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Teilunwirksamkeit von StraBenausbaubeitragssatzungen

Viele kommunale StraBenausbaubeitragssatzungen beachten zu
wenig, dass die in ihnen aufgeflihrten unterschiedlichen Stra-
Benkategorien eine differenzierte Festlegung der Anliegeranteile
erfordern.

Ein in der Praxis hdufiges Beispiel mangelnder Differenzierung
bilden die Gehwege: Vielfach sehen die Satzungen sowohl fir
die AnliegerstraBen als auch die HaupterschlieBungsstraBen den
gleichen Anliegeranteil vor. Obwohl das OVG Miinster derartige
Satzungsregelungen bereits in einigen Entscheidungen bean-
standete, haben vielen Kommunen die notwendigen Satzungsan-
passungen nicht vorgenommen. So musste das OVG jetzt erneut
in seinem Beschluss vom 21.01.2014 — 15 A 2365/13 — diese
Frage entscheiden und bekraftigte seine Rechtsprechung, wo-
nach ein einheitlicher Anliegeranteil fur AusbaumaBnahmen bei
der Teileinrichtung ,Gehwege* an Anlieger- und Haupterschlie-
BungsstraBen — im konkreten Fall: 70 % Anliegeranteil - rechts-
widrig ist.

Nach Auffassung der Minsteraner Richter dienen Gehwege von
HaupterschlieBungsstraBen auch dem ,DurchgangsfuBgéanger-
verkehr innerhalb der Baugebiete und werden deswegen in
groBerem Umfang von der Allgemeinheit in Anspruch genom-

men. Dies erfordert dann die satzungsmaBige Festlegung eines
im Vergleich zu den AnliegerstraBen hoheren Gemeindeanteils.
Das OVG bestatigte zugleich die Auffassung der Vorinstanz, wo-
nach diese mangelnde Differenzierung fir die Gehwege in der
StraBenausbaubeitragssatzung nur zur Teilunwirksamkeit fihrt;
im Ubrigen bleibt die Satzung wirksame Rechtsgrundlage fiir die
Abrechnung von StraBenausbaumaBnahmen an anderen Teilein-
richtungen.

Den Kommunen ist zu empfehlen, die Regelungen zu den ver-
schiedenen StraBenkategorien in ihren StraBenaushaubeitrags-
satzungen speziell hinsichtlich die Festlegung der Anliegeranteile
bei den Gehwegen und generell hinsichtlich der notwendigen
Differenzierung bei der Bemessung von Gemeinde- bzw. Anlie-
geranteil auch bei den anderen Teileinrichtungen zu tberpriifen.

Rainer Schmitz

Rechtsanwalt und Fachanwalt fiir Verwaltungsrecht
Telefon: 0221 - 97 30 02-28
r.schmitz@lenz-johlen.de

Planfeststellungsverfahren fiir Energieleitungen
in Gemeindegebieten

Derzeit laufen zahlreiche Planfeststellungsverfahren fir die Er-
richtung von Hoch- und Hochstspannungsleitungen. Die Bezirks-
regierung Kéln benennt auf ihrer Internetseite derzeit vierlaufen-
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de Verfahren, die Bezirksregierung Disseldorf sieben. Mit der
jungst vorstellten Planung der insgesamt 800 km langen ,sued.
link“-Trasse, mit der Windstrom aus dem Norden in den Slden
transportiert werden soll, sind zahlreiche weitere Verfahren zu
erwarten.

Betroffen von einer Trassenfilhrung sind regelméBig jeweils
mehrere  Gemeindegebiete. Grundstlickseigentiimer werden
durch die geplanten Errichtungen von Maststandorten auf ihrem
Grundstiick beeintrachtigt, durch die beabsichtigte Uberspan-
nung ihrer Grundstlicke sowie durch die von den Leitungen aus-
gehende elektromagnetische Strahlung.

Regelungen zu den Strahlungen finden sich in der 26. BImSchV.
Mit der Novellierung Mitte des vergangenen Jahres wurde die
26. BlmSchV erstmalig seit ihrem Inkraftireten Anfang 1997
gedndert. Die Neuregelungen umfassen insbesondere auch
Regelungen zum vorsorgenden Gesundheitsschutz. So diirfen
Stromtrassen kiinftig Wohngebdude nicht mehr tiberspannen.

Auch bei Einhaltung der Grenzwerte ist die Belastung mit elek-
tromagnetischen Feldern nach dem Urteil des Bundesverwal-
tungsgerichts vom 17.12.2013 in der Abwagung im Rahmen des
Planfeststellungsverfahrens zu berticksichtigen. Ist die Gemeinde
Grundstlickseigentiimerin, ist sie gleichermaBen betroffen.

