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Entscheidungsbesprechung

Europarechtskonforme Auslegung und Anwendung von
§ 34 Abs. 1 BauGB

Der Begriff des ,,angemessenen Abstands* im Sinne des
Art. 12 Abs. 1 der Richtlinie 96/82/EG ist ein zwar unbe-
stimmter, aber anhand storfallspezifischer Faktoren tech-
nisch-fachlich bestimmbarer Rechtsbegriff. Die behordli-
che Festsetzung des angemessenen Abstands unterliegt
der vollen gerichtlichen Uberpriifung; ein Beurteilungs-
oder Ermessensspielraum kommt der Genehmigungsbe-
horde insoweit nicht zu.

[...]

Das in § 34 Abs. 1 BauGB enthaltene Riicksichtnahmege-
bot bietet fiir die unionsrechtlich geforderte ,,nachvollzie-
hende* Abwiigung eine geeignete Ankniipfung. [...]
(Amtliche Leitsétze.)

BauGB § 34 Abs. 1
Richtlinie 96/82/EG (,,Seveso-1I*) Art. 12 Abs. 1

BVerwG (4. Senat), Urt. v. 20.12.2012 — 4 C 11/11 (VG
Darmstadt, VGH Kassel )1

L. Problemstellung und Examensrelevanz

Die Entscheidung hat in ihren ausbildungsrelevanten Teilen
vor allem (neben im Hintergrund bleibenden prozessualen
Fragen) Grundprobleme des offentlichen Baurechts (beson-
ders das Gebot der Riicksichtnahme betreffend) und dessen
richtlinienkonforme Auslegung zum Gegenstand. Die Einwir-
kung des Unionsrechts auf das nationale Verwaltungsrecht
und dabei vor allem die Frage, wie sich europarechtliche
Anforderungen in die deutsche Rechtsdogmatik integrieren
lassen, gewinnt auch fiir Studium und Examen immer mehr
an Bedeutung.

Diese Aspekte treten freilich im Urteilstext nicht allzu
prominent hervor, sondern verbergen sich zwischen schwie-
rigen Uberlegungen zur Interpretation der einschligigen EU-
Richtlinie, zu der gewiss kein Studierender fiir das Examen
irgendwelche Kenntnisse benétigt. Insoweit geht es darum,
wie der von Art. 12 Abs. 1 der sog. Seveso-II-Richtlinie” ge-

! Die Entscheidung ist online abrufbar unter
http://www.bverwg.de/entscheidungen/pdf/201212U4C11.11.
0.pdf sowie abgedruckt in BVerwGE 145, 290.

 Art. 12 Abs. 1 der Richtlinie 96/82/EG des Rates zur Be-
herrschung der Gefahren bei schweren Unfillen mit gefahrli-
chen Stoffen vom 9.12.1996 (ABI. EG Nr. L 10 v. 14.1.1997,
S. 13) lautet auszugsweise:

,Die Mitgliedstaaten sorgen dafiir, dass in ihren Politiken der
Flachenausweisung oder Flichennutzung und/oder anderen
einschligigen Politiken das Ziel, schwere Unfille zu verhiiten
und ihre Folgen zu begrenzen, Beriicksichtigung findet. Dazu
tiberwachen sie

a) die Ansiedlung neuer Betriebe

b)[...]

ol[...]

forderte ,,angemessene Abstand*“ zu bemessen ist, den ein
sog. Storfallbetrieb von ,,6ffentlich genutzten* Gebiduden ein-
zuhalten hat und inwieweit dieser im Einzelfall moglicher-
weise unterschritten werden darf.

Fiir das Studium bedeutsam wird der Fall durch die an die
Richtlinienauslegung anschlieende Frage, wie die Abstands-
Anforderungen der EU-Richtlinie bei der Entscheidung iiber
eine Baugenehmigung im Priifprogramm des § 34 Abs. 1
BauGB - beim Merkmal des ,Einfiigens” des Bauvorhabens
in die ,,ndhere Umgebung® — verarbeitet werden konnen. Dies
spaltet sich in zwei, freilich eng miteinander verwobene As-
pekte auf. Erstens sind dies Moglichkeiten und Grenzen (ins-
besondere: die Wortlautgrenze) der europarechtskonformen
Auslegung des nationalen Rechts: Wie weit reicht der Spiel-
raum fiir eine richtlinienkonforme Auslegung des § 34 Abs. 1
BauGB angesichts der Tatsache, dass diese Norm im Wort-
laut nur auf die ,,ndhere Umgebung* abstellt, im konkreten
Fall der Storfallbetrieb aber gut 250 m vom streitgegenstind-
lichen Grundstiick, fiir das eine Baugenehmigung begehrt
wurde, entfernt war? Zweitens geht es um Dogmatik und
Ausprigungen des baurechtlichen Riicksichtnahmegebots: In-
wieweit lassen sich fiir die europarechtskonforme Auslegung
und Anwendung des in § 34 Abs. 1 BauGB verankerten Riick-
sichtnahmegebots dogmatische Strukturen und Uberlegungen
aus anderen bauplanungsrechtlichen Vorschriften, hinter de-
nen ebenfalls das Gebot der Riicksichtnahme steht, nutzbar
machen?

Ganz allgemein illustriert die vorliegende Entscheidung
schlieBlich die im Verwaltungsrecht typische Aufgabe,
(scheinbare oder auch tatsdchliche) Spezialprobleme auf
allgemeine ausbildungsrelevante Fragen zuriickzufiihren.

I1. Inhalt der Entscheidung
1. Sachverhal?’

