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cher Anreize fiir Produzenten wie Konsumenten sind frei-
lich nétig. Bei der Umsetzung des im KrW-/AbfG enthal-
tenen Instrumentariums, insbesondere der Verordnungsge-
bung, wird darauf zu achten sein, daff die im Gesetz ange-
legte Verstirkung wirtschaftlicher Kriterien auf dem Ent-
sorgungssektor konsequent fortgefithrt wird und nicht,
wie es in der jiingst vorgelegten Studie des Technikfolgen-
abschitzungsbiiros beim Deutschen Bundestag zum
Thema »Abfallvermeidung und Hausmiillentsorgung —
Vermeidung und Verminderung von Haushaltsabfillen«
anklingt, unter Berufung auf das Leitbild einer abfallar-
men Wirtschafts- und Lebensweise letztlich doch dirigisti-
sche Strukturverinderungen im Sinne &kologisch ausge-
richteter Investitionslenkung angepeilt und eingeleitet wer-
den®.

91 Bericht vom 16. 3. 1994, BT-Drucks. 12/7093.

In Diirrenmatts »Herkules und der Stall des Augias« tau-
chen die bereits einmal zitierten Parlamentarier in der
Schlufiszene aus dem Mist auf und mahnen:

»Der Schutt in Herzen und Gassen

Er sdubert von selber sich nie

Was heute ihr unterlassen

Verschlingt euch schon in der Frith . . .«

Kein Wunder, denn anders als im griechischen und ré-
mischen Mythos, wo der abfallwirtschaftliche Erfolg
durch individuelle Qualifikation und persénliche Initiative
erreicht wurde, basierte der Miflerfolg in der Diirrenmatt-
schen Komédie vor allem auf staatsorganisationsstruktu-
rellen Defiziten und vielfiltigen Querschiissen einer allge-
genwirtigen Administration. Auch fiir den Entsorgungs-
sektor gilt schliefflich die Beobachtung: Bei staatlichen In-
gerenzen in marktwirtschaftliche Abliufe ist das Gegenteil
von »gut« allzu hiufig »gut gemeint«.

Nutzungsvorbereitende Aufwendungen in Gebieten nach §§ 34, 35 BauGB
und ihre Entschidigung bei Entwertung durch Bebauungsplan

Von Wissenschaftlicher Assistentin Barbara Remmert, Miinster

L Einleitung

Die §§ 39-42 BauGB gewihren fiir bestimmte Fille Ent-
schiadigung, in denen durch wirksame planerische Maf3-
nahmen einer Gemeinde zuvor bestehende Nutzungen
und Nutzungsmoglichkeiten von Grundstiicken beein-
trichtigt werden®. Dabei gleichen die §§40-42 BauGB
vorrangig? Minderungen der Bodennutzbarkeit und des
Bodenwertes aus. § 39 BauGB entschidigt dariiber hinaus-
gehend Aufwendungen, die Eigentiimer oder sonstige
Nutzungsberechtigte > im berechtigten Vertrauen auf den
Bestand eines rechtsverbindlichen Bebauungsplans zur
Vorbereitung einer planmifligen Nutzung getitigt haben
und die durch Anderung, Erginzung oder Aufhebung die-
ses Planes an Wert verlieren®. Derartige Aufwendungen
kénnen wirtschaftlich sehr erheblich sein. Deshalb ist es
von Interesse, ob auch Eigentiimer oder sonstige Nut-
zungsberechtigte von Grundstiicken in Gebieten nach
§§ 34, 35 BauGB fiir solche Aufwendungen zu entschidi-
gen sind, die sie zur Vorbereitung einer rechtmifligen
Nutzung im berechtigten Vertrauen auf den Bestand der
bauplanungsrechtlichen Lage getitigt haben und die durch
die erstmalige Aufstellung eines Bebauungsplanes in ihrem
Wert beeintrichtigt werden.

1 Zur Systematik der §§ 39-42 BauGB Krebs, in: von Miinch/
Schmidt-Aflmann, Besonderes Verwaltungsrecht, 10. Aufl.
1995, 4. Abschn. Rdnr. 185; Battis, in: Battis/Krautzberger/
Lohr, BauGB, 4. Aufl. 1994, Vorb. §§ 39—44 Rdnr. 2.

2 §41 Abs. 2 Nr. 1 BauGB gewihrt — wie § 39 BauGB - keine
Entschidigung fiir die Minderung des Bodenwertes, sondern
eine Entschidigung fiir besondere Aufwendungen.

3 Zur Anspruchsberechtigung von Grundstiickserwerbern OLG
Niirnberg, NVwZ 1991, 1114 (1115 f.), und Schenke/Melchior,
NVwZ 1991, 1052 ff.

4 Vgl. zu den ersatzfihigen Aufwendungen Bielenberg, in:
Ernst/Zinkahn/Bielenberg, BauGB, Losebl. (Stand: Juni
1994), § 39 Rdnrn. 8 ff.; Hoppe, in: Ernst/Hoppe, Das 6ffent-
liche Bau- und Bodenrecht, Raumplanungsrecht, 2. Aufl. 1981,
Rdnr. 523.

Aus dem Wortlaut des § 39 Satz 1 BauGB wird vielfach
geschlossen, die Regelung sei abschlieflend® und fiir eine
erweiternde Auslegung oder analoge Anwendung bestehe
kein Raumé®. In Gebieten nach §§ 34, 35 BauGB fehle es an
einer »spezifischen planerischen Gewihrleistungsgrund-
lage«’, die eine Entschidigung fiir in threm Wert gemin-
derte Aufwendungen erfordern oder rechtfertigen konne.
Vielmehr seien diese Gebiete gerade grundsitzlich noch
einer Planung bediirftig®. Im iibrigen sei das Vertrauen auf
den Fortbestand einer gesetzlichen, noch nicht ins Werk
gesetzten Nutzungsmoglichkeit durch die Verfassung
nicht geschiitzt®. Die Gegenseite weist auf die Vergleich-
barkeit der Interessenlagen bei Aufwendungen im berech-
tigten Vertrauen auf den Bestand eines Bebauungsplans
und bei solchen im berechtigten Vertrauen auf den Be-
stand der bauplanungsrechtlichen Lage nach §§ 34, 35
BauGB hin®. In beiden Fillen stelle sich die Nutzungs-
moglichkeit eines Grundstiicks als Konkretisierung der
verfassungsrechtlichen Eigentumsgarantie dar!’. Eine un-

5 Vgl. Breuer, in: Schrodter, BauGB, 5.Aufl. 1992, §39
Rdnrn. 38, 40; Koch/Hosch, Baurecht, Raumordnungs- und
Landesplanungsrecht, 1988, 193; Bielenberg (Fufin. 4), § 39
Rdnr. 17. Vgl. zu § 39; BBauG BGHZ 84, 292 (297); BGHZ
109, 380 (391); Korbmacher, WiVerw. 1979, 37 (45); Miiller,
BauR 1983, 193 (193).

6 So im Ergebnis Bielenberg (Fufin.4), §39 Rdnr. 17; Breuer
(Fufin. 5), §39 Rdnr. 40; Koch/Hosch (Fufin.5), S.193f;
Gaentzsch, in: Berliner Kommentar zum BauGB, 1988, § 39
Rdnr. 4; Oldiges, in: Steiner, Besonderes Verwaltungsrecht,
4. Aufl. 1992, Abschn.IV Rdnr. 117; Dyong, in: Cholewa/
Dyong/von der Heide/Sailer, BauGB, 3. Aufl. 1994, Anm. zu
§ 39.

7 Bielenberg (Fufin. 4), § 39 Rdnr. 17; ders., Gutachten B zum 49.
DJT, 48 {.; fiir § 35 BauGB auch Battis (Fufin. 1), § 39 Rdnr. 7.

8 Bielenberg (Fufln. 4), § 39 Rdnr. 17.

9 Breuer (Fufin. 5), § 39 Rdnr. 40.

10 H.-J. Birk, NVwZ 1984, 1 (4 f.); Schenke, DOV 1987, 45 (bes.
46 1.); ders., WiVerw. 1990, 222 (246 1f.).
11 Schenke, DOV 1987, 45 (46).
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mittelbare? oder analoge!*> Anwendung des § 39 BauGB

auf die hier diskutierten Fille sei daher ganz* oder teil-

weise!* geboten.

Fiir die neuen Bundeslinder und fiir Ost-Berlin gilt der-
zeit § 246a I Nr. 9 BauGB. Er hat die hier gestellte Frage
im Hinblick auf § 34 BauGB positiv zugunsten des Auf-
wendenden entschieden. Offen ist aber, ob dies nur der
Kompensation der durch § 246a I Nr. 9 BauGB gleichzei-
tig angeordneten Reduzierung von Anspriichen nach § 42
BauGB dient¢, oder ob die Erweiterung der Entschidi-
gung fiir entwertete Aufwendungen Ausdruck des auch
sonst verfassungsrechtlich Gebotenen ist. Es soll deshalb
untersucht werden, ob von Verfassungs wegen die Pflicht
besteht, parallel zu § 39 BauGB eine Entschidigungsnorm
auch fiir solche Aufwendungen bereitzuhalten, die zur
Vorbereitung der Verwirklichung rechtmifliger Nutzun-
gen in Gebieten nach §§ 34, 35 BauGB getitigt und durch
die erstmalige Aufstellung eines Bebauungsplans in threm
Wert gemindert werden.

