltung. Zu Recht
wird in der Literatur (vgl. Gropl, Privatisie-
rung von Messen, Markten und Volksfes-
ten, GewArch 1995, 367 <370 f.>) darauf
hingewiesen, dass bei einer privaten Ver-
anstaltung von sozial, kulturell und tradi-
tionsgepragten Weihnachtsmarkten mit
einer erhéhten Gewinnerzielung der priva-
ten Veranstalter zu rechnen ist und des-
halb die Standvergltungen von den Be-
schickern erhoht und auf die Besucher
umgelegt werden. Ein erhdhtes Preisni-
veau schlieBt aber gerade sozialschwa-
chere Gemeindeeinwohner vom Marktge-
schehen aus, erschwert die gesellschaft-
liche Kommunikation im ortlichen Bereich
und tragt dartber hinaus zur Kommerziali-
sierung des gesamten kommunalen Le-
bens mit bei.

Zusammenfassend folgt somit aus Art. 28
Abs. 2 Satz 1 GG auch eine Pflicht der
Gemeinde zur grundsatzlichen Sicherung
und Wahrung des Aufgabenbestandes,
der zu den Angelegenheiten des ortlichen
Wirkungskreises gehort. Zu diesem Be-
stand gehort auch die Veranstaltung eines
traditionsbildenden und traditionellen
Weihnachtsmarktes mit kommunalpoliti-
scher Relevanz, der zugleich das Be-
sucherinteresse an vertrauten und be-
liebten Darbietungen aus friheren Veran-
staltungen beachtet und zur Férderung
der Kontakte der Gemeindeburger unter-
einander beitragt, bei dem damit soziale
und kulturelle Gesichtspunkte pragend
sind. Der Gemeinde ist es bei einem der-
artigen Aufgabenbereich verwehrt, sich
der Verantwortung fur die Durchfihrung
von Veranstaltungen dieser Art endgultig
zu entledigen. Sie muss sich Steuerungs-
und Einwirkungsmaoglichkeiten zu einer
dem Wohl der Gemeindeeinwohner ver-
pflichteten Durchflihrung von traditionel-
len Weihnachtsmarkten vorbehalten. Wie
wichtig ein derartiger neutraler, ,unbefan-
gener®, auch einen fairen Wettbewerb
sichernder Einfluss des Hoheitstragers
ist, zeigt gerade der vorliegende Fall, bei
dem die ,Befangenheit” der Marktveran-
stalter im Verhalinis zu den Marktbe-
schickern offensichtlich ist, wovon auch
der Verwaltungsgerichtshof ausgeht.
Auch ein weiterer fallbezogener Umstand
zeigt die Notwendigkeit des Bestehens
einer Steuerungsmaoglichkeit durch die
Gemeinde selbst. Die Durchflihrung des
Weihnachtsmarktes wurde urspringlich
dem Beigeladenen zu 1 Ubertragen, der
dann seinerseits noch am Tage des Ver-
tragsschlusses die Beigeladene zu 2 als
Veranstalter einschaltete, ohne dass die
Gemeinde als Trager des Vergabever-
fahrens Einfluss auf diese Weiterleitung
hatte.

3. Der Senat kann in der Sache nicht ab-
schlieBend entscheiden (§ 144 Abs. 3 Nr.
2 VwGO). Nach Ergehen des Berufungs-
urteils sind verschiedene andere vertrag-
liche Veranderungen eingetreten, deren
Auswirkungen auf den vorliegenden Fall
das Berufungsgericht auch in tatsach-
licher Hinsicht noch zu Uberprifen hat.
Mangels ausreichender tatsachlicher
Feststellungen im Berufungsurteil kann
der Senat nicht entscheiden, ob hier eine
zulassige Privatisierung vorliegen kann.
Diese Prifung wird der Verwaltungs-
gerichtshof anhand der oben genannten
Kriterien nachholen mussen. Der Verwal-
tungsgerichtshof hat im Ubrigen nicht die
zum Zeitpunkt seiner Urteilsfindung be-
reits vorliegende Vereinbarung vom 6.
April 2006/30. Marz 2006 gewlrdigt.
Ferner wird der Verwaltungsgerichtshof
den Vertrag Uber die Sondernutzung von
Flachen in der Offenbacher FuBganger-
zone zur DurchfUhrung des Weihnachts-
marktes vom 2./26. Marz 2009 in seine
Uberlegungen einzubeziehen haben.

Urteilsanmerkung zu BVerwG 8 C 10-08
Grundsatzurteil zu den Vorausset-
zungen einer Privatisierung 6ffentlicher
Einrichtungen durch eine Gemeinde
Timm Fuchs, Deutscher Stadte- und
Gemeindebund, Berlin

Das Bundesverwaltungsgericht kommt in
einer fur die Kommunen sehr bedeutsa-
men Grundsatzentscheidung zu dem
Ergebnis, dass sich eine Gemeinde im
Interesse der wirksamen Wahrnehmung
der Angelegenheiten der ortlichen Ge-
meinschaft nicht ihrer gemeinwohlorien-
tierten Handlungsspielrdume entledigen
darf. Der vom Gericht entschiedene Fall
betrifft einen traditionell in einer Gemeinde
durchgefihrten Weihnachtsmarkt, den
diese zunachst Jahrzehnte lang selbst
veranstaltete und die DurchfUhrung dann
vollstandig auf einen Privaten Ubertrug.
Das Bundesverwaltungsgericht ist der
Auffassung, dass es nicht im freien Er-
messen der Gemeinde stehe, sich ihrer
Aufgabenverantwortung fir ,freie Selbst-
verwaltungsangelegenheiten” zu entzie-
hen. Aus der grundgesetzlich garantierten
kommunalen Selbstverwaltung folgert
das Gericht, dass der Gemeinde die Si-
cherung und Wahrung ihres Aufgaben-
bereichs obliegt. Deshalb musse sich die
Gemeinde Steuerungs- und Einwirkungs-
moglichkeiten vorbehalten.

Das Urteil ist fur Kommunen von hoher
Relevanz. Die vollstandige Reichweite
und Auswirkungen der kurzlich verdffent-
lichten Entscheidung sind derzeit noch
nicht absehbar. Zu erwarten ist allerdings,
dass die Entscheidung Einfluss in folgen-
den Gebieten haben wird:

- Verfassungsrechtlich: In dem das
Schutzrecht der Kommunen aus Art. 28
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Abs. 2 S. 1 GG als ein Schutzrecht der
ortlichen Gemeinschaft interpretiert wird,
werden kommunale Handlungsspielrau-
me eingeengt. Dies betrifft die Hand-
lungsspielraume fur Entscheidungen des
Rates, dem unter den beschriebenen
Umstanden die Option fur eine materielle
Aufgabenprivatisierung verwehrt ist. Dies-
bezuglich wirft das Urteil die Frage auf,
was im Bereich der Angelegenheiten der
ortlichen Gemeinschaft durch die demo-
kratisch legitimierten Vertreter kinftig
noch entschieden werden kann und far
was hingegen bereits der verfassungs-
rechtlich garantierte Aufgabenbestands-
schutz der éortlichen Gemeinschaft gilt.
Dies kann kommunale Handlungsspiel-
raume gerade mit Blick auf die Ubernah-
me neuer Aufgaben erheblich beschnei-
den und sich so im Ergebnis zulasten der
ortlichen Gemeinschaft und der lokalen
Demokratie auswirken.

- Finanzpolitisch: In dem die Gemeinde
sich der Aufgabenverantwortung in den
jeweils geschutzten Bereichen nicht
durch eine materielle Privatisierung ent-
ledigen kann, bleibt die finanzielle Ver-
antwortung fur die Aufgabenwahrneh-
mung letztlich bei der Gemeinde. Dies
kann finanzielle Handlungsspielrdume je
nach der wirtschaftlichen Bedeutung der
Aufgabenz. T. erheblich einengen.

- Fur die ordnungspolitische Diskussion
liefert das Urteil neue Kriterien fur die
Abgrenzung privater und staatlicher Auf-
gabenverantwortung und -wahrnehmung.
Neu ist dabei die Differenzierung zwischen
der wirtschaftlichen Betatigung einer Ge-
meinde und Angelegenheiten der &rtlichen
Gemeinschaft. Diese Differenzierung ist
kritisch zu hinterfragen, da zu den Ange-
legenheiten der ortlichen Gemeinschaft
auch die Infrastrukturverantwortung gehort,
die sich mit der wirtschaftlichen Betétigung
Uberschneiden kann.

- In rechtlicher Hinsicht missen Kom-
munen damit rechnen, dass Privatisie-
rungsentscheidungen wie im vorliegen-
den Fall von privaten Dritten gerichtlich
angegriffen und letztlich verhindert wer-
den kénnen. Der Klager kann damit nach-
traglich einen Anspruch auf Zulassung zur
Nutzung (vormals) 6ffentlicher Einrichtun-
genverlangen.

GG Art. 105 Abs. 2a, VwGO § 137 Abs. 1
Nr. 1, BGB § 164 Abs. 1, §§ 181, 1030
Abs.1,1036

Aufwandsteuer, Zweitwohnungsteuer,

persénlicher Lebensbedarf, NieB-
brauchsrecht, Verfigungsbefugnis
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Leitsatze:

1. Einnach Art. 105 Abs. 2a Satz 1 GG be-
steuerbarer Aufwand fur eine Zweitwoh-
nung liegt nur dann vor, wenn der Steuer-
pflichtige die weitere Wohnung innehat.
Dies setzt voraus, dass er fUr eine gewisse
Dauer rechtlich gesichert Uber deren
Nutzung verfigen kann. Die rein tatsach-
liche Moglichkeit der Nutzung genugt
nicht.

2. Bestellt der Eigentimer einer Wohnung
an dieser ein NieBbrauchsrecht, ist In-
haber der Wohnung der NieBbrauchsbe-
rechtigte.

Urteil des Bundesverwaltungsgerichts
vom 13. Mai 2009, Az.: BVerwG 9 C 8.08

Das Urteil des Bayerischen Verwaltungs-
gerichtshofs vom 22. Juni 2007 wird auf-
gehoben.

Die Berufung der Beklagten gegen das
Urteil des Bayerischen Verwaltungs-
gerichts Munchen vom 27. Juli 2006 wird
zurlckgewiesen.

Die Beklagte tragt die Kosten des Be-
rufungs- und des Revisionsverfahrens.

