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gehrte einstweilige Anordnung kann ergehen,
zumal wenn nach den Umsténden eine Teil-
auBervollzugsetzung méglich ist.

ist der Erfolg des Normenkontroliverfahrens
indessen noch nicht anschiieBend prognosti-
zierbar, dann kommt es auf die Abwagungskri-
terien des BVerfG an, ohne dafl aber verlangt
werden darf, das Gemeinwohi fordere die einst-
weilige Anordnung. Vielmehr ist nur nach den
nachteiligen Folgen beim Antragsteller zu fra-

Wiss. Mitarbeiter Christoph Gusy, Hagen

gen, wenn die einstweilige Anordnung nicht
erginge, obwohl der Normenkontroilantrag
Erfolg haben konnte. Traten beim Antragstelier
und bei in gleicher Weise betroffenen Burgern
schwere oder gar irreparable Verhaltnisse ein,
s0 muB die Anwendung einer zweifelhaften
Norm vorlaufig unterbleiben. Zweifelhaftes
Recht hat kein Ubergewicht vor den Interessen
des potentiell Rechtsunterworfenen und ver-
dient nicht die Méglichkeit der sofortigen
Durchsetzung.

Zulassigkeit gemeindlicher Verpflichtungen zum ErlaB8 oder zum

NichteriaB eines Bebauungsplans?

Folgelastvertrage beschéftigen unter verschie-
densten Aspekten zunehmend die Rechtspre-
chung [1]. Inwieweit die beteiligten Gemeinden
sich in solchen Vertragen wirksam zum Erlaf
oder zum NichterlaB von Bebauungsplénenver-
plichten kdnnen, ist zwar in der Literatur sehr
umstritten, von den Gerichten jedoch bislang
kaum entschieden. Dabei stellt sich diese
Rechtsfrage in zunehmendem Mafe drangen-
der, da in Folge der begrenzten finanzielien
Maglichkeiten vieler Gemeinden einerseits die
Entwicklung grdBerer Gebiete nur noch nach
vorausgegangenen Vertragsschilissen Uber
die Folgekosten mdglich ist, andererseits kom-
munale Aktivitdten, die auf eine Befreiung vom
Druck der Folgekosten hinauslaufen, rechtma-
Bigerweise ihren Platz nur im Stadium der Auf-
stellung von Bebauungsplédnen haben kénnen

{21

1. Die Verpflichtung zum ErlaB eines Bebau-
ungsplans

Hatte das Bundesverwaltungsgericht bereits
frihzeitig entschieden, es kdnne kein Indivi-
dualrecht aufEraB einer Rechtsnorm geben [3],
so erscheint auf dieser Grundiage die Beant-
wortung der Ausgangsfrage eindeutig. Die The-
se des Gerichts sieht sich jedoch mancher Kri-
tik ausgesetzt.

1. Die Bedeutung des § 2 VIl BBauG ;

Nach §2Vil des BBauG .besteht’ kein An-
spruch auf Aufsteliung, Anderung, Ergénzung
oder Aufhebung von Bauleitpianen. Aus dieser

Norm wird hergeleitet, daB ein solches Recht
nicht nur durch das BBauG nicht begrundet
wird, sondern Dritten auch auf andere Weiseé
nicht eingeraumt werden konne [4]. Begriindet
wird diese Auffassung mit dem Argument, daB
§2 Vil BBauG der aligemeine Rechtsgedanke
zugrunde liege, die Aufsteliung des Bebau-
ungsplanes erfolge ausschlieBlich in Wahrneh-
mung dffentlicher Belange. Interessen oder gar
subjektive Rechte Dritter wiirden durch die Pla-
nung nicht tangiert. Die extremste Gegenan-
sicht hlt diese Begriindung schon deshalb fir
unzutreffend, weil §2Vil BBauG verfassungs-
widrig sei [5]. Die Auffassung, der Bebauungs-
plan tangiere Rechte der betroffenen Burger
nicht, ist zumindest zweifelhaft geworden [6];
entsprechend hat das Bundesverwaltungsge-
richt unter Hinweis auf Art. 141l GG die Wirk-
samkeit eines Bebauungsplans davon abhdn-
gig gemacht, ob ein Grundstiick mit in die Pla-
nung einbezogen wird oder nicht [7]. Aus den
Grundrechten lieBen sich daher normative An-
forderungen nicht nur an den konkreten Inhalt

11 S.nurBYerwGE 42,331 audenPliichten der belsiligten Parteien;
{Btliﬁ, NJIW 1978, 1802 #, zu Hattungshragen,

12] StettnerADR 1977 544,553 m. w.N. tberdie einzige Ausnahme
auf Grund § 351 BBauG.

(3] BVerwGE 7, 188; degegen schon Hrilh Bacha, JZ 1962, 745.