II. Ant. 14 GG

Wirkte die durch die erstmalige Aufstellung eines Bebau-
ungsplans verursachte Wertminderung nutzungsvorberei-
tender Aufwendungen als Enteignung i.S. des Art. 14
Abs. 3 GG, bediirfte es zu ihrer Rechtmifligkeit u. a. einer
gesetzlichen Grundlage, die Art und Ausmafl einer Ent-
schidigung regelt. Der Gesetzgeber wire dann verpflich-
tet, die hier besprochenen Fille in § 39 BauGB einzubezie-
hen oder einen entsprechenden Tatbestand zu schaffen.
Andernfalls liefe er Gefahr, dafl Bebauungspline, die eine
derartige Wirkung entfalten, rechtswidrig wiren. Das setzt
jedoch voraus, dafl die Wertbestindigkeit von Aufwendun-
gen zur Vorbereitung einer nach §§ 34, 35 BauGB zulissi-
gen Bodennutzung eine eigentumsfihige Rechtsposition
ist, die dem Schutz des Art. 14 GG unterfillt?. Enthilt ein
Bebauungsplan nachteilige Festsetzungen in bezug auf die
Nutzbarkeit eines Grundstiicks, kann — unabhingig von
ithrer Qualifikation als Inhalts- und Schrankenbestimmung
oder als Enteignung ® — eine Beeintrichtigung von Grund-
eigentum i. S. des Art. 14 GG bzw. der Baufreiheit vorlie-
gen?®. Keinerlei Auswirkungen auf die Bodennutzbarkeit
hat es dagegen, wenn durch solche Festsetzungen nut-

12 So wohl H.-J. Birk, NVwZ 1984, 1 (4 f.).

13 Schenke, DOV 1987, 45 (46); ders., WiVerw. 1990, 226 (247,
248, 267); vgl. auch Battis (Fufin. 1), § 39 Rdnr. 7.

14 H.-]. Birk, NVwZ 1984, 1 (4 f.); Schenke, DOV 1987, 45 (46);
vgl. stirker differenzierend auch dens., WiVerw. 1990, 226
(247 £f).

15 Vgl. Battis (Fufin. 1), § 39 Rdnr. 7.

16 Vgl. in diesem Sinne Bielenberg, DVBI. 1990, 1314 (1319);
Krebs (Fufin. 1), Rdnr. 189.

17 Fir Aufwendungen, die dem Anwendungsbereich des § 39
BauGB unterfallen, wird das z. T. angenommen, vgl. Breuer,
Die Bodennutzung im Konflikt zwischen Stidtebau und Ei-
gentumsgarantie, 1976, S. 185 ff. und bes. 209 ff. zu §44
Abs. 2 BBauG; dens. (Fufin. 5), § 39 Rdnrn. 24 ff.; wohl auch
Battis (Fufin. 1), § 39 Rdnr. 1.

18 Ob ein Bebauungsplan iiberhaupt Enteignung i. S. des Art. 14
Abs. 3 GG sein kann, ist umstritten. Dafiir z. B. Erbguth, Bau-
planungsrecht, 1989, Rdnr. 235; ablehnend Peine, Offentliches
Baurecht, 2. Aufl. 1993, S. 223 f.; differenzierend Steinberg/
Lubberger, Aufopferung — Enteignung und Staatshaftung,
1991, S. 117 £.

19 Vgl. dazu noch V 2. Fiir die damit regelmiflig verbundenen
Minderungen des Bodenwertes enthalten die §§ 40-42 BauGB

bestimmte Entschidigungstatbestinde.

zungsvorbereitende Aufwendungen entwertet werden.

Eine Beeintrichtigung des Grundeigentums oder der Bau-
freiheit i. S. des Art. 14 GG liegt hierin nicht.

Soweit nutzungsvorbereitende Aufwendungen zum Er-
werb vermégenswerter Rechtspositionen fithren, werden
auch sie in keiner den Schutz des Art. 14 GG auslésenden
Weise rechtlich beeintrichtigt. Gemeint sind z.B. die
Rechte eines Grundeigentiimers an dem von einem Archi-
tekten gegen Honorar entworfenen Bauplan. Art. 14 GG
schiitzt derartige Positionen in ihrem jeweiligen Bestand
an rechtlichen Befugnissen?®. Diese werden durch einen
erstmals aufgestellten Bebauungsplan rechtlich nicht ver-
kiirzt. Er modifiziert vielmehr ausschlieflich das rechtli-
che Kénnen und Diirfen in bezug auf die betroffenen
Grundstiicke. Er dndert zwar gleichzeitig auch den Rah-
men, innerhalb dessen die durch die Aufwendungen er-
worbenen Sachen oder Rechte verwendet werden kénnen.
Eine vorteilhafte, den spiteren tatsichlichen Gebrauch ei-
ner Rechtsposition begiinstigende Rechtslage, auf die sich
ein Privater beim Erwerb dieser Position eingestellt hat, ist
aber nur eine tatsichliche Rahmenbedingung der Freiheits-
ausiibung?!. Vor solchen nachteiligen Verinderungen tat-
sdchlicher Gegebenheiten und Chancen schiitzt Art. 14
GG regelmiflig?? nicht .

Die eintretende tatsichliche Nutzlosigkeit einer mit
Hilfe von Aufwendungen erworbenen, grundrechtlich ge-
schiitzten Rechtsposition kann allenfalls als mittelbare,
faktische Grundrechtsbeeintrichtigung zu werten sein. Es
liefle sich etwa argumentieren, die Festsetzungen eines Be-
bauungsplans beeintrichtigten mittelbar die grundrecht-
lich geschiitzte Stellung eines Bauherrn aus einem Archi-
tektenvertrag, indem sie die Bodennutzbarkeit so verin-
dern, dafl die vertraglichen Leistungen tatsichlich nicht
mehr verwertbar sind. Eine rechtlich relevante Beeintrich-
tigung liegt hierin aber nur, wenn sie von solcher Qualitit
und Intensitdt ist, daf} sie in thren Wirkungen einem nor-
mativen Befehl dhnelt?. Die Einwirkungsintensitit? legt
das auf den ersten Blick nahe. Fragt man dagegen, ob der
mittelbar verursachte Verlust tatsichlicher Verwendungs-
moglichkeiten Ausdruck gerade der Gefahr ist, gegen die

20 Vgl. BVerfGE 70, 191 (201): »Die Reichweite der Eigentums-
garantie bemiflt . . . sich danach, welche Befugnisse einem Ei-
gentiimer zum Zeitpunkt der ... Mafinahme konkret zuste-
hen.« Ahnlich z. B. BVerfGE 31, 275 (284); 58, 300 (323); 68,
193 (222).

21 Vgl. dazu RGZ 139, 177 (bes. 186 £.); BGHZ 45, 83 (87);
BGH, DOV 1968, 360 (360f.); BGH, DOV 1990, 1065
(1066 £.); BVerfGE 45, 142 (173); BVerfGE 78, 249 (284).

22 Etwas anderes gilt, wenn ausnahmsweise ein besonderer
Rechtsanspruch auf Erhaltung bestimmter tatsichlicher Rah-
menbedingungen begriindet wurde. Dazu Ossenbiibl, Staats-
haftungsrecht, 4. Aufl. 1991, S.319 ff.; Steinberg/Lubberger
(Fuf}n. 18), S. 82, 90 ff.

23 Z. B. BVerfGE 28, 119 (142); 39, 210 (237); 51, 193 (221£);
74, 129 (148).

24 Vgl. Krebs, in: Ehlers, Kommunale Wirtschaftsférderung,
1990, S. 205 (219); Knuth, JuS 1986, 523 (529); Erichsen, in:
Isensee/Kirchhof, HdbStR VI, 1989, § 152 Rdnr. 80, sowie die
Nachw. bei W. Roth, Faktische Eingriffe in Freiheit und Ei-
gentum, 1994, S. 46 {.

25 Zur Relevanz dieses Kriteriums Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG,
2. Aufl. 1992, Art. 14 Rdnr. 23, Vorb. vor Art. 1 Rdnr. 21. Das
BVerfG hilt den Ausschlufl von tatsichlichen Gegebenheiten
und Chancen aus dem Schutz des Art. 14 GG nur fiir »so
lange bedenkenfrei, als dadurch der Kern des Eigentumsrechts

nicht angetastet wird«, BVerfGE 45, 142 (173), dem folgend
BGH, DOV 1990, 1065 (1065).
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Art. 14 GG schiitzen will?, stellt sich die Bewertung an-
ders dar. Art. 14 GG bezweckt die Gewihrleistung eines
Freiheitsraumes im vermogensrechtlichen Bereich, der
dem Biirger die eigenverantwortliche, privatautonome Ge-
staltung seines Lebens ermoglicht?”. Dieser Freiheitsraum
ist gegeniiber unbeschrinktem staatlichen Zugriff gesi-
chert, nicht aber gegen Risiken, die typischerweise gerade
mit der Freiheitsausiibung verbunden bzw. ihre Folge sind.
Betrachtet man die hier diskutierten Fille unter diesem
Aspekt, so stellen sich die Verluste tatsichlicher Ge-
brauchsméglichkeiten vorrangig als typisches Risiko pri-
vatautonomen Rechtserwerbes dar: Das Verwendungsri-
siko liegt regelmiflig beim Erwerber28. Nimmt man hinzu,
dafl die staatliche Einwirkung auf die in Rede stehenden
Rechtspositionen nicht final?® erfolgt, spricht mehr gegen
als fiir die Annahme einer rechtlich relevanten Grund-
rechtsbeeintrichtigung.

