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Es bleibt zu hoffen, daB die noch offenen
Fragen in der hdchstrichterlichen Recht-
sprechung schnellstens abgeklart werden
und daB sich in der Praxis die mit der An-
wendung des Gesetzes befaB3ten Behdrden
ohne langes Zdogern der Auffassung des

Wiss. Mitarbeiter Christoph Gusy, Bochum

Bundesverwaltungsgerichts anschlieBen. Sie
wulirden damit den Alptraum hoher Entscha-
digungsanspriche los, dem chnehin vielfach
im Ernstfall entgegengehalten wird, so ein-
engend sei die Neufassung des BBauG fir
den Innenbereich nicht.

Die Mitwirkung der Gemeinden bei Genehmigungen nach dem Bundes-
immissionsschutzgesetz im nichtbeplanten Bereich*)

. GeméaB §§ 4 ff. BImSchG sind ,Anlagen”
i.S. des §3 Abs.5 BImSchG [1] unter be-
stimmten Voraussetzungen einem besonde-
ren Genehmigungserfordernis unterworfen
[2]. Der Genehmigung kommt gemaB § 13
BimSchG Konzentrationswirkung zu [3], an-
dere Entscheidungen durch Verwaltungsbe-
hérden, die sich auf die Zulassigkeit der An-
lage beziehen, erlangen nur in den in dieser
Vorschrift aufgefiuhrten Fallen noch eigen-
stdndige Bedeutung [4]. Dementsprechend
ist bei der Genehmigung nach dem Bim-
SchG nicht nur zu prifen, ob die Anlage mit
den Vorschriften vereinbar ist, die dem Immis-
sionsschutz dienen (§ 6 Nr. 1 BImSchG), Ge-
genstand der Prifung ist auch, ob andere
offentlich-rechtliche Vorschriften oder Be-
lange des Arbeitsschutzes entgegenstehen
(§ 6 Nr. 2 BimSchQG) [5].

Inwieweit die zur Erteilung der Genehmigung
zustandigen Landesbehdrden die Gemein-
den im Verwaltungsverfahren zu beteiligen
haben, ist umstritten.

Das Genehmigungsverfahren richtet sich
nach § 10 BImSchG. Dessen Abs. 5 bezieht
sich auf die Mitwirkung anderer als der zur
Genehmigungserteilung zustandigen Behor-
den. Er macht den Genehmigungsbehérden
zur Pflicht, die Stellungnahme derjenigen
Behdrden einzuholen, deren Aufgabenbe-
reich durch das Vorhaben berihrt wird.
Diese Stellungnahme ist eine nicht mit Bin-
dungswirkung ausgestattete Erklarung tber
die Rechtsansicht einer Behdrde. Die Pfiicht
zur Einholung einer Stellungnahme steht also
einer Anhorungspflicht gleich [6].

Weitere Vorschriften uber die Beteiligung
anderer Behorden enthidlt das BImSchG
nicht. Die Stellungnahme der betroffenen Be-
hérden gem. § 10 Abs. 5 BImSchG soll dazu
dienen, deren Zustandigkeit zur Genehmi-
gung, die durch das BImSchG verdrangt wird,
zu kompensieren, damit eine auch im Sinne
der Konzeption dieser Behérden einheitliche
Genehmigungspraxis geibt wird [7]. Der Auf-
gabenbereich der Gemeinden wird durch ei-
ne solche Genehmigung zumindest dann
,.berlihrt*, wenn die Gemeinde an der Geneh-
migung mitzuwirken hat, die erteilt werden
miBte, wenn die Anlage nicht nach dem Bim-
SchG genehmigungspflichtig ware. Das ist
nach dem BBauG u. a. der Fall, wenn die An-
lage zugleich ein ,Vorhaben® i.S. des §29
BBauG darstellt [8] und in einem Gebiet er-
richtet werden soll, fir das (noch) kein qua-
lifizierter [9] Bebauungsplan vorliegt (§§ 33-
35 BBauG). In diesem Fall wéare eine Bauge-
nehmigung gemaB § 36 BBauG nur im Ein-

*} Zugleich eine Auseinandersetzung mit dem Urteil des
BVerwG v. 11. 2. 1977 — IV C 9/75 —, BauR 1977, 258 = NJW
1978, 64.

g] Vgl. dazu Kutscheidt in: Landmann — Rohmer, GewOQ,
d. 3, 13. Aufl. 1977; BImSchG, § 3 Rdnr, 33 ff.