BayVB\, 1874, 145, 147, Lubmann, BayVB! 1974, 4561,
{:stx'gg;iﬁb&, BayVBi 1976,878.. . 7

(5] Menger-Erichsen, VA 1967,283; zurdckhaitend) Der

tend Westhomke.
Anspruch suf Erlafi vor Rechisverordnungen und Satzungen, 1976,
S, 1231, dar aine v

v B3 restriktive Ausiegung des
§ 2 Vit BBauG fordert. \
{6} Seit Umbach, DVBI. 1871, 741, _ _
[7] BverwG, NJW 1875, 845 & auch Battis, DOV 1978, 115, 116.
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aufgesteliter Bebauungsplane herleiten, viel-
mehr konnten insbesondere Art.3 und 14 GG
éinen Anspruch darauf begrinden, bestimmte
Gebiete zu beplanen. Andernfalls wirde der
Grundsatz der Baufreihett, der in der Eigen-
tumsgarantie enthalten sei, verletzt [8], da unter
VerstoB gegen das UbermaBuerbot in dieses
Freiheitsrecht eingegriffen werde [9]. Die ge-
n_anmerj Grundrechte kénnten daher in Einzel-
fallen einen Anspruch aut Erstellung eines Be-
bauungsplans begriinden [10]. Solche Erwa-
gungen kénnten jedoch bestenfalls in Ausnah-
mefdllen zu einer restriktiven Auslegung des
§2VilBBauG fuhren, Angesichts der im BBauG
vorgesehenen Moglichkeit, auch ohne die Exi-
stenz eines Bebauungsplans Bauwerke errich-
ten zu kénnen, ware in Anbetracht der Tatsa-
che, daB auch das Unterlassen der Aufstellung
von Bebauungsplanen durchaus in Verfolgung
legitimer éffentlicher Interessen geschehen
kann, kaum ein Fall denkbar, in dem durch hi-
herrangiges Recht die Beplanung eines be-
stimmten Gebietes eindeutig geboten ist und
keinerlei 6ffentliche Interessen deren Unterlas-
sungrechtfertigen kénnen. Angesichts der viel-
faltigen, den Planungsvorgang determinieren-
den Vorgaben und der in ihn eingehenden poli-
tischen Erwagungen wird ein solcher Fall kaum
eintreten. Daher wirken die Grundrechte priméar
aufdie Ausgestaltung aufzustellender oder auf-
Q?stetlter Pléne ein; ein Anspruch auf Planung
wird regelmaBig nicht begriindet.

Schon der Wortiaut des § 2 VI BBauG deutet je-
doqh darauf hin, daB diese Vorschrift die Ge-
meinden nicht verpfiichten will, die Begriindung
von Anspriichen auf den ErlaB eines Bebau-
ungsplanes zu unteriassen. Vieimehr soil nur
fE_stgestel!t werden, daB auch iberwiegende
Private Interessen, die etwa gemaB §1VI
BBauG in die Abwagungsvorgénge bei der
Planersteliung einzubeziehen sind, keinen An-
Spruch auf Planung begriinden. Im Unterschied
Zum Bauordnungsrecht, in dem Art.14 GG
€inen Anspruch auf Erteilung einer Baugeneh-
Mmigung begriinden kann, soll ein subjektives
Recht auf Erstellung eines Plans nicht geschaf-
fen werden [11]. Die in § 1 Il BBauG statuierte
Planungspﬂicht besteht daher nur im Sffentli-
chen, nicht hingegen auch im privaten Interes-
se. Demgegeniber werden weder die Proble-
matik der Folgekostenvertrdge noch die darin
viellach  vorgesehene Begriindung eines
Rechts auf ErlaB von Bebauungspisinen im

BBauG geregelt. Demnach kann § 2 VIl BBauG
nur die Rechtsfolge entnommen werden, da
ein Anspruch auf Planung durch das BBauG
ausgeschlossen werden solite; dadurch ist
aber noch nicht ausgeschlossen, daB die Kom-
munen im Wege von Zusagen oder Vertragen
sich im Einzelfall zum PlanerlaB verpflichten
konnen. Diese Frage l4B8t das Gesetz insoweit

vielmehr offen [11].

2. Die Bedeutung der Vorschriften des Gemein-
deverfassungsrechts

Bedenken gegen die Zul4ssigkeit einer solchen
Verpflichtung entstehen dagegen aus dem Ge-
meindeverfassungsrecht der Lénder.

a) Vielfach werden hier Einwénde erhoben,
wenn darauf hingewiesen wird, daB8 derartige
Pflichten die Planungshoheit der Gemeinden
unzuléssig einschrankten, indem sich die Ge-
meinde ihrer durch §211.V.m. 11, il BBauG be-
griindeten, als Teil der verfassungsrechtlichen
Garantie der kommunaien Selbstverwaltung
verstandenen Planungshoheit begeben [12].
Diese Aufgabe sei den Kommunen zu eigenen
und eigenverantwortlichen Erledigung berant-
wortet und nicht (bertragbar. Eine solche Erwi-
gung Gbersieht jedoch, daB die Anerkennung
dergemeindiichen Planungshoheit ausschlieB-
lich die Zustandigkeitsverteilung zwischen
Staat und Kommunen betrifft, nicht jedoch die
Art und Weise determiniert, in der die Kommu-
nen ihre Kompetenzen wahrzunehmen haben.
Nicht beriihrt wird durch diese Zustandigkeits-
ordnung das Recht der Gemeinden, in einzel-
nen Teilbereichen Anspriiche auf eine be-
stimmte Art der Wahrnehmung ihrer Planungs-
hoheit einzurdumen. Auf weiche Weise die ge-
meindliche Planungshoheit realisiert wird, er-
gibt sich aus dem Begriff oder dem Inhait dieser
Kompetenz noch nicht. Vielmehr gilt auch inso-
weit der allgemeine Rechtsgedanke der Verwal-
tungsverfahrensgesetze, nach dem auf dem
Gebiet des dffentlichen Rechis Rechtsverhilit-
nisse durch Vertrag begrindet, geindert oder
aufgehoben werden kdnnen, sofern Rechtsvor-

{8] Westoomke, a.a.0. (Fn.5)8.91H.