Zum Sachverhalt:

Der Klager wendet sich gegen die Fest-
setzung von Zweitwohnungsteuern far
das Jahr 2005 und die Folgejahre. Der
Klager ist Eigentumer einer Wohnung in
der Gemeinde Bad W. Er erhielt das Allein-
eigentum aufgrund einer notariell be-
urkundeten Teilerbauseinandersetzung,
durch die eine bis dahin bestehende
Erbengemeinschaft mit seiner Mutter auf-
geldst wurde. Ausweislich der Urkunde
bleibt der Mutter des Klagers fur die Dauer
von 10 Jahren ein dinglich gesichertes
NieBbrauchsrecht vorbehalten.

Die Beklagte erhebt eine Zweitwohnung-
steuer aufgrund der Satzung Uber die
Erhebung einer Zweitwohnungsteuer
(ZwStS) vom 3. Dezember 2004. Die Sat-
zung lautet auszugsweise:

§ 2 Steuergegenstand

(1) Zweitwohnung ist jede Wohnung im
Gemeindegebiet, die eine Person, die in
einem anderen Gebaude ihre Hauptwoh-
nung hat, zu ihrer persénlichen Lebens-
fuhrung oder der ihrer Familienangehori-
gen innehat. Die vorubergehende Nut-
zung zu anderen Zwecken, insbesondere
zur Uberlassung an Dritte, steht der Zweit-
wohnungseigenschaft nicht entgegen.

@ ...

§ 3 Steuerpflicht

(1) Steuerpflichtig ist, wer im Gemeinde-
gebiet eine Zweitwohnung i.S.d. § 2
innehat.

(2) Haben mehrere Personen gemein-
schaftlich eine Zweitwohnung inne, so
sind sie Gesamtschuldner nach § 44 der
Abgabenordnung.

Mit Steuererklarung vom 28. April 2005
gab der Klager an, sein Hauptwohnsitz

befinde sich in T.. Die Wohnung in Bad W.
sei nicht Zweitwohnung oder Nebenwoh-
nung i.S.d. Meldegesetzes. Sie werde
derzeit und bis auf weiteres nicht von ihm
genutzt. Seine Mutter sei pflegebedurftig
und er selbst beruflich stark beansprucht,
so dass die Wohnung weder zu Urlaubs-
noch zu Wohnzwecken benutzt werden
kdnne, sondern ausschlieBlich als Wert-
anlage gehaltenwerde.

Die Beklagte setzte gegen den Klager
Zweitwohnungsteuern flr das Jahr 2005
und die Folgejahre i.H.v. 900 € pro Jahr
auf der Grundlage einer jahrlichen Netto-
kaltmiete von 6 273 € fur die ca. 70 m?2
groBe Wohnung fest. Der hiergegen ein-
gelegte Widerspruch wurde zurtickge-
wiesen. Das Verwaltungsgericht hat den
angefochtenen Bescheid und den Wider-
spruchsbescheid aufgehoben. Der Kla-
ger sei zwar Wohnungsinhaber, da er trotz
des NieBbrauchsrechts der Mutter auf-
grund der ihm erteilten Generalvollmacht
tatsachlich und rechtlich Uber die Woh-
nung verfugen kénne. Allerdings stelle die
Wohnung eine reine Kapitalanlage dar.
Der Klager habe schlussig und glaubhaft
dargetan, dass sie nicht seiner person-
lichen Lebensfuhrung oder der seiner An-
gehorigen diene. Mit der vom Verwal-
tungsgericht zugelassenen Berufung hat
die Beklagte geltend gemacht, der Klager
habe keine der in der Rechtsprechung
anerkannten Indizien, die fir eine Ka-
pitalanlage in Form einer Zweitwohnung
sprachen, dargelegt. Der Einwand, die
Wohnung werde zurzeit nicht bewohnt, sei
nicht ausreichend. FUr die Entstehung
des Steuertatbestandes komme es weder
auf die tatsachliche Nutzung noch die
Grunde der Nichtnutzung an. Der Klager
hat dem erneut entgegnet, dass er die
Wohnung nur als Kapitalanlage vorhalte.
Der Bayerische Verwaltungsgerichtshof
hat das Urteil des Verwaltungsgerichts
aufgehoben und die Klage abgewiesen.
Die Revision des Klagers hatte Erfolg.

Aus den Griinden:

Die Revision des Klagers ist zuldssig und
begrindet. Das angegriffene Urteil ver-
letzt Bundesrecht (§ 137 Abs. 1 Nr. 1
VwGO). Der Klager ist nicht Inhaber einer
Zweitwohnung im aufwandsteuerrecht-
lichen Sinne (Art. 105 Abs. 2a GG) und
kann mithin auch nicht zur Zweitwohnung-
steuer herangezogen werden. Deshalb ist
das angefochtene Urteil aufzuheben und
die Berufung der Beklagten gegen das
erstinstanzliche Urteil zurlickzuweisen.

1. Das Berufungsgericht ist in revisions-
rechtlich nicht zu beanstandender Weise
davon ausgegangen, dass die Zweitwoh-
nungsteuer nach der Satzung der Be-
klagten nur erhoben werden darf, wenn
der Steuerpflichtige eine Zweitwohnung
innehat, und hat weiter angenommen,
dass dies eine alleinige oder gemein-
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schaftliche Verfugungsmacht und recht-
liche Verfigungsbefugnis an der Woh-
nung fur einen bestimmten Zeitraum
voraussetzt. Das Berufungsgericht meint
jedoch dartber hinaus, die notwendige
Verflgungsbefugnis des Klagers werde
durch das NieBbrauchsrecht seiner Mut-
ter nicht ausgeschlossen, weil damit die
Wohnung fur die persénliche Lebensfuh-
rung eines Familienangehdrigeni.S.d. § 2
Abs. 1 ZwStS vorgehalten werde. Diese
entscheidungstragende Auffassung ver-
letzt Bundesrecht. Das Berufungsgericht
verkennt den Begriff des ,Innehabens®,
den die Erhebung der Zweitwohnung-
steuer nach Art. 105 Abs. 2a GG voraus-
setzt.

a) Die Zweitwohnungsteuer ist als Auf-
wandsteuer i.S.v. Art. 105 Abs. 2a Satz 1
GG eine Steuer auf die wirtschaftliche
Leistungsfahigkeit, die in der Verwendung
des Einkommens flr den personlichen
Lebensbedarf zum Ausdruck kommt
(BVerfG, Beschluss vom 6. Dezember
1983 2 BvR 1275/79 BVerfGE 65, 325
<346>). In dem Innehaben einer weiteren
Wohnung fur den personlichen Le-
bensbedarf liegt ein besonderer Aufwand,
der gewodhnlich die Verwendung von
finanziellen Mitteln erfordert und in der
Regel wirtschaftliche Leistungsfahigkeit
zum Ausdruck bringt. Es handelt sich
dabei um einen Sachverhalt, der sich von
der Inanspruchnahme einer Erstwohnung
unterscheidet, die gerade keinen beson-
deren, Uber die Befriedigung des all-
gemeinen Lebensbedarfs hinausgehen-
den Aufwand gemaB Art. 105 Abs. 2a Satz
1 GG erfordert (vgl. Urteil vom 29.
November 1991 BVerwG 8 C 107.89
Buchholz 11 Art. 105 GG Nr. 17 S. 5). Das
nach dem Aufwandsbegriff i.S.d. Art. 105
Abs. 2a GG gebotene Innehaben einer
weiteren Wohnung flr die persénliche
Lebensflhrung setzt eine dahin gehende
Bestimmung des Verwendungszweckes
der Zweitwohnung voraus (Urteil vom 10.
Oktober 1995 BVerwG 8 C 40.93 BVerwGE
99, 303 <305>). Eine solche Festlegung
kann nur derjenige treffen, der fur eine
gewisse Dauer rechtlich gesichert Uber die
Nutzung der Wohnung verfigen kann. Er
muss also entsprechend seinen Vor-
stellungen zur persoénlichen Lebens-
fuhrung selbst bestimmen kdénnen, ob,
wann und wie er diese nutzt, ob und wann
er sich selbst darin aufhalten oder sie an-
deren zur Verfugung stellen will. Das Bun-
desverfassungsgericht stellt deshalb aus-
drdcklich darauf ab, dass Inhaber einer
steuerpflichtigen Zweitwohnung nur der
Eigentimer, Mieter oder sonst Nutzungs-
berechtigte sein kann (BVerfG, Beschluss
vom 6. Dezember 1983 a.a.0. S. 349, 353).
In der Rechtsprechung des Bundes-
verfassungsgerichts im Ubrigen und der
des Bundesverwaltungsgerichts wird ein
Innehaben der Zweitwohnung in diesem
Sinne stets vorausgesetzt (vgl. BVerfG,
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Beschlisse vom 6. Dezember 1983 a.a.O.
S. 346 f. und vom 11. Oktober 2005 1 BvR
1232/00, 2627/03 BVerfGE 114, 316
<334>; BVerwG, Urteile vom 10. Oktober
1995 a.a.0., vom 6. Dezember 1996
BVerwG 8 C 49.95 Buchholz 401.61
Zweitwohnungssteuer Nr. 12 S. 16, vom
27. Oktober 2004 BVerwG 10 C 2.04
Buchholz 401.61 Zweitwohnungssteuer Nr.
21 S. 29 und vom 17. September 2008
BverwG 9 C 17.07 juris Rn. 15, 16;
Beschlisse vom 12. Januar 1989 BVerwG
8 B 86.88 Buchholz 401.61 Zweitwoh-
nungssteuer Nr. 4 S. 5, vom 2. Juni 1997
BVerwG 8 B 113.97 juris und vom 20. April
1998 - BVerwG 8 B 25.98 - Buchholz
401.61 Zweitwohnungssteuer Nr. 15 S. 27).
Diese dem Wesen der Aufwandsteuer ge-
schuldete Entscheidungsfreiheit besteht
nicht bei einer rein tatsachlichen, rechtlich
nicht abgesicherten Maoglichkeit der
Nutzung. Vielmehr muss der Nutzer dann
damit rechnen, dass die Nutzung ihm
jederzeit entzogen werden kann, er es
jedenfalls nicht in der Hand hat, die
Wohnung seinem Willen entsprechend
tatsachlich in Anspruch zu nehmen. Die
verschiedenen Moglichkeiten des Woh-
nens ohne Nutzungsrecht (etwa Wohn-
gelegenheit in Form vorlbergehender
Uberlassung einer Wohnung oder Teilen
davon) stellen im Ubrigen auch keinen
fest umrissenen Konsumtatbestand dar,
der die Feststellung erlaubt, dass hierfur
gewdhnlich nennenswerte finanzielle
Mittel aufgewandt werden mussen.

b) Wird ein NieBbrauch an einer Wohnung
bestellt, kann nach dem Vorstehenden
nur der NieBbrauchsberechtigte, nicht je-
doch der Eigentimer Inhaber einer
Zweitwohnung im aufwandsteuerrecht-
lichen Sinne sein. Denn dem NieB-
braucher steht gemaBs § 1030 Abs. 1 BGB
das Recht zu, alle Nutzungen der Sache
zu ziehen, d.h. ihm gebuhren alle Vorteile,
die der Gebrauch der Sache gewahrt.
Eigentum und Nutzungsrecht fallen mit
der Bestellung des NieBbrauchs ausein-
ander. Dem EigentUmer bleibt zwar das
Recht erhalten, Uber die Wohnung unge-
achtet des Nutzungsrechts des NieBbrau-
chers insoweit zu verfligen, als er sie etwa
mit dem NieBbrauchsrecht belastet ver-
auBern konnte. Ein eigenes Nutzungs-
recht kann der Eigentimer jedoch fur die
Dauer der Bestellung des NieBbrauchs
gerade nicht beanspruchen.

