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Gemeine Eitorf ./. Petz REWE

Sehr geehrte Frau StraBek-Knipp,
sehr geehrter Herr Derscheid,

vielen Dank fir Ihr Schreiben vom 10.03.2020.

In der Sitzungsvorlage vom 02.03.2020 und dem Nachversand vom
16.03.2020 wird die aktuelle Situation von Ihnen dargelegt. Sie bitten auf
dieser Grundlage um rechtliche Auskunft, welche rechtliche Mdglichkeiten
das BauGB bietet und benennen hierzu beispielsweise die Aufhebung des
Ratsbeschlusses vom 09.12.2019, einen neuen Aufstellungsbeschluss mit
erneuter Veranderungssperre, oder eine Zurtickstellung der Bauvoranfrage.

Des Weiteren weisen Sie darauf hin', dass nach bisheriger Auffassung der
Baugenehmigungsbehdérde beim Rhein-Sieg-Kreis der Bebauungsplan Nr.
14.3 zu unbestimmt und damit nicht vollziehbar sei. Vor diesem Hinter-
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grund fragen Sie, welche Rechtsgrundlage fiir die erneute Bauvoranfrage maBgeblich ist; der
bisherige Bebauungsplan oder ggf. § 34 BauGB. '

1.

Die Bauaufsichtsbehdrde des Rhein-Sieg-Kreises hat nach MaBgabe der §§ 29 ff. BauGB Uber
die planungsrechtliche Zulassigkeit der nun vorliegenden Bauvoranfrage fir einen Drogeriemarkt
mit 850 m2 Verkaufsflache, einen Lebensmitteldiscounter mit 1.200 m? Verkaufsflache und ei-
nen Blumenhandel mit 191 m2 Verkaufsflache sowie 258 m? AuBenverkaufsfliache zu entschei-
den. Nach § 36 Abs. 1 Satz 1 BauGB kann die Baugenehmigungsbehérde hieriiber nur im Ein-
vernehmen mit der Gemeinde entscheiden, wenn das Vorhaben im unbeplanten Innenbereich
zur Ausfiihrung kommt, also nach § 34 BauGB zu beurteilen ist, oder falls fir das Vorhaben eine
Befreiung von den Festsetzungen eines bestehenden Bebauungsplanes nach § 31 BauGB erfor-
derlich ist.

Die Vorhaben sollen im Geltungsbereich des Bebauungsplans Nr. 14.3 — Gewerbegebiet Ost il =
realisiert werden. Dieser setzt u.a. fir das Baugrundstiick ein , Sondergebiet” fest, ohne dessen
Zweckbestimmung zu normieren. In der Planurkunde findet sich lediglich innerhalb der katas-
termaBig Gbernommenen Bestandsgebdude der Eintrag ,Baumarkt” bzw. im angrenzenden
Lebensmittelmarkt der Eintrag , Einkaufszentrum”.

Das Bauaufsichtsamt des Rhein-Sieg-Kreises hat bereits im Rahmen der beim Verwaltungsgericht
K&ln seit mehreren Jahren anhangigen Klage (Bauvoranfrage fir den Umbau des Baumarktes in
neue Nutzungseinheiten fur Aldi, DM und Blumen) mit Schreiben vom 07.11.2016 mitgeteilt,
dass der Bebauungsplan bzw. die Festsetzungen nicht hinreichend bestimmt und daher unwirk-
sam sei, weshalb die Baubehdrde zwar wegen der hier fehlenden Normverwerfungskompetenz
an den Bebauungsplan gebunden sei, die Gemeinde jedoch gehalten sei, den Bebauungsplan |
aufzuheben oder einen neuen Bebauungsplan aufzustellen.

