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| Aufsitze

Mehr Klarheit und Handlungsfreiheit
beim ErschlieBungsvertrag

Zur Neuregelung von §§ 11 und 124 BauGB

Dr. Arno Bunzel, Deutsches Institut fur Urbanistik, Berlin

Ohne stadtebauliche Vertrage und Er-
schlieBungsvertrage kann man sich die
Entwicklung neuer oder Neuordnung
brachgefallener Baugebiete kaum vor-
stellen. Stadte und Gemeinden genauso
wie Investoren brauchen diese Instru-
mente, fur die zigige Umsetzung der ins
Auge gefassten Investitionsvorhaben.
Dabei hat sich abhangig von den 6értlichen
Erfordernissen eine Vielzahl unterschied-
licher Vertragskonstellationen entwickelt.
Dazu zahlen auch zwei Vertragsmodelle,
die nach einem Urteil des BVerwG vom
01.12.2010 mit einem Mal als rechtswidrig
angesehen werden mussten'. Es geht
zum einen um ErschlieBungsvertrage,
welche die Gemeinde mit einem Unter-
nehmen abschlieBt, an dem sie (mehr-
heitlich) selbst beteiligt ist. Dies kann die
zur Entwicklung von komplizierten Liegen-
schaften gegrindete ErschlieBungsge-
sellschaft aber auch die kommunale Woh-
nungsbaugesellschaft sein. Zum anderen
geht es auch um den Fall, dass die
Gemeinde bei einer ,Investorenplanung*
die ErschlieBung selbst durchfihren will,
und der Investor sich vertraglich verpflich-
tet, die der Gemeinde hierflr entstan-
denen Kosten zu Ubernehmen. Auch fur
solche Vertrage brachte das oben be-
zeichnete Urteil des BVerwG zumindest
erhebliche Rechtsunsicherheiten.

Abhilfe bringt nun das zweite Innenent-
wicklungsgesetz vom 11. Juni 2013, des-
sen Anderungen in Bezug auf die Be-
stimmungen zum ErschlieBungsvertrag
bereits seit dem 21. Juni 2013 wirksam
sind.? Die bisherige Regelung in § 124
Abs. 1 und 2 BauGB wurde vollstandig in
§ 11 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 BauGB integriert.
Dort wird nun ausdrucklich die Erschlie-
Bung durch nach Bundes- oder nach Lan-
desrecht beitragsfahige sowie nicht bei-
tragsfahige ErschlieBungsanlagen” als
moglicher Gegenstand eines stadtebau-
lichen Vertrags aufgefuhrt. Auf den Begriff
des ,Dritten” wird in der Neuregelung ver-
zichtet. In Absatz 2 wird durch einen neu
eingeflhrten Satz klargestellt, dass die
Gemeinde stadtebauliche Vertrage auch
mit einer juristischen Person abschlieBen
kann, an der sie beteiligtist. Zudem wird in
§ 11 Abs. 2 BauGB folgender Satz er-
ganzt: ,Tragt oder Ubernimmt der Ver-
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tragspartner Kosten oder sonstige Auf-
wendungen, ist unbeschadet des Satzes
1 eine Eigenbeteiligung der Gemeinde
nicht erforderlich.” Damit ist klargestellt,
dass beim Abschluss stadtebaulicher
Vertrdge die Vorgaben des Erschlie-
Bungsbeitragsrechts zur Eigenbeteili-
gung der Gemeinde nicht gelten. Dafr,
dass den Vertragspartnern der Gemein-
den hieraus keine unangemessenen
Lasten entstehen, sorgen das Koppe-
lungsverbot sowie das Angemessen-
heitsgebot § 11 Abs. 2 BauGB. Das An-
gemessenheitsgebot verlangt, dass die
vereinbarten Leistungen ,den gesamten
Umstanden nach“ angemessen sein
mussen. Dies bedeutet nach der Recht-
sprechung des Bundesverwaltungsge-
richts, dass die vereinbarten Leistungen
im Verhaltnis zum Vertragszweck und im
Verhéltnis untereinander ausgewogen
sein mussen, wobei eine wirtschaftliche
Betrachtungsweise des Gesamtvorgangs
geboten ist®. Nach dem Koppelungsver-
bot ist die Vereinbarung einer vom Ver-
tragspartner zu erbringenden Leistung
unzuldssig, wenn er auch ohne sie einen
Anspruch auf die Gegenleistung hatte.

ErschlieBung als Gegenstand von
Folgekostenvertragen

Auf den ersten Blick sieht die Anderung
eher wie ein kosmetischer Eingriff aus.
Der an der Schnittstelle zwischen Er-
schlieBungsrecht und Vertragsrecht ein-
zuordnende ErschlieBungsvertrag wird
aus systematischen Erwagungen nicht
mehr im ErschlieBungsrecht in § 124
BauGB geregelt, sondern als Unterfall
des stadtebaulichen Vertrags in § 11 Abs.
1 Satz 2 Nr. 1 BauGB. Durch die Integra-
tion des ErschlieBungsvertrages in §11
wird die Annahme des Bundesverwal-
tungsgerichts hinféllig, die Regelung in
§ 124 BauGB versperre — soweit es um die
ErschlieBung geht —als spezielle Vorschrift
die Anwendung von § 11 BauGB. Dies hat
vor allem Auswirkungen fur Folgekosten-
vereinbarungen, die ErschlieBungsmaB-
nahmen betreffen. Solche Vereinbarun-
gen konnen nach der Neuregelung nicht
mehr unter Hinweis auf die speziellere
Regelung im ErschlieBungsrecht in Zwei-
fel gezogen werden. Dementsprechend

betont die Begrindung des Gesetzent-
wurfs, dass mit der vorgeschlagenen
Anderungin§ 11 Abs. 1 2Nr. 1 BauGB zu-
gleich klargestellt wird, dass auch Folge-
kostenvertrage im Sinne von § 11 Abs. 1
Satz 2 Nr. 3 BauGB Uber die ErschlieBung
geschlossen werden kdnnen, da der Be-
griff der stadtebaulichen MaBnahmen in
beiden Regelungen im gleichen Sinne zu
verstehenist.

Das Bundesverwaltungsgericht hatte in
der oben angesprochenen Entscheidung
auf die Gesetzgebungsgeschichte* ab-
gestellt und ausgefihrt, dass mit § 11
BauGB die Vorgangerregelung des § 6
des BauGB-MaBnahmengesetzes ledig-
lich redaktionell verkurzt, inhaltlich aber
weitgehend unverandert Ubernommen
werden sollte. Das ErschlieBungsbei-
tragsrecht und insbesondere das Verhalt-
nis des stadtebaulichen Vertrages zu
§ 124 BauGB werde in den Gesetzesma-
terialien mit keinem Wort erwahnt. Hatte
der Gesetzgeber — so die Annahme des
Gerichtes — das System des Erschlie-
Bungsrechts durch § 11 BauGB ausweiten
wollen, héatte es nahe gelegen, § 124
BauGB bei Erlass des Bau- und Raum-
ordnungsgesetzes 1998 zu streichen
oder in § 11 BauGB aufzunehmen. Aus
dieser Annahme leitet das Gericht sodann
ab, dass § 124 BauGB mit seinen tat-
bestandlichen Voraussetzungen, insbe-
sondere mit dem Begriff des "Dritten”, im
Verhaltnis zu § 11 BauGB die speziellere
Vorschrift sei.

Das Gericht bezieht sich damit insbeson-
dere auf den Umstand, dass der Gesetz-
geber § 124 BauGB bei Erlass des Bau-
und Raumordnungsgesetzes 1998 strei-
chen oder in § 11 BauGB aufnehmen
hatte kénnen, um das System des Er-
schlieBungsrechts um weitere Vertrags-
typen zu erweitern. Das nun vorgelegte
Regelungskonzept greift eben diesen
Hinweis auf. Es geht darum, das System
vertragliche Regelungen bei der Entwick-
lung von Baugebieten mdglichst praxis-
freundlich auszugestalten und bei dieser
Gelegenheit bei Zugrundelegung der Ent-
scheidung des BVerwG sich ergebende
Wertungswiderspriche auszuraumen.
Fur die handelnden Akteure ergibt sich

T BVewG, Urt. v. 01.12.2010 -9 C 8/09 — Die Ge-

meinde 2011, S. 186 ff.

Gesetz zur Forderung des Klimaschutzes bei der

Entwicklung in den Stadten und Gemeinden,

BGBI. 12011, S. 1509.

3 BVerwG, Urteil vom 10. August 2011 -9 C 6.10, Die
Gemeinde 2012, S. 48ff.

4 BTDrucks 13/6392S. 50

Die Gemeinde SH 7+8/2013



kein erkennbarer Unterschied, der es
rechtfertigen wiirde, die Ubernahme der
ErschlieBungskosten durch ein Bautrager,
Developer, aber auch eine Eigentimer-
gemeinschaft nur dann zuzulassen, wenn
auch die Durchfuhrung der ErschlieBung
durch den Vertragspartner tUbernommen
wird. Es geht den Parteien in beiden Fallen
darum, das geplante Vorhaben schnell
und bei verlasslichen Kosten durchzu-
fuhren.

Auch der im ErschlieBungsbeitragsrecht
vorgesehene gemeindliche Eigenanteil
versperrt dem  Gesetzgeber nicht die
Maglichkeit, eine entsprechende Abwei-
chung im Rahmen von Folgekostenver-
trdgen vorzusehen. Insoweit kdnnen die
gleichen Erwagungen angefihrt werden,
wie sie schon der Begrindung der Neu-
fassung des § 124 BauGB in der gelten-
den Fassung zu entnehmen sind. Durch
den Wegfall der zwingenden Eigen-
beteiligung von 10 Prozent zugleich zur
Kostenentlastung der Gemeinden beitra-
ge, ohne den Anwendungsbereich des Er-
schlieBungsvertrags einzuengen®. Dies sei
gerechtfertigt, weil die Gemeinde ohnehin
keinen Einfluss darauf habe, ob der
ErschlieBungsunternehmer Ersparnis-se
auf der Kostenseite an den Grund-
stiickskéufer weiter gibt®. Der Erschlie-
Bungsunternehmer werde zur vollstandi-
gen KostenUbernahme nur dann bereit
sein, wenn er sich davon einen "Gewinn"
verspreche, er also die ihm gehdrenden
Grundstucke selbst baulich oder gewerb-
lich frihzeitiger als sonst nutzen kdénne,
oder wenn er durch VerauBerung der er-
schlossenen Grundstticke die ihm entstan-
denen ErschlieBungskosten aufgrund der
Marktlage auf die Kaufer abwélzen kénne.

Die Interessenlage bei einer reinen Kos-
tenregelung ohne Ubernahme der Er-
schlieBungspflicht unterscheidet sich von
der dargestellten Bewertung in keiner
Weise. Denn wenn es nach § 11 Abs. 1
Satz 2 Nr. 3 BauGB sogar zulassig ist, die
Refinanzierung von stadtebaulichen Folge-
maBnahmen wie z.B. Kindereinrichtungen
zu vereinbaren’, fir die keine Beitrage
erhoben werden kdnnen, so erscheint es
nicht einleuchtend, an einer Beschrankung
bei MaBnahmen festzuhalten, deren Kos-
ten durch Beitragserhebung immerhin zu
90 bzw. in Baden-Wrttemberg mittlerweile
zu 95 Prozent umgelegt werden kénnen.

Die Frage, ob die Kosten vollstandig oder
nicht vollstandig umgelegt werden durfen,
ergibt sich vielmehr beim Abschluss eines
Vertrages zu Recht nach dem Angemes-
senheitsgebot. Der Gesetzgeber will die
Mdglichkeit schaffen, bei Planungen fur
bestimmte Vorhaben, bei denen typischer
Weise stadtebauliche Vertrage zum Tragen
kommen, die Finanzierung von stadtebau-
lichen MaBnahmen die Folge oder Voraus-
setzung dieser Vorhaben sind unabhangig
von bestehenden Beitragstatbestande
auszuhandeln. Die dabei offenkundige
Mehrbelastung ergibt sich aus dem Um-
stand, dass die Gemeinde keinen Ange-
botsplan macht sondern auf ein konkretes
Ansiedlungsinteresse des Vertragspart-
ners reagiert.

ErschlieBungsvertrdge mit kommu-
nalen Beteiligungsgesellschaften
Mindestens genauso wichtig ist das
zweite mit der aktuellen Novellierung der
Vorschrift zum ErschlieBungsverbot ver-
bundene Ziel. Mit der Integration der Re-
gelung in § 11 BauGB wird auch auf die
Rechtsfigur des ,Dritten” verzichtet. Um
hier keine Zweifel aufkommen, hat der
Gesetzgeber im Wortlaut der Vorschrift
zum Ausdruck gebracht, dass die Ge-
meinde stadtebauliche Vertrage auch mit
einer juristischen Person abschlieBen
kann, an der sie beteiligt ist. FUr den Ab-
schluss entsprechender Vertrage Uber die
Ubertragung der ErschlieBung gelten die
allgemeinen Regeln. Diese Klarstellung
wurde ebenfalls durch die entgegenste-
hende Entscheidung des 9. Senats des
BVerwG vom 10.12.2010 erforderlich.

Die Einschaltung einer Eigen- oder Mehr-
heitsgesellschaft der Gemeinde ist fur
diese haufig der finanziell einzig gangbare
Weg, brachgefallene Industrie- und Ge-
werbeflachen, aufgegebene Militarfla-
chen oder nicht mehr genutzte Bahnfla-
chen einer neuen Nutzung zuzuflhren.
Die erforderliche Finanzierung der MaB-
nahmen lasst sich vielerorts im Rahmen
der kommunalen Haushalte nicht mehr
darstellen. Far private Investoren ist hau-
fig allein die Entwicklung von Teilflachen
interessant, so dass die Gemeinde auf
einem Entwicklungstorso hangen bleiben
warde. Auch ist nicht ersichtlich, warum
einer kommunalen Wohnungsgesell-
schaft die Méglichkeit versperrt sein soll,

EuGH erklart Einheimischenmodelle
fur grundsatzlich rechtmasig

Norbert Portz, Deutscher Stadte- und Gemeindebund

In einem aktuellen Urteil vom 08. Mai 2013
(C-197/11; C-203/11) hat der Europa-
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ische Gerichtshof grundsaizlich Einheimi-
schenmodelle, mit denen insbesondere

sie andere Wohnungsbaugesellschaften
mit der Gemeinde einen ErschlieBungs-
vertrag abzuschlieBen, um ihre Vorhaben
schneller und kostengunstiger zu reali-
sieren. Vor diesem Hintergrund kann die
aktuelle Bereinigung der Rechtslage
durch den Gesetzgeber nur begruft
werden, da sie die Gemeinden in ihrem
Bestreben unterstitzt, gerade die kosten-
aufwendigen und schwierigeren MaBnah-
men des Flachenrecyclings umzusetzen
anstatt neue Bauflachen in die bislang
freie Landschaft hinein zu entwickeln.
Tangiert ist damit auch die Frage des
Verhaltnisses zum Beitragsrecht. So hatte
das BVerwG die Auffassung vertreten, der
Schutzzweck des Beitragsrechts kénne
bei Einbindung von kommunalen Beteili-
gungsgesellschaften als ErschlieBungs-
trager umgangen werden. Bei wirtschaft-
licher Betrachtung kann und muss eine
Eigengesellschaft wie jeder private Ent-
wickler bzw. Bautrager den Preis bei der
VerauBerung der Baugrundstlcke erzie-
len, den der Markt bereit ist fur erschlie-
Bungsbeitragsfreies Bauland zu zahlen.
Die Eigengesellschaft geht damit ge-
nauso ein unternenmerisches Risiko ein,
wie jeder andere Developer, an dem die
Gemeinde nicht beteiligt ist. Auch ist das
Schutzbedurfnis der Erwerber der ent-
wickelten und erschlossenen Grund-
stlicke nicht geringer, wenn die Gemeinde
einen ErschlieBungsvertrag mit einemrein
privaten Investor macht. Die Gemeinden
werden ihre in ihrem Allein- oder Mehr-
heitseigentum stehenden Entwicklungs-
gesellschaften vor allem dann einbinden,
wenn sich am Markt kein Investor findet,
die stadtebaulich fur erforderlich gehal-
tene Entwicklung und ErschlieBung um-
zusetzen. Diese Mdéglichkeit ist eine not-
wendige Erganzung des stadtebaulichen
Instrumentariums vor allem bei kom-
plexen und groBen Entwicklungsvorha-
ben. Hier geht es nicht um die Frage, wer
die Lasten der ErschlieBung tragt, son-
dern schlicht um die Frage, ob Uberhaupt
entwickelt werden kann.

5 BTDrucks 12/3944,S.241.Sp.
6 BTDrucks 12/3944, S.291.Sp.
BVerwG, Urt.v. 24.03.2011-4C 11/10-.

sozial schwache und einheimische Burger
preiswerteres Bauland erhalten kénnen,
fur rechtmaBig erklart: Voraussetzung ist,
dass diese Modelle auf angemessenen
Kriterien beruhen.

1. Einheimischenmodelle sollen orts-

spezifische Entwicklung gewéhrleisten
In einigen Teilen Deutschlands wie etwa in
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den Urlaubsgebieten Bayerns wird das
Einheimischenmodell von Stadten und
Gemeinden speziell im Umland von Hoch-
preisregionen (Bsp.: MUnchen) dazu ge-
nutzt, ortsansassigen Burgern vergunstig-
te Konditionen beim Erwerb von Bauland
zu gewahren.

Dieses kommunale Erfolgsmodell ist vom
Bundesverwaltungsgericht in seiner Recht-
sprechung bereits seit 1993 als zuldssig
anerkannt (BVerwG vom 11.02.1993, Az.: 4
C 18.91). In dieser Entscheidung des Bun-
desverwaltungsgerichts ging es um die Zu-
lassigkeit und die Rechtsnatur von Vertra-
gen nach dem so genannten ,Weilheimer
Modell“. Das Bundesverwaltungsgericht
hat es insoweit als legitim angesehen, dass
sich eine Gemeinde zum Ziel setzen kann,
die Verdrangung von Ortsanséassigen
durch finanzkréftige auswartige Grund-
stlickserwerber zu verhindern, solange ihre
Politik nicht darauf angelegt ist, Nichtein-
heimische von einer Integration in die Ge-
meinde auszuschlieBen oder gar vom Ge-
meindegebiet fernzuhalten.
Dementsprechend sind Einheimischen-
modelle auch nach dem Stadtebaurecht
des Bundes gestattet. Solasst§ 11 Abs. 1
S. 2 Nr. 2 BauGB stadtebauliche Vertrage
zur Deckung ,des Wohnbedarfs der orts-
ansassigen Bevolkerung” ausdricklich
zu. Diese Vorschrift gibt daher gerade Ein-
heimischenmodellen, wie sie von vielen
Stadten und Gemeinden in Deutschland
praktiziert werden, eine gesetzliche
Grundlage. In der Regel kauft eine Kom-
mune bei den Einheimischenmodellen ein
(Teil-) Grundstick von einem privaten
Eigentimer und verauBert dieses mit dem
Ziel der Bebauung dann wieder unter dem
Marktwert an Einheimische. Ziel ist es
dabei, insbesondere jungen Familien mit
geringerem Einkommen die Mdglichkeit
zu geben, in ihrem Heimatort zu bleiben.
Vor diesem Hintergrund kann es ein raum-
ordnungspolitisches und auch gesell-
schaftliches Ziel sein, den Hausbau wenig
betuchter Einheimischer zu férdern. Dies
entspricht auch der Rechtsprechung des
Europaischen Gerichtshofs (EuGH, Urteil
vom 25.01.2007, Az.: C-370/05).

Viele Ortsansassige kénnen sich gerade
wegen des verstarkten Zuzugs finanz-
starker ,GroBstadter” in die landlichen
Nachbarregionen den nur beschrankt zur
Verfigung stehenden Baugrund nicht
leisten. Um junge ,Hauslebauer® und
speziell junge Familien am Ort zu halten,
setzen daher vor allem landliche Stadte
und Gemeinden das Einheimischen-
modell in verschiedenen Varianten ein.
Sie verbinden damit das Ziel, die Orts-
verbundenheit fur diese Bevolkerungs-
gruppe durch die Gewahrleistung glns-
tiger ,Baukonditionen® zu starken.

2. EU-Vertragsverletzungsverfahren

gegen Deutschland
Aus ahnlichen Motiven hatte auch die

184

Gemeinde Selfkant bzw. die von ihr
gegrundete Entwicklungsgesellschaft
Selfkant mbH (EGS) unterschiedliche
Bedingungen fur Verk&aufe von gemeinde-
eigenen Grundstlicken an Ortsansassige
und Nichtortsanséassige festgelegt. Im
Jahr 2006 zahlten Ortsansassige etwa
100 Euro pro Quadratmeter Land, wéah-
rend von Nichtortsansassigen 146 Euro
verlangt wurden. Die Praxis der Gemeinde
Selfkant hielt die EU-Kommission flr
rechtswidrig. Bereits Mitte 2007 leitete sie
ein Vertragsverletzungsverfahren gegen
die Bundesrepublik Deutschland ein. Die
Bundesregierung hatte sich in inhaltlicher
Ubereinstimmung mit der Auffassung des
Deutschen Stadte- und Gemeindebun-
des in ihrer Mitteilung vom 15.08.2007 zu
dem Beanstandungsverfahren der Euro-
paischen Kommission in deren Aufforde-
rungsschreiben vom 29.06.2007 ge-
auBert. Darin weist die Bundesregierung
die Beanstandung der EU-Kommission,
wonach diese in dem Einheimischen-
modell eine EU-rechtlich verbotene Dis-
kriminierung und damit einen VerstoB
gegen den EG-Vertrag sieht, zurtick.
Nachdem der damalige Binnenmarki-
kommissar Mc Creevy in der Folge noch
2008 das Vertragsverletzungsverfahren
gegen Deutschland ruhen lieB, hat die EU-
Kommission im Juni 2010 das Verfahren
wieder aufleben lassen. Wahrend ur-
sprunglich nur das Einheimischenmodell
der nordrhein-westfalischen Gemeinde
Selfkant kritisiert wurde, sind in der Folge
auch vier oberbayerische Stadte und
Gemeinden in das Visier der EU-Kom-
mission geraten. Betroffen sind die
Gemeinden Bernried und Seeshaupt am
Starnberger See, die Stadt Vohburg an
der Donau sowie die Stadt Weilheim in
Oberbayern. Insoweit wird allein fdr
Bayern geschatzt, dass ca. 200 Stadte
und Gemeinden das Einheimischen-
modell praktizieren.

3. Die Auffassung der EU-Kommission

Die EU-Kommission halt die praktizierten
Einheimischenmodelle in ihrem Ver-
tragsverletzungsverfahren wegen einer
Diskriminierung von EU-Staatsangeho-
rigen fr europarechtswidrig. Ihrer Ansicht
nach liegt ein VerstoB gegen die im EU-
Vertrag garantierte Niederlassungsfreiheit
bzw. gegen den allgemeinen Grundsatz
der Nichtdiskriminierung vor. Die gelten-
den Regelungen wurden den Kauf eines
Eigenheims durch nicht vor Ort ansassige
EU-BUrger, die in die jeweilige Gemeinde
ziehen mochten, teurer machen. Dies
stelle eine Beschrankung ihres Aufent-
haltsrechts in Deutschland dar. Betroffen
seien Arbeitnehmer, Selbststandige und
Nichterwerbstéatige, die sich in der betref-
fenden Ortschaft niederlassen mochten.

Diese von den betreffenden Gemeinden
praktizierte Diskriminierung sei europa-
rechtlich nicht gerechtfertigt. Eine von den

Einheimischenmodellen ausgehende Be-
schrankung der Grundfreiheiten der Euro-
paischen Union kénne allenfalls durch ein
im Allgemeininteresse liegendes Ziel ge-
rechtfertigt werden und musse zudem
noch verhaltnismaBig sein. Hiervon kann
nach Auffassung der EU-Kommission
aber nicht ausgegangen werden.

In einer mit Grinden versehenen Stel-
lungnahme wird Deutschland daher auf-
gefordert, den Grundsatz der ,Nichtdiskri-
minierung und der Freizugigkeit der
Unionsburger am Immobilienmarkt  si-
cherzustellen® und die dazu notwendigen
MaBnahmen zu treffen.

4. Kriterium der Staatsangehdrigkeit
nicht maBgebend

Die Auffassung der EU-Kommission
kdnnte im Ergebnis die Identitat und die
gewachsenen Sozial- und Bevdlkerungs-
strukturen gerade landlicher Gemeinden
im Umkreis von Hochpreisregionen be-
eintrachtigen. Eine intakte, sozial sowie
demographisch ausgewogene Bevdlke-
rungsstruktur ist Voraussetzung fur den
Zusammenhalt und die soziale Integration
vor Ort. Diese Werte werden gerade in
einer alternden und schrumpfenden Ge-
sellschaft immer wichtiger. Auf Freiwil-
ligkeit basierende ortliche Sozialstruk-
turen, wie insbesondere die gegenseitige
Hilfe unter Familienangehorigen oder
Nachbarn, aber auch das Engagement in
Vereinen oder der Feuerwehr, sind gerade
vor dem Hintergrund des demographi-
schen Wandels mehr denn je von Bedeu-
tung. In Ausgestaltung ihrer Selbstverwal-
tung mdissen Stadte und Gemeinden
daher fUr ihren &rtlichen und sozialen Zu-
sammenhalt Sorge tragen. Hierzu gehort
es aus kommunaler Sicht auch, das Zu-
sammenleben der oOrtlich gewachsenen
Gemeinschaft als sozial stabilisierender
Anker zu schitzen und zu starken.

Der Vorwurf, Einheimischenmodelle wur-
den zu einer Diskriminierung anderer
Personen fuhren, ist jedenfalls kaum halt-
bar. Vielmehr zeigen Beispiele, etwa im
bayerischen Bernried oder Weilheim,
dass auch EU-Burger in den Genuss der
Férderung kommen kdénnen. Dort ist eine
Voraussetzung fur die Forderung, dass
der Kaufer seit einigen Jahren in der
Kommune wohnt oder arbeitet. Weitere —
soziale — Kriterien, die Einfluss auf die
Forderung haben, sind etwa die Anzahl
der Kinder, Behinderungen, aber auch
insbesondere das Nichtliberschreiten be-
stimmter Einkommensgrenzen.

Diese Kriterien kann jeder EU-Burger
genauso wie ein auswartiger (deutscher)
Erwerber erfullen. Deutsche und andere
EU-Staatsbirger werden daher gleich be-
handelt: Fur alle gelten die gleichen Be-
dingungen. Die Einheimischenmodelle
stellen nicht auf das Kriterium der Staats-
angehdrigkeit ab. Eine Diskriminierung
von EU-Burgern durfte daher nicht gege-
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ben sein. Zu bedenken ist auch, dass re-
gelmaBig ca. 90 Prozent der Grundstlicke
in einem Ort weiterhin frei handelbar sind.
Hinzu kommt, dass der EU-Vertrag von
Lissabon die kommunale Selbstverwal-
tung, das Subsidiaritatsprinzip und die
Allgemeinwohlinteressen gestarkt und
das Wettbewerbsprinzip relativiert hat.

5. Die belgische Regelung und das
EuGH-Urteil vom 08. Mai 2013

Auch wenn das Vertragsverletzungs-
verfahren gegen die Bundesrepublik
Deutschland noch nicht abgeschlossen
ist, hat der EuUGH am 08. Mai ein Urteil
Uber das Einheimischenmodell gefasst,
allerdings bezlglich einer Regelung in
Belgien. Konkret im Blickpunkt steht die
Flamische Region Halle-Vilvoorde Asse in
der N&he von Brussel. Das von der EU-
Kommission angegriffene flamische De-
kret versucht in Gemeinden, in denen der
Preis fur Baugrundstlicke besonders
hoch ist, den Kauf und die Miete von Im-
mobilien unter anderem davon abhéangig
zu machen, dass zwischen den neuen
Bewohnern und der Gemeinde eine Bin-
dung besteht. Die EU-Kommission halt
ebenso wie der Generalanwalt Jan Mazak
in seinen Schlussantragen diese Bedin-
gungen fur eine Beschrankung der
Grundfreiheiten.

In seiner Entscheidung vom 08.05.2013
(Rs: C-197/11 und C-203/11) hat der
EuGH auf der Grundlage eines Vorabent-
scheidungsersuchens nach Art. 267
AEUV, das vom Verfassungsgerichtshof
Belgien eingereicht worden ist, die in
Frage stehende konkrete belgische Re-
gelung far nicht EU-konform erklart.
Andererseits hat der EuGH jedoch Ein-
heimischenmodelle nicht fur generell EU-
rechtswidrig erklart. Vielmehr wird durch
die EuGH-Entscheidung durchaus eine
deutliche Signalwirkung dahingehend
erzielt, dass Einheimischenmodelle bei
Gewahrleistung entsprechender Voraus-
setzungen als grundséatzlich im Einklang
mit dem EU-Recht stehen. Damit sind sie
grundsatzlich auch mit der Stadtentwick-
lungspolitik der Stadte und Gemeinden in
Deutschland vereinbar.

6. Die Kriterien fiir die ,ausreichenden
Bindung*“

Dem entschiedenen Fall lag ein Sach-
verhalt zugrunde, wonach Personen, die
in bestimmten belgischen Kommunen
Grundstlicke kaufen wollen, u. a. eine
»2ausreichende Bindung"® mit diesen Kom-
munen haben mussen. Hierin sah der
EuGH zwar eine nicht gerechtfertigte Be-
schrankung von Grundfreiheiten. Er fihrte
jedoch im Ubrigen aus, dass bestimmte
Kriterien, wie der Wert von Grundstlcken
und der Schutz der einkommensschwa-
chen ortlichen Bevdlkerung einen
zwingenden Grund des Allgemeininteres-
ses darstellen kdnne. Vor diesem Hinter-
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grund st nicht nur eine Rechtfertigung von
,kommunalen Vorgaben®, sondern auch
eine EU-Rechtskonformitat gegeben. Im
Einzelnen:

Das der EuGH-Entscheidung zugrunde
liegende Dekret der Fldmischen Region
vom 27.03.2009 Uber die Grundstlcks-
politik fiir die Ubertragung von Liegen-
schaften fur mehr als neun Jahre in den
flamischen Gemeinden knUpft an die Be-
dingung an, dass eine nach dem Dafur-
halten einer Bewertungskommission
ausreichende Bindung des Kauf- oder
Mietwilligen zu der betreffenden Gemein-
de besteht. Dasselbe Dekret verpflichtet
auBerdem Parzellierer und Bauherren zur
Verwirklichung eines Angebots an So-
zialwohnungen und sieht gleichzeitig
Steueranreize und Subventionsmecha-
nismen vor. Zum Kriterium der ausrei-
chenden Bindung zur Zielgemeinde sieht
das flamische Grundsticks- und Immo-
biliendekret drei alternative Kriterien zur
Erfallung dieser Bedingung vor:

Das erste Kriterium besteht darin, dass
die Person, der die Liegenschaft Ubertra-
gen werden soll, vor der Ubertragung
mindestens sechs Jahre lang ohne
Unterbrechung in der Zielgemeinde oder
in einer angrenzenden Gemeinde wohn-
haft gewesen sein muss. Nach dem zwei-
ten Kriterium muss der Kauf- oder Miet-
willige zum Zeitpunkt der Ubertragung
Tatigkeiten in der betreffenden Gemeinde
verrichten, die mindestens eine halbe
Arbeitswoche in Anspruch nehmen. Drit-
tes Kriterium ist das Bestehen einer ge-
sellschaftlichen, familiaren, sozialen oder
wirtschaftlichen Bindung des Kauf- oder
Mietwilligen zu dieser Gemeinde auf-
grund eines wichtigen und dauerhaften
Umstands. Die Beurteilung, ob der poten-
zielle Kaufer oder Mieter der Liegenschaft
eines oder mehrere dieser Kriterien erfllt,
kommt jeweils der provinzialen Bewer-
tungskommission zu.

7. EuGH: Beschrankung der
Grundfreiheiten bedtirfen der
Rechtfertigung

Nach Auffassung des EuGH in seinem
Urteil vom 08. Mai 2013 lauft das Ge-
nehmigungsverfahren nach dem flami-
schen Dekret in Wirklichkeit darauf
hinaus, dass es bestimmten Personen
verboten ist, Grundsticke und darauf
errichtete Bauten fUrlanger als neun Jahre
zu kaufen oder zu mieten.

Der Gerichtshof sieht in den Bestimmun-
gen daher Beschrankungen der Grund-
freiheiten, die einer Rechtfertigung bedir-
fen, in diesem Fall aber auch zulassig sein
konnen. Insofern betont der EUGH (Rz.
49), dass nach gefestigter Rechtspre-
chung des Gerichtshofs nationale MaB-
nahmen, die geeignet sind, die Austbung
der durch den AEU-Vertrag garantierten
Grundfreiheiten zu behindern oder weni-
ger attraktiv zu machen, zugelassen wer-

den, wenn ,mit ihnen ein im Allgemein-
interesse liegendes Ziel verfolgt wird,
wenn sie geeignet sind, dessen Errei-
chung zu gewahrleisten und wenn sie
nicht Uber das hinaus gehen, was zur Er-
reichung des verfolgten Ziels erforderlich
ist" (vgl. u. a. Urteile Woningstichting Sint
Servatius, Rn. 25 und Kommission/Un-
garn, Rn. 69).

Die flamische Regierung sieht die Voraus-
setzung der ,ausreichenden Bindung"®
durch das Ziel gerechtfertigt, den Immo-
bilienbedarf der am wenigsten beguterten
einheimischen Bevolkerung in den Zielge-
meinden zu befriedigen. Dies gelte ins-
besondere fur sozialschwache Personen
und junge Haushalte sowie alleinste-
hende Personen, die nicht in der Lage
sind, ausreichendes Kapital fir den Kauf
oder die Miete einer Liegenschaft in den
Zielgemeinden aufzubauen. Dieser Teil
der &rtlichen Bevdlkerung sei wegen des
Zuzugs von Personen aus anderen Ge-
meinden mit gréBerem finanziellem Wohl-
stand, die den hohen Preis der Grund-
stlcke und Bauten in den Zielgemeinden
stemmen kdnnten, vom Immobilienmarkt
ausgeschlossen (Rz. 50). Dem solle
durch ,ein ausreichendes Wohnungsan-
gebot fur einkommensschwache Perso-
nen oder andere benachteiligte Gruppen
der ortlichen Bevolkerung® (Rz. 51) ent-
gegengewirkt werden.

Der EuGH erkennt in seinem Urteil an,
dass ,solche Erfordernisse”, die auch den
,deutschen Einheimischenmodellen®, zu-
grunde liegen, einen zwingenden Grund
des Allgemeininteresses darstellen kdn-
nen, die zur Rechtfertigung der hier ge-
gebenen Beschrankungen geeignet sind
(Rz. 52). Er weist aber gleichzeitig darauf
hin, dass keines der oben genannten drei
Kriterien in unmittelbarem Zusammen-
hang mit den soziodkonomischen Aspek-
ten stehe, die dem Ziel entsprechen, aus-
schlielich die am wenigsten beguterte
einheimische Bevdlkerung auf dem Im-
mobilienmarkt zu schitzen.

Solche Kriterien kdnnten nach dem Dekret
nicht nur von dieser am wenigsten
beguterten Bevolkerung erflllt  werden,
sondern auch von anderen Personen, die
Uber ausreichende Mittel verfigen und
folglich keinen besonderen Bedarf an
sozialem Schutz auf dem Immobilien-
markt haben. Daher gehen die betreffen-
den MaBnahmen und Vorgaben (sechs
Jahre ununterbrochene Anséassigkeit in der
Zielgemeinde; Verrichtung von Tatigkeiten
in der betreffenden Gemeinde von
durchschnittlich mindestens einer halben
Arbeitswoche; Vorhandensein einer ge-
sellschaftlichen, familiaren, sozialen oder
wirtschaftlichen Bindung zu der Gemein-
de) Uber das hinaus, was zur Erreichung
des angestrebten Ziels erforderlich ist (Rz.
55). AuBerdem sind nach dem EuGH
andere MaBnahmen wie ein System spe-
ziell zugunsten der am wenigsten begu-
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terten Personen konzipierter Kaufpramien
oder sonstiger Beihilfen vorstellbar, um das
geltend gemachte Ziel zu erreichen (Rz.
56). Daher gehen die bestehenden MaB-
nahmen nach dem EuGH im konkreten Fall
Uber das hinaus, was zur Erreichung des
angestrebten Ziels erforderlich ist.
Hinsichtlich des dritten Kriteriums einer
erforderlichen gesellschaftlichen, familia-
ren, sozialen oder wirtschaftlichen Bin-
dung zu der Gemeinde weist der EuGH
(Rz. 57) erganzend darauf hin, dass inso-
weit eine Einschrankung der Grundfrei-
heiten nicht durch eine Ermessensaus-
Ubung einer provinzialen Bewertungs-
kommission gerechtfertigt sein kann, die
im Ergebnis den Grundfreiheiten ihre
praktische Wirksamkeit nimmt. Erforder-
lich seien vielmehr objektive und den
nationalen Behdrden hinreichend Gren-
zen setzende Kriterien. Eine Unterwerfung
der Uberpriifung des Bestehens einer
,2ausreichenden Bindung“ des poten-
ziellen Erwerbers oder Mieters zu den
betreffenden Gemeinden durch eine pro-
vinziale Bewertungskommission verstoBt
daher gegen Art. 21, 45, 49, 56 und 63
AEUV und damitinsbesondere gegen das
Diskriminierungsverbot.

8. Beschrankung des freien
Kapitalverkehrs durch soziale Auflage
Der EuGH ist zudem der Ansicht, dass
Wirtschaftsteilnehmer wie die Parzellierer
und Bauherren, denen zusammen mit
einer Bau- oder Parzellierungsgenehmi-
gung eine ,soziale Auflage” erteilt werde,
die erworbenen Grundsticke nicht frei
nutzen kénnten. Diese MaBnahme kénne
somit die Einwohner eines Mitgliedstaats
von Investitionen in Immobilien in anderen
Mitgliedstaaten abhalten und stelle folg-
lich eine Beschrankung des freien Kapi-
talverkehrs dar (Rz. 62). Der EUGH weist
allerdings ebenso darauf hin, dass eine
solche Beschrankung, soweit sie ein
ausreichendes Wohnangebot fur einkom-
mensschwache Personen oder andere
benachteiligte Gruppen der ortlichen Be-
volkerung sicherstellen soll, durch Erfor-
dernisse im Zusammenhang mit der
Sozialwohnungspolitik eines Mitglied-
staats als zwingender Grund des Allge-

meininteresses gerechtfertigt sein kann
(Rz. 67). Die Beurteilung, ob eine solche
Verpflichtung dem Kriterium der Verhalt-
nismaBigkeit genuge, also ob sie fur die
Erreichung des verfolgten Ziels erforder-
lich und angemessen ist, komme dabei
dem vorlegenden nationalen Gericht zu.

9. Konsequent fur
Einheimischenmodelle

Mit seiner Entscheidung vom 08. Mai
2013 hat der Europaische Gerichtshof
grundsatzlich die Zuldssigkeit von Ein-
heimischenmodellen anerkannt. Dabei
bedarf es im Einzelfall stets sachgerech-
ter und zwingender Grinde des Allge-
meininteresses, um den EU-rechtlichen
Vorgaben auch rechtlich Gentge zu tun.
Insofern fuhrt der EuUGH ausdrucklich aus,
dass Erfordernisse im Zusammenhang
mit der Sozialwohnungspolitik eines Mit-
gliedsstaats zwingende Grinde des All-
gemeininteresses darstellen kdnnen und
damit auch Beschrankungen der Grund-
freiheiten rechtfertigen (Rz. 52).

