Bauleitplanung und Fachplanung

BauR 8/99

aus: BauR 1999, 829 - 841

Dr. Ingo Kraft, Richter am Verwaltungsgericht Ansbach

Bauleitplanung und Fachplanung [*]

I. Einfiihrung

So wie eine Mark nur einmal ausgegeben
werden kann, kann eine bestimmte Flache
auch nur einer Nutzung zugefihrt werden.
Neben der unmittelbaren Konkurrenz um
Raumnutzungsvorstellungen verschiedener
Planungstréager flr dieselbe Flache bedirfen
auch Nutzungsplédne flir unterschiedliche,
aber benachbarte Flachen der Abstimmung

zur Vermeidung von Gemengelagen. Beide
Varianten der Kollision von Raumnutzungs-
absichten unterschiedlicher Planungstrager
treten zwischen der gemeindlichen Bauleit-
planung und der Fachplanung i.e.S. auf.

I
[*] Prof. Dr. Hasso Hofmann, Warzburg/Berlin zum 65. Geburtstag
am 4.8.1999 verbunden mit allen guten Winschen.
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Der Begriff der Fachplanung ist prinzipiell
umfassend und erstreckt sich im Ansatz von
der Krankenhausbedarfsplanung Gber die
Abfallwirtschaftsplanung (§29 KrwAbfG) bis
hin zu wasserwirtschaftlichen Rahmenplanen
(§§ 36 ff. WHG). Im Folgenden wird ein enge-
rer Fachplanungsbegriff zugrunde gelegt, der
die sektorale Planung und Zulassung einzel-
ner bodenbeanspruchender Projekte der In-
frastruktur betrifft [1]. Er umfaBt ihrer Ausdeh-
nung nach linienférmige (Verkehrswege) und
punktuelle (z.B. Flughafen) Projekte. Die da-
mit verknipften Rechtsformen sind die Plan-
feststellung und die Plangenehmigung.

Bauleitplanung und Fachplanung unterschei-
den sich in dreierlei Hinsicht:

— Perspektive des Planers: Wahrend die
Bauleitplanung ihrer Blickrichtung nach eine
Gesamtplanung ist, die prinzipiell an dem ihr
zugewiesenen Planungsraum, dem Gemein-
degebiet ansetzt, ist die Fachplanung eindi-
mensional angelegt. Sie hat im Ansatz die op-
timale Realisierung der ihr vom Gesetzgeber
Uberantworteten fachlichen Aufgabe im Auge.
Bereits von dieser Zielsetzung her, die sich in
der primér fachlichen Orientierung der Fach-
planer fortsetzt, neigt diese Art der Planung
zu einer einseitigen Sichtweise und nicht zu
einem gesamtrdumlichen Interessenaus-
gleich, wie er typischerweise die raumbezo-
genen Planungen kennzeichnet. Die Bereit-
schaft der Fachplaner, Abstriche von fachli-
chen Standards wie Kurvenradien, H6hen-
gradienten oder Fahrbahnbreiten zu machen,
tendiert gegen Null [2]. Dieses in sich ge-
schlossene System fachspezifischer Stan-
dards als geronnener Fach- bzw. Sachver-
stand erweist sich in der Auseinandersetzung
mit gegenlaufigen Belangen als kaum (ber-
windbares Rationalitatspotential. Bei tberort-
lichen linienférmigen Planungen kommt hin-
zu, daB zumeist mehrere Gemeindegebiete
bertihrt werden, so daB die Belange der ein-
zelnen Gemeinde im Hinblick auf die innere
Logik einer Trassenfiihrung automatisch in
den Hintergrund treten (Zwangspunkte).

— Die Kompetenzen sind unterschiedlich ver-
teilt: Der Gemeinde obliegt die Bauleitpla-
nung; aber sie ist in den seltensten Fallen
Fachplanungstrager; das sind zumeist Fach-

830

behorden (StraBenbauamter, Eisenbahnbun-
desamt) [3].

- Die Rechtsform, in die das jeweilige Pla-
nungsergebnis gegossen wird, unterscheidet
sich ebenfalls: Der Bebauungsplan wird als
Satzung beschlossen (§10 Abs.1 BauGB),
die aber keine abschlieBende Zulassungs-
funktion fir das Einzelvorhaben besitzt (vgl.
§§8 Abs.1 Satz 2, 29 Abs. 2 BauGB) [4]. Dem-
gegenliber bestimmt §75 Abs.1 VwVIG fir
den als Verwaltungsakt ergehenden Planfest-
stellungsbeschluB, daB alle éffentlich-rechtli-
chen Beziehungen (mit Konzentrationswir-
kung) rechtsgestaltend geregelt werden.

Die Unterschiede der materiellen Zweckset-
zungen in Verbindung mit dem Auseinander-
fallen der Kompetenzen, die keine innere
Harmonisierung innerhalb eines Rechtstra-
gers durch gemeinsame vorgesetzte Stellen
gestatten, fihren zwangslaufig zu Konflikten
zwischen gemeindlichen Planungsvorstellun-
gen und der Fachplanung. Zudem ist ge-
meindliche Betroffenheit durch eine Fachpla-
nung kein seltenes Phanomen: Die Rechtstat-
sachenforschung hat zutage geférdert, daB
die Zahl der Gemeinden betreffenden Fach-
planungen ungeféhr so hoch ist wie die Zahl
der von den Gemeinden aufgesteliten Bebau-
ungsplane [5]. Das tatsédchliche Konflikipo-
tential ist betrachtlich und virulent; demge-
genuber sind gesetzliche Regelungen zur
Konfliktlésung singular und zeichnen sich
nicht durch besondere Klarheit aus.

Die Versuchung, den gordischen Knoten
dogmatisch durchzuhauen ist groB, aber eine
Pauschallésung zur Koordination von Bauleit-
und Fachplanung - etwa mittels einer Vor-
schrift oder einem umfassenden Grundsatz-
prinzip - existiert nicht. Es hat nicht an Versu-
chen gefehlt, diesem Mangel durch einen
Ruackgriff auf allgemeine Kollisionsregeln ab-
zuhelfen. Derartige dogmatischen Ansétze
knilpften u.a. an den o.g. unterschiedlichen

I

[1] Vgl. Paetow, UPR 1990, 321.

[2] Gaentzsch, WiVerw. 1985, 239, 240.

[3] Zu den einzelnen Fachplanungsirdgem (nach altem Recht) vgl.

Schlarmann, Das Verhéltnis der privilegierten Fachplanungen zur
kommunalen Bauleitplanung, 1980, S.19f.

[4] Vgl. aber §17 Abs.3 Satz 1 FStG und §28 Abs.3 Satz 1 PBefG
ftir den planfeststellungsersetaenden Bebauungsplan.

[5] Schafer/Schmidt-Eichstaedt, Praktische Erfahrungen mit dem
Bundesbaugesetz, 1984, S.281#, 284.
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Charakteristika von Bauleit- und Fachpla-
nung an:

— Planerische Perspektive: Vorrang der Giber-
ortlichen vor der ortlichen Planung [6], Vor-
rang der spezielleren (= Fachplanung) vor
der generellen Planung (= Bauleitplanung)

— Kompetenz: Bundesplanung hat Vorrang
vor Landes- oder Ortsplanung (§16 Abs.3
Satz 3 StrG, § 13 Abs.3 Satz 1 WaStrG zur Li-
nienfihrung)

— Rechtsform: Satzung bricht Verwaltungs-
akt.

Derartige Regeln kénnen nicht einmal in Teil-
bereichen Geltung beanspruchen [7], ge-
schweige denn ein umfassendes Prinzip be-
legen. Der Gesamtbestand der einzelnen Kol-
lisionsnormen in den (Fach-)Planungsgeset-
zen laBt vielmehr zwei Techniken der Koordi-
nation erkennen: Prozedurale Koordination
durch wechselseitige Beteiligung in dem je-
weiligen Planungsverfahren und die mate-
rielle Harmonisierung durch inhaltliche Be-
ricksichtigungpflichten, Bindungen oder Vor-
rangregelungen [8]. Die weiteren Betrachtun-
gen lassen die verfahrensrechtliche Koordi-
nation (vgl. §73 Abs.2 1.Halbs., Abs.4 VwViG
einerseits und §4 BauGB andererseits) unbe-
rticksichtigt und wenden sich sofort den ma-
teriellrechtlichen  Koordinationsregelungen
Zu.

Il. Materielilrechtliche Koordination
1. Konkurrenz von Flachennutzungs-
und Fachplanung

Zentrale Vorschrift ist § 7 BauGB. Hintergrund
dieser Norm ist der gesamtraumliche Ansatz
der Flachennutzungsplanung (§5 Abs.1 Satz
1 BauGB) mit dem integrativen Ziel eines ab-
gestimmten Gesamtkonzepts fur die Gemein-
de [9]. Realitdtsnah vermag die Planung nur
zu werden, wenn die Gemeinde Uber die Ab-
sichten der Fachplanungstrager informiert
wird und diese zu koordinieren und in den
Flachennutzungsplan einzuarbeiten vermag.
Mit § 7 BauGB hat der Gesetzgeber eine Pra-
klusionsregelung fur Fachplanungstrager mit
der Folge einer Bindung an den Flachennut-
zungsplan statuiert. Ohne die Vorschrift kdme
dem Flachennutzungsplan, der keine AuBen-

rechtsnorm mit genuiner Bindung Dritter ist,
eine derartige Bindungswirkung nicht zu.