Diese zivilrechtliche Situation hat das
Berufungsgericht nicht verkannt, wie sein
Hinweis auf das Besitzrecht des NieB-
brauchers nach § 1036 BGB zeigt. Mit
Bundesrecht nicht vereinbar ist jedoch die
Annahme, der Wohnungseigentimer
bleibe gleichwohl Inhaber einer Zweit-
wohnung, wenn er das NieBbrauchsrecht
zugunsten von Familienangehorigen ein-
raumt, weil er dann die Wohnung fur deren
personliche Lebensflihrung ,vorhalte®. Es
trifft zwar zu, dass der Steuertatbestand

auch dann erfullt sein kann, wenn jemand
neben seiner Hauptwohnung eine weitere
Wohnung nicht fur sich selbst, sondern fur
den personlichen Lebensbedarf von Fa-
milienangehdérigen vorhalt. Er bleibt
jedoch nur dann steuerpflichtiger Inhaber
der Wohnung, wenn er sich der Verfu-
gungsmacht Uber sie nicht begibt, son-
dern sie den Familienangehérigen nur
tatsachlich zur Nutzung uUberlasst (vgl.
BVerfG, Beschluss vom 6. Dezember
1983 a.a.0. S. 349). Das ist hier nicht der
Fall. Vielmehr hat sich der Klager mit der
vom Berufungsgericht festgestellten Be-
stellung des NieBbrauchs zugunsten
seiner Mutter des Rechtes begeben, Uber
deren Nutzung bestimmen zu kdnnen.
Rechtlich irrelevant ware, wenn der Klager
aufgrund der von ihm selbst vorgetra-
genen Umstande rein tatséchlich Zugang
zur Wohnung haben kénnte. Die rein tat-
sachliche Nutzungsmdglichkeit vermag
nach den vorstehenden Ausflhrungen
keinen steuerbaren Aufwand zu begrin-
den.

2. Das Berufungsgericht stutzt die an-
gegriffene Entscheidung auBerdem auf
die Erwagung, der Klager sei Generalbe-
vollm&chtigter der Mutter und konne
daher grundsatzlich auch die Wohnung
nutzen. Dieser Hinweis kann nach dem
Zusammenhang, in dem er in der Urteils-
begriindung steht (UA S. 6), nur so ver-
standen werden, dass das Berufungs-
gericht den Klager auch deshalb als
Inhaber der Zweitwohnung ansieht, weil er
als Generalbevollmachtigter (,daher)
Uber ein Nutzungsrecht verfige. Mit die-
ser Aussage verstoBt das Urteil ebenfalls
gegen Bundesrecht, weil die Reichweite
der Vollmacht nach § 164 Abs. 1 BGB
verkannt wird. Danach wirkt eine Willens-
erklarung, die jemand innerhalb der ihm
zustehenden Vertretungsmacht im Na-
men des Vertretenen abgibt, unmittelbar
fir und gegen den Vertretenen. Das be-
deutet, dass der Klager als Generalbe-
vollm&chtigter in Bezug auf alle Rechts-
geschéfte, die die in Rede stehende
Wohnung betreffen, fir seine Mutter
handelt, nicht aber fur sich selbst. Folglich
kann er sich auch nicht aus eigenem
Recht ein Nutzungsrecht an der Wohnung
einrdumen, sondern konnte ein solches
nur als Vertreter seiner Mutter mit sich
selbst vereinbaren. Fur die Wirksamkeit
einer derartigen Abrede bedurfte es einer
Befreiung von der Beschrankung des In-
sichgeschéfts nach § 181 BGB. Den
Sachverhaltsfeststellungen des Beru-
fungsgerichts lassen sich jedoch keine
Anhaltspunkte daflr entnehmen, dass
der Klager als Generalbevollmachtigter
seiner Mutter sich selbst ein Nutzungs-
recht an der Wohnung in Bad W ein-
geraumt hat und dass ihm hierfar aus-
drtcklich oder konkludent Befreiung vom
Verbot des Insichgeschéfts erteilt wurde.
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Vielmehr verweist der Klager ausdrtcklich
darauf, dass er wegen des seiner Mutter
eingeraumten NieBbrauchsrechts nicht
Inhaber der Wohnung sei. Das kann nur
so verstanden werden, dass ihm jeden-
falls auch nicht stillschweigend ein
Nutzungsrecht eingeraumtist.

Nach allem ist der Klager mangels recht-
licher Verfugungsbefugnis nicht Inhaber
der Zweitwohnung und mithin auch nicht
steuerpflichtig.

3. Auf die Frage, ob ein langjahriger Leer-
stand einer Wohnung die Vermutung, sie

werde zur personlichen Lebensfuhrung
vorgehalten, widerlegt und deshalb der
Schluss auf die Vorhaltung als Kapitalan-
lage gerechtfertigt ist, kommt es danach
nichtmehran.

| Aus dem Landesverband

Infothek

Landesregierung legt Entwurf fir ein
Konnexitatsausfihrungsgesetz vor

Die Landesregierung hat am 13. Septem-
ber2011 (endlich) den Entwurf eines Kon-
nexitatsausfUhrungsgesetzes beschlos-
sen. Die Erarbeitung einer gesetzlichen
Regelung zur Ausfihrung des in Art. 49
Abs. 2 der Landesverfassung verankerten
Konnexitatsprinzips war bereits in der Ver-
einbarung zwischen der Landesregierung
und den kommunalen Landesverbanden
vom 28. November 2008 verabredet wor-
den.

Nach dem Konnexitatsprinzip hat das
Land fur einen finanziellen Ausgleich zu
sorgen, sofern es Gesetze und Verord-
nungen erlasst, die zu einer Mehrbelas-
tung bei den Kommunen fihren. Sinn und
Zweck des Konnexitatsausfuhrungsge-
setzes muss es aus Sicht des Gemeinde-
tages sein, die Beachtung des Konnexi-
tatsprinzips durch verbindliche, vom
Parlament beschlossene Verfahrensrege-
lungen zu sichern. Dazu gehért beispiels-
weise, es den Ministerien unmdglich zu
machen, Gesetzentwirfe ohne Kostenfol-
geschatzung fir die Kommunen einzu-
bringen.

Der Gesetzentwurf war bereits Gegen-
stand der Beratungen im Landesvorstand
am 4. Oktober 2011. Mit Schreibenvom 7.
Oktober 2011 hat die Arbeitsgemein-
schaft der kommunalen Landesverbande
zu dem Gesetzentwurf Stellung genom-
men. Die Stellungnahme finden Sie auf
unserer Webseite unter ,Themen und
Infos*.

Entwurf fir ein Kommunalhaushalts-
konsolidierungsgesetz beschlossen
Die Landesregierung hat am 20. Septem-
ber 2011 den Entwurf fir ein Kommunal-
haushaltskonsolidierungsgesetz vorge-
legt. Danach sollen besonders finanz-
schwache Kommunen vom kommenden
Jahr an bis einschlieBlich 2021 jahrlich 95
Millionen Euro zur Konsolidierung ihrer
Haushalte erhalten.

Die Finanzierung der Konsolidierungs-
hilfen ist wie folgt vorgesehen: Zunachst
sollen 50 Millionen Euro aus dem vorhan-
denen Kommunalen Bedarfsfonds hinein-
flieBen. Dazu sollen 15 Millionen Euro
kommen, die bereits im Finanzausgleich
vom Land fur MaBnahmen zur Verbes-
serung der kommunalen Finanzsituation
reserviert wurden. Dabei handelt es sich
um den kommunalen Anteil an der Erho-
hung der Grunderwerbsteuer. Weitere 15
Millionen Euro sollen als kommunaler
Solidarbeitrag aus den SchlUsselzuwei-
sungen umgeschichtet werden. Die rest-
lichen 15 Millionen Euro will das Land aus
seinem Haushalt zur Verfugung stellen.
Von den insgesamt 95 Millionen Euro
sollen 75 Millionen Euro j&hrlich als Kon-
solidierungshilfe far Kommunen mit be-
sonderen Finanzproblemen zur Verfu-
gung stehen. FUr alle Gbrigen Kommunen
sollen kunftig 15 Millionen Euro pro Jahr
fur die Gewahrung von Fehlbetrags-
zuweisungen bereitgestellt werden. Ein
weiterer Teilbetrag von funf Millionen Euro
soll fur Sonderbedarfszuweisungen vor-
rangig an defizitare kreisangehorige
Gemeinden verwendet werden.

Der Gemeindetag hat in einer ersten
Stellungnahme gegendber dem Land

Blrgervorstehertagung am

15.September 2011

Einmal jahrlich ladt der SHGT die Bur-
gervorsteherinnen und Burgervorsteher
der Mitgliedsgemeinden des SHGT zur
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Burgervorstehertagung ein. Die diesjahri-
ge Burgervorstehertagung fand am 15.
September 2011 auf Einladung des Lan-

erklart, dass er trotz der Tatsache, dass
voraussichtlich nur ein Mitglied des SHGT
unter den Empfangerkreis fallt, der Einf-
Uhrung einer Konsolidierungshilfe unter
bestimmten Voraussetzungen zustimmen
kdnne. Entscheidende Kriterien sind far
uns jedoch, dass die Konsolidierungshilfe
in der Lage ist, strukturelle Defizite
dauerhaft durch eine Mischung aus Hilfe
und strenger Einsparziele zu beseitigen,
dass der Konsolidierungshilfe ein konse-
quentes Konzept insbesondere hinsicht-
lich der Uberwachung eines strengen Ein-
sparpfades zugrunde liegt und dass mit
der Konsolidierungshilfe auch der Ent-
stehung neuer Defizite vorgebeugt wird.
Im Ergebnis darf nicht der Eindruck ent-
stehen, dass gerade derjenige besondere
UnterstUtzung erfahrt, der bisher keine
ausreichenden Sparanstrengungen un-
ternommen hat. Die Umschichtung von
15 Millionen Euro aus den SchlUsselzu-
weisungen als zusatzlicher Solidarbeitrag
der Kommunen hat der Gemeindetag
allerdings strikt abgelehnt.