B will in einem im Zusammenhang bebauten Stadtteil (ohne
Bebauungsplan) von Darmstadt ein groBflidchiges Gartencen-
ter mit ausgedehnten Freiverkaufsflichen errichten. Er bean-
tragt und erhilt dafiir einen Bauvorbescheid (auf die baupla-
nungsrechtliche Zulissigkeit des Vorhabens bezogen).

In dem Viertel befinden sich — neben einem Hotel — zahl-
reiche Gewerbe- und Biironutzungen; des weiteren ist es von
groBfliachigen Einzelhandelsbetrieben (etwa von Baumirkten
und Mobelhdusern) durchsetzt, die zum Teil auch iiber dem
Verkauf dienende AuBengelinde verfiigen. Gut 250 m vom
Grundstiick des B entfernt betreibt N eine Schrott- und Metall-
recyclinganlage, die als sogenannter Storfallbetrieb unter die

Die Mitgliedstaaten sorgen dafiir, dass in ihrer Politik der
Flachenausweisung oder Fliachennutzung [...] sowie dem
Verfahren fiir die Durchfiihrung der Politiken langfristig dem
Erfordernis Rechnung getragen wird, dass zwischen den
unter diese Richtlinie fallenden Betrieben einerseits und
Wohngebieten, 6ffentlich genutzten Gebiduden und Gebieten,
[...] andererseits ein angemessener Abstand gewahrt bleibt

[...]
3 Fiir eine ausfiihrlichere Schilderung der 6rtlichen Gegeben-
heiten siehe die erstinstanzliche Entscheidung des VG Darm-

stadt v. 27.11.2007 — 9 E 2454/05 (juris).
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EU-Richtlinie 96/82/EG (kurz: ,,Seveso-II-Richtlinie®) fillt.
Im Fall einer Betriebsstérung konnen ndmlich Chlor-, Chlor-
wasserstoff- oder Ammoniakgase austreten. N legt gegen den
Bauvorbescheid Widerspruch ein, denn er befiirchtet fiir sein
Unternehmen Nachteile (etwa durch Betriebsbeschriankun-
gen), wenn und weil er mit seiner Recyclinganlage nicht den
von Art. 12 der Richtlinie wegen des Storfallrisikos geforder-
ten ,,angemessenen Abstand“ zu dem o6ffentlich genutzten
Gartenbaucenter des B einhilt. Deshalb fiige sich das Garten-
center entgegen § 34 Abs. 1 BauGB nicht in die Umgebung
ein.

Nach Auffassung von B verstoft sein Bauvorhaben dage-
gen nicht gegen das Gebot, auf den Recyclingbetrieb hinrei-
chend Riicksicht zu nehmen. Art. 12 Abs. 1 der Richtlinie
belasse dabei Wertungsspielrdume. Insoweit sei zu beriick-
sichtigen, dass sich innerhalb der gutachtlich ermittelten
»~Achtungsgrenzen® ohnehin bereits verschiedene gewerbli-
che Nutzungen (etwa Baumirkte) befinden, die ebenfalls
einen Unfallrisiko besonders ausgesetzte Freiverkaufsflachen
besdBen und nur unwesentlich weiter von dem Storfallbetrieb
entfernt seien als sein geplantes Gartencenter.

Uber den Widerspruch des N wurde bislang nicht ent-
schieden. B begehrt deshalb mit der Untitigkeitsklage (§ 75
VwGO) die Zuriickweisung des Widerspruchs. Die Instanz-
gerichte (VG Darmstadt, VGH Kassel) haben der Klage statt-
gegeben. Das beklagte Land Hessen und N als Beigeladener
legten Revision ein. Dass Bundesverwaltungsgericht hat im
Vorfeld des hier besprochenen Urteils eine Vorabentschei-
dung (Art. 267 AEUV) des EuGH zur Auslegung des Art. 12
der ,,Seveso-II*“-Richtlinie eingeholt.4

2. Entscheidungsgriinde

Das BVerwG erachtet die Revisionen fiir begriindet und ver-
weist die Sache zur abschlieBenden Entscheidung iiber die
Untitigkeitsklage des B (zu den prozessualen Fragen niher
unten III. 1.) an die Vorinstanz zuriick, um Einzelheiten des
~angemessenen® Abstandes weiter aufzukliren.’

Dazu setzt sich das Gericht zunichst einmal unter Verar-
beitung der EuGH-Vorabentscheidung® ausfiihrlich mit den
Anforderungen des Art. 12 Abs. 1 der Richtlinie auseinander.
In einem ersten Schritt miisse die zustindige Genehmigungs-
behorde ermitteln, welcher Abstand im jeweiligen Einzelfall
zur Bewiltigung der Storfallrisiken ,,angemessen® sei. Dies
sei als technisch-fachliche Einschidtzung gerichtlich voll iiber-
priifbar.’ In einem zweiten Schritt ist zu priifen, wie ,lang-
fristig dem Erfordernis [eines angemessenen Abstands] Rech-
nung getragen* werden kann. Im Rahmen dieser sogenannten
Beriicksichtigungspflicht haben die nationalen Behorden ei-

* EuGH UPR 2011, 443.