Die Frage, ob die Bauvoranfrage bei Unwirksamkeit des Bebauungsplanes nach § 34 BauGB und
bei Wirksamkeit des Bebauungsplans nach § 30 BauGB zu beurteilen ist, stellt sich nach jeden-
falls Gberwiegender Auffassung in der Rechtsprechung und Literatur nur fir das Verwaltungsge-
richt. Der Baugenehmigungsbehorde, hier also dem Rhein-Sieg-Kreis, kommt keine Normver-
werfungskompetenz zu. Sie muss vielmehr auf der Grundlage des Bebauungsplans entscheiden,
auch wenn sie diesen flr unwirksam halt. Eine Normprifungskompetenz und damit im Ergebnis

Seite 2 von 8

W busse-miessende




BUSSE ¢ MIESSEN

RECHTSANWAL":E

auch eine Normverwerfungskompetenz besitzt die Baugenehmigungsbehérde frihestens dann,
wenn die Unwirksamkeit des Bebauungsplanes in einem Verwaltungsrechtsstreit von einem Ge-
richt festgestellt worden ist (Bundesverwaltungsgericht, Beschluss vom 31.01.2001 - 6 CN
2/00).

Das Bundesverwaltungsgericht legt in dieser Entscheidung dar, wie eine Behorde vorzugehen
hat, wenn sie davon ausgeht, dass ein Bebauungsplan aus ihrer Sicht unwirksam ist. Danach hat
die Behdrde zundchst die Gemeinde zu horen und ihr Gelegenheit zur ,Reparatur” zu geben,
Verfahrensbeteiligt auf ihre rechtlichen Bedenken hinzuweisen und zunichst abzuwarten, wie
die Gemeinde weiter vorgeht. Die Behdrde kann also nicht den Bebauungsplan rechtlich zur
Seite schieben und ein Bauvorhaben nach § 34 BauGB beurteilen. Dies ist nur dann maglich,
wenn zuvor in einem gerichtlichen Verfahren zumindest inzident die Unwirksamkeit des Bebau-
ungsplanes festgestellt wurde. Dies wird in der Literatur auf Fallkonstellationen beschrankt, in
denen die Beteiligten, also Bauherr, Gemeinde und Bauaufsichtsbehérde an diesem vorausge-
gangenen Verfahren beteiligt waren (z.B. Schrédter, BauGB, 9. Auflage 2019, § 10, Rn 16).

An einer solchen geriéhtlichen Entscheidung fehlt es bislang. Das Verwaltungsgericht hat in dem
bereits anhéngigen Klageverfahren noch keine Entscheidung getroffen. Folglich ist der Rhein-
Sieg-Kreis als Bauaufsichtsbehdrde zwar gehalten, die Gemeinde auf die von ihr erkannten
Rechtsmangel des Bebauungsplanes hinzuweisen, was bereits geschehen ist, nicht aber berech-
tigt, das Bauvorhaben nunmehr nach § 34 BauGB zu beurteilen und hierauf gestitzt ggf. zu
genehmigen.

Da das Bauvorhaben den Festsetzungen des Bebauungsplanes widerspricht und Befreiungs—
griinde nicht ersichtlich sind, kann der Rhein-Sieg-Kreis als Baugenehmlgungsbehorde die Bau-
voranfrage also nicht positiv bescheiden. Er muss sie ablehnen.

Fur die Gemeinde stellt sich die Situation &hnlich dar. Sie hat ebenfalls keine Normverwerfungs-
kompetenz. Wenn sie einen Bebauungsplan als ungiltig erkennt, kann sie diesen nur im férmli-
chen Verfahren aufheben. Sie kann den Bebauungsplan nicht einfach nicht anwenden. Sie kann
auch keinen férmlichen Nichtanwendungsbeschluss fassen, |
Deshalb beurteilt sich die Frage auch fur die Gemeinde, ob das Bauvorhaben planungsrechtlich
zulassig ist, ausschlieBlich nach § 30 BauGB. In diesem Fall ist die Gemeinde lediglich nach § 36
Abs. 1 Satz 3 BauGB zu beteiligen. Richtet sich die Zulassigkeit des Vorhabens wegen dessen
Lage im Geltungsbereich eines Beba'uungsplanes nach § 30 BauGB, entscheidet die Baugeneh-
migungsbehdrde somit ohne Beteiligung der Gemeinde. '
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Hiervon zu unterscheiden ist die Sach- und Rechtslage, sobald die Bauvoranfrage Streitgegen-
stand eines gerichtlichen Verfahrens ist. Dies entweder weil der Bauherr gegen den Ableh-
nungsbescheid klagt, oder weil die Gemeinde gegen den positiven Bescheid klagt, weil die Bau-
genehmigungsbehorde den Bebauungsplan trotz fehlender Normverwerfungskompetenz nicht

angewendet hat und auf der Grundlage des § 34 BauGB eine positive Entscheidung getroffen
hat.