Hierzu gehort es nach dem EuGH vor
allem, dass eine Kommune vorrangig den
Immaobilienbedarf der am wenigsten be-
guterten und einheimischen (&rtlichen)
Bevdlkerung befriedigen will. Die drei
konkret dem belgischen Fall zugrunde lie-
genden Kriterien, wonach der Kauf- oder
Mietwillige zum Zeitpunkt der Ubertra-
gung sechs Jahre ununterbrochen in der
Zielgemeinde wohnhaft gewesen sein
muss oder Tatigkeiten von mindestens
einer halben Arbeitswoche Dauer in der
betreffenden Gemeinde verrichtet haben
muss bzw. eine gesellschaftliche, familia-
re, soziale oder wirtschaftliche Bindung
des Kauf- oder Mietwilligen zu dieser Ge-
meinde aufgrund eines wichtigen und
dauerhaften Umstandes gegeben sein
muss, halten diesen Vorgaben des EuGH
nicht stand.

Der EuGH stellt fir die vorliegend nicht
gegebene sachliche Rechtfertigung einer
Beschrankung der EU-Grundfreiheiten
durch die drei Kriterien des flamischen
Dekrets malBgeblich darauf ab, dass
keine dieser Kriterien mit den von der
flamischen Regierung geltend gemach-
ten sozio-6konomischen Zielen und As-

Planungsschadensrecht —
Entschadigungsanspriche im Rahmen

der Bauleitplanung?

Ass. iur. Florian Christopher Weber, Referent beim Hessischen Stadte- und Gemeindebund

Bauleitpléane sind aufzustellen, sobald und
soweit es fur die stadtebauliche Ent-
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wicklung und Ordnung erforderlich ist (§ 1
Abs. 3 BauGB). Bei der Entscheidung

pekten in unmittelbaren Zusammenhang
steht. AuBerdem seien diese Kriterien,
insbesondere was das dritte Kriterium an-
geht (gesellschaftliche, familiare, soziale
oder wirtschaftliche Bindung zu der Ge-
meinde) in der freien Ermessensaus-
Ubung der provinzialen Bewertungskom-
mission gestellt, ohne dass es insoweit
objektive und im Vorhinein bekannte
Kriterien gegeben habe.

Gegenuber diesen ,flamischen Kriterien®,
die dem EuGH-MaBstab nach einer zu-
lassigen Beschrankung der Grundfreihei-
ten aus Grinden des Allgemeininteresses
nicht standhalten, weisen die Regeln der
,<deutschen Einheimischenmodelle® re-
gelmaBig sehr viel starkere soziale, an
Einkommensgrenzen orientierte und ins-
besondere auch objektiv nachprifbare
Kriterien auf. So verlangen deutsche
Kommunen als Bedingung fur die Aus-
weisung neuer Baugebiete, dass eine be-
stimmte Anzahl der neuen Bauplatze zu
erméaBigten Konditionen an Erwerber ver-
auBert wird, die die von den Gemeinde-
raten vorab konkret festgelegten Kriterien
erfUllen. Zu diesen gehoéren neben der
Dauer des Aufenthalts in einer Gemeinde
meist auch die Zahl der Kinder und ins-
besondere die Hbéhe des Einkommens.
Gerade mit dieser letzteren MaBgabe wird
tatsachlich die &rmere und einheimische
Bevdlkerung geschutzt.

10. Fazit

Nach der Entscheidung des EuGH vom
08.05.2013 sollten daher Stadte und
Gemeinden in Deutschland - falls noch
nicht erfolgt — verstarkt bei ihren Einheimi-
schenmodellen auf soziale und an Ein-
kommensgrenzen orientierte Kriterien ab-
stellen und mit diesen Kriterien die
Gewabhrleistung eines ausreichenden
Wohnangebots fur einkommensschwa-
che Personen oder andere benachteiligte
Gruppen der ortlichen Bevdlkerung
sicherstellen. Denn insoweit hat der EuUGH
in seiner aktuellen Entscheidung aner-
kannt, dass diese ,sozialen Kriterien®
Erfordernisse sind, die zwingende Grin-
de des Allgemeininteresses darstellen
und damit auch eine Beschrankung der
EU-Grundfreiheiten rechtfertigen.

hierlber haben Gemeinden ein weites
planerisches Ermessen. Sie sollen be-
wusste Stadtebaupolitik betreiben?. Spie-
gelbildlich dazu enthalt § 1 Abs. 3 BauGB
auch eine die Gemeinde verpflichtende
Seite. Die Gemeinde darf die bauliche
Entwicklung ihres Gebiets nicht ,dem

1 BVerwG, Beschluss vom 14.8.1995, Az.: 4NB 21.95
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freien Spiel der Krafte* und der — von ihrer
Einvernehmenserklarung abhangigen -
bauaufsichtlichen Entscheidung von Fall
zu Fall Uberlassen. Wo die vorhandenen
Bedurfnisse nicht anders als durch eine
Bauleitplanung in geordnete, fur die Burger
Uberschaubare Bahnen gelenkt werden
kdnnen, verdichtet sich das grundsatzliche
Planungsermessen der Gemeinde zur —
objektivrechtlichen — Planungspflicht?.

Durch die Aufstellung von Bauleitplanen
kénnen Gemeinden den Wert der zu Uber-
planenden Grundstlcke in erheblichem
MaBe beeinflussen. Insbesondere die
Festsetzungen eines Bebauungsplans
bestimmen den Wert des Grundstlicks
und kénnen die wirtschaftlichen Interes-
sen des Eigentimers massiv beeintrach-
tigen. Es existiert kein — wie auch immer
gearteter — Anspruch auf Fortbestand von
bestehenden Baurechten und auch kein
Anspruch auf ,Planfortbestand”, denn zur
Planung gehort wesensmaBig auch die
Planfortschreibung®. Allerdings ist das
Vertrauensinteresse der Betroffenen als
,privater Belang” stets in die Abwéagung
einzustellen (§ 1 Abs. 7 BauGB). Anders
als in anderen Rechtsbereichen kdnnen
im Bereich der Bauleitplanung auch keine
Ubergangsregelungen getroffen werden.
Ein gewisser Vertrauensschutz ergibt sich
jedoch aus dem Bestandsschutz fur recht-
maBig genehmigte bauliche Anlagen.

Dementsprechend versuchen die zukinf-
tig von einem Plan Betroffenen — naturge-
maB - Einfluss auf die Planung zu neh-
men. Dies ist ihr gutes Recht und vom
Baugesetzbuch auch gewunscht (vgl. § 3
Abs. 1 und 2 BauGB). Teilweise wird
jedoch mit behaupteten Entschadigungs-
ansprichen in Millionenhéhe versucht in
unlauterer Weise den Planungsprozess
zu beeinflussen indem eine Drohkulisse
aufgebaut wird, die die jeweilige Gemein-
de von der Aufstellung des unerwlnsch-
ten Plans abhalten soll. Dies scheint sogar
schon dazu gefuhrt zu haben, dass offen-
sichtliche Fehlplanungen nicht beseitigt
wurden und stadtebaulich erwlnschte
Plananderungen unterblieben sind*. In
der Praxis kommen planungsschadens-
rechtliche Fragestellungen insbesondere
bei der Uberplanung von bestehenden
Einzelhandelsstandorten vor. Das Pla-
nungsschadensrecht ist zudem nicht nur
hinsichtlich der Hohe eventueller Ent-
schadigungsleistungen von Interesse,
sondern die planende Gemeinde muss
sich stets bewusst sein, inwieweit sie mit
ihrer Planung Eigentumsrechte ein-
schrankt. In die Abwagung muss das
Gewicht der Eigentumsbelange unter
Berucksichtigung maoglicher Entscha-
digungsanspriiche eingestellt werden®.
Mithin handelt es sich bei der Klarung von
planungsschadensrechtlichen Fragen
auch um die Basis einer ordnungsge-
maBen Abwagung und der RechtmaBig-
keit des Bebauungsplans. Grund genug
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sich mit den Regelungen des Planungs-
schadensrechts naher zu befassen:

I. Systematik des
Planungsschadensrechts
Festsetzungen eines Bebauungsplans
stellen Inhalts- und Schrankenbestim-
mungen des Eigentums dar®. Es kann
sich nicht um eine Enteignung handeln,
da die Festsetzungen eines Bebauungs-
plans nicht auf die vollstandige oder teil-
weise Entziehung konkreter subjektiver
Rechtspositionen abzielen’. Im Einzelfall
unverhaltnismaBige Eingriffe in die privat-
ndtzige Verwendungsmoglichkeit des
Eigentums sind durch Ausgleichszahlun-
gen zu kompensieren (sog. ausgleichs-
pflichtige Inhaltsbestimmung). Dem tra-
gen die §§ 40 bis 42 BauGB in ver-
fassungskonformer Weise Rechnung.
DarUber hinaus gewahrt § 39 BauGB
Entschadigung fur Schéaden, die sich
nicht in der Substanz des Eigentums
niedergeschlagen haben und die deshalb
auch keine dem Art. 14 GG zuzuordnende
Schadigung darstellen®. Das Planungs-
schadensrecht behandelt die Folgen
rechtmaBiger Planungen. Es geht um die
unvermeidlichen Folgen rechtmaBigen
Handelns, das insgesamt dem Wohl der
Allgemeinheit dient, beim Einzelnen je-
doch zu einem Vermdgensschaden
fihrt®. Es handelt sich nicht um eine
Haftung fir unrechtmagiges Verhalten©.
Die Entschadigungstatbestdnde des
Planungsschadensrechts finden sich in
den §§ 39 bis 42 BauGB. Die §§ 43 und 44
BauGB enthalten Vorschriften Uber die
Entschadigung, das Verfahren, die Ent-
schadigungspflichtigen, die Falligkeit und
das Erléschen der Entschadigungsan-
spruche.

Im Rahmen der Entschadigungstatbe-
stande ist zu differenzieren zwischen den
eigentumsrechtlich relevanten Entscha-
digungstatbestanden der §§ 40 bis 42
BauGB und dem Anspruch auf Ersatz von
Vertrauensschaden nach § 39 BauGB.
Vereinfacht gesprochen gleicht § 39
BauGB Aufwendungen aus, die der be-
troffene Grundeigentimer im Vertrauen
auf den Bestand eines Bebauungsplans
getéatigt hat, die durch die Anderung des
Bebauungsplans wertlos werden. Dem-
gegenlber entschadigen die §§ 40 bis 42
fur nachteilige Festsetzungen eines Be-
bauungsplans, die sich im Bodenwert nie-
derschlagen. § 42 enthélt eine General-
klausel fur die Entschadigung bei einer
Anderung oder Aufhebung einer zulassi-
gen baulichen Nutzung. In den - gegen-
Uber § 42 BauGB - spezielleren §§ 40 und
41 BauGB werden Falle geregelt, bei
denen die Planung durch nachteilige
Festsetzungen fur offentliche Flachen,
Belastungen und Bindungen im Bebau-
ungsplan in die bodenrechtliche Nutzbar-
keit des Grundstuicks selbst eingreift!.
Entschadigungsberechtigt ist regelmaBig

der Grundstlckseigentimer, teilweise
aber auch der obligatorisch Berechtigte,
bspw. soweit dieser in Austubung seiner
Rechte Aufwendungen fur die Nutzung
des Grundstlicks gemacht hat. Entscha-
digungsverpflichtet ist — anders als weit-
hin angenommen wird — nicht stets die
Gemeinde. Vielmehr enthélt § 44 Abs. 1
und 2 BauGB Sonderregelungen zur
Frage der Entschadigungspflicht. In ers-
ter Linie schuldet der Begunstigte einer
Festsetzung, die zu einem Entschadi-
gungsanspruch fuhrt, die Entschadigung.
Dies kann sowohl die Gemeinde, aber
auch ein (privater) Dritter sein. Voraus-
setzung fUr einen Anspruch gegen den
Begunstigten ist allerdings, dass dieser
mit der Festsetzung zu seinen Gunsten
einverstanden war. Dies gilt selbst bei der
in § 44 Abs. 2 BauGB geregelten Verur-
sacherhaftung, die als Sonderfall von
Festsetzungen zur Beseitigung oder Min-
derung von Emissionen ausgestaltet ist'2.
Zugunsten einer Person ist die Festset-
zung getroffen, wenn sie von dieser
Person nach dem Bebauungsplan ver-
wirklicht werden soll oder nur von ihr
verwirklicht werden kann oder wenn die
Festsetzung der Erflllung einer dieser
Person obliegenden Rechtspflicht dient.
Hierbei genligt nicht ein bloBer wirtschaft-
licher oder ideeller Vorteil, sondern die
Begunstigung muss im Rechtskreis des
Beglinstigten eintreten'3. Subsidiar ist je-
doch stets die Gemeinde entschadi-
gungspflichtig. Sie kann beim Begunstig-
ten Regress nehmen (§ 44 Abs. 1 S. 3und
Abs.2S.3BauGB).

Il.LEinzelne Anspruchsgrundlagen

1.Vertrauensschaden nach § 39 BauGB
Nach § 39 BauGB koénnen Eigentimer
oder in AusUbung ihrer Nutzungsrechte

Gaentzsch in Berliner Kommentar zum Baugesetz-

buch, § 1Rn. 19

3" Brohm, Offentliches Baurecht, 2. Auflage, S. 315

so Wahlh&user, Drohende Planungsschaden als

Hindernis einer modernen stadtebaulichen Pla-

nungin BauR 2003, 1488

SpieB in Rixner/Biedermann/Steger, Systemati-

scher Praxiskommentar BauGB/BauNVO, Vorb.

§§39-44,Rn. 4

5 BVerfG, Beschluss vom 22.9.1999, Az.: 1 BVR 565/91

7 vgl. BVerfG, Beschluss vom 22.5.2001, Az.: 1 BVR

1512/97

Hoppe/Bonker/Grotefels, Offentliches Baurecht, 3.

Auflage, S. 329Rn. 3

9 Schmidt-Eichstaedt, Stadtebaurecht, 4. Auflage, S.
415

10 Wanhinauser, Drohende Planungsschaden als Hin-
dernis einer modernen stédtebaulichen Planung in
BauR 2003, 1488

" SpieB in  Rixner/Biedermann/Steger, Systema-
tischer Praxiskommentar BauGB/BauNVO, Vorb.
§§39-44,Rn.3
SpieB in Rixner/Biedermann/Steger, Systema-
tischer Praxiskommentar BauGB/BauNVO, § 44,
Rn.2

13 vgl. Rabe/Heintz, Bau- und Planungsrecht, 6. Auf-

lage, S.219
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sonstige Nutzungsberechtigte, die im
berechtigten Vertrauen auf den Bestand
eines rechtsverbindlichen Bebauungs-
plans Vorbereitungen fur die Verwirkli-
chung von Nutzungsmaoglichkeiten, die
sich aus dem Bebauungsplan ergeben,
getroffen haben, eine angemessene Ent-
schadigung in Geld verlangen, soweit die
Aufwendungen durch die Anderung, Er-
ganzung oder Aufhebung des Bebau-
ungsplans an Wert verlieren. Dies qilt
auch fur Abgaben nach bundes- oder lan-
desrechtlichen Vorschriften, die fur die
ErschlieBung des Grundsticks erhoben
werden.

Vom Begriff der Aufwendungen werden
u.a. Kosten fir Grundstlcksteilungen, Ver-
messungen, Architekten- und Ingenieur-
honorare, Wirtschaftlichkeitsberechnun-
gen, Bodenuntersuchungen, Bau- und
Finanzierungskosten einschlieBlich der
Bereitstellungszinsen sowie Schadenser-
satzanspriche aufgrund stornierter Bau-
auftrage erfasst. Aufwendungen fallen nur
dann unter § 39 BauGB, wenn sie sich nicht
im Bodenwert niedergeschlagen haben
und im spezielleren § 42 BauGB geregelt
sind™.

Geschutzt wird nach dem klaren Wortlaut
der Norm lediglich das Vertrauen in einen
rechtsverbindlichen Bebauungsplan.
Satzungennach § 34 Abs. 2—wie auch die
seinerzeit nach § 4 Abs. 2a und 4 BauGB-
MaBnG erlassenen Satzungen — stehen
einem Bebauungsplan insoweit nicht
gleich'®. Ebenso scheiden Entschadi-
gungsanspriche aus, wenn Aufwendun-
gen im Vertrauen auf einen unwirksa-
men'® oder funktionslos'” gewordenen,
jedoch far gultig gehaltenen Bebauungs-
plan, gemacht wurden. Dasselbe gilt bei
der Uberplanung von Flachen im un-
beplanten Innebereich nach § 34 BauGB,
im AuBenbereich nach § 35 BauGB und in
den Fallen in denen sich die Zuldssigkeit
nach § 33 BauGB beurteilt, da hier das
Schutzgut — das Vertrauen auf den Be-
bauungsplan — nicht bertdhrt wird. Beim
vorhabenbezogenen Bebauungsplan
nach § 12 BauGB ist die Sonderregelung
des § 12 Abs. 3S. 2 BauGB zu beachten.
Daneben muss das Vertrauen auch ,be-
rechtigt” sein. Das ist nicht der Fall, wenn
der Eigentimer eine bevorstehende An-
derung, Erganzung oder Aufhebung der
Festsetzungen des Bebauungsplans
kennt oder kennen musste. Ein Kennen-
mussen ist gegeben, sobald ein ent-
sprechender Beschluss der Gemeinde
gem. § 2 Abs. 1 BauGB ortsublich be-
kannt gemacht ist oder die Gemeinde die
Burger nach § 3 Abs. 1 &ffentlich unter-
richtet hat'8. Dies gilt selbstverstandlich
auch sofern eine Veranderungssperre
vorliegt oder eine Zurlckstellung bean-
tragt wurde. Bei zeitlich eingeschrankten
Festsetzungen (§ 9 Abs. 2 BauGB) kann
kein Vertrauen auf den dauerhaften Be-
stand der Festsetzung eintreten, da die
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Festsetzung selbst Uber ihr zuklnftiges
AuBerkrafttreten informiert.

Ersetzt werden nur solche Aufwendun-
gen, deren Wertverlust kausal durch die
Anderung, Erganzung oder Aufhebung
eines Bebauungsplans eingetreten ist.
Hierbei genugt eine Wertminderung.
Konnte das Grundstlck ohnehin nicht
entsprechend den mit den getroffenen
Vorbereitungen verfolgten Absichten be-
pbaut werden, weil sich z.B. der Unter-
grund fur das vorbereitete Vorhaben als
nicht geeignet erwiesen hatte, weil sich
auf dem Grundstuck eine Altlast oder ein
geschutztes Bau- oder Bodendenkmal
befindet, fir dessen Beseitigung die er-
forderliche denkmalschutzrechtliche Ge-
nehmigung nicht zu erhalten war, oder
hatte der Eigentimer oder Nutzungsbe-
rechtigte aus anderen (auch privatrecht-
lichen) Grinden das Vorhaben aufge-
geben oder aufgeben mussen, fehlt es an
der erforderlichen Kausalitdt zwischen
Plananderung oder —aufhebung einer-
seits und dem Wertverlust der Aufwen-
dungen andererseits'°.

2. Entschadigung bei Anderung oder
Aufhebung einer zuléssigen Nutzung
nach § 42 BauGB

§ 42 BauGB stellt — auch wenn er im Ver-
haltnis zu den §§ 39, 40 und 41 BauGB als
Auffangtatbestand konzipiert ist — die
Grundnorm des Planungsschadens-
rechts dar. Die Vorschrift gewéahrt eine Ent-
schadigung fur die durch die Aufhebung
oder Anderung einer zuldssigen bau-
lichen Nutzung eintretende Wertminde-
rung eines Grundstucks. Zentrale Bedeu-
tung kommt dabei der Sieben-Jahresfrist
zu, da nach Ablauf dieser Frist lediglich
ein Ausgleich fur einen Eingriff in bereits
ausgeUbte Nutzungen gewahrt wird.
Geschutzt wird jede zuléssige bauliche
Nutzung. Zulassig ist eine Nutzung, wenn
ihre Austbung oder Verwirklichung
planungsrechtlich nach §§ 30, 34 Abs. 1,2
und 4 zul&ssig ist oder ein Vorhaben unter
formellem Bestandsschutz steht?®. Es
reicht nicht, dass eine Nutzung im Wege
einer Ausnahme oder Befreiung (§§ 31
Abs. 1und 2, 34 Abs. 2 Hs. 2) hatte zuge-
lassen werden kdnnen. Ebenso reicht es
nicht aus, dass eine Genehmigung nach
§ 33 Abs. 1 oder Abs. 2 hatte erteilt werden
kdnnen; denn solange der Plan noch nicht
rechtsverbindlich ist, bleibt er und bleiben
die in ihm enthaltenen Festsetzungen mit
dem Vorbehalt endgultiger Abwagung
und Beschlussfassung der Gemeinde be-
haftet, wird ein entschadigungsfahiger
Vertrauenstatbestand allein durch einen
bestimmten Stand eines Planungsver-
fahrens nicht begrindet?!. Auch Nutzun-
gen im AuBenbereich, fur die nach § 35
Abs. 1 oder 2 BauGB eine Baugenehmi-
gung erteilt werden musste, stellen keine
zulassige Nutzung i.S.v. § 42 BauGB dar.
Denn die bloBe Genehmigungsfahigkeit

eines Vorhabens im AuBenbereich ist
eigentumsrechtlich nicht geschutzt, da
sie als zulassige Inhalts- und Schranken-
bestimmung i.S.v. Art. 14 Abs. 1 S. 2 GG
unter dem Vorbehalt steht, dass ent-
gegenstehende oder beeintrachtigungs-
fahige offentliche Belange entstehen??.
Auch im Falle der Ausweisung einer
Flache in einem Flachennutzungsplan als
Bauland gilt nichts anderes. Denn Fla-
chennutzungspléne vermdgen eine ei-
gentumsrechtlich verfestigte Rechtsposi-
tion im Sinne eines Anspruchs auf
jederzeitige Bebaubarkeit nicht zu be-
griinden®. Weitere Voraussetzung — wie
bereits oben zu § 39 BauGB dargelegt -
ist, dass die Zulassigkeit nicht an anderen
Vorschriften des 6ffentlichen Rechts
scheitert, z.B. dem Bauordnungs- oder
dem Denkmalschutzrecht.

Die zulassige Nutzung muss sodann ent-
weder (ganzlich) aufgehoben oder ge-
andert werden. Eine Anderung kann
dabei in qualitativer Hinsicht, etwa durch
Anderung der Art der baulichen Nutzung
oder quantitativ, etwa durch die Minde-
rung des MaBes der baulichen Nutzung,
erfolgen. Durch die Aufhebung oder An-
derung muss eine nicht nur unwesentliche
Wertminderung des Grundstlcks eintre-
ten. Wertminderung des Grundstucks
meint eine Minderung des Bodenwerts,
denn nur diesen betrifft die Planung, nicht
z.B. den Gebaudewert. Nicht nur unwe-
sentlich ist die Wertminderung, wenn sie
eine ,fuhlbare Beeintrachtigung® des im
Grundstlck verkorperten Vermogens-
werts darstellt. Es gelten hier die gleichen
MaBstabe, wie sie der BGH fur die ,,Opfer-
grenze” im Rahmen des § 40 BauGB, d.h.
fur die Unzumutbarkeit von Vermogens-
nachteilen, entwickelt hat®*. Als Orientie-
rungswert fUr eine wesentliche Wertmin-
derung kann ein Wertverlust von mehr als
10 % angesehen werden?®.

Fur den Entschadigungsanspruch und
seine Hohe ist die 7-Jahresfrist des § 42
Abs. 2 BauGB maBgeblich: Wird die zu-
lassige Nutzung eines Grundstlcks inner-

14 vgl. Erst/Zinkahn/Bielenberg, BauGB Kommentar,
§39Rn.5

15 Paetow in Berliner Kommentar zum Baugesetz-
buch, §39Rn. 4

6 BGH, Urteilvom 24.6.1982, Az.: Ill ZR 169/80

17 Stiier, Handbuch des Bau- und Fachplanungs-
rechts, 2. Auflage, Rn. 1006

18 Hoppe/Bonker/Grotefels, Offentliches Baurecht, 3.
Auflage, S.333Rn. 11
Paetow in Berliner Kommentar zum Baugesetz-
buch, §39Rn. 20

20 Jade/Dirnberger/Weiss, Kommentar zum BauGB,
§42Rn.2

21 Pagtow in Berliner Kommentar zum Baugesetz-
buch, §42Rn. 11

2 BVerwG, Urteilvom 17.2.1984, Az.: 4 C 56/79

23 BGH, Beschluss vom 17.1.1991, Az.: Il ZR 94/90

24 Vgl BGH, Urteilvom 25.11.1974, Az.:

25 Battisin Battis/Krautzberger/Lohr, Kommentar zum
BauGB, §42Rn. 6
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halb einer Frist von 7 Jahren ab Zulassig-
keit dieser Nutzung geéndert, bemisst
sich die Entschadigung nach der Diffe-
renz zwischen dem Wert des Grundstlcks
unter Zugrundelegung der friher zulas-
sigen Nutzung und der jetzt nach dem
Bebauungsplan moéglichen Nutzung. Es
kommt dabei nicht darauf an, ob diese
Nutzung tatsachlich auch ausgeubt wur-
de. Ist dagegen die bisherige Nutzung bei
Inkrafttreten des Bebauungsplans schon
seit mehr als sieben Jahren zuléssig, wird
demgegentber nur eine Entschadigung
far Eingriffe in die ausgelbte Nutzung ge-
leistet. Hierbei ist zu beachten, dass § 42
Abs. 4 bis 8 BauGB von dieser Regel eini-
ge Ausnahmen bereithalt.

AuBerst problematisch kann die Berech-
nung der 7 Jahresfrist werden. Wahrend
bei der Anderung eines Bebauungsplans
stets auf den Zeitpunkt des Inkrafttretens
des friheren Plans abzustellen ist, muss
bei der Uberplanung von unbeplanten In-
nenbereichen untersucht werden welche
Nutzungen und ab wann in der Vergan-
genheit mdglich waren. Im Einzelfall kann
dies eine schwierige ex-post-Betrachtung
erforderlich machen, um den maBgeb-
lichen Fristbeginn feststellen zu kdnnen6.
Hierbei ist zu beachten, dass § 42 Abs. 10
BauGB dem Eigentimer einen Anspruch
auf Auskunft gegen die Gemeinde gibt,
ob ein Grundstlick dem vermdgensrecht-
lichen Schutz des § 42 Abs. 2 BauGB
unterliegt. Die Gemeinde hat daher fest-
zustellen, ab welchem Zeitpunkt die zu-
lassige Nutzung auf dem Grundstlck
zulassig geworden ist. Hierbei ist beson-
deres Augenmerk auf den Zeitpunkt der
gesicherten ErschlieBung zu legen. Eine
fehlerhafte Auskunft fihrt zwar nicht zu
einer Bindung im Entschadigungsver-
fahren, kann jedoch zu einer Amtshaftung
der Gemeinde fuhren.

Ausgeubte Nutzung im Sinne des § 42
Abs. 3 BauGB ist die tatsachlich vorhan-
dene und rechtlich zulassige Nutzung.
Konkretisiert (,insbesondere®) wird der
Entschadigungstatbestand durch das
Unmdglichwerden oder die wesentliche
Erschwernis der weiteren Austubung der
verwirklichten bisherigen Nutzung (1. Alt.)
und die Erschwernis der sonstigen Mog-
lichkeiten der wirtschaftlichen Verwertung
des Grundstucks, die sich aus der ver-
wirklichten Nutzung ergibt (2. Alt.). Beides
muss — kausal — Folge der Aufhebung
oder Anderung der zulassigen Nutzung
sein. Die 1. Alt. ist etwa erfullt, wenn durch
zusétzliche Immissionsschutzfestsetzun-
gen (Larmkontingente, Anderung der
Baugebietsart von GE zu MI) fUr einen
bestehenden gewerblichen Betrieb Im-
missionsschutzauflagen erforderlich wer-
den, die die Fortfuhrung des Betriebs
erheblich erschweren oder unmdglich
machen. Die 2. Alt. kann etwa bei Vorrats-
flachen far betriebliche Erweiterungen
eintreten, wenn die betroffenen Flachen
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bereits in einem vorhandenen Nutzungs-
zusammenhang mit dem Betrieb stehen
(etwa Parkplatz, Lager, Buro) bzw. durch
die konkrete Investitionsplanung die
Nutzung dieser Flachen fur betriebliche
Zwecke konkretisiert wurde?”.
Entschadigt wird grundsétzlich in Geld, es
seidenn, es liegt auch ein Ubernahmean-
spruch nach §§ 42 Abs. 9i.V.m. 40 Abs. 2
Nr. 1 BauGB vor. Wenn die Tatbestands-
merkmale des Ubernahmeanspruchs
erfullt sind kann der Entschadigungsbe-
rechtigte zwischen der Entschadigung in
Geld oder der Ubernahme wahlen.

3. Entschadigung in Geld oder durch
Ubernahme nach § 40 BauGB

Die §§ 40 und 41 BauGB enthalten Ent-
schadigungsregelungen bei offentlicher
Zwecksetzung. Grundsatzlich regelt § 40
eine vorverlagerte Entschadigung flr
solche Falle, die aufgrund der getroffenen
Festsetzungen spéter eine Enteignung
erfordern. Die Enteignung ist erst im
Zeitpunkt der konkreten Inanspruch-
nahme fur den festgesetzten Nutzungs-
zweck moglich. Gleichwohl hat sich die
planende Gemeinde mit der Festsetzung
bereits festgelegt, dass das Grundstick
auf Dauer nicht privatnttzig bleiben soll,
sondern dem Eigentimer zu &ffentlicher
Nutzung entzogen werden soll. § 40
BauGB gibt damit dem Grundstlcks-
eigentumer bereits vor der tatsachlichen
Inanspruchnahme, die noch langere Zeit
dauern kann, die Mdglichkeit, die nega-
tiven Vorwirkungen der Festsetzung zum
Anlass zu nehmen einen Ubernahme-
oder gegebenenfalls Entschadigungs-
anspruch geltend zu machen?8.

Erste Voraussetzung fur einen Anspruch
ist das Vorliegen einer fremdnutzigen
Festsetzung aus dem Katalog des § 40
Abs. 1 BauGB in einem wirksamen Be-
bauungsplan. Allgemein handelt es sich
um Festsetzungen fur Flachen fur den
offentlichen und den Gemeinbedarf,
bspw. Verkehrsflachen, Versorgungsfla-
chenetc.

Durch die Festsetzung mussen kausale
Vermogensnachteile entstanden sein.
Allerdings reicht — im Gegensatz zu § 42
BauGB - keine ,bloBe Wertminderung*
aus, denn § 40 BauGB will, da der volle
Entzug des Grundsticks zur Verwirkli-
chung der Festsetzung erst noch bevor-
steht, Vermogensnachteile nur ausglei-
chen, wenn und soweit dem Eigentlimer
das Behalten oder Nutzen des Grund-
stlicks bis zur Verwirklichung der Festset-
zung, die die Entziehung des Grund-
sticks ohnehin voraussetzt, im Hinblick
auf die jetzt schon eingetretenen Vor-
wirkungen der Festsetzung nicht mehr
zuzumuten ist. Deshalb konkretisiert § 40
in Abs. 2 S. 1 Nrn. 1 und 2 sowie in Abs. 3
S. 1 die Vermdgensnachteile, die Uber-
haupt nur zu einem Entschadigungsan-
spruch fuhren kénnen?®. Hiernach kom-

men folgende Fallkonstellationen in Be-

tracht:

a. wenn und soweit es dem Grundstlcks-
eigentUmer mit Rucksicht auf die Fest-
setzung oder Durchfuhrung des Be-
bauungsplans wirtschaftlich nicht
mehr zuzumuten ist, das Grundstlck
zu behalten oder es in der bisherigen
oder einer anderen zulassigen Art zu
nutzen, oder

b. wenn Vorhaben nach § 32 BauGB nicht
ausgefuhrt werden durfen und da-
durch die bisherige Nutzung einer bau-
lichen Anlage aufgehoben oder we-
sentlich herabgesetzt wird, oder

¢. wenn und soweit Vorhaben nach § 32
BauGB nicht ausgefuhrt werden dirfen
und dadurch die bisherige Nutzung
des Grundsticks wirtschaftlich er-
schwert wird.

In den gravierenderen Fallen der Gruppen
a. und b. kann die Ubernahme der Fla-
chen bzw. die Begruindung von Miteigen-
tum oder eines geeigneten Rechts
verlangt werden. Die Auswirkungen in der
Fallgruppe c. sind weniger schwer, wes-
wegen hier nur eine Entschadigung in
Geld verlangt werden kann. Sind die Vor-
aussetzungen des Ubemnahmeanspruchs
nach § 40 Abs. 2 BauGB gegeben, kann
nur dieser Anspruch geltend gemacht
werden (§ 40 Abs. 3 S. 2 BauGB). Der zur
Entschadigung Verpflichtete kann den
Entschadigungsberechtigten auf den
Ubernahmeanspruch verweisen, wenn
das Grundstuck flr den im Bebauungs-
plan festgesetzten Zweck alsbald beno-
tigtwird (§ 40 Abs. 3S. 3BauGB).

Ausgenommen ist eine Entschadigung in
den Fallendes § 40 Abs. 1S. 1 Nr. 1in Be-
zug auf Flachen fur Sport- und Spielanla-
gen sowie in den Fallen des § 40 Abs. 1 S.
1 Nr. 4 und 10 bis 14, soweit die Festset-
zungen oder ihre DurchfUhrung den
Interessen des Eigentimers oder der Er-
flllung einer ihm obliegenden Rechts-
pflicht dienen (§ 40 Abs. 1 S. 2 BauGB).
Insofern handelt es sich namlich nicht um
einen Eingriff in das Eigentum und folglich
nicht um einen zu entschadigenden
Vermdgensnachteil. Rechtspflichten des
Eigentimers kommen bei bauordnungs-
rechtlich begrindeten Pflichten zur Er-
richtung von Kinderspielflachen oder
Flachen fur Immissionsschutzeinrichtun-
gen in Betracht®®. Dementsprechend

26 Jade/Dirnberger/Weiss, Kommentar zum BauGB,
§42Rn.13

in Rixner/Biedermann/Steger, Systematischer
Praxiskommentar BauGB/BauNVO, § 42 Rn. 23

in Rixner/Biedermann/Steger, Systematischer
Praxiskommentar BauGB/BauNVO, § 40 Rn. 3
Paetow in Berliner Kommentar zum Baugesetz-
buch, §40Rn. 11

vgl. Paetow in Berliner Kommentar zum Baugesetz-
buch, §40Rn. 29 m.w.N.
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kann jeder Gemeinde nur dringend dazu
geraten werden, in der Begriindung des
Bebauungsplans naher darzulegen, ob
mit der jeweiligen Festsetzung eine privat-
oder eine fremdnutzige Zielrichtung ver-
folgt wird, da dies entscheidend fur die
Frage eines Entschadigungsanspruchs
seinkann.

4. Entschadigung bei Begriindung
von Geh-, Fahr- und Leitungsrechten
und bei Bindungen fir die
Bepflanzung nach § 41 BauGB

Die Regelung gibt dem Grundsticksei-
gentimer einen Anspruch auf Begrin-
dung einer entschadigungspflichtigen
Dienstbarkeit bei der Festsetzung von
Geh-, Fahr- und Leitungsrechten und auf
eine Entschadigung bei Bepflanzungen,
soweit sie die Opfergrenze Ubersteigen.
Bei Geh-, Fahr- und Leitungsrechten wird
ein ,Entschadigungsanspruch gegen
sich selbst* — Anspruch auf Begrindung
einer entschadigungspflichtigen Dienst-
barkeit - statuiert, wahrend die Geldent-
schédigung bei Bepflanzungen nur bei
Uberschreiten der Opfergrenze gewahrt
werden muss.

Der Unterschied von § 41 Abs. 2 BauGB
zu § 40 BauGB liegt in der Aufrechterhal-
tung der PrivatnUtzigkeit des belasteten
GrundstUcksteils, wahrend bei Konstel-
lationen nach § 40 BauGB aufgrund der
intensiven Nutzung durch Dritte die Pri-
vatnutzigkeit im Wesentlichen ausge-
schlossen ist. Aus praktischer Sicht ist
darauf hinzuweisen, dass die Festsetzung
des Bebauungsplans kein Nutzungsrecht
und keine damit einhergehende Dul-
dungspflicht des Grundstlckseigen-
tUimers begrindet. Hierzu bedarf es, falls
der Grundstlckseigentimer — aus wel-
chen Grinden auch immer — seinen An-
spruch nach § 41 BauGB nicht geltend
macht, einer dinglichen Sicherung. An-
dernfalls besteht die Gefahr, dass im Falle
der WeiterverauBerung des Grundstlcks
die Gemeinde kein Nutzungsrecht (mehr)
hat, da Vertrdge nur zwischen den Ver-
tragsparteien gelten. In diesen Fallen
muss, falls der neue Erwerber nicht bereit
ist, einen Vertrag mit der Gemeinde zu
schlieBen, nach Wegen der zwangs-
weisen Durchsetzung wie beispielsweise
der Durchleitungsanordnung nach den
§§ 93 ff. des Wasserhaushaltsgesetzes
gesuchtwerden.

Ausgeschlossen ist der Anspruch bei Fla-
chen, die fur ortliche Leitungen, ,die der
ErschlieBung und Versorgung der Grund-
stlicke dienen” festgesetzt sind. Die Vor-
aussetzung, dass die Leitung der ,Er-
schlieBung und Versorgung des Grund-
sticks dienen muss, ist nicht so eng
auszulegen, dass die Leitung nur diesem
Grundstuck dienen darf. § 41 Abs. 1 S. 2
BauGB erfasst auch den Fall, dass ort-
liche Leitungen der ErschlieBung und Ver-
sorgung eines Baugebiets und dabei
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auch der ErschlieBung und Versorgung
des Grundstlicks dienen, also zum ort-
lichen ErschlieBungs- und Versorgungs-
netz gehoren, auf das das betreffende
Grundstlck angewiesenist. § 41 Abs. 1 S.
2 BauGB betrifft also nicht nur die An-
schlussleitungen, die vom &rtlichen Netz
auf das einzelne Grundstlck fihrens!.
Andererseits findet Satz 2 dann keine An-
wendung, wenn die Uber ein Grundstick
fuhrende Leitung dieses nicht erschlieBt
und versorgt®?. Eine Verpflichtung des Ei-
gentimers zur Duldung von Versorgungs-
leitungen kann sich fur den Bereich der
Telekommunikationslinien aus § 76 TKG,
fur Elektrizitatsleitungen aus der Verord-
nung Uber Allgemeine Bedingungen fur
die Elekirizitdtsversorgung von Tarifkun-
den vom 21. Juni 1979, fUr Gasleitungen
aus der Verordnung Uber Allgemeine Be-
dingungen fur die Gasversorgung von
Tarifkunden vom 21. Juni 1979, far Fern-
warmeleitungen aus der Verordnung vom
20. Juni 1980 und fur Wasserleitungen
aus der Verordnung vom 20. Juni 1980 er-
geben.