3 Niher BVerwGE 145, 290 (303 ff. Rn. 36-40).

% Zu den Voraussetzungen des Art. 267 AEUV, unter denen
ein letztinstanzliches nationales Gericht die Vorabentschei-
dung des EuGH iiber Auslegungsfragen des Unionsrechts
einholen muss, siche im Uberblick Streinz, Europarecht, 9.
Aufl. 2012, Rn. 682 ff.; Wernsmann, in: Ehlers/Schoch (Hrsg.),
Rechtsschutz im 6ffentlichen Recht, 2009, § 11 Rn. 18, 24 ff.
"BVerwGE 145, 290 (294 ff. Rn. 16-20).

nen gewissen Wertungsspielraum, so dass im Einzelfall der
angemessene Abstand aus ,soziookonomischen Griinden*
gegebenenfalls unterschritten werden kann. Allein die Tatsa-
che, dass bereits schutzbediirftige Gebdude innerhalb des
angemessenen Abstands existieren (Vorbelastung, wie im
vorliegenden Fall durch mehrere Baumirkte), fiihrt jedoch
nicht automatisch dazu, dass auch bei einer Neuansiedung
(wie im vorliegenden Fall mit dem Gartencenter beabsichtigt)
der eigentlich angemessene Abstand unterschritten werden
darf.® Uber die Einzelheiten wird im bau- und umweltrechtli-
chen Schrifttum derzeit intensiv diskutiert.” Mangels beson-
derer Ausbildungsrelevanz muss dies hier jedoch nicht ver-
tieft werden.

Damit stellte sich die Frage, wie diesen richtlinienrechtli-
chen Anforderungen im Rahmen der von § 34 Abs. 1 BauGB
geforderten Priifung, ob sich das Gartencenter in die nihere
Umgebung einfiigt, Rechnung zu tragen ist. Das Gericht hilt
insoweit eine richtlinienkonforme Auslegung des in § 34
Abs. 1 BauGB enthaltenen Riicksichtnahmegebots fiir mog-
lich, einer unmittelbare Anwendung der Richtlinie selbst sei
daher nicht notwendig (ndher dazu unten III. 3.). Dabei lassen
sich drei gedankliche Schritte identifizieren.

Erstens legt das BVerwG — teilweise noch im Rahmen der
Erlduterung der Richtlinienanforderungen'® — dar, dass die
gebotene Wertung hinsichtlich einer moglicherweise zuléssi-
gen Unterschreitung des Abstandes nicht notwendig im Rah-
men einer planerischen Abwigung mit Planungsermessen''
(wie bei § 1 Abs. 7 BauGB) vorgenommen werden miisse. Es
geniige auch eine bloBe nachvollziechende Abwégung, wie im
Rahmen der gebundenen Baugenehmigungsentscheidung in
Anwendung des § 34 Abs. 1 BauGB erfolgen kénne'” (dabei
eine dogmatischen Figur aus § 35 BauGB iibertragend",
niher dazu unten III. 4.). Diese Flexibilitit bei der dogmati-
schen Ausgestaltung der Abwigung trigt dem Umsetzungs-
spielraum der nationalen Stellen bei Richtlinien Rechnung,
die nur hinsichtlich des zu erreichenden Ziels verbindlich
sind (Art. 288 Abs. 3 AEUV).

Zweitens sieht das Gericht keine Schwierigkeiten, das
Gartencenter des noch als Teil der ,ndheren Umgebung*
(Wortlaut des § 34 Abs. 1 BauGB!) des Recyclingbetriebs

¥ BVerwGE 145, 290 (296 ff. Rn. 21-24).

? Zur Umsetzung der wertungsoffenen Beriicksichtigungs-
pflicht im Rahmen der gebundenen Genehmigungsentschei-
dung Uechtritz, BauR 2012, 1039 (1047 £.), und Berkemann,
ZfBR 2010, 18 (28). Zum Priifprogramm Hellriegel/Fars-
botter, NVwZ 2013, 1117 (1120 ff. m.w.N.), und Teichmann,
IR 2013, 314 (315 f.). Die Vertretbarkeitskontrolle wird iiber-
wiegend als gerichtlich voll iiberpriifbar angesehen, siehe
Schroer/Kulick, NZBau 2013, 291 (292), und Otting/Olge-
moller, NVwZ 2013, 1396 (1399), kritisch dagegen Uechtritz,
BauR 2012, 1039 (1050 f.).

" BVerwGE 145, 290 (298 f. Rn. 25; ferner 302 f. Rn. 33).

" BVerwGE 145, 290 (299 Rn. 26) spricht von ,rechtsgelei-
teter politischer Dezision*.

2 Ahnlich schon die vom BVerwG zitierte Entscheidung
OVG Miinster, Beschl. v. 21.2.2012 — 2 B 15/12 (juris).

13 Angedeutet in BVerwGE 145, 290 (301 f. Rn. 33).
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des N einzustufen, auch wenn der Abstand ,,iiber den unmit-
telbaren Nahbereich hinausreich[e]“.14 Darauf ist zuriickzu-
kommen (unten III. 3.).

Drittens schlieBlich setzt sich der Senat mit den Leis-
tungsgrenzen einer solchen blofen nachvollziehenden Abwi-
gung im Rahmen des FEinfiigens und damit des Riicksicht-
nahmegebots bei § 34 Abs. 1 BauGB auseinander. Dieses
Riicksichtnahmegebot kénne nur die ,,gegenseitigen Interes-
senbeziehungen zwischen Riicksichtnahmebegiinstigtem einer-
seits” — hier: Recyclingbetrieb — ,,und Riicksichtnahmever-
pflichteten andererseits* — hier: ansiedlungswilliges Garten-
center — abbilden. Die Verarbeitung dariiber hinausreichender
(soziookonomischer) Faktoren, etwa besonderer stiadtebauli-
cher Griinde fiir die Zulassung des Vorhabens in der Gefah-
renzone oder moglicher Alternativstandorte, sei dagegen ,,zur
rechtsfehlerfreien Konfliktbewiltigung auf das Festsetzungs-
instrumentarium der Bauleitplanung angewiesen. Denn dabei
werde ,.ein Koordinierungsbedarf aus[ge]lost, dem nicht das
Konditionalprogramm der Vorhabenzulassung, sondern nur
eine formliche Planung Rechnung zu tragen vermag*."” Diese
dogmatische Figur der Planungsbediirftigkeit ist ebenfalls
noch niher zu betrachten (unten III. 4.).