Anders als die Gemeinde und die Baubehdrde muss das Verwaltungsgericht auch die von ihm
anzuwendenden untergesetzlichen Rechtsvorschriften wie Rechtsverordnungen und Satzungen
auf ihre Wirksamkeit prifen. Kommt das Verwaltungsgericht dabei zu dem Ergebnis, dass ein
Bebauungsplan unwirksam ist, prift es, vorbehaltlich dessen, dass kein fritherer Bebauungsplan
gilt, das Bauvorhaben ausschlieBlich nach § 34 BauGB. MaBgeblich ist insofern allein die materi-
elle Rechtslage. Insofern hat das Verwaltungsgericht in dem bereits anhéngigen Verfahren zu
prifen, ob der Bebauungsplan unwirksam ist und bejahendenfalls das Bauvorhaben nach § 34
BauGB zu bewerten. Dabei ist nicht nur zu priifen, ob sich das Bauvorhaben in die ngdhere Um-
gebung einfligt, sondern weiterhin, ob von dem Vorhaben keine schadlichen Auswirkungen auf
zentrale Versorgungsbereiche in der- Gemeinde Eitorf oder in anderen Gemeinden zu erwarten
ist (§ 34 Abs. 3a BauGB). |

Dazu durfte zumindest fUr den Drogeriemarkt und den Lebensmitteldiscounter eine Vertraglich-
keitsstudie erforderlich sein. Auch in dem Einzelhandelskonzept wird darauf hingewiesen, dass
der Aldi an diesem Standort nur unter bestimmten Voraussetzungen vertraglich sein kann. Zum
Drogeriemarkt gibt es meines Erachtens noch keine diesbezuglichen Feststellungen.

Dies gilt verfahrens- und materiell-rechtlich entsprechend fir die neue Bauvoranfrage.

Dagegen kommt es auf die Ziele der Raumordnung und Landesplanung, wie Sie zu Recht in
Ihrer Entscheidungsvorlage dargestelit haben, nicht an. Diese gelten lediglich fir die Aufstellung

~ und Anderung von Bauleitplinen. ‘

Ausgehend davon, dass in einem nachfolgenden gerichtlichen Verfahren die bauplanungsrecht-

liche Zulassigkeit vermutlich nach § 34 BauGB zu beurteilen sein wird, empfiehlt es sich, die Ent-
scheidung tber die Verweigerung des Einvernehmens aufrecht zu erhalten.
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2.

Der Rat der Gemeinde Eitorf hat in seiner Sitzung am 09.12.2019 die sog. Variante 2 beschlos-
sen, wonach die 6. Anderung des Bebauungsplanes sowie die 54. Anderung des Flachennut-
zungsplanes mit der Festsetzung/Darstellung von Sondergebiet mit groBflachigem Einzelhandel
(Lebensmitteldiscounter) auch fir den Bereich des ehemaligen Extra-Bau-und Hobbymarktes
aufgestelit werden soll. Dagegen ist die Variante 1 - Fortfihrung der bisherigen Planung - ab-
gelehnt worden.

Den Beschluss zur Variante 2 wirde ich durchaus schon als Aufstellungsbeschluss im Sinne des §
2 Abs. 1 Satz 2 bzw. § 14 Abs. 1 Satz 1 BauGB ansehen. Gleichwohl kann hierauf gestiitzt noch
keine keine erneute Veranderungssperre oder die Zuriickstellung des Baugesuchs beschlossen
werdén, weil es an der nach § 2 Abs. 1 1 Satz 2 BauGB erforderlichen éffentlichen Bekanntma-
chung des ,,neuen” Aufstellungsbeschlusses fehlt.