Dartiber hinaus kann ihre Planungshoheit betroffen sein, sei es
weil sich die geplante Trasse unmittelbar (ber die Grundsticke
erstreckt, flir die ein Bebauungsplan aufgestellt werden soll, sei
es weil das beabsichtigte Bebauungsplangebiet von den elektro-
magnetischen Strahlungen betroffen ist. Auf ihre Planungshoheit
kann sich die Gemeinde insbesondere dann berufen, wenn das
Vorhaben wegen seiner GroBraumigkeit wesentliche Teile des
Gemeindegebietes einer durchsetzbaren Planung entzieht oder
eine hinreichend konkrete Planung nachhaltig gestért wird. Die
hinreichende Verfestigung der Planung wird nach der Recht-
sprechung des Bundesverwaltungsgerichts im Zeitpunkt der
Auslegung der Planunterlagen gesehen. Daneben ist der Recht-
sprechung des Bundesverwaltungsgerichts zu entnehmen, dass
eine Verletzung der gemeindlichen Planungshoheit auch durch
die erhebliche Beeintréchtigung gemeindlicher Einrichtungen
vorliegen kann.

Fiir die Gemeinde ist es — ebenso wie fiir betroffene Blirger —
wichtig, sich dem Rahmen des Planfeststellungsverfahrens frist-
gerecht zu duBern, um nicht im Weiteren, insbesondere mit einer
etwaigen Klage gegen einen Planfeststellungsbeschluss, préklu-
diert zu sein.

Dr. Inga Schwertner

Fachanwaéltin fiir Verwaltungsrecht
Telefon: 0221 - 97 30 02-18

- i.schwertner@lenz-johlen. de
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Wohngebéaude neben Storfallbetrieb

Jedenfalls seit der Entscheidung des EuGH vom 15.09.2011 ist
dem sogenannten Abstandserfordernis der Seveso-II-Richtlinie
auch bei der Erteilung einer Baugenehmigung (in einem unbe-
planten Innenbereich) nachzukommen. Fir die Baugenehmi-
gungsbehorde stellt sich die schwierige Frage, welche Abstéin-
de angemessen sind bzw. unter welchen Voraussetzungen bei
Nicht-Einhaltung der Abstande gleichwohl eine Genehmigung zu
erteilen ist.

Eine rechtliche Vorgabe dazu, wann ein angemessener Abstand
gegeben ist, gibt es nicht. Eine Orientierungshilfe bietet der Leit-
faden KAS-18. Im Einzelfall kdnnen jedoch erhebliche Unsicher-
heiten bestehen, welcher Abstand angemessen ist. Die Ange-
messenheit kann von einer Vielzahl storfallrelevanter technischer
Faktoren abhdngen und je nach den besonderen Gegebenheiten
der Gebiete und den Besonderheiten des Einzelfalls im erhebli-
chen MaBe unterschiedlich ausfallen. Relevant sein kann hierbei
die Art der jeweiligen geféhrlichen Stoffe, die Wahrscheinlichkeit
eines Eintritts eines schweren Unfalls, die Folgen eines etwaigen
Unfalls, die Art der Tatigkeit der neuen Ansiedlung, die Intensitét
der Gffentlichen Nutzung u. a. Aber auch technische MaBnahmen
zur Verminderung des Unfallrisikos, sei es im Betriebsbereich,
sei es auBerhalb des Betriebsbereichs, wie etwa Nutzungsein-
schrankungen oder besondere bauliche Anforderungen an das
an den Storfallbetrieb heranrlickende Vorhaben, konnen die An-
gemessenheit des Abstands beeinflussen. Zudem wird vertreten,
dass auch zusétzliche sicherheitstechnische Einrichtungen und
Vorkehrungen, zusétzliche bauliche SchutzmaBnahmen, die Vor-
haltung von Schutzrdumen, Flucht- und Rettungswege und In-
formationsmaBnahmen mit in die Betrachtung einzustellen sind.

In der Praxis stellt sich daneben haufig die Frage, auf welche
Stoffe abzustellen ist. Denn nicht selten finden sich stofflich un-
bestimmte Genehmigungen, die allein auf den Sammelbegriff
,giftige Stoffe“ oder &hnliches abstellen. Bereits in einem von
dem Bauantragsteller vorzulegenden Gutachten gibt es daher

verschiedene Stellschrauben fir die Ermittlung des angemesse-
nen Abstandes. Hier wird sich zeigen miissen, wie die Recht-
sprechung mit diesen Gutachten im Einzelnen umgehen wird.
Ist der im jeweiligen Einzelfall ermittelte angemessene Abstand
nicht eingehalten, kann sich gleichwohl die Zuldssigkeit des Vor-
habens ergeben. Die Rechtsprechung verlangt an dieser Stelle
eine nachvollziehende Abwdgung. Gerichtliche Entscheidungen
zu den Anforderungen an eine solche Abwégung gibt es der-
zeit kaum. Fest steht, dass die Verpflichtung der ,langfristigen*
Einhaltung angemessener Abstdnde nicht im Sinne eines Ver-
schlechterungsverbotes zu verstehen ist. Nach der Rechtspre-
chung des Bundesverwaltungsgerichts kann ein Vorhaben auch
bei Unterschreitung des ermittelten angemessenen Abstandes
zuldssig sein, wenn im Einzelfall hinreichende gewichtige Belan-
ge flr die Zulassung des Vorhabens streiten. In Betracht kommen
insbesondere soziale, 6kologische und wirtschaftliche Belange.