Offentliche Planungstrager i.S. des §7
BauGB sind Planungssubjekte der Exekutive
mit der Kompetenz zu verbindlichen Raum-
nutzungsentscheidungen, also Trager 6ffent-
licher Verwaltung, die fiir raumbeanspru-
chende MaBnahmen rechtsverbindlich zu
planen vermégen [10]. Darunter fallen alle in
§38 BauGB genannten Trager der Planfest-
stellung [11] und dartiber hinaus Land-
schaftsschutzbehérden bei der Festsetzung
von Schutzgebieten [12].

Das Prinzip beruht auf dem roémischen
Rechtsgrundsatz: Qui tacet, consentire vide-
tur, ubi loqui potuit atque debuit. Damit wird
eine Obliegenheit der im Bauleitplanverfah-
ren beteiligten Fachplanungstrager normiert,
sich mit dem Planungsentwurf der Gemeinde
im Hinblick auf die eigenen Planungsvorstel-
lungen auseinanderzusetzen. Ziel ist eine
frihzeitige Koordination der kommunalen Ge-
samtplanung mit den Sektoralplanungsvor-
stellungen der Fachplanungstréger. Die Norm
ist eine Schutzvorschrift flir die Gemeinde,
die im Falle ihrer Zustimmung oder gar der
Veranlassung einer mit dem Flachennut-
zungsplan in Widerspruch stehenden Pla-
nung eines o6ffentlichen Planungstragers sich
dann nicht mehr auf die Bindung des Fla-
chennutzungsplans zu berufen vermag [13].

Im Hinblick auf die konkurrierenden Planun-
gen folgt §7 BauGB dem Prioritatsprinzip,

—
[6] Val. nur Ronellenfitsch, DVBI. 1998, 653, 655.

[7] Paetow, UPR 1990, 321, 322.
:[38] Vagl‘ Gaentzsch, WiVerw. 1985, 235, 235f.; Paetow, UPR 1990,
21, 322

[9] Val. Gaentzsch, in: Berliner Kommentar zum Baugesetzbuch,
2.Aufl. 1995, §7 Rdnr.1.

[10] Léhr, in: Battis/Krautzberger/L6hr, Baugesetzbuch, 5.Aufl.
1996, § 7 Rdnr.1.

[11] Vgl. VGH Mannheim, Urteil v. 31.1.1997 — 8 S 991/96 - zur An-
derungsgenehmigung fiir einen ehemaligen Militérflugplatz als Ver-
kehrsflughafen.

[12] VGH Mannheim, Beschlisse v. 28.7.1986 - 5 S 2110/85 -,
NuR 1986, 340 und v. 9.5.1995 - 5 S 2153/94 -, VBIBW 1995, 483;
vgl. auch BVerwG, BeschluB v.18.12.1995 - 4 NB 8.95 —, UPR 1996,
150. Vgl. auch VGH Mannheim, Urteil v. 8.7.1991 - 5 S 271/90 -,
UPR 1992, 70: Eine im Flachennutzungsplan als ,Griinflache, Park-
anlagen, Landschaftspark” dargestellte Fizche kann bei Beachtung
des §7 BauGB nicht in den Geltungsbereich einer Landschafts-
schutzverordnung einbezogen werden, die die Erhaltung von Streu-
obstwiesen bezweckt.

[13] VGH Mannheim, Urteil v. 18.11.1996 - 5 S 432/96 —, NVWZ-RR
1998, 99: Zustimmung einer Gemeinde zu Landschaftsschutzver-
ordnung, die im Fl4chennutzungsplan — dem die Naturschutzbeh6r-
de nicht widersprochen hatte — dargestellte Baugebiete einbezieht;
BeschiuBv. 9.5.1995 - 5 S 2153/94 -, NVwWZ-RR 1996, 17.
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d.h. die Anpassungspflicht erstreckt sich nur
auf beabsichtigte oder noch nicht abge-
schlossene Planungsvorhaben der offentli-
chen Planungstrager. Die Heilungsbekannt-
machung einer zuvor nicht wirksam bekannt-
gemachten Landschaftsschutzverordnung
I16st die Anpassungspflicht nicht aus, so daB
die Verordnung nicht nur nach Einlegung ei-
nes Widerspruchs gemaB §7 Satz 3 BauGB
und nach erneuter Abwagungsentscheidung
durch eine erneute Bekanntmachung in Kraft
gesetzt werden kann [14].

Die Vorschrift hat aus folgenden Griinden in
der bisherigen Rechtspraxis keine groBe Be-
deutung erlangt:

- Die gesetzgeberische Vorstellung einer
frihzeitigen verbindlichen Koordinierungs-
moglichkeit der verschiedenen Planungen
aus der Perspektive der Fachplaner erweist
sich als realitatsfremd, wenn Stadtplaner und
Fachplanungstrager im konkreten Fall ihre je-
weiligen Vorstellungen nicht (zuféllig) bis zum
gleichen Reifegrad entwickelt haben. Trifft ein
ausgereifter Flachennutzungsplanentwurf auf
noch unausgegorene fachplanerische Vor-
stellungen, erweisen sich diese unterschiedli-
chen Konkretisierungsgrade der Planungen
als nicht koordinierbar. In einer derartigen Si-
tuation kann man es den Fachplanern auch
gar nicht verubeln, wenn sie der Flachennut-
zungsplanung widersprechen, da sie ange-
sichts der aus dem fachplanungsrechtlichen
Abwéagungsgebot folgenden Verpflichtung
zur Offenheit gegeniliber Varianten und Alter-
nativen [15] gezwungen sind, sich moglichst
nicht externen Bindungen zu unterwerfen, die
zur Fehlerhaftigkeit ihrer fachplanerischen
Abwagungsentscheidung fliihren kénnen. Die
Abarbeitung von Trassen-, Standort- und
Projektvarianten, die teilweise erst in der Ein-
wendungs- und Erérterungsphase des Plan-
feststellungsverfahrens von auBen an die
Planfeststellungsbehérde und den Vorhaben-
trager herangetragen werden, ist nicht glaub-
wurdig, wenn diese Varianten wegen einer
Bindung aus §7 BauGB sowieso nicht mehr
in Betracht kommen.

— Das erklart, weshalb die Fachplanungstra-
ger im Zweifel auch eher prophylaktisch wi-
dersprechen, um sich nicht einer von ihnen
als kaum kalkulierbar empfundenen Bindung
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auszusetzen [16]. Rechtssoziologisch be-
trachtet ist der Widerspruch fir die Fachpla-
nungstrager ,zu billig“; fur sie ist keinerlei
Nachteil damit verbunden, so daB es fur sie -
um sich alle Mdglichkeiten offenzuhalten -
naheliegt, sich der Bindung zu entziehen und
gegeniiber der Ebene der Bauleitplanung
das Fachplanungsprivileg (§38 BauGB) in
Anspruch zu nehmen.

Vielleicht schwingt in den Kopfen der Fach-
planer auch die (Fehl-)Vorstellung mit, daB
sie bei einem Widerspruch gegentiber der
Gemeinde nicht nur ungebunden sind, son-
dern sie die Gemeinde bei der Aufstellung
des Flachennutzungsplans zu binden vermé-
gen. Dieser UmkehrschiuB aus §7 BauGB
wére allerdings zu weitgehend und falsch,
denn der Widerspruch hélt nur ,,das Spiel of-
fen“, bringt aber keinen automatischen inhalt-
lichen Vorrang fir die Fachplanung. Die Kon-
fliktentscheidung wird nur vertagt bis zum zu-
kinftigen Planfeststellungsverfahren, in der
sich die Fachplanung mit den in den Plédnen
manifestierten kommunalen Vorstellungen
auseinandersetzen muB [17].

Vielleicht kann man die Vorbehalte der Fach-
planer vor einer Bindung aus §7 BauGB et-
was zerstreuen, wenn man die Grenzen der
Bindungswirkung beleuchtet:

— Inhaltlich entspricht die Bindung der Fach-
planung derjenigen des §8 Abs.2 Satz 1
BauGB, die der Flachennutzungsplan ge-
meindeintern fur die Aufstellung von Bebau-
ungsplanen besitzt [18]. Das Erfordernis des
.Entwickelns aus dem Flachennutzungsplan®
schlieBt als Konkretisierungsvorgang nicht
aus, daB die in einem Bebauungsplan zu tref-
fenden Festsetzungen von den vorgegebe-
nen Darstellungen des Flachennutzungs-
plans abweichen, wenn sie sich aus dem
Ubergang in die konkretere Planungsstufe

[14] BVerwG, BeschluB v. 18.12.1995 - 4 NB 8.95 -, NVwZ 1997,
173 =BayVBI. 1996, 697.