Auf den ,alten” Aufstellungsbeschluss wird man eine erneute Veranderungssperre — dazu spa-
ter — fir die neue Plankonzeption nicht stiitzen kénnen. Verandert sich nach Erlass der Verande-
rungssperre die Grundkonzeption der ursprUnglichen Planung in grundlegendem Umfang muss
das zustdndige Gemeindeorgan den Planaufstellungsbeschluss im Hinblick auf seine Legitima-
tionsfunktion fir die Beschrankung des Baurechts férmlich dndern und den Beschluss erneut
ortstblich bekannt machen. Dieser Schritt ist erforderlich, weil der Planaufstellungsbeschluss
jedenfalls in der grundsatzlichen Zielsetzung auch fiir die auf ihn gestiitzten SicherungsmaB-
nahmen richtungsweisend und insoweit legitimierend ist. Gemeint sind damit aber nur die Leit-
ziele, der allgemeine planerische Rahmen (so jedenfalls: Er'nst-Zinkahn—Bie!enberg, BauGB,
Kommentar, § 14, Rn 51). Von einer solchen grundstzlichen Plananderung wirde ich hier aus-

gehen, wenn nunmehr auch der mittlere Bereich des Bebauungsplangebietes zum Sondergebiet
werden soll. ‘ -

Eine zweite Verlangerung der Ende 2019 ausgelaufenen ersten Verlangerung der Verénderungs-
sperre ist nicht moglich, weil eine Verlangerung nur innerhalb der Wirksamkeit der ,zu verlan-
gernden” Veranderungssperre mdglich ist. In Betracht kommt daher lediglich eine erneute Ver-
anderungssperre nach § 17 Abs. 3 BauGB. Um jedoch eine Umgehung der Anforderungen des §
17 Abs. 2 BauGB zu vermeiden, wird allgemein gefordert, dass in diesen Fallen auch fir die er-
neute Veranderungssperre die Voraussetzungen des § 17 Abs. 2 BauGB vorliegen missen
(Schrodter, § 17, Rn 14). Anderes gilt nur dann, wenn sich die Gemeinde zu einer vollstandig
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neuen Planung entschlieBt. Dann unterliegt diese zunichst lediglich den Anforderungen des §
17 Abs. 1 BauGB (Schrodter, a.a.0., Rn 15). |

Von einer solchen vollstdndig neuen Planung wird man allerdings auch unter Berlicksichtigung
des Beschlusses vom 09.12.2019 nicht ausgehen kénnen.

Fiir den Erlass einer erneuten Veranderungssperre nach § 17 Abs. 3 BauGB iV.m. § 17 Abs. 2
BauGB ist es daher erforderlich, dass die Gemeinde entweder den Aufstellungsbeschluss vom
09.12.2018 offentlich bekannt macht oder aber diesen Beschluss aufhebt und auf der Basis des
urspriinglichen Aufstellungsbeschlusses die im Dezember 2019 teilweise aufgegebene ,alte”
Planung fortfiihrt. In beiden Fallen mussten die materiellen Voraussetzungen des § 17 Abs. 2
BauGB, also besondere Umstinde, vorliegen. ' '

Bei der Weiterverfolgung des Beschlusses vom 09.12.2019 stellt sich weiterhin die Frage, ob
auch hierfur ein Sicherungsbediirfnis besteht. Dies setzt voraus, dass die Planung nicht von vor-
neherein verfehlt ist. Daran bzw. an dem notwendigen Sicherungsbedirfnis fehlt es, wenn die
Planung nicht erforderlich oder nicht realisierbar erscheint. Wenn ein bindendes Ziel der Raum-
ordnung der Planung von vorneherein entgegensteht und dieser Mangel auch nicht ausrdumbar
erscheint, fehlt es an den Voraussetzungen fir den FErlass einer Veranderungssperre (Ernst-
Zinkahn-Bielenberg, BauGB, § 14, Rn 57).

Damit kommt es bereits bei Erlass der Verinderungssperre darauf an, ob die Festsetzung eines
Sondergebietes fur groBflachigen Einzelhandel mit Lebensmitteln, Drogeriewaren und Pflanzen
gegen Ziele der Landesplanung verstoBt und damit die nach § 1 Abs. 4 BauGB zwingend vorge-
schriebene Anpassung der Bauleitpléne an die Ziele der Raumordnung nicht méglich ist.