{(] Dazu i.E. Feldhaus, Bundesimmissionsschutzrecht,
ommentar Bd. 1, 2 Aufl. (Stand: August 1977), Erl. zu

(3} Feidhaus 2.8 0 (Fn. 2), §13 Erl. 2 #,

[4a]hFe!dhaus a.a.0. (Fn. 2}, §13 Erl. 5ff. beschreibt diese
nidher.

[5] Diese Aufzéhlun 8 der Voraussetzungen ist abschlieBend,
vgl. Feldhaus a. a. O. (Fn. 2), §6 Erl. 2.

[6] Woiff — Bachof, Verwaltungsrecht 1, 9. Aufl. 1974, S. 383.
[7] Feldhaus a. a. 0. (Fn.2), §10 Erl. 2,

[8] Dazu Zinkahn in: Ernst — Zinkahn — Bielenberg, BBauG
(Stand: September 1577), §29 Rdnr. 2 ff.

[9] So Dyong in: Ernst — Zinkahn — Bielenberg a. a. O.
(Fn. 8), §36 Rdnr. 14.
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vernehmen mit der Gemeinde zu erteilen. Die
Gemeinde miiBte also bindend ihre Zustim-
mung erkiaren. MiiBte die Anlage also bau-
rechtlich genehmigt werden, so ware eine
Genehmigungserteilung ohne positive Stel-
lungnahme der Gemeinde unzuldssig [10].

Eine dementsprechende Regelung im Blm-
SchG fehlt jedoch, dieses sieht nur eine un-
verbindliche Stellungnahme gem. § 10 Abs. 5
BImSchG vor. Stellte dieses Mitwirkungser-
fordernis das einzige gemeindliche Mitwir-
kungsrecht dar, so reduzierte sich das bau-
rechtliche Einvernehmenserfordernis nach
dem BimSchG zu einem bloBen Anhérungs-
recht.

Il. Diese Auslegung des BImSchG erscheint
jedoch nicht unbedenklich.

GemaB § 10BBauG obliegt der BeschluB
{iber den Bebauungsplan der Gemeindever-
tretung. Die Kompetenz der Gemeinden zur
Aufstellung und zum ErlaB von Bebauungs-
planen ist AusfluB ihrer Planungshoheit, die
ihrerseits als wesentlicher Bestandteil des
gemeindlichen Selbstverwaltungsrechts aus
Art. 28 Abs. 2 GG anzusehen ist [11]. Im Rah-
men der {ibergeordneten Planung [12] kommt
den Gemeinden das Recht zu eigenverant-
wortlicher Gestaltung der Bebauungsplane
zu.

Besteht ein Bebauungsplan (noch) nicht, so
richtet sich die Zulassigkeit baulicher MaB-
nahmen nach den Vorschriften des BBauG,
insbesondere §§ 33— 35 BBauG. Diesen
kommt insofern die Funktion eines Planer-
satzes zu [13]. Das bedeutet jedoch nicht,
daB in diesem Fall die Planungshoheit von
der Gemeinde auf den Gesetzgeber uber-
geht und die Gemeinden aus ihrer Zustan-
digkeit zur Gestaltung ihres Gebietes aus-
geschaltet wiirden. Dem widersprache Art. 28
Abs. 2 GG.

Zur Sicherung der gemeindlichen Planungs-
hoheit knupft das BBauG die Erteifung einer
Baugenehmigung im nichtbeplanten Bereich
an das Einvernehmen der Gemeinde gem.
§ 36 BBauG. Das Recht auf Planungshoheit
beinhaliet also, daB die Gemeinde bei der
Entscheidung solcher Fragen zu beteiligen
ist, die ihre Planungshoheit beriihren und

die sich auf den értlichen Bereich auswirken
[14]. Ist also die allgemeine Planung noch
nicht auf das Gebiet ausgedehnt, in dem das
Vorhaben seinen Standort haben soll, so fin-
det eine einzelfallbezogene ,Ersatzplanung*
nach MaBgabe des BBauG statt. Die Gemein-
de prift, ob das Vorhaben mit ihren plane-
rischen Vorstellungen im Rahmen der iber-
geordneten Vorgaben vereinbar ist [15]. Die-
ser Einzelfallentscheidung der Gemeinde
kommt gemaB § 36 BBauG Bindungswirkung
zu, entgegen ihren planerischen Zielen darf
keine Baugenehmigung erteilt werden [16].