[15] Vgl. BVerwG, Urteil v. 22.3.1974 - IV C 42.73 -, DVBI. 1974,
562, 566; Urteil v. 5.12.1986 - 4 C 13.85 -, BVerwGE 75, 214, 237;
BeschluB v. 26.6.1992 - 4 B 1-11.92 -, NVwZ 1993, 572, 574; Be-
schluB v. 2.11.1992 - 4 B 205.92 -, Buchholz 407.4 §17 FStrG Nr.92
S.101, 104f.; Urteil v. 28.2.1996 - 4 A 27.95 —, Buchholz 407.4 §17
FStrG Nr.110 S.78, 90f.

[16] Gaentzsch, WiVerw. 1985, 235, 244.

[17] Gaentzsch (FuBn.9), §7 Rdnr.11; ders., WiVerw. 1985, 235,
244; Lohr (FuBn.10), §7 Rdnr.14.

[18] Gaentzsch (FuBn.9), §7 Rdnr.4; Léhr (FuBn.10), §7 Rdnr.3;
Paetow, UPR 1990, 321, 323.
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rechtfertigen und die Grundkonzeption des
Flachennutzungsplans unberiihrt lassen [19].
Ubertragen auf §7 Satz 1 BauGB bedeutet
das, daB Trassenverschiebungen in gewis-
sem Umfang jedenfalls méglich sind.

- In zeitlicher Hinsicht beschrankt sich die
primare Bindung des Fachplanungstragers
auf die im Zeitpunkt des Flachennutzungs-
planbeschlusses [20] gegebene Sachlage.
Mit einer Anderung der Sachlage einherge-
hende Anderungen der Planungsvorstellun-
gen des Fachplanungstragers fuhren zu ei-
nem nachtraglichen Koordinationsverfahren
mit der Gemeinde (§7 Satz 3 BauGB). Kommt
man dabei zu einer Einigung, tragt der Fach-
planungstrager die Planungskosten fir eine
Anderungsplanung der Gemeinde auf den
Ebenen des Flachennutzungsplans und der
Bauleitplanung (§7 Satz 6 BauGB). Seine
Bindung setzt sich also auf finanzieller Ebene
fort. Bleibt dieser nachtragliche konsensuale
Koordinationsversuch erfolglos, kann der
Fachplanungstrager nur unter der Vorausset-
zung nachtréglich (wirksam) widersprechen,
daB seine Anderungsmotive die in dem Fla-
chennutzungsplan zum Ausdruck kommen-
den stadtebaulichen Belange der Gemeinde
wesentlich Gberwiegen. Hinter dieser mate-
riellen Voraussetzung der Notwendigkeit ei-
nes gesteigerten Interesses des Fachpla-
nungstragers stecken mehrere Erwagungen:

Neben dem darin zum Ausdruck kommenden
Vertrauensschutz der Kommune dient die
Médglichkeit des nachtraglichen Wider-
spruchs dazu, den Fachplanungstrager in die
Lage zu versetzen, in der er ware, wenn die
nunmehrige Sachlage bereits bei Aufstellung
des Flachennutzungsplans gegeben gewe-
sen wére: Er hatte dann der Bindung durch
rechtzeitigen Widerspruch entgehen kénnen.
Es geht also um eine intertemporale Gleich-
behandlung, so daB nachtragliche Veréande-
rungen der Sachlage nicht automatisch zu
Lasten des Fachplanungstragers gehen. Hin-
ter dem MaBstab der ‘wesentlich Giberwiegen-
den Belange’ steht vor allem das Problem
mangelnder MeBbarkeit der gegenlaufigen
Interessen: Mangels Kommensurabilitét ist
das Erfordernis des qualifizierten Uberwie-
gens im Sinne der eindeutigen und zweifels-
freien Erkennbarkeit zu verstehen [21]. Wenn
das Gesetz aber bei der Forderung nach

nachtraglicher Anderung der Sachlage fir ei-
nen zuldssigen Widerspruch nicht stehen-
bleibt, sondern dartber hinaus noch eine in-
haltliche Praponderanz der fir die abwei-
chende Fachplanung angefitihrten Belange
fordert, so verkniipft es — anders als beim Wi-
derspruch nach §7 Satz 2 BauGB -~ den Ent-
fall der inhaltlichen Bindung mit der sachli-
chen Berechtigung des Widerspruchs und
16st damit den Konflikt zwischen Flachennut-
zungsplan und Fachplanung in der Voraus-
setzung der ,Zglassigkeit* des Widerspruchs.
Anders gewerllet: Die einmal eingetretene
Bindung des Fachplanungstrigers entfallt
nur, wenn er in der Sache wirklich die besse-
ren, nicht nur gleich gute Karten in der Hand
halt [22].

Die Rechtsfolge eines zuldssigen Wider-
spruchs beschreibt §7 BauGB nur unvoll-
standig: Uberwiegen die fachplanerischen
Belange ,nicht nur unwesentlich®, wandelt
sich die primédre inhaltliche Bindung des
Fachplanungstragers in eine finanzielle (§7
Satz 6 BauGB). Mit dem Ende der Priméarbin-
dung ist wegen der Voraussetzung der objek-
tiven Préferenz der Belange der Fachplanung
gleichzeitig entschieden, daB die Gemeinde
ihre Planung anzupassen hat, da dies jetzt
i.S. des §1 Abs.3 BauGB erforderlich gewor-
den ist und die alte Planung ansonsten funk-
tionslos wirde.

2. Korikurrenz von Bebauungs- und
Fachplanung

Unter Ankniipfung an die Ausfiihrungen zu

§7 BauGB ist eine wichtige Klarstellung des

Gesetzgebers der neu gefaBte §38 Satz 2

BauGB:

»Eine Bindung nach §7 bleibt unberihrt.”

I

[19] Grundlegend BVerwG, Urteil v. 28.2.1975 - 4 C 7472 -,
BVerwGE 48, 70, 74f.; BeschluB v. 20.7.1990 - 4 N 3.88 -, DVBI.
1990, 1352, 1353. L&hr (FuBn.10), § 5 Rdnr.8 und §8 Rdnr. 3 spricht
treffend von dem ,iberschieBenden Genauigkeitsgrad” der zeichne-
rischen Darstellungen des Fldchennutzungsplans, der konkretere
Vorgaben suggeriert als er sie eigentlich trifft.

[20] In der Kommentarliteratur wurden unterschiedliche Zeitpunkte
far einen noch zuldssigen Widerspruch ohne Anderung der Sachla-
ge gehandelt: Vom AbschluB der Auslegung (L&hr [FuBn.10], §7
Rdnr.11 m.w.N.) bis zum Wirksamwerden des Fldchennutzungs-
plans (Gierke, in: Kohlhammer-Kommentar zum Baugesetzbuch, § 7
Rdnr.132f.). Der Gesetzgeber hat im BauROG durch §7 Satz 2
BauGB n.F. klargestellt, daB der Widerspruch bis zum BeschluB der
Gemeinde einzulegen ist.

[21] L&hr (FuBn.10), §7 Rdnr.18; Gaentzsch (FuBn.9), §7 Rdnr.21.

[22] Gaentzsch (FuBn.9), §7 Rdnr. 21, zieht hier die Abwégungsfeh-
lerlehre mit der Stufe der Abwégungsdisproportionalitit des Abwéa-
gungsergebnisses als MaBstab heran.
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Ein Fachplanungstrager, der der Flachennut-
zungsplanung der Gemeinde nicht wider-
sprochen hat, kann die eingetretene Bindung
nicht tber §38 BauGB abschiitteln. Wenn al-
so der Fachplanungstrager mangels Wider-
spruchs im Verfahren der Aufstellung des
Flachennutzungsplans gebunden ist, setzt
sich diese Bindungswirkung fort und entfallt
nicht etwa durch die Aufstellung von Bebau-
ungsplanen durch die Gemeinde, die dann
der Relativierung Uber §38 BauGB unterlie-
gen [23]. Der Fachplanungstrdger muB also
zur Realisierung eines die Bindung aus §7
BauGB negierenden Vorhabens zuerst den in
§7 Satze 3-6 BauGB vorgezeichneten Weg
beschreiten; die Privilegierung des §38 Satz
1 BauGB nutzt ihm nichts [24].

Die folgenden Aussagen zum Verhéltnis von
Bebauungs- und Fachplanung sind also letzt-
lich nur far Falle ungebundener Fachpla-
nungstrager relevant. In zeitlicher Aufeinan-
derfolge sind zwei Konstellationen denkbar:
Die Fachplanung trifft auf einen bereits in
Kraft getretenen Bebauungsplan oder die
Bauleitplanung findet einen bestandskrafti-
gen PlanfeststellungsbeschluB vor.

a) Fachplanung trifft auf Bebauungsplan
(Vorlaufender Bebauungsplan)

Wenn die Fachplanung auf einen (inhaltlich
mit dem Vorhaben widersprechenden) Be-
bauungsplan trifft, ist der materielle Konflikt in
§38 BauGB geregelt. Diese Vorschrrift trifft zu-
gleich die Félle, daB kein Bebauungsplan vor-
liegt und das Vorhaben im unbeplanten In-
nenbereich bzw. im AuBenbereich liegt.