Geht es um die Errichtung eines Wohngebdudes kommt es un-
ter Umsténden weder auf die Ermittlung der Abstdnde noch auf
eine etwaig vorzunehmende Abwégung an. Die iberwiegenden
Griinde sprechen ndmlich daflr, dass ein einzelnes Wohngebéu-
de, inshesondere ein einzelnes Einfamilienhaus, nicht dem An-
wendungsbereich der Seveso-Richtlinie unterféllt. Diese spricht
namlich von Wohngebieten, offentlich genutzten Gebauden und
weiteren Gebieten. Die Richtlinie nennt daher einerseits Gebdude
und andererseits Gebiete. Wohngebdude werden aber gerade
nicht genannt. An dieser Aufzéhlung hat sich auch nichts in der
zwischenzeitlich in Kraft getretenen Seveso-llI-Richtlinie gedn-
dert.

Dr. Inga Schwertner
Fachanwaéltin fiir Verwaltungsrecht
Telefon: 0221 - 97 30 02-18

- i.schwertner@lenz-johlen.de
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OVG Miinster: Aufhebung einer denkmalrechtlichen
Wiederherstellungsverfiigung zum Ausbau von Holzfenstern

Der Einbau von weiBen Kunststofffenstern in ein Baudenkmal
ohne denkmalrechtliche Erlaubnis kann Anlass flr die Untere
Denkmalbehdrde sein, von dem Denkmaleigentimer die Wieder-
herstellung des vorherigen Zustandes nach § 27 Abs. 1 DSchG
zu fordern.

Nach dem Urteil des OVG Minster vom 23.09.2013 — 10 A
971/12 — ist darauf zu achten, dass die Denkmalbehérde nur
fordern kann, denjenigen Zustand wiederherzustellen, in dem
sich das Denkmal vor Beginn der unerlaubten Handlung befun-
den hat — ferner kann die Verfligung nur an denjenigen gerichtet
werden, der die unerlaubte Handlung selbst begangen hat oder
hat begehen lassen.

Esist in diesem Zusammenhang gegebenenfalls aufzukldren, ob
sich zum Beispiel schon im Zeitpunkt des Erwerbs des Denkmals
durch den heutigen Eigentiimer in einzelnen Fensteroffnungen
keine Fenster mehr befunden haben. Zur Glaubhaftmachung
verlangt das Gericht eine Dokumentation und Bestandsaufnah-
me in den Verwaltungsakten. Dariiber hinaus muss die Behorde
dokumentieren, wie sich der bauliche Zustand vor dem Einbau
der Fenster dargestellt hat. Die Behorde muss gegebenenfalls flir
jede einzelne Fensterdffnung nachweisen, dass der Eigentlimer
ein darin befindliches altes Fenster unerlaubt ausgebaut oder hat
aushauen lassen. Die Beweislast tragt die Behorde.

Die RechtmaBigkeit des Aushauverlangens hangt von der wei-
teren Voraussetzung ab, dass die formell illegal durchgefiihrte
MaBnahme auch aus materiell-rechtlichen Griinden des Denk-
malschutzes nicht genehmigungsfahig ist. Da die Verwaltungs-
gerichte maBgeblich auf die Griinde fiir die Unterschutzstellung
abstellen, kann es erforderlich sein, dass die Untere Denkmal-
behdrde die in der Eintragung nur angedeuteten Griinde flr die
Unterschutzstellung noch konkretisieren muss. Allgemeine denk-
malrechtliche Uberlegungen sind hier nicht ausreichend.

Zwar kann die Verwendung von Kunststoff- statt von Holzfens-
tern eine Beeintréchtigung des Denkmalwertes eines Gebaudes
darstellen, doch ist die Verwendung moderner Materialien bei
der Renovierung bei Baudenkmaélern nicht von vornherein aus-
geschlossen.

peamme TS

Die gesetzlich geforderte sinnvolle Nutzung von Baudenk-
mélern kann im Einzelfall auf die Verwendung solcher
Materialien gestatten, wenn ihr Einsatz fir den jeweiligen Denk-
malwert keine besondere Bedeutung hat und die konkrete
Ausfiihrung auch das Erscheinungsbild des Denkmals angemes-
sen Riicksicht nimmt.

Dr. Alexander Beutling
Fachanwalt fir Verwaltungsrecht
Telefon: 0221 - 97 30 02-74
a.beutling@lenz-johlen.de
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Grenzen der Privilegierungsregelung fiir abstandflachen-
rechtswidrige Bestandsgebédude

Zahlreiche Bestandsgebdude verstoBen gegen die Vorschriften
des Abstandflachenrechts (§ 6 BauO NRW), weil sie entweder
den aufgrund der Gebdudehdhe gebotenen Abstand oder den er-
forderlichen Mindestabstand (3 m) zur Nachbargrenze nicht ein-
halten. Dies ist fir den Eigentlimer unproblematisch, soweit die
Gebaude von einer wirksamen Baugenehmigung gedeckt sind
und somit Bestandsschutz genieBen.