II1. Einordnung und kritische Wiirdigung der ausbildungs-
relevanten Aspekte

1. Verfahrenshintergrund

Der Ausgangspunkt des Falles war ein Nachbar-Anfech-
tungswiderspruch (§ 68 Abs. 1 VwGO). Die Antragsbefugnis
des N analog § 42 Abs. 2 VwGO fufite in der aus dem Ord-
nungsrecht bekannten Figur des latenten Storers.'® Als Stor-
fallbetrieb ist die Recyclinganlage potentiell gefihrlich. Das
zunéchst nur latente Risiko wird relevant, wenn sich ein an-
deres Vorhaben (hier das Gartencenter) in zu geringem Ab-
stand ansiedelt. Dann drohen dem Storfallbetrieb gegebenen-
falls Betriebseinschrinkungen zum Schutz eines solchen
neuen Nachbarn, moglicherweise auf Grundlage von § 17
BImSchG; die Prioritit des Storfallbetriebs gewihrleistet ihm
keinen absoluten Bestandschutz.'’

Da iiber den Nachbarwiderspruch in angemessener Frist
nicht entschieden worden war, hitte man auf Grundlage von
§ 75 VwGO eine Anfechtungs-Untitigkeitsklage des N er-
warten konnen. Doch hat hier stattdessen atypischerweise B
eine (Verpflichtungs-)Untdtigkeitsklage erhoben. Seine Kla-
gebefugnis (§ 42 Abs. 2 VwGO) griindet sich dabei auf Fol-
gendes: Der erhaltene Bauvorbescheid (z.B. § 71 Abs. 1
BauO NRW, § 57 LBO BW, Art. 71 BayBauO) gestattet

4 BVerwGE 145, 290 (300 f. Rn. 30).

5 BVerwGE 145, 290 (303 f. Rn. 35).

'® Dazu allgemein Schenke, Polizei- und Ordnungsrecht, 8.
Aufl. 2013, Rn. 249 f; als eigenstiindige Kategorie fiir ent-
behrlich gehalten von Denninger, in: Lisken/Denninger
(Hrsg.), Handbuch des Polizeirechts, 5. Aufl. 2012, Teil D
Rn. 66.

"7 Vel. Jarass, BImSchG, Kommentar, 10. Aufl. 2013, § 17
Rn. 23 (zur heranriickenden Bebauung) und Rn. 38 (zur Be-
schrinkung des Bestandsschutzes auf die UnverhiltnismafBig-
keit).

zwar noch nicht die Verwirklichung des Bauvorhabens, stellt
aber fiir ein anschlieBendes Baugenehmigungsverfahren ver-
bindlich fest, dass sein Gartencenter-Vorhaben (nach § 34
BauGB) bauplanungsrechtlich zulissig ist.'® Die Bindungs-
wirkung des Vorbescheids wird jedoch durch den schweben-
den Nachbarwiderspruch diesem gegeniiber gehemmt (§ 80
Abs. 1 VwGO);" eine spiter erteilte Baugenehmigung wiire
damit bei einer von N zu erwartenden Anfechtungsklage un-
eingeschrinkt iiberpriifbar.”” Zur Verwirklichung seiner Bau-
freiheit kann daher B eine endgiiltige Kldarung der Rechtma-
Bigkeit des Vorbescheides verlangen, nach Klirung der Streit-
punkte diirfte dann seine Baugenehmigung wohl keine weite-
ren Rechtsprobleme mehr aufwerfen.

2. Bauplanungsrechtliche Grundlagen in § 34 BauGB

Die bauplanungsrechtliche Zulassigkeit eines Vorhabens rich-
tet sich nach § 34 BauGB, wenn, wie hier, kein Bebauungs-
plan existiert (sonst § 30 BauGB) und das Vorhaben in einem
Bebauungszusammenhang®' und damit nicht im AuBenbereich
(sonst § 35 BauGB) liegt. Fiir die hier allein streitgegenstdnd-
liche Art der baulichen Nutzung — in Abgrenzung zum Maf3
der baulichen Nutzung (§§ 16 ff. BauNVO) und zur (offenen
bzw. geschlossenen) Bauweise (§ 22 BauNVO) sowie der
iiberbaubaren Grundstiicksfliiche (§ 23 BauNVO)* — ist § 34
Abs. 2 BauGB einschlidgig, wenn die Eigenart der prigenden
Umgebung einem Baugebiet nach §§ 2 ff. BauNVO ent-
spricht. Nach dem mitgeteilten Sachverhalt weist die Bebau-
ung des Stadtviertels Elemente eines Kerngebietes (§ 7 Bau-
NVO), eines Gewerbegebietes (§ 8 BauNVO) und eines In-
dustriegebietes (§ 9 BauNVO) auf. Die Bebauung ist jedoch
insgesamt zu heterogen, um sie einem der genannten Kataloge
eindeutig zuordnen und einen faktischen Gebietstyp anneh-

'8 Zur Wirkung eines Bauvorbescheids in Abgrenzung zur
(Teil-)Baugenehmigung siehe z.B. Erbguth, Offentliches Bau-
recht, 5. Aufl. 2009, § 13 Rn. 41 ff.; Kaiser, in: Ehlers/Feh-
ling/Piinder (Hrsg.), Besonderes Verwaltungsrecht, Bd. 2,
3. Aufl. 2013, § 41 Rn. 60.

" Mangels Gestattungswirkung ist der Bauvorbescheid keine
,.bauaufsichtliche Zulassung®, bei der gemal § 212a BauGB
die aufschiebende Wirkung entfillt; siche VGH Miinchen
NVwZ 1999, 1363.