Das Einvernehmenserfordernis und damit die
planerische Mitwirkung der Gemeinde bei
der Baugenehmigung gemaf § 36 BBauG ist
also gleichfalls AusfluB der gemeindlichen
Planungshoheit. Das Bundesbaugesetz tragt
mit dieser Regelung den Anforderungen des
Art. 28 Abs.2 GG Rechnung [17]). Die Ertei-
lung einer Baugenehmigung entgegen dem
Votum der betroffenen Gemeinde verstoBt
zugleich gegen deren Selbstverwaltungs-
recht [18].

Das hat auch das BVerwG anerkannt, indem
es das Einvernehmen der Gemeinden gemaR
§ 36 BBauG als diesen zustehendes subjek-
tives Recht anerkannt hat und ihnen die Kia-
gebefugnis eingerdumt hat, wenn eine Bau-
genehmigung entgegen ihrem Votum erteilt
wird [19].

Diese Rechtsstellung der Gemeinden wirde
wesentlich ausgehdhlt, wenn bei einer Ge-

[10] Ahnliches gilt auch fir das Einvernehmenserfordernis
nach § 31 BBauG; vg!. Feldhaus a. a. O. (Fn. 2), §13 Erl. 4
[11} Vgl. dazu eingehend Wolff — Bachof, Verwaltungsrecht
I, 4. Aufl, 1976, S. 205; GOnnenwein, Gemeinderecht, 1963,
S. 76; Pagenkop!, Kommunalrecht, Bd. 1, 2. Aufl, 1975, S.
77 ff.; Schmidt — A8mann, Grundfragen des Stédtebau-
rechts, 1972, S. 127 ff.; alle m. w. N.

[12] Hierzu ndher Wolff — Bachof a. a. 0. (Fn. 11).

[13] Dyong a. a. O. (Fn. 9), § 34 Rdnr. 3.

{14] Dyong a.a. O. (Fn. 9}, 336 Rdnr. 2: ,An und fir sich
bestimmt § 36 damit etwas Selbstverstindliches.”

[15] Zum Umfang der gemeindiichen Pri‘ungsbefugnis
Dyong a. a. 0. (Fn. 8), § 36 Rdnr. 3.

[16] BVerwGE 22, 342 ff.; Dyong a. a. O. (Fn.9); §36 Rdnr,
19 #f.; a. A. OVG Lineburg, DDV 1965, 533.

[17] So die stindige Rechtsprechung des BVerwG; vgl. z. B.
BVerwGE 22, 342, 347; 28, 145, 147; 268; 45, 207, 214; s. auch
OVG Manster, DOV 1970, 785, 787; zustimmend Schiichter —
Stich — Tittel, BBauG, 2. Aufl. 1976, § 36 Rdnr. 1, Schrodter,
BBauG 3. Aufl. 1973, § 36 Rdnr. 8,

[18] BVerwG 22, 342, 347.

[19] BVerwGE a.a. O. (Fn. 18); Schrodter 2 a. O. (Fn. 17),
§ 36 Rdnr. 7; Schlichter — Stich —~ Tittel a. a. 0. {Fn. 17), § 36
Rdnr. 8.
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nehmigung gem. §§ 4 ff. BImSchG, die in ih-
rer Wirkung eine Baugenehmigung enthait
und damit fur die gemeindliche Planungsho-
heit ebenso relevant ist wie eine Baugeneh-
migung seibst, den Gemeinden nur ein ein-
faches Anhdérungsrecht, nicht hingegen ein
qualifiziertes Mitwirkungsrecht an der Geneh-
migungserteilung eingerdumt wiirde. In die-
sem Fall bliebe von der gemeindlichen Pila-
nungshoheit nicht mehr als das Recht, un-
verbindliche Steliungnahmen abgeben zu
kénnen.

ll. Vor ErlaB des BImSchG richtete sich die
Erteilung von Genehmigungen, die jetzt nach
§§ 4 ft. BImSchG erteilt werden, nach §§ 16
ff. GewO. Auch diesen Genehmigungen kam
gemaB § 18 GewQ Konzentrationswirkung zu.

Bezlglich der Genehmigungsverfahren war
in der Rechtsprechung anerkannt, daB die
Planungshoheit der Gemeinden zumindest im
beplanten Bereich bezliglich der Anforderun-
gen an die Genehmigungserteilung Relevanz
besaf.