Termine

01.11.2011: Schul-, Sozial- und Kultur-
ausschuss des SHGT, Schleswig, Schloss
Gottorf

02.11.2011: Rechts-, Verfassungs- und
Finanzausschuss des SHGT, Kiel

11.11.2011: Delegiertenversammlung
des SHGT, Nortorf 14.00 Uhr

15.11.2011: Breitbandforum, IHK Kiel

15.12.2011: Weihnachtssitzung des Lan-
desvorstandes, Kiel

desvorsitzenden Burgermeister Michael
Kochin Malente statt.

Der Landesvorsitzende und der Blrger-
vorsteher der Gemeinde Altenholz, Dr.
Volker ClauB, der fur die Burgervorsteher
Mitglied im Landesvorstand ist, begrtBten
die Kolleginnen und Kollegen im Sport-
und Bildungszentrum Malente. Die
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Fahrung durch das landesweit bekannte
Zentrum Ubernahm Harald Kitzel, Verwal-
tungsleiter des Sport- und Bildungszen-
trums. Nach dem Rundgang berichtete
Landesgeschéaftsfuhrer Jorg Bllow aus-
fuhrlich Uber aktuelle Themen wie die
geplante Reform der Kommunalverfas-
sung, die Kosten der Kinderbetreuung
und weitere aktuelle kommunale Themen
aus der Landespolitik. An die Sitzung
schloss sich eine Weinprobe durch das
Weingut Hof Ingenhof, Malkwitz, Malente
(www.ingenhof.de) an, bei der sich die
Blrgervorsteherinnen und Burgervor-
steher Uber die jungst ermoglichte Wein-
erzeugung in Schleswig-Holstein infor-
mieren konnten.

I - : LT

Die Bdrgervorsteherinnen und Bdrgervorsteher mit Landesvorsitzendem Koch und

Landesgeschéftsfihrer Bllow

Regionale Auftaktveranstaltung der
BNE-Aktionstage im Klarwerk Hetlingen

Bildung fiir nachhaltige Entwicklung ist
wichtige Aufgabe fliir Kommunen

Uber 80 Teilnehmer aus Wirtschaft, Politik,
von Vereinen, Verbanden, Schulen und
Kindertageseinrichtungen folgten heute
der Einladung zur regionalen Auftaktver-
anstaltung der Aktionstage zur Unter-
stitzung der UN-Dekade ,Bildung fur
nachhaltige Entwicklung® (BNE) ins
Klarwerk Hetlingen. Bildungsansatze zur
Férderung einer nachhaltigen, regionalen
Entwicklung standen im Mittelpunkt der
vom Kreis Pinneberg und dem azv Sud-
holstein in Zusammenarbeit mit dem
Ministerium fUr Landwirtschaft, Umwelt
und landliche Raume ausgerichteten,

vierstindigen Veranstaltung. Unter dem
Motto ,Die Zukunft gestalten wir® wurden
Ansatzpunkte und Handlungsmaoglich-
keiten fur die Verankerung nachhaltiger
Bildungsansatze in der taglichen Arbeit
mit Kindern und Jugendlichen vorgestellt
und diskutiert.

Wer Nachhaltigkeitsstrategien in = Wirt-
schaft und Gesellschaft umsetzen moch-
te, muss vor Ort beginnen: Gerade in den
Kommunen haben Burgerinnen und
Burger die Moglichkeit, Verdnderungen
aktiv mit zu gestalten. ,Gemeinsam mit
Bildungseinrichtungen, Vereinen und Ver-
banden wollen wir Bildung fur nachhaltige
Entwicklung im Kreis Pinneberg starken

Die Zukunft gestalten wir

Bildung fiir nachhaltige Entwicklung in der Region

Lerne stalte
o Wiz machen Zukunft
- .

krels(?) pinneberg

Zidhalstein

Setzen sich fir Bildung fir nachhaltige Entwicklung ein (v...n.r): Oliver Stolz,
Lutz Altenwerth, Ute Hagmaier, Ralph Thielebein-Pohl, Anja Vratny, Barbara Ostmeier

und Dr. Brigitte Varchmin
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und so unsere Region in Sachen Nach-
haltigkeit ein ganzes Stlick voran bringen.
Die heutige Veranstaltung dient zunachst
der weiteren Vernetzung, soll aber den
Grundstein fur ein kreisweites BNE-Kon-
zept legen”, so Landrat Oliver Stolz,
Schirmherr der Veranstaltung, in seiner
Eréffnungsrede. Bereits seit Anfang des
Jahres befassen sich Vertreter des Kreis-
jugendringes, des azv Sudholstein, des
Kreises Pinneberg gemeinsam mit dem
Kreisfachberater der Schulen fir Natur
und Umwelt in einem Arbeitskreis mit Bil-
dungsansatzen zur nachhaltigen Entwick-
lung.

Bildung spiele auf dem Weg zur Nach-
haltigkeit eine wesentliche Rolle, betonte
auch Dr. Brigitte Varchmin, Referentin far
Bildung fur nachhaltige Entwicklung beim
Ministerium fur Landwirtschaft, Umwelt
und landliche Raume in Schleswig-Hol-
stein. In ihrem Gastvortrag unterstrich sie
die Bedeutung auBerschulischer Lern-
partnerschaften: ,Wir missen kommende
Generationen in die Lage versetzen, ge-
eignete Ldsungsanséatze etwa fur den
Umgang mit dem Klimawandel zu ent-
wickeln. Dazu brauchen wir neue Formen
des Lemnens, wie sie die Bildung flr
nachhaltige Entwicklung bietet. Das
schaffen wir nicht allein Gber die Schulen.
Wir brauchen ein enges Netzwerk aus
Bildungstragern und Kooperationspart-
nern.” Besonders erfreut zeigte sich Dr.
Varchmin daher Uber das groBe Interesse
an der Veranstaltung und die Teilnahme
von Vertretern aus allen Gesellschaftsbe-
reichen. ,Hier wurden auf beispielhafte
Weise alle relevanten Akteure an einen
Tisch gebracht. Mit der heutigen Veran-
staltung werden die richtigen Impulse fur
die weitere regionalen Verankerung und
Vernetzung im Bereich BNE gesetzt.”
Dass Bildung fur nachhaltige Entwicklung
durchaus fur Unternehmen ein Thema sei,
bestatigte Lutz Altenwerth, Vorstand des
azv SUdholstein. Als kommunales Um-
weltunternehmen engagiere sich der azv
seit langem erfolgreich in der Umwelt-
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bildung. Nur wenn der Gedanke der
Nachhaltigkeit umfassend in diese Aktivi-
taten integriert sei, kénne es gelingen,
natdrliche, soziale und wirtschaftliche
Ressourcen fur die Zukunft zu bewahren.
Als erstes Unternenmen der Wasserwirt-
schatft ist der azv 2010 von der Landesre-
gierung Schleswig-Holstein als auBerschu-
lischer Bildungspartner fur Nachhaltigkeit
zertifiziert worden. ,Darauf sind wir stolz
und sehen unser Engagement als Beitrag
zur Férderung einer nachhaltigen, regiona-
len Entwicklung im Sinne der 6ffentlichen
Daseinsvorsorge. Wir hoffen auf weitere
Unterstutzer®, so Altenwerth.

Wie Bildung fur nachhaltige Entwicklung

praktisch aussehen kann, zeigten die
Auszubildenden des Hetlinger Unterneh-
mens. Als ,Energiedetektive” waren sie
mit einem eigenen Infostand auf der
Veranstaltung vertreten und présentierten
unter anderem einen von ihnen produzier-
ten Film Uber die Zusammenhange zwi-
schen Abwasserreinigung, Klimawandel
und Erneuerbaren Energien. Insgesamt
stellten Partner aus der Region an Uber
zehn verschiedenen Infostdnden zahlrei-
che Bildungsprojekte vor. Die Bandbreite
reichte dabei von der Arbeitsgruppe
»Schulen fUr eine lebendige Unterelbe”,
Uber Fair-Trade-Initiativen bis hin zu Ener-
gieprojekten des Kreisjugendringes, den

Einladung zum 5. Breitbandforum

Schleswig-Holstein

am 15. November 2011 in Kiel

Gemeinsam haben alle Akteure die
Breitbandsituation in Schleswig-Holstein
in den letzten Jahren deutlich verbessert.
Jetzt ist der Zeitpunkt gekommen, einen
Blick in die Zukunft zu werfen. Die
Entwicklung von Hochgeschwindigkeits-
netzen ist das nachste Ziel. Das 5.

Breitbandforum bietet Informationen und

Diskussionen Uber:

* zukUnftige Breitbandentwicklungen

* Projekte innerhalb und auBerhalb von
Schleswig-Holstein

* Breitbandmesse fir Gesprache mit
Anbietern

NABU oder die Initiative Zukunftsschule
SH. Der Hetlinger Kindergarten stellte
gemeinsam mit der S.O.F. — Umweltstif-
tung das Projekt KITA 21 vor. Auch die
Stiftung der Sparkasse Sudholstein war
vor Ort und informierte Gber Férdermog-
lichkeiten nachhaltiger Bildungsprojekte.
In verschiedenen Arbeitsgruppen erar-
beiteten die Teilnehmer zum Abschluss
erste Ideen fir Handlungsschwerpunkte
und Rahmenbedingungen zur Veranke-
rung eines kreisweiten BNE-Konzeptes.

Kontakt: Miriam Fehsenfeld, azv Sud-
holstein

In einer abschlieBenden Podiumsrunde
diskutieren Experten die verschiedenen
Aspekte der Entwicklung von Hochge-
schwindigkeitsnetzen und stellen sich
den Fragen des Publikums.

Weitere Informationen zum Programm und
Moglichkeiten zur Anmeldung finden Sie
auf der der Internetseite des Breitband-
Kompetenzzentrums www.bkzsh.de.