{9] Menger-Erichsen. 2.2 0. (Fn.5).

110} S.inshes. Westbomke, a a, Q. (Fn.8); ansatzweise auch Baltis,
820 (Fn 7).

{11} Stetiner, & 2. O. (Fn.2) 5558, west darauf hin, daB auch die
Entstehungsgeschichte keingegenteitiges Ergebnis nahelege 4hn-
lich auch Degenhart. BayVB}. 1979, 289, 293

[$2] So etwa Simon, a.a. O (Fn. 4) S.147; Ernst-Zinkahn-Bielen-
berg, BBauG. Stand: Okt. 1979.§ 2 Rdnr, 132: Birk NJW 1877, 1797,
1789; BayObLG, BayVBI. 1876, 378.
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schriften nicht entgegenstehen[13]. Insofern
erscheint die Begrindung einer Pflicht zum Er-
laB von Bebauungspladnen geradezu als Aus-
ubung der kommunalen Planungshoheit, nicht
hingegen als ein VerstoB gegen dieses Recht.
Auch enthdlt das BBauG keine Vorschrift, in
der die Zusammenarbeit mit Dritten — Trégern
dffentlicher Verwaltung oder Privaten — bei der
Planung grundsatzlich untersagt wird. Vielmehr
erschopfen sich die Mdoglichkeiten der Aus-
(bung gemeindlicher Planungshoheit gerade
indem Fall, in dem die Foigekosten fir die Kom-
munen untragbar sind, in der Alternative entwe-
der einer Unterlassung des Vorhabens oder
aber einer Kooperation mit Dritten im Rahmen
gines ,Planungsverbandes”[14]. So kann die
Zusammenarbeit mit Dritten die Realisierungs-
chancen kommunaler Planungen in manchen
Fallen eher erhbhen als beeintrachtigen. Die
gemeindliche Planungshoheit ist daher kein
Hindernis gegeniber der Verptlichtung zum Er-
laB von Bebauungsplanen.

b) Einsolchesentsteht vielmehrerst, wennge-
setzliche Vorschriften, welche die Art und Wei-
se der Ausiibung dieser Planungshoheit regeln,
siner solchen Pliicht entgegenstehen. Hier sind
insbesondere die Normen iber die Zustandig-
keitsverteilung innerhalb der Gemeinde zu
beachten.

§ 10 BBauG bestimmt, daB der Bebauungsplan
.ais Satzung" zu beschlieBen ist. In alien Bun-
destandem ist der SatzungserlaB ausschlieB-
lich eine Aufgabe der Gemeindevertretung [15].
Nur diese entscheidet somit GberdenEriaBund
den Inhalt der Bebauungsplédne. Der Grund fur
diese Regelung liegt darin, daB bei der Planung
eine Vielzah! konomischer, sozialer, kulturelier
und sonstiger Aspekte gegeneinander abge-
wogen werden muB, die in § 1 VI BBauG noch
keineswegs abschiieBend aufgezahlt sind. Eine
derartige Abwagung hat sich stets an den be-
sonderen Gegebenheiten des Einzelfalies zu
orientieren, sie kann rechtlich nur im geringen
MaBe gesteuert werden und ist daher auch ge-
richtlich nur sehr eingeschrinkt Oberprifbar
[16]. Eignet der Pianung somit ein besonders
ausgepragtes politisch-gestatterisches  Ele-
ment [17], so ist sie andererseits fr das betrof-
fene Gebiet und die betroffenen Birger von er-
heblicher Bedeutung. Diesen Gegebenheiten
entspricht die Regelung des BBauG und der
Gemeindeordnungen, die Aufstellung und Ver-

abschiedung des Planes ausschiieBlich vom
héchsten, durch eigene demokratische Wah!
legitimierten und kontrollierten Gemeinde-
organ durchf(ihren zu lassen, um so den Eigen-
arten der vielfaltigen beteiligten Interessen am
besten gerecht werden zu kénnen. Nur auf die-
se Weise kann gesichert werden, daB durch ein
dem Birger voliverantwortliches Organ die Pla-
nungsvorgange transparent und damit nicht
nur - soweit méglich — rechtlich, sondern zu-
gleich politisch kontrollierbar werden. Dement-
spricht auch die Tatsache, dal3 der PlanerlaB
nicht auf ein anderes Gemeindeorgan — etwa
den Burgermeister oder Gemeindedirekior —
delegiert werden kann [18].