Bereits unter der Geltung des Aufbaugeset-
zes NW wurde entschieden, daB die Erteilung
einer Befreiung, die eine Anderung der Nut-
zungsart eines im ,Leitplan” der Gemeinde
ausgewiesenen Grundstiicks zum Gegen-
stand hatte, im Genehmigungsverfahren
gem. §§ 16 ff. GewO in der Regel unzuldssig
sei [20] und die Gemeinde in ihrem Selbst-
verwaltungsrecht verletze [21]. Die Genehmi-
gungsbehorde war also an den ,Leitplan”
gebunden.

Diese Grundsétze sollen jedoch offenbar im
unbeplanten Bereich unter der Geltung des
BimSchG keine Geltung mehr beanspruchen
kénnen.

Die Anwendbarkeit des §36 Abs.1 S.1
BBauG, entweder unmittelbar oder entspre-
chend, im Verfahren nach §§ 4 ff. BImSchG
war Gegenstand eines Urteils des BVerwG
[22]. Diese Rechtsfrage war im konkreten
Verfahren nur von Bedeutung beziiglich der
Notwendigkeit der Beiladung der Gemeinde
nach § 65 Abs. 2 VwGO. In apodiktischer Kiir-
ze lehnt das BVerwG die Anwendbarkeit des
§ 36 BBauG ab: ,Fiir die bebauungsrechtliche
Beurteilung dessen, was der Klager auf dem

Grundstiuck vorgenommen hat, ist . . . §35
BBauG maBgebend. Fande die Beurteilung in
einem Baugenehmigungsvertahren statt, durf-
te eine Genehmigung nach §36 Abs.1 S.1
BBauG nur im Einvernehmen mit der Gemein-
de W.erteilt werden . . . Die §§4 ff. BImSchG
sehen im Unterschied zu § 36 BBauG eine ge-
meindliche Beteiligung in der Form des Ein-
vernehmens nicht vor™ [23]. Dem wird hinzu-
gefigt: , Uber die ZweckmaBigkeit dieser Re-
gelung ist hier nicht zu entscheiden. An ihr
durch eine analoge Anwendung des § 36
BBauG vorbeizugehen, kdnnte mit Ricksicht
auf das bei Verfahrensvorschriften erhbthte
Bediirfnis nach Rechtskiarheit allenfalls ange-
hen, wenn fir eine dem §36 Abs. 1S. 1 BBauG
entsprechende Handhabung schlechterdings
durchgreifende Sachgriinde sprachen oder
gar Zweifel bestinden, ob ein Verzicht aut
das Erfordernis des Einvernehmens Art. 28
Abs. 2 GG gerecht wird. Weder das eine noch
das andere trifft zu“ [24]. Gleich danach wird
ein VerstoB gegen die gemeindliche Pia-
nungshoheit problematisiert und ausdrick-
lich offengelassen. Zumindest die Problema-
tik seiner Ansicht wird vom Gericht aiso ge-
sehen.

Die Entscheidung fihrt zu dem Ergebnis, daB
im nichtbeplanten Bereich diejenigen An-
lagen, die in besonderem MaBe emittierend
auf die Umwelt einwirken und damit die Um-
gebung wesentlich gestalten, nach dem BIm-
SchG ohne das Einvernehmen der Gemein-
de genehmigt werden durfen, wahrend um-
gekehrt diejenigen Vorhaben, die als bau-
liche Anlagen nur durch ihre bloBe Existenz
umweltgestaltend wirken, der Planungsho-
heit der Gemeinde durch das Einverneh-
menserfordernis Rechnung tragen miissen.
Das bedeutet fir das kommunale Selbstver-
waltungsrecht, da die ,Selbstverstindlich-
keit” [25] der Beriicksichtigung der gemeind-
lichen Planungshoheit bei der Errichtung

[20] QVG Miinster, OVGE 14, 80 Ls. 1, 4.