Bauliche Anderungen oder auch Nutzungsinderungen kon-
nen jedoch auch flr Bestandsgebdude die Abstandflachenfra-
ge neu aufwerfen. Dies wirde in der Regel dazu flihren, dass
derartige Baugenehmigungen nicht erteilt oder von einem
Nachbarn wirksam angegriffen werden kénnten. Um hier den
Eigentlimerinteressen gerecht zu werden, sieht § 6 Abs. 15
BauO NRW Privilegierungstatbestinde flr gewisse BaumaB-
nahmen vor. In jlingerer Vergangenheit sind hierzu zahlreiche
Entscheidungen des Oberverwaltungsgerichts Minster zuguns-
ten der Bauherren ergangen. So kann nach Auffassung des OVG
Miinster § 6 Abs. 15 S. 2 BauO NRW sogar eine Anderung des
abstandsflachenrechtswidrigen Gebdudes in der Hohe und in der
Lé&nge zulassen, soweit die neu hinzukommenden Gebdudeteile
flir sich genommen den erforderlichen Abstand einhalten.

Eine Grenze wird insoweit jedoch durch eine Entscheidung des
OVG Miinster (Az.. 2 A 2843/11) gesetzt, nach der die vorge-
nannte Vorschrift keine Anwendung findet, wenn eine Baumas-
nahme soweit in den baulichen Bestand eingreift, dass sie einer
Neuerrichtung gleichkommt. Dies hangt nach Rechtsprechung
des OVG Miinster davon ab, ob und inwieweit die ,,bauliche Iden-
titdt* des urspriinglichen Bauwerks trotz der Anderung gewahrt
bleibt (verneint bei dem Umbau eines Stallgeb&udes in eine
Wohneinheit). Klare (gindeutige) Abgrenzungskriterien sind vom
OVG Munster insoweit nicht aufgestellt worden, so dass es stets
auf eine Bewertung des Einzelfalls ankommt. Dies kann fiir die
Beteiligten (insbesondere fiir den Bauherren) zu nicht unerhebli-
chen Risiken flihren.

Dr. Markus Johlen

Fachanwalt flr Verwaltungsrecht
Telefon: 0221 - 97 30 02-55
m.johlen@lenz-johlen.de

Kindertagesstatten in Wohngebieten

Nach Einfiihrung des Rechtsanspruchs auf friihkindliche Forde-
rung in einer Tageseinrichtung oder in der Kindertagespflege in
§ 24 Abs. 2 SGB VIl stehen viele Kommunen vor der Heraus-
forderung, neue Betreuungspldtze schaffen zu missen. Nicht
selten flihrt dies allerdings zu Konflikten mit Nachbarn, die bei-
spielsweise in Wohngebieten die Gebietsvertraglichkeit der Kin-
dertagesstatte anzweifeln oder sich durch die Kindergerdusche
gestort fihlen. Gesetzeslage und Rechtsprechung flankieren
dabei die bauplanungsrechtliche Zuldssigkeit solcher Vorhaben
zunehmend positiv.

In diesem Zusammenhang ist der mit Wirkung zum 20.09.2013
neu eingefilhrte § 3 Abs. 2 Nr. 2 BauNVO von Bedeutung.
Hiernach sind nunmehr in Reinen Wohngebieten Anlagen zur
Kinderbetreuung, die den Bediirfnissen der Bewohner des Ge-
bietes dienen, allgemein zuldssig. Besonderheit ist, dass diese
Regelung nach der Uberleitungsvorschrift in § 245a Abs. 1 Satz
1 BauGB auch fiir Bebauungspléne gilt, die auf der Grundlage
der BauNVO in einer Fassung vor dem 20.09.2013 in Kraft ge-
treten sind. Dies gilt nach Satz 2 nur dann nicht, wenn die nach
§ 3 Abs. 3 Nr. 2 BauNVO ausnahmsweise zuldssigen Anlagen
durch die Festsetzungen des Bebauungsplans ausdriicklich aus-
geschlossen wurden.

www.lenz-johlen.de
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Fiir Allgemeine Wohngebiete hat das Oberverwaltungsgericht
Mannheim in einer aktuellen Entscheidung vom 27.11.2013
— 8 S 1813/13 — hinsichtlich zweier Kindertagesstatten flir 80
Kinder ausgefiinrt, dass diese gem. § 4 Abs. 2 Nr. 3 BauNVO als
Anlagen flir soziale oder ggf. auch kirchliche Zwecke allgemein
zuldssig sind. Entgegen der Regelung flr Reine Wohngebiete
mussen die Kindertagesstatten in einem Allgemeinen Wohnge-
biet dabei nicht der Versorgung des Gebietes dienen.