** So BVerwG NVwZ 1989, 863 (864); kritisch Redeker,
NVwZ 1998, 589 f., der fiir ein ginzliches Entfallen der
Bindungswirkung pladiert; Engisch, NordOR 2013, 49 (51,
m.w.N.), zufolge tritt diese hingegen bereits mit Bekanntgabe
des Vorbescheides ein. Im hier besprochenen Verfahren the-
matisiert lediglich der VGH Kassel das Problem, dies aller-
dings nur andeutungsweise und im Rahmen der Statthaftig-
keit der Untitigkeitsklage, Urt. v. 4.12.2008 — 4 A 882/08,
Rn. 49 (juris).

*! Dazu grundlegend BVerwGE 31, 20; Uberblick z.B. bei
Erbguth (Fn. 18), § 8 Rn. 33. Wickel, in: Ehlers/Fehling/
Piinder (Fn. 18), § 40 Rn. 225.

* Zu diesen Unterscheidungen siehe Finkelnburg/Ortloff/
Kment, Offentliches Baurecht, Bd. 1: Bauplanungsrecht, 6.
Aufl. 2011, § 26 Rn. 27 ff. (bei § 34 BauGB), § 9 Rn. 3 {f;
121 ff. (bei der Bauleitplanung).
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men zu konnen. Dementsprechend war subsididr § 34 Abs. 1
BauGB auch fiir die zuldssige Art der baulichen Nutzung ein-
schligig.

Ein Vorhaben fiigt sich in die nihere Umgebung ein,
nimmt also auf seine Umgebung gebiihrende Riicksicht, wenn
es — so die erste Moglichkeit — den Rahmen der vorhandenen,
die Eigenart der Umgebung prigenden Bebauung nicht iiber-
schreitet, es sei denn, das Vorhaben verursacht ausnahmswei-
se dennoch stidtebaulich erhebliche Konflikte. Ein Vorhaben
fiigt sich zweitens aber auch dann ein, wenn es zwar aus dem
Rahmen der vorhandenen Bebauung hinausfillt, aber aus-
nahmsweise dennoch keine stiddtebaulich relevanten Span-
nungen hervorruft.”® Hier gab es in der Umgebung bereits
andere Gewerbebetriebe und, in Form von Baumirkten, auch
groBfldchige Einzelhandelsbetriebe (zu dieser Sonderform
von Gewerbebetrieben vgl. 11 Abs. 3 Nr. 2 BauNVO). Das
Gartencenter des B hilt sich damit im Rahmen des Vorhan-
denen. Die Frage war damit, ob es dennoch wegen zu gerin-
gen Abstands zum Storfallbetrieb im Lichte des Unionsrechts
bodenrechtlich relevante Spannungen hervorruft.

3. Moglichkeiten und Grenzen der richtlinienkonformen Aus-
legung

Die mafigebliche ,,Seveso-II*-Richtlinie bedurfte nach Art. 288
Abs. 3 AEUV der Umsetzung in das nationale deutsche
Recht. Grundsitzlich ist dazu zwar ein ausdriicklicher gesetz-
licher Umsetzungsakt erforderlich, doch ausnahmsweise kann
schon das vorhandene Recht geniigen, wenn es so ausgelegt
werden kann, dass damit die fiir Deutschland verbindlichen
Ziele der Richtlinie in vollem Umfang erreicht werden.**

Das BVerwG sieht in dem Merkmal des ,,Sich-Einfiigens*
in § 34 Abs. 1 BauGB und in dem darin zum Ausdruck kom-
menden Gebot der gegenseitigen Riicksichtnahme® insoweit
ein wertungsoffenes, planerisches Korrektiv,® das den vor-
gegebenen Wertungen des Europarechtes zuginglich ist und
damit einen geeigneten dogmatischen Ankniipfungspunkt®’
fiir die Anwendung des Art. 12 der Richtlinie bildet. Dies ist
keineswegs zweifelsfrei;™ allerdings iiberzeugt zunichst noch

= Grundlegend BVerwGE 55, 369 (385 ff.); Uberblick z.B.
bei Bonker, in: Hoppe/Bonker/Grotefels, Offentliches Bau-
recht, 4. Aufl. 2010, § 8 Rn. 143 ff.; Erbguth (Fn. 18), § 8
Rn. 36.

2% Siche Streinz (Fn. 6), Rn. 481; mit kritischer Tendenz we-
gen mangelnder Klarheit und Bestimmtheit EuGH, Urt. v.
10.5.2001 — C-144/99 = Slg. 2001, 1-3541 (3565 Rn. 17) —
Kommission/Niederlande.

2 Zum Einfiigen* als eine andere Formulierung fiir ,.hinrei-
chend Riicksicht nehmen* siehe schon BVerwGE 55, 359 (386
f.); Uberblick z.B. bei Finkelnburg/Ortloff/Kment (Fn. 22),
§ 26 Rn. 33; vgl. auch Vofkuhle/Kaufhold, JuS 2010, 497.

*% Berkemann, ZfBR 2010, 18 (30).

7 Alternative Vorschlige aus Literatur und Rechtsprechung
(Nachw. dazu unten Fn. 36 und 48) wurden von BVerwGE
145, 290 (300 Rn. 29) mit einem knappen Verweis auf die
Leistungsfahigkeit des Riicksichtnahmegebotes abgelehnt.