Der Gesetzgeber hat die Vorschrift im Bau-
ROG stark gestrafft und auf die Aufzdhlung
der einzelnen Fachplanungsgesetze verzich-
tet. Gleichzeitig wurde der Anwendungsbe-
reich auf Plangenehmigungsverfahren erwei-
tert. Privilegiert werden nach Bundes- bzw.
Landesrecht geregelte Fachplanungsvorha-
ben tberoértlicher Bedeutung. Unter §38 Satz
2 BauGB a.F. hieB es noch ,uberértliche Pla-
nungen“ und diese Voraussetzung hatte das
BVerwG zuerst an die (landesrechtlich gere-
gelte) Uberortliche Zustandigkeit der Plan-
feststellungsbehérde angeknipft. Spater
stellte es im Einzelfall darauf ab, ob das Vor-
haben das Gebiet von mindestens zwei Ge-
meinden tatsachlich berihrte, weil in einem
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derartigen Fall die stadtebauliche Steue-
rungsfunktion der einzelnen Gemeinde tiber-
fordert sei [25]. Ob mit Qer gesetzlichen Neu-
formulierung durch das BauROG erneut eine
Trendwende in Richtung auf eine abstrakt-ty-
pisierende Betrachtung des von dem jeweili-
gen Fachgesetz geregelten planfeststellungs-
bedurftigen Vorhabens [26] eingeleitet wird,
bleibt abzuwarten [27]. Dafir spricht, daB z.B.
ein Verkehrsflughafen auch dann, wenn er im
Flachenumgriff vollstandig auf dem Gebiet ei-
ner Gemeinde geplant wird, generell und ty-
pischerweise ein ,Vorhaben von (berértli-
cher Bedeutung“ darstellt und das Fachpla-
nungsprivileg nicht von dem eher zuféllig wir-
kenden Umstand der Bertihrung des Spren-
gels einer Nachbargemeinde abhangen
sollte.

Weitere Voraussetzung ist die Beteiligung der
Gemeinde in dem jeweiligen Fachplanungs-
verfahren, die qua Fachplanungsrecht gere-
gelt ist, denn §36 BauGB wird von §38
BauGB ebenfalls derogiert [28]. Soweit Rege-
lungen fehlen sollten, folgt ein Anhérungs-
recht der Gemeinde unmittelbar aus der ver-
fassungsrechtlich gewéhrleisteten Selbstver-
waltungsgarantie in der Auspragung der Pla-
nungshoheit (Art.28 Abs.2 GG) [29].

Die friher normierté Rechtsfolge ,,... bleiben
von den Vorschriften ... unberthrt” hat der
Gesetzgeber im BauROG prazisiert:

[23] Schon zu §38 BauGB a.F. Gaentzsch (FuBn.9), §7 Rdnr.4.

[24] Eine Umgehungsstrategie stiinde den Fachplanungstragern of-
fen, wenn es ihnen gelénge, ihre Planvorstellungen - soweit dies
raumordnungsrechtlich mdglich ist - als bindendes Ziel in die Ebe-
ne der Landesplanung einzubringen. In der Regionalplanung wiirde
die Gemeinde mit ihren im Flachennutzungsplan niedergelegten Pla-
nungsvorstellungen zwar tber das Gegenstromprinzip (vgl. §1
Abs.3 ROG) EinfluB geltend machen kdnnen, aber letztlich wére sie
uber §1 Abs.4 BauGB an die Ziele des Regionalplans gebunden
und muBte die Bauleitplanung entsprechend anpassen.

{25] BVerwG, Urteil v. 4.5.1988 - 4 C 22.87 -, BVerwGE 79, 318,
320f. in Abkehr vom Urteil v. 3.4.1981 - 4 C 11.79 -, Buchholz
406.11 §38 BBauG Nr.1 = DVBI. 1981, 930. Kritisch gegen(iber die-
ser Trendwende: Jade, BayVBI. 1989, 459.

[26] So schon zum alten Recht: Gaentzsch, Baugesetzbuch - Kom-
mentar, 1991, §38 Rdnr.21; Jade, BayVBI. 1989, 459.

[27] Keine Anderung sehen Battis/Krautzberger/Lhr, NVWZ 1997,
1145, 1162

[28] BVerwG, Urteil v. 4.5.1988 - 4 C 22.87 -, BVerwGE 79, 318,
319; Urteil v. 3.4.1981 - 4 C 1179 -, Buchholz 406.11 §38 BBauG
Nr.1.

[29] Vgl. BVerfGE 56, 298, 320f.. Das BVerfG 148t auf S.312f. die
Zugehdrigkeit der Planungshoheit zum Kernbereich der Selbstver-
waltungsgarantie offen, prift aber die angegriffenen Regelungen an
dser3 i,E’IIegyuen:!)gshohei’t als Bestandteil des Selbstverwaltungsrechts*
(8.317, .
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“... sind die §§29 bis 37 nicht anzuwenden,
..., stédtebauliche Belange sind zu berick-
sichtigen.”

Sinn und Rechtsfolge des §38 BauGB er-
schlieBen sich, wenn man fur einen Augen-
blick die Existenz der Vorschrift ausblendet:
Die meisten Fachplanungsvorhaben waren
wegen VerstoBes gegen die materiellrechtli-
chen bauplanungsrechtlichen Vorgaben un-
zuldssig. Eine StraBentrasse bedurfte z.B. in
einem beplanten Gebiet einer Festsetzung
nach §9 Abs.1 Nr.11 BauGB als Verkehrsfla-
che. Unter einer Bindung an bauplanungs-
rechtliche Vorgaben wére nahezu jede Fach-
planung zum Scheitern verurteilt. Der Gesetz-
geber hat aber mit §38 BauGB - auch nach
bisherigem Versténdnis [30] - die Fachpla-
nung von stédtebaulichen Anforderungen
nicht vollig freigestellt (Exemtion), sondern
die Vorschrift weicht die zwingenden stadte-
baulichen Zulassungstatbestédnde in der
fachplanerischen Abwiagung unterliegende
offentliche Belange auf. Rechtstechnisch fun-
giert §38 BauGB als ,Weichmacher®, der
zwingendes Recht auf Abwagungsbeacht-
lichkeit abschwécht.

§38 BauGB ist als ,Weichmacher* darauf an-
gewiesen, daB die fachplanungsrechtliche
Zulassung rechtsstrukturell eine Abwéagungs-
und keine gebundene Entscheidung ist. So-
lange nur planfeststellungsbeduirftige Vorha-
ben dem Anwendungsbereich des §38
BauGB unterfielen, deren materiellrechtliches
Entscheidungsprogramm durch eine Abwa-
gung gerade gekennzeichnet wird (vgl. z.B.
§17 Abs.1 Satz 2 FStrG), garantierte die
Fachplanung ein Forum fir die Bericksichti-
gung der zum Abwéagungsbelang mutierten
stédtebaulichen Interessen. Problematisch
wurde es erst, als der Gesetzgeber die ,6f-
fentlich zuganglichen Abfallentsorgungsanla-
gen“ (im BauROG verengt auf Abfallbeseiti-
gungsanlagen [31]) in §38 BauGB lieB und
diesen Anlagentypus gleichzeitig aus dem
abfallrechtlichen Planfeststellungsverfahren
in das immissionsschutzrechtliche Genehmi-
gungsverfahren Uberfuhrte [32]. Dieses ist
durch eine gebundene Zulassungsentschei-
dung ohne Ermessen und Gestaltungsfreiheit
gekennzeichnet (§6 BImSchG), so daB das
materielle Entscheidungsprogramm eigent-
lich keine Abwagung kennt. Die durch §38

BauGB bewirkte materiellrechtliche Ab-
schwachung und der Entscheidungstyp der
immissionsschutzrechtlichen Genehmigung
erwiesen sich als inkompatibel und diese
Friktion lieB sich nur durch einen unmittelba-
ren Ruckgriff auf Art.28 Abs.2 GG mittels ei-
nes verfassungsunmittelbaren Berlicksichti-
gungsgebotes verfassungskonform hinbie-
gen [33]. Mit dem in das BauROG aufgenom-
menen Halbsatz

»--; Stadtebauliche Belange sind zu beruck-
sichtigen.”

hat der Gesetzgeber versucht, diese Unver-
traglichkeit durch Aufnahme eines selbstan-
digen Berlicksichtigungsgebots stadtebauli-
cher Belange wieder auszugleichen. Dieser
Passus laBt sich angesichts des vom Gesetz-
geber erkannten Systembruchs der bisheri-
gen Regelung [34] nur dahingehend verste-
hen, daB das gebundene Entscheidungspro-
gramm des §6 BImSchG um ein Abwégungs-
element angereichert wird [35]. Eine so ver-
standene fremdgesetzliche Erweiterung und
Modifikation des administrativen Prif- und
Entscheidungsprogramms ist nicht derartig
revolutionar, als daB ,mit einem Federstrich
des Gesetzgebers 50 Jahre deutscher Ver-
waltungsrechtsdogmatik auf den Kopf gestellt
wirden’ [36]. Dogma non derogat legi!