Nach Ziffer 6.5-2 des Landesentwicklungsplanes dirfen Sondergebiete fiir Vorhaben im Sinne
des § 11 Abs. 3 BauNVO mit zentrenrelevanten Kernsortimenten nur in bestehenden zentralen
Versorgungsbereichen sowie in neu geplanten zentralen Versorgungsbereichen in stadtebaulich
integrierten Lagen, die aufgrund ihrer rédumlichen Zuordnung sowie verkehrsmaBigen Anbin-
dung fir die Versorgung der Bevolkerung zentrale Funktionen des kurz-, mittelfristigen oder
langfristigen Bedarfs erfullen sollen, dargestellt und festgesetzt werden. Diesem Ziel wird vorlie-
gend deshalb nicht genlgt, weil der Bereich nicht als zentraler Versorgungsbereich, z.B. im Fla-
chennutzungsplan dargestellt ist und offensichtlich auch nicht die Anforderungen an einen neu
geplanten zentralen Versorgungsbereich erfillt.
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Mithin verbleibt es bei dem Ziel 6.5-7 des Landesentwicklungsplans hinsichtlich der Uberplanung
von vorhandenen Standorten mit groBflachigem Einzelhandel. Hier setzt die Bestandsschutzklau-
sel jedoch grundsétzlich voraus, dass die Sortimente und deren Verkaufsflache in der Regel auf
die Verkaufsflache begrenzt werden, die baurechtlichen Bestandsschutz genieBen. Da dieser Teil
des Bebauungsplangebietes als Baumarkt genutzt wurde, sind allenfalls die Sortimente eines
Baumarktes und deren Flache bestahdsgesch(‘xtzt.

Hier liegt jedoch ein Sortimentswechsel vor, der von der Regelung des Satzes 2 des Ziels 6.5-7
nicht geschiitzt wird. Allerdings sieht Satz 4 dieses Zieles vor, dass auch urspriinglich nicht vor-
handene zentrenrelevante Sortimente zugelassen werden kénnen, wenn durch die Anderung
des Bebauungsplanes innerhalb einer Frist von sieben Jahren ab Zuldssigkeit die zuldssige Nut-
zung aufgehoben oder geandert wird. Diese Reglung soll die Gemeinde vor Entschadigungsan-
sprichen nach § 42 BauGB schiitzen. Dazu musste zunachst geklart werden, ob von einer sol-
chen Zuldssigkeit auch auszugehen ist, wenn der Bebauungsplan, der die Zulassigkeit aus-
schlieBt, unwirksam ist und nach § 34 BauGB die Nutzung zuldssig gewesen ware. In einem
zweiten Schritt msste gepriift werden, ob dies weniger als sieben Jahre der Fall ist.

Zudem hat das OVG NRW bereits in einem Urteil vom 08.10.2018 erhebliche Bedenken gegen
die RechtmaBigkeit der Beschrankung auf bestimmte Bestandssortimente wie folgt geauBert.

.Im Ubrigen ist die Berufung auf diese im Zusammenhang mit dem groBflachigen Einzelhandel formulierten
Ziele des LEP NRW nicht bedenkenfrei, zeugt doch deren enorme Regelungsdichte von einem fragwirdigen
Versténdnis der Aufgaben der Raumordnung. Sie engen den Planungsspielraum der Gemeinden, denen aus
guten Griinden die Planungshoheit zugewiesen ist, ibermaBig ein, und stirzen den jeweiligen Plangeber nicht
selten in ein zuweilen nur schwer aufzuldsendes Dilemma zwischen Anpassungspflicht und gerechter Abwa-
gung mit der Folge, dass Raum fUr eine ergebnisoffene Bewertung der Interessen des Grundstiickseigentiimers
unter Ber{icksichtigung der konkreten Ortlichen Verhéltnisse oft kaum mehr verbleibt. Dies gilt gerade fir das
Ziel 6.5-7, das flr den Fall der ausnahmsweise abweichend von den Zielen 6.5-1 und 6.5-2 auBerhalb des all-
gemeinen Siedlungsbereichs und auBerhalb der zentralen Versorgungsbereiche erlaubten Uberplanung eines
vorhandenen Standortes als Sondergebiet fir den groBflachigen Einzelhandel die regelmiBige Begrenzung der
Verkaufsflachen und zentrenrelevanten Sortimente auf den geschiltzten Bestand und die Zulassung nur ge-
ringflgiger Erweiterungen vorgibt. Nicht zuletzt wegen der in dieser Regelung verborgenen Instrumentalisie-
rung von Sondergebietsfestsetzungen als taugliches Mittel der Verhinderungsplanung erweist sich die bei der
Aufstellung von Bebauungsplinen mit Finzelhandelsausschlissen vom jeweiligen Plangeber oftmals behaupte-
te Berlicksichtigung des Eigentums bei der Abwégung als ein Belang von erheblichem Gewicht vielfach als
bloBes Lippenbekenntnis.