Dagegen obliegt die AuBenvertretung der Ge-
meinde regeiméBig nicht dem Rat, sondern
dem Blrgermeister oder Gemeindedirektor
[19]. Dieser ist demnach auch zum AbschiuB}
von Folgelastenvertragen zustandig. Soll dabei
die Gemeinde zum ErlaB eines Bebauungspla-
nes verpflichtet werden, so fallen insoweit
AuBenvertretung und Innengeschéftstthrung
auseinander. Die Verpflichtungserklarung ge-
geniber dem Dritten kann nur der Birgermei-
ster oder Gemeindedirektor abgeben, der Sat-
zungseriaB hingegen muB von der Gemeinde-
vertretung durchgefiihrt werden. Das verire-
tungsberechtigte Organ kann somit diejenigen
Pflichten, die es fur die Gemeinde begriindet,
im Rahmen der innergemeindlichen Kompe-
tenzordnung nicht selbst erfillen. Vielfach ha-
ben Birgermeister oder Gemeindedirektor
zwar die Pflicht, Beschiisse des Rates vorzube-
reiten [20]; sie sind in diesem Rahmen jedoch
nicht befugt, inhaltliche Festlegungen vorzu-
nehmen, welche die Entscheidungsfreiheit des
Rates in rechtlich-verbindlicher Weise einen-
gen. Dieser Gedanke findet seinen Ausdruck et-
wa in Regelungen, wonach derGemeindedirek-
tor seine Befugnisse zur AuBenvertretung ,un-

[13] Stetner, a3 0. [Fn.2) $.559,
t‘ g& E???enkam 2.8.0.{Fn. 11) 8. 284, unter Hinwels auf Rodeker, JZ

{15] S statt aller §281 GO NW.
{161 Bedeniiich insowelt der Leitsatz von BMGZ 68, 322.

17} S. etwa OVG Linebury, DVBE 1978, 1781 ,8.4.0
Fre. 11) S.294. A 1781 Degonhart, 2.3
118] Dieseinnergemeindiiche Funktionsdifierenzierung ist nichtmit
dem Grundsatz der Gewsaltenteilung, wie erstwain Am 12 GG nie-
Gergelegt ist, yu verwechseln: vgl. auch Stettner, a.a.O. {Fn.2)
8. 561; nichtsdestowsniger geht jede Gemeindeordnung von einer
ﬁpmnm:mun? in der Kommune aus und weist den Organen
sigene Rechte aul tunktionsgerechie Aufgabenwanrnehmung zu.
[19] S etwa§55GONW,

{20] S.etwa§ 4711 GONW
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beschadet der dem Rat zustehenden Entschei-
dungsbetugnisse” wahrzunehmen hat [21]. Ein
solcher Ubergriff in die Zustandigkeit der Ge-
meindevertretung fande statt, wenn Blirgermei-
ster oder Gemeindedirektor die Pflicht zum Er-
iaB bestimmter Satzungen begriinden wiirden,
welche der Rat auszufithren gezwungen ware,
wenn er mdgliche Schadensersatzforderungen
von der Gemeinde fernhalten will [22]. Die hier
jeweils einschlagigen Gemeindeordnungen,
welche die Zustandigkeit von Rat und Birger-
meister bzw. Gemeindedirektor abgrenzen und
wechselseitige Kompetenziibergriffe untersa-
gen, stehen somit einer wirksamen Verpflich-
tung der Gemeinde zum ErlaB eines Bebau-
ungspians entgegen.

3. Die Bedeutung der Verfahrensnormen des
BBauG

Die Regelungen der kommunalen Organkom-
petenzen stehen solchen Verpflichtungen je-
doch nur entgegen, wenn Burgermeister oder
Gemeindedirektor bei dem VertragsschiuB un-
zuléssig in die Rechte der Gemeindevertretung
eingreifen. Ein Eingriff liegt dagegen nicht vor,
wenn etwa die Gemeindevertretung bei dem
VertragsschluB mitwirkt, indem sie den Ver-
tragsentwurf ausdriicklich billigt oder gar den
Vertretungsberechtigten zum VertragsschiuB
anweist.

Gegen ein solches Handeln bestehen jedoch
Bedenken aus § 2 a BBauG. Dieser enthalt de-
taillierte Verfahrensnormen Uber die Planaui-
steliung mit dem Zie!, die vielfaltigen abzuwa-
genden Belange auch aus der Sicht der Betrof-
tenen in Erfahrung zu bringen und bei der Pla-
nung zu beriicksichtigen, um auf diese Weise
denRechten undInteressenderjenigen, dievon
dem PlanerlaB betroffen werden, Rechnung zu
tragen. Zu diesem Zweck sind die Biirger nicht
nur gemaf § 21l BBauG anzuhdren, vielmehr
muB der Plan ausgelegt und erdrtert werden.
Zur Verbesserung der demokratischen Kontrol-
le haben die Birgermitwirkung und s&mtliche
Beschlisse tber die Pléne in Sffentlichen Sit-
zungen stattzufinden[23). Diese Verfahrens-
normen wirden entwertet, wenn bereits zuvor
die Gemeindevertretung beschlieBen wirde,
vertragliche Bindungen beziglich der spéteren
Bauleitplanung einzugehen [23a). Daher wird
die Zulassigkeit solcher Mitwirkungsakte gele-
gentlich nur unter der Voraussetzung ange-
nommen. daB das Verfahren gemdB §2a

BBauG bereits stattgefunden habe, oder aber
daB in den Vertrag Klauseln aufgenommen wiir-
den, welche eine spétere Einbringung der Er-
gebnisse des Verfahrens in den Plan noch zu-
lassen [24].