Eine Entschadigung bei Bindungen fur die
Bepflanzung muss geleistet werden, wenn
infolge der Festsetzungen im Be-
bauungsplan 1. besondere Aufwendun-
gen notwendig sind, die Uber das bei
ordnungsgemaBer Bewirtschaftung erfor-
derliche MaB hinausgehen oder 2. eine
wesentliche Wertminderung des Grund-
stlcks eintritt. Es ist daher zu prifen, ob
eine spurbare Erhdhung der tblichen Be-
wirtschaftungskosten des Grundstlcks
oder eine splrbare Herabsetzung des
Verkehrswerts eintritt. Die Vorschrift durfte
allenfalls in auBergewodhnlichen Fallen
praktische Bedeutung erlangen, in denen
z.B. ein einzelnes Grundstlck ganz oder
Uberwiegend die Last der Begrinung
eines Baugebiets Ubernimmt. Vom Grund-
satz ist davon auszugehen, dass der
Eigentumer Vorgaben fur die Bepflanzung
entschadigungslos hinzunehmen hat33,

1. Uberplanung von bestehenden
Einzelhandelsbetrieben

Latent werden planungsschadensrecht-
liche Fragestellungen immer wieder bei der
Uberplanung von bestehenden Ein-
zelhandelsbetrieben mit dem Ziel am
Standort des bestehenden Einzelhandels
Einzelhandelsnutzungen zukunftig auszu-
schlieBen. Nach den weitgehend Uberein-
stimmenden Zielfestlegungen der Regio-
nalplane in Hessen konnen Flachen fur
groBflachige Einzelhandelsprojekte grund-
sétzlich nur in Ober- und Mittelzentren aus-
gewiesen werden3*. Dementsprechend
mUssen Gemeinden, denen der Status
eines Grundzentrums zukommt, zur Pla-
nung von Sondergebieten fur groBflachi-
gen Einzelhandel regelméBig ein Zielab-
weichungsverfahren (§ 12 des Hessischen
Landesplanungsgesetzes) durchfuhren.
Im Rahmen der Entscheidung Uber den

Zielabweichungsantrag wird u.a. zur Ver-
meidung von unzumutbarem Kaufkraftab-
zug aus den Nachbargemeinden die
positive Entscheidung regelmaBig daran
gekoppelt, dass an dem zu Uberplanen-
den Altstandort Einzelhandelsnutzungen
ausgeschlossen werden. Zwar wird die be-
standskréaftige Nutzung hierdurch nicht
unmittelbar unzuléssig. Jedoch wird der
Altstandort regelmaBig aus wirtschaft-
lichen Grinden geschlossen werden mUs-
sen.

Durch den Ausschluss der Einzelhandels-
nutzungen wird die zuldssige Nutzung
eines Grundstlcks i.S.v. § 42 Abs. 1
BauGB geéandert. Geschieht dies inner-
halb einer Frist von sieben Jahren ab
Zulassigkeit der Nutzung und tritt dadurch
— wovon ausgegangen werden kann —
eine nicht nur unwesentliche Wertminde-
rung des Grundstucks ein, bemisst sich
die Entschadigung nach dem Unter-
schied zwischen dem Wert des Grund-
sticks aufgrund der zulassigen Nutzung
und seinem Wert, der sich infolge der
Anderung ergibt.

RegelmaBig ist die Einzelhandelsnutzung
auf dem zu Uberplanenden Grundstick
bereits mehr als sieben Jahre zuléssig. In
diesem Fall richtet sich die Hoéhe der
Entschadigung nach § 42 Abs. 3 BauGB.
Hiernach bemisst sich die Héhe der zu
zahlenden Entschadigung nach dem
Wertunterschied zwischen dem Wert des
Grundstucks auf Grund der ausgelbten
Nutzung und dem Grundstlickswert nach
der Anderung des Bebauungsplans. Der
Begriff ,ausgetbte Nutzung® umfasst den
vorhandenen tatsachlichen Bestand an
Bausubstanz und seine Nutzung®. MaB-
geblich ist somit im Unterschied zu dem
Entschadigungsanspruch nach § 42 Abs. 2
BauGB nicht der Grundstickswert auf
Grund der nach den Festsetzungen des
bisherigen Bebauungsplans maoglichen
Nutzung, sondern lediglich der Wert des
Grundstlcks aufgrund der tatsachlich
ausgeulbten Nutzung®. Grundlage des
Entschadigungsanspruchs ist somit nicht
die rechtlich gegebene Nutzbarkeit des
Grundstlicks, sondern nur noch der ver-
wirklichte Bodennutzungstatbestand. Je-
doch berUcksichtigt der Geschéftsverkehr
(vgl. § 194 BauGB) auch den Bestands-

31 paetow in Berliner Kommentar zum Baugesetz-
buch, §41Rn. 8

82 BGH, Urteil vom 19.12.1975, Az.: V ZR 38/74

a3 vgl. Battis/Krautzberger/Lohr, Kommentar zum
BauGB, § 41 Rn. 2; vgl. Schrodter/Breuer, Kommen-
tar zum BauGB, § 41 Rn. 221f.
vgl. beispielhaft Regionalplan Mittelhessen 2010,
Seite 58:5.43 (2)

35 Ernst/Zinkahn/Bielenberg, Kommentar zum BauGB,
§42Rn.93

36 Tyczewski/Freund, Einzelhandelssteuerung im
Lichte des Planungsschadensrecht in BauR 2007,
491,497
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schutz, d.h. den Umstand, dass die bau-
lichen Anlagen weiterhin wie bisher genutzt
und auch daftr instand gesetzt werden
durfen®”. Die wirtschaftlichen Folgen
mussen jedoch kausale Folge der Ande-
rung des Bebauungsplans sein. Daher ist
im konkreten Fall strikt zwischen den
negativen Folgen zu differenzieren, die
durch die Anderung des Bebauungsplans
eintreten und den Folgen, die sich durch
die geanderte wirtschaftliche Situation —
namlich die Ansiedlung eines ,,neuen” wei-
teren groBflachigen Einzelhandelsbetriebs
- entstehen. Aufgrund des Bestandsschut-
zes hat die planerische Aufhebung oder
Anderung der Bodennutzbarkeit nur ganz
ausnahmsweise faktische Auswirkungen
auf die ausgelbte Nutzung®®. Dement-
sprechend durften eventuelle Wertmin-
derungen groBtenteils auf die geanderte
Konkurrenzsituation und nicht das gean-
derte Planungsrecht zurickzuflhren sein.
Dies ist jedoch nicht der Gemeinde zu-
zurechnen, da sich das Bauplanungsrecht
grundsatzlich wettbewerbsneutral verhalt
und rein von st&dtebaulichen Interessen
geleitet wird®. Mangels Kausalitat sind
diese Schaden dann nicht entschadi-
gungspflichtig nach § 42 BauGB. Hierfur
spricht auch, dass sich keine Gerichts-
urteile finden lassen, die in der hier interes-
sierenden Fallkonstellation auf § 42 Abs. 3
BauGB gestltzte Entschadigungsanspru-
che zum Gegenstand habenC.

Kunftige, auch geplante zukinftige Nut-
zungen sind im Rahmen der Bemessung

des Entschadigungsanspruchs nach § 42
Abs. 3 BauGB nicht zu berUcksichtigen.
Vorausgesetzt wird von dem Entschéadi-
gungsanspruch nicht, dass eine konkrete
VerduBerungs-, Beleihungs-, Vermie-
tungs- oder Verpachtungsabsicht oder
—notwendigkeit besteht, bei der sich die
Wertminderung realisiert, oder dass
schon jetzt die Miet- und Pachteinnahmen
zuriickgehen?'.

Entschadigt wird nach § 42 Abs. 3 BauGB
nur die Minderung des Bodenwerts. Eine
Entschadigung fur den durch den Eingriff
in die ausgeubte Nutzung entstehenden
und nicht den Grundsttckswert betreffen-
den Schaden, Iasst § 42 Abs. 4 BauGB
ausdrucklich unberthrt. Fur diesen Ein-
griff ware gesondert eine Entschadigung
nach §§ 42 Abs. 9i.V.m. 40 Abs. 2 S. 1 Nr.
1,43 Abs. 3S. 3, 95 und 96 zu priifen®.
Auch diese ist praktisch kaum denkbar.
Fur Grundstlcke, die nicht zum Zwecke
des Einzelhandels genutzt wurden, ob-
wohl dies seit Uber sieben Jahren zulassig
gewesen ware ist ein Entschadigungs-
anspruch nicht gegeben, da sich zwi-
schen der ausgelbten Nutzung und der
nach Anderung des Bebauungsplans zu-
lassigen Nutzung keine Wertdifferenz
ergeben kann*®. Im Ubrigen besteht im
Falle der Nicht-Ausnutzung kein schutz-
wlrdiges Vertrauen dahingehend, dass
die Bebaubarkeit erhalten bleibt**.

Im Ergebnis muss daher festgehalten
werden, dass die planende Gemeinde
sich frihzeitig Gedanken Uber das mog-

Burgerbeteiligung bei Planungs-
vorhaben und plebiszitare Elemente
In der Bauleitplanung nach den
Gemeindeordnungen

Norbert Portz, Deutscher Stadte- und Gemeindebund

I. Einleitung

Stadte und Gemeinden erleben immer
mehr, dass sich die Blrgerschaft aktiv bei
den sie betreffenden kommunalen Grund-
satzentscheidungen einbringt. Die Mitwir-
kung reicht dabei Uber die Gestaltung
ihres eigenen Stadtviertels, zu geforder-
ten Verbesserungen im Bereich von Kin-
dergarten und Schulen, das Veto gegen
die Privatisierung von Stadtwerken und
Vorschlagen zur Haushaltskonsolidierung
sowie zu InvestitionsmaBnahmen (Bur-
gerhaushalt) bis hin zur aktiven Beteili-
gung bei Planungsverfahren.

Bei den Planungsverfahren stehen auf
kommunaler Ebene schon rechtlich natur-
geman nicht Burgerproteste gegen GrofB-
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projekte, wie gegen GroBflughafen oder
Autobahntrassen, im Vordergrund. Haufig
sind es vor Ort die klassischen Themen
wie Verkehr, neue Gewerbeansiedlung,
Stadtumbau oder Veranderungen bei den
Infrastruktureinrichtungen, die die Burger
zur Aktivierung bewegen. Dabei suchen
die Burger nach neuen Wegen der politi-
schen Teilhabe — entweder Uber direkt-
demokratische oder plebiszitdre Kanale
(Burgerbegehren und Burgerentscheide)
oder mittels dialogorientierter und moder-
ner (Internet etc.) Verfahren der Mei-
nungsbildung und Entscheidungsfin-
dung. Burgerbeteiligung ist jedenfalls
nicht erst seit Stuttgart 21 en vogue'.
Daher geht es schon lange nicht um die

liche Entstehen planungsschadensrecht-
licher Anspriche machen muss. Nach
oben Gesagtem bleibt festzuhalten, dass
auch im Planungsschadensrecht nicht
alles ,so heil gegessen wie es gekocht
wird“. Ergibt die Prufung jedoch, dass
Entschadigungsanspruche nicht ausge-
schlossen werden koénnen, sollte unter
Zuhilfenahme der einschlagigen sachver-
standigen Stellen wie dem Gutachteraus-
schuss sorgfaltig gepruft werden, in
welcher Héhe die Anspriche entstehen,
um die entstehende Diskussion in den
politischen Gremien auf einer sachlichen
Ebene fUhren und eine sachgerechte Ab-
wagung treffen zu kdnnen.

37 BGH, Urteilvom 13.7.1978, Az.: Il ZR 166/76

38 Bunzel/Janning/Kruse/Kiihn, Erhaltung und Ent-
wicklung zentraler Versorgungsbereiche, S. 165

39 BverwG, Urteil vom 3.4.2008, Az.: 4 CN 3/07

40 vgl. auch Bunzel/Janning/Kruse/Kihn, Erhaltung
und Entwicklung zentraler Versorgungsbereiche,
S.166

41 Paetow in Berliner Kommentar zum Baugesetz-
buch, §42Rn. 27

42 Vgl. Paetow in Berliner Kommentar zum Bauge-
setzbuch, §42Rn. 25
Tyczewski/Freund, Einzelhandelssteuerung im
Lichte des Planungsschadensrecht in BauR 2007,
491,497

44 Bannasch, Ausschluss von Einzelhandelsbetrie-
ben durch Bebauungsplan — Haftungsrisiken der
Gemeindenin BWGZ 2001, 85, 89

Frage, ob, sondern wie die Burgerschaft
an der Planung und Realisierung von
Projekten beteiligt werden.

Auf kommunaler Ebene hat die Intensitat
der Offentlichkeitsbeteiligung infolge der
Energiewende noch weiter zugenommen.
Diskussionen im Zusammenhang mit der
Aufstellung von Windradern oder bei der
Neuansiedlung von Biomasseanlagen,
aber auch Proteste gegen die Installation
von Strommasten infolge des notwendi-
gen Ausbaus der Energietrassen, seien
hier nur beispielhaft erwahnt. Diese Bei-
spiele belegen wegen des damit verbun-
denen Planungserfordernisses der Stadte
und Gemeinden, dass Burgerbeteiligung
bei komplexeren Stadtentwicklungspro-
zessen grundsatzlich rechtlich und tat-
séchlich auf der Ebene der kommunalen
Bauleitplanung verlauft.

Dennoch hangt die Frage, ob gerade
komplexe und gréBere Projekte in einer

" Nanz-Fritsche in Handbuch Burgerbeteiligung,
Bundeszentrale fur politische Bildung, Band 1200,
S.9.
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Kommune verwirklicht werden immer
mehr davon ab, wie die Stadte und Ge-
meinden das Spannungsverhéltnis zwi-
schen erforderlicher Planungssicherheit
fur den Investor und fur die Kommune
einerseits mit der Beteiligung der Be-
troffenen und dem Interesse des Allge-
meinwohls andererseits in Einklang brin-
gen.

Il. Birgermitwirkung in
Stadtentwicklungsprozessen
Information, Beteiligung, Teilhabe, Mitwir-
kung und Kooperation der Burgerschaft
sind im Rahmen der Stadtentwicklung
und der Bauleitplanung nichts grundséatz-
liches Neues. Sie sind aber von heraus-
ragender Bedeutung. Denn nur dann,
wenn Burgerbeteiligung Grundlage und
gelebte Praxis kommunaler Selbstverant-
wortung sind, lassen sich die Herausfor-
derungen in den Kommunen bewaltigen.
Eine Stadtentwicklung, die an den Men-
schen vorbeiplant und deren Meinungen
und deren Wissen nicht einbezieht (Bei-
spiel: Stadtumbau), kann und wird nicht
funktionieren. Demokratie lebt vom Mit-
machen. Eine umfassende und qualitats-
volle Beteiligung der Burgerschaft ist
daher mehr denn je der Schlussel fur die
Realisierbarkeit von InfrastrukturmaB-
nahmen (Energiewende etc.). Aber auch
ansonsten gilt: Nurwenn Burgerinnen und
Burger ihre eigenen Vorstellungen mit in
die Planungs- und Umsetzungsprozesse
kommunaler Vorstellungen einbringen
kénnen, tragt dies in der Folge zur Identifi-
kation mit ihrer Stadt und Gemeinde bei.
Denn gerade Stadte und Gemeinden wer-
den getragen von der breiten Zustim-
mung ihrer Bewohner?.

lll. Das BauGB: Guter Rechtsrahmen
bei tatsachlicher Verbesserung im
Vollzug

1. Bewéhrtes Modell der
Offentlichkeitsbeteiligung im Rahmen
der reprasentativen Demokratie

Das Baugesetzbuch schreibt die Beteili-
gungsverfahren der Blrger im Rahmen
der Bauleitplanung prézise vor. Danach
findet eine moderne und in der Praxis
auch vielfach erprobte zweistufige Betei-
ligung der Biirger statt. Die Offentlichkeit
muss auf der ersten Stufe moglichst frih-
zeitig Uber die allgemeinen Ziele und
Zwecke der Planung und sich wesentlich
unterscheidende Ldsungen sowie Uber
die voraussichtlichen Auswirkungen der
Planung offentlich unterrichtet werden.
Auf dieser ersten Stufe ist der Offent-
lichkeit grundsétzlich Gelegenheit zur
AuBerung und Erérterung zu geben (§ 3
Abs. 1 S.1BauGB). In einer zweiten Stufe
werden die Entwurfe der Bauleitplanung
mit der Begriindung und den nach Ein-
schatzung der Gemeinde wesentlichen,
bereits vorliegenden umweltbezogenen
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Stellungnahmen fur die Dauer eines Mo-
nats offentlich ausgelegt. Ort und Dauer
der Auslegung sowie Angaben dazu,
welche Arten umweltbezogener Informa-
tionen verfugbar sind, sind mindestens
eine Woche vorher ortsublich von der
Gemeinde bekannt zu machen. Dabei ist
insbesondere darauf hinzuweisen, dass
Stellungnahmen wahrend der Ausle-
gungsfrist von den Burgerinnen und Bur-
gern abgegeben werden kdnnen (§ 3 Abs.
2BauGB).

Diese zweistufige Form der Burgerbetei-
ligung im Bauplanungsrecht ist von dem
Ziel getragen, die reprasentative Demo-
kratie, die sich auf der Grundlage des
Grundgesetzes in Uber 60 Jahren bewahrt
hat, konstruktiv zu starken. Art. 20 Abs. 2
des Grundgesetzes bestimmt insoweit:
,Die Staatsgewalt geht vom Volke aus. Sie
wird vom Volke in Wahlen und Abstim-
mungen durch besondere Organe der
Gesetzgebung, der vollziehenden Gewalt
und der Rechtsprechung ausgeubt®.
Danach werden die gewahlten Vertreter,
also auch die kommunalen Ratsmitglie-
der, von den Burgern zu Planungsent-
scheidungen legitimiert. Diese Vertreter
und damit die jeweiligen Gemeinden sind
es, die im Rahmen ihrer durch das
Grundgesetz geschutzten Selbstverwal-
tung (Art. 28 Abs. 2 GG) nach den recht-
lichen Vorgaben des Baugesetzbuches in
,eigener Verantwortung* die Bauleitplane
aufstellen (§ 2 Abs. 1 S. 1 BauGB). Dabei
muUssen sie insbesondere die 6ffentlichen
und privaten Belange gegeneinander und
untereinander gerecht abwagen (§ 1 Abs.
7 BauGB). Fur die Bauleitplanung und die
entsprechenden Beschlussfassungen
verantwortlich ist also allein die Gemeinde
als Planungstrager. Diese Verantwortung
bedingt eine starke Partizipation der Bur-
gerschaft durch eine frihe und umfassen-
de Beteiligungskultur.

2. Rechtliche Grenzen der
Offentlichkeitsbeteiligung beachten
Bei der Art und der Intensitat der Offent-
lichkeitsbeteiligung mussen die vom
BauGB gesetzten rechtlichen Grenzen
beachtet werden. Neben der bereits er-
wahnten Vorschrift des § 2 Abs. 1 S. 1
BauGB, wonach , die Bauleitplane von der
Gemeinde in eigener Verantwortung auf-
zustellen sind“, ist insbesondere die Vor-
schrift des § 1 Abs. 3 BauGB zu beachten.
Diese lautet:

,Die Gemeinden haben die Bauleitplane
aufzustellen, sobald und soweit es fur die
stadtebauliche Entwicklung und Ordnung
erforderlich ist. Auf die Aufstellung von
Bauleitplanen und stadtebaulichen Sat-
zungen besteht kein Anspruch; ein An-
spruch kann auch nicht durch Vertrag
begrindet werden.”

Mit diesen Rechtsvorgaben wird heraus-
gestellt, dass in unserem gewaltenteiligen
System die Gemeinde als demokratisch

legitimierte Institution und als Teil der Exe-
kutive allein die Aufstellung und Anderung
der Bauleitpldne zu verantworten hat.
Dieses rechtsstaatliche, demokratische
und im BauGB verankerte Grundmuster
wird zwar auf Kommunalebene durch ge-
setzlich normierte und direkt-demokra-
tische Elemente (Burgerentscheide, Bur-
gerbegehren: Siehe IV.) erganzt. Es ist
aber ansonsten fur die Austbung offent-
licher Gewalt ein zwingender Rechtsrah-
men?.

Dieses System verbietet daher im Rah-
men des BauGB eine echte Mitentschei-
dungsbefugnis von Bulrgern, die kein
durch demokratische Wahlen vermitteltes
Mandat haben. Die Gemeinde ist zur Pla-
nungsentscheidung nicht nur berechtigt.
Sie ist dazu auch verpflichtet. Sie darf sich
deshalb auch keiner Einflussnahme aus-
setzen, die ihr die Entscheidungsfreiheit
und die Entscheidungsverantwortung fak-
tisch nimmt oder weitgehend ein-
schrankt?. DemgemaB muss die Gemein-
de gegenuber jedermann jenes Mal3 an
innerer Distanz und Neutralitdt wahren,
das ihr in einer spéateren Phase noch ein
abgewogenes Urteil erlaubt. Die Gemein-
de darf den Abwagungsvorgang daher
insbesondere nicht durch ein ,bloBes
Aushandeln” der zu beachtenden Belan-
ge mit dem Vorhabentrager oder anderen
Stellen sowie auch der Offentlichkeit er-
setzen®.

Hieraus folgt: Der zentrale Punkt der Pla-
nungsentscheidung ist die gerechte Ab-
wagung aller o6ffentlichen und privaten
Belange durch die Gemeinde (s. § 1 Abs.
7 BauGB). Dem liegt nattrlich zugrunde,
dass die Gemeinde die durch die Offent-
lichkeitsbeteiligung gewonnenen Stel-
lungnahmen und Informationen als
Grundlage ihrer Abwagung berlcksich-
tigen muss. Sie muss diese AuBerungen
und Stellungnahmen aber auch einer
eigenstandigen abwagenden Uberpri-
fung unterziehen. Offentlichkeitsbeteili-
gung nach dem BauGB kann sich daher
immer nur auf den Entscheidungspro-
zess, nicht aber auf die Entscheidung
selbst beziehen®.

3. BauGB-Normen: Grundsatzlich
rechtlich ausreichend i}
Die dargestellte Beteiligung der Offent-

Maser in Planerlatein ... oder: Wie man verhindert,

mit dem Burger ins Gesprach zu kommen, Bur-

gerbeteiligung, Burgermitwirkung, Burgerselbst-

hilfe, Arbeitspapiere der BfLR Heft 30, S. 61.

Hien, Partizipation in Planungsverfahren, UPR 2012,

128,130.

4 BVerwG Urteil vom 18. Marz 2009 — BVerwG 9 A
39.07- BVerwGE 133, 239/245.

5 Vgl. BVerwG Urteil vom 03. Marz 2011 -9 A8.10 -

DVBI.2011, 1021.

Vgl. Redeker in Festschrift 25 Jahre Bundesver-

waltungsgericht, S.511,518; Hiena.a. 0. S. 131.
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lichkeit im Rahmen der Bauleitplanung
und damit des Stadtebaurechts des Bun-
des (BauGB) ist grundséatzlich rechtlich
ausreichend ausgestaltet. Grundséatz-
licher Novellierungen bedarf es daher
nicht. Dies war auch das Ergebnis der Be-
ratungen und Abstimmungen im Arbeits-
kreis VIII ,Offentliches Baurecht" des am
11.und 12. Mai 2012 in Hamm/Westfalen
stattgefundenen 4. Deutschen Bauge-
richtstages zum Thema ,Stuttgart 21:
Empfehlen sich Anderungen des Bau-,
Fachplanungs- und Immissionsschutz-
rechts?" Die im BauGB normierte zwei-
stufige und friihe Offentlichkeitsbeteili-
gung wurde vom Deutschen Baugerichts-
tag als Vorreiter einer modernen Blrger-
beteiligung angesehen. Sie sollte daher
auch fur Planfeststellungsverfahren nach
dem VwVIG dergestalt Ubernommen
werden, dass der (6ffentliche) Vorhaben-
trager entsprechend § 3 Abs. 1 BauGB
auch bei Fachplanungen verpflichtet wird,
noch vor der eigentlichen Planfeststellung
die Offentlichkeit und die betroffenen
Gemeinden transparent Uber die beab-
sichtigte Planung, insbesondere von
GroBbauvorhaben (Energietrassen, Flug-
hafen, Autobahnen etc.) sowie Uber mog-
liche Alternativen, zu informieren.

Zuséatzliche rechtliche Vorgaben im
BauGB, wie im Einzelnen die friihzeitige
Burgerbeteiligung gestaltet werden sollte,
wurden demgegenuiber zu Einengungen
fuhren und sind daher nicht erforderlich.
Allerdings ist zu begrten, dass der am
04. Juli 2012 vom Bundeskabinett be-
schlossene Entwurf eines ,Gesetzes zur
Starkung der Innenentwicklung in den
Stadten und Gemeinden und zur weiteren
Fortentwicklung des Stadtebaurechts” in
§ 4b BauGB (,Einschaltung eines Dritten*)
eine Ergénzung anfugen will. Danach
,kann die Gemeinde einem Dritten auch
die Durchfuhrung einer Mediation oder
eines anderen Verfahrens der auBerge-
richtlichen Konfliktbeilegung Ubertragen®.
Zwar lasst sich bereits nach geltendem
Recht die Einschaltung eines Mediators
oder eines Vermittlers fur die Durch-
flhrung eines anderen Verfahrens zur
auBergerichtlichen Konfliktbeilegung im
Rahmen der Bauleitplanung auf § 4b
BauGB stitzen. Eine — auch gesetzliche —
Starkung der Mediationsverfahren, bei
dem die Parteien mit Hilfe eines oder
mehrerer Mediatoren freiwillig und eigen-
verantwortlich eine einvernehmliche Bei-
legung eines Konflikts, insbesondere bei
komplexeren Bauvorhaben, anstreben, ist
aber sinnvoll. Die Einschaltung eines Me-
diators kann die Interessen aller Beteilig-
ten verbessern, zeitintensive Gerichtspro-
zesse vermeiden und damit im Ergebnis
dazu fuhren, Planungsverfahren zu ver-
kurzen und Kosten zu senken.

Aber auch bei der Mediation ist die je-
weilige Kompetenzverantwortung und die
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entscheidende Rolle der Gemeinde bei
der eigenstandigen Entscheidungsfin-
dung (s. Punkt lll. 2.) zu bertcksichtigen.
In einem Aufsatz Uber Mediation innerhalb
von Planungsverfahren steht insoweit der
schoéne Satz: ,Es bedarf in jedem Fall des
commitments der Planungs- bzw. Zulas-
sungsbehérde, am Ende und in dem ihr
rechtlich vorgegebenen Entscheidungs-
rahmen das Ergebnis der Mediation
mitzutragen.“7 Dies bedeutet, dass auch
eine Mediation den Entscheidungsspiel-
raum des verantwortlichen Planungstra-
gers rechtlich nicht einengen darf. Daher
ware eine Art ,Selbstverpflichtung” der
Gemeinde in ihrer Funktion als Planungs-
trager zur Ubernahme des Ergebnisses
einer Mediation rechtlich unzulassig.
Unter diesem Systemgesichtspunkt ware
es danach auch unzulassig, wenn die
Gemeinde bei einer ihr obliegenden Pla-
nungsentscheidung die ,,Flucht in die Bur-
gerabstimmung* ergreifen wiirde.8

4. Offentlichkeitsbeteiligung im
Vollzug modernisieren —
Mehrwertmodelle fiir Burger schaffen

a) ZeitgemaBe
Kommunikationsformen nutzen

Eine Offentlichkeits- und Burgerbeteili-
gung ist in dem bestehenden Rechtsrah-
men umso erfolgreicher, je frihzeitiger,
anschaulicher, transparenter und nach-
haltiger sie ist. Dies gilt gerade fur die
Ebene der Bauleitplanung, auf der ja ,nur*
die rechtliche Zulassigkeit fur die spatere
(genehmigungsrechtliche) Zulassung
konkreter Vorhaben getroffen wird. Im
Rahmen der Bauleitplanung kommt es
vorrangig darauf an, die geplanten Pro-
jekte durch frihe Beteiligungen und an-
schauliche Darstellungen fur die Offent-
lichkeit transparent zu machen. Ziel sollte
es sein, durch anschauliche und ,zusam-
menfassende Erklarungen®, dhnlich dem
Umweltbericht, den Baugenehmigungs-
zeitpunkt im Sinne eines ,virtuellen Bag-
gers" fur die Offentlichkeit auf den Zeit-
punkt der Planungsphase vorzuziehen.
Dies bedingt nicht nur eine unmittelbare
Unterrichtung der Betroffenen. Zeitgema-
Be Moglichkeiten zur Erorterung im
Internet, online-Befragungen und Diskus-
sionen, Zukunftswerkstatten, Modell-
prasentationen und Kommunikationen
qua Facebook etc. kénnen zur Verbes-
serung und Modernisierung der Offent-
lichkeitsbeteiligung beitragen. Insoweit
haben bereits einige Stadte und
Gemeinden zeitgeméaBe Informations-
Ubertragungskonzepte wie Twitter, RSS-
Feed oder auch YouTube-Konferenzen
eingefuhrt. Die konkrete Durchfihrung
der Offentlichkeitsbeteiligung hangt aber
jeweils von der Zielgruppe, dem Aufwand
und auch der speziellen Aufgabe ab. Hier
bedarf es stets einer Prifung im Einzelfall.

b) Herausforderungen und Prifpunkte
bei der E-Partizipation fir Kommunen
Zweifellos muss die ePartizipation im
Lichte des Digitalisierungszeitalters als
wichtiges und innovatives Instrument
kommunaler Politik und Verwaltung ge-
sehen werden. Informationen Uber Pla-
nungsvorhaben der Stadte und Gemein-
den lassen sich in der digitalen Welt
binnen Kurzem und jederzeit verbreiten,
nicht zuletzt auch wegen der omnipra-
senten Erreichbarkeit von Smartphone-
Besitzern. Aktuellen Studien zufolge
nutzen bereits 75 % der Deutschen das
Internet als Kommunikationsform. Nicht
zuletzt erfordert eine derart hohe Beteili-
gungsquote im Umkehrschluss aber,
dass Rechtssicherheit, digitale Spal-
tungstendenzen und insbesondere der
Kostenaufwand eigener Plattformen auf
kommunaler Ebene intensiv bedacht
werden mussen.

Zur Gewahrleistung des Datenschutzes
sind die Kommunen daher priméar gefor-
dert, eigene und unabhéngige Internet-
plattformen zum Kommunikationsaus-
tausch zur Verfugung zu stellen. Zu
bertcksichtigen ist insoweit, dass Be-
nutzer aktuell gangiger Informationska-
néle, wie bspw. Facebook, vorrangig nur
an die Regeln der privaten Netzbetreiber
gebunden sind. Diese handeln nicht pri-
méar zum Wohle der Allgemeinheit und zum
Zwecke eines fairen und transparenten
Meinungsaustausches bei Planungsvor-
haben, sondern Gberwiegend aus Gewinn-
interesse sowie gegebenenfalls auch zur
Kommerzialisierung von Daten.

Die Problematik der Abhangigkeit zu pri-
vaten Netzbetreibern I8sst sich anhand
des Beispiels der Stadt Mlnchen aus
dem Februar 2012 verdeutlichen, als pri-
vate Betreiber ohne Vorwarnung die
Facebook-Seite des offiziellen Stadtpor-
tals mit Uber 400 000 Nutzern abschal-
teten. Grund war, dass Facebook eigene
Seiten fur die Teilnehmer griinden wollte,
um die Stadte selbst zu vermarkten.
Facebook sah es aber nicht als notwendig
an, die Stadt MUnchen hierliber in Kennt-
nis zu setzen.

Eine dauerhafte und sachgerechte Betrei-
bung eigener kommunalen Plattformen
erfordert aber einen stets zu bertcksich-
tigenden finanziellen sowie personellen
Aufwand fur die Stadte und Gemeinden.
So benétigt die Stadt Wurzburg (ca.
130000 Einwohner) fur die Betreuung
ihres Internetbereichs, der taglich 1,3
Millionen mal angeklickt wird, drei Mitar
beiter, denen wiederum Inhalte von 80
Sachbearbeitern aus Dienststellen und
Fachbereichen zugearbeitet werden®.

7 vgl. Fuchs/Hehn/Wagner UPR2011, 81, 85.

8 Hiena.a. 0. S.131.

9 Bsp. Wurzburg, Diskussionspapier des Bayeri-
schen Stadtetags, Seite 28, Punkt 5.
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Bei der Einbindung der Burgerschaft Uber
das Internet etc. muss weiter bertcksich-
tigt werden, dass Partizipationsaktivitaten
im Web nach Bildungsgrad, Geschlecht
und Alter groBe Unterschiede aufweisen.
Nach den Daten der Forschungsgruppe
Wahlen benutzen 67 % der Frauen und
80 % der Manner das Internet. Eine Kluft
bei der Internetnutzung lasst sich laut
Forschungsgruppe insbesondere bei
guten und schlechten Bildungsabschlts-
sen wiederfinden. Wahrend 94 % mit
Hochschulabschluss und 85 % mit mitt-
lerer Reife das Internet nutzen, sind es bei
Hauptschulern lediglich 57 % und bei
Burgern ohne Abschluss und ohne Lehre
sogar nur 34 %. Soziale Beteiligungsge-
rechtigkeit setzt also voraus, dass Kom-
munen breit gefachert informieren und
sich nicht allein auf zukunftsweisende
Informationskanale, wie das Internet, kon-
zentrieren.

Einer mdglichen Ungleichbeteiligung der
Burgerinnen und Burger kann daher nur
dann Rechnung getragen werden, wenn
die Gruppe der digital AuBenstehenden
auch Uber die Ublich bekannten Wege —
Brief, Flyer, etc. - unterrichtet wird. Inso-
fern empfiehlt es sich stets, die elektro-
nischen Kommunikationsformen mit Pr&-
senzbeteiligungen (Kommunikationsmix)
zu kombinieren. Allerdings ist die ,orts-
Ubliche Bekanntmachung“ durch Aus-
hang im &rtlichen Aushangkasten keine
allein zeitgemaBe Informationsquelle fur
die Burgerschaft. Internetbekanntma-
chungen, die transparente Darstellung
der Plane im Netz sowie Online-Kommu-
nikationen sollten und mussen daher je-
denfalls forciert werden.

c) Mehrwertmodelle fur Buarger
schaffen

Die Erfahrung lehrt zudem, dass eine Bur-
gerbeteiligung auch dadurch eine Verbes-
serung erfahren kann, indem die Burger
als Betroffene eines fur sie als nachteilig
empfundenen Projektes (Stromtrassen,
Windenergieanlagen etc.) an der mit dem
Projekt verbundenen Wertschépfung par-
tizipieren. FUr diese Mehrwertmodelle kon-
nen insbesondere Burger- oder Energie-
genossenschaften ein Vorbild sein. Wenn
danach etwa die Wertschdpfung fir eine
zu bauende Windenergieanlage als Bur-
geranlage vor Ort bleibt, steigt zweifellos
die Akzeptanz eines Windrads oder auch
eines Solarparks an. Insoweit ist es vom
Ergebnis her in der Tat schwer einsehbar,
dass Kommunen und Burger ihre Natur-
landschaft etwa durch den Bau neuer
Stromtrassen etc. in der Nachbarschaft
beeintrachtigt sehen, ihnen aber gleich-
zeitig das Geld flr den Kita-Ausbau fehlt.
Insoweit geht aus einem vom Bundes-
ministerium fur Bildung und Forschung im
November 2011 durchgeflhrten Burger-
dialog hervor, dass es vielen Burgemn
mittlerweile nicht nur ein Anliegen ist, bei

194

Planungsvorhaben zum Ausbau regene-
rativer Stromerzeugung mitzuarbeiten,
sondern daruber hinaus auch der Wille
besteht, sich hierbei finanziell zu betei-
ligen.

Zu berUcksichtigen ist in diesem Zusam-
menhang auch, dass eine umfassende
Blrgerbeteiligung — sei es in tradierter
Form oder Uber e-Partizipation — in den
Stadten und Gemeinden qualifiziertes
Personal und ausreichende Finanzmittel
erfordern. Gerade fUr frihzeitige Grundla-
genbeteiligungen ist daher eine klare Re-
gelung fUr die Zuordnung der entspre-
chenden Kosten nétig. Denn insoweit gilt
der Grundsatz, dass auch Bulrgeren-
gagement und Burgerbeteiligung gerade
in den Kommunen einen auch - finan-
ziellen — Gestaltungsspielraum voraus-
setzen.

5. ,Leise Blrger aktivieren —
Informelle Verfahren starken

a) Demokratie und Legitimation durch
frihe Einbindung der gesamten
Burgerschaft starken

Insbesondere bei GroBvorhaben missen
mit dem Ziel der Starkung von Allgemein-
wohlbelangen vermehrt die ,leisen Bur-
ger”, die sich mangels unmittelbarer Be-
troffenheit haufig nicht zu einem Projekt
auBern, eingebunden werden. Denn
insoweit lehrt die Praxis, dass die eigene
Betroffenheit und die Angst vor Verschlech-
terungen des unmittelbaren Lebensum-
felds (StraBenbau etc.) nicht selten maB-
gebliche Grunde fur Proteste dieser
Burgerinnen und Blrger gegen derartige
Projekte in der Nachbarschaft sind. Auch
wird man nicht ohne weiteres davon aus-
gehen kénnen, dass sich ,die Burger® im
reprasentativen Schnitt  gleichmaBig be-
teiligen. Dies gilt allein schon deswegen,
weil gerade bei komplexen Planungen der
einzelne Blrger im Zweifel auch viel Zeit
aufwenden muss, die sich nicht alle Burger,
etwa aus beruflichen oder familidren
Grlnden, ,leisten kdnnen oder leisten
wollen®. FUr sich gesehen ist dieser Punkt
auch nicht zu kritisieren. Es muss aber da-
rauf geachtet werden, dass die Uberrepré-
sentation bestimmter Interessen oder
Gruppen nicht zu einer Verhinderung eines
aus Sicht der Gemeinde vorrangig herbei-
zufUhrenden gerechten Interessenaus-
gleichs fUr die gesamte Burgerschaft fihrt.
Eine frlhe und verstarkte Einbindung der
Jleisen Burger® wirde in diesem Sinne ein
Mehr an Demokratie und auch Legitima-
tion bewirken'®. Durch eine frilhe Aktivie-
rung dieses Teils der Burgerschaft (An-
merkung: Bei “Stuttgart 21" hat die — zu
spéate — Abstimmung der Burgerschaft in
Baden-Wurttemberg und selbst in Stutt-
gart eine Mehrheit fur das Projekt er-
geben) kdnnten verstarkt auch deren Be-
lange in Planungsprozesse eingebracht
werden. Hier sind BUrgergutachten als ein

Votum fur die Verwaltung und die Politik
oder die Auswahl der Blrger nach dem
Zufallsprinzip ein gangbarer Weg. In-
sofern bieten sich auch Beteiligungsver-
fahren, in dem ein Planungsteam unter
Einbeziehung von Burgern, Vertretern
wichtiger gesellschaftlicher Gruppen,
Vereinen, Entscheidungstragern sowie
Fachexperten gemeinsam nach der
besten Losung suchen, an.

b) Informelle Beteiligungsverfahren
starken

Vorrangig ist auch eine weitere Starkung
der informellen Beteiligung und Mitwir-
kung der Burgerschaft. Gerade im Be-
reich der Stadtentwicklung findet Bur-
gerbeteiligung nicht nur entlang der
gesetzlichen Vorschriften statt. Sie lebt
vielmehr von einer frthen und nachhal-
tigen informellen Beteiligung der Burger in
Form offener, kooperativer und nicht
normierter Vorgehensweisen. Bei einer
Starkung der informellen Beteiligungs-
verfahren wére es auch Uberlegenswert,
die formellen Planungsverfahren mit dem
Ziel der Verklrzung zu beschleunigen.
Gerade informelle Beteiligungsverfahren
und deren breites Spektrum (aktivierende
Befragung, online-Beteiligung, Modera-
tion, Mediation, Runder Tisch, Stadtteil-
foren, Bulrgergutachten, open Space
Konferenz, Masterplane, Leitbildprozess,
Zukunftswerkstatten etc.) fuhren zu einer
verstarkten Mitgestaltung und Mitbe-
stimmung durch die Burger. Diese Betei-
ligungsformen bieten sich haufig gerade
bei der Planung konkreter Projekte an.
Insofern kénnen die Stadte und Gemein-
den ihre aktuellen Herausforderungen,
etwa bei Prozessen des Stadtumbaus,
nur bewaltigen, wenn sie die Lebens-
interessen aller Beteiligten unmittelbar
beriicksichtigen und eine starke Offent-
lichkeitsbeteiligung praktizieren.