Die in der Literatur vertretene Auffassung, dass im Hinblick auf die Belange der Grundstiickseigentimer und
der Inhaber bestehender Betriebe eine abschlieBende Abwidgung auf der landesplanerischen Ebene durchaus
maglich sef und durch die Unterbindung von Erweiterungen an Altstandorten im Wege der Sondergebietsfest-
setzung nicht in deren geschitzte Rechtspositionen eingegriffen werde,

vgl. Janning, Neue Ziele und Grundsétze fur die landesplanerische Steuerung von EinzelhandelsgroB-
projekten in NRW, BauR 2013, 1788 (1800),

ist unzutreffend. Bauleitplanung setzt, erst recht, wenn sie im Bestand erfolgt, die Beriicksichtigung der kon-
kreten planungsrechtlichen Situation und aller sich daraus ergebenden Belange zwingend voraus. Fine gene-
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relle Interessenbewertung auf einer Gbergeordneten Planungsebene vermag die notwendige Ermittlung, Beur-
teilung und Gewichtung der értlichen Umsténde und konkret beriihrten Belange bei der Aufstellung eines Be-
bauungsplans nicht zu ersetzen. Die Argumentation, die Baufreiheit bestehe nur im Rahmen der Gesetze und
§ 1 Abs. 3 Satz 2 BauGB schlieBe einen Anspruch auf Kerngebiets- oder Sondergebietsfestsetzungen aus, ist
jedenfalls im vorliegenden Zusammenhang verfehlt und verschleiert, worum es bei dem Ziel 6.5-7 des LEP
NRW im Kern geht, ndmlich um die planerische Begrenzung der zentrenrelevanten Sortimente und der dafir
genutzten Verkaufsflache auf das Vorhandene. Dem Eigentlimer eines bisher unbeplanten Grundstiicks, auf
dem sich bereits ein groBflachiger Einzelhandelsbetrieb befindet, soll mit der Festsetzung eines Sondergebiets
nach MaBgabe des Zieles 6.5-7 ein (méglicherweise gegebener) Anspruch auf Erteilung einer Baugenehmi-
gung nach § 34 Abs. 1 BauGB fir ein Erweiterungsvorhaben genommen werden. Um einen Anspruch auf
Aufstellung eines Bebauungsplans mit einer Kerngebiets- oder Sondergebietsfestsetzung nach seinen Win-
schen geht es einem Grundstlckseigentiimer in einer Situation, fur die das Ziel 6.5-7 Geltung beansprucht,
regelméBig nicht.(Oberverwaltungsgericht fir das Land Nordrhein-Westfalen, Urteil vom 08. Oktober 2018 —
10 D 56/18.NE —, Rn. 23 - 26, juris). : .

Daraus folgt, dass die Planung eines Sondergebietes fiir groBflachigen Einzelhandel auch im
Bereich des ehemaligen Baumarktes nicht von vornherein unzuldssig ist; sie ist allerdings schwie-
rig und im Laufe des Verfahrens kann sich ergeben, dass sie nicht realisierbar ist.

Insofern kdnnte eine Veranderungssperre grds auch fir diese modifizierte Planung beschlossen
werden,

Inwieweit sich die modifizierte Planung, so sie denn Inhalt eines wirksamen Bebauungsplans
wird, auf die Stadtebauférderung auswirkt, vermag ich nicht zu beurteilen. Ob diese derzeit im
Raum stehende negative Wirkung schon vorliegt, wenn groBflachiger Einzelhandel fiir Lebens-
mittel pp. zugelassen wird oder nur, wenn zugleich ein VerstoB gegen den Landesentwicklungs-
plan vorliegt, musste am besten mit der Bewilligungsbehérde geklért werden. Genauso wie die
Frage, welche Folgen es hat, wenn die Gemeinde ihre BauleitblanUng einstellt und die Entschei-
dung des Verwaltungsgerichts abwartet.

Mit freundlichen GriBen
QJ\A/v: lA
(Michael Nimphius)
Rechtsanwalt
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