[21] OVG Minster a. a. O. (Fn.20), Ls.5 und S 67.
{22] BVerwG, BauR 1977, 258 = NJW 1978, 64.
[23] BVerwG a. a. O. (Fn. 22),

[24) BVerwG a. a. O. (Fn. 22&; Ls. 1 der Entscheidung lautet
dementsprechend: .§ 38 | 1 BBauG ist im immissionsschutz-
redvélti,mon Genehmigungsverfahren nicht entsprechend an-
wendbar.*

[25] vgl. o. Fn. 14.
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baulicher Anlagen nur fur weniger wesent-
liche Projekte gilt; die besonders stérungs-
intensiven und damit die ortliche Gestaltung
wesentlich starker bestimmenden Anlagen
blieben von der gemeindlichen Mitwirkungs-
befugnis im unbeplanten Bereich ausgenom-
men.

Diese Auslegung des BImSchG wiirde jedoch
den verfassungsrechtlichen Anforderungen
des Art. 28 Abs. 2 GG kaum gerecht.

IV. Es fragt sich daher, ob nicht auch ein an-
deres Ergebnis, das dem GG eher entspricht,
erzieit werden kann.

Gem. § 13 BImSchG schlieBt die Genehmi-
gung alle oOffentlich-rechtlichen Genehmi-
gungen ein, sofern nicht in dieser Vorschrift
Ausnahmen vorgesehen sind. Bezlglich der
Baugenehmigung [26] enthielt §18S.2GewQ
alter Fassung eine ausdruckliche Regelung,
die in das BImSchG nicht mehr aufgenommen
worden ist. Damit solite jedoch keine Ande-
rung der Rechtslage eintreten, sondern viel-
mehr die Bedeutung des Genehmigungsver-
fahrens als umfassende Unbedenklichkeits-
prifung zum Ausdruck gebracht werden [27].
Dementsprechend hat die Genehmigungsbe-
horde zu prifen, ob Normen des 6ffentlichen
Rechts der Genehmigungserteilung entge-
genstehen (§ 6 Nr. 2 BimSchG). Beziglich der
baurechtlichen Zulassigkeit bedeutet das,
daB alle Voraussetzungen vorliegen missen,
die im konkreten Fall zur Erteilung einer Bau-
genehmigung erforderlich waéren [28]. Ent-
wickelt man diesen Gedanken konsequent
fort, s0 bedeutet das bezuglich des Einver-
nehmenserfordernisses gemaB § 36 BBauG,
daB im Falle der Versagung dieses Einver-
nehmens §36 BBauG der Erteilung einer
Baugenehmigung entgegenstehen wiirde, so-
mit also baurechtliche Genehmigungsvor-
schriften die Genehmigung untersagen. § 36
BBauG wiére so eine entgegenstehende Vor-
gchrift i. S. des § 6 Nr. 2 BImSchG. Demnach
ddrfte auch nach §§ 4 ff. BImSchG eine Ge-
nehmigung nicht erteilt werden.

Dem kénnte entgegengehalten werden, daf
§ 13 BImSchG ,Erlaubnisse* u. &. abschlie-
Bend regein wolle, so daB fiir ein zusatzliches
Einvernehmen seitens der Gemeinde kein
Raum mehr bleibe.

Diese Vorschrift ordnet die Konzentrations-
maxime jedoch deshalb an, damit beziglich
der nach §§4ff. BimSchG genehmigungs-
pflichtigen Anlagen nicht mehrere Genehmi-
gungsverfahren mit maglicherweise einander
widersprechenden Ergebnissen durchgefiihrt
werden, sondern gegentiber dem Antragstel-
ler in einem Verfahren eine einheitliche Ent-
scheidung ergeht, die die Zuldssigkeit bzw.
Unzulassigkeit der Errichtung einer Anlage
abschlieBend regelt [29]. Sinn der Konzentra-
tionsmaxime ist also die Einheitlichkeit des
Verfahrens gegentiber dem Burger. Der Ab-
lauf des Verfahrens im verwaltungsinternen
Bereich zwischen den beteiligten Behdrden
ist demgegeniiber unter dem Gesichtspunkt
der Konzentrationsmaxime unerheblich. Wel-
che Zustimmungs-, Einvernehmens- oder
sonstigen Verfahrenserfordernisse beziglich
der endgliltigen Entscheidung bestehen, wird
durch sie nicht geregelt. Die Konzentrations-
maxime bezieht sich auf die AuBenbeziehun-
gen der Verwaltung, die Innenbeziehungen
bleiben davon unberiihrt [30].