Es gilt daher, allen Burgern die Maglich-
keit zu geben, sich in transparenten und
ergebnisoffenen Verfahren frihzeitig und
aktiv in Planungen einzubringen. Wir
brauchen nicht den zu spéat eingebun-
denen ,Wutburger”, sondern den mindi-
gen Burger, dessen Ideen als Chance von
Politik und Verwaltung erkannt werden.
Dieser mundige Burger hat gegenuber
der Gemeinde aber nicht nur eine Hol-,
sondern auch eine Bringschuld: Die ge-
meinsame Suche nach der besten Lo-
sung.

6. Intensivere Beteiligung auf der
Grundlage des Besonderen

Stadtebaurechts
Eine vom Ansatz her intensivere Burger-

10| diesem Sinne auch Hien a. a. 0.,8.131.
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beteiligung und Mitwirkung findet nach
den Vorschriften des Besonderen Stadte-
baurechts der §§ 136 ff. BauGB, auf deren
Grundlagen die Burger starker betroffen
sind (Sanierung, Stadtumbau etc.), statt.
So soll nach § 137 S. 1 BauGB eine ,Sa-
nierung” nicht nur mit den Eigentimern,
Mietern, Pachtern und sonstigen Betroffe-
nen moglichst frihzeitig erdrtert werden.
S. 2 des § 137 BauGB bestimmt Uber die
Offentlichkeitsbeteiligung nach dem
allgemeinen Stadtebaurecht hinaus im
Sinne eines starker aktivierenden Ansat-
zes, dass die ,Betroffenen zur Mitwirkung
bei der Sanierung und zur Durchfihrung
der erforderlichen baulichen MaBnahmen
angeregt und hierbei im Rahmen des
Maoglichen beraten werden sollen®.

Nach § 165 Abs. 4 BauGB ist bei
LStédtebaulichen EntwicklungsmaBnah-
men* die Norm des § 137 BauGB zur Be-
teiligung und Mitwirkung entsprechend
anzuwenden. Eine entsprechende An-
wendung dieser intensiveren Form der
Beteiligung und Mitwirkung der Betroffe-
nen ist nach § 171b Abs. 3 BauGB auch
bei der Vorbereitung und Durchfuhrung
von ,StadtumbaumaBnahmen® sowie
nach § 171e Abs. 4 BauGB als Grundlage
fur den Beschluss in einer Gemeinde, ein
Gebiet fur MaBnahmen der ,Sozialen
Stadt" festzulegen, vorzusehen. Insofern
geht das Besondere Stadtebaurecht mit
seiner Form der "aktiven Mitwirkung und
Beteiligung der Betroffenen* Gber die eher
reagierende Form des allgemeinen
Stadtebaurechts hinaus. Diese Form der
intensiveren Beteiligung und Mitwirkung
der Burger sollte daher fur die Durch-
fihrung von komplexeren Bauvorhaben
auch in der allgemeinen Bauleitplanung
als Vorbild dienen.

7. Paradigmenwechsel: Private
Initiativen fiir die Stadtentwicklung
Am01. Januar 2007 ist mit dem neu in das
Baugesetzbuch eingefugten § 171f
BauGB im Hinblick auf die Burgermit-
wirkung ein Paradigmenwechsel bei der
Stadtentwicklung erfolgt. Nach § 171fS. 1
BauGB koénnen nach MaBgabe des Lan-
desrechts ,Gebiete festgelegt werden, in
denen in privater Verantwortung standort-
bezogene MaBnahmen durchgefuhrt
werden, die auf der Grundlage eines mit
den stédtebaulichen Zielen der Gemein-
de abgestimmten Konzepts der Starkung
oder Entwicklung von Bereichen der In-
nenstadte, Stadtteilzentren, Wohnquartie-
re und Gewerbezentren sowie von sonsti-
gen fur die stadtebauliche Entwicklung
bedeutsamen Bereichen dienen®.

Nach diesen Vorgaben werden MaBnah-
men zur Stadtentwicklung nicht nur als
gemeindliche Aufgaben angesehen;
vielmehr sollen private Akteure, insbe-
sondere die Grundstlckseigentimer
selbst, verstarkt Verantwortung fur ihr
Gebiet" tragen. Dementsprechend sieht
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§ 171f S. 2 BauGB vor, dass ,zur Finan-
zierung der in privater Verantwortung
durchgeftihrten MaBnahmen und gerech-
ten Verteilung des damit verbundenen
Aufwandes durch Landesrecht Regelun-
gen getroffen werden kénnen*. Von die-
sen ,landesrechtlichen Regelungen®
haben u. a. Hamburg, Bremen, Schles-
wig-Holstein und Hessen durch eigen-
standige Gesetze und Regelungen Ge-
brauch gemacht.

Gerade dieser starkere Verbindlichkeits-
grad der ,Privaten Initiativen fir die Stadt-
entwicklung®, mit der zum Beispiel Ei-
gentUmerstandortgemeinschaften bzw.
,housing oder business improvement
districts” (= HID oder BID) unter Ein-
schluss einer verpflichtenden Finanzie-
rung durch alle privaten Grundeigen-
timer, also auch denjenigen, die sich
gegen das Konzept ausgesprochen
haben, angestoBen werden, fordert die
private Verantwortung und Aktivitdten
Aller. Da das in privater Verantwortung
vorgelegte Konzept fur die Stadtent-
wicklung nach § 171f BauGB mit den
stadtebaulichen Zielen der Gemeinde ab-
gestimmt werden muss, ist insoweit die
Planungshoheit der Kommunen gewahrt.
Gerade Innenstadte und Ortskerne koén-
nen daher Uber derartige private Initiativen
zur Stadtentwicklung im Sinne eines ein-
heitlichen und von allen privaten Akteuren
getragenen und mitfinanzierten Manage-
ments fortentwickelt und gestarkt werden.
Insbesondere die Trittbrettfahrer-Proble-
matik bisherige Modelle, wonach etwa
von vereinbarten AufwertungsmafBnah-
men in einer StraBe auch diejenigen pro-
fitieren, die selber nicht dazu beigetragen
haben oder diesen sogar ablehnend ge-
genuberstehen, kann durch die ,privaten
Initiativen zur Stadtentwicklung® einer
Losung zugefuhrt werden. Dieses In-
strument des § 171f BauGB aus dem
,Stadtebaulichen Instrumentenkasten”
mit einer verstarkten Initiativmoglichkeit
fr Private sollte daher im Sinne einer
zielgerichteten Kooperation zwischen Pri-
vaten und Gemeinden gerade zur Star-
kung der Innenstadte und Ortskerne
(Beispiel: Einzelhandel) genutzt werden.

IV. Méglichkeiten fiir plebiszitare
Elemente in der Bauleitplanung

1. Direkte Demokratie als Starkung
der reprasentativen Demokratie

Wie in Punkt Ill.2. ausgefuhrt, hat sich der
deutsche Verfassungsgeber grund-
satzlich' fiir die Konstituierung einer re-
prasentativen Demokratie entschieden.
So wird nach Art. 20 Abs. 2 S. 1 GG die
Staatsgewalt vom Volk durch besondere
Organe der Gesetzgebung, der vollzie-
henden Gewalt und der Rechtsprechung
ausgeubt. In Entsprechung zu diesem
Modell der représentativen Demokratie
legt § 2 Abs. 1 S. 1 BauGB fest, dass ,die

Bauleitplane von der Gemeinde in eigener
Verantwortung aufzustellen sind”.

Trotz dieser rechtlichen Vorgaben muss
berlcksichtigt werden, dass eine direkt-
demokratische Entscheidung der Blrger-
schaft eine besondere Intensitat besitzt.
So wird die Einfuhrung direkt-demokra-
tischer Elemente vielfach als eine Art von
Therapie gegen die zunehmende Politik-
verdrossenheit angesehen.'? Beobachtet
werden konnte die positive Wirkung von
Plebisziten durchaus auch bei der Ab-
stimmung Uber Stuttgart 21, bei der sich
die Burger sowohl in Baden-Wurttemberg
als auch in Stuttgart selbst —wenn auch in
einer zu spat erfolgten Wahl —mit Mehrheit
flr das Projekt entschieden haben. Inso-
fern wird vertreten, dass das der repréa-
sentativen Demokratie zugrunde liegende
Modell einer (vollstandigen) Identitat der
Meinung des Volkes mit der der von
diesem legitimierten Vertreter letztlich nur
als Sozialutopie denkbar ist und mit der
Realitéat des modernen Staates nicht ver-
einbar ist.'® Zudem stellt das Reprasenta-
tionsprinzip keinen absolut zu setzenden
Eigenwert an sich dar. Vielmehr kann
seine VerknUpfung mit plebiszitéaren Ele-
menten durchaus erhebliche Chancen fur
eine lebendige und demokratische Wil-
lensbildung eréffnen. '

Hinsichtlich der plebiszitare Elemente in
der Bauleitplanung und damit auf kom-
munaler Ebene kommt eines hinzu: Auch
wenn nach dem so genannten Rastede-
Beschluss des Bundesverfassungsge-
richts'® es als allgemein anerkannt gelten
kann, dass kommunale Selbstverwaltung
und parlamentarische Demokratie in
Deutschland eine Symbiose eingegangen
sind, sind die kommunalen Vertretungs-
korperschaften staatsorganisationsrecht-
lich nicht der Legislative, sondern der Exe-
kutive zuzurechnen.'® Wenn also neben
Wahlen, durch die die Mitglieder der kom-
munalen Vertretungskoérperschaften be-
stimmt werden, direkt-demokratische In-
strumente zur Sachentscheidung hinzu
treten, handelt es sich bei diesen formal
gesehen nicht um konkurrierende Legis-
lativbefugnisse, sondern um Partizipa-
tionsrechte im Rahmen der Exekutive. Das
zum Repréasentationsprinzip entstehende
Spannungsverhaltnis ist somit nicht mit
dem Spannungsverhaltnis auf der Bun-
des- oder Landesebene vergleichbar.'”

" Hofmannin: FS Neumayer, 1985, S. 281, 287 ff.

12 |psen in: Staatsrecht, Bd. I, 20. Auflage 2008, Rn.
1341,

13 Burrack/Stein LKV 2009, 433, 435.

14 Ipsena.a.O.,Rn. 134,

15 BVerfGE 79, 127, 153.

16 vgl. etwa BVerfGE 73,118, 191.

17 Burrack/Steina. a. 0., S. 436.
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2. Burgerbegehren und Burgerent-
scheide als Instrumente direkter
Demokratie

Auf kommunaler Ebene in Deutschland
sind Burgerbegehren und Burgerent-
scheide die wesentlichen Instrumente der
direkten Demokratie. Danach kénnen in
allen Kommunen in wichtigen Angelegen-
heiten des eigenen Wirkungskreises, also
der ortlichen Gemeinschaft (vgl. Art. 28
Abs. 2 GG), die Wahlberechtigten einer
Gemeinde unter der Voraussetzung des
Erreichens eines bestimmten Quorums
einen Antrag auf einen Burgerentscheid
stellen. Damit ist dieses Burgerbegehren
(1. Stufe) als Antrag auf die Durchfihrung
eines Burgerentscheids (2. Stufe) gerich-
tet.

a) Burgerbegehren

Die genauen Verfahrensregeln, z. B. be-
zlglich der einzuhaltenden Fristen oder
hinsichtlich der Zahl der zu sammelnden
Unterschriften fur ein Burgerbegehren,
sind in den einzelnen Bundeslandern
unterschiedlich geregelt. Sie finden sich
jeweils in den jeweiligen Gemeindeord-
nungen, Landkreisordnungen oder auch
den Kommunalverfassungen normiert.
Vielfach sind die Quoren nach der jewei-
ligen GroBe der Einwohner einer Stadt
oder Gemeinde (Bayern, Baden-Wurttem-
berg, Nordrhein-Westfalen, Schleswig-
Holstein etc.) gestaffelt. Danach bendti-
gen GroBstadte ein geringeres Quorum.
So mussen etwa in Munchen oder Kéin
sowie in anderen Stadten tber 500 000
Einwohnern in Bayern oder Nordrhein-
Westfalen nur 3 % der Wahlberechtigten
unterschreiben, um eine Abstimmung her-
beizuflhren. Hingegen sind etwa in einer
Gemeinde in Bayern oder Nordrhein-
Westfalen, die unter 10 000 Einwohner
hat, 10 % der Wahlberechtigten flr ein Bur-
gerbegehren erforderlich.'® In Rheinland-
Pfalz, Sachsen oder Sachsen-Anhalt be-
steht ein Quorum aus bis zu 15 % der
Wahlberechtigten. Das Burgerbegehren
muss grundsatzlich die zur Entscheidung
zu bringende Frage, eine Begrindung
und einen nach den gesetzlichen Bestim-
mungen durchflhrbaren Vorschlag fur die
Deckung der Kosten der verlangten MaB-
nahme enthalten. Ist es den Initiatoren
eines Burgerbegehrens gelungen, die
notwendige Anzahl von Unterschriften zu
sammeln, wird das Begehren zunachst
durch die Gemeindeverwaltung auf seine
formale Zulassigkeit gepruft und dann der
gewahlten kommunalen Vertretung zur
Beratung vorgelegt. Diese hat danach die
Mdglichkeit, in einer bestimmten Frist Gber
die Annahme oder Ablehnung des Bur-
gerbegehrens zu entscheiden. Lehnt die
Vertretung das Burgerbegehren mehrheit-
lich ab, kommtes zum Blrgerentscheid.

b) Burgerentscheid
Formale Voraussetzung fur die Zulassig-
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keit eines Bulrgerentscheids ist, dass die
zur Abstimmung gestellte Frage mit , Ja"
oder ,Nein“ beantwortet werden kann und
sich in der Zustandigkeit der Kommune,
also der ortlichen Gemeinschaft (eigener
Wirkungskreis), bewegt. Fur Bulrgerent-
scheide besteht in allen Bundeslandern
mit Ausnahme von Hamburg ebenfalls ein
Quorum fur die Zustimmung. Fur die er-
folgreiche Annahme ist somit nicht nur die
Mehrheit der Abstimmenden, sondern zu-
satzlich die Zustimmung eines bestimm-
ten Anteils aller Wahlberechtigten erfor-
derlich. So betragt das Quorum in Rhein-
land-Pfalz 20 % der Wahlberechtigten, in
Baden-Wurttemberg, Brandenburg, Hes-
sen, Mecklenburg-Vorpommern, Nieder-
sachsen, Sachsen und Sachsen-Anhalt
25 % der Wahlberechtigten sowie in
Bayern, Nordrhein-Westfalen und Thirin-
gen, abhéangig von der GroBe der Ge-
meinde, 10 bis 20 %, in Schleswig-
Holstein 8 bis 20 % der Wahlberechtigten.
Werden dieses Quorum und die erforder-
liche Mehrheit erreicht, sind Burgerent-
scheide verbindlich und stehen einem
Entschluss der gewahlten kommunalen
Vertretung gleich. Diese Verbindlichkeit
verhindert aber nicht, dass die kommu-
nale Vertretung zu einem spéteren Zeit-
punkt und nach Ablauf jeweils im Einzel-
nen vorgegebener Fristen einen neuen
Beschluss fasst, der das Ergebnis des
Burgerentscheids abandert oder aufhebt.

3. Biirgerbegehren und
Blrgerentscheide im Verhéltnis zur
kommunalen Bauleitplanung

a) Konkurrenz- und
Spannungsverhaltnis

Die direkte Demokratie Uber Burgerbe-
gehen und Blrgerentscheide in einer
Kommune steht mit der reprasentativ-
demokratischen Partizipationsform der
Bauleitplanung allerdings in einem Kon-
kurrenz und Spannungsverhéaltnis. Die
Bauleitplanung ist im BauGB, einem
Bundesgesetz, geregelt. Gemeinde-,
Landkreisordnungen und Kommunalver-
fassungsgesetze sind demgegentber
Landesrecht. Insoweit bestimmt Art. 31
GG: ,Bundesrecht bricht Landesrecht".
Eine wie auch immer geartete Partizipation
auf kommunaler Ebene muss sich daher
schon aus Griinden der Normenhierarchie
(lex superior derogat legi inferiori) im
Rahmen der Regeln des BauGB halten.
Insofern erfolgt die Bauleitplanung nach
gesetzlich genau vorgeschriebenen Ver-
fahrensschritten, insbesondere was die
Einbindung der Offentlichkeit betrifft (s. § 3
BauGB). Die Durchfiihrung der Offentlich-
keitsbeteiligung hat hiernach auch den
rechtlichen Rahmen des § 2 Abs. 1 S. 1
BauGB zu beachten, wonach die Bauleit-
plane von der Gemeinde ,in eigener Ver-
antwortung” aufzustellen sind. Auch der
mehrstufige Abwagungsprozess, der nach

§ 1 Abs. 7 BauGB fur die Gemeinde zum
Inhalt hat, bei der Aufstellung der Bauleit-
pléane ,die offentlichen und privaten Be-
lange gegeneinander und untereinander
gerecht abzuwégen® kann nicht durch
direkt-demokratische Elemente ersetzt
werden. Denn Burgerentscheide sind mit
ihren ,nur” alternativen Ergebnissen eines
»~Ja"“ oder ,Nein" gerade nicht auf eine ge-
rechte Abwagung aller &ffentlichen und
privaten Belange gerichtet und kénnen da-
her auch diese Abwagung nicht ersetzen.
Das Spannungsverhaltnis plebiszitarer
Elemente zur kommunalen Selbstverwal-
tung (Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG) ergibt sich
daraus, dass verantwortlicher Planungs-
trager fUr die Bauleitplane die ihrerseits
demokratisch legimitierten Gemeinden
sind. Diese haben, etwa mit dem Grund-
satz der Erforderlichkeit nach § 1 Abs. 3
BauGB oder der Anpassungspflicht an
die Ziele der Raumordnung gemaB § 1
Abs. 4 BauGB, bestimmte rechtliche Vor-
gaben zu beachten (vgl. auch §§ 2 Abs. 1
und 10 BauGB). Konsequenz ist, dass
direkt-demokratische Instrumente diese
durch die Bauleitplanung gesetzten Gren-
zen zu respektieren haben. '

b) Rechtliche Grenzen fur Plebiszite in
der Bauleitplanung

Nicht zuletzt infolge des im Baugesetz-
buch zum Tragen kommenden Modells
der représentativen Demokratie und der
Eigenverantwortung der Gemeinden fur
die Aufstellung der Bauleitplane haben
viele Landesgesetzgeber im Rahmen
grundsatzlich mdglicher Plebiszite auf
Gemeindeebene (Burgerbegehren und
Burgerentscheide) ausdricklich die Bau-
leitplanung, also die Flachennutzungs-
und Bebauungsplanung (s. § 1 Abs. 2
BauGB), von der Erfassung eines der-
artigen Plebiszits ausgenommen.?% Aber
auch inden Landern, in denen die Bauleit-
planung nicht von den im Rahmen eines
Burgerbegehrens und eines Burgerent-
scheids zu behandelnden Themen aus-

8 Art. 18a Abs. 6 der Bayerischen Gemeindeord-
nung; § 26 Abs. 4 GO NRW.

19 VGH Baden-Wirttemberg Urteil vom 22.06.2009 —
1 S 2865/08; OVG Nordrhein-Westfalen vom
23.04.2002 - 15 A 5594/00; Burrack/Steina.a. O. S.
436.

2030 geschehen in etwa der Halfte der Bundeslan-
der: Vgl. u. a. § 21 Abs. 2 Nr. 6 BadWurttGO; § 8 b
Nr. 5 a HGO, wonach Entscheidungen im Rahmen
der Bauleitplanung mit Ausnahme des Aufstel-
lungsbeschlusses nach § 2 Abs. 1 BauGB vom Blir-
gerentscheid ausgenommen sind; ahnlich § 16g
Abs. 2 Nr. 6 SchIHGO, § 26 Abs. 5 Nr. 5 GO NRW,
wonach ausgeschlossene Antragsgegenstande
fiir ein Blrgerbegehren die Aufstellung, Anderung,
Ergénzung und Aufhebung von Bauleitplanen sind
mit Ausnahme der Entscheidung Uber die Einlei-
tung des Bauleitplanverfahrens; § 20 Abs. 2 Nr. 4
MVKVerf, § 22b Abs. 2 Nr. 6 NdsGO; § 17a Abs. 2
Nr. 6 RhPfGemO; § 21a Ans. 4 Nr. 6 SaarlKSVG.
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genommen ist®!, 1asst sich die Gefahr der
Rechtswidrigkeit eines Plebiszits in der
Bauleitplanung nur vermeiden, wenn je-
weils anlasslich des speziell zur Entschei-
dung stehenden Einzelfalls untersucht
wird, ob die konkrete Fragestellung mit
den Vorschriften des Baurechts, insbe-
sondere mit dem gemeindlichen Abwé-
gungsgebot bzw. sonstigem héherrangi-
gen Recht, vereinbar ist oder in einem
Widerspruch zur kommunalen Selbstver-
waltung geréat.??

c) Keine Burgerentscheide und
Plebiszite bei Geltung des
kommunalen Abwéagungsgebots
Soweit die Gemeindeordnungen, wie
etwa in Bayern, Hessen, Sachsen, Sach-
sen-Anhalt und Thuringen auch die
Befassung mit der Bauleitplanung als
Gegenstand von Burgerbegehren und
Burgerentscheiden beinhalten, bedeutet
auch dies keinen rechtlichen Freibrief.
Denn auch insoweit ist der Vorrang des
die stadtebauliche Planung regelnden
und héherrangigen Bundesrechts (Art. 31
GG) zu beachten.?® Dies bedeutet, dass
die Aufstellung, Anderung, Erganzung
und Aufhebung von ganzen Bauleitplanen
durch Burgerbegehren und Burgerent-
scheide auch in den Landern ohne aus-
drickliche Ausnahmeregelung dieser
Plebiszite fur die Bauleitplanung nicht
zulassigist.

Der dynamische Planungsprozess der
Bauleitplanung, bei dem im Ergebnis
gemaB § 1 Abs. 7 BauGB die éffentlichen
und privaten Belange von der Gemeinde
gegeneinander und untereinander ge-
recht abzuwagen sind, kann gerade nicht
durch plebiszitare Entscheidungsverfah-
ren vollstdndig ersetzt werden. Insoweit
bestimmt § 10 Abs. 1 BauGB fur den Be-
bauungsplan klar, dass die Gemeinde
diesen als Satzung beschlieBt. Ein durch
Burgerentscheid aufgestellter, geéander-
ter, erganzter oder aufgehobener Bauleit-
plan wére daher zwangslaufig auch inden
Gemeinden der Bundeslander fehlerhaft,
in denen die Bauleitplanung nicht in den
Negativkatalog aufgenommen wurde %

d) Birgerentscheide im Geltungs-
bereich abwéagungsfreier
Entscheidungen

Damit ware eine Ersetzung der von der
Gemeinde durchzufthrenden und abwa-
gungsrelevanten Bauleitplanung durch
Burgerentscheide und Blrgerbegehrenin
allen Landern rechtswidrig. Dennoch
kdnnten aber in den Landern, die die Bau-
leitplanung fur Bargerbegehren und Bur-
gerentscheide gedffnet haben bzw. wie in
Nordrhein-Westfalen ,nur® die Entschei-
dung Uber die Einleitung des Bauleitplan-
verfahrens dem Burgerbegehren zugang-
lich gemacht haben, Plebiszite im
Rahmen von so genannten ,abwagungs-
freien Entscheidungen® der Kommune
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zuléssig sein. Nur so kénnte sich fur die
ausdruckliche Aufnahme der Bauleitpla-
nung in den Positivkatalog fur Blrgerbe-
gehren und Burgerentscheiden in einigen
Bundeslandern (Bsp.: Bayern, Hessen,
Sachsen, Sachsen-Anhalt und Thiringen)
ein Sinn ergeben.

Insoweit ist zu bertcksichtigen, dass etwa
der Entschluss der Gemeinde, nach § 2
Abs. 1 S. 2 BauGB einen Bauleitplan auf-
zustellen, durch Beschluss erfolgt und
ortstblich bekannt zu machen ist. Wenn
mit diesem Planaufstellungsbeschluss
aber nur der ,Startschuss* flr ein Bebau-
ungsplanverfahren erfolgt, dem die Ab-
wagung erst im Laufe des Planverfahrens
folgt, kdnnte ein derartiger Beschluss, mit
dem ja grundsatzlich nur das Gebiet be-
stimmt wird, fur das ein Bebauungsplan-
verfahren erst begonnen werden soll, statt
vom Gemeinderat auch durch Burger-
entscheid getroffen werden.2®

Allerdings durfte auch ein Burgerent-
scheid mit einem derartigen Inhalt pro-
blematisch sein, weil er die rechtlichen
Schranken des § 1 Abs. 3 BauGB un-
zureichend beachtet. Danach ,haben die
Gemeinden die Bauleitplane aufzustellen,
sobald und soweit es fur die stadtebau-
liche Entwicklung und Ordnung erforder-
lich ist. Auf die Aufstellung von Bauleit-
planen und stadtebaulichen Satzungen
besteht kein Anspruch; ein Anspruch
kann auch nicht durch Vertrag begriindet
werden®. Mit diesen Satzen wird fur die
Gemeinde nicht nur ein Planungsrecht,
sondern nach den in § 1 Abs. 3 BauGB
bestimmten Vorgaben (Grundsatz der Er-
forderlichkeit) auch eine Planungspflicht
normiert. Diese Rechte und Pflichten der
Gemeinden kdnnen auch nicht einfach
durch einen Burgerentscheid auBer Kraft
gesetzt werden. Zudem wird spéatestens
mit dem Aufstellungsbeschluss nach § 2
Abs. 1 BauGB das férmliche Bauleitplan-
verfahren eingeleitet, so dass nach des-
sen Bekanntgabe ein Burgerentscheid
nicht mehrin Betracht kommt.®

Denkbar wéare allenfalls, statt einen form-
lichen Planaufstellungsbeschluss durch
Burgerentscheid zu treffen, dem Gemein-
derat durch ein entsprechendes Plebiszit
(Burgerentscheid) aufzugeben, sich mit
der Frage zu befassen, ob eine bestimmte
Bauleitplanung in Betracht kommt und
dementsprechend ein Bauleitplanverfah-
ren eingeleitet werden soll. Dies ist als ein
die rechtlichen Schranken des § 1 Abs. 3
BauGB wahrendes Minus gegentber dem
férmlichen Planaufstellungsbeschluss zu-
lassig.?’

Zumindest bei rein projektbezogenen Be-
bauungsplanverfahren, die sich z. B. auf
den Bau oder Nichtbau eines Einkaufs-
zentrums, eines Museums, eines Hotels
oder eines Gewerbebetriebes beziehen,
ist im Hinblick auf die hiermit verbundene
Grundsatzentscheidung im Vorfeld eines
bauplanungsrechtlichen Verfahrens gera-

de keine differenzierte Abwagung erforder-
lich. Vielmehr geht es allein um die Ent-
scheidung Uber das ,0Ob* der Einleitung
bzw. Nichteinleitung eines Bebauungs-
planverfahrens. Eine derartige Entschei-
dung kann daher durch Burgerentscheid
getroffen werden.?8

Wenn allerdings Uber diese Grundsatz-
frage des ,Ob" der Einleitung bzw. Nicht-
einleitung eines Bebauungsplanverfah-
rens hinaus der VGH Munchen?® einen
Burgerentscheid auch dann fUr zulassig
halt, wenn dieser Rahmenfestlegungen,
wie z. B. Hochstgrenzen fur Geschoss-
oder Verkaufsflachen, vorgibt, ist demge-
geniiber Skepsis angebracht.3% Insoweit
kann auch das Argument des Gerichts, es
wurden mit dem Burgerbegehren ledig-
lich einzelne (Hoéchstgrenzen etc.) der
insgesamt maBgeblich Determinanten
aufgegriffen und es komme nicht zu einer
Selbstbindung der Gemeinde derart,
dass eine Abwagung in keinem Fall mehr
in sachgerechter Weise vorgenommen
werden kdnne, kaum Uberzeugen.

Dem ist entgegenzuhalten, dass Gegen-
stand der erforderlichen Abwagung ge-
maB § 2 Abs. 3 BauGB die vollstandige
Ermittlung und Bewertung des relevanten
Abwagungsmaterials durch die Gemein-
de ist. Danach kann die Fixierung ein-
zelner Festsetzungen nur das Ergebnis,
nicht aber das Ziel der Abwagung nach
§ 1 Abs. 7 BauGB sein. Darlber hinaus ist
die Betrachtungsweise des VGH Mun-
chen mit dem Gebot der Einheitlichkeit
des Abwagungsvorgangs kaum verein-
bar. Die Abwagung muss insgesamt nach
der Rechtsprechung des Bundesverwal-
tungsgerichts in einer Hand liegen.3' Die
rechtlichen Zweifel an der Auffassung des
VGH Muinchen werden auch nicht da-
durch entkraftet, dass das Gericht in dem

21 Vgl. z. B. Art. 18a der Bayerischen Gemeindeord-
nung; 88 24 und 25 der Gemeindeordnung in
Sachsen; §§ 25 und 26 der Gemeindeordnung in
Sachsen-Anhalt; §§ 17, 17a) und b) der Gemeinde-
ordnungin Thuringen.

22 30 etwa VGH Miinchen Urteil vom 28.05.2008 — 4
BV 07.1981; ferner die umfassenden Nachweise
bei Finkelnburgin: FS Krautzberger, 2008, S. 11 ff.

23 S0 auch VG Wiirzburg BayVBI 2000, 87, das zu-
treffend auf den Vorrang des Bundesrechts hin-
weist.

24 Siehe OVG Bautzen SachsVBI 2000, 266; VG
Wirzburg BayVBI 2003, 758; Finkelnburg a. a. O.
S.16.

25 Finkelnburga.a.O.S.17.

26 Ernst/Zinkahn/Bielenberg BauGB § 2 Rdn. 26; VGH
Baden-Wurttemberg BWGZ 2012, 78, 80.

27 S0 auch VG Wiirzburg BayVBI. 2003, 87, 89.

28 S0 auch: Burrack/Steina. a. O. S. 437; Finkelnburg
a.a.0.S.17;VGH Baden-Wurttemberg, Beschluss
vom 20.03.2009 -1 S 419/09.

9 VGH Miinchen BayVBI. 2006, 733, wiederholt in
einer spateren Entscheidung in NVwZ 2006, 209.

30 Zweifelnd  auch Rittgen, Burgerbegehren und
Blrgerentscheide in den Jahren 2005 und 2006,
KommdJur 2007, 288, 293.

31 BVerwG DVBI. 2003, 204 sowie BauR 2003, 209.
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Burgerentscheid und in der Vorgabe fur
Obergrenzen fur Bruttonutzflachen, Ge-
schossflachen- und Gesamtverkaufsfla-
chenzahlen nur ,Rahmenfestlegungen®
sieht, die noch einen ,Planungsspiel-
raum von substantiellem Gewicht" belas-
sen und gendgend ,Alternativen zur
Abwagung der konkreten Belange*” offen-
halten.®?

Denn mit diesen ,Rahmenfestlegungen”
erhebt der Verwaltungsgerichtshof Min-
chen das Ergebnis des Burgerbegehrens
in den Rang eines offentlichen Belangs,
auch wenn diese Abwagung wegen des
Beibehalts des ,Planungsspielraums von
substantiellem Gewicht” fir die Gemein-
de Uberwunden werden kann. Einen der-
artigen (weiteren) o6ffentlichen Belang
sieht aber weder § 1 Abs. 6 BauGB vor,
noch ware dieser Belang — wie ausgefuhrt
— mit der der Gemeinde obliegenden
Einheitlichkeit des Abwagungsvorgangs
vereinbar.

V. Fazit

Die zweitstufige Bauleitplanung nach
dem BauGB ist mit der frihzeitig ver-
pflichtenden Offentlichkeitsbeteiligung
modern ausgestaltet und grundsatzlich
rechtlich ausreichend. Sie sollte Vorbild
auch fur eine Neuausgestaltung von Plan-
feststellungsverfahren fur GroBvorhaben
nach dem VwWVfG sein. Im praktischen

Vollzug gibt es aber viele Méglichkeiten,
die Offentlichkeitsbeteiligung zu moder-
nisieren und insbesondere durch die
Nutzung des Internets sowie modermer
Kommunikationsformen attraktiv. und
transparent zu gestalten. Mehrwertmo-
delle fur Burger, wie etwa eine — auch
finanzielle — Partizipation bei der Betrei-
bung von Windparks (Burger- oder Ener-
giegenossenschaften etc.), kdnnen eben-
SO wie eine verstarkte Einbeziehung der
so genannten ,leisen Blrger®, zu einer
verbesserten Offentlichkeitsbeteiligung
beitragen.

Intensivere Beteiligungsformen fur die
Burger und deren Mitwirkung ergeben
sich nach dem Besonderen Stadtebau-
recht der §§ 136 ff. BauGB. Die am 01.
Januar 2007 eingeflgte Vorschrift des
§ 171f BauGB ,Private Initiativen fur die
Stadtentwicklung® hat dartber hinaus fur
die hiervon erfassten Bereiche zu einem
Paradigmenwechsel gefuhrt und die
Initiative und Verantwortung von privaten
Akteuren gestarkt.

Plebiszitdre Elemente in der Bauleitpla-
nung sowie Burgerbegehren und Burger-
entscheide nach den Gemeindeord-
nungen und Kommunalverfassungen der
Bundeslander mussen die Vorgaben des
— hoéherrangigen — Bundesstadtebau-
rechts (BauGB) beachten. Biurgerbegeh-
ren und Burgerentscheide durfen daher

Der BUrgerentscheid in der

Bauleitplanung

Zur Neufassung des Ausschlussgrundes ,Bauleitplanung® in § 16 g Abs. 2 Nr. 6 GO

Ute Bebensee-Biederer, Stellv. Geschaftsfuhrerin des SHGT

Mit dem ,Gesetz fur Burgerbeteiligung
und vereinfachte Bulrgerbegehren und
Burgerentscheide in Schleswig-Holsteins
Gemeinden und Kreisen* (Gesetz zur
Starkung der kommunalen Burgerbeteili-
gung) vom 22.2.2013" erhielt § 16 g Abs. 2
Nr. 6 GO eine neue Fassung. Wahrend
§ 16 g Abs. 2 Nr. 6 GO a.F. generell be-
stimmte, dass ein Burgerentscheid Uber
die Aufstellung, Anderung und Aufthebung
von Bauleitplanen nicht stattfinde, heiBt es
nun, dass ein Blrgerentscheid nicht statt-
finde Uber ,,...6. Entscheidungen im Rah-
men der Bauleitplanung mit Ausnahme des
Aufstellungsbeschlusses sowie dessen
Anderung, Erganzung oder Aufhebung. . .".
In einer gemeinsamen Stellungnahme kri-
tisierten der Schleswig-Holsteinische Ge-
meindetag und der Stadteverband Schles-
wig Holstein im Januar 2013, dass das
Instrument des Burgerentscheids dazu
flhre, dass die reprasentative Verantwor-
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tung im Ergebnis ersetzt werde. Das Instru-
ment der direkten Demokratie sollte das
grundsatzliche System der reprasentativen
Demokratie auf kommunaler Ebene ergan-
zen, aber nicht ersetzen. Die beiden Ver-
bande haben die Einfigung der Negativ-
regelung daher mit Nachdruck abgelehnt.
Fragen der Stadt- und Gemeindeent-
wicklung, namentlich der Planungshoheit,
seien nur in sehr eingeschrankterm Umfang
dem Instrument des Burgerentscheids
zuganglich. Dabei gehe es ausdricklich
nicht um den Ausschluss burgerschaft-
licher Mitwirkung an bauplanerischen Ent-
scheidungsprozessen. Allein das Instru-
ment des Burgerentscheids erweise sich
als ungeeignet.

Die Auswirkungen und der Umfang der
Neufassung sollen daher im Folgenden
kurz beleuchtet werden.

Nach der Begrindung des Gesetzent-
wurfes? , ... wird mit der neuen Fassung

die eigene Verantwortung der Gemeinde
far die Bauleitplane (§ 2 Abs. 1 S. 1
BauGB) nicht missachten. Insbesondere
die der Gemeinde obliegende Abwagung
aller offentlichen und privaten Belange
gegeneinander und untereinander bei der
Aufstellung der Bauleitplane (§ 1 Abs. 7
BauGB) muss gewahrt bleiben.

In diesem Rahmen sind Birgerent-
scheide dann zulassig, wenn sie der Ge-
meinde aufgeben, sich mit der Frage der
Einleitung eines Bauleitplanverfahrens fur
ein Vorhaben zu befassen. Dabei muss
insbesondere der Grundsatz der Erfor-
derlichkeit nach § 1 Abs. 3 BauGB fur die
Aufstellung von Bauleitplanen von der Ge-
meinde gewahrt werden. Weiter kann es
Plebiszite dann geben, wenn sie im Rah-
men von ,abwagungsfreien Entscheidun-
gen“ und im Vorfeld des bauplanungs-
rechtlichen Verfahrens allein Uber die
Grundsatzfrage des Baus oder des
Nichtbaus eines Vorhabens bestimmen.
In diesem Fall kann in der Folge in einem
Plebiszit auch mittelbar Uber die Frage
des ,0Ob" der Aufstellung oder Nichtauf-
stellung eines Bauleitplans entscheiden
werden. Dies ist maBgeblich bei rein pro-
jektbezogenen Planen der Fall.

32 \/GH Miinchen a. a. O.

von Ziffer 6 klargestellt, dass die Durch-
fuhrung der Bauleitplanung nach einem
Aufstellungsbeschluss auch weiterhin in
die ausschlieBliche Entscheidungskom-
petenz der Gemeindevertretung fallt ..."“.
Diese Aussage hat einen inhaltlichen und
einen zeitlichen Aspekt: Nur eine aus-
dricklich als Aufstellungsbeschluss be-
zeichnete Grundsatzentscheidung Uber
die Einleitung eines Bauleitplanverfahrens
ist einem Burgerentscheid zuganglich
und dies auch nur in diesem frihen Ver-
fahrensstadium. Hingegen sind die Uber
den Aufstellungsbeschluss hinausgehen-
den bundesgesetzlich geregelten Verfah-
rensschritte im Rahmen der Bauleitpla-
nung und die dem Aufstellungsbeschluss
nachfolgenden Abwagungsentscheidun-
gen einem Burgerentscheid aus unserer
Sicht nicht zuganglich.

Das st z. B. dann der Fall, wenn nach Be-
schlussfassung der Gemeindevertretung
Uber die Aufstellung eines B-Plans die
ortstibliche Bekanntmachung der Offent-
lichkeitsbeteiligung nach § 3 Abs. 2 BauGB

1 GVOBI.S. 721
2 vgl. Landtags-Drs. 18/310
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bereits erfolgt ist. Dieses Verfahren enthalt
neben der Offentlichkeits- und Behérden-
beteiligung bereits die Abwéagung der 6f-
fentlichen und privaten Belange sowie die
Bekanntmachung der Bauleitplanung.
Diese umfassende rechtliche Prufung und
komplexe Abwégung aller durch die Pla-
nung betroffenen Belange ist einem
Burgerentscheid nicht mehr zuganglich.

Wird mit dem Aufstellungsbeschluss zu-
gleich der - regelméBig der Offentlichkeits-
beteiligung vorausgehende - Entwurfs-
und Auslegungsbeschluss gefasst, muss
aus unserer Sicht das gleiche gelten: Das
Bauleitplanverfahren befindet sich bereits
in einem Uber den Aufstellungsbeschluss

hinausgehenden Verfahrensstand, ein
Burgerentscheid ist nicht mehr méglich.