® Zu den unterschiedlichen Losungsméglichkeiten im Rah-
men der bauaufsichtlichen Zulassung Uechtritz, BauR 2012,

die Einschitzung, auch eine blof nachvollziehende Abwi-
gung ohne Ermessen” (dazu niiher unten 4.) in Rahmen des
§ 34 Abs. 1 BauGB konne in gewissem Umfang den Wer-
tungsanforderungen bei der Abstandsbemessung gem. Art. 12
Abs. 1 der Richtlinie Rechnung tragen. Einer solchen gebun-
denen Abwigung im Baugenehmigungsverfahren fehlen zwar
die besondere demokratische Legitimation und der Grund-
rechtsschutz durch Verfahren, wie sie der planerischen Ab-
wigung durch die Zustindigkeit des gewihlten Gemeinderats
(§ 10 Abs. 1 BauGB in Verbindung mit der GemO des jewei-
ligen Bundeslands) und die zweistufige Biirgerbeteiligung
(§ 3 Abs. 1 und 2 BauGB)* zukommen. Dem tragt das Ge-
richt aber dadurch Rechnung, dass es diese nachvollziehende
Abwigung unter den Vorbehalt der Planungsbediirftigkeit bei
besonders weitreichenden, iiber das enge Priifprogramm des
Riicksichtnahmegebots hinausgehenden Wertungen stellt (dazu
niher unten 4.).

Problematischer erscheint die Annahme, das Grundstiick
des B gehore auch bei gut 250 m Entfernung noch zur ,,n4he-
ren Umgebung* der Recyclinganlage. Nach allgemeinem Ver-
stindnis ist beim Einfiigen ,,auf diejenige Umgebung abzu-
stellen, auf die sich die Ausfiihrung des Vorhabens auswirken
kann und die ihrerseits den bodenrechtlichen Charakter des
Baugrundstiicks prigt oder doch beeinflusst“.*’ Aufgrund des
Abstandsgebots des Art. 12 Abs. 1 der Richtlinie kann der
Storfallbetrieb grundsétzlich durchaus eine Fernwirkung be-
sitzen, die noch das Grundstiick des B prigt. Doch unabhén-
gig davon ist nach dem Wortlaut eben nur die ndhere Umge-
bung maBgeblich. Entgegen dem BVerwG kann die Einbe-
ziehung weiterreichender Fernwirkungen nicht auf den Ver-
gleich des § 34 Abs. 1 mit Abs. 3 BauGB gestiitzt werden.”
Vielmehr gilt das Gegenteil: § 34 Abs. 3 BauGB wurde im
EAG Bau 2004 gerade geschaffen, um iiber § 34 Abs. 1 Bau-
GB hinaus auch (6konomische) Fernwirkungen von Bauvor-
haben auf andere Gemeindeteile oder Gemeinden erfassen zu
konnen.” Zwar kann eine Norm und damit auch hier der

1039 (1040 ff. und 1047 ff.) und Hendler, DVBI. 2012, 532
(538 1.).

¥ Zum Begriff der nachvollzichenden Abwigung BVerwGE
115, 17 (24 £.); zur Gegeniiberstellung von planerisch-gestal-
tender Abwiégung und nachvollziehender Abwigung als sach-
geleiteter Wertung mit voller gerichtlicher Kontrolle vgl.
Bonker (Fn. 23), § 8 Rn. 186.

% Zur (grundrechtsschiitzenden) Bedeutung der Offentlich-
keitsbeteiligung im Bauleitplanungsverfahren siehe Battis, in:
Battis/Krautzberger/Lohr, BauGB, Kommentar, 12. Aufl.
2014, § 3 Rn. 4.

31 BVerwGE 145, 290 (300 f. Rn. 30), im Anschluss an
BVerwGE 55, 369 (380); dazu im Uberblick Mitschang/
Reidt, in: Battis/Krautsberger/Lohr (Fn. 30), § 34 Rn. 21.

2 Wie das BVerwG jedoch Kraus, ZfBR 2012, 324 (329).

3 BT-Drs. 15/2250, S. 33; Mitschang/Reidt (Fn. 31), § 34
Rn. 66, vgl. auch Rn. 56. Nach BVerwGE 68, 360 (368)
reicht die ,,ndhere Umgebung®, in die sich ein groBflichiger
Einzelhandelsbetrieb einfiigen muss, nicht so weit, wie die in
der BauNVO (heute § 15) bezeichneten stidtebaulichen Aus-
wirkungen des Betriebs reichen kdnnen.
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Terminus ,,ndhere Umgebung* richtlinienkonform auch ex-
tensiv ausgelegt werden. Doch dhnlich wie eine verfassungs-
konforme Auslegung® ist eine richtlinienkonforme Ausle-
gun3g5 nur in den methodischen Grenzen der Auslegung zulds-
sig.

Andere wollen das richtlinienrechtliche Abstandsgebot im
Rahmen von § 34 Abs. 1 S. 2 BauGB bei der weiteren Tatbe-
standsvoraussetzung beriicksichtigen, dass das Vorhaben die
Anforderungen an gesunde Wohn- und Arbeitsverhiltnisse
wahren muss.*® Das Merkmal setzt jedoch voraus, dass die
Wahrscheinlichkeit eines Schadens einer konkreten Gefahr
nahekommt; von einem Storfallbetrieb geht lediglich eine
abstrakte Gefahr aus.”” Ohnehin beschriinkt dieser Ansatz die
Losung des Problems unnétigerweise auf den Anwendungs-
bereich des § 34 Abs. 1 BauGB; das Riicksichtnahmegebot
erlaubt es dagegen, das richtlinienrechtliche Erfordernis des
»angemessenen Abstandes® auch im Geltungsbereich eines
Bebauungsplanes (§ 31 Abs. 2 Nr. 3 BauGB, § 15 Abs. 1 S. 2
BauNVO) oder im AuBlenbereich (§ 35 Abs. 3 Nr. 3 BauGB,
bzw. als unbenannten Belang nach § 35 Abs. 3 BauGB) zu
beriicksichtigen.*®