§ 13 BImSchG kénnte jedoch ausnahmsweise
auch auf das interne Verhaltnis der Behdr-
den untereinander anzuwenden sein. Unter
den in ihm aufgefiihrten Ausnahmen von der
Konzentrationsmaxime finden sich auch ,Zu-
stimmungen”. Solche werden nicht im Au-
Benverhiltnis, sondern im Innenverhaltnis
zwischen den Behdrden erteilt [31]. Daraus
kénnte gefolgert werden, daB sich in diesem
Fall die Konzentrationsmaxime auch auf das
Innenverhaltnis erstreckt, wovon nur ,Zu-
stimmungen"“ ausgenommen sind, nicht je-
doch ein , Einvernehmen*, das folglich geméB
§ 13 BImSchG nicht erforderlich ware. Nach
der Begriindung zu dieser Vorschrift sollen

[26] Diese wird in der Begrindung zu § 13 BImSchG als be-

sonders hiufiger Fall einer Genehmigung, die von der

Konzentrationswirkung erfaBt wird, angesehen; vgl. BT Drs.

7/179, 5.351.; Feldhaus a. a. O. {Fn. 2}, § 13 Erl. 4; vgl. auch

BVerwG DVBI. 1956, 164; GewArch. 1964, 244.

[27] Feldhaus a. 8. O. (Fn. 2}, § 6 Erl. §; nach Osls, BimSchG.

1974, Erl. zu §13 entspricht diesbeziglich die Rechtsiage

nach dem BimSchG .im Ergebnis der bisherigen Rechis-

lage*.

[26] Liegen diese Voraussetzungen nicht vor, so mufl die

Genshmigung versagt werden; vgl. BVerwG, GewArch. 1964,

244 tf : OVG Minster, BauR 1972, 34 ff.; 210 ff.

{29] Bay. VGH, GewArch. 1964, 4; vgl. auch BGH, DVBI.

1959, 814; beide noch zu §§ 16 #f, GewO,

[30] Woltf — Bachof a. a. O. (Fn. 6), S. 407.

Eﬂ} So auch das Beigspie! bei Feidhaus a.a. Q. (Fn.2),
rl. 9.
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.Zustimmungen® nur deshalb nicht von der
Konzentrationswirkung umfaBt werden. weil
diese gelegentlich von Bundesbehorden er-
teilt werden missen und daher mit dieser
Ausnahme eine unzulassige Mischverwaltung
vermieden werden soli {32]. Deshalb konnten
sich die Ausnahmen nur auf das Verhalinis
zwischen Bundes- und Landesbehcdrden be-
ziehen, nicht jedoch auf das gemeindliche
Einvernehmen.

Demgegeniiber zeigen jedoch gerade die
Ausnahmen von der Konzentrationsmaxime,
daf3 mit ihnen dem Grundgesetz Rechnung
getragen werden soll. Verfassungswidrige
Verfahren sollen durch diese Ausnahmen
vermieden werden. Da zwischen ,Zustim-
mung” und ,Einvernehmen” bezuglich der
Rechtsfolgen keine Unterschiede bestehen
[33], erscheint es nicht geboten, diese Aus-
nahmen von der Konzentrationsmaxime re-
striktiv auszulegen und damit die Verfas-
sungswidrigkeit der Entscheidung wegen ei-
nes VerstoBes gegen Art. 28 Abs.2GG in
Kauf zu nehmen. Vielmehr erscheint es an-
gebracht, den Begriff der Zustimmung so zu
interpretieren, daB in verfassungskonformer
Weise auch das Einvernehmen der Gemeinde
gemaB § 36 BBauG nicht von der Konzen-
trationswirkung umfaBt wird [34]. §13 Bim-
SchG spricht somit nicht gegen die Anwend-
barkeit des § 36 BBauG im Genehmigungs-
verfahren nach §§ 4 ff. BimSchG.

Das BVerwG stitzt seine Argumentation
denn auch nicht auf die genannte Erwagung,
sondern vielmehr auf die Feststeliung, daB
im BImSchG keine Vorschrift ein Einverneh-
menserfordernis entsprechend der Regelung
des § 36 Abs. 1 S. 1 BBauG anordnet. Diesem
Bedenken kann jedoch durch §6 Nr.2 Bim-
SchG abgeholfen werden, der die Vorschrif-
ten des BBauG in das Genehmigungsverfah-
ren einbezieht.