Damit l4ft sich die durch die erstmalige Aufstellung ei-
nes Bebauungsplanes verursachte Wertminderung nut-
zungsvorbereitender Aufwendungen nur als reiner Vermo-
gensschaden qualifizieren®®. Ist »Eigentum« i.S. des
Art. 14 GG gerade nicht das Vermégen schlechthin, son-
dern nur jede vermogenswerte Rechtsposition?®, dann ist
die Wertbestindigkeit dieser Aufwendungen durch Art. 14
GG nicht geschiitzt. Also zwingt Art. 14 Abs. 3 Satz 2 GG
den Gesetzgeber nicht, fiir sie eine Entschddigungsnorm
bereitzuhalten. Nichts anderes ergibt sich aus Art. 14
Abs. 1 Satz 2 GG. Man konnte zwar erwigen, ob Art. 14
Abs. 1 Satz 2 GG mit Hilfe der sog. entschidigungspflich-
tigen Inhalts- und Schrankenbestimmung?? den zur Bau-
leitplanung ermichtigenden Gesetzgeber verpflichtet, fiir
die hier diskutierten Fille eine Entschiddigung vorzusehen.
Es fehlt jedoch schon an der Beeintrichtigung einer
grundrechtsrelevanten Position i. S. des Art. 14 Abs. 1 GG.

26 Zu diesem Kriterium Ramsauer, VerwArch. Bd. 72 (1981), 89
(102 £.).

27 Vgl. BVerfGE 50, 290 (339); 79, 292 (303 £.); 81, 208 (220);
88, 366 (377).

28 Vgl. RGZ 139, 177 (186 f.): Wer »seine geschiftlichen Maf3-
nahmen auf den jeweiligen Stand der allgemeinen Gesetzge-

. bung aufbaut ... ibernimmt damit naturgemifl das Wagnis,
daf} spitere Gesetze . .. seine geschiftlichen Pline stéren«.

29 Zur Finalitit als Kriterium BVerwGE 71, 183 (189 ff.); Krebs
(Fufin. 24), S. 205 (219 £.). Kritisch Liibbe-Wolff NJW 1987,
2705 (2710); Jarass (Fufln. 25), Vorb. vor Art. 1 Rdnr. 21.

30 Ebenso z. B. Steinberg/Lubberger (Fufin. 18), S. 118; vgl. auch
Bielenberg (Fufin. 4), § 39 Rdnr. 4; Schenke, DOV 1987, 45
(47) bzgl. nach § 39 BauGB ersatzfihiger Aufwendungen.

31 Papier, in: Maunz/Diirig, GG, Losebl. (Stand: 1994), Art. 14
Rdnr. 150; Bryde, in: von Miinch/Kunig, GGK I, 4. Aufl.
1992, Art. 14 Rdnr. 23; Eblers, VVDStRL Bd. 51 (1992), 211
(216); BVerfGE 4, 7 (17); 74, 129 (148); 83, 201 (201); BGHZ
83, 190 (194 f.). Fiir dieses Verstindnis, demzufolge Art. 14
GG gerade durch die Zubilligung von Herrschafts-, Nut-
zungs- und Verfiigungsrechten (BVerfGE 31, 229 [239]) einen
Freiheitsraum im vermogensrelevanten Bereich schaffen will,
sprechen Wortlaut und Entstehungsgeschichte der Norm
(dazu Pieroth/Schlink, Grundrechte — Staatsrecht II, 10. Aufl.
1994, Rdnr. 974) sowie der Umstand, dafl eine Vermogens-
schutzgarantie kaum iiber ein allgemeines Gesetzmifligkeits-
grundrecht hinausgehen kénnte.

32 Dazu BVerfGE 58, 137 (149 ff.); 79, 174 (192); BGH, NJW
1993, 2095 (2096); Schulze-Osterloh, NJW 1981, 2537 ff.;
Hendler, DVBI. 1983, 873 (880); Steinberg/Lubberger
(Fufin. 18), S. 211 ff.; Ossenbiibl (Fufdn. 22), S. 153 ff.; kritisch
Papier (Fufin. 31), Art. 14 Rdnrn. 283 ff. I. d. R. kann Art. 14
Abs. 1 GG keine Verpflichtung, dem Verhiltnismafigkeitsge-
bot gerade durch Entschidigungsnormen Rechnung zu tra-

gen, entnommen werden.

III. Art. 2 Abs. 1 GG

Unterstellt man einmal, Art. 2 Abs.1 GG schiitze vor
Rechtsinderungen mit Vergangenheitsbezug3?, dann sind
derartige Rechtsinderungen nur rechtmiflig, wenn der mit
einer Neuregelung verfolgte Zweck und die durch sie be-
wirkte Beeintrichtigung Privater in einem angemessenen
Verhiltnis zueinander stehen®. Wie dieser verhiltnismi-
Rige Ausgleich im einzelnen zu finden ist, beantwortet
Art. 2 Abs. 1 GG nicht, sondern iiberlifit die Entscheidung
dariiber dem Ermessen des Gesetzgebers. Fiir die Ande-
rung der bauplanungsrechtlichen Lage durch die erstma-
lige Aufstellung eines Bebauungsplanes hat der Gesetzge-
ber davon abgesehen, die Regelungen iiber die Planungs-
befugnis der Gemeinden durch eine § 39 BauGB ihnelnde
Entschidigungsnorm zu flankieren. Statt dessen belidfit es
das Gesetz bei der Regelung des § 1 Abs. 6 BauGB, derzu-
folge bei der Bauleitplanung »die 6ffentlichen und priva-
ten Belange gegeneinander und untereinander gerecht ab-
zuwigen sind«. Dabei ist im Rahmen der privaten Be-
lange? auch das Interesse an der Wertbestindigkeit und
Verwertbarkeit nutzungsvorbereitender Aufwendungen zu
beriicksichtigen, die im Vertrauen auf eine bauplanungs-
rechtliche Situation gemifl §§ 34, 35 BauGB getitigt wur-
den?. Das Gesetz stellt damit sicher, dafl dieses Interesse
in der Bauleitplanung angemessen beriicksichtigt und ei-
nem verhiltnismifligen Ausgleich mit anderen betroffenen
Belangen zugefithrt werden kann. Sofern man Art.2
Abs. 1 GG iiberhaupt fiir einschligig hilt, sind seine An-
forderungen damit erfiillt. Eine Pflicht, den geforderten
Ausgleich gerade mit Hilfe einer Entschidigungsnorm
herzustellen, enthilt Art. 2 Abs. 1 GG nicht.

IV. Rechtsstaatlicher Grundsatz des Vertranensschutzes

Sie konnte sich jedoch aus dem rechtsstaatlichen Grund-
satz des Vertrauensschutzes® ergeben. Ob ein solcher,
iiber den durch die Grundrechte verwirklichten Vertrau-
ensschutz hinausgehender Grundsatz gilt?®, hingt u. a. da-
von ab, inwieweit man dem Rechtsstaatsprinzip eigenstin-
dige Inhalte entnehmen will. Begreift man das Rechts-
staatsprinzip als Entscheidung fiir einen rechtlich gebun-
denen und nach Mafigabe des Rechts rational handelnden
Staat?, fordert es jedenfalls ein Mindestmafl an Entschei-

33 Dazu den Uberblick und die Nachw. bei Pieroth, Riickwirkung
und Ubergangsrecht, 1981, 139 ff., sowie Grabitz, DVBI. 1973,
675 ff. Vgl. auch Kunig, Das Rechtsstaatsprinzip, 1986, 419,
430. Das BVerfG beruft sich z. T. ebenfalls auf Art. 2 Abs. 1
GG, BVerfGE 70, 1 (27); 72, 175 (196); 87, 48 (62); 88, 384
(403). Das dient aber nur der Versubjektivierung eines im
Rechtsstaatsprinzip verorteten Grundsatzes des Vertrauens-
schutzes.

34 Vgl. Kunig (Fufin. 33), S. 419.

35 Zu diesem Begriff Krautzberger, in: Battis/Krautzberger/Lohr,
BauGB, § 1 Rdnr. 101.

36 Vgl. Schenke, DOV 1987, 45 (48).

37 Vgl. aus der umfangreichen Literatur zu diesem Grundsatz
Maurer, in: Isensee/Kirchhof, HdbStR III, 1988, § 60; Pieroth
(Fufin. 33); dens., JZ 1984, 971 ff.; dens., JZ 1990, 279 ff.; We-
ber-Diirler, Vertrauensschutz im 6ffentlichen Recht, 1983;
Aschke, Ubergangsregelungen als verfassungsrechtliches Pro-
blem, 1987; Muckel, Kriterien des verfassungsrechtlichen Ver-
trauensschutzes bei Gesetzesinderungen, 1989.