Selbst wenn der Aufstellungsbeschluss,
der vom BauGB nicht zwingend vorge-
schrieben ist, unterbleibt bzw. der Auf-
stellungsbeschluss von einem Entwurfs-
und Auslegungsbeschluss konkludent
mitumfasst ware, kann m. E. nichts an-
deres gelten: HierfUr spricht der eindeu-
tige Wortlaut der neuen Regelung i.V.m.
der Gesetzesbegrindung, die eine weiter-
gehende Auslegung kaum zulassen.
Auch wurde eine weitergehende Ausle-
gung, die einen Burgerentscheid noch zu-
lieBe, der Gemeinde die Planungs-
sicherheit und die Moglichkeit nehmen,

Wiederkehrender Beitrag fur Verkehrs-
anlagen gemal § 8 a KAG

Fluch oder Segen?

Dierk Habermann, Vorsitzender Richter am Schleswig-Holsteinischen OVG

Der Landesgesetzgeber hat mit dem Ge-
setz zur Anderung der Gemeindeordnung
und des Kommunalabgabengesetzes
vom 13. 3. 2012 (GVOBI. S. 370) mit der
Regelung des § 8 a KAG den sogenann-
ten 'wiederkehrenden Beitrag fur Ver-
kehrsanlagen"in das KAGSH eingefuhrt.

Besonderheiten des wiederkehrenden
Beitrags

Der wiederkehrende Beitrag nach § 8 a
Abs. 1 Satz 1 KAG dient wie der einmalige
Beitrag nach § 8 KAG der Refinanzierung
der Aufwendungen der Kommunen far
StraBenbaumaBnahmen. Er kann anstelle
des einmaligen Beitrags erhoben werden.
Dies setzt eine gewisse Gleichartigkeit
voraus.

1. Die Bezeichnung des Beitrags als "wie-
derkehrend" beruht allein darauf, dass
abweichend von § 8 Abs. 4 Satz 3 KAG der
Beitrag nicht mit dem Abschluss der ein-
zelnen StraBenbaumaBnahme, sondern
gemaR § 8 a Abs. 5 KAG mit dem Ablauf
des 31. Dezember fur das abgelaufene
Kalenderjahr entsteht (Jahrlichkeitsprin-
zip). Diese Bezeichnung flgt sich in die
Nomenklatur des KAG ein. Nach § 12 KAG
sind wiederkehrende Abgaben solche
Abgaben, die fir einen Zeitraum erhoben
werden. Bis zur Einflhrung des wieder-
kehrenden Beitrags kannte das KAG als
wiederkehrende Abgaben vor allem
Steuern und Gebuhren. Daneben aber
auch die Kur- und Fremdenverkehrsab-
gabe (§ 10 KAG). Bei genauer Betrach-
tung wird der wiederkehrende Beitrag
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allerdings nicht wie die Jahressteuer flr
einen Zeitraum, sondern zur Deckung von
Investitionsaufwendungen erhoben (§ 8 a
Abs. 1 und 3 KAG), die in dem Zeitraum
eines Kalenderjahres anfallen.

Die Unterscheidung zwischen "wieder-
kehrend" und "einmalig" kann zu Irritatio-
nen flhren. Der Beitrag nach § 8 KAG ist
zwar kein nach bestimmten Zeitabschnit-
ten wiederkehrender Beitrag im Sinne des
§ 12 KAG, gleichwohl wiederkehrend zu
unbestimmten Zeitpunkten mit jeder Stra-
BenbaumaBnahme. Einmalig ist der
Beitrag nach § 8 nur insoweit, als er fur
dieselbe Leistung nur einmal erhoben
werden kann. Dies gilt jedoch gleicher-
maBen fur den wiederkehrenden Beitrag,
auch wenn fur eine die Jahreswende Uber-
schreitende InvestitionsmaBnahme meh-
rere zeitabschnittsweise Beitrdge nach
anteiligem Aufwand erhoben werden. An
das (angebliche) Wesen des Beitrags als
einmalig konnen daher keine Rechtsfol-
gen geknupft werden. Auch kann deshalb
dem wiederkehrenden Beitrag nicht die
Qualitéat als "echter" Beitrag im kommunal-
abgabenrechtlichen Sinn abgesprochen
werden (so aber Driehaus, NordOR 2011
S. S. 261). Einen allgemeinen einheitli-
chen bundesrechtlichen Begriff des Bei-
trages, an den der Landesgesetzgeber
gebunden ware, gibt es nicht (BVerwG,
Beschl. vom 14. 2. 1977 - VIl B 161.75 -,
VerwRspr. 29, 354). Auch enthélt das
Grundgesetz keinen abschlieBenden Ka-
non zulassiger Abgabentypen (st. Rsp.
des BVerfG, Beschl. vom 18. 5. 2004 - 2
BvR 2374/99-, BVerfGE 110 S. 370 =

Investoren fur gréBere Bauprojekte zu ge-
winnen. Deshalb sind vom Wortlaut her
weitergehende landesrechtliche Regelun-
gen i.d.R. mit einer Ausschlussfrist ver-
sehen, die der Gemeinde nach Ablauf die
Planungssicherheit wiedergewahrt. Ohne
diese Frist kann die Planungssicherheit
fur die Kommune m.E. nur durch eine
enge Auslegung des Gesetzeswortlautes
gewahrt werden. Direkte demokratische
Elemente werden dann im Verfahren nach
dem BauGB durch die Legitimation der
Gemeinde fur Bauleitplanverfahren ge-
waéhrleistet.

NVwZ 2004 S. 1477). Fuhrt der Landesge-
setzgeber einen Beitrag in das Landes-
recht ein, ist dies auch ein echter kommu-
nalrechtlicher Beitrag im landesrecht-
lichen Sinn, es sei denn, die Bezeichnung
als Beitrag ist rechtlich unzutreffend, weil
es sich materiell um eine Steuer, GebUhr
oder um eine Abgabe besonderer Art
handelt.

Das Jahrlichkeitsprinzip hat zur Folge,
dass der Beitragsschuldner zwar jahrlich
zu einem Beitrag herangezogen wird, der
Beitrag aber deutlich niedriger als der ein-
malige Beitragist.

2. Der entscheidende Unterschied zwi-
schen einmaligem und wiederkehrendem
Beitrag liegt darin, dass die Erhebung des
wiederkehrenden Beitrags voraussetzt,
dass StraBen, die in einem raumlichen
und funktionalen Zusammenhang stehen
mussen, zu einem Abrechnungsgebiet
zusammengefasst werden, als eine ein-
heitliche Einrichtung gelten und Inves-
titionsaufwendungen fUr dieses StraBen-
netz auf samtliche Grundstlckseigentu-
mer/dinglich Berechtigten verteilt werden,
von deren Grundstlcken aus das Stra-
Bennetz in Anspruch genommen werden
kann (§ 8a Abs. 1 und 2 KAG). Die Grund-
stickseigentimer finanzieren mithin nicht
nur den Ausbau "ihrer" StraBe, sondern
aller StraBen eines StraBennetzes.

Historie und Griinde fiir die Einfiihrung
des wiederkehrenden Beitrags

Die Regelung des § 8 a geht auf eine par-
lamentarische Gesetzesinitiative zurtick
(LT — Drs. 17/1600). Vorbild sind ent-
sprechende Regelungen in den Landern
Rheinland-Pfalz, Thiringen, Sachsen-
Anhalt und Saarland. Die Neuregelungen
der Lander Rheinland-Pfalz (§ 10 a KAG
RhPf) und Thiaringen (§ 7 a TKAG)
unterscheiden sich jedoch wesentlich von
der des § 8 a KAGSH, weil danach nicht
erforderlich ist, dass die zu einer Ein-
richtung zusammengefassten Strafen in
einem raumlichen und funktionalen Zu-
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sammenhang stehen. Eine Vergleichbar-
keit ist daher nur noch bedingt gegeben.
Trotz teilweise unterschiedlichen Wort-
lauts entsprechen die Regelungen der
Lander Sachsen-Anhalt (§ 6 a KAG-LSA)
und Saarland (§ 8 a SKAG) dagegen der
des §8aKAGSH.

Der Gesetzentwurf enthalt keine Begrln-
dung. Auch die Gesetzesmaterialien sind
wenig aufschlussreich. Der Stadtever-
band Schleswig-Holstein stand der Ein-
fuhrung des wiederkehrenden Beitrags
sehr zurtckhaltend gegenuber und hat
den Gesetzentwurf abgelehnt (Umdruck
17/2899). Demgegenuber hat der Schles-
wig-Holsteinische Gemeindetag die
EinfUhrung begrift (Umdruck 17/3140).
Der weitaus Uberwiegende Teil der
Stellungnahmen teilt die Auffassung des
Stédteverbandes. Welche Grunde den
schleswig-holsteinischen Gesetzgeber
gleichwohl veranlasst haben, den wieder-
kehrenden Beitrag einzuflhren, lasst sich
nur vermuten. Anhaltspunkte kdnnen dem
Plenarprotokoll des Landtages vom 23. 2.
2012 (17/12) entnommen werden. Da-
nach sollte den Kommunen die Entschei-
dungsfreiheit eingerdumt werden, auf die
Erhebung von StraBenbaubeitragen ganz
zu verzichten (durch Anderung des § 76
Abs. 2 GO - Anm: Die Regelung wurde
zwischenzeitlich wieder aufgehoben)
oder den Aufwand von StraBenbaumaB-
nahmen durch Erhebung von einmaligen
oder wiederkehrenden Beitragen zu
decken. Weiterhin wurde das System des
wiederkehrenden Beitrags als gerechter
empfunden und als den Burger entlas-
tend bezeichnet.

Uberlegungen zur Einfithrung des
wiederkehrenden Beitrags in den
Kommunen

1. Die Gestaltungsmoglichkeiten der
Kommunen im Rahmen der Erhebung von
StraBenbaubeitragen zu erweitern, kann
fur sich genommen als positiv beurteilt
werden. Allerdings ist eine Ruckkehr vom
wiederkehrenden Beitrag zum einmaligen
Beitrag mit Einnahmeverlusten verbun-
den, so dass die Gestaltungsmoglich-
keiten faktisch sehr eingeschrankt sind.
Dies liegt daran, dass nach § 8 a Abs. 7
Satz 5 KAG bei der Umstellung von
wiederkehrenden Beitragen auf einmalige
Beitrage durch Satzung zu bestimmen ist,
in welchem Umfang geleistete wiederkeh-
rende Beitrdge auf den nachsten einma-
ligen Beitrag anzurechnen sind. Geleis-
tete wiederkehrende Beitrage fur den Aus-
bau anderer StraBen sollen mithin bei der
Bemessung des wieder eingefuhrten
einmaligen Beitrags Berlcksichtigung
finden, wenn die StraBe ausgebaut wird,
an der das beitragspflichtige Grundstlck
gelegen ist. Eine Mehrbelastung anderer
Grundstutckseigentimer zur Kompensa-
tion dieser Mindereinnahmen ist rechtlich
ausgeschlossen.
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2. Festzustellen ist, dass die Erhebung
von StraBenbaubeitrdgen durch die
Regelung des § 8 a KAG "verkompliziert"
wird (so der Stadteverband SH, siehe
auch Umdruck 17/2864) und die Gerichte
sich Uber Jahre hinaus mit grundséatz-
lichen und detaillierten Rechtsfragen wer-
den beschéaftigen mussen, falls sich Ge-
meinden zur Einflhrung des wiederkeh-
renden Beitrags entschlieBen sollten. Dies
hat die Entwicklung in Rheinland-Pfalz
gezeigt, die dort letztlich zu der genann-
ten Neuregelung gefUhrt hat. Fur Schles-
wig-Holstein gilt dies insbesondere auch
deshalb, weil sich der § 8 a KAG nicht
harmonisch in das Gesetz einfugt und
wegen der Ubernahme von Begrifflich-
keiten aus Regelungen anderer Lander,
die das KAGSH bisher nicht kannte.

a) Derzeit ist noch nicht abschlieend ge-
klart, ob der wiederkehrende Beitrag Uber-
haupt verfassungsgemaB ist. Bisher
haben sich weder Landesverfassungs-
gerichte noch das Bundesverfassungs-
gericht mit dieser Frage befasst. Die
Oberverwaltungsgerichte der Lander
Rheinland-Pfalz (OVG RhPf, Urt. vom 4. 3.
1998-6 A 12471/97.0VG - zur Altregelung
und Urt. vom 20.11.2007 - 6 C
10601/07.0VG -, DVBI 2008 S. 135 zur
Neuregelung), Thuringen (ThurOVG, Urt.
vom 11. 6. 2007 - 4 N 1359/98 -, ThurVBI
2008 S. 8 zur Altregelung) und Sachsen-
Anhalt (OVGLSA, Urt. vom 11.12.2007 - 4
L 276/05 -) halten ihre jeweiligen landes-
rechtlichen Regelungen flr verfassungs-
gemaB. Das VG Koblenz (Beschl. vom 1.
8.2011-4K1392/10.KO -, GemHH 2011
S. 262) halt dagegen die Neuregelung
des § 10 a KAG RhPf fur verfassungs-
widrig und hat die Frage dem Bundesver-
fassungsgericht zur Entscheidung vorge-
legt. In der Literatur finden sich ebenfalls
Stimmen, die die VerfassungsmaBigkeit
des wiederkehrenden Beitrags in Frage
stellen (siehe nur Driehaus, NordOR 2011
S.261 m.w. N. und Halter, Der wiederkeh-
rende StraBenausbaubeitrag, Halle/Saale
2006).

Den Kommunen kann daher nur geraten
werden, jedenfalls bis zur Entscheidung
des Bundesverfassungsgerichts Uber die
Richtervorlage mit der Einflhrung des
wiederkehrenden Beitrags zu warten. Ob
die Entscheidung auch fur Schleswig-
Holstein Klarheit bringt, bleibt abzuwar-
ten, schon weil die Regelungen des KAG
RhPf mit denen des KAGSH nur bedingt
vergleichbar sind.

Die verfassungsrechtliche Problematik
kann an der dieser Stelle nur angerissen
werden. Ein Beitrag kann nur erhoben
werden, wenn dem Beitragsschuldner ein
Sondervorteil geboten wird. Abgesehen
vom Gemeindeanteil wird allein den
Grundstuckseigentimern/dinglich  Nut-
zungsberechtigten die Finanzierungsver-
antwortung der Investitionsaufwendungen
durch Beitragszahlungen zugewiesen. Fur

die Allgemeinheit und damit auch die
Grundstuckseigentimer als Teil der Allge-
meinheit ist die StraBennutzung ebenso
wie die Moglichkeit der StraBennutzung
kostenlos. Auch der wiederkehrende Bei-
trag kann daher nur an einen Vorteil ge-
knUpft werden, der dem einzelnen Grund-
stlckseigentimer in dieser Eigenschaft
zuwachst. Die Grundstlcksbezogenheit
des Vorteils ist daher unverzichtbare Vor-
aussetzung der Beitragserhebung. Ob ein
grundstlcksbezogener Vorteil immer auch
dann gegeben ist, wenn eine StraBe eines
StraBennetzes ausgebaut wird, an der das
Grundstick nicht gelegen ist, erscheint
zumindest fraglich. So kann die vom saar-
landischen Gesetzgeber in der Gesetzes-
begrindung zu § 8 a SKAG (LT Drs.
Saarland 12/254 S. 7), der mit § 8 a KAGSH
nahezu textidentisch ist, beispielhaft an-
geflhrte Verkehrsberuhigung zwar Auswir-
kungen auf eine andere Verkehrsanlage
des StraBensystems haben, die nicht ent-
sprechend ausgebaut wurde, aber keine
den Verkehr beruhigende. Vielmehr wird zu
beflrchten sein, dass die Verkehrsbe-
ruhigung nachteilige Auswirkungen wegen
der Verkehrsverdrangungen auf andere
StraBen hat. Allgemein kann angenommen
werden: Je groBer das StraBensystem
desto unwahrscheinlicher ist die Annah-
me, dass der Ausbau einer entfernt liegen-
den StraBe, ungeachtet des noch beste-
henden raumlichen und funktionalen
Zusammenhangs, Uberhaupt Auswirkun-
gen auf die Grundstickssituationen in
anderen StraBen hat. Der Vorteil droht zur
Fiktion zu werden. Soweit in den Gesetzes-
begrindungen anderer Lander (LT Drs.
Saarland 12/254 S. 7 u. LT-Drs. Rheinland-
Pfalz 15/318 S. 7) ausgefuhrt wird, die Er-
hebung wiederkehrender Beitrdge sei
gerechtfertigt durch den Vorteil, der denim
Abrechnungsgebiet gelegenen Grundsti-
cken dadurch vermittelt werde, dass ihnen
durch das Vorhalten bzw. Bereitstellen des
StraBennetzes in diesem Abrechnungs-
gebiet die Maglichkeit der Inanspruch-
nahme geboten werde, sei nur angemerkt,
dass die Vorhalteleistung eine von der
Leistung StraBenausbau zu unterschei-
dende Leistung ist. Dies wird schon da-
durch deutlich, dass auch dann, wenn das
StraBennetz gar nicht ausgebaut wird und
keine EmeuerungsmaBnahmen durchge-
fuhrt werden, die Vorhalteleistung erbracht
wird. Sie wird zudem auch dann erbracht,
wenn wegen des Unterlassens von
StraBenbau- und UnterhaltungsmaBnah-
men sich die ErschlieBungssituation der
Anliegergrundsticke wegen des Alte-
rungsprozesses der StraBen verschlech-
tert. Wird eine nichtsteuerliche Abgabe
wegen des Vorhaltens einer Einrichtung
lediglich aus Anlass der StraBenausbaus
verlangt, ist der Ausbauaufwand nur eine
(untaugliche) Berechnungsgrundlage fur
den Wert der gebotenen Leistung, denn
zwischen Ausbauaufwand und Vorhalte-
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leistung besteht - wenn Uberhaupt - nur
eine lockere Beziehung. Durch Investi-
tionsmaBnahmen zur Herstellung, zum
Ausbau und zur Erneuerung einer Einrich-
tung wird Anlagevermégen geschaffen
bzw. erhalten, die sich daran anschlie-
Bende Vorhaltung und Bereitstellung zur
Benutzung gehért zum Werteverzehr und
ist deshalb keine beitrags-, sondern eine
gebuhrenfahige Leistung, wie der Blick auf
leitungsgebundene Einrichtungen ver-
deutlicht.

b) Verfassungsrechtliche Fragen werfen
auch die Regelungen des § 8 a Abs. 7
Satz 1 - 3 KAG auf. Danach sind, um
Doppelbelastungen der Beitragspflichti-
gen zu vermeiden, in die Satzung Uberlei-
tungsregelungen zugunsten von Grund-
stlckseigentimern/ dinglich Nutzungs-
berechtigten aufzunehmen, die ein Ent-
gelt wegen der ErschlieBung ihres Grund-
stlicks geleistet oder zu leisten haben
(Satz 1). Entsprechendes gilt im Falle der
Umstellung von einmaligen auf wieder-
kehrende Beitrage (Satz 2.). Diese Grund-
stlcke sollen fur einen zu bestimmenden
Zeitraum bei der Aufwandsverteilung
nicht bertcksichtigt und nicht beitrags-
pflichtigwerden (Satz 3).

Doppelbelastungen treten in Folge der
Umstellung von einmaligen auf wieder-
kehrende Beitrage nicht auf. Der Grund-
stlckseigentumer, der ein einen Erschlie-
Bungsbeitrag oder ein entsprechendes
Entgelt fur die Herstellung der sein Grund-
stick erschlieBenden StraBe zu zahlen
hat, und wenig spater zu einem wie-
derkehrenden Beitrag wegen des Aus-
baus einer andern Strae herangezogen
wird, wird nicht doppelt belastet. Mit dem
Entgelt fr die ErschlieBung eines Grund-
stucks wird der ErschlieBungsvorteil
abgegolten, der von dem Ausbauvorteil
zu unterscheiden ist und zudem fur eine
andere Leistung gefordert wird. Letzteres
gilt auch fur den Grundsttickseigentumer,
der zu einem einmaligen Beitrag wegen
des Ausbaus "seiner' StraBe herange-
zogen wurde, und bald darauf wegen der
Umstellung auf ein anderes Beitrags-
system einen wiederkehrenden Beitrag
wegen des Ausbaus anderer StraBen
zahlen soll. Eine andere Frage ist, dass
der betroffene Grundstlckseigentimer
wenig Verstandnis daflr aufbringen wird,
dass er sich an dem Ausbauaufwand
anderer StraBen beteiligen soll, wahrend
sich die Grundstlckseigentimer, deren
StraBen nach der Systemumstellung aus-
gebaut wurden, an den Investitionsauf-
wendungen "seiner" StraBe nicht finanziell
beteiligt haben. Diese Ungleichbehand-
lung ist weder unbillig noch gleichheits-
widrig. Sie ist Folge der neuen Rechts-
lage. Der Burger kann nicht darauf
vertrauen, dass die Gesetzeslage unver-
andert bleibt. Aus dem rechtsstaatlichen
Prinzip der Sicherheit und des Vertrauens-
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schutzes ergeben sich verfassungsrecht-
liche Grenzen nur fir belastende Gesetze,
die sich Ruckwirkung beilegen. Hingegen
schutzt die Verfassung nicht die bloBe
Erwartung, das geltende Abgabenrecht
werde fortbestehen (BVerfG, Beschl. vom
17.07.1974 - 1 BvR 51/69 u.a. -, BVerfGE
38, 61). Die Uberleitungsregelungen sind
mithin Verschonungsregelungen zur Er-
hohung der Akzeptanz der Systemum-
stellung. Es mag noch angehen, fir eine
Ubergangszeit bestimmte Grundstiicks-
eigentumer von der Heranziehung zu
wiederkehrenden Beitragen aus diesen
Grdnden zu verschonen, obwohl ihnen
dieselben Vorteile geboten werden, die
bei anderen Grundstickseigentimern zu
einer Beitragsveranlagung fluhren, an-
sonsten ware die Verschonungsregelung
Uberflissig. Wie bei Billigkeitsregelungen
hat aber die Kommune die Einnahmeaus-
falle zu tragen. Werden dagegen die
anderen Grundstlckseigentimer auch
noch wegen der Verschonung mehr be-
lastet, weil die Grundstlcke der verschon-
ten Grundstlickseigentimer schon bei
der Aufwandsverteilung unbertcksichtigt
bleiben, durfte dies kaum noch mit dem
Grundsatz der Abgabengleichheit gemafi
Art. 3Abs. 1GG zu vereinbaren sein.
Letztlich kann insoweit nur das Bundes-
verfassungsgericht Klarheit schaffen. Die
Oberverwaltungsgerichte haben nicht die
Verwerfungskompetenz. Sie sind aller-
dings gehalten, zur VerfassungsmaBig-
keit des wiederkehrenden Beitrags Stel-
lung zu nehmen. Im Rahmen eines einst-
weiligen Rechtsschutzverfahren wird das
OVG Schleswig zu prufen haben, ob die
aufschiebende Wirkung eines Rechtsbe-
helfs gegen einen Abgabenbescheid an-
zuordnen ist, weil ernstliche Zweifel an der
RechtmaBigkeit des Bescheides beste-
hen. Dies wird das Gericht nur verneinen
kdnnen, wenn es schon aufgrund sum-
marischer Prifung zu dem Ergebnis ge-
langt, dass die verfassungsrechtlichen
Bedenken unbegriindet sind. Andernfalls
fuhrt die Anordnung der aufschiebenden
Wirkung jedenfalls zu Einnahmeverzdge-
rungen. In Hauptsacheverfahren (Anfech-
tungsklagen/Normenkontrollen) hat das
OVG die VerfassungsmaBigkeit durch zu
prifen und im Falle angenommener Ver-
fassungswidrigkeit die Entscheidung des
Bundes-verfassungsgerichts einzuholen.
Auch dies sollten die Kommunen be-
denken, bevor sie den wiederkehrenden
Beitrag einfuhren.

c) Sollte sich der wiederkehrende Beitrag
als verfassungsgeman erweisen, wird in
der Rechtsprechung die Frage, ob die zu
einer Einrichtung zusammengefassten
StraBen in dem erforderlichen raumlichen
und funktionalen Zusammenhang stehen
(§ 8 a Abs. 2 Satz 2 KAG), breiten Raum
einnehmen. Was unter dem Begriffspaar
"'rdumlicher und funktionaler Zusammen-

hang" zu verstehen ist, ist nicht abschlie-
Bend geklart. Dies zeigt die Rechtspre-
chung der Oberverwaltungsgerichte
anderer Bundeslander (siehe OVG RhPf,
Urt. vom 8. 10. 1993 - 10 C 10237/93 -, AS
RP-SL24 S. 261 u. Urt. vom 18. 3. 2003 - 6
C 10580/02 -, NVwZ-RR 2003 S. 591;
ThurOVG, Urt. vom 11. 6. 2007 - 4 N
1359/98 -, TharVBI 2008 S. 8; OVGLSA,
Urt. vom 13. 1. 2005 - 4/2 K 36/03 -, JMBI
LSA 2005 S. 81). Beispielhaft sei hier nur
die Entwicklung der Rechtsprechung in
Rheinland-Pfalz angefihrt, die letztlich
den dortigen Gesetzgeber zu der Neure-
gelung des § 10 a KAG RhPf unter Verzicht
auf dieses Erfordernis veranlasst hat, wo-
rauf allerdings nach dem zuvor eingehol-
ten Gutachten von Schoch (Verfassungs-
rechtliche Anforderungen an die Erhe-
bung wiederkehrender Beitrage fur Ver-
kehrsanlagen S. 65) aus verfassungs-
rechtlichen Gridnden nicht verzichtet
werden kann. Nach dem Grundsatzurteil
vom 08.10.1993 ist das Oberverwal-
tungsgericht Rheinland-Pfalz unter Be-
rlcksichtigung des Vorteilsbegriffs davon
ausgegangen, ein rdumlicher und funktio-
naler Zusammenhang koénne in kleineren
und mittleren Gemeinden zwischen den
Verkehrsanlagen im gesamten Gemein-
degebiet vorliegen, wahrend in groBeren
Stadten die Bildung solcher Abrech-
nungseinheiten in aller Regel ausscheide,
so dass insoweit auf kleinere Abrech-
nungseinheiten zurtckzugreifen sei. Un-
ter einer kleineren Gemeinde sei nicht
lediglich eine Ortsgemeinde mit weniger
als eintausend Einwohnern zu verstehen
(OVG RhIPf.,, Urt. vom 25.11.2003 - 6 A
10631/03 -). Ein funktionaler Zusammen-
hang sei nur bei einem System von Ver-
kehrsanlagen gegeben, das fur sich ge-
nommen die Zufahrt zu dem Ubrigen
StraBennetz biete. Ein solches System
bestehe aus Verkehrsanlagen, die durch
StraBen mit starkerer Verkehrsbedeutung
zu einer Einheit zusammengefasst wur-
den. Diese StraBen konnten beispiels-
weise als Ring um ein Netz von Verkehrs-
anlagen herum oder durch ein solches
Netz hindurchfihren. Daran anknlpfend
aber verscharfend hat das Gericht spater
ausgefuhrt, fir den funktionalen Zusam-
menhang sei es im Hinblick auf den bei-
tragsrechtlichen Vorteilsbegriff zwingen-
de Voraussetzung fur die RechtmaBigkeit
einer Abrechnungseinheit, dass samt-
liche Grundstticke innerhalb des Abrech-
nungsgebietes auf dieselbe oder diesel-
ben StraBen mit starkerer Verkehrsbe-
deutung angewiesen sind, um in die
verschiedenen Richtungen Anschluss an
das Ubrige StraBennetz zu finden. Diese
Voraussetzung sei nicht erfullt, wenn der
Zugang zu dem sonstigen Verkehrsnetz in
eine oder mehrere gleiche Richtungen
nicht lediglich durch eine StraBe mit Bun-
delungsfunktion, sondern durch mehrere
Verkehrsanlagen dieser Art vermittelt
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werde (OVG RhIPf., Urt. vom 18.03.2003 -
6 C 10580/02 -, NVwWZ-RR 2003 S. 591).
Die Frage, ob ein rdumlicher und funk-
tionaler Zusammenhang gegeben ist, ist
danach eine Frage des Einzelfalls. Vor-
aussetzung ist ein in sich geschlossenes
StraBensystem mit Anschluss an das
Ubrige Verkehrsnetz in jeder Richtung nur
vermittelt durch eine StraBe. Auch kommt
nur die Bildung relativ kleinrAumiger Ab-
rechnungseinheiten in Betracht. Welche
Entwicklung die Rechtsprechung des
OVG Schleswig nehmen wird, bleibt ab-
zuwarten.

3. Ob das System des wiederkehrenden
Beitrags im Vergleich zu dem des Beitrags
nach § 8 KAG "gerechter" ist, hangt von
der wertenden Betrachtung der Betroffe-
nen ab und wird je nach Betroffenheit
unterschiedlich beurteilt werden. Ein ob-
jektiver MaBstab besteht nicht.

4. Der Ortsgesetzgeber wird schlieBlich
vor Einfuhrung des wiederkehrenden Bei-
trags sorgfaltig zu prifen haben, welche
Auswirkungen dies zur Folge hat. Die tat-
sachlichen Verhaltnisse in der Gemeinde
sind insoweit von untergeordneter Be-
deutung. Die tatsachlichen Gemeinde-
verhaltnisse sind ausschlaggebend fur
die Frage, ob in der Gemeinde StraBen
vorhanden sind, die zu einem Abrech-
nungsgebiet im Sinne des § 8 a Abs. 2
KAG zusammengefasst werden kénnen.
Die Auswirkungen der Entscheidung fur
die EinfUhrung des wiederkehrenden Bei-
trags sind im Wesentlichen systembe-
dingt.

a) Die Aussage, der wiederkehrende
Beitrag wirke fur den Burger entlastend,
trifft in dieser Allgemeinheit nicht zu. Fur
die Gesamtheit der Beitragsschuldner ist
eher eine Mehrbelastung zu beftrchten.
Dies hangt mit dem Mindestgemeinde-
anteil, dem Begriff Investitionsaufwen-
dungenin § 8aAbs. 3 KAG und - vor allem
-den Ansprichen der Burger zusammen.

(1) § 8 a Abs. 4 Satz 2 KAG bestimmt
ausdrucklich, dass der Gemeindeanteil in
der Satzung festzulegen ist und nicht
weniger als 15 vom Hundert des Auf-
wandes betragen darf. Diese Regelung
entspricht der des § 8 Abs. 1 Satz 3 KAG.
Da aber der Gemeindeanteil nach § 8 a
Abs. 4 Satz 1 KAG nach dem Verkehrs-
aufkommen, das nicht den Beitrags-
schuldnern zuzurechnen ist, zu bemes-
sen ist, ist fUr jedes Abrechnungsgebiet
im Sinne des § 8 a Abs. 1 ein gesonderter
Gemeindeanteil festzulegen. Nach der
Rechtsprechung des OVG RhPf. zum
(alten) KAG RhPfvon 1996 (Urt. vom 29. 4.
1999 - 6 A 12701/98 -) soll bei der Be-
messung des Gemeindeanteils das Ge-
wicht der einzelnen Verkehrsanlagen in
der Abrechnungseinheit anhand ihrer
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Lange oder erforderlichenfalls anhand
ihrer flachenmaBigen Ausdehnung zu
berlcksichtigen sein. Diese Rechtspre-
chung durfte auf das schleswig-hol-
steinische Landesrecht nicht Ubertragbar
sein. Auf das Gewicht einzelner Verkehrs-
anlagen oder ihre Einstufung in StraBen-
typen (wie bei § 8 KAG) kommt es nach
dem Wortlaut des § 8 a Abs. 4 Satz 1 KAG
nicht an, sondern einzig und allein auf das
Verhaltnis von Anliegerverkehr und All-
gemeinverkehr. Die Gemeinden sind
daher gehalten, fur jede Abrechnungs-
einheit dieses Verhéaltnis zu ermitteln und
entsprechend diesem Verhaltnis den
Gemeinde- und Anliegeranteil festzule-
gen. Der Mindestgemeindeanteil geman
§ 8 a Abs. 4 Satz 2 KAG ist nur eine
Untergrenze. Das den Beitragsschuld-
nern nicht zuzurechnende Verkehrsauf-
kommen ist der Verkehr, der weder Ziel
noch Quelle im Abrechnungsgebiet hat.
Da der Verkehr auf sogenannten Haupt-
erschlieBungsstraBen aber auch der auf
InnerortsstraBen (insbesondere bei Bil-
dung groBer Abrechnungseinheiten) weit-
aus Uberwiegend Anliegerverkehr im
vorgenannten Sinne sein durfte, fuhrt die
Bildung von Abrechnungseinheiten - im
Vergleich zum System des einmaligen
Beitrags - tendenziell zu einer Mehrbelas-
tung der Gesamtheit der Beitragsschuld-
ner, wenn der Ortsgesetzgeber die
gesetzlichen Moglichkeiten ausschopft.

(2) Gegenstand des wiederkehrenden
Beitrags sind gemaB § 8 a Abs. 1 KAG
Investitionsaufwendungen fur Verkehrs-
anlagen. Der Begriff der Investitionsauf-
wendungen wird in § 8 a KAG nicht de-
finiert und findet in § 8 KAG keine Ent-
sprechung. Erkénnte umfassend verstan-
den werden und Instandhaltungsaufwand
einschlieBen, der nach § 8 KAG nicht
beitragsfahig ist. Danach § 8 a Abs. 1 der
wiederkehrende Beitrag aber anstelle des
einmaligen Beitrags erhoben wird und
Gegenstand dieses Beitrags nur die dort
genannter MaBnahmen sind, durfte unter
Investitionsaufwand im Sinne des § 8 a
Abs. 1 KAG (nur) der Aufwand flr die Her-
stellung, den Ausbau oder Umbau sowie
die Erneuerung von Verkehrsanlagen zu
verstehen sein.

(3) Die Erwartung, dass das Anspruchs-
verhalten der Burger steigen wird, wenn sie
sehen, dass andere StraBen "mit ihrem
Geld" vorteilhaft ausgebaut werden, liegt
nahe (siehe hierzu die Stellungnahmen
des Bundes der Steuerzahler, Umdruck
17/2950, von Haus & Grund, Umdruck
17/2904, und des Stadteverbandes,
Umdruck 17/2899). Dies mag man wie der
SHGT (Umdruck 17/3140), der den wie-
derkehrenden Beitrag beflrwortet und
eine Foérderung des Baugewerbes erwar-
tet, weil der Widerstand der Burger gegen
StraBenbaumaBnahmen gemindert werde,

positiv beurteilen, fUhrt aber zwangslaufig
zu Mehrbelastungen der Beitragsschuld-
ner und des gemeindlichen Haushalts.

b) Aus der Sicht der einzelnen Beitrags-
schuldner stellen sich die Auswirkungen
des Systems wiederkehrender Beitrag
unterschiedlich dar. Hier kommt es zu Be-
lastungsverschiebungen. Die Zusammen-
fassung mehrerer StraBen zu einer Einrich-
tung fuhrt zu einer Nivellierung des Bei-
tragssatzes. Dies wird als gerechter ange-
sehen. Es lassen sich jedoch zahlreiche
Beispiele bilden, die diese Annahme in
Zweifel ziehen. So liegen z.B. in bevorzug-
ten Wohngebieten die Beitragssatze beim
einmaligen Beitrag wegen der aufgelocker-
ten Bebauung regelmaBig deutlich héher
als in verdichteten Wohnlagen.

Im Vordergrund der Betrachtung liegt
regelmaBig, dass der Beitragsschuldner
bei Anwendung des Systems des wieder-
kehrenden Beitrags mit deutlich geringe-
ren Beitragen im nur zwei- bis dreistelligen
Bereich - allerdings jéhrlich wiederkeh-
rend - als bei der Heranziehung zum
einmaligen Beitrag, der einen funfstellen
Betrag ausmachen konne, belastet wer-
de. Die Kehrseite ist, dass Anlieger an-
derer StraBen, die keinen einmaligen
Beitrag zu leisten hatten, diese "Wohltat"
bezahlen und erst u.U. mit erheblicher
zeitlicher Verzégerung in den "Genuss'
des neuen Beitragssystems gelangen.
Weiterhin ist zu bertcksichtigen, dass der
wiederkehrende Beitrag mit der Vorstel-
lung verbunden ist, dass auf langere Sicht
die Belastung in der Summe in etwa gleich
bleibt, was jedoch von der Frage abhan-
gig ist, in welchen StraBen, mit welchem
Aufwand und in welchem Zeitabstand
StraBenbaumaBnahmen durchgefihrt
werden. Geht man von einer Belastungs-
gleichheit aus, errechnet sich eine jahr-
liche Belastung in H6he von 500 €, verteilt
auf 20 Jahre bei einem angenommen (Er-
neuerungs-)Beitrag in Héhe von 10.000 €
(Inflationssteigerungen nicht berUck-
sichtigt). Jedenfalls wird deutlich, dass
der wiederkehrende Beitrag im Vergleich
zum einmaligen Beitrag einen Stundung-
und Ratenzahlungseffekt hat. Stundung
und Ratenzahlung sind aber auch bei
Heranziehung zum einmaligen Beitrag
moglich und werden in der Praxis auch
gewahrt und zwar Uber die engen Gren-
zen der (an sich) anzuwendenden AO
hinaus. Wenn es dem Gesetzgeber maB-
geblich auf den Vorteil des Ratenzah-
lungseffektes angekommen ware, hétte
es dazu der EinfUhrung eines neuen Bei-
tragssystems nicht bedurft. Sinnvoll wéare
es gewesen, das KAG (wie in anderen
Landern) durch eine groBzlgige Stun-
dungs- und Ratenzahlungsregelung zu
erganzen. Darauf wird in den Stellung-
nahmen wiederholt hingewiesen (vgl.
Umdrucke 17/2678, 17/2904). Zumindest
ware zu erwarten gewesen, dass der
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Gesetzgeber (auch) in § 8 KAG eine Stun-
dungs- und Ratenzahlungsregelung ein-
fugt, damit eine echte Wahlfreit zwischen
den Beitragssystemen gegebeniist.
Weitere Belastungsverschiebungen erge-
ben sich aus Grinden des Artzuschlages.
Grundstlcke, die mit einem Artzuschlag
(insbesondere gewerblich genutzte
Grundstlicke) zu belegen sind, ziehen
deshalb weitere Aufwandsanteile auf sich.
Beim einmaligen Beitrag profitieren davon
die Eigentimer der Ubrigen an der Strale
gelegenen Grundstiicke. Diese werden
mehr belastet, wenn ‘'reine" Anlieger-
straBBen in die Abrechnungseinheit einbe-
zogenwerden. Mehr belastet werden auch
die mit dem Artzuschlag zu belegenen
Grundstlcke, wozu auch gemeinde-
eigene Grundsticke (Rathaus, Schule,
Kindergarten etc.) zéhlen, weil sie dann
auch Aufwandsanteile aus anderen Stra-
Ben auf sich ziehen. Entlastet werden die
Anlieger "reiner" Anliegerstraen. Entspre-
chendes ist wegen der nur eingeschrank-
ten StraBenbaulast der Kommunen zu
Lasten der Anlieger klassifizierter StraBen
zu erwarten, wenn derartige Straen in die
Abrechnungseinheit einbezogen werden.
Allerdings kann man insoweit nur von einer
tendenziellen Mehr- und Minderbelastung
sprechen, weil die reale Belastung von der
Zahl der BaumaBnahmen und dem Ort
ihrer Durchfiihrung abhangen.