Eine solche Handlungsweise wirde die Anfor-
derungen an das Planungsverfahren jedoch er-
heblich verkurzen. Das diesem zugrunde lie-
gende ,Prinzip der Offenheit nach allen Seiten”
[25] bezieht sich keineswegs nur auf die Durch-
fihrung des Verfahrens, sondern auch auf die
Behandlung der in ihm gewonnenen Ergebnis-
se. Die Betroffenen haben demnach nicht nur
ein Recht auf das Vorbringen ihrer Belange,
sondern zugleich auch auf deren unvoreinge-
nommene Ber(icksichtigung in der Abwégung
[26]. Sicherlich kann nicht generell festgestellt
werden, daB die im Verfahren entstandenen Er-
wéagungen stets billigenswert, von auenheran-
getragene Belange dagegen stets zu mibilli-
gen seien(27]; alle gewonnenen Tatsachen
sind jedoch in die Planung in sachlich gebote-
nem Umfang einzubeziehen. Eine Prijudizie-
rung durch auBerverfahrensmaBige Bindungen
beziiglich des Abwagungsergebnisses wiirde
diesen Anforderungen nicht gerecht. Das Pla-
nungsverfahren ist insoweit stets in systemati-
schem Zusammenhang mit seinem materiellen
Zweck zu wiardigen, ihm kommt keine aus-
schlieBlich formelie Bedeutung zu, die sich mit
AbschluB der Erérterungen erschopft. Vielmehr
erfordert sein Ziel, sachgerechte Informationen
fir die rechtmaBige Planaufstellung zu erhal-
ten, daB die Resultate des Verfahrens beziglich
der Abwéagung relevante Konsequenzen auf-
weisen. Dieser systematische Zusammenhang
zwischen § 2 aBBauG und § 1V, VIBBauG steht
daher auch einer Verpflichtung der Gemeinde
nach AbschiuB des Verfahrens entgegen [28].
Das gilt nicht nur fur das Wie" der Planung, son-
dern auch fir das ,Ob*, da nicht ausgeschlos-

[21] Dazu §5511 GO NW,

[22] Luhmann, a.a.Q. {Fn.4) 8.457; s. zu soichen méglichen
Ansprichen bei Verletzung von Vertrigen auf Eria8 von Bebauungs-
piénen BGH, NJW 1978, 1802 it B\erwG, NJW 1875, 70; Dolde, NJW
1978,889, 891; Zuck, Das Rechtdes Bebauungspians, 1978,8. 741

E‘SZ38]9 XGH Bad -wartt, BWVPr 1978, 223; Dolde, 4.2.0. Fn.22)

[23a] OVG Laneburg, DVB). 1978, 1781 Luhmann, 2.8.0. {Fn. 4)
S. 457, BverwG, BauR 1880, 333, 335, BGH ebd,, 8.327, 3301

[24) Ernst-Zinkahn-Bielenberg, a.a. 0. Fn.12) §2a Rdnr 42,
Degenhart, a.2.0. (Fn. 11} 8. 295; Stettner, 2. a.C. {Fn. 2) 5. 556 1,

[25) Birk, NJW 1877, 1799,

[26] BVerwGE 45, 309, 3141, von Mutius, VA 1974, 214,
[271 BVerwGE 45, 309, 316.

{28] Das Gbersieht etwa Degenhar, a.a. O, {n. 11) S.285.
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sen werden kann, daf sich bet der Abwagung
{iberwiegende Gesichtspunkte gegen die Be-

planung eines bestimmten Gebietes iberhaupt
ergeben {29].

Auch soweit diese Grundséatze akzeptiert wer-
den, sollen davon jedoch Ausnahmen gelten
[30]. Zu deren néherer Bestimmung werden die
normativen Anforderungen des BBauG an den
Bebauungsplan in unterschiedlicher Weise
konkretisiert. Danach untersagt das BBauG nur,
sachfremde Erwagungen in den Planungsvor-
gang einzubeziehen, wobei finanzielle Kalkula-
tionen und Wirtschaftlichkeitserwagungen im
Rahmen stadtebaulicher Planungen sachge-
maB und legitim seien, die finanzielle Realisier-
barkeit eines Bebauungsplanes angesichts
des Prinzips der sparsamen Haushalts- und
Wirtschaftsfuhrung moglicherweise sogar zu
seinen RechtméBigkeitsvoraussetzungen ge-
horen soll {31]. Daraus wird der SchiuB gezo-
gen, daB Merkmale, welche die RechtmaBigkeit
und Realisierbarkeit der kommunalen Planung
forderten— wie etwa die Folgekostenvertrage —
nichtrechtswidrig seien [32]. Die Ausgangsthe-
se dieser Argumentation mag zwar zutreffen,
daB also die Gemeinden nur solche Bebau-
ungspldne erlassen dirften, deren Folgen auch
realisierbar, insbesondere finanzierbar seien:
daraus folgt jedoch nur, daB sie sich rechtzeitig
um eine Sicherstellung der Finanzierung bem(-
henmissen, nichtjedoch, daBjede MaBnahme,
die zur Finanzierung dient, unabhéngig von ih-