]
[30] Vgl. Gaentzsch, WiVerw. 1985, 235, 242; Paetow, UPR 1990,

321, 324; BVerwG, Urteil v. 9.11.1984 - 7 C 15.83 -, BVerwGE 70,
242, 244; Urteil v. 4.5.1988 - 4 C 22.87 -, BVerwGE 79, 318, 321f,,
322: ... fachplanerisch zu berucksichtigende Orientierungshilfen
von unterschiedlicher Intensitat.”

[31] Auf Veranlassung des Bundesrates in seiner Stellungnahme
zum Gesetzentwurf der Bundesregierung; vgl. BT-Drucks. 13/6392,
S.113. Die Bundesregierung stimmte in ihrer Gegen&uBerung zu
(a.a.0., S.136). Angesichts der in den Materialien explizit ge&uBer-
ten Absicht der Verhinderung, daB ... das Privileg des § 38 BauGB
aber die ,klassischen” Abfallbeseitigungsanlagen (z.B. Mllverbren-
nungsanlagen) hinaus auch fir alle immissionsschutzrechtlich ge-
nehmigungsbedtrftigen Anlagen gilt, in denen mit ,Abféllen zur Ver-
wertung” (...) umgegangen wird, ...“ bleiben die Extensionsversu-
che von Sandner, DOV 1998, 586, 593f. unversténdlich.

[32] Art.1 Ziff.7c) (Anderung des §38 BauGB), Art.6 Nr.1 (Anderung
des §7 AbfG) sowie Art.8 Ziff.1a) (Anderung des §4 BImSchG) des
Investitionserleichterungs- und  Wohnbaulandgesetzes  vom
22.4.1993,BGBI. |, 466.

[33] Dazu Engel, UPR 1993, 293; Kretz, UPR 1994, 44; Weidemann,
DVBI. 1994, 263; Erbguth, in: Hoppe/Appold, Stadtebaurecht 2000,
1995, S.121, 124ff.,; Gaenizsch (ebd.), S.128, 133ff; OVG Koblenz,
BeschluB v. 13.9.1994 - 7 B 11901/94 -, DVBI. 1995, 251f. mit An-
merkung von Weidemann; vgl. auch BayVGH, BeschluB v. 7.1.1997
- 22 CS96.2192 -, NVwWZ-RR 1998, 25, 27.

[34] BT-Drucks.13/6392, S.61.

[35] So Beckmann, DVBI. 1997, 1402; Wagner, UPR 1997, 397, 392;
vgl. auch Hdlscher, NVwZ 1998, 1134, 1138: ... ein dem Baupla-
nungsrecht nachgeordneter Abwagungsdispens.. .“

[36] So aber Sandner, DOV 1998, 586, 589.
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Weitere Folge des §38 BauGB ist die Uberla-
gerung des Bebauungsplans mit seinen dem
Vorhaben entgegenstehenden Festsetzungen
durch den PlanfeststellungsbeschluB. Uber-
wiegend wird vertreten, daB der Bebauungs-
plan insoweit funktionslos wird und bei Auf-
hebung oder AuBerkrafttreten des Planfest-
stellungsbeschlusses (vgl. § 75 Abs.4 VwWV{G)
wieder auflebt.[37]

b) Bebauungsplanung trifft auf Fachplanung

(Vorlaufende Fachplanung) )
Die Gemeinde ist an die fachplanerische Ent-
scheidung gebunden, wenn der Planfeststel-
lungsbeschluB (Plangenehmigung) auch ihr
gegeniiber in Bestandskraft erwachsen ist.
Wenn man dieses Ergebnis nicht bereits aus
der Bestandskraft des Verwaltungsaktes ab-
leiten will [38], kann man auch auf einen Erst-
recht-SchluB aus §38 BauGB zuriickgreifen
[39].

Im Hinblick auf Bahnhofe, die in innerstadti-
scher zentraler Lage hochattraktive Stand-
orte sind und durch gewerbliche Nutzungen
immer stdrker zu verkehrsunabhangigem
Umsatz fir die Bahn beitragen, ist ein Kon-
fliktpotential zwischen den Planungskonzep-
tionen der Gemeinden und dem Rentabilitéts-
interesse der Bahn entstanden. Diese ist -
nicht zuletzt durch die Privatisierung - starker
denn je gewinnorientiert und der ,Bahnhof
2000“ als Geschéfts- und Kommunikations-
zentrum belegt eine Neuorientierung ihrer Er-
werbsinteressen in Richtung auf fir den
Schienenverkehr nicht zwingend notwendige
Umsatzquellen. Hier sind vier typische Pro-
blemfelder auszumachen:

(1) Die inhaltliche Reichweite der
Pianungsbefugnis

Fur die Kommunen stellt sich die Frage, ob
sie — nicht im Widerspruch zu der planfestge-
stellten und gewidmeten Anlage - sondern in
Ausfillung der fachplanungsrechtlichen
Zweckbestimmung der Anlage fur die noch
verbleibenden stadtebaulich relevanten Frei-
rdume Regelungen treffen dirfen. Konkret
geht es u.a. um die Steuerung der Zuléssig-
keit von Vergnligungsstitten (Spielhallen
etc.). Zwei Kollisionsmodelle zwischen privile-
gierter Fachplanung und subsidiarer Bauleit-
planung wéren denkbar:
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— Eine formelle Kompetenzlésung, die eine
planfestgestellte Anlage abstrakt-generell im
Rahmen der Widmung der Bauleitplanung
vollig entzieht.

- Eine inhaltliche Vereinbarkeitsprifung, die
konkret die bauleitplanerischen Wiinsche auf
ihre Vereinbarkeit mit der fachplanerischen
Nutzung prift.

Das BVerwG hat sich gemeindefreundlich fur
die flexible materielle Abgrenzung ausge-
sprochen und entschieden, daB der Fachpla-
nungsvorbehalt (§38 BauGB) fiir eine Bahn-
anlage die betreffende Flache der gemeindli-
chen Bauleitplanung nicht nach Art eines ex-
territorialen Gebiets vollig entzieht, sie aber
planerischen Aussagen der Gemeinde nur in-
soweit zugédnglich ist, als diese der besonde-
ren Zweckbestimmung der Anlage nicht wi-
dersprechen. Eine Bauleitplanung in bezug
auf bestehende Anlagen und Flachen der
Bahn ist zulassig, wenn sie inhaltlich keinen
Konflikt mit dem besonderen Charakter der
Bahnanlage auslést, d.h. deren Zweckbe-
stimmung, uneingeschrankt dem Bahnbetrieb
zur Verfigung zu stehen, unangetastet 4Bt
Zu priifen ist also die Vereinbarkeit der pla-
nerischen Aussagen mit der bahnspezifi-
schen Nutzung. Kein Konflikt tritt z.B. auf,
wenn die Gemeinde in einen Bebauungsplan,
mit dem sie geméaB §1 Abs.5ff. BauNVO die
Zuléssigkeit bestimmter Arten von Nutzungen
oder Arten von baulichen Anlagen modifiziert,
z.B. Spielhallen oder andere Vergniigungs-
statten ausschlieBt oder einschrankt, auch ei-
nen vorhandenen Bahnhof einbeziehen [40].
Nota bene: Es kommt auf die objektive Ver-
einbarkeit der gemeindlichen Planung mit der
Zweckbestimmung der Anlage an; nicht dar-
auf, daB der Fachplanungstrager aus Renta-
bilitdtserwagungen Teile von Einrichtungen
z.B. durch Ansiedlung von Einzelhandelsbe-
trieben méglichst lukrativ nutzen mochte [41]
und deshalb die Bauleitplanung subjektiv fir
unvereinbar hélt.

—
[37] Paetow, UPR 1990, 321, 325; Koch, Zur Konkurrenz zwischen

Fachplanung und Bauleitplanung in: Planung und Plankontrolle, FS
Schlichter, 1995, S.461, 474.

[38] So Schlarmann (FuBn.3), S.40.

[39] Erbguth, NvwZ 1989, 608, 610.

[40] BVerwG, Urteil v. 16.12.1988 - 4 C 48.86 -, BVerwGE 81, 111,
116.

[41] Val. Birk, NvwZ 1989, 905, 907.
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(2) Die Bauiiberwachung

Dieser fur das materielle Recht entwickelten
Leitlinie, daB fiir eine Anlage nicht zwei (sich
widersprechende) Rechtsregime nebenein-
ander Geltung beanspruchen kdénnen, folgt
im Ansatz auch das formelle Bauordnungs-
recht. Aus dem Anwendungsbereich der Lan-
desbauordnungen sind , Anlagen des 6ffentli-
chen Verkehrs“ ausgenommen [42]. Wenn
man aber nicht die Bahnhofshalle als solche,
sondern darin untergebrachte Laden, Spiel-
hallen und Gaststitten in den Blick nimmt,
kdnnen diese - insbesondere im Hinblick auf
die bauliche Nutzung - als eigenstandige
bauliche Anlagen oder selbstandig relevante
Anlagenteile angesehen werden. Allerdings
nehmen die Landesbauordnungen auch ,Zu-
behor®, ,Nebenanlagen“ und mittlerweile
auch ,Nebenbetriebe” 6ffentlicher Verkehrs-
anlagen aus ihrem Anwendungsbereich aus
[43]. Mangels exklusiver Zugénglichkeit von
Laden in einer Bahnhofshalle im Vergleich zu
Raststétten und Tankstellen an Autobahnen,
die infolge der Anfahrtméglichkeit von der
BAB typischerweise nur die Bediirfnisse von
Reisenden zu befriedigen vermégen, hat das
OVG Lineburg erstere nicht als Nebenbetrie-
be angesehen und dem Bauordnungsrecht
unterstellt [44].