Eine Entlastung auf Null erfahren die
vermietenden Grundsttckseigentimer,
wenn sich die Rechtsprechung durchset-
zen sollte, dass es sich bei dem wieder-
kehrenden Beitrag um "laufende 6ffent-
liche Lasten des Grundstlcks" im Sinne
des § 2 Nr. 1 BetrKV handelt. In diesem
Fall kann der Beitrag auf Mieter abgewalzt
werden. Sie tragen dann die Finanzie-
rungslast der InvestitionsmaBnahmen,
obwohl sie nach dem Beitragsrecht nicht
zum Kreis der Vorteilhabenden gehdren.

c) Aus gemeindlicher Sicht wird als vor-
teilhaft angesehen, dass die Einfihrung
wiederkehrender Beitrage gemeindliche
Investitionsprogramme fur den StraB3en-
bau verstetige, zu einer groBeren Konti-
nuitdt und gleichméBigen Investitions-
tatigkeit fuhre und den gleichartigen
Ausbau in der Gemeinde férdere (Ge-
meindetag, Umdruck 17/3140). Hierzu sei
angemerkt, dass auch der wiederkeh-
rende Beitrag ein Instrument der Re-
finanzierung getatigter Investitionen ist.
Zusétzliche Einnahmen flr den gemeind-
lichen Haushalt werden dadurch nicht
zielt. Die Refinanzierung wird durch das
Jahrlichkeitsprinzips lediglich in bestimm-
ten Fallen verkirzt. Warum gemeindliche
Investitionsprogramme nicht auch mit
den Instrumenten des einmaligen Bei-
trags einschlieBlich der Moéglichkeit,
Vorauszahlungen zu erheben, kontinuier-
lich durchgefuhrt werden kdnnen, ist aus
rechtlicher Sicht nicht nachvollziehbar.
Die Entscheidung tber die Durchftihrung
notwendiger StraBenbaumaBnahmen
obliegt allein der Gemeinde. Hintergrund
der Uberlegungen durfe daher die
Erwartung sein, dass der Widerstand der
Burger gegen die StraBenbaumaBnah-
men abnimmt, wenn sie ohnehin jahrlich
zahlen mussen und die Beitragsbelas-
tung - allerdings nur temporar - auf meh-
rere Schultern verteilt wird. Ob deshalb
der wiederkehrende Beitrag auch auf gro-
Bere Akzeptanz der Burger stoBen wird,
wird gerade auch von Interessenverban-
den in Zweifel gezogen (vgl. Umdrucke
17/2864, 17/ 2904 und 17/2950).
Unbestreitbar ist, dass der wiederkehren-
de Beitrag schon wegen der jahrlichen
Beitragserhebung und -berechnung zu
einem hoheren Verwaltungsaufwand fuh-
renwird (so ausdrlcklich die Stellungnah-
me des Innenministeriums, Umdruck
17/3212, siehe auch Driehaus, NordOR

Kurzbericht zum Sachstand der Ein-
fuhrung des Digitalfunks im Bereich
der nichtpolizeilichen BOS in

Schleswig-Holstein

Dirk Oesau, Koordinator fur die Interessen der nichtpolizeilichen BOS und der
Kommunalen Landesverbande im Projekt BOS-Digitalfunk

1. Aufbau und Inbetriebnahme

der Netzinfrastruktur in
Schleswig-Holstein

Bis auf eine Basisstation im Norden von
Sylt ist der gesamte Aufbau des Digital-
funknetzes in Schleswig-Holstein abge-
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schlossen. Die Errichtung dieser Basissta-
tion hatte sich aufgrund der schwierigen
Standortsuche und Bedenken von An-
wohnern zundchst verzdgert und soll nun
im September beginnen. Das gesamte
Netz wurde in Betrieb genommen und der

2011, 261). Dieser Aufwand ist nicht bei-
tragsfahig und demzufolge aus allgemei-
nen Haushaltsmitteln zu bestreiten.

Fazit:

Die Einfuhrung des wiederkehrenden Bei-
trags ist ein Segen fur die Verwaltungsge-
richte, die Anwaltschaft und die Kommu-
nalberatungsunternehmen, ihnen werden
ebenso wie Referenten und Kommenta-
toren neue Betatigungsfelder eroffnet.

Ein Segen ist der wiederkehrende Beitrag
auch fur vermietende Grundstlckseigen-
timer. Tendenziell vorteilhaft wirkt sich der
wiederkehrende Beitrag auf die Belastung
der Anlieger "reiner" AnliegerstraB3en - zum
Nachteil anderer Beitragspflichtiger - aus.
Die Gesamtheit der Beitragspflichtigen
und die gemeindlichen Haushalte mus-
sen mit Mehrbelastungen rechnen. Inwie-
weit aus Grinden der Akzeptanz ein Mehr
an Rechtsfrieden eintreten wird, bleibt
abzuwarten.

Positiv ist der Stundung- und Ratenzah-
lungseffekt des wiederkehrenden Bei-
trags zu beurteilen. Der EinfUhrung eines
neues neuen Beitragssystems hatte es
insoweit allerdings nicht bedurft.

Kritisch ist anzumerken, dass der Ge-
setzgeber sich darauf beschrankt hat,
eine Vorschrift eines anderen Bundes-
landes textidentisch zu Ubernehmen,
ohne zu reflektieren, inwieweit die Rege-
lung sich in das KAGSH mit seinen Be-
grifflichkeiten einfigt und zielfUhrende
Anregungen der Stellungnahmen nicht
berlcksichtigt und (soweit ersichtlich)
nichteinmal erértert hat.

Ein Fluch ist der wiederkehrende Beitrag
schon deshalb nicht, weil die Kommunen
von seiner EinfUhrung in das Ortsrecht
Abstand nehmen kénnen.

sogenannte ,erweiterte Probebetrieb® er-
folgreich durchgefthrt. In den kommen-
den Monaten werden den Kreisen und
kreisfreien Stadten einige Funkgerate zur
Verflgung gestellt, um die Funknetzver-
sorgung durch eingewiesene Personen zu
Uberprifen. Die Ergebnisse dieser Uber-
prufung sollen bei der geplanten Feinjus-
tierung des Netzes bertcksichtigt werden.

2. Landesweite Sammelbeschaffung

FUr die landesweite Sammelbeschaffung
sind insgesamt 1500 Auftrage flr ca.
19.500 BOS-Digitalfunkgerate beim
Innenministerium eingegangen. Bei der
Prafung der Beschaffungsauftrage wur-
den bei einigen wenigen Unstimmigkeiten
festgestellt, die zu Rickfragen bei den
Auftraggebern flhrten. Diese Prifungen
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sind noch nicht vollstandig abgeschlos-
sen, so dass einige Auftraggeber noch
keine Eingangsbestatigung erhalten ha-
ben.

Zeitgleich haben die Kommunalen Lan-
desverbande und die GMSH eine Verein-
barung zur Durchftihrung der Beschaffung
ausgehandelt und im Juniunterzeichnet.
Derzeit ist geplant, die Ausschreibung im
Herbst zu veroffentlichen, so dass in der
ersten Jahreshélfte 2014 die Vergabeent-
scheidung getroffen werden kénnte. Da
im Rahmen des Ausschreibungsverfah-
rens auch eine Bemusterung durchge-
fuhrt werden soll, wird die , Arbeitsgruppe
Endgeréate” aus dem Bereich der zukunf-
tigen Nutzerinnen und Nutzern noch Un-
terstitzung bendtigen und entsprechend
auf Sie zukommen. Nach der Vergabeent-
scheidung werden zusammen mit den
Auftragnehmern die Parametrierung der
Funkgerate und die Anpassung des Zu-
behdrs vorgenommen.

Auf Grund dieses Zeitplanes konnen die
fur das Jahr 2013 geplanten Beschaffun-
gen erst im kommenden Jahr durchge-
fuhrt werden und muassen dementspre-
chend in der Haushaltsplanung fur das
Jahr2014 bertcksichtigt werden.

3. Autorisierte Stelle des Landes
Schleswig-Holstein

Die Autorisierte Stelle des Landes Schles-
wig-Holstein gewahrleistet und Uber-
wacht den operativ-taktischen Betrieb
des Digitalfunknetzes aller BOS im Land.
Sie organisiert und koordiniert die opera-
tiv-taktische Nutzung des Digitalfunks fur
die BOS in Schleswig-Holstein und hat in
ihrem Aufgabenfeld Weisungsbefugnis
gegenuber allen am Digitalfunk teilneh-
menden BOS.

Mit dieser Aufgabe sind in Schleswig-
Holstein derzeit 16 Mitarbeiterinnen und
Mitarbeiter im Landespolizeiamt betraut.
Die ,Arbeitsgruppe Autorisierte Stelle®, in
der die Kommunalen Landesverbande
mitgearbeitet haben, hat eine Aufgaben-
analyse durchgefthrt und einen Mehrbe-
darf an Personal fur die Bewaltigung der
heutigen und zukunftigen Aufgaben fest-
gestellt. Die Frage, ob und wie dieser Per-
sonalbedarf bei der derzeit schwierigen
Haushaltslage und den anstehenden
Stelleneinsparungen auf Landesebene
gedeckt werden kann, wird das Land und
die Kommunen vor eine groBe Heraus-
forderung stellen und uns zwingen, ge-
meinsam Lésungsansatze zu entwickeln.

4. Digitalfunk-Servicestellen der
Kreise und kreisfreien Stadte

In der ,Arbeitsgruppe zur Einrichtung
kommunaler Digitalfunk-Servicestellen®
wurde ein Rechenmodell entworfen, um
sowohl die Qualifikation als auch die An-
zahl der notwendigen Mitarbeiterinnen
und Mitarbeiter zu ermitteln. Derzeit wird
das Rechenmodell verfeinert, so dass es
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in kdrze den Kreisen und kreisfreien
Stadten fur die Planung ihrer Servicestel-
len zur Verfigung stehen wird. Die Digital-
funk-Servicestellen stellen die Anlaufstelle
fur die zukunftigen Nutzerinnen und
Nutzer des BOS-Digitalfunks dar und sind
unter anderem fur die regelmaBige Durch-
fihrung von Updates der Funkgerate zu-
standig.

Bei Erprobungen werden Erfahrungen
mit den Geraten gesammelt.

5. Digitalfunk-Ausstattung der
Leitstellen

Landesweit sind bereits alle kooperativen
und polizeilichen Regionalleitstellen Uber
entsprechende Leitungen an das Digital-
funknetz angebunden, so dass bereits
Uber das bestehende Kommunikations-
system digitaler Sprechfunkverkehr be-
trieben werden konnte und im Bereich der
Polizei auch schon wird. Die notwendige
Anpassung der Einsatzleitsysteme ist
jedoch noch nicht erfolgt, so dass eine
vollumfangliche Nutzung des Digitalfunks
zur Einsatzbearbeitung noch nicht mog-
lichist.

Zur Anbindung der rein kommunalen Leit-
stellen wurde eine Arbeitsgruppe gegrin-
det, die dieses Thema bearbeitet. Derzeit
ist insbesondere die fur den Kreis Sege-
berg zustandige Leitstelle in Norderstedt
intensiv mit diesem Thema beschaftigt.
Durch die notwendigen, umfangreichen
Anpassungen im Bereich der Leitstellen
stehen das Land wie auch die Kreise und
kreisfreien Stadte als Betreiber der Leit-
stellen sowohl vor finanziellen als auch vor
zeitlichen Herausforderungen.

6. Ausbildung

Durch die gute Vorarbeit der Teilprojekt-
gruppe 7 ,Sprechfunkausbildung” und
der Lehrkrafte der Landesfeuerwehrschu-
le konnten in diesem Jahr die ersten vier
Digitalfunk-Fortbildungen fur Kreisausbil-
derinnen und Kreisausbilder durchgefthrt

werden, an denen auch Kréafte der Be-
rufsfeuerwehren, der Hilfeleistungsorga-
nisationen und des Rettungsdienstes teil-
nehmen konnten.

7. Uberarbeitung der
Funkrufnamensystematik

Zum ersten Entwurf der neuen Funkrufna-
mensystematik hat es eine Vielzahl von
Ruckmeldungen gegeben, die gepruft
werden mussen und dann gegebenen-
falls in die endgultige Fassung mit einflie-
Ben werden. Da die landesweite Sammel-
beschaffung die personellen Ressourcen
stark gebunden hat und immer noch bin-
det, wurde die Uberarbeitung der Funk-
rufnamensystematik zun&chst zurickge-
stellt. Es ist unumstritten, dass die neue
Funkrufnamensystematik mit ausrei-
chend zeitlichem Abstand vor der ersten
Auslieferung von Funkgeréten und in di-
rektem Zusammenhang mit der Beantra-
gung von BOS-Sicherheitskarten fur die
Funkgeréte erfolgen muss. Dementspre-
chend wird dieses Thema in klrze weiter
bearbeitet.

8. Erprobungen

Seit der Beschaffung von 100 Digitalfunk-
geraten durch das Referat Feuerwehr-
wesen und Katastrophenschutz im Jahr
2011 konnten bereits viele Erprobungen
durch die Feuerwehren und Katastro-
phenschutzeinheiten durchgefuhrt wer-
den. Die dort gesammelten Erfahrungen
flieBen direkt in die Arbeit der ,Arbeits-
gruppe Taktik” und der ,Arbeitsgruppe
Endgerate” ein und férdern so eine an-
wender- und praxisbezogene Ausrichtung
der Arbeitsgruppen.

Unter anderem hat bereits zum dritten mal
eine gemeinsame Digitalfunk-Erprobung
aller BOS auf dem Wacken Open Air statt-
gefunden, bei der nicht nur die mehrere
Tage andauernde intensive Nutzung der
Gerate aufschlussreiche Erkenntnisse
lieferte, sondern auch die Beobachtung
der Netzauslastung bei gleichzeitiger Nut-
zung der GPS-Ortung mittels Digitalfunk.

9. Zusammenfassung und Ausblick

Die dargestellten Sachstande zeigen

deutlich, dass das Projekt der Einfuhrung

des BOS-Digitalfunks sich in den vergan-
genen Monaten und Jahren deutlich
weiter entwickelt hat und wir den ,,point of
no return” deutlich Uberschritten haben.

Die vor uns stehende, mehrjéhrige Migra-

tionsphase wird von uns allen ein Mehr an

Leistung fordern. Unter anderem seien

hier genannt:

» die logistische Herausforderung bei
der Verteilung der beschafften End-
geréte,

» die fachgerechte Installation von Fahr-
zeugfunkanlagen,

* die Doppelvorhaltung von analoger
und digitaler Funktechnik in der Uber-
gangsphase,
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* die Bereitschaft und Geduld, konstruk-
tiv an der Behebung von Fehlern mit-
zuarbeiten, die in der Startphase eines
Projektes dieser GroBenordnung nahe-
zuvorprogrammiert sind.

AbschlieBend mdéchte ich den vielen un-

ermUdlich engagierten Mitgliedern der Ar-
beitsgruppen danken, die dazu beitragen,
dass sich im Thema Digitalfunk etwas
bewegt. Durch die vielen &uBeren aber
auch inneren Einflisse auf das Projekt Digi-
talfunk drohen immer wieder zeitliche Ver-

zdgerungen, die nur durch dieses Enga-
gement halbwegs zu beherrschen sind.
Haben Sie Geduld mit dem Digitalfunk —er
kommt langsam aber unaufhaltsam auf
uns zu und manche wird es trotzdem Uber-
raschen, wenn er dann plétzlich daist.

| Aus der Rechtsprechung

§ 351l 3 BauGB, § 1 IV BauGB, § 35 llI
BauGB, §113V2VwGO

Kommunale Standortsicherung durch
Bauleitplanung

Leitsatze

1. Die Sicherung von kommunalpoliti-
schen oder kommunalwirtschaftlichen
Zielen durch Bauleitplanung verst6Bt
gegen das Bauplanungsrecht.

2. Das geltende Stadtebaurecht hat
Neutralitdt gegentiber vorhandenen
Wettbewerbsinteressen zu wahren.

3. Die Festsetzung eines Bebauungs-
plans, nach der ausschlieBlich Anlagen
verwirklicht werden dlrfen, die unter
kommunaler Beteiligung betrieben
werden, ist unzuldssig. Sie verst6Bt
gegen den gesetzlichen abschlieBen-
den Katalog zulassiger Festsetzungen
(Typenzwang); Festsetzungen durfen
von einem Plangeber nicht ,,erfunden”
werden.

4. Das Plankonzept eines Bebauungs-
plans, welches mit zuldssigen Mitteln
der Bauleitplanung nicht erreicht wer-
den kann (hier: die Sicherung ge-
meindlichen Einflusses in nach den
Festsetzungen des Plans erlaubten
Bauvorhaben), verst68t gegen das Ge-
bot der stadtebaulichen Erforderlich-
keit und ist unzulassig.

Urteil des Schleswig Holsteinischen
OVGvom 04.04.2013,-Az:1LB7/12-

Zum Sachverhalt:

Die Klagerin begehrt immissionsschutz-
rechtliche Genehmigungen fur zwei Wind-
energieanlagen im Gebiet der beigelade-
nen Gemeinde.

Sie beabsichtigt die Errichtung und den
Betrieb von zwei Windenergieanlagen
(Nabenhdhe 78 m, Rotordurchmesser 82
m, Nennleistung 2 MW) auf einem Grund-
stick, welches im Eigentum eines Ge-
sellschafters der K. steht. Derzeit wird die
im AuBenbereich gelegene Flache als
intensives Grunland bewirtschaftet. Der
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Siedlungsbereich der beigel. Gemeinde
befindet sich ca. 1,5 km sudlich.

Der Standort befindet sich innerhalb eines
Eignungsgebietes fur Windenergienut-
zung. Die aktuelle Fassung des Regional-
plans basiert auf dem Landesentwick-
lungsplan (LEP) Schleswig-Holstein
2010. Das Eignungsgebiet selbst hat eine
GroBevon ca. 130 ha.

Die im nérdlichen Gemeindegebiet der
Beigel. belegene Flache liegt innerhalb
des derzeit in Kraft befindlichen Flachen-
nutzungsplanes. Er umfasst eine FI&-
chengrdBe von ca. 222 ha. Darin ist das
streitgegenstandliche Grundstuck als Fla-
che fUr die Landwirtschaft ausgewiesen.
Er weist zudem in raumlicher Nahe in
westlicher bzw. norddstlicher Richtung zu
den streitbefangenen Standorten drei
Windeignungsflachen mit einer GroBe von
insgesamt ca. 12,3 ha aus. Diese sind
jeweils mit zwei Windkraftanlagen bebaut.
Dartber hinaus ist ebenfalls in der Néhe
im Nordosten des Plangebietes eine wei-
tere Windkraftanlage als privilegierte
Nebenanlage zu einem landwirtschaft-
lichen Betrieb genehmigt und errichtet
worden. Weitere Windenergieanlagen
befinden sich in 2 nérdlich bzw. nord-
Ostlich angrenzenden Gemeindegebieten
sowie entlang des Kustenstreifens.

Eine Anderung dieses Flachennutzungs-
planes ist durch einen Aufstellungsbe-
schluss der Gemeindevertretung eingelei-
tet worden. Parallel dazu ist die Aufstellung
eines Bebauungsplanes beschlossen
worden. Als Planungsziel wurde hierin
angefuhrt, dass die im Regionalplan aus-
gewiesene Eignungsflache - soweit sie
sich im Gemeindegebiet befindet - zur ma-
ximalen Kapazitdtsausnutzung Uber die
drei bisherigen Korridore hinaus in Ganze
fur die Errichtung von Windkraftanlagen
dargestellt werden solle. Es sei die Er
richtung eines ,BlUrgerwindparks® zum
Gemeinwohl der BUrger beabsichtigt.

Im Oktober 2010 wurde eine Verande-
rungssperre Uber das Gebiet als Satzung
beschlossen, die bis November 2013
verlangert wurde. Im Juni 2009 beantragte
die Kl. beim Bekl. die Erteilung immis-

sionsschutzrechtlicher  Genehmigungen
fur die Errichtung und den Betrieb zweier
Windenergieanlagen. Es fand sodann
eine allgemeine Vorprifung des Einzel-
falles nach dem UVPG (sog. Screening)
statt, mit dem Ergebnis, aus fachlicher
Sicht von einer UVP abzusehen.

Auf die Aufforderung des Bekl. zur Er-
teilung des gemeindlichen Einverneh-
mens versagte die Beigel. dieses. Nach-
folgend ergingen zwei gleichlautende
ablehnende Bescheide betreffend jeweils
einer Windkraftanlage. Hiergegen legte
die Klagerin Widerspruch ein und begehr-
te bei der Kommunalaufsicht die Erset-
zung des versagten gemeindlichen Ein-
vernehmens, in beiden Fallen ohne Erfolg.
Die hiergegen gerichtete Klage wies das
VG ab. Die Berufung wurde auf Antrag der
Kl. zugelassen. Diese hatte nur zum Teil
Erfolg.

Aus den Griinden:

Die Berufung ist zuldssig und zum Uber-
wiegenden Teil begrindet. Denn die - eben-
falls zulassige - Klage ist aus dem im Tenor
ersichtlichen Umfang begriindet. Die ableh-
nenden Bescheide vom Dezember 2009 in
Gestalt des Widerspruchsbescheides vom
29. September 2010 sind rechtswidrig und
verletzen die Kl. in ihren Rechten (§ 113V 1
VwWGO). Die KI. hat einen Anspruch daraduf,
dass der Bekl. unter Beachtung der Rechts-
auffassung des Senates erneut Uber ihren
Antrag vom 11. Juni 2009 entscheidet
(§113V2VWwGO).

l. Errichtung und Betrieb der von der KiI.
beantragten Windenergieanlagen sind
nach § 411 BImSchG, § 111 4 BImSchV
und Nr. 1.6 Spalte 2 des Anhangs zur 4.
BImSchV immissionsschutzrechtlich ge-
nehmigungspflichtig, da sie mit jeweils
120 Metern eine groBere Gesamthdhe als
50 Meter aufweisen. Die Genehmigung
schlieBt dabei andere die Anlage betref-
fende behordliche Entscheidungen, z. B.
die Baugenehmigung, mit ein (§ 13
BImSchG).

Die Errichtung und der Betrieb der bean-
tragten Windenergieanlagen sind geneh-
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migungsfahig, wenn sichergestellt ist,
dass die sich aus § 5 BImSchG und einer
aufgrund des § 7 BImSchG erlassenen
Rechtsverordnung ergebenden Pflichten
erfullt werden (§ 6 | Nr. 1 BImSchG) und
andere offentlich-rechtliche Vorschriften
und Belange des Arbeitsschutzes der Er-
richtung und dem Betrieb der Anlage nicht
entgegenstehen (§ 6 | Nr. 2 BImSchG). Da
der Bekl. die Ablehnung des Antrags
allein auf § 6 | Nr. 2 BImSchG i.V.m. den
Vorschriften des Bauplanungsrechts ge-
stutzt hat und eine abschlieBende Beur-
teilung zu den Voraussetzungen des § 6 |
Nr. 1 BImSchG im gegenwartigen Verfah-
rensstadium nicht méglich und auch nicht
Aufgabe des Gerichts ist, konnte die
Klage nur mit dem Bescheidungstenor
Erfolg haben. Denn die Versagung der
Genehmigung ist mit den vom Bekl. an-
gefuhrten bauplanungsrechtlichen Grin-
den rechtswidrig und die verbleibenden
Genehmigungsvoraussetzungen sind ab-
schlieBend vom Bekl. und den Fachstel-
len und Fachbehoérden, gegebenenfalls
im Rahmen von Nebenbestimmungen, zu
beurteilen.

Bei den beiden Windenergieanlagen
(WEA) handelt es sich um bauplanungs-
rechtlich relevante bauliche Anlageni.S.v.
§ 29 | BauGB, die im AuBenbereich er-
richtet werden sollen und dort nach § 35 |
Nr. 5 BauGB privilegiert sind. Im AuBen-
bereich ist ein privilegiertes Vorhaben zu-
lassig, wenn offentliche Belange nicht
entgegenstehen und die ausreichende
ErschlieBung — vorliegend unstreitig — ge-
sichert ist. Offentliche Belange sind ins-
besondere die in § 35 Il BauGB an-
gefUhrten, nicht abschlieBend genannten
Belange.

1. Dem Vorhaben steht zunéchst nicht § 3
Nr. 1 der 1. Verldngerung der Verande-
rungssperre vom 9.11.2012 entgegen.
Danach durfen im Gebiet der Verande-
rungssperre Vorhaben i.S.d. § 29 BauGB
nicht durchgefthrt werden (vgl. § 1411 Nr.
1 BauGB). Diese 1. Verlangerung der Ver-
anderungssperre, mit der die Geltungs-
dauer der am 26. Oktober 2010 beschlos-
senen und am 26.11.2010 in Kraft
getretenen Veranderungssperre um ein
Jahr verlangert wurde, geht ins Leere. Die
Verlangerung der Satzung war nicht
moglich, weil sie von Anfang an unwirk-
sam war (vgl. OVG Berlin-Brandenburg,
Urt. v. 15.2.2007 - 2 A 15.05 -, zitiert nach
juris).

Der parallel zum Aufstellungsbeschluss
Uber den Bebauungsplan Nr. 7 gefasste
Satzungsbeschluss v. 26.10.2010 Uber
den Erlass der Veranderungssperre war
rechtswidrig, weil die Erlassvorausset-
zungen nicht gegeben waren. Nach § 14 |
BauGB bedarf es néamlich eines Be-
schlusses Uber die Aufstellung eines Be-
bauungsplanes - was vorliegend wie
dargestellt zu bejahen ist - und die
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Veranderungssperre muss zur Sicherung
der Planung erforderlich sein. Zwar erfolgt
im Hinblick auf das Sicherungsbeddirfnis
keine (antizipierte) Normenkontrolle der
Planung (vgl. Stock, in: Ernst-Zinkahn-
Bielenberg, Loseblatt-Kommentar, BauGB,
Stand: Januar 2011, § 14, Rn. 53). FUr das
Vorliegen der zweiten Voraussetzung ist
jedoch darauf abzustellen, ob die beab-
sichtigte Planung Uberhaupt auf ein Ziel
gerichtet ist, das im konkreten Fall mit den
Mitteln der Bauleitplanung zulassigerweise
erreicht werden kann (vgl. BVerwG, B. v.
21.12.1993 - 4 NB 40/93 -, zitiert nach juris).
Als Sicherungsmittel ungeeignet ist eine
Veranderungssperre, wenn sich das aus
dem Aufstellungsbeschluss ersichtliche
Planungsziel im Wege planerischer Fest-
setzung nicht erreichen lasst, der beab-
sichtigte Bebauungsplan der Foérderung
von Zielen dient, fur deren Verwirklichung
die Planungsinstrumente des Baugesetz-
buches nicht bestimmt sind oder wenn
rechtliche Méangel schlechterdings nicht
behebbar sind (vgl. Ernst-Zinkahn-Bie-
lenberg, a.2.0.,Rn. 56 m.w.N.).

Die Verénderungssperre der Beigel. ist
auf ein Planungsziel gerichtet, das im
konkreten Fall nicht mit zulassigen Mitteln
der Bauleitplanung erreicht werden kann.
Denn der von der Beigel. beabsichtigten
Planung, wie sie sich hier aus dem maB-
geblichen Aufstellungsbeschluss Uber
den B-Plan Nr. 7 vom 26.10.2010 ergibt,
liegt ein stadtebaulich und planungs-
rechtlich unzulassiges Ziel zugrunde, wel-
ches auch nicht in zukinftigen Planungs-
schritten heilbarist.

Die Beigel. hat in dem Aufstellungsbe-
schluss folgende Planungsziele benannt:
,Die Gemeinde strebt unter optimaler
Ausnutzung der im Regionalplan ausge-
wiesenen Windeignungsflachen sowie
gleichzeitigem optimalen Gemeinwohl-
bezug fur die Burger der Gemeinde O.
einen Ausbau der Windkraftanlagen inner-
halb der im Regionalplan ausgewiesenen
Windeignungsflachen an. Den Gemein-
wohlbelangen der Burger soll hierbei da-
durch hinreichend Rechnung getragen
werden, dass zukunftig in den Windeig-
nungsflachen nur noch solche Windener-
gieanlagen errichtet werden durfen, die
durch die ,Burgerwindpark O. GmbH &
Co KG* betrieben werden. Dies soll
sichergestellt werden, in dem das im
Regionalplan ausgewiesene Windeig-
nungsgebiet auf der Grundlage von § 11
BauNVO (als Sondergebiet), hilfsweise
von § 9 | Nr. 6 BauGB (als Flache fur den
Gemeinbedarf) sowie &uBerst hilfsweise
von § 9 I Nr. 9 BauGB (als Flache fur einen
besonderen Nutzungszweck) fur einen
durch die ,Burgerwindpark O. GmbH &
Co KG" betriebenen Blrgerwindpark fest-
gesetztwird.”

Das so formulierte und beabsichtigte
Planungsziel der Beigel. ist fUr die stadte-
bauliche Entwicklung und Ordnung i.S.v.

§ 1 1l 1 BauGB nicht erforderlich. Zwar
sind Darstellungen und Festsetzungen,
die den Betrieb oder die Errichtung von
Windkraftanlagen als ,Art der baulichen
Nutzung" ermdglichen (z.B. als Sonder-
gebiet fur die Windkraft), planungsrecht-
lich grundsatzlich moglich (vgl. § 9 1 Nr. 1
BauGB, § 11 BauNVO); sie kbnnen damit
auch aus stadtebaulichen Griinden erfor-
derlich sein. Vorliegend ist aber nach der
beschriebenen Zielsetzung maBgeb-
liches Kriterium fUr die zusatzliche Aus-
weisung der Windeignungsflachen die
Errichtung und der Betrieb der Windkraft-
anlagen durch einen Burgerwindpark, d.
h. unter Beteiligung der Gemeinde und
von Gemeindemitgliedern. Ausschlagge-
bend ist hierbei allein die — auch noch
einmal von der Beigel. schriftsatzlich
dargestellte — inhaltliche Absicht, aus-
schlieBlich Betreiber im Wege eines ech-
ten Burgerwindparks mit kommunaler
Beteiligung zum Zuge kommen zu lassen,
insbesondere zur Starkung der Akzeptanz
der Windkraftanlagen in der Bevolkerung
der Beigel. Gemeinde. Danach soll der
gemeindliche Bezug des Windparks lang-
fristig sichergestellt werden, z.B. durch
textliche Festsetzungen einer zwingenden
Beteiligung der Gemeinde an der Be-
treibergesellschaft als stimmberechtigte
Gesellschafterin sowie der Moglichkeit,
dass jedes Gemeindemitglied Gesell-
schafter des Burgerwindparks werden
darf oder alternativ durch die textliche
Festsetzung eines Vetorechts der Ge-
meinde in einer moglichen Burgerwind-
parksgesellschaft. Dadurch, dass die
Beigel. nunmehr eine 1. Anderung des
Aufstellungsbeschlusses Uber den Be-
bauungsplan Nr. 7 am 11. Dezember
2012 beschlossen hat, in der sie die zuvor
gewahlte Gesellschaftsform ,Blrger-
windpark O. GmbH & Co KG" durch
.Burgerwindpark® ohne eine bestimmte
Form der Gesellschaft ersetzt hat, veran-
dert sich an dem inhaltlichen Gehalt
,BuUrgerwindpark" nichts.

Festlegungen mit dieser materiellen
Qualitat, die also positiv die Art und Weise
des Betriebes der Anlage in Form einer
subjektiven Beschrankung der poten-
tiellen Betreiber/Vorhabentrager regeln
und damit gleichzeitig eine negative Aus-
schlusswirkung fr alle anderen Betreiber
bewirken, sind keine zuldssigen Festset-
zungen i.S.v. § 9 | BauGB. Der in dieser
Vorschrift aufgeflhrte Katalog Uber zu-
lassige stadtebauliche Festsetzungen
(sog. Typenzwang) enthalt keine Festset-
zungsmoglichkeit der bezweckten Art.
Eine solche Festsetzung stellt auch keine
zuldssige Konkretisierung der ,Art der
baulichen Nutzung“i.S.v. § 9INr. 1 BauGB
dar. Es handelt sich hierbei namlich nicht
um eine Anforderung, die die Bodennut-
zung rechtlich lenken kann, so dass die
erforderliche bodenrechtliche und damit
stadtebauliche Relevanz fehlt. Vielmehr
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soll hier eine ,individualisierte® Nutzung
festgeschrieben werden, nicht jedoch
eine zulédssige Konkretisierung von bo-
denrechtlichen Anforderungen durch
bauliche Merkmale, wie sie das Bundes-
verwaltungsgericht fordert (vgl. BVerwG,
B.v. 7.9.1984 — 4 N 3/84 —, zitiert nach
juris). Wie aus § 11l BauGB zu ersehen ist,
darf sich die Gemeinde des Mittels der
Bauleitplanung nur bedienen, soweit es
fur die stadtebauliche Entwicklung und
Ordnung erforderlich ist. Hierzu gehort
nicht die Wahrung von wirtschaftlichen
Interessen oder von Wettbewerbsinte-
ressen. Denn gegentber solchen Interes-
sen verhélt sich das Bauplanungsrecht
neutral (vgl. BVerwG, B. v. 26.2.1997 — 4
NB 5/97 —, zitiert nach juris).

Etwas anderes ergibt sich auch nicht
unter dem Gesichtspunkt standortrele-
vanter Planungen, auch wenn dortim Ein-
zelfall Interessen eines vorhandenen kon-
kreten Betriebes in die Bauleitplanung mit
einbezogen werden kénnen, um z.B.
einen bedeutenden Wirtschaftsstandort
hervorzuheben, weil Bodenschéatze oder
gebietsbezogene Bewirtschaftung statt-
findet (vgl. zu einem ,Sondergebiet Mine-
ralbrunnenbetriebe — Flache fur Lager und
Vertrieb“, VGH Bad.-Wurtt.,, B. v. 18.
7.1997 — 8 S 2891/96 —, zitiert nach juris).
Auch in jenem Fall war — neben den Pro-
dukten, die in den ortsansassigen Verwer-
tungsbetrieben hergestellt wurden — auf
25% der Gesamtlagerflache die Lagerung
und der Vertrieb fur Getranke zulassig, die
gerade nicht in den ortsansassigen Be-
trieben hergestellt wurden. Die beabsich-
tigte Einschrankung der Art und Weise
des Betriebes der Windenergieanlagen
(,BUrgerwindpark®) knupft an Aspekte an,
die Uber die erlaubte Konkretisierung von
Inhalten eines Bauleitplanes hinausgehen
und keine planungsrechtlich zuléssige
Steuerungsoption darstellen (vgl. Jérg
Bringewat, ,Windenergie aus kommuna-
ler Hand — Erwiderung auf ZUR 2012,
348",ZUR2013,82m.w.N.).

Die entgegenstehenden Argumente der
Beigel. vermbgen nicht zu Uberzeugen.
Zwar fUhrt sie zunachst auch die vom
Bundesverwaltungsgericht gezogene
Grenze fur die Konkretisierung der Art der
baulichen Nutzung bei einer unzulassigen
Individualisierung der Nutzung an. Aller-
dings verkennt sie sodann, dass allein das
,Offenlassen” der genauen Form einer
Burgerwindparksgesellschaft noch keine
Zugriftsmoglichkeit der Allgemein-heit auf
das im Plan versprochene Bau-recht
gewahrleistet, solange — wie von der
Beigel. beabsichtigt — zumindest eine
zwingende kommunale Beteiligung oder
Beteiligung von Gemeindemitgliedern
vorgesehen ist. Die Burger einer Gemein-
de und die Gemeinde selbst stellen ge-
rade nicht die gesamte Allgemeinheit dar,
sondern nur einen Teil davon (vgl. z.B. die
Differenzierung in § 1 V 1 BauGB einer-
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seits und § 1 VI Nr. 1, 2 BauGB anderer-
seits). Auch die im Weiteren angefUhrten
Begrindungen eines Burgerwindparks
aufgrund der damit einhergehenden
Burgerakzeptanz fUr die Windenergie, aus
Gedanken des Umweltschutzes (§ 1 VINr.
7 f BauGB) bzw. aus Aspekten der sozial-
gerechten Bodennutzung (§ 1 V BauGB)
(vgl. auch Kruse/Legler, ,Windparks in
kommunaler Regie: Ist das rechtlich még-
lich?*, ZUR 2012, 348) kdnnen nicht Uber
die beschrankten rechtlich zulassigen Mit-
tel der Bauleitplanung hinweghelfen, wie
sie in § 9 BauGB abschlieBend normiert
sind. Hiermit befasst sich die Beigel. in
ihrer Argumentation nicht weiter.

Aus § 12 BauGB Uber den vorhabenbe-
zogenen Bebauungsplan (welcher hier
unstreitig nicht Gegenstand des Aufstel-
lungsbeschlusses zum B-Plan Nr. 7 ist)
lasst sich nichts anderes ableiten. Diese
Vorschrift bezieht den ,Vorhabentrager®
mit ein. Allerdings wird durch den vorha-
benbezogenen Bebauungsplan ebenso
wie bei einem sog. Angebotsbebauungs-
plan — wiederum allein die Zul&ssigkeit
von Vorhaben bestimmt, weshalb unein-
geschrankt § 1 1l 1 BauGB zur Anwen-
dung kommt. Gegenstand des Vorhaben-
und ErschlieBungsplanes ist die Verwirkli-
chung eines bestimmten Vorhabens (vgl.
Battis/Krautzberger/Lohr, BauGB, 11.
Aufl., § 12, Rn. 5, 9). Nachrangig, wenn-
gleich von § 12 | BauGB benannt, ist der
zur Durchfihrung der MaBnahme ver-
pflichtete Vorhabentrager. Stadtebau-
liches Ziel bleibt aber weiterhin allein das
Vorhaben und nicht der Investor. Dies wird
besonders deutlich durch die Regelung in
§ 12 V BauGB, wonach ein Wechsel des
Vorhabentragers moglich ist und die ge-
meindliche Zustimmung hierzu nur ver-
weigert werden darf, wenn Tatsachen die
Annahme rechtfertigen, dass die Durch-
fuhrung des Vorhaben- und Erschlie-
Bungsplanes innerhalb der Frist nach Ab-
satz 1 geféhrdetist.

2. Dem Vorhaben stehen entgegen der
Annahme des Bekl. und des Verwaltungs-
gerichts auch nicht die Konzentrations-
zonen des Flachennutzungsplanes 1998
entgegen.

Nach § 35 Il 3 BauGB stehen 6ffentliche
Belange einem Vorhaben nach Absatz 1
Nr. 2 bis 6 in der Regel auch dann ent-
gegen, soweit hierflr durch Darstellungen
im Flachennutzungsplan oder als Ziele
der Raumordnung eine Ausweisung an
anderer Stelle erfolgt ist. Vorhaben au-
Berhalb ausgewiesener Konzentrations-
zonen sind in der Regel also unzuléssig.
Der sog. Planvorbehalt des § 35 Il 3
BauGB ermdglicht es der Gemeinde
damit, Vorhaben, wie etwa die Errichtung
von Windkraftanlagen, durch einen FI&-
chennutzungsplan auf bestimmte Stand-
orte zu konzentrieren und diese positive
Darstellung mit einer Ausschlusswirkung

far den Ubrigen Planungsraum zu kom-
binieren (§ 5 Il b BauGB). Fur die Anwen-
dungvon § 35 111 3 BauGB ist dem Wortlaut
entsprechend ausschlieBlich auf in Kraft
getretene Ziele der Raumordnung oder
Flachennutzungspléne abzustellen (vgl.
BVerwG, Urt. v. 13.3.2003 — 4 C 3/02 —,
zitiert nach juris).