Die Veranstaltung wird vom Ministerium
far Wissenschaft, Wirtschaft und Verkehr
in Zusammenarbeit mit dem Breitband-
Kompetenzzentrum Schleswig-Holstein
durchgefuhrt. Die Teilnahme ist kostenlos.

| Mitteilungen des DStGB

(Quelle: DStGB aktuell)

1. Offentlicher Dienst: Bundesrat billigt
Ubertragung ehebezogen Regelungen
auf Lebenspartnerschaften

Im Oktober 2010 verabschiedete die Bun-
desregierung einen Gesetzentwurf, der
die Gleichstellung in Besoldung und Ver-
sorgung bei verpartnerten Bundesbeam-
ten und Soldaten vorsieht. Bundesverwal-
tungsgericht und EUGH urteilten in meh-
reren Entscheidungen, dass homose-
xuelle, verpartnerte Bundesbeamte die
gleichen Versorgungsrechte haben. Nach
dem Bundestag verabschiedete nun
auch der Bundesrat am 23. September
2011 (BR-Drs. 482/11 Beschluss) das
,Gesetz zur Ubertragung ehebezogener
Regelungen im o&ffentlichen Dienstrecht
auf Lebenspartnerschaften®. Die Neure-
gelung soll in den meisten Punkten rtck-
wirkend zum 01. Januar 2009 in Kraft
treten.

Demnach werden homosexuelle Beamte,
die in einer eingetragenen Lebenspart-
nerschaft leben, im offentlichen Dienst-
recht kiinftig so behandelt wie Ehepartner.
So werden verpartnerte Beamte etwa
beim Familienzuschlag und der Aus-
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landsbesoldung in die fur Ehepartner gel-
tenden Regelungen einbezogen. Auch im
Beamtenversorgungsgesetz und im Sol-
datenversorgungsgesetz sollen fur Le-
benspartner kinftig die Regelungen zur
Hinterbliebenenversorgung gelten.
Hintergrund: In Deutschland koénnen
gleichgeschlechtliche Paare seit rund
zehn Jahren eingetragene Lebenspart-
nerschaften abschlieBen. Diese entspre-
chen aber nicht in allen Punkten. Auch
zwischen den einzelnen Bundeslandern
gibtes Unterschiede.

Wir berichteten Uber die rechtliche
Gleichstellung Verpartnerter im  6ffent-
lichen Dienst zuletzt in DStGB Aktuell
4410-03 (BVerwG-Urteil) und in DStGB-
Aktuell2111-01 (EuGH-Beschluss).

2. Zahl der Menschen mit Migrations-
hintergrund steigtlangsam an

Wie das Statistische Bundesamt mitteilte
leben in Deutschland 15,7 Mio. Menschen
mit Migrationshintergrund (+0,3 % ge-
genuber dem Vorjahr). Dies entspricht
einem Anteil von 19,3 Prozent an der Ge-

samtbevdlkerung. Rund ein Drittel von
ihnen ist in Deutschland geboren, die
Ubrigen sind zugewandert. Uber die
Halfte (8,6 Mio.) besitzen einen deutschen
Pass, 7,1 Mio. zahlen als Auslanderinnen
und Auslander. Datengrundlage ist der
Mikrozensus 2010. Dieser erfasst die seit
1950 nach Deutschland Zugewanderten
und deren Nachkommen als Menschen
mit Migrationshintergrund.

Bezuglich der Herkunftslander sind die
EU-L&nder weiterhin von besonderer Be-
deutung: 69,5 % der insgesamt 10,6
Millionen Zuwanderer stammten 2010 aus
Europa; aus den 27 Mitgliedslandern der
Europaischen Union kamen insgesamt
31,9 % aller Zuwanderer. Auf Europa folg-
ten Asien/Ozeanien mit 17,2 % und Afrika
mit 3,2 %. Nach einzelnen Landern be-
trachtet waren die wichtigsten Herkunfts-
lander die Turkei (14,1%), Polen (10,5 %)
und die Russische Fdderation (9,2 %).

Bei vielen Aspekten lassen sich Unter-
schiede in der Zusammensetzung der
beiden Bevolkerungsgruppen mit be-
ziehungsweise ohne Migrationshinter-
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grund feststellen: So waren 2010 Perso-
nen mit Migrationshintergrund im Durch-
schnitt deutlich junger als diejenigen ohne
Migrationshintergrund (35,0 Jahre gegen-
Uber 45,9 Jahre), sie waren weitaus haufi-
ger ledig (45,7 % gegenuber 38,5 %), und
der Anteil der Manner unter ihnen war
hoher (50,3 % gegenuber 48,7 %). Zudem
fehlte Personen mit Migrationshinter-
grund haufiger ein Schulabschluss (15,3
% gegenuber 2,0 %) oder ein berufsquali-
fizierender Abschluss (45,0 % gegenuber
19,6 %).

Die nachteilige Bildungssituation spie-
gelte sich auch in der Beschaftigungs-
struktur wider: Menschen mit Migrations-
hintergrund im Alter von 25 bis 65 Jahren
waren 2010 etwa doppelt so haufig er-
werbslos wie jene ohne (11,5 % gegen-
Uber 5,8 %) oder gingen ausschlieBlich
einer geringfiigigen Beschaftigung nach,
zum Beispiel einem Minijob (11,3 %
gegenulber 6,8 %). Auch das Armutsrisiko
war bei ihnen deutlich hoher, es lag bei
26,2 %, wahrend nur 11,7 % der Men-
schen ohne Migrationshintergrund ar-
mutsgefahrdet waren.

3. Bundesrat will junge Asylbewerber
an Bildungs- und Teilhabepaket be-
teiligen

Die Lander mochten auch Kinder, Ju-
gendliche und junge Erwachsene, die
Zahlungen nach dem Asylbewerberleis-
tungsgesetz erhalten, rickwirkend zum 1.
Januar 2011 am Bildungs- und Teilhabe-
paket beteiligen. In ihrer Sitzung am
23.09.2011 fassten sie eine Entschlie-
Bung, die die Bundesregierung auffordert,
umgehend den Leistungsbezug dieser
Personengruppe zu ermdglichen. Die den
Kommunen entstehenden Mehrbelastun-
gen soll der Bund durch eine Kostenbetei-
ligung auffangen.

Wéhrend leistungsberechtigte Kinder,
Jugendliche und junge Erwachsene nach
§ 2 AsylbLG schon jetzt Anspruch auf
Leistungen fur Bildung und Teilhabe
analog dem SGB Xll haben, ist ein solcher
Anspruch fur Leistungsberechtigte nach
§ 3 AsylbLG nicht geregelt.

Anlasslich der 87. Konferenz der Arbeits-
und Sozialminister im November 2010 hat
die Bundesministerin fur Arbeit und
Soziales Dr. Ursula von der Leyen fUr alle
Kinder von Asylbewerberinnen und Asyl-
bewerbern die Gewahrung von Leistun-
gen des Bildungs- und Teilhabepakets
zugesichert.

Im Sinne einer Gleichbehandlung von
Kindern und Jugendlichen, die teilweise in
denselben Einrichtungen untergebracht
sind bzw. dieselben Schulen besuchen,
ist eine umgehende gesetzliche Regelung
bzw. eine Vorabregelung geboten. Ande-
renfalls erfolgt eine Ausgrenzung einer
Gruppe von Kindern und Jugendlichen z.
B. bei der Mittagsverpflegung in Schulen
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und Kitas sowie der soziokulturellen Teil-
habe, die auch mit der UN-Kinderrechts-
konvention nicht vereinbar ist.

Die dabei entstehenden finanziellen
Mehraufwendungen der kommunalen
Gebietskorperschaften sollten nach Auf-
fassung des Bundesrats durch den Bund
kompensiert werden.

4. Bundesrat kritisiert Gesetzentwurf
zur Starkung der Finanzkraft der Kom-
munen

Der Bundesrat hat in seiner Sitzung am
23.September 2011 zu dem Entwurf der
Bundesregierung fur ein Gesetz zur
Starkung der Finanzkraft der Kommunen
Stellung genommen, der die drdngenden
finanziellen Probleme der Kommunen
durch die Erhéhung der Bundesbeteili-
gung an der Grundsicherung im Alter und
bei Erwerbsminderung abmildern soll.
Dabei wurden die von den Kommunalen
Spitzenverbanden vorgebrachten Kritik-
punkte weitestgehend aufgegriffen.

Die Bundeslander sprechen sich dafur
aus, dass zur vollstandigen Umsetzung
des Vermittlungsergebnisses mit dem
Gesetzentwurf gleichzeitig die schritt-
weise Erhéhung der Bundesbeteiligung
im Jahr 2013 auf 75 Prozent und im Jahr
2014 auf 100 Prozent grundsatzlich fest-
gelegt werden soll. Der Regierungs-
entwurf sieht eine Regelung nur fir das
Jahr 2012 vor. Dartber hinaus kritisiert der
Bundesrat, dass der Gesetzentwurf nicht
auf die tatsachlichen Ausgaben der
Lander und Kommunen im laufenden
Jahr abstellt, sondern auf die Ausgaben
des Vorvorjahres. Hierdurch mussten
Lander und Kommunen einen Ausgaben-
anstieg gegenuber dem Vorvorjahr selbst
finanzieren. Dies fuhre zu einem dauer-
haften Fehlbetrag und entspreche nicht
dem Ergebnis des Vermittlungsaus-
schusses. Zur Liquiditatssicherung der
Kommunen soll ein monatlicher Abruf der
Bundesbeteiligung vorgesehen werden.
Der Gesetzentwurf sieht hier bislang vor,
dass die Bundesbeteiligung gebindelt an
einem Termin (01. Juli) an die Lander
gezahlt wird. Daruber hinaus stellt der
Bundesrat fest, dass die in der Gesetzes-
begrindung vorgenommene VerknUp-
fung der Entlastung bei der Grund-
sicherung mit der Weiterfinanzierung der
Mittagessen flr bedurftige Kinder in
Horten und der Schulsozialarbeit nicht
den Festlegungen in der Gemeindefi-
nanzkommission entspricht.

Hinter unseren Forderungen zurtick bleibt
die Stellungnahme des Bundesrates
allerdings im Hinblick auf die Zweckge-
bundenheit der Mittel. Die Kommunalen
Spitzenverbande haben die Aufnahme
einer entsprechenden Regelung gefor-
dert, um sicherzustellen, dass die Mittel
tats&chlich und in vollem Umfang an die
Kommunen weitergeleitet werden.