Danach unterliegen - von der Bahn zivilrecht-
lich durch Mietvertrage erst ermdglichte - ge-
werbliche ,Unternutzungen® in einem Bahn-
hof der bauaufsichtlichen Uberwachung. So-
woh| praventives Verfahrensrecht als auch
repressive bauordnungsrechtliche Befug-
nisse sind auf derartige bahnfremde Nutzun-
gen anzuwenden [45]. Der verfahrensrechtli-
che Planfeststellungsvorbehalt (§18 AEG)
und der baurechtliche Genehmigungsvorbe-
halt sowie Bahn- und Bauaufsicht stehen in
einem exklusiven Verhaltnis zueinander. Ein
Ubergriff in den (bundesrechtlichen) Fach-
planungsvorbehalt ist ausgeschlossen, wenn
man die Widmung auf die spezifisch dem
Bahnbetrieb dienenden Anlagen(teile) redu-
ziert. Bahnfremde Nutzungen werden von der
Konzentrationswirkung des Planfeststel-
lungsbeschlusses (§75 Abs.1 VwVIG) nicht
erfaBt. Andernfalls unterldage die Errichtung
von Laden, Spielhallen etc. in einem Bahnhof
als Anderung einer Bahnbetriebsanlage dem
Planfeststellungs- bzw. -genehmigungsvor-
behalt (vgl. jetzt § 18 Abs.1 AEG) [46].

Genau davon geht jedoch der BayVGH in sei-
nem Urteil v. 20.10.1998 aus [47]. Dem Judi-
kat merkt man das Unbehagen des Senats
gegenliber einem gespaltenen Rechtsregime
innerhalb einer natirlichen Anlageneinheit (=
baulich einheitliches Bahnhofsgebaude) an
[48], so daB eine Einheitsldsung angestrebt
wurde. Dieser Ansatz, der jeden Teil eines
Bahnhofsgebdudes und konsequenterweise
auch das gesamte gewidmete Bahngeldnde
dem eisenbahnrechtlichen Planfeststellungs-
recht unterwirft, erweist sich angesichts der
einschrankenden funktionalen Komponente
des Anlagenbegriffs in § 18 AEG [49] aber als
wenig Uberzeugend. Es erscheint auch wenig
praktikabel, wegen jeder Anderung von La-
denlokalen in der Schalterhalle eines Bahn-
hofsgebidudes ein Planfeststellungs- bzw.
Plangenehmigungsverfahren durch das Ei-
senbahnbundesamt durchzufiihren [50].

Wenn man dem BayVGH nicht folgt, hat die
Bauaufsichtsbehdérde - und damit ggf. die
Gemeinde selbst - ,,den FuB in der Tur“ und

[42] Vvgl. z.B. Art.1 Abs.2 Nr.1 BayBO.

[43] Vgl. Art.1 Abs.2 Nr.1 BayBO, §3 Abs.1 Nr.1 NBauO, §1 Abs.2
Nr.1 BauO NW.

[44] OVG Luneburg, Urteil v. 31.5.1996 — 6 L 3564/93 -, BauR
1997, 101, 102f. Vgl. auch BVerwG, Urteil v. 29.8.1961 -1 C 167.59 -
NJW 1962 752 = DOV 1962, 142 und OVG Munster, Urteil v.
3.7.1997 - 11 A 1566/94 — , BauR 1997, 1001, 1001 ff.: Werbetafel an
Eisenbahnbricke; BVeve Urteil v. 7.6.1977 - | C 2175 -, DOV
1978, 49, 50: Schrottplatz auf Bahngelénde ist keine (ortsgebun-
dene) Bahnanlage und kein Verkehrsweg i.S. des §3 Abs.5 Nr.3
BImSchG; OVG Munster, Urteil v. 27.4.1998 - 7 A 3818/96 -, BauR
1999, 383: Schrottplatz auf Bahngelédnde ist keine Bahn- und damit
keine Verkehrsanlage i.S. des § 1 Abs.2 Nr.1 BauONW.

[45] So BVerwG, Urteil v. 16.12.1988 - 4 C 48.86 -, BVerwGE 81,
111, 119: ,Vorhaben i.S. von § 29 BauGB, die nicht unter den Plan-
feststellungsvorbehalt des §36 BBahnG fallen, aber auf Bahngelan-
de verwirklicht werden sollen, unterliegen grundsatzlich in formeller
und materieller Hinsicht dem Baurecht. Uber ihre Zul&ssigkeit ent-
scheidet die zustandige Baugenehmigungsbehorde, ...“. Vgl. auch
OVG Munster, Urteil v. 6.10.1988 - 4 A 2966/86 —, NVwZ 1989, 576
(Spielhalle in ehemaligen Warterdumen eines Bahnhofs); VGH
Mannheim, BeschluB v. 24.7.1991 - 5§ S 1174/91 - (Umbau fraher
bahngenutzten Lagerschuppens in privates Altélzwischenlager).

[46] So ausdriicklich OVG Laneburg, Urteil v. 31.5.1996 - 6 L 3564/
93 -, a.a.0,, in Unterscheidung der Reichweite des Planfeststel-
lungsvorbehalts (§ 18 Abs.1 AEG: Betriebsanlagen = Schienenwege
einschlieBlich fur deren Betrieb notwendigen Anlagen sowie der
Bahnstromfernleitungen) gegentiber dem Begriff der ,Eisenbahnin-
frastruktur” in §2 Abs.3 Satz 3 AEG (Gebaude mit Verkaufs- und Ab-
fertigungseinrichtungen fir den Personen- und Giterverkehr sowie
[sonstige] Verkaufseinrichtungen).

[47] BayVGH, Urteil v. 20.10.1998 - 20 A 98.40022 -, BayVBI. 1999,
147 mit - erstaunlich moderater - Anmerkung von Jéde.

[48] So auch die Bewertung von Jide, a.a.0., S.149, 150.

[49] Vgl. den Wortlaut des §18 Abs.1 Satz 1 AEG (Allgemeines
Eisenbahngesetz verkiindet als Art.5 des Eisenbahnneuordnungs-
gesetzes v. 27.12.1993, BGBI. |, 2378, 2396): ,,.Schienenwege von Ei-
senbahnen einschlieBlich der fur den Betrieb notwendigen Anlagen
un"d der Bahnstromfernleitungen (Betriebsanlagen der Eisenbahn)
[50] Einziger Ausweg ist § 18 Abs.3 AEG, der in Féllen des Konsen-
ses zwischen allen Beteiligten die Annahme eines Falles ,unwesent-
licher Bedeutung*” rechtfertigt und den Planfeststellungs- bzw. Plan-
genehmigungsvorbehalt entfallen 148t.
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vermag den rein gewinnorientierten Aus-
wiichsen in der Vermietungspolitik der Bahn,
die die gebotene Ricksichtnahme auf legi-
time stadtebauliche Interessen allzu oft ver-
missen l4Bt, einen Riegel vorzuschieben. An-
dernfalls ist die Gemeinde jedenfalls am Ver-
fahren beteiligt; sie ist bei regelméBig zu ver-
neinender Uberdrtlichkeit i.S. des §38 Satz 1
BauGB n.F. in den Fallen der bahnfremden
Nutzungsvorhaben in der Bahnhofshalle auch
um ihr Einvernehmen geméaB § 36 BauGB an-
zugehen [51].

(3) Materiellrechtliches Priffungsprogramm
Die materiellrechtliche bauplanungsrechtli-
che Zulassigkeit richtet sich wiederum priméar
nach der Vereinbarkeit mit der Zweckbestim-
mung der Flache fir den Bahnbetrieb. Wenn
diese gewahrt wird, ergeben sich aus §38
BauGB keine Einschrdnkungen und die
§§30ff. BauGB greifen [52].