Wiren die Grenzen richtlinienkonformer Auslegung iiber-
schritten, so lieBe sich noch daran denken, Art. 12 Abs. 1 der
Richtlinie mangels hinreichender Umsetzung unmittelbar
anzuwenden. Doch setzt die unmittelbare Anwendbarkeit zu-
sitzlich dreierlei voraus: die Richtlinie muss hinreichend
bestimmt und unbedingt sein, aulerdem ist eine unmittelbare
Anwendung zu Lasten des Biirgers unzulissig.”® Hier ist
Art. 12 der ,,Seveso-II*“-Richtlinie zwar unbedingt formuliert,
doch schon an der hinreichenden Bestimmtheit kann gezwei-
felt werden, da Art. 12 viele duBerst interpretationsoffene
unbestimmte Rechtsbegriffe enthilt.** Jedenfalls wiirde sich
die unmittelbare Anwendung der Richtlinie zu Lasten des B

¥ Zur methodischen Parallelitit von verfassungskonformer
und richtlinienkonformer Auslegung siehe Miiller/Christen-
sen, Juristische Methodik, Bd. 1, 11. Aufl. 2013, S. 451 ff.
m.w.N. und Lutter, JZ 1992, 593 (604 f£.).

» Mit Kritik an einer zum Teil extensiven Handhabung
Streinz (Fn. 6), Rn. 499 {f.; ausfiihrlich Haltern, Europarecht,
2. Aufl. 2007, Rn. 709 ff.; zur Problematik einer weiterrei-
chenden richtlinienkonformen Rechtsfortbildung Potters/
Christensen, JZ.2011, 387 (391 f1.).

*® OVG Miinster, Beschl. v. 21.2.2012 - 2 B 15/12, Rn. 8 f;
Schroer/Kullick, NZBau 2012, 691 (692).

7 Kraus, ZfBR 2012, 324 (329).

38 Kukk, ZfBR 2012, 219 (220); zur geringen Bedeutung der
Wahrung gesunder Wohn- und Arbeitsverhiltnisse neben dem
Riicksichtnahmegebot vgl. allg. Mitschang/Reidt (Fn. 31),
§ 34 Rn. 39.

¥ Zum Verbot einer solchen sog. umgekehrt vertikalen Wir-
kung EuGH, Urt. v. 8.10.1987 — 80/86 = Slg. 1987, 3969
(3985 £. Rn. 8 ff.) — Kolpinghuis Nijmegen; allg. zu den Vo-
raussetzungen der unmittelbaren Anwendung von Richtlinien
im Uberblick z.B. bei Streinz (Fn. 6), Rn. 486 ff.; Bieber/
Epiney/Haag, Die Europidische Union, 10. Aufl. 2013, § 6
Rn. 61.

*0'So auch Berkemann, ZfBR 2010, 18 (30).

auswirken (sein Gartencenter wire ggf. wegen Verstoles ge-
gen Art. 12 Abs. 1 der Richtlinie nicht genehmigungsfihig),
dem dann mangels Einfiigens fiir sein Gartencenter keine
Baugenehmigung erteilt werden diirfte. Damit kann hier der
Konflikt zwischen dem Wortlaut des § 34 Abs. 1 BauGB und
den Anforderungen des Art. 12 der Richtlinie nicht durch
dessen unmittelbare Anwendung gelost werden.

4. Elastizitdt des Riicksichtnahmegebots in § 34 BauGB und
Grenze der Planungsbediirftigkeit im System des deutschen
Bauplanungsrechts

Um das Riicksichtnahmegebot in § 34 Abs. 1 BauGB fiir die
Implementierung der Anforderungen des Art. 12 Abs. 1 der
Richtlinie zu 6ffnen, bietet sich ein Blick auf andere bau-
rechtliche Vorschriften an, die ebenfalls ein Riicksichtnahme-
gebot enthalten. Moglicherweise lassen sich dort dogmatische
Anleihen machen. Solche Uberlegungen klingen an mehreren
Stellen der Entscheidung an, werden dort jedoch nicht ver-
tieft.

Als erstes wire dabei an § 50 S. 1 BImSchG zu denken,41
der gerade im Hinblick auf Storfallbetriebe in ausdriicklicher
Umsetzung der ,,Seveso-1I“-Richtlinie 96/82/EG ein weit-
rdumigeres, nicht auf die nihere Umgebung beschrinktes
Abstandsgebot enthlt.* MaBstab fiir die gebotene Trennung
ist dabei allein, dass schiddigende Auswirkungen vermieden
werden, unabhidngig davon, wie weit Storfallbetrieb und
schutzwiirdige offentlich genutzte Gebiete konkret voneinan-
der entfernt sind. Wie aber schon die amtliche Uberschrift
deutlich macht, ist der Anwendungsbereich des § 50 BIm-
SchG auf die Planung beschrénkt. Er erfasst nicht die Zulas-
sung einzelner Bauvorhaben.” Zwar spricht der Gesetzeswort-
laut eingangs nicht allein von ,raumbedeutsamen Planun-
gen®, sondern es werden auch ,,Maflnahmen* genannt. Doch
die weitere Formulierung der Norm macht wiederum in
Ubereinstimmung mit der Uberschrift deutlich, dass es sich
um eine an die (Bauleit-) Planung gerichtete Vorschrift han-
delt. Uberdies wird eine in planerischer Gestaltungsfreiheit

*! Fiir eine Heranziehung des § 50 BImSchG im Rahmen der
Auslegung des § 34 Abs. 1 BauGB pladiert Weidemann,
DVBI. 2006, 1143 (1148 f.); wohl auch Hendler, DVBI.
2012, 532 (538 f.); Jarass (Fn. 17), § 50 Rn. 8 f.