Deshalb stellt das BVerwG zusatzlich darauf
ab, daf} bezlglich verfahrensrechtlicher Vor-
schriften ein erhohtes Bedlrfnis nach Rechts-
klarheit bestehe [35]. Daraus leitet es her,
daB im Verfahren nach §§ 4 ff. BImSchG § 36
Abs. 1 S, 1 BBauG nicht ,entsprechend” an-
gewandt werden durfe.

Angesichts der Regelung des §6 Nr. 2 Bim-
SchG ist jedoch fraglich, ob eine ,entspre-

chende” Anwendung dieser Vorschrift in Be-
tracht kommt. Darlber hinaus ist zu fragen, ob
durch eine Einbeziehung des Einvernehmens-
erfordernisses in das Genehmigungsvertah-
ren nach dem BImSchG die Rechiskiarheit
beziiglich des Verfahrensrechts tatsachlich
beeintrachtigt wird. Das ware der Fall, wenn
fir den Antragsieiler bezuglich der Vorher-
sehbarkeit des ihn betretfenden Verfahrens
Nachteile eintreten wurden. Bezuglich des
nach auflen wirkenden Verfahrens enthalt
§ 10 BImSchG detaillierte Regelungen. In-
wieweit das Erfordernis des Einvernehmens
seitens der Gemeinde die Rechtsklarhei fur
den Antragstelier in diesem Verfahren be-
gintrachtigen kann. ist nicht recht ersichtlich,
zumal diese Erklarung als Verwaltungsin-
ternum [36] ihm gegeniber nicht wirksam
wird. Die Unklarheit kdnnte in diesem Fall
nur bezlglich der Rechisgrundlage, also des
§ 36 BBauG bestehen, was jedoch angesichts
der Einbeziehung aller Normen des offent-
lichen Rechts in das Verfahren durch §6 Nr. 2
BimSchG unschadlich ware. Der Antragstel-
ler muB sich darauf einstellen, daB sein Vor-
haben allen Offentlich-rechtlichen Normen
entspricht. Mit welchen Normen er in diesem
Zusammenhang rechnet, ist unerheblich. Die
Rechtsklarheit erfordert nur, daf§ der Antrag-
steller sich beziglich der ihn betreffenden
Verfahrensvorschriften Kenntnis verschaffen
kann und diese nicht unndtig kompliziert
sind. Ob er seinerseits alle Vorgange im
internen Bereich der Verwaltung von vorn-
herein Ubersehen kann, ist demgegenuber
unerheblich. SchiieBlich ist auch in § 10 Abs. 5§
BImSchG vorgesehen, daB andere Steilen
bet der Genehmigungserteiiung mitwirken,
so daB der Antragsteller von Anfang um die-
sen Tatbestand weiB3. Die Rechtsklarheit wird
also durch die Anwendung des § 36 BBauG
nicht beeintriachtigt. Die Vorschriften des
BimSchG sprechen somit nicht gegen eine

[32] Begrindung zu § 13 BImSchG, a. a 0. (Fn 26)
(33] Woltf - Bachof a.a. O. (Fn. 8}, 5. 382

{341 Dem widerspricht auch das BVerwG a.a Q. {Fn 22)
nicht; tir die Anwendbarkeil des §36 Abs. 1 Nr.1 BBauG
tm Genehmigungsverfahren nach dem BimSchG Feidhaus
a. a Q. {Fn 2), §13 Erl4; Schiichter — Stich — Titlel a a. O,
(Fn.17) §38 Rdnr. 8; Dyong a. a C. {Fn.9), §36 Rdnr. 12,
der sich noch aut §§16 f. GewQ beziehi.

[35] Vgl 0. zu Fn. 24,

§36) Dazu Dyong a.a. 0. (Fn. 9); §236 Rdnr. 161, Wolff —
Bachof a. 2 O. {Fn, 8).



Die gesicherte ErschiieBung in § 30 BBauG

(BauR 5/78) 341

Anwendung des § 36 BBauG auch im Geneh-
migungsverfahren nach &4 1. BImSchG.
Vielmehr wird erst durch dessen Anwendung
den verfassungsrechtlichen Anforderungen
des Art. 28 Abs. 2 GG Genuge getan.

Die Gemeinden haben daher in diesem Ver-
fahren ein Recht darauf, daB in denjenigen
Fallen, die § 36 BBauG unterfallen, Geneh-

Richter Dr. Werner Hanisch, Disseidort

migungen nur mit ihrem Einvernehmen er-
teilt werden [37].