Angrenzer tragen héufig vor, dass eine Kindertagesstétte gegen
das Gebot der Riicksichtnahme verstoBe. Dies ist nach dem
Willen des Gesetzgebers jedoch regelmdBig nicht der Fall.
Denn mit Einflihrung des § 22 Abs. 1a BImSchG im Jahr 2011
wurden die in der Rechtsprechung bereits zuvor weitestgehend
anerkannten Grundsétze festgeschrieben, dass Gerduschein-
wirkungen, die von Kindertageseinrichtungen oder Kinder-
spielpldtzen durch Kinder hervorgerufen werden, im Regelfall
keine schédlichen Umwelteinwirkungen darstellen. In diesem
Zusammenhang hat das Bundesverwaltungsgericht in einem
Beschluss vom 05.06.2013 — 7 B 1/13 — fiir eine rund 30 m
lange Seilbahn auf einem Kinderspielplatz, die dem Stand der

Technik zur Ldrmminderung entsprach, entschieden, dass diese
unter den Privilegierungstatbestand des § 22 Abs. 1a BImSchG
fallt. Nach der Gesetzesbegriindung sind allerdings Ausnahmen
von der Privilegierung denkbar, wenn die Einrichtung beispiels-
weise in unmittelbarer Nachbarschaft zu sensiblen Nutzungen
wie Krankenhdusern und Pflegeanstalten gelegen ist. Nach dem
Bundesverwaltungsgericht muss im Einzelfall gepriift werden,
ob die Gerauscheinwirkungen ausnahmsweise (iber das Ubliche
hinausgehen.

Kindertagesstatten sind nach dem Willen des Gesetzgebers in
Wohngebieten regelmaBig allgemein zuldssig und der zu er-
wartende Kinderlarm ist als sozialadéquat hinzunehmen. Ob die
Gerduschimmissionen Uber den (iblichen Rahmen hinausgehen
und nicht mehr von § 22 Abs. 1 a BImSchG erfasst sind, muss
anhand der konkreten Umstande des Einzelfalls geprift werden.

Béla Gehrken

Rechtsanwalt

Telefon: 0221 - 97 30 02-84
b.gehrken@lenz-johlen. de
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Artenschutz bei der Steuerung der
Windenergienutzung im FNP

Bei der Ausweisung von Konzentrationszonen fiir Windenergie-
anlagen im Flachennutzungsplan (FNP) stellt sich regelméBig die
Frage, in welchem Umfang eine Artenschutzpriifung (ASP) schon
auf dieser Planungsebene durchzufiinren ist.

In der Vergangenheit forderten die Landschaftsbehérden von den
Kommunen, bereits bei der Ausweisung von Konzentrationszo-
nen eine vollstandige ASP (Stufen | und I, ggf. auch Ill) durchzu-
fihren. Begriindet wurde diese Forderung mit dem Hinweis, im
Anwendungsbereich des § 35 Abs. 3 S. 3 BauGB komme dem
FNP eine dem Bebauungsplan vergleichbare Funktion zu.

Die Landschaftsbehorden stiitzten sich insoweit auf die Hand-
lungsempfehlung des nordrhein-westfalischen Wirtschaftsminis-
teriums und des Umweltministeriums vom 22.12.2010. Offenbar
in Reaktion auf das Urteil des OVG Minster vom 01.07.2013

(2 D 46/12.NE) rudert das Umweltministerium jetzt zurtick. So
enthalt der in Zusammenarbeit mit dem LANUV herausgegebene
,Leitfaden zur Umsetzung des Arten- und Habitatschutzes bei
der Planung und Genehmigung von Windenergieanlagen“ vom
12.11.2013 den Hinweis, soweit die konkreten Anlagenstand-
orte und -typen noch nicht feststiinden, sei eine vollstandige
Bearbeitung der baubedingten Auswirkungen von Windenergie-
anlagen auf Ebene des FNP noch nicht sinnvoll und auch nicht
maglich. Im Regelfall gentige daher ein Hinweis im FNP, dass
die Bewdltigung der artenschutzrechtlichen Sachverhalte erst im
nachfolgenden immissionsschutzrechtlichen Genehmigungsver-
fahren abschlieBend zu erfolgen habe.

Hiernach reicht auf Ebene des FNP regelméBig die Durchfiinrung
einer ASP Stufe I, also eine (iberschldgige Prognose, ob im Be-
reich der vorgesehenen Konzentrationszonen artenschutzrecht-
liche Konflikte mit planungsrelevanten Arten zu erwarten sind.
Die vertiefende Priifung der Verbotstatbestande (Stufe Il) und ggf.
die Priifung der Ausnahmevoraussetzungen (Stufe Ill) soll dann
erst im Zulassungsverfahren fiir die zu errichtenden Windener-
gieanlagen erfolgen. Da die Ausschlusswirkung nach MaBgabe
von § 35 Abs. 3 S. 3 BauGB jedoch nur erzielt wird, wenn der
Plan sicherstellt, dass sich die betroffenen Vorhaben an anderer
Stelle gegentiber konkurrierenden Nutzung durchsetzen, kann es
im Einzelfall gleichwohl erforderlich werden, bereits auf Ebene
des FNP eine vollstandige ASP durchzufiihren. Dies gilt jedenfalls
dann, wenn die Vorpriifung (Stufe ) ergibt, dass moglicherweise
nicht iberwindbare artenschutzrechtliche Konflikte im Bereich
einer vorgesehenen Konzentrationszone auftreten konnen.