rer Vereinbarkeit mit sonstigen Normen zulas-
sig ist,

Nach anderer Auffassung[33] ist eine Ver-
pflichtung zum ErlaB eines Bebauungsplanes
dann zuldssig, wenn die Freiheit der Rechtset-
zung bereits aus anderen Grinden einge-
schrankt ist. Sofern etwa das Planungsermes-
sen einer Gemeinde angesichts der realen Ver-
haitnisse in einem Gebiet soweit reduziert ist,
daB § 11, IV BBauG die Aufsteliung eines Pla-
nes zwingend erfordern, so 148t danach das Ge-
setz keine Gestaltungsalternativen, so daB nur
eine Handlungsmoglichkeit rechtmaBig wire. In
diesem Falle kdnnte die Gemeinde sich auch
Dritten gegentiber zur Planung verpflichten, da
hier kein eigenstandiger Rechtsgrund mehr ge-
schaffen werde, sondern nur eine schon beste-
hende Rechtspllicht durch Vertrag mit einem
Dritten ,verstarkt® wiirde. Die Gemeinde muBte
aufGrund des Vertrages nurtun, wozu sie ohne-
hin verpflichtet wére. Danach soll differenziert

werden: Die Verpfiichtung zur Planung ube?r-
haupt {,ob* der Planung) ist stets zuldssig,
wenn das Planungsermessender Gemeindein-
soweit auf null reduziertist; bezieht sich die Ver-
pflichtung auch auf das ,Wie" der Planung, S0
muB auch insoweit eine volistandige Ermes-
sensbindung stattgefunden haben. Verpﬂi;h—
tungen gegeniiber Dritten sollen somit nurwxr&
sam sein, soweit und solange sie mit gesetzli-
chen Pflichten der Gemeinde Ubereinstimmen.

Nach dieser Auffassung wird eine wirksgme
Verpflichtung zum Planeria3 gegentber Dnttgn
nur in sehr seltenen Fallen moglich sein, qnez
Vielzah! der sowohi das,Ob* als auch das ,Wie
der Pianung determinierenden &ffentlichen und
privaten Belange unterschiediichster Art wer-
den nur ausnahmsweise so konkretisiert wer-
den kénnen, daB nur eine Planaufstellung odef
gar ein Plan mit bestimmten Inhalt den gesetzii-
chen Anforderungen entspricht [34]. Danebef\
vermag aber auch dieses Argument nicht die
Notwendigkeit einer ordnungsgemaBen Du rch-
fuhrung des Planaufsteliungsverfahrens und
der sachgerechten Wiirdigung aller schon vor
oderim VerfahrenerkennbarenBelange zu révi-
dieren. Auch eine gesetziiche Pflicht zur Pla-
nung kann nur in dem Umfang bestehen, in dgm
im konkreten Fall iiberwiegende Belange hier-
fir erkennbar sind. Soiche sind unter anderem
im Verfahren zu ermitteln; erst nach dessen Ap—
schluB stehen alle Wertungsfaktoren fest, die
als MaBstabe der konkreten Planung he{anzu-
ziehen sind. Vertragliche Bindungen vor diesem
Zeitpunkt wiirden die unvoreingenommene
Wirdigung des Planungsergebnisses unmog-
lich machen und daher die gesetzlich vorge-
schriebenen Wege der Abwgung verfehlen.
Sie waren danach unzuléssig. Auch die darge-
stellte Ansicht vermag somit die Zulsissigkell
der Begriindung eines Anspruchs auf Planerlaf
nicht zu begrinden,

Die Moglichkeit einer Ermessensbindung wird
jedoch aus einer Analogie zu § 1231, IV BBauG
hergeleitet. Obwohl § 1231V BBauG ein Indivi-
dualrecht auf ErschiieBung ausschlieft, hat das

[28] Birk 3.a.0.(Fn.25).

[30] Nicht naher spezifiziert werden diese Ausnahmen bei Schiich-
ter-Stich-Tittel, BBauG, §2 Rdnr. 10.

[31] VonMutius, a.a O.(Fn. 26} S.214 m w N.
{321 Degenhari, a.a O.(Fn,11) 5, 2841

[33} Birk,aa.O. (Fn.26) 5.1789¢

{34} Dolde, NJW 1974, 889, 890,
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Bundesverwaltungsgericht [35]  unter be-
stimmten Voraussetzungen einen Anspruch auf
ErschlieBung bejaht. Diese Rechtsprechung
soll analog auf den Anspruch auf Erstellung
eines Bebauungsplanes angewendet werden
{36], ErschlieBung und Bauleitpianung weisen
jedoch bez{iglich ihrer Wirkungen auf die Reali-
sierbarkeit von Bauvorhaben unterschiedliche
Konsequenzen auf. Das Fehlen eines Bebau-
ungsplanes greift nur insoweit in die Baufrei-
heit ein, als die Bebauung eines Grundstiicks
anderen rechtlichen Regeln, namlich denen
Uber die Bebauung unbeplanter Grundsticke,
unterstellt wird. Damit werden zwar bestimmte
bauliche Nutzungen haufig unzulassig sein, an-
dere Vorhaben kénnen jedoch ausgefihrt wer-
den. Dagegen kann die fehlende Erschlieung
eines Grundstiicks dessen Bebauung fast voil-
standig verhindern, da die notwendigen Infra-
struktureinrichtungen fehlen. In solchen Féllen
wlrde ~— unabhéngig von der Beplanung eines
Grundstiicks — die Baufreiheit des Eigentl-
mers weitgehend zunichte gemacht. Die Er-
schlieBung steht so der Baufreiheit wesentlich
néher als die Beplanung. Kann durchaus ein le-
gitimes offentliches Interesse daran bestehen,
fir bestimmte Gebiete keinen Bebauungsplan
zu erstellen, so werden jedoch regelmaBig Be-
lange, welche die Unterlassung von Erschlie-
BungsmaBnahmen an solchen Grundstticken,
fur die eine Baugenehmigung erteilt worden ist
[37], regelméBig nicht existieren. Vielmehrkann
sich hier der Anspruch auf Erteilung einer Bau-
genehmigung auch auf die ErschlieBung desje-
weiligen Grundstiicks erstrecken. in diesen Fai-
len fehit der einzelnen ErschlieBung der iiber-
wiegend planerische Einschlag, welchen sie
beivorherigen, gebietsbezogenenMafBnahmen
aufweist. Aus diesem Grunde ist die Rechtspre-
chung zu § 1231V BBauG auf die Aufstellung
eines Bebauungsplanes nicht (ibertragbar.