38 Dagegen Kunig (Fufdn. 33); bes. S. 416 ff.

39 Vgl. in diesem Sinne statt anderer Schmidt-Afmann, in: Isen-

see/Kirchhof, HdbStR I, 1987, § 24 Rdnrn. 21 f.
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dungsrationalitit. Dazu zihlen u. a. die Rechtssicherheit*°
und der Vertrauensschutz!. Dabei diirfte ein Riickgriff
auf den allgemeineren 2, rechtsstaatlichen Grundsatz des
Vertrauensschutzes jedenfalls dann zulissig sein, wenn
kein grundrechtlicher Vertrauensschutz greift*’. Hilt man
vorliegend kein Grundrecht fiir tatbestandlich einschligig,
ist das Fehlen einer § 39 BauGB #hnelnden Regelung da-
her am rechtsstaatlichen Grundsatz des Vertrauensschut-
zes zu messen.

Die hier in Rede stehenden Aufwendungen werden
zwar durch Aufstellung einer Satzung und somit durch
Verwaltungshandeln entwertet. Zur damit verbundenen
Rechtsinderung wird die planende Gemeinde aber durch
die gesetzlichen Grundlagen des BauGB befugt. Daher
liegt es nahe, die aus dem Vertrauensschutzgrundsatz ent-
wickelten Mafistibe zur Riickwirkung von Gesetzen ** her-
anzuziehen* und zu fragen, ob sie den Gesetzgeber ver-
pflichten, das BauGB um eine Entschidigungsnorm fiir die
hier diskutierten Fille zu erginzen. Das BauGB lifit es zu,
dafl durch Bebauungsplan zuvor getitigte nutzungsvorbe-
reitende Aufwendungen in ihrem Wert gemindert werden.
Es ermichtigt also dazu, auf noch nicht abgeschlossene
Sachverhalte einzuwirken. Das ist nach den Grundsitzen
zur Riickwirkung zulissig, wenn feststeht, dafl die Not-
wendigkeit der Anpassung des Rechts an neue Problemla-
gen einerseits und das Ausmaf} des durch die Rechtsinde-
rung verursachten Vertrauensschadens andererseits jeweils
im Einzelfall in ein angemessenes Verhiltnis zueinander
gebracht werden kénnen *. Dem kommt das BauGB durch
§ 1 Abs. 6 BauGB in ausreichender Weise nach*. Eine
Verpflichtung, den Interessenausgleich gerade durch die
Normierung eines Entschidigungstatbestandes sicherzu-
stellen, enthilt auch der rechtsstaatliche Grundsatz des
Vertrauensschutzes nicht.

V. Art. 3 Abs. 1 GG

Art. 3 Abs. 1 GG konnte den Gesetzgeber aber verpflich-
ten, durch Bebauungsplan entwertete nutzungsvorberei-

40 Vgl. z. B. BVerfGE 2, 380 (403); 72, 200 (242); 76, 256 (347);
82, 6 (12); 84, 133 (159); 86, 90 (110); 86, 288 (327); 88, 384
(403).

41 Vgl. z. B. BVerfGE 13, 261 (271); 78, 249 (283); 80, 137 (153);
83, 89 (110); 84, 212 (227); 87, 48 (63); 88, 384 (403 £.).

42 Vgl. dazu, dafl auch bei Annahme eigenstindiger Gehalte des
Rechtsstaatsprinzips zunichst auf die jeweils problemniheren
Verfassungsaussagen zuriickzugreifen ist, Schmidt-Afmann
(Fufin. 39), Rdnr. 7; Pieroth, JZ 1990, 279 (283).

43 Das Verhiltis zwischen grundrechtlichem und rechtsstaatli-
chem Vertrauensschutz ist umstritten. Fiir Subsidiaritdt des
rechtsstaatlichen Vertrauensschutzes z. B. Pieroth, JZ 1990,
279 (283); Maurer (Fufin. 37), Rdnr. 44; Muckel (Fufin. 37),
S. 64 f; a. A. Borgmann, Rechtliche Moglichkeiten und Gren-
zen des Ausstiegs aus der Kernenergie, 1994, S. 371 f. Die
Rechtsprechung des BVerfG schwankt. Vgl. dazu Borgmann,
aa0, S. 371.

44 Das BVerfG unterschied lange zwischen der grundsitzlich un-
zulissigen echten Riickwirkung und der grundsitzlich zulassi-
gen unechten Riickwirkung. Von dieser Terminologie ist der
2. Senat abgeriickt, vgl. z. B. BVerfGE 63, 343 (353); 72, 200
(241). Ohne grofle Unterschiede in der Sache differenziert er
nun zwischen der grundsitzlich unzulidssigen Riickwirkung
und der grundsitzlich zuldssigen tatbestandlichen Riickan-
kniipfung. Vgl. dazu z. B. die Rechtsprechungsanalyse bei Pie-
roth, JZ 1990, 279 (280 £.).

45 Ahnlich Schenke, DOV 1987, 45 (48).

46 Vgl. BVerfGE 63, 312 (329 ff.); 71, 255 (272 £.); 72, 200 (254);
76, 256 (347 £.).

47 Vgl IIL

tende Aufwendungen iiber § 39 BauGB hinaus zu entschi-
digen, wenn andernfalls eine verfassungswidrige Ungleich-
behandlung eintritt. Nach welchen Kriterien sich ihr Vor-
liegen bestimmt, ist nicht abschliefend geklirt“. Offen ist
u.a., wann sich fiir eine verfassungsmiflige Ungleichbe-
handlung nur »irgendein sachlich vertretbarer zureichen-
der Grund«*° finden lassen muf}, und wann Griinde »von
solcher Art und solchem Gewicht bestehen (miissen), daf}
sie die ungleiche Behandlung rechtfertigen kénnen«°, In
jedem Fall muff aber zunichst iiberhaupt ein sachlicher
Grund fiir die Ungleichbehandlung ersichtlich sein.

1. Aufwendungen als Vorbereitung zur Wahrnehmung
grundrechtlicher Baufreibeit

Nutzungsvorbereitende Aufwendungen werden getroffen,
um spiter die geplante Nutzung tatsichlich zu verwirkli-
chen. Ein sachlicher Grund dafiir, Aufwendungen zur
Vorbereitung planmifliger Nutzungen entschidigungs-
rechtlich zu privilegieren, kénnte bestehen, wenn das Ins-
werksetzen planmifliger Nutzungen grundrechtlich stir-
ker geschiitzt ist als die Realisierung gesetzlich zulissiger
Nutzungen nach §§ 34, 35 BauGB. Aufwendungen zur
Vorbereitung planmifliger Nutzungen hitten dann in be-
sonderer Weise die Funktion, die Wahrnehmung grund-
rechtlicher Freiheit tatsichlich vorzubereiten und kénnten
deshalb besonders schutzwiirdig sein.

Besteht die durch Art. 14 GG gewibhrleistete Baufreiheit
in allen durch die Rechtsordnung grundrechtskonform
ausgestalteten und konkretisierten Nutzungsbefugnis-
sen®!, dann ist die Verwirklichung einer Nutzung grund-
rechtlich immer dann geschiitzt, wenn ein entsprechender
einfachrechtlicher Anspruch besteht. Das ist der Fall, wenn
einer der Tatbestinde der §§ 30 ff. BauGB erfiillt ist. Alle
begriinden in gleicher Weise ein durch Art. 14 Abs. 1 GG
geschiitztes subjektiv-6ffentliches Recht auf Genehmi-
gung®2. Daher unterfillt das Inswerksetzen zulissiger
Nutzungen immer der Baufreiheit. Insofern haben nut-
zungsvorbereitende Aufwendungen auch immer die Funk-
tion, die Ausiibung grundrechtlicher Freiheit vorzuberei-
ten. Ein sachlicher Grund fiir eine Differenzierung liflt
sich diesem Gedanken deshalb nicht entnehmen 3.

2. Unterschiedliche Reichweite der Baufreibeit

Nutzungsvorbereitende Aufwendungen werden in der An-
nahme getroffen, dafl die zum Zeitpunkt der Aufwendun-

48 Vgl. zur Entwicklung der Rechtsprechung des BVerfG Maaf,
NVwZ 1988, 14 ff.; Wendt, NVwZ 1988, 778 ff.; Huster,
Rechte und Ziele, 1993, S. 45 ff. (bes. S. 62 {.); BVerfGE 88, 87
(96 £.). Aus der Literatur z. B. Hesse, in: Fs. fiir Lerche, 1993,
S. 121 ff,; P. Kirchhof, NJW 1987, 2354 ff.; Pietzcker, JZ 1989,
305 ff.; Robbers, DOV 1988, 749 ff.; Schoch, DVBI. 1988,
863 ff.