Dr. Felix Pauli
Fachanwalt fur Verwaltungsrecht

‘ ‘\ f.pauli@lenz-johlen.de
Telefon: 0221 - 97 30 02-22
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Preis als einziges Zuschlagskriterium im Vergabeverfah-
ren: Nebenangebote diirfen nicht gewertet werden!

Der BGH hat mit Beschluss vom 07.01.2014 (X ZB 15/13) ent-
schieden, dass Nebenangebote weder zugelassen noch gewertet
werden dtrfen, wenn der Preis das alleinige Zuschlagskriterium
im Vergabeverfahren darstellt. Damit ist eine der umstrittensten
vergaberechtlichen Fragen der letzten Jahre geklart.

Bundesgerichtshof, Karlsruhe

Die Entscheidung des BGH liegt im Ergebnis auf der Linie des
OLG Diisseldorf (zuletzt Beschluss vom 02.11.2011 Verg 22/11),
welches seit jeher unter Bezugnahme auf den Wortlaut der Ver-
gaberichtlinie die Auffassung vertritt, dass die Zulassung von
Nebenangeboten nur zuldssig sei, wenn der Zuschlag gerade
nicht allein nach dem Kriterium des niedrigsten Preises erteilt
werde. Neue Fahrt hatte das OLG Schleswig (Beschluss vom
15.04.2011 - 1 Verg 10/10) in die Diskussion gebracht, als es
sich gegen die klar h.M. dafir stark machte, dass Nebenangebo-
te eben auch dann Berlicksichtigung finden diirften, wenn keine
weiteren Wertungskriterien vorgegeben seien. Der Wortlauf der
Vergaberichtlinie sei anders auszulegen als durch das OLG Dis-
seldorf vertreten. Zuletzt legte das OLG Jena die Frage dem BGH
zur klarenden Divergenzentscheidung vor.

Der insofern angerufene 10. Senat stellt nunmehrin seiner grund-
legenden Entscheidung dar, dass in der streitgegensténdlichen
Situation nicht auszuschlieBen sei, dass ein Nebenangebot zwar
den (zwingend zu definierenden) Mindestanforderungen gentige
und auch geringfiigig billiger sei als das glinstigste Hauptange-
bot, allerdings doch weit hinter dessen Qualitat zurtickbleibe.

Obwohl das Nebenangebot bei wirtschaftlicher Betrachtung
damit gerade nicht das glinstigste Angebot darstelle, miisse es
theoretisch den Zuschlag erhalten, wenn der Preis alleiniges
Zuschlagskriterium sei. Eine solche Wertungspraxis widerspré-
che dem Wetthewerbsprinzip und dem Gebot, den Zuschlag auf
das wirtschaftlichste Angebot zu erteilen.

Nebenangebote kénnen hoch interessant sein, wenn im Rahmen
einer Beschaffung gegentiber dem ,Amtsvorschlag” mdgliches
Innovations- oder Optimierungspotential im Raum steht. Schwie-
rigkeiten bei der rechtssicheren Umsetzung bereitet aber oftmals
schon die Formulierung von zwingend notwendigen Mindestan-
forderungen an die Nebenangebote.

Der BGH stellt nun zwar weitere durchaus strenge Anforderun-
gen an die ¢ffentliche Hand, gibt aber gleichwohl erstmals klar
vor, wie ein rechtssicherer Umgang mit Nebenangeboten kiinftig
gestaltet werden kann. Offentliche Auftraggeber sollten die Ent-
scheidung des BGH daher nicht als Einschrankung, sondern als
Chance verstehen!

Martin Hahn

Rechtsanwalt

Telefon: 0221 - 97 30 02-65
m.hahn@lenz-johlen.de
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Strenge Anforderungen an die Bekanntmachung der
offentlichen Auslegung

Eine ortsiibliche Bekanntmachung der Gffentlichen Auslegung
eines Bauleitplans geméB § 3 Abs. 2 BauGB ist fehlerhaft, wenn
lediglich pauschal auf den Umweltbericht Bezug genommen
wird. Das ist das Ergebnis eines Urteils des Bundesverwaltungs-
gerichts vom 18.07.2013.