In der Praxis treten auch Falle auf, in denen
eine eindeutig als Bahnbetriebsanlage ge-
widmete Flache voriibergehend (= 10 Jahre
und mehr) zu bahnbetriebsfremden Nutzun-
gen (Marktbetrieb, Theaterwerkstatt oder Dis-
cothek in Guterhalle) im Einverstandnis mit
der Bahn vermietet werden soll [53]. Einigkeit
besteht dariiber, daB derartige temporéare
Nutzungsanderungen der Bauaufsicht unter-
liegen [54]. Pragmatisch wird dabei der ob-
jektiv vorliegende materiellrechtliche Wider-
spruch zum Widmungszweck durch das Ein-
verstandnis der Bahn AG lUberwunden, wenn
auch die Bauaufsichtsbehérde und Gemein-
de das Vorhaben fir (befristet) genehmi-
gungsfahig halten. Allerdings sind mit dieser
konsensualen Lésung noch nicht die Belange
der von der Zwischennutzung immissionsma-
Big moéglicherweise starker betroffenen Nach-
barn bertlicksichtigt. Inwieweit diese durch
die - infolge des VerstoBes gegen den Wid-
mungszweck der Anlage - objektiv rechts-
widrige Baugenehmigung in ihren subjektiven
Rechten verletzt werden, 1aBt sich nur mittels
eines hilfsweisen Ruickgriffs auf die durch
§38 BauGB verdrangten planerischen MaB-
stabe (typischerweise §34 BauGB) und den
dadurch gewahrten Nachbarschutz [55] im
Einzelfall beantworten. Ein Konsens zwischen
Fachplanungstrager und Gemeinde darf sich
jedenfalls nicht zulasten der Nachbarn als
Dritten auswirken.
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(4) Planungskompetenz bei sich
abzeichnender Entwidmung
Eine andere Frage ist die gemeindliche Pla-
nungsbefugnis im Hinblick auf eine sich ab-
zeichnende Aufgabe der planfestgesteliten
Nutzung. Hier mdéchte manche Gemeinde we-
gen der absehbaren Entwidmung z.B. eines
Bahnhofs schon jetzt eine ,Vorratsplanung”
treffen, so daB am besagten Tag eine recht-
zeitige Reintegration des betroffenen Grund-
stiicks in ein stadtebauliches Gesamtkonzept
gelingt. Man hat versucht, den Widerspruch
zur realisierten Fachplanung durch eine auf-
schiebend bedingte planerische Festsetzung
zu erreichen [56]. Diesen Weg einer subsidia-
ren Bauleitplanung hat das BVerwG ausge-
schlossen.

Fur inhaltlich mit dem planfestgesteliten
Zweck der Bahnanlage selbst unvereinbare
planerische Festsetzungen fehlt der Gemein-
de die Planungsbefugnis; insoweit tritt die
Bauleitplanung hinter die Fachplanung zu-
rick [57]. Solange die Flache ihren Rechts-
charakter als gewidmete Bahnanlage nicht
verloren hat, sind der Gemeinde divergieren-
de Festsetzungen verwehrt. Der Rechtsver-
lust kann ausnahmsweise durch Funktionslo-
sigkeit [58], ansonsten nur durch Entwid-
mung eintreten [59]:

—
[51] So ausdriicklich auch BayVGH, Urteil v. 20.10.1998 - 20 A

98.40022 -, BayVBI. 1999, 147, 148.
[52] BVerwG, Urteil v. 16.12.1988 - 4 C 48.86 -, BVerwGE 81, 111,
119.

[53] Eine nur voriibergehende Uberlassung von Bundesbahngeléan-
de an Dritte mit widerruflicher Baugenehmigung zu bahnfremder
Nutzung hebt den Rechtscharakter der Flache als Bahnanlage nicht
auf (BVerwG, BeschluB v. 5.2.1990 - 4 B 1.90 -, UPR 1990, 387f. =
NVwZ 1990, 462f.).

[54] Vgl. oben bei FuBn.45. Nicht tiberzeugend demgegeniber
OVG Munster, BeschluB v. 9.9.1994 — 11 B 1447/94 -, BauR 1995,
371f.: Sonntaglicher Flohmarkt auf der LadestraBe eines Giiter-
bahnhofes (= baurechtsexemte Bahnbetriebsanlage) unterliegt der
Bahn- und nicht der Bauaufsicht.

{551 Vgl. dazu Kraft, VerwArch. 89 (1998), 264 ff.

[56] Brohm, NVwZ 1985, 1, 8.

[57] BVerwG, Urteil v. 16.12.1988 - 4 C 48.86 -, BVerwGE 81, 111,
116f.

[58] Fur mdglich erachtet durch das BVerwG im Urteil v. 16.12.1988
-4 C 48.86 —, a.a.0., S.117; vgl. auch BeschluB v. 5.2.1990 - 4 B
1.90 ~, UPR 1990, 387, 388; Urteil v. 31.8.1995 - 7 A 19.94 —, NVwZ
1996, 394, 395; BeschluB v. 26.2.1996 - 11 VE 33.95, UPR 1996,
443f.

[59] Ob dies im Wege der Planfeststellung geschehen muB (actus
contrarius), oder auch ohne férmliches Verwaltungsverfahren von-
statten gehen kann, hat das BVerwG im Urteil v. 16.12.1988 - 4 C
48.86 —, a.a.0., S.115 offengelassen. Vgl. jetzt OVG Munster, Urteil
v. 27.4.1998 — 7 A 3814/96 —, BauR 1999, 365, das in Féllen einer
unwesentlichen Anderung (Entwidmung eines Schrottplatzes auf
Bahngelénde) die Planfeststellungsbediirftigkeit auch fir Félle vor
Inkrafttreten des § 18 Abs.3 AEG verneint.
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— Die Annahme einer funktionslos geworde-
nen Bahnanlage setzt voraus, daB die tat-
sachliche Entwicklung einen Zustand erreicht
hat, der eine Wiederaufnahme der Bahnnut-
zung auf unabsehbare Zeit ausschliet und
dieser Umstand fir jedermann deutlich er-
kennbar ist, so daB das Vertrauen auf den
Fortbestand nicht mehr schutzwirdig ist [60].
Allein die Demontage des Gleises reicht daftir
nicht aus (!) [61]. Es handelt sich bei diesem
Verlusttatbestand im Hinblick auf Bahnanla-
gen um eine eher theoretische Kategorie, de-
ren Voraussetzungen - soweit ersichtlich - in
der Rechtsprechung bislang noch nicht an-
genommen wurden.

- Der dingliche Verwaltungsakt der Entwid-
mung (§35 Satz 2 VwViG) 1aBt die Rechte aus
dem PlanfeststellungsbeschiuB erléschen
und zugleich die offentliche Sachqualitat ent-
fallen. Die rechtsstaatlich gebotene Eindeu-
tigkeit der Rechtsverhéltnisse des offentli-
chen Sachenrechts fordert ein MindestmaB
an Publizitat fur eine Entwidmung. Nur eine
Bekanntmachung schafit fir jedermann ein-
deutige Verhéltnisse tber die Freistellung ei-
ner derartigen Immobilie vom Regime des 6f-
fentlichen Sachenrechts; der Statuswechsel
mit der Rechtsfolge des Wechsels der Pla-
nungsbefugnis verlangt Férmlichkeit [62].

Die Gemeinde ist einer Entwidmung mit an-
schlieBender Beurteilung eines Vorhabens
nach §34 BauGB dennoch nicht vollig
schutzlos ausgeliefert, sondern sie kann bei
unmittelbar bevorstehender Aufhebung der
besonderen Zweckbestimmung der Flache
ein Bauleitplanverfahren einleiten mit der Fol-
ge, daB ihr die Sicherungsmittel der Veréande-
rungssperre und Zurickstellung von Bauge-
suchen (§§ 14, 15 BauGB) zur Verfligung ste-
hen [63]. In der Praxis zeigt sich, daB die
Bahn ihr Fachplanungsprivileg bei intendier-
ter (Teil-)Entwidmung zu versilbern sucht. Mit
einem potentiellen Kaufer/Mieter will sie des-
sen Nutzungswiinschen zum Erfolg verhelfen,
was sich fur die Bahn - im wahrsten Sinne
des Wortes - bezahlt machen soll. Nicht im-
mer gehen die Nutzungswiinsche des Inter-
essenten mit den Planungsvorstellungen der
Kommune konform, so daB hier ein erhebli-
ches Konfliktpotential liegt. Soweit sich ein
derartiger Konflikt nicht einvernehmlich (z.B.
durch Vertrag zwischen Bahn und Kommune

[64]) bereinigen |aBt, ergibt sich eine Patt-Si-
tuation:

— Die Bahn verzogert die Entwidmung, bis
die Gemeinde den Nutzungsintentionen ihres
Geschaftspartners entgegenkommt.

— Dessen Vorhaben ist aber ohne Entwid-
mung (noch) nicht genehmigungsfahig, da
eine bauplanungsrechtliche Priiffung - auch
an den Ersatztatbestdnden der §§34 und 35
BauGB - voraussetzt, daB die Gemeinde in
der Lage ist, ihre Planungshoheit in bezug auf
das zu beurteilende Vorhaben wahrzuneh-
men [65].

Die zuletzt genannte Sicherung der kommu-
nalen Planungshoheit steht z.B. einer Vorbe-
scheidserteilung unter dem Vorbehalt einer
Entwidmung der betroffenen Flache seitens
der Bahn entgegen. Andernfalls ginge die
Kommune leer aus, wenn sich der (bedingt
erteilte) Vorbescheid bei Entwidmung gegen-
Uber einer spateren Veranderungssperre und
einem Bebauungsplan durchsetzen wirde.
Die Nicht-Betatigungsmoglichkeit der kom-
munalen Planungshoheit als Genehmigungs-
hindernis fuhrt zum Patt zwischen Bahn und
Kommune, die sich gegenseitig hemmen.