5. Aktueller Sachstand zum Feuerwehr-
beschaffungskartell

Am 21.09.2011 hat ein weiteres Gesprach
der kommunalen Spitzenverbande mit
Vertretern sowie Rechtsanwalten der am
Kartellverfahren beteiligten Unternehmen
beim Deutschen Stadtetag in Koin statt-
gefunden.

Angesichts des am 16.08.2011 gegen die
Albert Ziegler GmbH & Co.KG einge-
leiteten vorlaufigen Insolvenzverfahrens
haben die kommunalen Spitzenverbande
die Beteiligten um Aufklarung zum wei-
teren Verfahrensfortgang sowie um Kla-
rung der Frage gebeten, ob an der
gemeinsamen Erstellung eines Scha-
densgutachtens sowie an einer bundes-
weiten Zertifizierung der vergaberecht-
lichen Zuverlassigkeit der Unternehmen
festgehalten wird. Die aus kommunaler
Sicht intensiv gefUhrten Verhandlungen
haben zu folgenden Ergebnissen gefuhrt:
Der Geschéftsbetrieb der Albert Ziegler
GmbH & Co.KG wird nach derzeitigem
Stand unverandert fortgefihrt. Zum
neuen Geschaftsfuhrer wurde Professor
Dr. Albert Jugel bestellt. Herr Professor Dr.
Jugel sowie der ebenfalls anwesende Ver-
treter des vorlaufigen Insolvenzver-
walters (Dr. Kubler), Herr Rechtsanwalt
Tobias Sorg, wiesen darauf hin, dass das
Unternehmen Uber einen umfangreichen
Auftragsbestand verfuge und daher nach
Durchfihrung des Insolvenzverfahrens
eine Unternehmensneugriundung unter
Einbindung eines Investors gepruft wer-
de. Das Insolvenzverfahren wird aller
Voraussichtnacham01.11.2011 er6ffnet.
Zwischenzeitlich ist auch die Ziegler
Safety GmbH & Co.KG, Giengen an der
Brenz, gegrindet worden. Bei diesem
Unternehmen handelt es sich um eine
reine Vertragsgesellschaft. Das operative
Geschéft (Produktion, Auftragsabwick-
lung etc.) wird weiterhin Gber die Albert
Ziegler GmbH & Co.KG gefuhrt. Nach
Aussage von Herrn Professor Dr. Jugel
werden daher alle beauftragten Feuer-
wehrfahrzeuge weiter produziert und an
die Endkunden ausgeliefert.

Die kommunalen Spitzenverbande haben
in diesem Zusammenhang auf das Pro-
blem hingewiesen, dass bereits geleistete
Anzahlungen der Kommunen etwa fir
Fahrgestelle in Folge der eingeleiteten
Insolvenz nach Aussage des vorlaufigen
Insolvenzverwalters nicht mehr auf die
offene Kaufpreisschuld angerechnet
werden koénnen. Nach Auffassung der
kommunalen Spitzenverbande ist aber
mit jeder geleisteten Anzahlung regel-
maBig das Eigentum an den Fahrge-
stellen bereits auf die jeweilige Kommune
Ubergegangen. Der Vertreter des vorlaufi-
gen Insolvenzverwalters hat — auch mit
Blick auf zukUnftige Beauftragungen —
eine nochmalige rechtliche Prufung die-
ses Aspekts zugesagt.

Wir méchten in diesem Zusammenhang
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darauf hinweisen, dass bereits geleistete
Anzahlungen haufig durch Burgschaften
abgesichert wurden. Da es sich hierbei in
der Regel um Burgschaften ,auf erstes
Anfordern® handelt, wird betroffenen
Stadten und Gemeinden geraten, diese
Blrgschaften zu ziehen. Im Ubrigen
sollten bereits geleistete Anzahlungen
auch als Forderung zur Insolvenztabelle
angemeldet werden. Soweit Stadte und
Gemeinden in Zukunft Anzahlungen
gegenuber der Albert Ziegler GmbH &
Co.KG leisten wollen, sollten diese An-
zahlungen ausschlieBlich auf ein Treu-
handkonto erfolgen. Insoweit empfehlen
wir eine vorherige Ricksprache mit dem
Insolvenzverwalter.

6. Mittelausstattung fir landliche
Entwicklung anheben!

Die Ausstattung der Gemeinschafts-
aufgabe Agrarstruktur und Kustenschutz
(GAK) wurde 2011 um 100 Mio. Euro re-

duziert, um zur Haushaltssanierung bei-
zutragen. Besonders hat unter dieser
Reduzierung die l&ndliche Entwicklung im
Sinne der Verbesserung der Lebensqua-
litat in Dorfern und Gemeinden leiden
mussen. Um der Dorferneuerung eine
dauerhafte Perspektive zu geben, hat der
DStGB deshalb den Deutschen Bundes-
tag aufgefordert, die Mittelkirzungen der
GAK wieder auf das Niveau von 2010
anzuheben.

Im Zuge der Haushaltssanierung musste
auch das Bundesministerium fur Ernah-
rung, Landwirtschaft und Verbraucher-
schutz eine Mittelkirzung hinnehmen.
Infolge dessen wurde die Ausstattung der
GAK im Haushaltsjahr 2011 um 100 Mio.
Euro gesenkt. Wie bei den Stadtebaufor-
derungsmitteln haben die Mittel der Dorf-
erneuerung einen positiven Hebeleffekt,
der geeignet ist, die Attraktivitat der
kleinen Gemeinden und Dorfer dauerhaft
zu steigern. Hierin liegt eine wesentliche
Voraussetzung fur die Bewaltigung des

demografischen Wandels und die Schaf-
fung von Arbeitsplatz- und Lebenspers-
pektiven in den Dorfern der landlichen
Raume in Deutschland.

Der Entwurf fir den Bundeshaushalt 2012
sieht jedoch vor, dass die Mittel der GAK
auf dem gekurzten Niveau von 600 Mio.
Euro verbleiben. Aus Sicht des DStGB ist
dies ein politischer Fehler, da die
Dorferneuerung zu den positiven Bei-
spielen fUr ganzheitliche Entwicklungs-
maBnahmenlandlicher Raume zahlen.
Der DStGB hat deshalb die Abgeordneten
des Ausschusses fur Erndhrung, Land-
wirtschaft und Verbraucherschutz des
Deutschen Bundestages aufgefordert,
die GAK-Mittelkdrzung um 100 Mio. Euro
fir den Bundeshaushalt 2012 wieder
aufzuheben. Stattdessen soll das Niveau
von 2010 in Héhe von 700 Mio. Euro wie-
dererreicht werden.

| Pressemitteilungen

Stadtetag, Gemeindebund und VKU
fordern UnterstUtzung far die Kraft-

Warme-Kopplung

Der aus energiewirtschaftlichen und
klimaschutzpolitischen Griinden erwiinsch-
te Ausbau von Anlagen zur KraftWarme-
Kopplung (KWK) braucht weiterhin deut-
liche politische Unterstitzung durch die
Bundesregierung. Das fordern der Deut-
sche Stadtetag, der Deutsche Stadte und
Gemeindebund sowie der Verband kom-
munaler Unternehmen (VKU) in einem Po-
sitionspapier zur KWK. ,Die Stadtwerke
und ihre Eigentimer bendtigen schnell
Klarheit Uber die Bedingungen einer um-
fassenden Novelle des KWK-Gesetzes®, so
die drei Verbande-Hauptgeschaftsfihrer
Dr. Stephan Articus, Dr. Gerd Landsberg
und Hans-Joachim Reck (VKU).

Mit dem Kraft-Warme-Kopplung-Gesetz
(KWKG) haben Bundestag und Bundes-
rat bereits 2008 das Ziel gesetzt, den
Anteil des KWK-Stroms an der gesamten
Elektrizitdtserzeugung in Deutschland bis
2020 auf 25 Prozent zu steigern und damit
zusatzlich 20 Millionen Tonnen CO,
einzusparen. Ebenso wurde im Energie-
konzept und der Energiewende die be-
sondere Bedeutung der KWK in einer
nachhaltigen Energielandschaft unterstri-
chen. ,Nun mussen aber zlgig entspre-
chende Rahmenbedingungen gesetzt
werden®, so Articus. ,Die Bundesregie-
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rung hat die Energiewende beschlossen.
Um sie nachhaltig voranzubringen, sollte
die angekindigte KWKG-Novelle schnell
auf den Weg gebracht werden. Die Stadte
und ihre Stadtwerke haben sich bereits in
der Vergangenheit fur Klimaschutz und
bezahlbare Energieversorgung einge-
setzt—unter anderem mit KWK. Damit das
auch in Zukunft so bleibt, bendtigen
Stadte und Stadtwerke Planungssicher-
heit, um weiter zu investieren.”

Durch ihre hohen Effizienzgrade leistet die
KWK bereits heute einen maBgeblichen
Beitrag zur CO»-Einsparung. Allein durch
die gekoppelte Erzeugung von Strom und
Warme konnten die deutschen Stadt-
werke in 2009 rund 9,8 Millionen Tonnen
CO, einsparen. Landsberg: ,KWK-An-
lagen sind mit Wirkungsgraden von bis zu
90 Prozent die effizienteste Energieerzeu-
gungstechnologie. Und sie sind ein her-
vorragender Turéffner fur die Nutzung er-
neuerbarer Energien, da sie flexibel
hinsichtlich der einsetzbaren Brennstoffe
sind. Wir haben in Deutschland sehr gute
Erfahrungen mit KWK-Anlagen gemacht.*
VKU-Hauptgeschaftsfuhrer Reck erganzt:
»»Langfristig wirkt sich die hohe Effizienz
von KWK-Anlagen positiv auf deren Wirt-
schaftlichkeit aus. Mittelfristig bendtigt die

komplexe Technik aber eine weitere For-

derung.”

Im Kern fordern die drei Verbande:

* Erhdhung der KWK-Zuschlage um 0,5
Cent pro Kilowattstunde, um die ge-
stiegenen Investitionskosten und die
Benachteiligung von Kraft-Warme (im
Vergleich zu nicht in das Emissionshan-
delsregime einbezogenen Energietra-
gern, zum Beispiel Heizol) auszu-
gleichen

* Forderung von Wérme- beziehungs-
weise Kéltespeichern in Hohe von 250
Euro je Kubikmeter Wasserspeicher-
aquivalent, um einen schnell wirken-
den Anreiz zur weiteren Erhdhung der
Flexibilitat von KWK-Anlagen zu
schaffen

* Konventionelle Kraftwerke, die auf
KWK-Betrieb umgerUstet werden,
solltenin das Fordersystem des KWKG
einbezogen werden

* Fortfihrung des Mini-KWK-Programms,
um auch in diesem Segment die emis-
sionsreduzierenden Potenziale zu
erschlieen.