Im (brigen richtet sich ihre Mitwirkung nach
§ 10 Abs. 5 BImSchG.

[37] Zu Umfang und Grenzen dieses Rechis der Gemeinden
OVG Luneburg a. a. Q. éFnA 16): OVG Minster a. a. O {Fn,
175; Dyong 2. 8. G (Fn. T5).

Die gesicherte ErschlieBung in § 30 BBauG

I. Problemstellung

Der ErschlieBungsstiilstand in einem Bereich,
der in einem qualifizierten Bebauungsplan i.
S. von § 30 BBauG als Bauland ausgewiesen
ist, ist nicht nur flr die Planunterworfenen
unbefriedigend und steht immer wieder im
Mittelpunkt verwaltungsgerichtlicher Streit-
verfahren. Erneut hat nun das Bundesver-
waltungsgericht in der Entscheidung vom
10. 9. 1976 [1] im AnschluB an das Urteil vom
4. 10. 1974 [2] ausgesprochen, daB unabhéan-
gig von § 123 Abs. 4 BBauG im Einzelfall ein
Anspruch auf Durchfithrung von Erschlie-
BungsmaBnahmen zur Entstehung gelangen
kann. Es hat weiterflihrend verdeutlicht, daB
sich eine selbst erschlieBungsunwillige Ge-
meinde nicht auf Dauer dem ErschlieBungs-
angebot eines Dritten widersetzen kénne.
Wenn das Gericht in diesem Zusammenhang
von einer sich fur die Gemeinden ergebenden
Last spricht, so dlrfte es sich dabei um eine
Variation zum Institut der Folgenbeseiti-
gungslast handeln (vgi. Weyreuther, Gutach-
ten 47. Dt. Juristentag, Bd. |, Teil B, 1968, S.
106 ff.; BVerwG, Urt. v. 14, 5. 1968 [3] u. Urt.
v.8.2.1974 [4]. In seiner Entscheidung hat
das BVerwG mit begriBenswerter Klarheit
zum Ausdruck gebracht, daB jedentalls grund-
satzlich der AbschiuB eines ErschlieBungs-
verirages geeignet ist, einen etwaigen Er-
schlieBungsstillstand zu i{berwinden, da die
Gemeinde den AbschluB nur bei Unzumut-
barkeit verweigern darf. Dennoch kann die-
ser nur ausnahmsweise gegebene Ausweg
(abgesehen davon, daB nicht jeder (ber die

Mittel zur Vorfinanzierung der beabsichtig-
ten ErschlieBung verfugen durfte) nur die
auBersten Spitzen des Planbefolgungsan-
spruchs entscharfen, die sich darin zeigen,
daB im Planbereich allein noch die seinen
Festsetzungen nicht widersprechenden Vor-
haben genehmigt werden durfen und damit
die Errichtung von bisher zulassig gewese-
nen Bauten ausgeschlossen isi, ohne dall —
eben wegen der fehlenden ErschlieBungs-
sicherung — etwas ebenfalls unmittelbar Aus-
fahrbares an diese Stelle gesetzt wird (Wey-
reuther, DVBI. 1970, 3 ff,, 6). Damit rickt als
maBgeblich in den Mittelpunkt, was unter
-gesicherter ErschlieBung” i. S. von §30
BBauG zu verstehen ist und ob ggf. nur das
Angebot auf Durchflhrung der planmaBig
vorgesehenen ErschlieBung den Weg zur Be-
bauung freimacht oder ob die Erschiiefung
auch in anderer — vom Bebauungsplan so
nicht vorgesehener — Weise insbesondere in
wegemaBiger Hinsicht hergestellt werden
kann.

Il. Ein verdeutlichendes Beispiel:

Ein bereits bebauter Bereich ist Gberplant
worden. An einer Stelle sieht der sieben

H] — IV C 576 — BRS 30 Nr. 80 - BauR 1977, 44 - NJW
1977, 405 = DVBL, 1977, 41

2] — IV € 5972 —, BRS 28 Nr. 19 -
NJW 1975, 402 -~ DVBI. 1975, 37.

[3] — IV C 56.65 — BRS 20 Nr. 76 - NJW 1938, 2350 - DOV
1969, 148.

[4] — IV C 77.71 —, BRS 28 Nr. 48
1974, 781 - DOV 1974, 565.

BayR 1974, 389 ==

BauR 1974 261 - DVBI.
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