Der - danach allein maBgebliche - in Kraft
befindliche Flachennutzungsplan der
Beigel. in der Form der 3. Anderung 1998
ist nicht geeignet, die nach dem Gesetz
vorgesehene Ausschlusswirkung zu ent-
falten. Denn er entspricht nicht dem An-
passungsgebot des § 1 IV BauGB (a) und
ist bereits deshalb fur die Beurteilung der
bauplanungsrechtlichen Zulassigkeit der
in Rede stehenden Vorhaben auBer Acht
zulassen(b).

a) Nach § 1 IV BauGB sind Bauleitplane
den Zielen der Raumordnung anzupas-
sen. Dies bedeutet, dass die Gemeinden
bei der Aufstellung von Bauleitplanen die
Ziele der Raumordnung (§ 3 Nr. 2 Raum-
ordnungsgesetz — ROG) unter Berlck-
sichtigung standortlicher Interessen kon-
kretisieren und ausgestalten, sich aber
nicht Uber sie hinwegsetzen durfen.
Vielmehr sind die &rtlichen Planungstra-
ger an die Ziele als verbindliche Vorgaben
strikt gebunden und haben Planungen,
die einem geltenden Ziel der Raumord-
nung widersprechen, zu unterlassen (vgl.
BVerwG, B. v. 7.2.2005 — 4 BN 1/05 —; Urt.
v. 20.11.2003 — 4 CN 6/03 —; OVG RP, Urt.
v.9.4.2008 -8 C 11217/07 —, jeweils zitiert
nach juris).

Der Regelungszweck der Vorschrift liegt in
der Gewahrleistung umfassender mate-
rieller Konkordanz zwischen der Uberge-
ordneten Landesplanung und der ge-
meindlichen Bauleitplanung. Er bezieht
sich auf den aufzustellenden Plan, seine
Anderung, Erganzung und Aufhebung. Die
Gemeinde ist danach unter dem Vorbehalt
der materiell-rechtlichen und zeitlichen Er-
forderlichkeit im Einzelfall nicht nur zur An-
passung an die Ziele der Raumordnung
verpflichtet, wenn sie Bauleitplane aus
eigenem Entschluss und allein aus stadte-
baulichen Grinden aufstellt oder andert,
sondern sie muss auch dann planerisch
aktiv werden, wenn geénderte oder neue
Ziele der Raumordnung eine Anpassung
der Bauleitplane erfordern. Die gemeind-
liche Planungspflicht setzt in diesem Fall
ein, sobald und soweit dies zur Verwirkli-
chung der Ziele der Raumordnung erfor-
derlich ist, d.h., wenn die Verwirklichung
der Raumordnungsziele bei Fortschreiten
der stadtebaulichen Entwicklung auf un-
Uberwindbare (tatséchliche oder rechtli-
che) Hindernisse stoBen oder wesentlich
erschwert wirde (vgl. BVerwG, Urt. v.
17.9.2003-4 C 14.01 -, juris).

Die Anpassungspflicht ist verengt, wenn
der Raumordnungsplan Eignungsgebiete
fur die Windenergienutzung im Sinne der
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§ 8 VI Nr. 3 ROG und § 35 Ill 3 BauGB
rechtswirksam ausweist (vgl. OVG RP, Urt.
v. 9.4.2008, a.a.0., m.w.N.). Eine solche
Planung bedeutet, dass Windenergievor-
haben grundséatzlich nur in den Eignungs-
gebieten zulassig und im Ubrigen Plan-
gebiet ausgeschlossen sind (§ 35 Ill 3
BauGB). Ein Ausschluss von Windener-
gieanlagen ist nur dann gerechtfertigt,
wenn und soweit der Windenergie im
Ubrigen, d.h. in den hierfiir festgesetzten
Eignungsgebieten in substantieller Weise
Raum verschafft wird (vgl. BVerwG, Urt. v.
13.3.2003 — 4 C 3/03 —, zitiert nach juris).
Aus dieser Regelungswirkung der raum-
ordnerischen Eignungsflachen folgt, dass
der Konkretisierungsspielraum der Ge-
meinde bei Erlass eines Flachennut-
zungsplanes deutlich eingeschrankt ist:
Die durch die Ausweisung im Raum-
ordnungsplan eingetretene Wirkung ver-
leint der Windenergienutzung in dem
Eignungsgebiet grundséatzlich Vorrang.
Dieser Vorrang ist in der Bauleitplanung
zu respektieren und erlaubt nur noch eine
Feinsteuerung.

Die in der 3. Anderung des F-Planes 1998
erfolgte Beschrankung der Windenergie-
nutzung auf nur etwa 10% des Eignungs-
gebietes (ca. 12,3 ha von ca. 130 ha) mit
der dafur gefundenen Begriindung stellt
eine erhebliche Reduzierung dar, die im
Widerspruch zu der zur Zeit des Erlasses
geltenden Teilfortschreibung des Regio-
nalplans 1996 (und auch der nachfolgen-
den Neufassungen bzw. Teilfortschrei-
bungen) steht. Der Regionalplan in der
Teilfortschreibung 1996 enthielt bereits
das Ziel, Eignungsgebiete zur Windener-
gienutzung festzulegen, so dass die Er-
richtung von WEA in diesen Gebieten mit
den Zielen der Raumordnung und Lan-
desplanung Ubereinstimmt. Sofern und
soweit die Windenergienutzung in einem
Eignungsraum kleinrdumig gesteuert
oder darUber hinaus in ihrem flachenma-
Bigen Umfang einschréankt werden soll, ist
ein Flachennutzungsplanverfahren (§ 35
lIl4 BauGBa.F, entspricht § 35 1l 3 BauGB
n. E) erforderlich (vgl. Ziffer 7.6.3(2) 3.
Absatz der Teilfortschreibung 1996 und
Ziffer 7.6.3 LROPI).

Die Beigel. hat ausweislich der Ziffer 0.
des Erlauterungsberichtes zum Flachen-
nutzungsplan, 3. Anderung, als Zielset-
zung den Ausbau der Windenergie in
Schleswig-Holstein entsprechend der
Fortschreibung der Regionalpléane in den
funf Planungsrdumen des Landes durch
die Landesplanungsbehérde genannt.
Damit waren zwar der Regionalplan und
seine Ziele Plananlass fur die 3. F-Plan-
anderung 1998. Die in der 3. Anderung
vorgenommene Anpassung belasst es
jedoch nicht bei einer (bloBen) klein-
raumigen Steuerung und Einschrankung
der Zielfestlegung, wie sich aus Fol-
gendem ergibt:

In dem Regionalplan ist ein ca. 130 ha
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groBes Eignungsgebiet auf der Gemein-
deflache der Beigel. fur die Windenergie-
nutzung ausgewiesen, das komplett in-
nerhalb des ca. 222 ha groBen Gebietes
des F-Plans 1998 belegen ist (vgl. Ziffer
7.6.3(2) des Regionalplans sowie die
beigeflgte Karte im MaBstab 1:100.000).
Zunéchst ist die Ausweisung des Eig-
nungsgebietes auf dem Gemeindegebiet
unter Berucksichtigung dessen, dass
nach Ziffer 7.6.3(1) des Regionalplans
eine vermehrte Nutzung der Windenergie
an daflr geeigneten Standorten von aus-
reichender Windhoffigkeit dem energie-
politischen Ziel des Landes entspricht, bis
zum Jahr 2010 den Anteil dieser umwelt-
und ressourcenschonenden Energiege-
winnungsform von z.Z. Gber 500 MW auf
eine Anschlussleistung von mindestens
1.200 MW zu erhéhen, nicht zu bean-
standen. Da nach Ziff. 7.6(1) des — Uber-
geordneten (§ 8 Il 1 ROG) — LROP1 die
Nutzung der Windenergie ,unverzicht-
barer Bestandteil* der schleswig-holstei-
nischen Energiepolitik ist und es energie-
politisches Ziel ist, bis zum Jahre 2010
mindestens 25% des gesamten Strom-
bedarfs im Lande durch Windenergie ab-
zudecken, ist auch kein Gesichtspunkt
erkennbar, der gegen die Ausweisung
des Eignungsgebietes an dieser Stelle
und in der festgesetzten GroBe ab der
Teilfortschreibung 1996 sprechen kdnnte.
Die Reduzierung der Windeignungsflache
von ca. 130 ha auf ca. 12,3 ha in dem
Flachennutzungsplan ist mit den darge-
legten Zielen der Raumordnung nicht
vereinbar. Zwar heift es in Ziffer 7.6.3(2) 3.
Absatz des Regionalplans, Teilfort-
schreibung 1996 (identisch mit Ziffer
5.8(2) der Neufassung 2002 und Ziffer
5.8.1(4) der Teilfortschreibung 2012),
dass das landesplanerische Ziel der
Windenergienutzung durch eine ange-
messen begrenzte Einschrankung der
Eignungsrdume im Wege der Flachen-
nutzungsplanung der einzelnen Gemein-
de nicht in Frage gestellt wird. Inhalte
eines Landschaftsplanes, Larmauswir-
kungen auf bewohnte Gebiete, die Rick-
sichtnahme auf die Planung benachbarter
Gemeinden sowie weitere stadtebau-
liche, landschaftspflegerische oder sons-
tige offentliche und private Belange
kdnnen im Wege der Abwéagung eine Re-
duzierung der Eignungsraume rechtfer-
tigen.

Diese Voraussetzungen haben hier in
dem erfolgten AusmaRB jedoch nicht vor-
gelegen. Die flachenmaBige Einschran-
kung bzw. Reduzierung des Eignungs-
gebietes von ca. 130 ha auf ca. 12,3 haiist
nicht ,angemessen” bzw. ,begrenzt* und
auch sachlich nicht gerechtfertigt (vgl. zu
vergleichbaren Féllen:

OVG Schleswig, Urt. v. 20.1.2005 — 1 KN
9/93 — [Reduzierung auf 1/10]; OVG RR,
Urt. v. 9.4.2008 — 8 C 11217/07 —, zitiert
nach juris [Reduzierung auf 1/3]).

Die Beigel. hat zur GréBe des Eignungs-
raumes (Ziffer 5 des Erlauterungsbe-
richtes zur 3. Anderung des F-Planes
1998) die Berticksichtigung der Vorgaben
aus dem Planungserlass ,Grundsatze zur
Planung von Windenergieanlagen® als
Richtwerte, die eingehalten werden soll-
ten, angefuhrt. Des Weiteren seien qua-
litative Aspekte des Landschaftsraumes
und des Landschaftsbildes zu bertck-
sichtigen. Diese konkretisierte sie dann
dahingehend, dass sich die Abgrenzung
der zu andernden Flachen im F-Plan an
den geplanten Standorten fUr die (sechs)
Windenergieanlagen und damit an den
topografischen und eigentumsrecht-
lichen Voraussetzungen sowie an den zu
leistenden AusgleichsmaBnahmen orien-
tierten. Es galt demzufolge einen Abstand
zu Moorhém als landliche Siedlung von
mmd. 650 m, einen Abstand zu Einzel-
hausern und Siedlungssplittern am Moor-
deich nérdlich des Windparks von mmd.
450 m und sudlich von mmd. 400 m und
ein Abstand zur nicht klassifizierten StraBe
Meiereiweg von ca. 150 m zu berlcksich-
tigen. Aufgrund der gering bewegten
Topografie und der linearen Struktur des
Landschaftsraumes seiin diesem Bereich
eine geordnete Aufstellung der Wind-
kraftanlagen in ,Standortstreifen* vorge-
sehen, um eine Beeintrachtigung des
Landschaftsbildes maéglichst gering zu
halten. Weitere Gesichtspunkte hinsicht-
lich der GroBenbegrenzung hat sie nicht
angefuhrt. Diese Begrindung ist fir eine
angemessene Begrenzung im oben ge-
nannten Sinne jedoch nicht ausreichend.
Es ist zwar nach der Rechtsprechung im
Rahmen der Bauleitplanung zulassig,
Pufferzonen und pauschale Abstande zu
geschutzten Nutzungen festzusetzen und
auf eine konkrete Prufung der Vertraglich-
keit einer Windenergienutzung an jedem
einzelnen Standort zu verzichten (vgl.
BVerwG, Urt. v. 17.12.2002 - 4 C 15.01 —;
OVG Luneburg, Urt. v. 12.11.2012-12 LB
64/11 —; Urt. v. 28.1.2010 - 12 KN 65/07—;
VGH Munchen, B. v. 21.1.2013 - 22 CS
12.2297 —, jeweils zitiert nach juris; vgl.
auch OVG Schleswig, U. v. 20.1.2005 -1
KN 9/03 -). Wenn der Planungsgeber
jedoch als Ergebnis dieser Untersuchung
erkennt, dass er der Windenergie mit der
gewahlten Methode nicht substantiell
Raum gibt, hat er sein Auswahlkonzept zu
Uberprufen und ggf. abzuandern.

Es ist daher zwar vorliegend nichts da-
gegen zu erinnern, dass die Beigel. in der
der (Landes-)Raumordnung untergeord-
neten Bauleitplanung als sachliches Krite-
rium zur Reduzierung des Eignungsge-
bietes auf die Abstande in Ziffer IV.5. des
Gemeinsamen Runderlasses der Minis-
terin fur Natur und Umwelt, des Innen-
ministers, des Ministers fur Finanzen und
Energie und der Ministerprasidentin —
Landesplanungsbehérde — ,Grundsatze
zur Planung von Windenergieanlagen*
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vom 4.7.1995 (Amtsbl. S.-H. 1995, 5. 478)
zurtickgegriffen hat. Dies sahen auch der
Regionalplan, Teilfortschreibung 1996, in
Ziffer 7.6.3(2) Absatz 4 und die Erlau-
terungen zu Ziffer 7.6 (Absatz 9) LROP1
ausdrucklich vot In dem zur Zeit der Fla-
chennutzungsplandnderung maBgebli-
chen Runderlass 1995 galten fur WEA mit
bis zu 100 Meter Gesamthéhe u.a. fol-
gende — nicht ndher begrindete — Ab-
stande (Ziffer IV.5.): zu Einzelhausern und
Siedlungssplitter (bis 4 Hauser) 300 m, zu
landlichen Siedlungen 500 m, zu stadti-
schen Siedlungen/ Ferienhausgebieten
1.000 m und zu Ubrigen BundesstraB3en,
Landes- und KreisstraBen ca. 50 m. Wie
sich aus dem Zuschnitt des Eignungsge-
bietes in dem Regionalplan ergibt, wur-
den dort Abstande zur umliegenden Be-
bauung bereits bertcksichtigt.

Die benannten Abstédnde aus dem Rund-
erlass 1995 hat die Beigel. ihrem F-Plan
dann allerdings fur die beabsichtigten
sechs WEA mit einer Hoéhe von max. 100
m tatsachlich nicht zugrunde gelegt, son-
dern diese vergroBert: Far die landliche
Siedlung Moorhérn (norddstlich der Kreu-
zung Moordeich/Siethwende gelegen)
legte sie einen Mindestabstand von 650 m
anstatt 500 m zugrunde, fur die Einzel-
hauser und Siedlungssplitter nordlich und
sudlich des Windparks mindestens 450 m
bzw. 400 m anstatt 300 m und zu der nicht
klassifizierten StraBe Meiereiweg (auch
,Siethwende® genannt nach dem vorlie-
genden Kartenmaterial) ca. 150 m anstatt
50 m. Zunachst fehlt eine sachliche Be-
grindung dazu, weshalb sie Uber die
zitierten Abstdnde aus dem Runderlass
hinaus die dargestellten Zuschlage vor-
genommen hat. Die vergroBerten Ab-
stdnde werden als Mindestabstande von
der Beigel. begrindungslos festgestellt.
Daruber hinaus ergibt sich aus einer Ver-
messung der Abstédnde der drei ausge-
wiesenen Konzentrationszonen zur umlie-
genden Bebauung durch das Gericht mit
Hilfe des Feldblockfinders des Ministe-
riums fur Energiewende, Landwirtschaft,
Umwelt und landliche R&ume Schleswig-
Holstein, dass die Beigel. die von ihr
selbst aufgestellten Mindestabstande der
Konzentrationszonengrenzen tatsachlich
nicht einhalt. [...] Damit werden sogar
nicht nur die eigenen ,gréBeren Ab-
stande nicht eingehalten, sondern teil-
weise auch nicht die in dem zugrunde
gelegten Runderlass 1995 angeflhrten
Richtabstande. Daraus ergibt sich, dass
weder die — nicht nédher begrindete — Ver-
gréBerung der Abstande zur vorhandenen
Bebauung noch die — ebenfalls nicht be-
grindete — tats&chliche Unterschreitung
der zugrunde gelegten Richtwerte eine
sachliche Rechtfertigung fur eine ,ange-
messene begrenzte Einschrénkung des
Eignungsraumes* enthalt. Vielmehr kann
aus dem Ausschopfen bzw. teilweisen
Unterschreiten der Richtabstdnde der
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Schluss gezogen werden, dass eine Ver-
groéBerung nicht als Kriterium dafar heran-
gezogen werden kann, das Gebiet an
anderer Stelle ,angemessen einzu-
schranken®. Hierzu hatte es konkreter
Ausflhrungen bedurft. Es ergibt sich aus
dieser Begrindung im Weiteren auch
nicht, weshalb auf den verbleibenden
(nicht ausgewiesenen) groBraumigen
Flachen innerhalb des Eignungsraumes
des Regionalplans und zwischen den drei
Konzentrationszonen im F-Plan die Ein-
haltung bestimmter Abstadnde den Aus-
schluss genau dieser Flachen bedingen.
Es ist nicht erkennbar, dass auf diesen
Zwischenflachen die zitierten ,Pufferab-
stande” zur umliegenden Bebauung nicht
eingehalten werden konnten. Es fehlt da-
mit entscheidungserheblich an einer trag-
fahigen Begrindung, weshalb — negativ
betrachtet — die verbliebenen anderen
Flachen nicht ausgewiesen worden sind,
d.h. weshalb allein die Abstandsflachen
dazu fuhrten, dass die Ubrigen ca. 117 ha
der raumordnerischen Eignungsflache
nicht als Konzentrationszonen dargestellt
worden sind.

Ebenso wenig rechtfertigt das Bestreben,
qualitative Aspekte des Landschafts-
raumes und des Landschaftsbildes zu
berlcksichtigen (Ziffer 4 und 5 des Erlau-
terungsberichts zum Flachennutzungs-
plan), die Reduzierung des Eignungsrau-
mes auf 10% der Flache. In den
Darstellungen der Beigel. zum Land-
schaftsraum und Landschaftsbild des
gesamten Planungsraumes in dem Erlau-
terungsbericht. Sie bringt dort anschau-
lich zum Ausdruck, dass es sich nicht um
eine Landschaft handelt, die einen be-
sonderen Schutz beanspruchen kénnte
oder die sich durch eine solche Ver-
schiedenheit auszeichnet, dass diese
eine unterschiedliche Bewertung ver-
schiedener Teilrdume zulieBe. Das Plan-
gebiet ist durch eine geringe Reliefbe-
wegung gekennzeichnet (Ziffer 3.5). Es ist
durch landwirtschaftlich gepragte Biotop-
typen, zumeist mit intensiver Nutzung,
gepragt, die nur eine geringe Bedeutung
fur den Arten- und Biotopschutz in Bezug
auf die Pflanzenwelt aufweisen. Dazu
zahlen Acker, Grasacker, und artenarme
Grunlandflachen. Im norddstlichen Rand-
bereich ist artenreicheres Dauergrinland
ausgebildet. Wertvolle Strukturelemente
sind die Kleinstrukturen wie Gewasser
und Gebusche. Die Trankekuhlen sind
gem. § 15 a LNatSchG als gesetzliche
Biotope (Ziffer 3.6) geschutzt. Das Plan-
gebiet liegt im Naturraum Eiderstedter
Marsch. Es ist weder als Landschafts-
schutzgebiet noch als Naturschutzgebiet
ausgewiesen. Das Landschaftsbild ist
durch Eindeichungen, Anlagen von
Prielen und Graben und landwirtschaft-
liche Nutzung gepréagt. Kennzeichnend ist
der weite Blick Uber die mehr oder weni-
ger flache Gegend. Es ist eine WKA im

Nordosten des F-Plangebietes vorhan-
den und als technische Vorbelastung der
Landschaft gelten zahlreiche kV-Leitun-
gen inner- und auBerhalb des Plange-
bietes, die aufgrund ihrer Fernwirkung
das Landschaftsbild beeinflussen (Ziffer
3.8). Im weiteren Umgebungsbereich
finden sich zahlreiche Windkraftanlagen
und Windparks, die von vielen Punkten im
Plangebiet aus sichtbar sind und im wei-
testen Sinne auch die Landschaft im
Plangebiet beeintrachtigen (Richtung
Nordosten mit ca. 12 Anlagen, Richtung
Norden ein Windpark mit ca. 6 Anlagen,
entlang der Kustenlinie zahlreiche Wind-
rader, Ziffer 3.8).

Aus diesen Umsténden ist nicht erkenn-
bar, weshalb auf ca. 117 ha des Plan-
gebietes der Schutz des Landschafts-
bildes und -raumes insbesondere bei
Berlcksichtigung der vorhandenen zahl-
reichen WEA den Ausschluss weiterer
Anlagen erfordert; das Gegenteil ist eher
der Fall. Es wird daraus zudem nicht
deutlich, weshalb dann gerade (nur) die
drei Konzentrationszonen an den vor-
gesehenen Stellen i.S.d. Landschafts-
raumes und -bildes ausgewiesen wurden.
Soweit die Beigel. in dem Erlauterungs-
bericht (Ziffer 5) hierzu weiter anfuhrt, dass
aufgrund der Topographie und der
linearen Struktur des Landschaftsraumes
in diesem Bereich eine geordnete Auf-
stellung der WEA in ,Standortstreifen®
vorgesehen sei, um eine Beeintrachti-
gung des Landschaftsbildes moglichst
gering zu halten, begrindet auch dies
sachlich nicht den Ausschluss von wei-
teren Flachen, insbesondere nicht hin-
sichtlich solcher Flachen, die diesem Pla-
nungskonzept entsprachen. Es wére nach
der Karte zum Flachennutzungsplan (3.
Anderung) auch unter Einhaltung von
angemessenen Abstanden der WEA
untereinander durchaus moglich, weitere
lineare Standortstreifen zwischen den
ausgewiesenen Konzentrationszonen an-
zusiedeln. Zumindest durfte die Beigel.
den Gesichtspunkt der Standortstreifen
nicht zum Anlass nehmen, den Eignungs-
raum auf ein Zehntel der im Regionalplan
ausgewiesenen Eignungsflache zu re-
duzieren. Zum einen ist eine zuséatzliche
nachteilige Veranderung angesichts der
dargestellten ,Vorbelastungen* des Land-
schaftsbildes nicht als so schwerwiegend
und damit hinnehmbar zu bewerten; dies
auch angesichts dessen, dass nach den
Planungen der Beigel. die Errichtung von
sechs Anlagen mdglich ist, d.h. sich eine
zusatzliche nachteilige Veranderung auch
danach nicht ganzlich vermeiden lasst.
Zum anderen hat die Beigel. nicht aus-
reichend berlcksichtigt, dass Windener-
gieanlagen im AuBenbereich privilegiert
zulassig sind (§ 35 1 Nr. 5 BauGB). Dass
sie trotz des Umstandes, dass der Land-
schaftraum und das Landschaftsbild - wie
dargelegt — nicht hervorgehoben schutz-
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wlrdig sind, und trotz der ,Vorbelas-
tungen” und der ohnehin nicht ganzlich zu
verhindernden zusétzlichen Belastung
des Landschaftsbildes den Eignungs-
raum raumlich so einschneidend einge-
schrénkt hat, macht deutlich, dass sie die
Privilegierung der Windenergie und ihr
damit verbundenes verstarktes Durchset-
zungsvermodgen gegenuber davon be-
rihrten offentlichen Belangen nicht mit
dem ihr objektiv zukommenden (erheb-
lichen) Gewicht in die Abwagung einge-
stellt hat (vgl. auch OVG Schleswig, Urt. v.
20.1.2005 -1 KN 9/03). Dartber hinaus ist
aber auch schon die genannte Topografie
gerade unter BerUcksichtigung der nérd-
lich angrenzenden Vorbelastung auf dem
Gemeindegebiet Uelvesblll als tragfahige
Begrindung zur Ausweisung von Stand-
ortstreifen zweifelhaft. Denn die dortige
Anordnung ist zwar fur sich gesehen auch
Jlinear”, in Bezug auf die Flache des F-
Planes der Beigel. jedoch in einer anderen
Himmelsrichtung (namlich Nord-Sud und
nicht Nord-Stdost).

Anzumerken bleibt, dass in der neuen Teil-
fortschreibung des Regionalplans 2012 in
der Begrindung zu Ziffer 5.8.1(4) nun-
mehr ausdrtcklich angefuhrt ist, dass
eine Reduzierung des Eignungsgebietes
durch die Bauleitplanung auf weniger als
die Halfte der Flache eine unzulassige
Einschrankung der raumordnerisch auf
diese Gebiete beschrankte Privilegierung
darstellt. Auch wenn sich diese ausdriick-
liche Begrindung in den vorherigen Fas-
sungen der Teilfortschreibungen des
Regionalplanes nicht fand, handelt es
sich hierbei nicht um einen ganzlich
neuen Gedanken. Vielmehr wird damit
dem bereits zuvor durch die Rechtspre-
chung aufgestellten Gebot, der Windkraft
in substantieller Weise Raum zu ver-
schaffen (vgl. BVerwG, Urt. v. 13.03.2003,
a.a.0.), deutlich Ausdruck verliehen. Die-
ses fand bereits in der Umschreibung der
moglichen Feinsteuerung durch eine ,an-
gemessenen begrenzten Einschrankung*
in den vorhergehenden Teilfortschrei-
bungen des Regionalplans Ausdruck.

b) VerstoBt der Flachennutzungsplan, 3.
Anderung 1998, danach gegen § 1 IV
BauGB, ist er fur die Beurteilung der bau-
planungsrechtlichen Zulassigkeit des in
Rede stehenden Vorhabens — jedenfalls
vom Gericht — auBer Acht zu lassen, er ist
insoweit unwirksam (vgl. Brugelmann,
Baugesetzbuch, Loseblatt-Kommentar,
§ 1, Stand Marz 2010, Rn. 452 m.w.N.;
Battis/Krautzberger/Lohr, BauGB, 11.
Aufl,, § 1, Rn. 42 m.w.N.). Auf die Unwirk-
samkeit kann sich grundsatzlich jeder-
mann jederzeit berufen; insbesondere
kénnen Gerichte ihren Entscheidungen
die Unwirksamkeit eines Flachennut-
zungsplanes zugrunde legen (Inzident-
verwerfung). Die Berechtigung der Ver-
waltungsgerichte, einen Bauleitplan
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inzident zu Uberprafen und ggf. zu verwer-
fen, setzt nicht voraus, dass die Parteien
die Wirksamkeit des Bebauungsplans an-
gegriffen haben oder der Plan im Rahmen
eines Normenkontrollverfahrens fur un-
wirksam erklart worden ist (vgl. zum Be-
bauungsplan: BVerwG, Urt. v. 31.1.2001 —
6 CN 2/00—, zitiert nach juris).

Mangels rechtmaBiger Konzentrations-
flachenausweisung kommt es nicht mehr
streitentscheidend auf die Beantwortung
der Frage nach der Reichweite der Re-
gelwirkung des § 35 Ill 5. 3 BauGB an,
mithin, ob fur die beiden WEA der K. ein
atypischer Sonderfallanzunehmeniist.

3. Dem Vorhaben stehen auch andere
offentliche Belange i.S.v. § 35 Il 1, 2
BauGB nicht entgegen. Insoweit sind
Hindernisse, die nicht zumindest im Rah-
men von Nebenstimmungen zur Bauge-
nehmigung oder zur immissionsschutz-
rechtlichen Genehmigung Uberwunden
werden konnen, nicht ersichtlich. Es be-
stehen keine rechtlichen Bedenken da-
gegen, Einschrankungen zum Umfang
(,wie") des Vorhabens, sowohl hinsicht-
lich seiner Errichtung als auch seines
Betriebs, die wegen mdglicher Beein-
trachtigungen offentlicher Belange i.S.d.
§ 35 Il 1 BauGB erforderlich sind, dem
immissionsschutzrechtlichen Genehmi-
gungsverfahren vorzubehalten (vgl. hier-
zu auch VGH Bad.-Wartt., Urt. wv.
12.10.2012-851370/1 —; OVG Sachsen-
Anhalt, Urt. v. 23.7.2009 — 2 L 302/06 -,
jeweils zitiert nach juris, m.w.N.).

a) Der offentliche Belang des § 3511 2 1.
Halbs. BauGB ist nicht entgegenstehend,
da — wie dargestellt — die beiden bean-
tragten WEA als raumbedeutsame Vorha-
ben mit den dafur vorgesehenen Standor-
ten innerhalb des durch den Regionalplan
ausgewiesenen Eignungsgebietes fur die
Windenergienutzung liegen und damit
den Zielen der Raumordnung gerade ent-
sprechen.

b) Nach § 35 1ll 2 2. Halbs. BauGB stehen
offentliche Belange raumbedeutsamen
Vorhaben nach Absatz 1 nicht entgegen,
soweit die Belange bei der Darstellung die-
ser Vorhaben als Ziele der Raumordnung
abgewogen worden sind. Bei der Aufstel-
lung der Raumordnungsplane sind die 6f-
fentlichen und privaten Belange, soweit sie
auf der jeweiligen Planungsebene erkenn-
bar und von Bedeutung sind, gegeneinan-
der und untereinander abzuwéagen; bei der
Festlegung von Zielen der Raumordnung
— wie vorliegend — ist abschlieBend ab-
zuwagen (7 11 5. 1 ROG). Auf der Ebene
der Raumordnungsplanung werden Uber-
ortlich bedeutsame Standortfragen im Sin-
ne einer Abwagung gepruft und berick-
sichtigt (vgl. Sofker, in: Ernst-Zinkahn-Bie-
lenberg, Loseblatt-Kommentar, BauGB,
Stand: Januar 2012, § 35,Rn. 121).

In Ziffer 7.6.3(2) 2. Absatz des Regional-
plans, Teilfortschreibung 1996 (wie auch
in den nachfolgenden Fassungen) heif3t
es bei dem Ziel ,Windenergieeignungs-
raume”, dass die Festlegung von Wind-
eignungsraumen auf umfassenden Unter-
suchungen und Abwagungen seitens des
Kreises Nordfriesland und auf dessen An-
hérung und Abstimmungen im kommuna-
len Raum (Beschluss des Kreistages von
Nordfriesland vom 11.11.1994) beruht.
Die Landesplanungsbehoérde habe sich
die Ergebnisse nach Abstimmung mit den
Fachressorts und nach erneuter Abwa-
gung weitgehend zu Eigen gemacht.
»Soweit" diese Abwagung also nicht ab-
schlieBend war, was hinsichtlich der kon-
kreten Einzelfragen bei einem Vorhaben
(z.B. zu den zu erwartenden konkreten
Immissionen) anzunehmen ist, stehen
vorliegend offentliche Belange nicht ent-
gegen.

c) Dem Vorhaben stehen Darstellungen
der beiden in Aufstellung befindlichen
Bauleitplane (5. Anderung des Flachen-
nutzungsplans, Bebauungsplan NL 7)
i.S.v. § 35 lll 1 BauGB nicht entgegen.
Diese weisen zwar — zugunsten der Kl. —
die beantragten Standorte der beiden
WEA als Eignungsflache aus, allerdings
nach dem B-Plan NL 7 nur fur einen sog.
Burgerwindpark unter kommunaler Betei-
ligung. Unabhangig von der bereits unter
1. behandelten Frage der (Un-) Zuléssig-
keit einer solchen Bauleitplanung kénnen
sie bereits deshalb nicht berlcksichtigt
werden, weil sie noch nicht das notwen-
dige Stadium der Planreife — vergleichbar
§ 33 BauGB - erlangt haben (vgl. hierzu
BVerwG, Urt. v. 13.3.2003 — 4 C 3/02 —;
zum B-Plan BVerwG, Urt. v. 27.1.2005 — 4
C 5/04 —, jeweils zitiert nach juris). Dieses
Stadium setzt mindestens voraus, dass
die Auslegung gemaB § 3 Il BauGB erfolgt
ist. Die beiden ,neuen” Plane haben zum
Zeitpunkt der mundlichen Verhandlung
dieses Stadium noch nicht erlangt, denn
eine Beteiligung der Offentlichkeit gem.
§ 311BauGB ist noch nicht erfolgt.

d) Ein Widerspruch gegen den geltenden
Flachennutzungsplan, 3. Anderung 1998,
der im Ubrigen die Standortflachen als
,Flachen fur die Landwirtschaft darstellt,
kannim Hinblick auf die Privilegierung des
klagerischen Vorhabens nicht geltend ge-
machtwerden (35111 1 NL 1 BauGB).

e) Dass ein Landschaftsplan gem. § 11 1
BNatSchG fur das Gemeindegebiet O.
dem Vorhaben der KI. gem. § 351l 1 Nr. 2
BauGB entgegensteht, ist nicht ersichtlich.
Auch die Darstellungen des Ubergeord-
neten Landschaftsrahmenplanes fr den
PlanungsraumV aus September 2002 ste-
hen dem Vorhaben der Kl. nicht entgegen,
wie sich auch aus den Genehmigungs-
unterlagen zum Screening [...] ergibt.
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f) Es ist nicht erkennbar, dass dem Vor-
haben der 6ffentliche Belang der unwirt-
schaftlichen Aufwendungeni.S.v. § 3511l 1
Nr. 4 BauGB entgegensteht (vgl. Scree-
ning: A. Ziffer 1.4, Ziffer 1.5).

g) Die Annahme, dass MaBnahmen zur
Verbesserung der Agrarstruktur beein-
trachtigt oder die Wasserwirtschaft oder
der Hochwasserschutz gefahrdet sind
(§ 35111 1 Nr. 6 BauGB), ist bei den bean-
tragten Vorhaben nicht berechtigt.

h) In der ndheren Umgebung des gesam-
ten Eignungsgebietes, wie es im Regional-
plan ausgewiesen ist, befindet sich aus-
weislich der dazugehorigen Karte keine
Richtfunktrasse, so dass auch ein Entge-
gensteheni.S.v. § 35111 1 Nr. 8 BauGB nicht
gegeben ist, was gleichermalen fur sons-
tige luftverkehrsrechtliche Belange gilt.
Diesen wird bereits durch den besonderen
Anstrich der WEA begegnet.

i) Belange des Bodenschutzes, des Denk-
malschutzes, der naturlichen Eigenart der
Landschaft und ihr Erholungswert sowie
des Orts- und Landschaftsbildes (§ 35111 1
Nr. 5 BauGB) stehen dem Vorhaben nicht
entgegen.

Was den offentlichen Belang der natlr-
lichen Eigenart der Landschaft und die
Verunstaltung des Orts- und Landschafts-
bildes angeht, wird auf die Ausfihrungen
unter 2. a) verwiesen. Gleiches ergibt sich
nach den Ausfihrungen im Erlauterungs-
bericht zum Flachennutzungsplan (Ziffer
3.4 und 3.8) hinsichtlich -nicht vorhan-
dener — besonders schutzenswerter
Denkmaéler, des Bodenschutzes und des
Erholungswertes der Landschaft. Diese
Schutzguter sind durch die beiden weite-
ren Anlagen schon nicht nennenswert
zusétzlich betroffen und stehen damit
dem Vorhaben erst Recht nicht entgegen.
Zu diesen Ergebnissen kommt auch das
Screening (B. Ziffer 1.14, Ziffer 5, Ziffer 8).
Bei einer nur geringen Erhéhung von 20 m
gegenuber den vorhandenen Anlagen mit
100 m Hoéhe ist auch nicht von einer sol-
chen zusétzlichen Beeintrachtigung aus-
zugehen, die gegenuber dem privile-
gierten Vorhaben der KI. bei einer Abwa-
gung hoéher zu bewerten ware und damit
dem Vorhaben entgegenstinde.

Ob die Errichtung und der Betrieb der
Windenergieanlagen gegen § 35111 1 Nr. 5
Var. 1 BauGB verstoB3en, weil wegen einer
erheblichen Beeintrachtigung geschuitz-
ter Arten Belange des Naturschutzes ent-
gegenstehen, lasst sich aus derzeitiger
Sicht nach den im bisherigen Verfahren
gewonnenen Erkenntnissen nicht ab-
schlieBend, jedoch mit einer positiven
Tendenz zugunsten des klagerischen Vor-
habens feststellen.

Im Rahmen des § 35 Il 1 Nr. 5 Var. 1
BauGB sind hierfir maBstabgebend die
naturschutzrechtlichen Vorschriften zum

Die Gemeinde SH 7+8/2013

Gebiets- (§ 31 ff. BNatSchG) und Arten-
schutz ( 39 ff. BNatSchG) und hier ins-
besondere die Verbotstatbestdnde des
§ 44 1 BNatSchG. Dabei stehen zwingen-
de naturschutzrechtliche Verbote einemim
AuBenbereich privilegierten Vorhaben als
offentliche Belange i.S.d. § 35 1l 1 NL 5
BauGB grundsétzlich entgegen (vgl. OVG
NRW, Urt. v. 30.7.2009 — 8 A 2357/08 —,
juris; OVG Luneburg, Urt. v. 10.1.2008 — 12
LB 22/07 —, juris; Urt. v. 12.11.2008 - 12 LC
72/07 —, juris). Dass solche vorliegend
gegeben sind, ist nicht ersichtlich. Nach
den im bisherigen Verfahren gewonnenen
Erkenntnissen ist festzustellen, dass sich
das streitgegenstandliche Vorhaben in
seiner derzeitigen Gestalt - Errichtung und
Betrieb von zwei Windenergieanlagen mit
je 120 m Héhe - nicht auf im Umfeld der fur
diese Anlagen vorgesehenen Standorte
lebenden Vogel- und Fledermausarten in
einer Art und Weise auswirkt, dass Be-
lange des Naturschutzes diesem Vorha-
ben entgegenstehen. Das Staatliche Um-
weltamt kommt in seiner Stellungnahme
vom 14.7.2009 zu dem Ergebnis, dass
keine Anhaltspunkte ersichtlich sind, die
auf etwaige von dem Projekt ausgehende
erhebliche Beeintrachtigungen der umlie-
genden Gebiete von gemeinschaftlicher
Bedeutung oder der Europaischen Vogel-
schutzgebiete in ihren fur die Erhaltungs-
ziele oder den Schutzzweck maBgeblichen
Bestandteile aufgrund der vorhandenen
Population und Abstande schlieBen las-
sen. Zu diesem Ergebnis kommt im Hin-
blick auf Fledermausschutz auch das
Screening (B. Ziffer 1, zur Avifauna offen
gelassen: B. Ziffer 2). Das streitgegen-
standliche Vorhaben selbst liegt nicht in
einem Gebiet von gemeinschaftlicher Be-
deutung oder einem Europaischen Vogel-
schutzgebiet.

Im Ubrigen ist das Entgegenstehen
weiterer Belange des Naturschutzes nicht
ersichtlich, die Standorte liegen insbe-
sondere nicht in nach § 22 ff. BNatSchG
besonders unter Schutz gestellten Teilen
von Natur und Landschaft. Durch die zu-
satzliche Beeintrachtigung des Land-
schaftsbildes und die Versiegelung von
Flachen zur Anlegung eines Zufahrts-
weges und der MastfuBe kommt es
allerdings zu einem naturschutzrecht-
lichen Eingriff, fir den es bisher an einer
Eingriffs- und Ausgleichsbilanzierung
fehlt (vgl. auch Screening, A. Ziffer 1.5).

i) Die Frage, ob der 6ffentliche Belang
schédlicher Umwelteinwirkungen gem.
§ 35 Il 1 Nr. 3 BauGB dem Vorhaben
entgegensteht, insbesondere wegen der
zu erwartenden Immissionen (Schall,
Schattenwurf, Turbulenzen), ist nicht
abschlieBend zu beantworten. Es fehlt
hierfUr noch eine aussagekraftige Daten-
grundlage. Die Notwendigkeit entspre-
chender Gutachten hierzu wird auch
ausdrucklich im Screening angefuhrt

(Zusammenfassung 5. 1 und A. Ziffer 5.1).
Allerdings ist mit dem Screening davon
auszugehen, dass etwaigen Grenzwert-
Uberschreitungen durch einen daran an-
gepassten verringerten Betrieb begegnet
werden kann; durch entsprechende Auf-
lagen kann die Einhaltung der notwen-
digen Grenzwerte sichergestellt werden.