Die Energieversorgung im Zeitalter er-

neuerbarer Energien wird kunftig deutlich

weniger auf zentralen Strukturen beruhen.

,Die Kommunen und ihre Stadtwerke sind

der geborene Partner fUr eine dezentrale

Energieversorgung der Zukunft®, betonen

die Hauptgeschéftsfahrer. ,Wir sind far

den Umbau des Energiesystems gut ge-
rUstet und stehen in den Startldchern, um
zu investieren — etwa in hocheffiziente

KWK-Anlagen.®
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Kinderbetreuung fur unter Dreijahrige:
Gutachten halt Land fUr zustandig —
Anspruch der Kommunen auf Kosten-
erstattung — das Konnexitatsprinzip greift

,Das Gutachten von Professor Dr.
Joachim Wieland zeigt erhebliche Rege-
lungslicken in Schleswig-Holstein auf. Es
gibt Handlungsbedarf fir die Landes-
politik. Die Kommunen erwarten nun
Antworten der Landespolitik darauf, wie
der Ausbau der Kinderbetreuung verfas-
sungsrechtlich einwandfrei geregelt und
finanziert werden soll“, sagte Jorg Bulow,
LandesgeschéaftsfUhrer des Schleswig-
Holsteinischen Gemeindetages heute an-
lasslich der Veroffentlichung eines Rechts-
gutachtens im Auftrag der Kommunalen
Landesverbande.

Blrgermeister Bernd Saxe erlauterte als
Vorsitzender des Stadteverbandes
Schleswig-Holstein: ,Die  Kommunen
werden nun bis zum Herbst prifen und
dann entscheiden, welche Konsequen-
zen sie aus dem Gutachten ziehen. Dabei
stellt sich die Frage nach einem Ausgleich
der seit 2009 entstandenen Kosten
ebenso, wie die Notwendigkeit einer
klaren Zustandigkeitszuordnung durch
den Gesetzgeber. Bund und Land mus-
sen auf die Finanzierung der Kinderbe-
treuung eine ehrliche Antwort geben.

Daher wird fur unsere Entscheidung die
Antwort der Landesregierung auf das
Gutachten grof3e Bedeutung haben®.
Landrat Reinhard Sager (Vorsitzender des
Schleswig-Holsteinischen Landkreista-
ges) erganzte: ,Das Gutachten verdeut-
licht, dass Bund und Land seit der Féde-
ralismusreform von 2006 den Kommunen
keine neuen Aufgaben mehr zuweisen
kdénnen, ohne deren Finanzierung zu re-
geln. Dieses Prinzip muss auch in Schles-
wig-Holstein gelten. Es geht um die von
der Politik geweckten Erwartungen und
Anspriche der Eltern und Kinder. Diese
allerdings durch die Kommunen bezahlen
zulassen, ist nichtin Ordnung®.

Die Kommunalen Landesverbande hatten
den renommierten Finanzverfassungs-
rechtler Professor Dr. Joachim Wieland
mit einem Gutachten zu der Frage beau-
ftragt, ob den Kommunen fir die Mehr-
kosten des Ausbaus der Kinderbetreuung
fur unter Dreijahrige ein Anspruch auf
Kostenausgleich nach dem Konnexitats-
prinzip in Artikel 49 Abs. 2 der Landes-
verfassung zusteht. Der Verfassungsge-
richtshofin Nordrhein-Westfalen hatte den

dortigen Kommunen einen entsprechen-
den Anspruch zugesprochen.

Das Gutachten kommt im Wesentlichen
zu dem Ergebnis, dass aufgrund einer
Regelungslicke in Schleswig-Holstein
nicht die Kommunen, sondern das Land
daflr zustandig ist, die Rechtsanspriiche
der Eltern auf Kinderbetreuung far unter
Dreijahrige zu erflllen. Das Land sei
auBerdem verpflichtet, den Kommunen
die seit 2009 fur die Finanzierung der
Kinderbetreuung entstandenen Kosten zu
erstatten. Das Land kénne jederzeit durch
eine Gesetzesanderung die Zustandigkeit
der Kommunen regeln. Es muisste dann
jedoch aufgrund Artikel 49 Abs. 2 der
Landesverfassung (Konnexitatsprinzip)
die Finanzierung dieser Aufgabe regeln.
Prof. Dr. Joachim Wieland LL M. ist
Inhaber des Lehrstuhls fur Offentliches
Recht, Finanz- und Steuerrecht an der
Deutschen Hochschule fur Verwaltungs-
wissenschaften Speyer und Mitglied des
Verfassungsgerichtshofes fur das Land
Nordrhein-Westfalen. Er war u. a. 2003/
2004 sachverstandiges Mitglied der
Foderalismuskommission, als deren Er-
gebnis das in diesem Zusammenhang
bedeutende Verbot fir den Bundesge-
setzgeber in das Grundgesetz aufgenom-
men wurde, den Kommunen direkt Auf-
gaben zuzuweisen. Als Folge kénnen nur
noch die Landesparlamente Aufgabenzu-
weisungen an die Kommunen vorneh-
men. In diesen Fallen gilt jedoch das
Konnexitatsprinzip geman Artikel 49 Abs.
2 der Landesverfassung.

| Buchbesprechungen

Jans/Happe/Saurbier / Maas
Kinder- und Jugendhilferecht
Kohlhammer Verlag, Stuttgart
Kommentar. Stand: Juli 2010,
Gesamtwerk Preis: EUR 219,00
ISBN / Artikel-Nr: 978-3-555-01300-8
7830 Seiten, Loseblattausgabe
Erschienen: 2010

Von der Férderung von Kindern in Tages-
einrichtungen und in Kindertagespflege
Uber die FUhrung von Beistand- und Vor-
mundschaften bis hin zur Beratung in Ver-
fahren zur Annahme als Kind erstrecken
sich die vielfaltigen Aufgaben der Kinder-
und Jugendhilfe. Der Kommentar zeigt
die dadurch entstehenden zahlreichen
VerknUpfungen auf. Daneben legen die
bekannten Autoren aus Wissenschaft und
Praxis in ihren ausfuhrlichen und aktuellen
Kommentierungen auch groBen Wert auf
sozialpddagogische Aspekte. Das Ge-
setz wird transparent und die praxisnahe
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Auslegung und Anwendung fUr alle mit
dem Jugendhilferecht Befassten erleich-
tert.

Mit der 45. Lieferung werden in Teil B Il die
Vorbemerkungen zu den §§ 1 bis 10 und §
17 aktualisiert. Ferner werden die neuen
Gesetzestexte nachdem FGG-RG nach-
gereicht, die nicht mehr in die 44. Liefe-
rung aufgenommen werden konnten.
AuBerdem werden die Auszlge der wie-
derum umfassend geanderten Gesetze
des Sozialgesetzbuches Teil D aktuali-
siert. Zudem werden die Anderungen
durch das Wachstumsbeschleunigungs-
gesetz vom 22.12.09 eingearbeitet, so
dass der Kommentar nun auf dem Stand
vondJanuar2010ist.

Mit der 46. Lieferung wird die Entwick-
lung in der Heimerziehung in § 34 bertck-
sichtigt und inhaltlich wie statistisch auf
den neuesten Stand gebracht. Ebenfalls

aktualisiert werden die Vorschriften Gber
den Kinder- und Jugendplan des Bundes.
Das 7. Kapitel Uber die Zustandigkeit und
Kostenerstattung wird abschlieBend Uber-
arbeitet und neueste Rechtsprechung
eingefugt. Die Datenschutzvorschriften in
SGB | und X sind in den wesentlichen
Teilen auf den neuesten Stand gebracht.
In Band VI werden die landesrechtlichen
Vorschriften an die gesetzgeberischen
Aktivitaten in den Bundeslandern ange-
passtund sind aktualisiert.

PRAXIS DER KOMMUNAL-
VERWALTUNG

Landesausgabe Schleswig-Holstein
Ratgeber fir die tégliche Arbeit aller
Kommunalpolitiker und der Bediensteten
in Gemeinden, Stadten und Landkreisen
(Loseblattsammlung incl. 3 Online-
Zugénge [ auch auf CD-ROM erhéltlich)
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Schriftleitung: Klaus-Dieter Dehn,
Stellvertretender Geschéftsfiihrer des
Schleswig-Holsteinischen
Landkreistages a. D.

427. Nachlieferung Dezember 2010
Preis € 63,70

KOMMUNAL- UND SCHUL-VERLAG |
WIESBADEN

65026 Wiesbaden | Postfach 3629 |
Telefon (0611) 8 80 86 10 | Telefax
(0611) 880 86 77
www.kommunalpraxis.de | e-mail:
info@kommunalpraxis.de

Folgende Beitrdge sind in dieser (nicht
einzeln erhéltlichen) Lieferung enthalten:
F 4 - Soziale Wohnraumférderung

Von Ltd. Regierungsdirektor Herbert
Feulner

Im Anhang wurde die Verordnung Uber die
wohnungswirtschaftliche Berechnungen
(Zweite Berechnungsverordnung - 11.BV)
auf den neuesten Stand gebracht.

G 1 SH - Schleswig-Holsteinisches
Schulgesetz (SchulG)

von Ministerialdirigent a.D. Klaus
Karpen und Ministerialrat Jens Popken
unter Mitarbeit von Oberamtsrat Holger
Brocks und Oberregierungsrat Hauke
Grundmann, begriindet von Minis-
terialdirigent a.D. Klaus Karpen und
Ministerialrata.D. Uwe Lorentzen

Der Gesetzestext wurde auf den neuesten
Stand der letzten Anderung vom 9.3.2010
(GVOBI. Schl.-H. S. 356) gebracht.
Erstmals kommentiert wurden die §§ 25
(MaBnahmen bei Erziehungskonflikten),
30 (Erhebung und Verarbeitung von
Daten), 100 (Errichtung und Rechtsform)
und 101 (Aufgaben) SchulG.

Die Anhdnge wurden ebenfalls aktua-
lisiert.