49 BVerfGE 33, 44 (51); vgl. dhnl. z. B. BVerfGE 75, 108 (157).

50 BVerfGE 88, 87 (97); dhnl. z. B. BVerfGE 78, 232 (247); 82,
126 (146).

51 Krebs (Fufin. 1), Rdnr. 29; Eblers, VVDStRL Bd. 51 (1992),
211 (217 £).

52 Das gilt auch fiir die Zulissigkeit »sonstiger Vorhaben« 1. S.
des § 35 Abs.2 BauGB, BVerwGE 18, 247 (250f.); MDR
1981, 652; a. A. Ortloff NVwZ 1988, 320 ff. Dabei verstirkt
sich der Grundrechtsschutz nach Genehmigungserteilung, weil
dann rechtsverbindlich festgestellt ist, dafl ein konkretes Vor-
haben den Schutz des Art. 14 Abs. 1 GG geniefit, vgl. Krebs
(Fufin. 1), Rdnar. 210.

53 Auf ihn stellt Schenke, WiVerw. 1990, 227 (247 ff.), mafigeb-
lich ab. Er spricht sich deshalb fiir eine analoge Anwendung

des § 39 BauGB auf die hier diskutierten Fille aus.
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gen im Hinblick auf das jeweilige Grundstiick bestehenden
Nutzungsbefugnisse unverindert bleiben. Diese Erwar-
tung ist besonders schutzwiirdig, soweit der Bestand der
Befugnisse unabhingig von ihrer tatsichlichen Realisie-
rung grundrechtlich geschiitzt ist. Die Verringerung von
Nutzungsbefugnissen ist dann nidmlich nur unter er-
schwerten Bedingungen méglich®, so dafl mit ihr nicht
ohne weiteres gerechnet werden mufl. Ein sachlicher
Grund fiir die unterschiedliche entschiddigungsrechtliche
Behandlung nutzungsvorbereitender Aufwendungen be-
steht daher, wenn in Gebieten nach §§ 34, 35 BauGB der
Fortbestand bestehender Nutzungsbefugnisse nicht in glei-
chem Mafle grundrechtlich geschiitzt ist wie in iiberplan-
ten Gebieten.

Ist ein Bebauungsplan vorhanden, enthilt er gem. § 8
Abs. 1 Satz 1 BauGB die rechtsverbindlichen Festsetzun-
gen fiir die stidtebauliche Ordnung. Damit regelt er ver-
bindlich, wie jedes im Plangebiet gelegene Grundstiick ge-
nutzt werden darf. Da Art. 14 Abs. 1 GG als Baufreiheit
alle durch die Rechtsordnung grundrechtskonform ausge-
stalteten Nutzungsbefugnisse gewihrleistet, sind die sich
jeweils aus den Festsetzungen eines Bebauungsplans erge-
benden zulissigen Nutzungen gegen staatliche Einwirkun-
gen geschiitzt. Verinderungen sind nur unter den erwihn-
ten erschwerten Bedingungen®® zulissig. Mit thnen mufl
nicht ohne weiteres gerechnet werden.

In Gebieten nach § 34 BauGB fehlt ein Plan, der die
Nutzungsbefugnisse konkret ausgestaltet. Statt dessen
»hat der Gesetzgeber selbst die einer verbindlichen Bau-
leitplanung gleichstehende Entscheidung getroffen, dafl
ein Vorhaben, das sich im Sinne des § 34 Abs. 1 BauGB
einfiigt, dort zulissig ist«*¢. Das Fehlen von Festsetzungen
wird also durch eine planersetzende Regelung des Gesetz-
gebers kompensiert. Aus ihr 1488t sich unbeschadet der Ver-
wendung unbestimmter Rechtsbegriffe wie dem des »Ein-
fiilgens«* durch einfache Subsumtion entnehmen, welche
Nutzungsbefugnisse fiir welches Grundstiick bestehen.
Maf¥stab fiir den Standort von Vorhaben ist das Vorhan-
densein eines »im Zusammenhang bebauten Ortsteils«.
Der Umfang der Befugnisse erschliefit sich aus den in die-
sem Ortsteil schon ausgeiibten Nutzungen. Die so durch
§ 34 BauGB konkret zugewiesenen Befugnisse sind genau
wie die, die sich aus Festsetzungen eines Bebauungsplans
ergeben, durch Art. 14 Abs. 1 GG gegen rechtliche Verin-
derungen®® geschiitzt. Mit Rechtsinderungen mufl daher
unter diesem Gesichtspunkt in Gebieten nach § 34 BauGB
nicht starker gerechnet werden als in beplanten Gebieten.

54 Sie bediirfen einer gesetzlichen Grundlage und miissen dem
Ubermafiverbot geniigen.

55 Vgl. bei Fufin. 54.

56 BVerwGE 68, 352 (357). Ahnl. z. B. BVerwGE 68, 311 (315);
Krautzberger (Fufin. 35), §35 Rdnr.74; Schenke, WiVerw.
1990, 226 (247 £.).

= —57-Ausfithrl.-dazu BVerwGE 55, 369 (381 ff.); vgl. auch etwa

BVerwGE 75, 34 ff.

58 Inwieweit die Bodennutzbarkeit auch vor Anderungen ge-
schiitzt ist, die auf einer Verinderung der planungsrechtlich
relevanten Tatsachen beruhen, ist umstritten. Gemeint sind
z. B. Fille, in denen sich eine bislang zulissige Nutzung nach
§ 34 BauGB infolge zwischenzeitlich genehmigter und ver-

' wirklichter Nachbarnutzungen spiter nicht mehr in die Umge-
bung einfiigt und infolgedessen die Genehmigungsfihigkeit

- verliert. Fiir die Einbeziehung dieser Fille z. B. BGHZ 64, 366

2370 ££); Schmidt-Afmann, DVBL. 1976, 170 (171); dagegen

““2.B. Gaentzsch (Fufin.6), §42 Rdnr.7; Papier (Fufin.31),

~ Rdnr. 364,

Anders stellt sich die Beurteilung in Gebieten nach § 35
BauGB dar. Betrachtet man zunichst die sog. privilegier-
ten Vorhaben i. S. des § 35 Abs. 1 BauGB, zeigt sich, daff
das Gesetz im Hinblick auf sie nicht »selbst sozusagen ge-
nerell geplant«®® hat. § 35 Abs. 1 BauGB weist zwar be-
stimmte Grundstiicksnutzungen generell dem Auflenbe-
reich zu, nimmt aber — im Gegensatz zu Festsetzungen
eines Bebauungsplans und zu § 34 BauGB - keine konkre-
ten Zuweisungen von Standorten und Nutzungsbefugnis-
sen vor®®. Vielmehr macht die Norm die Zulissigkeit von
Nutzungen von der behérdlichen Feststellung im Geneh-
migungsverfahren abhingig, dafl 6ffentliche Belange nicht
entgegenstehen. Erfiillt ein Vorhaben zu einem bestimm-
ten Zeitpunkt den Tatbestand des § 35 Abs.1 BauGB,
dann besteht zwar in diesem Augenblick ein Anspruch auf
Genehmigung®. Wird sie jedoch nicht beantragt, stellt
§ 35 Abs. 1 BauGB den momentan gegebenen Anspruch
unter den Vorbehalt, daf} er entfillt, sobald 6ffentliche Be-
lange entgegenstehen. Die Zuteilung dauerhafter rechtli-
cher Befugnisse erfolgt hier also nicht schon durch Gesetz,
sondern erst durch Genehmigung. Daher existiert ohne sie
kein durch die Rechtsordnung ausgestalteter, fest begrenz-
ter Bestand zulidssiger Nutzungen, der durch Art. 14
Abs. 1 GG vor kiinftigen Beeintrichtigungen geschiitzt
werden kann. Gleiches gilt in bezug auf §35 Abs.2
BauGB. Er gewihrleistet die Genehmigungsfihigkeit eines
Vorhabens, das zu einem bestimmten Zeitpunkt 6ffentli-
che Belange nicht beeintrichtigt, ebenfalls nicht auf
Dauer®2. Der Fortbestand einer in einem bestimmten Au-
genblick gegebenen Nutzungsbefugnis aufgrund von § 35
BauGB stellt sich dementsprechend nur als grundrechtlich
nicht gesicherte Chance dar®. Die Erwartung, die pla-
nungsrechtliche Lage werde sich nicht éndern, ist hier da-
her weniger schutzwiirdig als in beplanten Gebieten und
als in Gebieten nach § 34 BauGB. Das ist ein sachlicher
Grund dafiir, nutzungsvorbereitende Aufwendungen, die
in dieser Erwartung getitigt und durch Aufstellung eines
Bebauungsplanes entwertet werden, nicht zu entschidigen.

Geht man davon aus, daff nach Art. 3 Abs. 1 GG nicht
schon jeder beliebige sachliche Grund eine Differenzie-
rung rechtfertigt, ist festzustellen, ob der sachliche Grund
auch von hinreichendem Gewicht ist. Dafiir spricht, daf§ es
auch fiir den Biirger erkennbar ist, daff § 35 BauGB den
Fortbestand konkreter, momentan genehmigungsfihiger
Nutzungen nicht garantiert. Die Leitvorstellung des Geset-
zes ist offensichtlich von dem Bestreben getragen, den Au-
flenbereich von baulichen Nutzungen freizuhalten . Auch
da, wo Vorhaben ausnahmsweise durch § 35 Abs. 1 BauGB
dem Auflenbereich generell zugewiesen sind, hat das Ge-
setz ithre konkrete Zulissigkeit von einem in besonderer
Weise durch Abwigung® gekennzeichneten Genehmi-
gungsverfahren abhingig gemacht. Nimmt man die
Schwere der durch die Ungleichbehandlung bewirkten
Nachteile als Kriterium hinzu, stellt man fest, daff es zum
Teil in der Hand des Bauwilligen liegt, durch eine recht-
zeitige Bauvoranfrage den Schaden gering zu halten.