In dem Urteil hat das Bundesverwaltungsgericht klargestellt,
dass die ortsibliche Bekanntmachung der offentlichen Aus-
legung eines Bebauungsplanentwurfs auch schlagwortartige
Informationen dariiber enthalten muss, welche Umweltbelange
behandelt werden. Zur Begriindung wird auf § 3 Abs. 2 Satz 2
BauGB Bezug genommen. Danach sind Ort und Dauer der Aus-
legung sowie Angaben dazu, welche Arten umweltbezogener
Informationen verflighar sind, mindestens eine Woche vorher
ortsiiblich bekannt zu machen. Daraus folgt nach Uberzeugung
des Bundesverwaltungsgerichts, dass eine bloB namentliche
Auflistung der vorliegenden umweltbezogenen Stellungnahmen
nicht genigt. Dies werde durch einen Vergleich mit § 3 Abs. 2
Satz 1 BauGB bestétigt. Nach dieser Vorschrift sind die Entw(irfe
der Bauleitpldne mit der Begriindung und den nach Einschatzung
der Gemeinde wesentlichen, bereits vorliegenden umweltbezo-
genen Stellungnahmen fiir die Dauer eines Monats 6ffentlich
auszulegen. Der Begriff der ,Information® geht nach Auffassung
des Bundesverwaltungsgerichts Gber denjenigen der ,Stellung-
nahme* hinaus. Daraus folge, dass die Inhalte der vorliegenden
umweltbezogenen Stellungnahmen genannt werden miissen.
Nur unter diesen Voraussetzungen komme der Bekanntmachung
die erforderliche AnstoBwirkung zu. Dabei genligt es, Gattungs-
begriffe zu verwenden; detaillierte Ausfiinrungen zu den Inhalten
der Umweltinformationen sind nicht erforderlich. (vgl. BVerwG,
Urt. v. 18.07.2013 — 4 CN 3.12 ).

Werden die Anforderungen des Bundesverwaltungsgerichts nicht
erfillt, liegt regelméBig ein beachtlicher Fehler des Bebauungs-
plans vor. Mdglich ist, diesen Fehler im ergdnzenden Verfahren
gemaB § 214 Abs. 4 BauGB zu heilen. Dafiir sind die ortstibliche
Bekanntmachung zu wiederholen und die 6ffentliche Auslegung
erneut durchzuftihren.

Dr. Kai Petra Dreesen LL.M. Eur.
Rechtsanwdltin

Telefon: 0221 - 97 30 02-84
k.dreesen@lenz-johlen.de

Kaufpreisnachbesserung

Grundstlickskaufvertrage, bei denen Stadte und Gemeinden als
Verkéufer auftreten, sehen héufig Kaufpreisnachzahlungsklau-
seln vor. Nimmt der Kaufer in einem bestimmten Zeitraum nach
Vertragsabschluss eine andere Nutzung vor, ist er zu einer Nach-
zahlung verpflichtet.

Das Landgericht Miinchen Il beschaftigt sich in seinem Urteil vom
13.12.2013 — 3 0 3493/13 (noch nicht rechtskraftig) mit der
Verjahrung eines derartigen Kaufpreisnachzahlungsanspruchs.
Das Landgericht stellt fest, dass derartige Anspriiche innerhalb
von drei Jahren verjahren. Die Verjahrungsfrist beginne aller-
dings erst, wenn die zur Geltendmachung des Nachzahlungs-
anspruchs zustdndige Fachabteilung Kenntnis der den Nach-
zahlungsanspruch auslosenden Umstande erwirbt. Die Kenntnis
anderer Abteilungen der Gemeinde flihre nicht zu einem Beginn
der Verjahrung.

Die in dem Urteil behandelte Problematik tritt in der Praxis durch-
aus haufig auf. Beantragt der Kéufer eine Baugenehmigung fiir
ein Vorhaben, das einen Anspruch auf Kaufpreisnachzahlung
auslost, erlangt die Kommune ,als solche” eigentlich Kenntnis
der den Anspruch auslosenden Umsténde. Im Regelfall kennt der
Bearbeiter des Bauantrages aber nicht den Inhalt des zwischen
Kommune und Bauantragsteller bestehenden Grundstiicks-
kaufvertrages. Die Rechtsprechung des Landgerichts Miinchen
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Il schiitzt die Kommune aber vor einem friihzeitigen Eintritt der
Verjahrung. Erst wenn die zustandige Fachabteilung — zumeist
das Amt fiir Liegenschaften — Kenntnis von der gednderten Nut-
zung erwirbt, beginnt die Verjahrung.

Das Problem Zurechnung von Wissen innerhalb von Stadten und
Gemeinden wird in einer anderen Konstellation anders beurteilt.
Verkauft die Gemeinde ein Grundstiick, muss sie dem Kéufer ihr
bekannte Méngel offenlegen, auch wenn ein allgemeiner Ge-
wahrleistungsausschluss vereinbart wird. Kenntnisse anderer
Fachabteilung werden hier zugerechnet. Wird ein Grundstiick
ohne besondere Hinweise von der Liegenschaftsabteilung ver-
kauft, obwohl eine Fachabteilung Uber aufkldrungspflichtige
Informationen verfligt, kann dies den Tatbestand der arglistigen
Téuschung begrtinden (vgl. OLG Nirnberg, Urt. vom 07.01.2013
— 4 U 585/12). Die Organisation der Gemeinde muss sicher-
stellen, dass die den Verkauf begleitende Fachabteilung alle
vorhandenen Informationen zum Grundstiick auch bei anderen
Fachabteilungen abruft.