H 10 - Gesetz zur wirtschaftlichen
Sicherung der Krankenhauser und zur
Regelung der Krankenhauspflegesétze
(Krankenhausfinanzierungsgesetz -
KHG)

Von Prof. Dr. Michael Quaas, Rechts
anwalt und Ltd. Ministerialrat a. D.,
Rechtsanwalt Dr. Otmar Dietz sowie Dr.
Matthias Geiser, Dipl.-Verwaltungs
wissenschaftler und Kaufménnischer
Leiter des Schwarzwald-Baar-Klini
kums

Mit dieser Lieferung wurde die Kommen-
tierung zum Krankenhausfinanzierungs-
gesetz Uberarbeitet.

Erstmals kommentiert wurden die neu
eingefuhrten §§ 10 (Entwicklungsauftrag
zur Reform der Investitionsfinanzierung)
und 17 (EinfUhrung eines pauschalisie-
renden Entgeltsystems fUr psychiatrische
und psychosomatische Einrichtungen).
Daruber hinaus wurden die Erlauterungen
zu den §§ 1 (Grundsatz), 2 (Begriffsbe-
stimmungen), 3 (Anwendungsbereich), 4
(Wirtschaftliche Sicherung der Kranken-
hauser), 5 (Nicht férderungsfahige Ein-
richtungen), 6 (Krankenhausplanung und
Investitionsprogramme), 8 (Vorausset-

252

zungen der Férderung), 9 (Férdertatbe-
stande), 17 (Grundsatze fur die Pflege-
satzregelung), 17 a (Finanzierung von
Ausbildungskosten), 17 b (Einfihrung
eines pauschalisierenden Entgeltsys-
tems) und 27 (Auskunftspflicht und
Statistik) aktualisiert.

H 10 c - Gesetz Uber die Entgelte fiir
voll- und teilstationdre Krankenhaus-
leistungen

(Krankenhausentgeltgesetz - KHEntgG)
Von Prof. Dr. Michael Quaas, Rechts-
anwalt und Ltd. Ministerialrat a. D.,
Rechtsanwalt Dr. Otmar Dietz sowie Dr.
Matthias Geiser, Kaufméannischer Leiter
des Schwarzwald-Baar-Klinikums

Die Aufstellung der Entgelte und Bud-
getermittlung (AEB) wurde um ein neues
Formular B2 zur Ermittlung des Erlos-
budgets nach § 4 KHEntgG erganzt.
Dieseswirdindieser Lieferung erértert.

J 8 - Das Wohngeld nach dem Wohn-
geldgesetz

Begriundet von Regierungsprasident
Heinz Grunwald und Ltd. Ministerialrat
Dr. Bernd Witzmann, fortgefiihrt von
Ministerialrat Herbert Feulner

Der Beitrag wurde entsprechend der
Anderung des Gesetzes vom 28.3.2009
aktualisiert.

PRAXIS DER KOMMUNAL-
VERWALTUNG
Landesausgabe Schleswig-Holstein

Ratgeber fir die tégliche Arbeit aller Kom-
munalpolitiker und der Bediensteten in
Gemeinden, Stadten und Landkreisen
(Loseblattsammlung incl. 3 Online-
Zugénge [ auch auf CD-ROM erhéltlich)
Schiriftleitung: Klaus-Dieter Dehn,
Stellvertretender Geschéftsfihrer des
Schleswig-Holsteinischen Landkreista-
gesa.D.
426. Nachlieferung | November
Dezember2010 Preis€63,70
KOMMUNAL- UND SCHUL-VERLAG |
WIESBADEN
65026 Wiesbaden | Postfach 3629 |
Telefon (0611) 8 80 86 10 | Telefax
(0611) 880 86 77
www.kommunalpraxis.de | e-mail:
info@kommunalpraxis.de
Folgende Beitrage sind in dieser (nicht
einzeln erhaltlichen) Lieferung enthalten:
K 3 - Bundeszentralregister und Gewer-
bezentralregister
Von Amtsrat Georg Huttner und Stadt-
amtsinspektorin Iris Kutschera
Der neugefasste Beitrag ersetzt den bis-
herigen Beitrag. Darlber hinaus haben
die Autoren Kurzerlauterungen zu den Re-
gistervorschriften verfasst.
K 4a - Umweltvertraglichkeitsprifung
(UVP)
Strategische Umweltprifung (SUP)
Bearbeitung umweltrechtlicher Praxis-
falle

Von Dr. Wolfgang Sinner, Prof. Dr. Ulrich
M. Gassner, Mag. rer. publ., M. Jur.
(Oxon.) und Dr. Joachim Hartlik

Neben der Aktualisierung des Teils "Recht
der Umweltvertraglichkeitsprafung far
Projekte" wurden Ausfuhrungen zu "Inhal-
te und Methoden bei der Bearbeitung von
Verwaltungsverfahren nach § 3 a UVPG"
neu (zu "Inhalte und Methoden der Um-
weltprifungen") aufgenommen. Der An-
hang wurde auf den aktuellen Stand
gebracht und um den Text des Umwelt-
Rechtsbehelfsgesetzes erganzt.

Praxis der Kommunalverwaltung
Landesausgabe Schleswig-Holstein
428. Nachlieferung, Januar 2011,

Preis € 63,70

KOMMUNAL- UND SCHUL-VERLAG |
WIESBADEN

65026 Wiesbaden | Postfach 3629 |
Telefon (0611) 8 80 86 10 | Telefax
(0611) 880 86 77
www.kommunalpraxis.de | e-mail:
info@kommunalpraxis.de

Folgende Beitrdge sind in dieser (nicht
einzeln erhaltlichen) Lieferung enthalten:
F 1 SH - Ausflihrungsvorschriften zum
Baugesetzbuch in Schleswig-Holstein
Von Dr. Riidiger Koch, fortgefiihrt von
Dipl.-Ing. Eckart Schéfer

Die Uberarbeitung des Beitrags fihrte
zum Abdruck einiger neu aufgenomme-
ner Vorschriften und Erlasse wie die
Gemeindeordnung, die Verwaltungsvor-
schriften zum Bundes-Immissionsschutz-
gesetz, den Erlass zur bauplanungs-
rechtlichen Zulassigkeit von Kleinwind-
kraftanlagen sowie ein Hinweis zur
Planung von StraBen und ein Hinweis zum
Erlass "Privilegierung von Biogasanlagen
nach § 35 Abs. 1 Nr. 6 BauGB".

F 3 SH - Landesbauordnung fir das
Land Schleswig-Holstein

Von Dr. Riidiger Koch, fortgefiihrt von
Dipl.-Ing. Eckart Schéfer

Die im Beitrag abgedruckten Texte wurden
aktualisiert, wobei u.a. die LBO entspre-
chend der Anderung aus 2010 angepasst
wurde.

Neu aufgenommen wurden Verwaltungs-
vorschriften zum Bundes-Immissions-
schutzgesetz in Auszigen, die Uberein-
stimmungszeichen-Verordnung sowie die
Geruchsimmissions-Richtlinie.

L 17 - Kommunale Sparkassen - Ver-
fassung und Organisation

Prof. Dr. jur. Hans-Giinter Henneke

Der neue Beitrag befasst sich mit der
Privatisierungs- und Rechtsreformdebat-
te, der Stammkapitalbildung, dem Thema
vertikale Fusionen zwischen Landesban-
ken und Sparkassen und den europa-
rechtsbezogenen Streitigkeiten und insbe-
sondere mit der Einbettung kommunaler
Sparkassen in das verfassungsrechtliche
und kommunalrechtliche Geflge oOffentli-
cher Aufgabenwahrmehmung.
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Diisterdiek/Rtwekamp

VOL/A und VOL/B

Kurzerlduterungen fiir die Praxis

6. Auflage

6. Auflage 2010
XIV, 357 Seiten. Kart. € 49,90
ISBN 978-3-17-021532-0

} www.kohlhammer.de

W. Kohlhammer GmbH -

Diisterdiek/Rowekamp

VOL/A und VOL/B

Kurzerlduterungen fiir die Praxis

Mit der Neufassung der Vergabe- und Vertragsordnung fiir Leistungen (Ausgabe 2009)
wurden die fiir die Beschaffung von Liefer- und Dienstleistungen maRgeblichen Vor-
schriften neu strukturiert und zum Teil grundlegend iiberarbeitet.

In bewahrter Art und Weise bietet die nunmehr 6. Auflage der von Kulartz/Portz be-
griindeten Kurzerlduterungen eine klare, an den Bediirfnissen der Praxis orientierte
Darstellung der einzelnen Regelungsinhalte von Teil A (Vergabebedingungen) und Teil B
(Vertragsbedingungen) der VOL unter Beriicksichtigung der aktuellen Rechtsprechung.

Daneben enthdlt das Buch eine ausfiihrliche Einfiihrung in die wesentlichen Grundlagen
des Vergaberechts, den Ablauf und das Management eines Vergabeverfahrens sowie
den Rechtsschutz bei Vergaben unterhalb sowie oberhalb der Schwellenwerte.
Ubersichten, Checklisten und eine Synopse zur VOL/A 2006 erleichtern die praktische
Arbeit und ermdglichen eine rechtssichere und effiziente Auftragsvergabe.
Bietenden Unternehmen liefern die Kurzerlduterungen eine schnelle und verldssliche
Hilfestellung bei der Abfassung ihrer Angebote.

Die Autoren:
RA Bernd Diisterdiek, Referatsleiter beim Deutschen Stadte- und Gemeindebund
RA Dr. Hendrik Rowekamp, Kapellmann und Partner Rechtsanwalte

70549 Stuttgart - Tel. 0711/7863 - 7280 - Fax 0711/7863 - 8430

Erst der gebundene Jahrgang der
Zeitschrift bietet:

« die sichere Aufbewahrung, denn
kein Einzelheft geht verloren

« durch das Jahresinhaltsverzeichnis
die gezielte Nutzung einzelner
Hefte und Beitrage.

Sie erhalten die Einbanddecke 2011
dieser Zeitschrift fiir € 26,90/sFr 36,90
(zzgl. Portokosten). Eine Postkarte mit
dem Titel der Zeitschrift und Absender-
angabe geniigt oder:

Achtung:

Bestellungen der Einbanddecke 2011
miissen dem Verlag bis zum

20. Januar 2012 vorliegen.

Bestell-Telefon:
0711/7863-7280

Bestell-Fax:
0711/7863-8430

Bestell-E-Mail:

vertrieb@kohlhammer.de

Spater eingehende Bestellungen konnen
leider nicht beriicksichtigt werden.

Als Abonnent der Einbanddecke erhalten
Sie diese automatisch mit eingeprdgter
Jahreszahl.

W. Kohlhammer GmbH - 70549 Stuttgart - www.kohlhammer.de
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