59 So aber noch BVerwGE 28, 148 (150). Diese Rechtsprechung
ist seit BVerwGE 68, 311 (314 f.) modifiziert.

60 Vgl. BVerwGE 68, 311 (315).

61 Vgl. schon oben V 1.

62 BVerwG, NVwZ 1984, 434 (435).

63 Vgl. Bielenberg (Fufln. 4), § 42 Rdnrn. 35 ff.

64 BVerwGE 28, 148 (151). -

65 Bei der Beurteilung, ob &ffentliche Belange entgegenstehen,
hat eine Abwigung stattzufinden. Dazu BVerwGE 28, 148

(151); DVBL. 1972, 685 (686).
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Schliefllich stellt das Gesetz sicher, dafl das grundrechtlich
gar nicht geschiitzte ¢ Interesse an der Wertbestindigkeit
nutzungsvorbereitender Aufwendungen bei der Aufstel-
lung eines Bebauungsplans als privater Belang im Rahmen
des § 1 Abs. 6 BauGB Beriicksichtigung findet. Damit ist
die unterschiedliche Schutzwiirdigkeit der Erwartungen in
den Fortbestand von Nutzungsbefugnissen auch unter
strengeren Kriterien ein hinreichender sachlicher Grund
1. S. des Art. 3 Abs. 1 GG.

Festzuhalten ist, dafl die ungleiche entschidigungsrecht-
liche Behandlung von Aufwendungen zur Vorbereitung ei-
ner planmifligen Nutzung und von solchen zur Vorberei-
tung einer Nutzung nach § 35 BauGB nicht gegen Art. 3
Abs. 1 GG verstofit. Im Hinblick auf Aufwendungen zur
Vorbereitung einer Nutzung nach § 34 BauGB wurde hin-
gegen bislang kein die Differenzierung rechtfertigender
Grund gefunden.

3. Unterschiedliche Planungsbediirftigkeit

Wenngleich wie gerade festgestellt sowohl in beplanten
Gebieten als auch in solchen nach § 34 BauGB nicht ohne
weiteres mit einer Anderung der Rechtslage gerechnet
werden muf}, konnte die Wahrscheinlichkeit einer Rechts-
inderung in Gebieten nach § 34 BauGB doch héher sein
als in beplanten Gebieten. Das ist der Fall, wenn Gebiete
nach § 34 BauGB grundsitzlich noch einer Planung bediir-
fen®. Dann wire dort regelmiflig mit der erstmaligen
Aufstellung eines Bebauungsplanes zu rechnen. Ein Ver-
trauen auf den Fortbestand der bauplanungsrechtlichen
Situation wire dementsprechend weniger schutzwiirdig.
Folglich bestiinde fiir die entschidigungsrechtliche Un-
gleichbehandlung ein sachlicher Grund i.S. des Art.3
Abs. 1 GG.

Gem. § 1 Abs. 1 BauGB ist es gerade Aufgabe der Bau-
leitplanung, die Grundstiicksnutzung vorzubereiten und
zu leiten. Angesichts des damit im Gesetz angelegten Plan-
mifligkeitsprinzips ® kénnte dem BauGB die Vorstellung
eines durch Bebauungsplan liickenlos iiberplanten Ge-
meindegebietes zugrunde liegen. Dem steht jedoch §5
Abs. 1 BauGB entgegen. Danach besteht in bezug auf den
Flichennutzungsplan ausdriicklich die Pflicht, die Art der
Bodennutzung in den Grundziigen fiir das ganze Gemein-
degebiet darzustellen. Fiir die Bebauungsplanung ist eine
entsprechende, auf das gesamte Gemeindegebiet bezogene
Pflicht dagegen nicht normiert. Zudem reichen nach §1
Abs.3 BauGB Planungsbefugnis und -pflicht der Ge-
meinde nur so weit, als es fiir die stidtebauliche Entwick-
lung und Ordnung erforderlich ist. Die Erforderlichkeit
ist also zugleich Rechtfertigung und Grenze der Bauleit-
planung®. Das legt den Schlufl nahe, dafl die Sicherstel-
lung der stidtebaulichen Entwicklung und Ordnung nicht
ausschliefflich auf der Grundlage von Bebauungsplinen er-
folgen muf}, sondern auch — solange dies ausreicht — auf
anderen Grundlagen beruhen darf.

Fraglich ist, ob dazu auch die Regelung des § 34 BauGB
zihlt. Zweck des § 1 Abs. 3 BauGB ist die Sicherstellung
einer geordneten stidtebaulichen Entwicklung und Ord-
nung. Solange und soweit eine auf § 34 BauGB beruhende
Genehmlgungsprams zu einer Ordnung und Entw1ck1ung
eines im Zusammenhang bebauten Ortsteils fithrt, die mit

66 Vgl. oben II-IV.

67 So Bielenberg (Fufin. 4), § 39 Rdnr. 17.

68 Vgl. statt anderer Schmidt-Affmann, in: Ernst/Zinkahn/Bielen-
berg, BBauG, Losebl. (Stand: 1986), § 1 Rdnr. 13.

69 Gaentzsch (Fufin. 6), § 1 Rdar. 15.

der stadtebaulichen Gesamtkonzeption der Gemeinde7° i
Einklang steht, wird dieser Zweck auch ohne Bebauungs-
planung erreicht. Das spricht dafiir, sie in diesen Fallen
nicht fiir »erforderlich« 1. S. des § 1 Abs. 3 BauGB zu hal-
ten. Dem BauGB liegt demnach nicht die Zielvorstellung
einer liicckenlosen Uberplanung des Gemeindegebietes zu-
grunde’. Fiir dieses Verstindnis lassen sich auch §34
Abs. 3 und Abs. 4 BauGB heranziehen. § 34 Abs. 3 BauGB
enthilt einen befreiungsihnlichen”2, zusitzlichen Geneh-
migungstatbestand fiir andernfalls gem. §34 Abs.1, 2
BauGB unzulissige Vorhaben’. § 34 Abs. 3 BauGB trigt
dem Umstand Rechnung, dafl in Einzelfillen einerseits der
Zulissigkeitsrahmen von § 34 BauGB unzureichend sein
kann, um grundsitzlich erwiinschte Vorhaben im Zusam-
menhang mit schon bestehenden Nutzungen genehmigen
zu konnen, andererseits aber die Aufstellung eines Bebau-
ungsplanes im iibrigen nicht erforderlich ist’%. Das Gesetz -
will also die Gemeinde nicht unbedingt zur Bebauungspla-
nung verpflichten, sondern ihr ein weitreichendes Handeln
innerhalb des Rahmens des § 34 BauGB erméglichen. Die-
selbe Intention steht hinter der Regelung des § 34 Abs. 4
BauGB”. Sie ermichtigt die Gemeinde, teils deklarato-
risch (§34 Abs. 4 Satz 1 Nr.1 BauGB), teils konstitutiv
(§34 Abs.1 Satz1 Nrn.2, 3 BauGB) auf den Anwen-
dungsbereich des § 34 BauGB einzuwirken und bezweckt
damit ebenfalls, die Gemeinde von einer sonst erforderli-
chen Bebauungsplanung zu entlasten.

Wenn also ein erheblicher Anteil der im Zusammenhang
bebauten Ortsteile nicht iiberplant ist’¢, so ist das u.a.”’
Folge der gesetzlichen Aufwertung der gemeindlichen In-
nenentwicklung mit Hilfe des § 34 BauGB. Ein Bebau-
ungsplan ist dort nur aufzustellen, sobald das i. S. des § 1
Abs. 3 BauGB nach der Konzeption der Gemeinde fiir die
stidtebauliche Entwicklung und Ordnung erforderlich ist.
Das entspricht gerade den Kriterien, unter denen ein
bestehender Bebauungsplan gem. §§2 Abs.4, 1 Abs.3
BauGB zu indern ist. Auch unter dem Aspekt der Pla-
nungsbediirftigkeit mufl also in Gebieten nach § 34 BauGB
nicht ohne weiteres mit der Aufstellung eines Bebauungs-
planes und einer daraus resultierenden Beschrinkung von

70 Auf sie kommt es bei der Beurteilung der Erforderlichkeit ei-
ner Planung i.S. des § 1 Abs. 3 BauGB mafigeblich an, vgl.
statt anderer BVerwG, DVBI. 1971, 759 (762); OVG Saarl,,
BauR 1994, 77 (77); Schrédter, in: ders., BauGB, 5. Aufl. 1992%
§ 1 Rdnr. 33.

71 Wie hier Krantzberger (Fufin. 35), § 1 Rdnr. 22; Schmidt- Aﬁ
mann (Fufin. 68), § 1 Rdnr. 39.

72 Vgl. Schlichter, in: Berliner Kommentar zum BauGB, 1988,
§ 34 Rdnr. 4. :

73 Befristet bis zum 31. 12. 1997 (§ 20 BauGBMafinG) erweitert
§ 4 Abs.2 BauGBMafinG den Anwendungsberexch des § 34
Abs. 3 BauGB noch erheblich.