Demnach kénnen sich Gemeinden nicht wirk-
sam zum ErlaB eines Bebauungsplanes ver-
pflichten. Der Birgermeister oder Gemeindedi-
rektor wiirde in die Kompetenz des Rates ein-
greifen; der Rat kdnnte seine Mitwirkung nur in
der Formvornehmen, die gerade fir die Aufste!-
lung eines Bebauungsplanes vorgeschrieben
ist: Nach ordnungsgemaBem Verfahren und
sachgerechter Wiirdigung aller Belange und
einem abschlieBenden unverbindlichen Be-
schiuB. Dieser BeschluB fiele mit der Verab-
schiedung des Bebauungsplanes zusammen.

Eine vorherige Verpflichtung zu dessen ErlaBist
daher ausgeschiossen [38].

ll. Die Verpflichtung zum NichteriaB eines Be-
bauungsplans

Auch die Zulassigkeit einer Verpflichtung von
Gemeinden, Bebauungspléne nicht zu erlas-
sen, hat die Rechtsprechung bereits beschaf-
tigt [39]. Relevanz erlangt eine soiche Pflicht
insbesondere in Fallen, in denen ein Bebau-
ungsplan besteht, der nach den vertraglichen
Bestimmungen nicht durch einen neuen Plan
abgeidndert werden soll. Der dazu diskutierte
allgemeine Plangewahrleistungsanspruch [40}
hat sich nicht durchsetzen kbnnen; vielmehrist
in Ubereinstimmung mit der Rechisprechung
[41] eine differenzierende LOsung anzustreben,
durch welche die im konkreten Fall tangier-
ten offentlichen und privaten Interessen be-
ricksichtigt werden. Erst wenn sich die Interes-
sen der Betroffenen zu einem Eigentumsrecht
oder einer sonstigen, rechtlich geschitzten
Vertrauensposition verdichtet haben, kénnen
nach MaBgabe des Einzelfalles differierende
Anspriche entstehen[42]. Ein Anspruch aut
Planvolizug besteht jedoch in keinem Fall.

Grundiegend hat die Rechtsprechung [39] ge-
folgert, sofern kein Anspruch auf Aufstefiung
eines Bebauungsplans bestehe, sei damit auch
ein Anspruch auf Nichtaufstellung ausge-
schlossen. Diese Feststellung ist nicht unbe-
stritten geblieben [43]. Dabei kommt §2Vi
BBauG in diesem Rahmen keine Bedeutung zu;
er bezieht sich nur auf Planungsvorhaben, nicht
jedoch auf die Unterlassung von Planung.

Bedeutung erlangen hingegen auch in diesem

[35) NJW 1970, 408,407,

[36] BVerwG, NJW 1875, 402, Schiichter, a2 O (Fn.30) §2
Rdnr. 10, Zuck, a.2 Q. tFn 22} § 74%; woht auch Balts, 8.2 O.
Fn. 775 1161

{37] Diese Féalle sind nach der Rechisprechung des BverwG die
wichtigsten des Erschiiefiungsanspruchs; daB ein individueller
Anspruch nach EnlaB eines gualifizierten Bebauungsplanes jeden-
talls auf Daver” entstehen kann, ware wohi nur im Fail eines Rechts-
miBbrauchs denkbar.

{38} Dolde, 2.8.0. {Fn.23) 5,830 mw.N. {Fn. 20~24); BVerwG u.
BGH, a.2.0. {Fn.23a),

[39] VGH Bad. -Wartt, BWVBI 1968, 159, dazu Zuck.a.a. O, (Fr. 22}
8.72.

{40] Siehe dazu etwa Oldiges, Grundiagen des Plangewahriei-
stungsrechts, 1970, pass. Egerer, Der Plangewahrieistungs-
anspruch, 1971; Breuer, Die Bodennutzung im Konflikt zwischen
Stadtebau und Eigentumsgarantie, 1976, S. {85 ff, weitere Nach-
weise bei Ernst-Zinkahn-Bielenberg, a.4, 0. §2 Rdnr, 128.

{41} BverwG, DVBL 1970, 61, BGHZ 45, 831,

[42] Emnst-Zinkahn-Bielenberg, a.a. 0. §2 Rdnr 127, s auch
Schenke, AR 1976, 337, 358 1.