4. Dem Vorhaben in seiner jetzigen Ge-
stalt stehen keine sonstigen von vorn-
herein untberwindlichen rechtlichen Hin-
dernisse entgegen. Insbesondere ist eine
Umweltvertraglichkeitsvorprifung nicht
erforderlich. Zwar muss sich bei Vorha-
ben, fur die eine allgemeine Vorprifung
desEinzelfallsnach§3c¢5.1,51.V.m.§3b
I UVPG i.V.m. Ziffer 1.6.2 der Anlage 1
zum UVPG vorgeschrieben ist, die
vorlaufige Gesamtbeurteilung auch auf
die Frage erstrecken, ob flr das Vorhaben
die Durchfuhrung einer Umweltvertrag-
lichkeitsprifung erforderlich ist. Dies ist
vorliegend unter Beteiligung verschie-
dener Behodrden (Kreis Nordfriesland
[Bauaufsicht, untere Naturschutzbehor-
de, untere Denkmalschutzbehorde], die
Beigel., das Amt Eiderstedt, das Arch&o-
logische Landesamt Schleswig-Holstein
und das staatliche Umweltamt Schleswig)
geschehen und im Ergebnis verneint
worden. Die entsprechende o6ffentliche
Bekanntmachung Uber die Einzelfallent-
scheidung gem. § 3 a 5. 2 UVPG erfolgte
am 23. September 2009.

Il. Da sich ein Anspruch der Kl. auf Er-
teilung der immissionsschutzrechtlichen
Genehmigung wegen der noch offenen
Prifungspunkte (Immissionsschutzgut-
achten, Eingriffs- und Ausgleichsbilanz,
ferner die Sicherstellung der Pflichterfil-
lung nach § 6 1 Nr. 1 BImSchG) noch nicht
spruchreif bejahen lasst, ist der Bekl.
unter Heranziehung der zum ,stecken-
gebliebenen” Genehmigungsverfahren
entwickelten Grundsatze gemaB § 113 V
5.2 VwGO zu einer Neubescheidung des
Antrags der Kl. unter Beachtung der
Rechtsauffassung des Gerichts zu ver-
pflichten. Dabei ist zu berlcksichtigen,
dass eine immissionsschutzrechtliche
Genehmigung im Allgemeinen nicht ohne
Nebenbestimmungen erteilt wird. Grund-
satzlich sind individuelle Einschatzungen
und ZweckmaBigkeitserwagungen dafur
erheblich, ob diese oder jene gleicher-
maBen geeignete Auflage oder sonstige
Nebenbestimmung anzuflgen ist. Es ist
in derartigen Fallen nicht Aufgabe der
Gerichte, ein ,steckengebliebenes” Ge-
nehmigungsverfahren in allen Einzelhei-
ten durchzufUhren. Es ist daher aus-
nahmsweise gerechtfertigt, dass das
Tatsachengericht davon absieht, die
Sache spruchreif zu machen. In diesem
Falle kann es ein Bescheidungsurteil i.S.v.
§ 113 V 2 VwGO erlassen (vgl. BVerwG,
Urt. v. 1441989 — 4 C 5287 —; B. v.
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25.11.1997 -4 B 179.97 —; OVG NRW, Urt.
v. 20.11.2012 - 8 A 252/10 —; Urt. v.
30.7.2009 — 8 A 2357/08 —, jeweils zitiert
nachjuris).

Die auf Verpflichtung zur Genehmigungs-

erteilung gerichtete Klage war daher im
Ubrigen abzuweisen.

Das vorliegende Neubescheidungsurteil,
durch das der Bekl. zu einer abschlie-
Benden Prifung des Antrags unter er-

neuter Beteiligung der Beigel. verpflichtet
ist, ersetzt das gemeindliche Einverneh-
men im Umfang der planungsrechtlichen
Entscheidungsreife (vgl. BVerwG, B. v.
17.6.2003-4 B 14/03 -, zitiert nach juris).

| Aus dem Landesverband

Infothek

Neue straBenrechtliche Vorschriften:
Bundesrat gibt griines Licht fur
bundesweite Mithahme von Kfz-
Kennzeichen

Autofahrer darfen inre Nummernschilder
bei UmzUlgen kunftig bundesweit mitneh-
men. Der Bundesrat hat am 05.07.2013
den Weg flr die entsprechende Verord-
nung der Bundesregierung freigemacht.
Die Neuregelung tritt laut Bundesver-
kehrsministerium am 01.01.2015 in Kraft.
Auswirkungen auf die Kfz-Versicherung
habe sie nicht. Die Tarife richteten sich
weiter nach dem Wohnort.

Elektronisches Abmelden von
Fahrzeugen wird méglich

Mit der Neuregelung wird laut Bundesver-
kehrsministerium zudem der erste Schritt
flr eine internetbasierte Zulassung von
Fahrzeugen getan. Ab Anfang 2015 kénn-
ten Fahrzeuge Uber ein Internet-Portal des
Kraftfahrt-Bundesamtes bei der Zulas-
sungsbehdrde mithilfe von Sicherheits-
codes (auf den Prufplaketten der Kenn-
zeichen sowie im Fahrzeugschein) und
des neuen Personalausweises abgemel-
det werden. Als zweiter Schritt sei die
internetbasierte Wiederzulassung durch
den gleichen Fahrzeughalter vorgesehen.
Weitere internetbasierte Zulassungsver-
fahren, etwa beim Kauf und Verkauf von
Fahrzeugen, erfordern nach Angaben des
Ministeriums umfangreichere technische
und verwaltungsinterne Umstellungen.
Uber diese solle zu einem spateren Zeit-
punkt entschieden werden.

Halterdatenaustausch soll Voll-
streckung von EU-Knélichen sichern
Der Bundesrat habe ferner den elektroni-
schen Halterdatenaustausch zwischen
den EU-Mitgliedsstaaten Uber das Kraft-
fahrt-Bundesamt beschlossen, so das Ver-
kehrsministerium weiter. Dadurch werde
die Verfolgung von grenzlberschreiten-
den Ordnungswidrigkeiten ermaglicht und
die Durchsetzung der Sanktionen gewahr-
leistet. Die Halterdaten durften ausschlieB3-
lich dazu benutzt werden, den fUr den Ver-
stoB3 verantwortlichen Fahrer zu ermitteln.

Lander fordern Pflicht zu Mitflihrung
von Warnwesten auch im Auto

Die Lander haben in ihrer Sitzung vom
05.07.2013 auBerdem gefordert, zukunf-
tig das MitfGhren von Warnwesten zwin-
gend vorzuschreiben. Dies kénne die Ve-
rkehrssicherheit bei Pannen oder Unféllen
deutlich erhdhen.

Akku-Leuchten fiir Fahrrader sollen
zulassig werden

Zudem hat der Bundesrat eigenen An-
gaben zufolge festgelegt, dass fur den
Betrieb von Scheinwerfern und Schluss-
leuchten an Fahrradern zukinftig auch
wiederaufladbare Energiespeicher oder
Batterien als Energiequelle verwendet
werden durfen. Beide Forderungen be-
treffen die 48. Verordnung zur Anderung
straBenverkehrsrechtlicher Vorschriften.
Die Vorlage geht nun an die Bundes-
regierung zurlck. Diese muss entschei-
den, ob sie die gednderte Verordnung in

Nachwuchswerbung der Feuerwehren:
SHGT-Initiative fur bessere Finanzierung

erfolgreich

Mit groBem Engagement und guten Ideen
setzt sich der Landesfeuerwehrverband
fUr eine erfolgreiche Nachwuchswerbung
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der Freiwilligen Feuerwehren im Lande
ein. Der Schleswig-Holsteinische Ge-
meindetag unterstutzt diese Bemuhun-

Kraft setzt. Nach Angaben von «Spiegel-
Online» vom 08.07.2013 ist dies zumindest
in Bezug auf die Akku-Lampen der Fall.
Bundesverkehrsminister Peter Ramsauer
(CSU) habe angekindigt, den entspre-
chenden Beschluss der Lander zlgig in
Kraft zu setzen. Offenbar bleiben aufsteck-
bare Akku-Leuchten unzulassig, da die Ver-
ordnung vorschreibe, dass die Beleuch-
tungsanlage fest am Rad angebracht und
standig betriebsbereit sein muss.

Zusétzliches rotes Blinklicht fiir
Polizeiwagen geplant

Die Regierungsvorlage sieht auBerdem
die Einfihrung eines zuséatzlichen roten
Blinklichts und einen zusatzlichen Sire-
nenton nach US-Vorbild flr Polizeiwagen
in Deutschland vor. Die neuen Signale
sollen das Anhalten von Fahrzeugen fur
Polizeibeamte sicherer machen.

Termine

12. bis 17.9.2013: NordBau Messe,
Messegelande Holstenhallen, Neu-
munster

16.09.2013: Sitzung des Bau-, Planungs-
und Umweltausschusses des SHGT,
NordBau Messe, Neumunster
19.09.2013: KomFIT Jahresveranstaltung
2013inKiel, Halle 400

24.09.2013: Sitzung der Geschaftsflhrer
der Kreisverbande, Haus der kommuna-
len Selbstverwaltung, Kiel

30.09.2013: 5. Umwelt-Fachkonferenz
des SHGT zu Klimafolgen in den Ge-
meinden

02.10.2013: SHGT und Sozialministerium:
Fachkonferenz flr Burgermeister ,Gutes
Leben im Alter auf dem Land — Wie kann
aktives Altern in der Kommune gelingen?*

gen und hat dies insbesondere mit der
Ausrufung des kommunalen Jahres der
Feuerwehr 2008 unterstrichen. Mit einer
gemeinsamen Stellungnahme gegentber
dem Schleswig-Holsteinischen Landtag
hat der Gemeindetag mit dem Landes-
feuerwehrverband im Oktober 2012 eine
Initiative dafar ergriffen, diese Aktivitaten
des Landesfeuerwehrverbandes kunftig
mit Mitteln aus den Gllcksspieleinnah-
men des Landes finanziell zu unterstitzen

Die Gemeinde SH 7+8/2013



(Landtagsumdruck 18/301). Ziel war es,
den Feuerwehren eine fundierte lang-
fristige Offentlichkeitsarbeit im Sinne der
Nachwuchswerbung zu ermdglichen.
Unser Ziel war, dem Landesfeuerwehr-
verband aus dem Bereich der Glicks-
spieleinnahmen jahrlich einen Betrag von
300.000,00 € fur die Finanzierung der
Planung, Koordinierung und Durchfuh-
rung der Offentlichkeitsarbeit und Mitglie-
derwerbung zur Verfigung zu stellen. Mit
dieser Initiative wollten wir auf ein im Land-
tag laufendes Gesetzgebungsverfahren
zur Anderung glicksspielrechtlicher
Gesetze Einfluss nehmen. Verabschiedet
wurde das Gesetz dann jedoch ohne eine
entsprechende Erganzung.

Die Wende brachte dann ein erneuter
Gesetzentwurf der FDP-Landtagsfraktion
(Drucksache 18/503). Dieser sah eine
Erganzung von § 42 Abs. 2 Gllcksspiel-
gesetz dahingehend vor, dass aus der
Abgabe auf Onlineglicksspiele neben
der Suchtarbeit und der Schuldner- und
Insolvenzberatung auch eine institutionel-
le Foérderung des Landesfeuerwehrver-
bandes erfolgt. Nach einigen Diskussio-
nen und einer Erlduterung durch den
Landesfeuerwehrverband im Innen- und
Rechtsausschuss des Landtages war
dann eine Mehrheit des Landtages auf
Basis eines Anderungsantrages der Koa-
litionsfraktionen bereit, der Idee zu folgen.
Am 29. Mai 2013 beschloss der Landtag

Blrgervorstehertagung des SHGT

in Harrislee

Die Burgervorstehertagung 2012 des
Schleswig-Holsteinischen Gemeindeta-
ges fand am 26. Oktober 2012 in Harrislee
statt. Der gastgebende Burgervorsteher
Heinz Petersen begruBte die Burgervor-
steher der hauptamtlich verwalteten Ge-
meinden aus allen Teilen des Landes und
stellte die Gemeinde Harrislee vor. Zu ei-
nem der wichtigsten Wirtschaftsfaktoren
der Region hatten die Burgervorsteher
dann einen hochkarétigen Gast: Erik
Holm Jensen, Vorsitzender der Interes-
sengemeinschaft der Grenzhandler. Er

berichtete Uber den Grenzhandel und
seine wirtschaftliche Bedeutung fur die
Region. Er skizzierte die Entwicklung des
Grenzhandels in den vergangenen Jahr-
zehnten und konnte mit eindrucksvollen
Zahlen die wirtschaftliche Bedeutung die-
ses Zweiges belegen. Herr Jensen ging
auch auf diejenigen Themen ein, die aus
Sicht der Grenzhandler derzeit politisch
problematisch sind und schwerwiegende
Auswirkungen auf den Grenzhandel ha-
ben koénnen, z. B. die Regelung des
Dosenpfandes. Mit viel Humor und gro-

Burgervorsteherinnen und Blirgervorsteher trafen sich in Harrislee
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einstimmig eine Anderung von § 42 Abs. 2
Glucksspielgesetz dahingehend, dass
5 % des Aufkommens aus der Abgabe auf
Onlinegllcksspiele zur Forderung des
Landesfeuerverbandes verwendet wer-
den. Damit war die Initiative letztlich er-
folgreich. Nach einer Schatzung durfte
das Aufkommen 50.000,00 € pro Jahr
betragen. Allerdings sind nach Auskunft
der Landesregierung diese Einnahmen
nur in den Jahren 2013 und 2014 zu
erwarten. Damit entsteht mit diesem Er-
folg sogleich die neue Aufgabe, eine An-
schlussfinanzierung fur die Nachwuchs-
werbung der Feuerwehren zu finden.

Bem Engagement machte Herr Jensen
den Teilnehmern auch deutlich, dass der
Grenzhandel nicht nur rund um Flens-
burg, sondern bis in die Region um Ros-
tock mit Ausstrahlungen weit nach Stden
Bedeutung hat.

Im Anschluss daran berichtete Jorg Bulow,
Landesgeschéaftsfuhrer des Schleswig-
Holsteinischen Gemeindetages, aus der
Arbeit des Gemeindetages und informierte
die Teilnehmer Uber aktuelle Anderungen
der Gemeindeordnung, die flr die Praxis
von besonderer Bedeutung sind. An-
schlieBend nutzten die Burgervorsteher
die Gelegenheit zum Erfahrungsaus-
tausch und konnten sich so zu zahlreichen
wichtigen Fragen Tipps der Kollegen ver-
schaffen.
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SHGT-Landesvorstand beriet Uber
Kommunalwah!l und Schulreform

In seiner Sitzung am 30. Mai 2013 hat der
Landesvorstand des SHGT Uber die Er-
gebnisse der Kommunalwahl, den Stand
der Reform des Kommunalen Finanzaus-
gleiches und die erneut anstehende
Schulreform beraten.

Die Ergebnisse der Kommunalwahl vom
26. Mai 2013 wurden mit Erfahrungsbe-
richten aus den Kreisen erortert. Dabei
wurde deutlich, dass das neue Wahlrecht
zu einer sehr starken Beglnstigung
kleiner Wahlergruppen und Einzelkandi-
daten und in Einzelfallen zu Ungerechtig-
keiten bei der Sitzverteilung fuhrt. Hin-
sichtlich der geringen Wahlbeteiligung
wurde festgestellt, dass dies insbes. ein
Problem gréBerer Stadte und hier vor
allem einiger Stadtteile ist. Im landlichen
Raum ist die Wahlbeteiligung durch-
schnittlich weiterhin sehr hoch. Auch in

den kleinen Gemeinden mit nur einer
Wahlergemeinschaft wurde eine sehr
hohe Wahlbeteiligung erzielt. Hierzu ver-
wiesen einige Teilnehmer darauf, dass im
Vorfeld der Kandidatenaufstellung dieser
Wahlergemeinschaften oftmals eine
breite Burgerbeteiligung in Einwohner-
versammlungen unter groBer Anteilnah-
me der Bevolkerung erfolgt.

Der Landesvorstand informierte sich Uber
den Sachstand bei der Reform des Kom-
munalen Finanzausgleichs und legte die
Position des Gemeindetages zu einigen
Zwischenergebnissen fest. Insbesondere
sprach sich der Landesvorstand dafur
aus, die Ergebnisse des Zensus erst nach
einer einjahrigen Ubergangsphase voll
aufden Finanzausgleich wirken zu lassen.
Ferner beriet der Landesvorstand Uber
den aktuellen Referentenentwurf zur

Bau-, Planungs- und Umweltausschuss

tagte am 15.05.2013

Der Bau-, Planungs- und Umweltaus-
schuss des SHGT tagte zu seiner Fruh-
jahrssitzungam 15.05.2013in Kiel.

In der Sitzung stellte das von den Kom-
munalen Landesverbanden gemeinsam
getragene Breitband-Kompetenzzentrum
Schleswig-Holstein das Projekt ,Bau-
blockkataster Schleswig-Holstein“ vor.
Dieses hat das Ziel, landesweit, unter Mit-

Veranstaltungshinweis:

bestimmung der Kommunen, ein Ge-
meindeteil- und Baublockkataster zu er-
stellen, um auf dessen Basis die klein-
raumigen Ergebnisse des Zensus 2011
zur Gebaude- und Bevolkerungsstruktur
in Schleswig-Holstein abzurufen.

Die Geschéftsstelle informierte im An-
schluss Uber die aktuellen Vorhaben
sowie den Sachstand der Landesplanung

Verantwortungsvolle Fuhrung

Die Deutsche Universitat fur Verwaltungs-
wissenschaften Speyer veranstaltet mit
UnterstUtzung des Wittenberg-Zentrums
fur Globale Ethik unter der wissenschaft-
lichen Leitung von Frau Prof. Dr. Michele
Morner und Hermn Prof. Dr. Andreas
Suchanek am 14. und 15. Oktober 2013
den 1. Speyerer Fihrungsdialog ,Verant-
wortungsvolle Fihrung im Zusammen-
spiel von Verwaltung und Wirtschaft® an
der Deutschen Universitat far Verwal-
tungswissenschaften Speyer.

Ziel des 1. Speyerer Fuhrungsdialogs ist
es, den Austausch zwischen Verwaltung,
Politik und Wirtschaft zu férdern, um kom-
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plexe FUhrungsaufgaben sektorentber-
greifend handzuhaben. Es soll eine Arena
entstehen, die ein besseres Verstandnis
fur die jeweils andere Sichtweise zu ver-
antwortungsvoller Fuhrung unterstitzt
und Wege zur Bewaltigung aktueller
Herausforderungen eruiert. Dabei widmet
sich der Speyerer Fuhrungsdialog im
Gegensatz zu existierenden Formaten
den speziellen Ansprichen und Erforder-
nissen von FUhrungskraften aus der Ver-
waltung.

Im Mittelpunkt des Dialogs stehen:
- Aktuelle Herausforderungen in der Zu-

nachsten Reform des Schulgesetzes. Der
Landesvorstand stellte fest, dass das ge-
plante Schulgesetz alle aus Sicht der
Schultréager bestehenden Probleme un-
geldst lasst. Vielmehr werden weitere
neue Probleme aufgeworfen. Der Landes-
vorstand sah das groBe Risiko, dass mit
der geplanten Umwandlung von Regio-
nalschulen in Gemeinschaftsschulen wei-
tere Schulstandorte gefahrdet sind und
neue Kostenbelastungen auf die kommu-
nalen Schultrdger zukommen. Eine Kos-
tenausgleichspflicht nach dem Konnexi-
tatsprinzip versuche das Bildungsminis-
terium mit Regelungstricks zu umgehen.
Der Landesvorstand stellte auBerdem
fest, dass bisher keinerlei Losungsvor-
schlage des Landes zur Zukunftssiche-
rung kleinerer Grundschulen vorliegen
und forderte ein zweijahriges Moratorium
far die SchlieBung von Schulstandorten.
Im Ergebnis verabschiedete der Landes-
vorstand 10 Forderungen, die der SHGT
aus Sicht der Schultrager an die neue
Schulgesetzreform stellen wird.

zur Neufassung des Landesplanungs-
gesetzes, des Landesentwicklungsplans
sowie den Regionalpléanen.

SchlieBlich informierte das Ministerium fir
Energiewende, Landwirtschaft, Umwelt
und landliche Raume zu aktuellen The-
men der Energiewende mit kommunalem
Bezug. Neben einem kurzen Uberblick
Uber die Perspektiven des Ausbaus der
Windenergienutzung an Land, informierte
es zum aktuellen Sachstand des Strom-
trassenausbaus sowie Uber die Konzep-
tion und Ziele des Aufbaus von zentralen
Warmenetzen.

sammenarbeit von Verwaltung, Politik
und Wirtschatft

- Austausch gegenseitiger Erwartungen
an verantwortungsvolle FUhrung

- Madglichkeiten zu einer besseren Kom-
munikation und konstruktiver Zusam-
menarbeit

- Diskussion Uber sektorentbergreifen-
de FUhrungsaufgaben

In Rahmen von Impulsreferaten durch
namhafte Referenten aus Politik, Wissen-
schaft und Wirtschaft (u.a. mit Beteiligung
der BASF SE und der Bertelsmann SE &
Co. KGaA) sowie von Workshops mit Ver-
tretern namhafter deutscher Unternehmen,
wird breiter Raum zum Dialog gegeben.
Dabei werden gemeinsam Aspekte verant-
wortungsvoller Fuhrung aus verschiede-
nen Blickwinkeln betrachtet, auf den Um-
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gang mit zunehmend komplexen Fuh-
rungsaufgaben vorbereitet und die Mdg-
lichkeit gegeben, sich mit hochrangigen
Entscheidungstréagern aus allen Sektoren
zuvernetzen.

Die Tagung richtet sich an FUhrungskréafte
aus der Verwaltung.

Weitere Informationen und Anmeldungen
sind u. a. moglich im Internet unter
www.uni-speyer.de/Weiterbildung/Jahres
programm.htm

Ansprechpartner fur Teilnehmer:
Lioba Diehl, Tel.: 06232/654-226 und

Edith Goring, Tel.: 06232/654-269,

Fax: 06232/654-488,

E-Mail:
Tagungssekretariat@uni-speyer.de,
http://www.uni-speyer.de

| Personalnachrichten

,Vater der Zweitwohnungsteuer”,
Prof. Dr. Hermann-Wilfried Bayer,
beging 80. Geburtstag

Prof. Dr. Hermann-Wilfried Bayer, der
,Vater der Zweitwohnungsteuer® vollen-
dete am 7. Mé&rz 2013 sein 80. Lebensjahr.
Ihm verdanken viele Kommunen Schles-
wig-Holsteins, die Fremdenverkehrsorte
ebenso wie — neuerdings — GroBstadte
wie z. B. die Landeshauptstadt Kiel, die
Steuer auf das Halten von weder als
Hauptwohnung noch als Erwerbsquelle
dienenden Wohnungen. Diese hat er An-
fang der 1970er Jahre gutachtlich entwor-
fen und anschlieBend Uber fast 25 Jahre

hinweg gegen erbitterten Widerstand der
Betroffenen und gegen verfassungsrecht-
liche Ungewissheiten vor den Gerichten
samtlicher Instanzen, bis hin zum Bun-
desverfassungsgericht (6.12.1983),
durchgesetzt. Sein Charisma und seine
Uberzeugungskraft sind vielen ,GEMEIN-
DE"-Lesern aus etlichen landesweiten Ta-
gungen in lebendiger Erinnerung. Be-
zeichnend fur seine Gabe, mit wenigen,
aber einpragsamen Worten Wege zu
bahnen, ist ein sekundenkurzer Einwurf,

den er bereits als Ruhestandler in einer
Verhandlung der ehem. Stadt Westerland
vor dem Bundesverwaltungsgericht
machte: Sein einziger, wie stets eindring-
lich gesprochener Satz (,Beim Halten
einer Zweitwohnung ist es gerade der
Leerstand, der die besondere Leistungs-
fahigkeit ihres Inhabers zeigt.“) wurde von
den Bundesrichtern — spontan nickend
mitnotiert — in den Urteilstext aufgenom-
men — und wird noch heute von den
(Ober-)Verwaltungsgerichten Uberall in
Deutschland standig zitiert. Mogen ihm
noch viele sonnige Urlaube in seinen —seit
jeher ausschlieBlich schleswig-holsteini-
schen — Feriendomizilen beschieden
sein!

Rechtsanwalt Richard Elmenhorst,
Bochum

| Buchbesprechungen

Praxis der Kommunalverwaltung
Landesausgabe Schleswig-Holstein
Ratgeber fur die tagliche Arbeit aller
Kommunalpolitiker und der Bediensteten
in Gemeinden, Stadten und Landkreisen
(Loseblattsammlung incl. 3 Online-
Zugange / auch auf DVD-ROM
erhaltlich)

449. Nachlieferung, Juli2012, Preis € 66,90
KOMMUNAL- UND SCHUL-VERLAG
65026 Wiesbaden | Postfach 3629 |
Telefon (0611) 8 80 86-10 | Telefax
(0611) 88086 77
www.kommunalpraxis.de | e-mail:
info@kommunalpraxis.de

Die vorliegende (nicht einzeln erhaltliche)
Lieferung enthalt:

A 27 SH - Gesetz Uber die Wahlen in den
Gemeinden und Kreisen in Schleswig-
Holstein ( Gemeinde- und Kreiswahlge-
setz- GKWG)
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Von Claus Asmussen und

Hans-Jurgen Thiel

Der Text des durch die Novellierung vom
Marz 2012 geanderten GKWG wurde
eingestellt.

K 16 SH - Brandschutzgesetz
Schleswig-Holstein

Von Karl-Heinz Mucke

Mit dieser Lieferung wurde schwerpunki-
maBig Abschnitt VI des Gesetzes ("Kos-
ten, Entschadigung und Schadens-
ersatz") Uberarbeitet, wobei auch die
Ubrigen Kommentierungen auf den
neuesten Stand gebracht wurden. Zur
besseren Auffindbarkeit wurden bei vielen
Gerichtsentscheidungen die Aktenzei-
chenerganzt.

Der Anhang wurde vollstandig aktuali-
siert; neu aufgenommen wurde der Erlass
des Innenministeriums zum Anerkennen

von Anteilen der Truppmannausbildung
Teil Il fur die Mitglieder in Jugend- und
Einsatzabteilungen der Feuerwehren im
Altervon 16 - 18 Jahren.

L 12 SH - StraBen- und Wegegesetz
des Landes Schleswig-Holstein
(StrwG)

Von Reinhard Wilke, Gunther Groller u.a.
Mit dieser Lieferung wurde der Kommen-
tar Uberarbeitet, hier insbesondere § 19
(Grundbuchberichtigung und Vermes-
sung), die §§ 29 - 38 (Vierter und Funfter
Teil) sowie die §§ 41 - 44 a St'WG
(Planfeststellung, Veranderungssperre
und Planungsgebiete, Vorzeitige Besitz-
einweisung, Enteignung und Entschéa-
digung, Sonstige Entschadigungsfest-
stellungen).

Der Anhang wurde auf den aktuellen
Stand gebracht.
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Die vorliegende 450. Nachlieferung
enthalt:

B 1 SH - Gemeindeordnung fiir
Schleswig-Holstein
(Gemeindeordnung - GO -)

Mit dieser Lieferung wurden die Kom-
mentierungen zu den §§ 28 (Vorbehaltene
Entscheidungen), 31 a (Unvereinbarkeit),
32 a (Fraktionen), 35 (Offentlichkeit der
Sitzungen), 40 (Wahlen durch die Ge-
meindevertretung), 40 a (Abberufung
durch die Gemeindevertretung), 45 (Auf-
gaben und Einrichtung der Ausschisse)
und 46 (Mitglieder und Geschaftsordnung
der Ausschisse) entsprechend der
Novellierung von 2012 aktualisiert, wobei
§ 26 gestrichen und in der Kommentie-
rung mit einem entsprechenden Hinweis
versehen worden ist. Die Kommentierun-
gen zu den §§ 27, 30, 31, 32, 34, 36, 37,
38, 39, 41, 45 a, 45 b wurden bearbeitet.

B 22 SH - Amtsordnung fir
Schleswig-Holstein (Amtsordnung -
AO)

Von Reimer Bracker und

Thorsten Ingo Wolf

Der Text der AO wurde entsprechend der
Novellierung vom Marz 2012 aktualisiert.

B 5 SH - Gesetz Giber kommunale
Zusammenarbeit (GkZ)

Von Klaus-Dieter Dehn

Mit dieser Lieferung wurde der aktuelle
Text des GkZ entsprechend der Novellie-
rung vom Mérz 2012 eingestellt.

K2a- Allgemeines Gewerberecht
Gewerbeordnung

Von Dr. Renate Kdhler-Rott

Der Beitrag wurde vollstandig Uberarbei-
tetund aktualisiert.

Die vorliegende 451.
enthalt:

Nachlieferung

B 3 SH - Kreisordnung fiir Schleswig-
Holstein (Kreisordnung - KrO -)

Diese Lieferung beinhaltet die Uberarbei-
tung der Kommentierung zu den §§16 a
(Unterrichtung und Beteiligung der Ein-
wohner und Einwohnerinnen), 16 b
(Einwohnerantrag), 16 c¢ (Burgerent-
scheid, Burgerbegehren), 16 d (Verwal-
tungshilfe), 23 (Vorbehaltene Entschei-
dungen), 26 a (Unvereinbarkeit), 27 a
(Fraktionen), 28 (Kreisprasidentin oder
Kreisprasident), 30 (Offentlichkeit der
Sitzungen), 35 (Wahlen durch den Kreis-
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tag), 40 (Aufgaben und Einrichtung der
Ausschisse) 41 (Mitglieder und Ge-
schaftsordnung der Ausschusse) KrO, die
sich durch die letzte Novellierung ergeben
haben. Weitere Kommentierungen sind
bearbeitet, so 19, 25, 26, 27, 29, 31, 32,
33,34,354a,36und 40b KrO.

C 1-Rechtder Ratsfraktionen
Von Dr. Hubert Meyer

Der Beitrag wurde Uberarbeitet.

Dabei wurden die Zusammenfassung des
niedersachsischen Kommunalverfas-
sungsrechts zum 1.11. 2011 in einem
neuen Niedersachsischen Kommunalver-
fassungsrecht, in Hessen die Novellierung
zu den Fraktionen und in Schleswig-
Holstein und Brandenburg zum Teil be-
deutsame Anpassungen des Landes-
rechts durch die Rechtsprechung bertck-
sichtigt.

E 3a - Vergabe und Verwaltung
offentlicher Zuwendungen an und
durch kommunale
Gebietskorperschaften

Von Jurgen E. Schmidt

Der Beitrag wurden vollstandig aktuali-
siert, hier insbesondere die Regelungen
des Bundes bei der Verwendung der Zu-
wendung.

J 11 SH - Ausfuihrungsbestimmungen
zum Betreuungsgesetz in Schleswig-
Holstein

von Dr. Bernhard Rosendahl und

Bettina Hofmann,

Der Beitrag wurde komplett Uberarbeitet
und in den Anhang wurde der Text "Richt-
linien Uber die Férderung von anerkann-
ten und gemeinnutzigen Betreuungsver-
einen"aufgenommen.

Kompendium Verwaltungsrecht

mit Musterentscheidungen und
Arbeitshilfen

von Professor Dr. Kathi Gassner,
Hochschule fir éffentliche Verwaltung
Kehl

erschienen im Richard Boorberg Verlag
GmbH & Co KG;

2012, 440 Seiten, € 28,—, ISBN 978-3-
415-04826-3

Das Lehr- und Arbeitsbuch zum Verwal-
tungsrecht vermittelt die materiell-recht-
lichen Grundlagen und die Bescheid-
technik anhand von zwei Aktenfallen.
Ausgangspunkt ist die konkrete Bear-

beitungssituation in der Behérde. Die
Autorin stellt den Lernstoff anschaulich
und Uberzeugend mit Formulierungs-
vorschlagen fur das Rechtsgutachten und
die Verwaltungsentscheidung dar. Hand-
lungsanweisungen, Mustervorlagen und
Prafungsschemata erleichtern die Fallbe-
arbeitung.

Der erste Teil enthalt einen praktischen
Leitfaden zur Anfertigung von Verwal-
tungsakten, zu ihrer Durchsetzung sowie
zu einem etwaigen spateren Widerruf,
zum Entwurf von offentlich-rechtlichen
Vertragen sowie zum Erlass von Satzun-
gen, Rechtsverordnungen und Verwal-
tungsvorschriften. Im zweiten Teil folgen
Ricknahme, Widerspruchsverfahren und
gerichtliche Klage- und Antragsverfahren.
Das Verfahrens- und Sachentschei-
dungsermessen der Verwaltung ist eben-
so ausfuhrlich erértert wie die Frage nach
moglichen Fehlerfolgen und Mitteln zur
Fehlerbeseitigung.

Insbesondere durch die zahlreichen Bei-
spiele und Formulierungshilfen ist das
Werk fur ,Verwaltungseinsteiger® ein
optimales Hilfsmittel. Aber auch erfahrene
Verwaltungspraktiker erhalten das not-
wendige Rustzeug und hilfreiche Empfeh-
lungen fur die effektive und professionelle
Bearbeitung des jeweiligen Einzelfalls.

Kindertagesstéttengesetz Schleswig-
Holstein

Otto / Am Wege

Kommentar, 4. Auflage, 2012, 220 Seiten,
kartoniert,

Format 16,5 x 23,5 cm,

ISBN 978-3-8293-0952-3

Preis 25,00 €

Der Praxis-Kommentar fur alle! Das in 4.
Auflage erscheinende Werk erlautert die
Regelungen des Kindertagesstatten-
gesetzes kompetent, zuverldssig und
leicht verstandlich. Der Kommentar nimmt
zu allen wesentlichen Zweifelsfragen und
Problemstellungen - insbesondere zur
Bedarfsplanung, zur Betriebskostenfi-
nanzierung, zum Kostenausgleich und
zur Sozialstaffelung — eindeutig Stellung,
liefert greifbare Losungen und bietet so-
mit eine eminent wichtige Orientierungs-
und Arbeitshilfe. Dabei wird sowohl der
neueste Erfahrungsstand der Praxis als
auch die aktuelle Rechtsprechung zum
KiTaG bertcksichtigt.

Die Erlauterungen berUtcksichtigen die or-
ganisationsrechtlichen, finanzwirtschaft-
lichen und padagogischen Bestimmun-
gen des Gesetzes. Betont praxisnahe,
einpragsame und leicht nachvollziehbare
Erlauterungen ermaoglichen eine ziel-
sichere Anwendung der gesetzlichen Re-
gelungen.
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2010. 143 Seiten. Kart. € 17,90
ISBN 978-3-17-020936-7

Die Reihe Kompass Recht stellt allgemein verstandlich
und zugleich wissenschaftlich fundiert die Inhalte und
Fragestellungen des Rechts dar, die fiir Praktiker im
Berufsalltag von zentraler Bedeutung und zugleich fiir
Studenten priifungsrelevant sind. Die Bande veranschau-
lichen den Stoff dabei mittels Schemata, Checklisten,
Ubersichten, Schaubildern und Beispielen.

Weitere Titel der Reihe:

* Steuerrecht I: Bewertungsrecht,
Erbschaftsteuerrecht, Grundsteuer
€17,90 | ISBN 978-3-17-020935-0

 Steuerrecht II: Einkommensteuer
€17,90 | ISBN 978-3-17-021278-7
 Steuerrecht III: Bilanzsteuerrecht
€19,90 | ISBN 978-3-17-021782-9
e Strafrecht I: Grundlagen und Allgemeiner Teil
€18,90 | ISBN 978-3-17-021779-9
« Strafrecht II: Wirtschaftsstrafrecht
€19,90 | ISBN 978-3-17-022084-3
 Arbeitsrecht I: Das Arbeitsverhaltnis
€17,90 | ISBN 978-3-17-021283-1

¢ Arbeitsrecht II: Interessenvertretung
auf kollektiver Grundlage
€19,90 | ISBN 978-3-17-022177-2

 Arbeitsrecht III: Besondere Arbeitsverhdltnisse
und Arbeitnehmergruppen
€19,90 | ISBN 978-3-17-021778-2

¢ BGBI: Vertragsrecht
€17,90 | ISBN 978-3-17-020940-4

¢ BGB II: Recht der beweglichen Sachen
€17,90 | ISBN 978-3-17-020933-6

Kohlhammer

2010. 160 Seiten. Kart. € 17,90
ISBN 978-3-17-020934-3

2012. 157 Seiten. Kart. € 19,90
ISBN 978-3-17-021776-8

Tipps fiir die Bewaltigung haufiger Praxisprobleme und fiir
die Klausur runden die Werke ab. Die jedem Band beige-
legte CD enthilt eine Horfassung (mp3) des Buchinhalts,
einen interaktiven Multiple-Choice-Test zur Uberprii-
fung des Erlernten, einschldgige Gesetze und Urteile
sowie interaktive Klausurfdlle mit Losungen, die die
Subsumtionstechnik verstandlich machen.

¢ BGB III: Kreditsicherungsrecht
€ 18,90 | ISBN 978-3-17-021780-5

¢ Familienrecht

€19,90 | ISBN 978-3-17-022038-6
¢ Erbrecht

€19,90 | ISBN 978-3-17-022303-5

« Zivilprozessrecht I: Erkenntnisverfahren
€19,90 | ISBN 978-3-17-022304-2

* Zivilprozessrecht II: Zwangsvollstreckungsrecht
mit Familiengerichtsverfahren
€19,90 | ISBN 978-3-17-022561-9

* Handelsrecht

€17,90 | ISBN 978-3-17-021281-7
* Gesellschaftsrecht

€17,90 | ISBN 978-3-17-021279-4
* Insolvenzrecht

€19,90 | ISBN 978-3-17-022564-0
* Transportrecht

€19,90 | ISBN 978-3-17-022040-9
* Versicherungsvertragsrecht

€19,90 | ISBN 978-3-17-021956-4

¢ Multimediarecht
€17,90 | ISBN 978-3-17-020932-9

W. Kohlhammer GmbH - 70549 Stuttgart
Tel. 0711/78683 - 7280 - www.kohlhammer.de

2010. 160 Seiten. Kart. € 17,90
ISBN 978-3-17-021282-4

2013. 160 Seiten. Kart. € 19,90
ISBN 978-3-17-022085-0

Mengenpreise:

Einzelpreis €17,90 | €18,90 | €19,90
ab 50 Exemplaren | €16,10 | €17,- €17,95
ab 100 Exemplaren | €15,20 | €16,10 | €16,95
ab 250 Exemplaren | €14,30 | €15,10 | €15,95

* Werberecht
€18,90 | ISBN 978-3-17-021777-5

* Patentrecht
€18,90 | ISBN 978-3-17-021775-1

¢ Urheber- und Designrecht
€19,90 | ISBN 978-3-17-021781-2

¢ Medizin- und Gesundheitsrecht
€19,90 | ISBN 978-3-17-021536-8

« Vereinsrecht
€19,90 | ISBN 978-3-17-022301-1
In Vorbereitung:

¢ Lebensmittelrecht
Ca.€19,- | ISBN 978-3-17-022678-4

Jeder Band enthalt

* eine Horfassung (mp3)
des Buchinhalts

* interaktive Klausurfélle
mit Ldsungen

e einen interaktiven
Multiple-Choice-Test

e die relevanten Gerichts-
entscheidungen und Gesetze
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