76 Vgl. BT-Drucks. 10/4630, 87.

75 Bis zum 31.12.1997 (§ 20 BauGBMafinG) tritt § 4 Abs.22a
BauGBMafinG hinzu.

76 Nach  Argast/Scharmer/Wollmann, Rechtstatsachenuntersu=
chung zur Baugenehmigungspraxis, 1985, S.21, sollen bis
1982 in der Bundesrepublik Deutschland nur rund 50 % aller
im Zusammenhang bebauter Ortsteile iiberplant gewesen sein.
In den neuen Bundeslindern und in Ost-Berlin diirften Bebau-
ungsplidne immer noch in weitem Umfang fehlen. ;

77 Ein weiterer Grund liegt darin, dafl Gemeinden ihrer Pla-
nungspflicht hiufig nicht ausreichend nachkommen. Das kann
fiir eine Gemeinde u. a. vorteilhaft sein, weil sie so nicht Ge-
fahr liuft, sich Engschidigungsanspriichen nach §§ 39 ff.
BauGB auszusetzen. Zudem kann sie bei Fehlen eines Bebau-
ungsplanes im Wege von Einzelfallentscheidungen die Zulds-

sigkeit von Bauvorhaben iiberaus fein und flexibel steuern.
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Nutzungsbefugnissen gerechnet werden. Ein Vertrauen
auf den Fortbestand der bauplanungsrechtlichen Lage ist
auch aus diesem Grund nicht per se weniger schutzwiirdig
als in beplanten Gebieten.

4. Unterschiedliche Vertrauensgrundlage

Ein Unterschied liegt jedoch in der Grundlage des jeweili-
gen Vertrauens. Im einen Fall griindet es sich auf einen ge-
meindlichen Plan. Im anderen Fall scheint dagegen ledig-
lich ein generelles Vertrauen auf den Fortbestand be-
stimmter, sich aus dem Gesetz ergebender Rechtsfolgen
vorzuliegen. Es besteht weitgehende Einigkeit”® dartiber,
dafl Planvertrauen nicht prinzipiell in der Weise schutz-
wiirdig ist, dafl die Existenz eines allgemeinen Plange-
wihrleistungsanspruchs’® angenommen werden miifite.
Dennoch kénnte das Vertrauen auf den Inhalt eines Be-
bauungsplanes schutzwiirdiger sein als das auf den Fortbe-
stand einer planungsrechtlichen Lage nach § 34 BauGB.

““Eine Anderung eines Bebauungsplanes setzt nach §§ 2
Abs. 4, 1 Abs. 3 BauGB voraus, dafl sie nach der planeri-
schen Gesamtkonzeption der Gemeinde fiir die stadtebau-
liche Ordnung und Entwicklung erforderlich ist. Planin-
derungen finden daher vor allem® statt, wenn die Ge-
meinde ihre planerische Gesamtkonzeption dndert. Damit
mufl aber grundsitzlich nicht gerechnet werden, denn
durch die Aufstellung eines Bebauungsplanes bringt die
Gemeinde gerade erkennbar zum Ausdruck, dafl sie sich
lingerfristig fiir eine stidtebauliche Leitlinie entschieden
hat. Pline sind nimlich prinzipiell nicht auf alsbaldige An-
derung, sondern auf Planverwirklichung angelegt. Dem-
entsprechend verfolgt die Bauleitplanung als Zielpro-
gramm der stidtebaulichen Entwicklung die Intention,
durch plankonforme Nutzung des beplanten Gebietes tat-
sichlich umgesetzt zu werden®!. Die Gemeinde schafft
deshalb mit Aufstellung eines Bebauungsplans einen Ver-
trauenstatbestand mit dem Inhalt, daf es ihr auf die Ver-
wirklichung der planmifligen Nutzungen lingerfristig an-
kommt. Trifft ein Privater daraufhin nutzungsvorberei-
tende Aufwendungen, befolgt er damit eine typische Ziel-
setzung des Plans, der insofern die Aufwendungen gera-
dezu mitveranlafit®.

“In Gebieten nach § 34 BauGB ist zu differenzieren. Be-
steht ein einfacher Bebauungsplan oder eine Satzung nach
§34 Abs.4 Satz1 Nrn.2, 3 BauGB mit Festsetzungen
nach §§ 34 Abs. 4 Satz 3, 9 Abs. 1, 2, 4 BauGB, hat die Ge-
meinde bzgl. der Nutzungsbefugnisse, die sich aus Festset-
zungen ergeben, in gleicher Weise wie bei Aufstellung ei-
nes qualifizierten Bebauungsplanes einen Vertrauenstatbe-
stand gesetzt. Deshalb unterfillt — dem Wortlaut der
Norm entsprechend — auch ein einfacher Bebauungsplan
dem Anwendungsbereich des § 39 BauGB*®:.

- 78 Vgl. “die Einschitzung bei Ossenbiihl (Fufin.22), S.324
B m. Nachw.
L 79 Vgl dazu zum Uberblick Brobm, Jura 1986, 617 ff.; Hoppe, in:
Isensee/Kirchhof, HdbStR III, § 71 Rdnrn. 126 ff.; Ossenbiibl
(Fufln. 22), S. 319 ff. Ausfihrl. z. B. Oldiges, Grundlagen eines
Plangewéihrleistungsrechts, 1970; Egerer, Der Plangewihrlei-
Iz “stungsanspruch, 1971; Schenke, ASR Bd. 101 (1976), 37 ff.
80-Daneben kénnen Anpassungs- und Entwicklungspflichten die
“Anderung verursachen.
81 Vgl Krebs (Fufin. 1), Rdnr. 143.
52"Der Gedanke der gemeindlichen Mitveranlassung wird daher
ft als hinter § 39 BauGB stehend angesehen, z. B. Bielenberg
Eufln. 4), §39 Rdnr. 17; ders. (Fuin.7), S.48f; Breuer
(Fufln. 5), § 39 Rdnr. 40; Koch/Hosch (Fufin. 5), S. 193.

ielenberg (Fufin. 4), § 39 Rdnr. 12.

Fehlen Festsetzungen, liegt keine ausdriickliche Festle-
gung der Gemeinde auf eine lingerfristig angestrebte stid-
tebauliche Zielvorstellung vor. Daher wird oft vertreten,
insofern fehle es — im Gegensatz zu iiberplanten Gebieten
— an einer vergleichbaren »planerischen Gewihrleistungs-
grundlage«®. Wie erwihnt® kann die Gemeinde jedoch
die stidtebauliche Ordnung und Entwicklung nicht unbe-
grenzt mit Hilfe des § 34 BauGB steuern. Vielmehr darf
sie von einer Bebauungsplanung nur absehen, solange und
soweit eine auf § 34 BauGB beruhende Genehmigungspra-
xis zu einer Ordnung und Entwicklung des Ortsteils fiihrt,
die mit ihrer stidtebaulichen Zielvorstellung zu vereinba-
ren ist. Andernfalls setzt die Planungspflicht des § 1 Abs. 3
BauGB ein. Geht man davon aus, dafl Gemeinden ihrer
Planungsverpflichtung aus § 1 Abs. 3 BauGB regelmifig
auch nachkommen, dann erklirt eine Gemeinde durch das
Unterlassen der Aufstellung eines Bebauungsplanes kon-
kludent, eine stidtebauliche Gesamtkonzeption zu verfol-
gen, die derjenigen entspricht, die sich mit Hilfe einer auf
§ 34 BauGB beruhenden Genehmigungspraxis erreichen
lift. Dem planerischen Unterlassen einer Gemeinde in Ge-
bieten nach § 34 BauGB ist daher doch die Festlegung auf
eine bestimmte stidtebauliche Konzeption zu entnehmen.

Fraglich ist allerdings, ob das Unterlassen auch als Fest-
legung auf gewisse Dauer verstanden werden kann. Das ist
zu bejahen, wenn die Gemeinde iiber das blofle Unterlas-
sen hinausgehend zum Ausdruck bringt, dafl sie § 34
BauGB lingerfristig planersetzend einsetzen will. Das ist
der Fall, wenn die Gemeinde fiir ein Gebiet Satzungen
nach §34 Abs.4 Satz1 Nrn. 1-3 BauGB aufstellt. Hier
wird in einer den Festsetzungen eines Bebauungsplanes
vergleichbaren Weise positiv zum Ausdruck gebracht, dafl
man lingerfristig an einer durch § 34 BauGB geprigten
stidtebaulichen Leitlinie festhalten wird. Das Vertrauen
auf den Fortbestand dieser Leitlinie und somit das auf den
Fortbestand der nach § 34 BauGB begriindeten Nutzungs-
befugnisse ist deshalb ebenso schutzwiirdig wie das auf
den Fortbestand planmifliger Nutzungen. Ein sachlicher
Grund fiir eine entschidigungsrechtliche Ungleichbehand-
lung von nutzungsvorbereitenden Aufwendungen, die in
einem solchen Vertrauen getitigt wurden, besteht daher
fiir diese Fallgruppen nicht.