Beklagt wird von kommunaler Seite die rein
gewinnorientierte Ausrichtung der Verhand-
lungsfithrung der Deutschen Bahn AG - eine
typische und zwingende Folge der Privatisie-
rung. Die Bahn scheut sich nicht, Entwidmun-
gen gegenliber der Kommune von interes-
senkonformen Gebietsausweisungen bzw.
positiven Verbescheidungen der Bauvoran-
fragen ihrer Mieter/Kaufer abhangig zu ma-
chen [66]. Auch wenn die Bahn AG den ge-

—
[60] Vgl. zum Bebauungsplan BVerwG, Urteil v. 29.4.1977 - 4 C

39.75 -, BVerwGE 54, 5, 7ff.
[61] BVerwG, Urteil v. 31.8.1995 - 7 A 19.94 -, NVwZ 1996, 394,
395.

[628] BVerwG, Urteil v. 16.12.1988 ~ 4 C 48.86 -, BVerwGE 81, 111,
118.

[63] BVerwG, Urteil v. 16.12.1988 - 4 C 48.86 -, BVerwGE 81, 111,
116f.; VGH Mannheim, Urteil v. 23.8.1996 - 8 S 269/96 -, NVwZ-RR
1997, 395, 396. Zum Problem auch Koch (FuBn.37), S.461, 468ff.

[64] Diese Maglichkeit wird im BeschluB des BVerwG v. 27.11.1996
-11 A2.96 —, UPR 1997, 150 ausdriicklich offengelassen.

[65] BVerwG, Urteil v. 16.12.1988 - 4 C 48.86 -, BVerwGE 81, 111,
120; zuletzt BeschluB v. 27.4.1998 - 4 B 33.98 -. So auch OVG Miin-
ster, Urteil v. 23.5.1997 - 7 A 5844/95 -, UA S.18; Urteil v.
19.12.1997 - 7 A 6271/95 -, UA S. 18f; VGH Kassel, Urteil v.
29.4.1997 - 4 UE 1349/92 -, UA S. 11f.

[66] Vgl. die Sachverhaltswiedergabe im Tatbestand des Urteil des
OVG Munster v. 23.6.1997 - 7 A 5844/95 -, UA S. 3f,, S.14: ,Des
weiteren weisen wir noch einmal darauf hin, daB wir uns eine Ent-
widmung weiteren Geldndes dann vorstellen kénnen, wenn die Bau-
voranfrage unseres Mieters positiv beschieden wird.”
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setzlichen Auftrag hat, nicht mehr fiir Eisen-
bahnzwecke benétigte Grundstiicke zur Fi-
nanzierung der Eisenbahn des Bundes zu
verwerten, erweist sich ein derartiges Ge-
schéftsgebaren als MiBbrauch des Fachpla-
nungsprivilegs in §38 BauGB. Dieses dient
dem offentlichen Interesse an schienenge-
bundener Infrastruktur, nicht aber den sekun-
daren Verwertungsinteressen der Bahn AG.

(5) Die Losung: Der kommunale
Entwidmungsanspruch

Daher ist als Ausweg aus der gegenseitigen
Hemmung ein. subjektivrechtlicher Anspruch
der Kommunen auf Entwidmung nicht mehr
zu unmittelbaren Bahnzwecken benétigter
Flachen zu prifen: Anspruchsgrundlage ist
die in Art.28 Abs.2 GG bzw. im jeweiligen
Landesverfassungsrecht (vgl. Art.11 Abs.2
BV) verankerte kommunale Planungshoheit
[67]. Das BVerwG hat daraus bereits einen In-
formationsanspruch gegeniiber der Bahn ab-
geleitet, daB diese ihren Willen dahingehend
artikulieren und &uBern muB, welche Teile
ehemaliger Bahnanlagen dauerhaft in die
Planungshoheit zurickfallen sollen und wel-
che Flachen weiterhin fiir Bahnbetriebszwek-
ke benétigt werden [68]. Ein derartige Wil-
lensbildung und -&uBerung sei Vorausset-
zung einer vorausschauenden und sachge-
rechten Bauleitplanung.

Uber ein derartiges formell subjektiv-offentli-
ches Recht hinaus kénnte ein materieller Ent-
widmungsanspruch dann in Betracht kom-
men, wenn die Bahn AG in Verhandlungen
mit der Kommune Uber zukiinftige Nutzungs-
ausgestaltungen eindeutig zu erkennen ge-
geben hat, daB Flachen - nicht nur voriiber-
gehend - nicht mehr flir Betriebszwecke ge-
braucht werden [69]. Die prinzipiell das ge-
samte Gemeindegebiet erfassende kommu-
nale Planungshoheit als Grundsatz wird von
dem Fachplanungsvorbehalt nur wegen
tberwiegender Interessen am Schienenver-
kehr, nicht aber aus fiskalischen Motiven
tiberlagert. Die durch den privilegierten 6f-
fentlichen Zweck der Bahnanlage ausgeldste
Rechtsfolge des §38 BauGB und der darin
liegende Eingriff in die kommunale Planungs-
hoheit wirken indes fort. Deshalb ist es ange-
sichts des VerhéltnismaBigkeitsprinzips in
zeitlicher Dimension nicht einzusehen, warum
die Gemeinde als Belastete bei einem derarti-
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gen Dauereingriff im Falle des nachtraglichen
Wegfalls der Eingriffsvoraussetzungen nicht
die Aufhebung der Widmung sollte einklagen
kénnen. Dreh- und Angelpunkt der Argumen-
tation ist die Einsicht, daB die kommunale
Planungsbefugnis den Grundsatz und §38
BauGB die - durch das offentliche Interesse
an schienengebundener Infrastruktur legiti-
mierte — Ausnahme darstellt [70]. Finanziell
motivierte Interessen der Bahn vermdgen den
Entzug einer Flache aus der kommunalen
Planungshoheit — weder zu Beginn des Ein-
griffs, noch spéater - zu rechtfertigen. Eine
Vorratshaltung von nicht der Bauleitplanung
unterliegenden Flachen durch Fachpla-
nungstrager ist illegitim [71].

Ein derartiger Entwidmungsanspruch wird in-
haltlich im Hinblick auf die Dispositionsbefug-
nis der Bahn AG Uber ihr Streckennetz und
die von ihr fur den Bahnbetrieb fur erforder-
lich gehaltenen Anlagen auf einen gerichtlich
nicht voll Gberprifbaren Gestaltungsspiel-
raum hinauslaufen. Dieser verdichtet sich je-
doch, wenn die Bahn eindeutig die mangeln-
de betriebliche Notwendigkeit einer Anlage/
Flache eingeraumt hat und die Entwidmung
nur noch von werterhéhend wirkenden pla-
nerischen Festsetzungen bzw. entsprechen-
den Vorbescheiden resp. Genehmigungen
abhangig macht. Das ist eine Tatfrage, aller-
dings kénnen gewisse Aussagen seitens der
Bahn AG in Verhandlungen zur Umkehr der
Darlegungslast flihren [72]. Passivlegitimiert
ist der Bund als Tréger des Eisenbahnbun-
desamtes. Diesem obliegt geméaB §3 Abs.2
Nr.4 des Gesetzes Uber die Eisenbahnver-
kehrsverwaltung des Bundes [73] die Aus-
tbung hoheitlicher Befugnisse [74], zu der

L
[67] Vg!. oben bei FuBn.29.

56188] BVerwG, Urteil v. 16.12.1988 - 4 C 48.86 -, BVerwGE 81, 111,

[69] Vgl. z.B. den in FuBn.66 wiedergegebenen Sachverhalt.
[70] A.A.wohl Ronellenfitsch, DVBI. 1998, 653, 656.

[71] Eine gewisse Parallele ergibt sich zu den Fallen der ,Ruckent-
eignung” (= Rickerwerbsanspruch des friheren Eigentimers hin-
sichtlich einer zuvor enteigneten Sache): Vgl. BVerfGE 38, 175,
179ff. und zu der hier vergleichbaren Fallgestaitung der Riickiiber-
eignung eines nicht mehr zu militdrischen Zwecken bendtigten
Grundsticks geméB §57 Abs.1 Satz 1 1.Alt. LBeschG: BVerwG, Ur-
teil v.17.9.1998 - 4 C 18.97 —.

[72] Vgl. wiederum den in FuBn.66 wiedergegebenen Sachverhalt.

[73] Verkindet als Art.3 des Gesetzes zur Neuordnung des Eisen-
bahnwesens (Eisenbahnneuordnungsgesetz - ENeuOG) v. 27.12.
1993, BGBI. |, 2378.

[74] Vgl. BVerwG, BeschluB v. 13.10.1994 - 7 VR 10.94 -, NvwZ
1995, 379, 380 zur Eisenbahnaufsicht.
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die Widmung und als actus contrarius auch
die Entwidmung z&hlt.

Ein kommunaler Entwidmungsanspruch ist
Ausdruck des Regel — Ausnahme - Verhalt-
nisses von Planungshoheit und Fachpla-

nungsprivileg und seine gerichtliche Aner-
kennung kénnte dazu beitragen, das Patt zwi-
schen den Gemeinden und Bahn aufzubre-
chen und in auf konsensuale Losungen zie-
lenden Verhandlungen zwischen Kommunen
und der Bahn die Verhandlungsgewichte wie-
der zurechtzuricken.
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