Dr. Philipp Libert
Rechtsanwalt

Telefon: 0221 - 97 30 02-39
p.libert@lenz-johlen.de

Verfahrensfehler bei erneuter éffentlicher Auslegung

Bei einer erneuten Offentlichen Auslegung eines geénderten
Bebauungsplanentwurfs gemaB § 4a Abs. 3 Satz 2 BauGB kann
bestimmt werden, dass Stellungnahmen nur zu den gednderten
oder erganzten Teilen abgegeben werden konnen. Dabei miissen

die Anderungen oder Erganzungen, zu denen Stellungnahmen
abgegeben werden konnen, mit hinreichender Deutlichkeit aus
dem Planentwurf hervorgehen. Finden sich weder in den zeich-
nerischen noch in den textlichen Festsetzungen Hinweise auf
die vorgenommenen Anderungen, ist eine ausreichende Biirger-
beteiligung in der Regel nicht gewahrleistet. Das hat das OVG
NRW mit Urteil vom 19.07.2013 entschieden. Ob Ausflhrungen
in der Planbegriindung ohne gleichzeitige Kenntlichmachung der
Anderungen in der Planurkunde ausreichend sind, wird in dem
Urteil ausdriicklich offen gelassen. Voraussetzung daftir ist nach
Auffassung des OVG NRW jedenfalls, dass die Anderungen in
der Planbegriindung als solche kenntlich gemacht werden. In
dem der Entscheidung zugrunde liegenden Fall gingen dig An-
derungen in den Festsetzungen nur aus der Planbegriindung
hervor. Die ergénzten Ausfilhrungen waren allerdings nicht ge-
sondert kenntlich gemacht worden, z.B. farblich, durch Unter-
streichungen 0.4. Dies genligt nach Auffassung des 10. Senats
des OVG NRW nicht, um zu gewahrleisten, dass sich der Blirger
ohne zumutbare Schwierigkeiten Kenntnis von dem Inhalt der
Planung verschaffen kann. In diesem Fall sind die Anderungen
— 50 der 10. Senat des OVG NRW — fiir den Biirger ,erst durch
aufmerksame Lektlire der Planbegriindung erkennbar”. Ohne
detaillierte Kenntnis der Festsetzungen im ersten Planentwurf
seien sie zudem auch nicht ohne weiteres nachvollziehbar. Die
Nichtbeachtung der vorgenannten Anforderungen begriindet ei-
nen Verfahrensfehler i.S.v. § 214 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 BauGB, der
die Unwirksamkeit des Bebauungsplans zur Folge hat. Nach dem
Urteil des OVG NRW vom 19.07.2013 sollten bei der erneuten
Offentlichen Auslegung nach § 4a Abs. 3 Satz 2 BauGB vorsorg-
lich die Anderungen in den Festsetzungen kenntlich gemacht
werden. Die zeichnerischen Festsetzungen miissen dabei aber
weiterhin eindeutig lesbar sein.

Dr. Kai Petra Dreesen LL.M. Eur.
Rechtsanwaltin

Telefon: 0221 - 97 30 02-84
k.dreesen@lenz-johlen.de




Prof. Dr. Heribert Johlen™
Dr. Klaus Schmiemann®
Dr. Franz-Josef Pauli®

Dr. Rainer VoB™™

Dr. Michael Oerder™

Dr. Thomas Liittgau™
Thomas Elsner®

Rainer Schmitz"

Dr. Alexander Beutling™"
Dr. Markus Johlen®
Eberhard Keunecke™

Dr. Inga Schwertner™

Dr. Philipp Libert™

Dr. Christian Giesecke ™™t
Dr. Felix Pauli®’

Dr. Tanja Lehmann"

Martin Hahn

Dr. Kai Petra Dregsen M- £
Nick Kockler

Béla Gehrken

Markus Nettekoven
Philipp Caspar Hellermann

Partner i. S. d. PartGG

Fachanwalt flir Verwaltungsrecht
Fachanwalt fir Bau- u. Architektenrecht
AnwaltMediator DAA/FU Hagen

McgGill University (Montreal, Kanada)
Maitrise en droit (Université Paris X)
Magister der Verwaltungswissenschaften

O M = W< ©

Kaygasse 5 » 50676 Koln
Postfach 102365 » 50463 Kdln

Telefon: +49 221 97 30 02-0
Telefax: +49 221 97 30 02-22

<

Lenz und Johi€én

Rechtsanwalte Partnersghaft mbB

Bildnachweis: S. 2,4 und 7: Albert Fetzer, S. 6 und 9: Wikipedia, weitere: comlunion Werbeagentur und Verlag GmbH

Web: www.lenz-johlen.de

© 2014 - Lenz und Johlen Rechtsanwalte Partnerschaft mbB