Sind dagegen keinerlei Satzungen vorhanden, fehlt es in
der Tat an der einem Bebauungsplan vergleichbaren »Ge-
wihrleistungsgrundlage«. Das Vertrauen auf den Fortbe-
stand der planungsrechtlichen Situation ist daher weniger
schutzwiirdig. Insoweit liegt ein sachlicher Grund vor,
nutzungsvorbereitende Aufwendungen, die in einem sol-
chen Vertrauen getitigt und durch Bebauungsplan in ih-
rem Wert gemindert wurden, nicht zu entschidigen. Geht
man wiederum davon aus, dafl eine Ungleichbehandlung
nicht schon bei Vorliegen irgend eines sachlichen Grundes
vor Art. 3 Abs. 1 GG Bestand hat, ist auch hier zusitzlich
festzustellen, ob der sachliche Grund von ausreichendem
Gewicht ist. Dafiir spricht zum einen die Erkennbarkeit
des Fehlens einer positiven planerischen Aussage. Zudem
liegt es auch hier in der Hand des Betroffenen, den Scha-
den durch eine frithzeitige Bauvoranfrage zu begrenzen.
Schliefllich kann das Interesse des Bauwilligen an der
grundrechtlich nicht geschiitzten Wertbestindigkeit seiner
Aufwendungen bei der Planaufstellung in die Abwigungs-
entscheidung nach § 1 Abs. 6 BauGB einflieflen.

84 Vgl. die Nachw. Fufin. 82.
85 Vgl. V 3.
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Festzuhalten ist, dafl die ungleiche entschidigungsrecht-
liche Behandlung von Aufwendungen zur Vorbereitung ei-
ner planmifligen Nutzung und von solchen zur Vorberei-
tung einer Nutzung nach § 34 BauGB dann nicht gegen
Art. 3 Abs. 1 GG verstéfit, wenn fiir einen im Zusammen-
hang bebauten Ortsteil keine Satzung nach § 34 Abs. 4
Satz 1 Nrn. 1-3 BauGB aufgestellt wurde. Besteht dagegen
eine solche Satzung, gebietet Art. 3 Abs. 1 GG die entschi-
digungsrechtliche Gleichbehandlung.

VI Rechtsfolgen

Zum Teil wird versucht, die geforderte entschidigungs-
rechtliche Gleichbehandlung durch verfassungskonforme
Auslegung® oder durch analoge Anwendung® des § 39
BauGB auf die benachteiligten Fallgruppen herzustellen.
Angesichts des eindeutigen Normtextes — »Vertrauen auf
den Bestand eines rechtsverbindlichen Bebauungsplans« —
scheidet eine verfassungskonforme Auslegung jedoch
aus®. Eine Analogie kommt im Bereich des 6ffentlichen
Rechts® allenfalls in Betracht, wenn feststeht, welche
Regelung der Gesetzgeber getroffen hitte, wenn er den zu
regelnden Sachverhalt bedacht hitte ®°. Das ist bei Versts-
Ben des Gesetzgebers gegen Art. 3 Abs. 1 GG aber regel-
miflig nicht méglich. Die Ungleichbehandlung zweier
Gruppen kann vielmehr verschieden behoben werden: Die
begiinstigte Gruppe kann wie die benachteiligte behandelt
werden, die benachteiligte Gruppe kann in die Begiinsti-
gung einbezogen werden, oder beide Gruppen kénnen auf
eine neue, dritte Art und Weise behandelt werden *'. Schon
deshalb scheidet hier eine analoge Anwendung des § 39
BauGB aus.

Ob nun lediglich die verfassungsrechtliche Pflicht be-
steht, die gebotene entschidigungsrechtliche Gleichbe-
handlung durch Neuregelung herzustellen, oder ob dar-

86 So wohl H.-]. Birk, NVwZ 1984, 1 (4 {.).

87 Schenke, DOV 1987, 45 (46); ders., WiVerw. 1990, 226 (247,
248, 267); vgl. auch Battis (Fufin. 1), § 39 Rdnr. 7.

88 Schenke, DOV 1987, 45 (46); Battis (Fufin. 1), § 39 Rdnr. 7.

89 Dazu Gern, DOV 1985, 558 ff.

90 BVerwGE 11, 263 (264); vgl. auch BVerwGE 45, 85 (90).

91 Vgl. statt aller Pieroth/Schlink (Fufln. 31), Rdnr. 529.

iiber hinaus § 39 BauGB nichtig ist, hingt wesentlich vom
zugrunde gelegten Verstindnis von Art. 3 Abs. 1 GG ab.
Meint man, Art. 3 Abs. 1 GG schlieffle im Gegensatz zu
den Freiheitsgrundrechten keine denkbare Staatstitigkeit
generell aus®? und konne deshalb nie durch eine einzige
Regelung, sondern immer nur durch eine »verfassungswid-
rige Normenrelation«® verletzt sein, besteht zwar die Ver-
pflichtung des Gesetzgebers, fiir eine den Anforderungen
des Art:3 Abs. 1 GG geniigende Rechtslage zu sorgen.
§ 39 BauGB ist aber nicht nichtig®. Art. 3 Abs. 1 GG lift
sich jedoch auch als »modales Abwehrrecht«® mit dem In-
halt begreifen, daff dem Staat jedes ungleich wirkende
Handeln untersagt ist. Dann besteht eine Pflicht des Ge-
setzgebers, den Erlaf gleichheitswidrig begiinstigender
Gesetze zu unterlassen. Folgt man dem, ist § 39 BauGB -
und zwar auch fiir sich genommen — verfassungswidrig %.

92 So u.a. Hein, Die Unvereinbarerklirung verfassungswidriger
Gesetze durch das Bundesverfassungsgericht, 1988, S. 102;
Schlaich, Das Bundesverfassungsgericht, 3. Aufl. 1994,
Rdnr. 367.

93 J. Ipsen, Rechtsfolge der Verfassungswidrigkeit von Norm und
Einzelakt, 1980, S. 213. In diesem Sinne zuvor schon Maurer,
in: Fs. f. W. Weber, 1974, S. 354 ff. Vgl. auch Heun, Funktio-
nell-rechtliche Schranken der Verfassungsgerichtsbarkeit,
1992, S. 22.

94 Das BVerfG erklirt deshalb in Fillen eines »gleichheitswidri-
gen Begiinstigungsausschlusses« das begiinstigende Gesetz
regelmiflig nur fiir mit dem GG unvereinbar. Die Unverein-
barerklirung fiihrt regelmiflig zu einem Anwendungsverbot.
Vgl. zur Rspr. die Nachw. bei Hein (Fufin. 92), S. 39 ff. Aus
der Lit. z. B. Moench, Verfassungswidriges Gesetz und Nor-
menkontrolle, 1977, S. 47 f.; Ipsen (Fufin.96), S.109, 213;
Maurer (Fufin. 93), S. 345 ff.; Gusy, Parlamentarischer Gesetz-
geber und Bundesverfassungsgericht, 1984, S.190f.; Hein
(Fufin. 93), S.106, 113f,, jew. auch mit weiteren Begriin-
dungsansitzen.

95 Schwabe, Probleme der Grundrechtsdogmatik, 1977, S.23;
Sachs, DOV 1984, 411 (414). Kritisch u. a. Schoch, DVBI. 1988,
863 (868).

96 Die Nichtigkeit ist dann nur ausgeschlossen, wenn man das
Nichtigkeitsdogma grundsitzlich in Frage stellt, so z. B. Chr.
Bickenforde, Die sogenannte Nichtigkeit verfassungswidriger
Gesetze, 1966, bes. S. 23 ff.; Moench (Fufin. 94), bes. S. 115 ff;;
S6hn, Anwendungspflicht oder Aussetzungspflicht bei festge-
stellter Verfassungswidrigkeit von Gesetzen?, 1974, bes.
S. 14 ff.

DIE ENTWICKLUNG DES OFFENTLICHEN RECHTS

Die Zweiten Warschauer Gespriche zum Umweltrecht
vom 26. bis 30. September 1994 iiber die Umweltvertriglichkeitspriifung
sowie den Umweltschutz in der Landwirtschaft

Von Professor Dr. Christian Koenig, Mainz

L Zur Veranstaltungsorganisation

Zum zweiten Mal* fanden die Warschauer Gespriche zum
Umweltrecht statt, diesmal mit Linderberichten zur Umweltver-
triglichkeitspriifung (UVP) sowie zum Umweltschutz in der

* Vgl. den Bericht iiber die Ersten Warschauer Gespriche zum
Umweltrecht vom 27. bis 29.9. 1989 von Franz-Joseph Peine,
DVBI. 1990, 150 ff.

Landwirtschaft. Die Veranstaltungsleitung lag bei Prof. Dr. Pawel
Czechowski (Universitit Warschau) und Prof. Dr. Reinhard Hend-
ler (Universitit Regensburg). Mitveranstalter der Konferenz
waren das Biiro fiir Europiische Integration und Auslindische
Unterstiitzung beim Amt des polnischen Ministerrates, das polni-
sche Ministerium fiir Schulwesen, das deutsche Bundesministe-
rium fiir Umwelt, Naturschutz und Reaktorsicherheit, die Euro-
piische Rechtsakademie (Trier) und die Ius Europae-Stiftung
(Warschau). Die Konferenz wurde vom Bevollmichtigten der pol-