{43] Vgl etwa Zuck, 2. 8.0, (Fn.22) S 74%
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ENTSCHEIDUNGEN Offentliches Baurecht

Zusammenhang die Vorschriften des Gemein-
deverfassungsrechts. Die Gemeindevertretun-
gen entscheiden in Ausibung ihrer Befugnis,
ausschlieBlich Gber den PlaneriaB zu befinden,
zugieich uber die Frage, ob der bisherige Zu-
stand beibehalten oder ein neuer geschaften
werden soll. In ihre Kompetenz failt somit jede
Entscheidung (ber den planerischen status
quo. Ob die Gemeindevertretung ein Planauf-
stellungsverfahren einleitet, unterliegt somit
ausschiieBlich ihrer unvertretbaren, durch kein
anderes Organ zu ersetzenden Entscheidung,
wobei dem Birgermeister oder Gemeindedi-
rektor im Rahmen seiner Vorbereitungskompe-
tenz [44] keineswegs ein ausschlieBliches In-
itiativrecht zukommt. Die rechtliche Bindung
des Gemeinderates bei der Ausibung seiner
Kompetenzen im Wege der AuBenvertretung
durch ein anderes Gemeindeorgan stoft damit
insofern auf diejenigen Bedenken, welche atich
der Vereinbarung einer Verpflichtung zumErlafl
eines Bebauungsplanes entgegenstehen [45].
Beide Arten der Verpfiichtung sind daheringlei-
cher Weise unzulfssiq.

Demnach kann eine Verpflichtung zum Nicht-
erlaB von Bebauungsplanen nur unter Mitwir-
kung des Rates zuldssig sein, wenn dabei keine
Verfahrensvorschriften entgegenstehen. Die
Vorschriften des BBauG (iber die Beteiligungs-
und Anhoérungsrechte der Blrger beziehen
sich nur auf das Verfahren bei dem ErlaB eines
Plans, regelmaBig findet daher die Beteiligung
auch erst im Planungsverfahren, zumeist nach
Fassung des Planaufstellungsbeschlusses
[46], statt. Voreinem solchen BeschluB sind kei-
ne besanderen Verfahren vorgesehen. Gerade
ein Planaufstellungsbeschiuf solljedoch durch
die Verpflichtung zur Beibehaltung des ple-

nungsrechtlichen status guo verhindert wer-
den. Somit wirde eine Verpflichtung der Ge-
meinde, den ErlaB eines neuen Bebauungspla-
nes ru unteriassen, nicht gegen Verfahrensnor-
men versioBen [47].

Der Ubernahme einer solchen Verpflichtung
kann jedoch die kommunale Planungspflicht
entgegenstehen. Diese bezieht sichgem.§ 11ll,
IV BBauG nicht nur auf die erstmalige Aufstel-
jung von Planen, sondern in bestimmten Fallen
auch aufderen Anderung oder Anpassung [48].
Gegen diese Pflicht der Gemeinde darf die Ver-
pflichtung zur Aufrechterhaltung von Planen
nicht verstoBen; eine solche wére daher stets
nach MaRgabe des jeweiligen Falles zu befri-
sten.

insgesamt ist somit die Verpflichtung zum Erla
wie zum Nichterlaf eines Bebauungsplanes bis
auf den zuletzt dargesteliten Ausnahmefall re-
gelmagig unzuldssig. Sie vermag den beteilig-
ten Privaten kaum Sicherheit zu gewahrieisten.
Inwieweit sie auf Schadensersatz- oder Ent-
schadigungsanspriiche verwiesen werden
k&nnen {49], ist bislang kaum geklart und be-
darf weiterer Untersuchung [50].

{44} Siehe dazu oben Anm 20,

145] vgi.obeni2.

{46) Emst-Zinkahn-Bielenberg, a.a. Q. §2 Rdns 35.

147] Anders wire dagegen die Verpftichtung zur nur partielten
Aufrechlerbaltung eines Bebauungsplanes zu beurteilen, wenn der
Plan an anderen Stellen geandert werden sollundinsofernemnneues
Verfahren heziglich der Planaufstellung statifindet; hier wirde die
vorherige Herausnahme bestimmter Flidchen aus der Planung gegen
die Rechte der Beteiligten verstoBen.

{48} Ernst-Zinkahn-Bielenberg, a a. 0. §1 Rdnr. 38,

{48} MeverBaorgs, Verwaltungsverfahrensgesetz,
Rdnr. 40

{50] Dolde, 2. a O. (Fn.22); dazu niher nunmehr BVerwG u, BGH,
a.a O.(fn 23a).

1976, §54

Rechtsprechungsteil: Offentliches Baurecht

Bauplanungsrecht — Hinterlandbebauung im Innenbereich

Zur Zullissigkelt einer im unbeplanten
innenberelch zu beurtellenden sog. Hin-
terlandbebauung

§34 Abs. 1 BBauG

Bundesverwaltungsgerichi, Urteil vom 21, November
1980 — 4 C 30.78 — {OVG Nordrhein-Westfalen)

Zum Sechverhait:

Der Kisger michte im rGokwértigan Teil seines 2700m? groBen
Grundsiicks ein weiteres zweigeschassiges Wohnhaus errichten.
Das Grundstick fiegt in einem durch dis §.-SteaRle, A -Strafie, DR~
Strafie und der M -Strade begrenzten Bereich, in dem die meisten
Geblude bis auf wenige Meter an die jewatiige Strafie haranreichen.
Ausnatimsn bitden Jadiglich das in einem Abstand von 200m zur 8 -
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