*> In der Ausbildung hiufiger relevant wird die andere Alter-
native des § 50 Satz 1 BImSchG, dass ndmlich bei raumbe-
deutsamen Planungen schiddliche Umweltauswirkungen (§ 3
Abs. 1 BImSchG) auf Gebiete, die ausschlieBlich oder iiber-
wiegend dem Wohnen dienen, so weit wie moglich zu ver-
meiden sind. Ein Verstol gegen dieses Optimierungsgebot
(zum Begriff kritisch Wickel [Fn. 21], § 40 Rn. 154 f.) fiihrt
beim Bebauungsplan zu Abwigungsdisproportionalitdt und
damit zu einem Verstofl gegen § 1 Abs. 7 BauGB; siche z.B.
BVerwG Z{BR 2005, 71; Erbguth (Fn. 18), § 8 Rn. 158, 164 f.
“ BVerwG ZUR 2010, 139 (141); kritisch Jarass (Fn. 17),
§ 50 Rn. 8. BVerwGE 145, 290 (299 Rn. 26) erwihnt den
§ 50 BImSchG auch nur beildufig im Zusammenhang mit
dem Abwigungsgebot des § 1 Abs. 7 BauGB, von dem die
bloBe nachvollziehende Abwigung bei § 34 Abs. 1 BauGB
abgegrenzt wird.
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ergehende Entscheidung des zustdndigen offentlichen Pla-
nungstriagers vorausgesetzt. Die Entscheidung nach § 34
Abs. 1 BauGB ist jedoch keine derartige planerische, sondern
eine gebundene Entscheidung.*

Fiir die Zulassung einzelner Bauvorhaben findet sich ein
Riicksichtnahmegebot ferner in § 15 Abs. 1 S. 2 BauNVO,
dort auf den Geltungsbereich eines Bebauungsplans bezo-
gen.*” Auch dieses Riicksichtnahmegebot ist im Gegensatz zu
§ 34 Abs. 1 BauGB nicht auf die ndhere Umgebung be-
schrinkt, sondern erfasst nach dem Wortlaut das ganze ,,Bau-
gebiet selbst“ und ,.dessen Umgebung*.*® Allerdings liegt im
Kontext des § 15 BauNVO erneut, wenn auch mittelbar, eine
demokratisch-planerische Entscheidung im formlichen Ver-
fahren zu Grunde. Denn es geht ja um die Feinsteuerung bei
der Anwendung eines Bebauungsplans. Immerhin findet je-
doch § 15 Abs. 1 BauNVO analog auch im faktischen Bau-
gebiet gem. § 34 Abs. 2 BauGB Anwendung®’ und wird in
diesem Kontext unabhidngig von einer demokratischen Pla-
nungsentscheidung aktiviert. Vor diesem Hintergrund erscheint
es nicht ginzlich ausgeschlossen, den Rechtsgedanken des
§ 15 BauNVO im Rahmen des § 34 Abs. 1 BauGB bei der
Ausdehnung der zu beriicksichtigenden Umgebung fruchtbar
zu machen.

Das Riicksichtnahmegebot ist schlieflich auch als unbe-
nannter 6ffentlicher Belang (die Aufzéhlung ist wegen des
Worts ,,insbesondere nicht abschlieBend) in § 35 Abs. 3
BauGB anerkannt® und kann insoweit die Unzulissigkeit
eines Bauvorhabens im Auflenbereich begriinden. Auch inso-
weit ist die Umgebung, auf die Riicksicht zu nehmen ist,
nicht auf den ndheren Bereich begrenzt. Wie im unbeplanten
Innenbereich ist auch im AuBenbereich keine demokratisch-
planerische Grundentscheidung getroffen worden. Wichtiger
als das dortige Riicksichtnahmegebot sind indes zwei weitere
dogmatische Figuren, die das BVerwG ausdriicklich®’ oder
implizit™ aus § 35 BauGB iibernimmt: Erstens bedarf es bei
privilegierten Vorhaben im Sinne von § 35 Abs. 1 BauGB —
anders als bei sonstiges Vorhaben nach dem dortigen Abs. 2°'
— einer nachvollziehenden Abwiégung, ob im Einzelfall die

* Betont etwa von Uechtritz, BauR 2012, 1039 (1041).

p Grundlegend BVerwGE 98, 235 (243); Uberblick z.B. bei
Finkelnburg/Ortloff/Kment (Fn. 22), § 23 Rn. 18, 21.

4 Niher Roeser, in: Konig/Roeser/Stock, BauNVO, Kom-
mentar, 2. Aufl. 2003, § 15 Rn. 27.

* Finkelnburg/Ortloff/Kment (Fn. 22), § 26 Rn. 43.

“ BVerwG NVwZ 2005, 328 (329); Wickel (Fn. 21), § 40
Rn. 254.

* Zur nachvollziechenden Abwigung vgl. BVerwGE 145, 290
(297 Rn. 23).

0 Zur Planungsbediirftigkeit verweist BVerwGE 145, 290
(303 Rn. 35) unter anderem auf BVerwGE 117, 25 (29 1)),
was § 35 BauGB zum Gegenstand hatte.

! Dazu und zum daraus resultierenden Unterschied bei der
Wirkung kollidierender offentlicher Belange gemdf § 35
Abs. 3 BauGB im Rahmen des § 35 Abs. 1 einerseits und
Abs. 2 BauGB andererseits im Uberblick Wickel (Fn. 21),
§ 40 Rn. 251; Erbguth (Fn. 18), § 8 Rn. 59; vgl. bereits
BVerwGE 48, 109 (114).

Privilegierung des Vorhabens oder aber der durch dieses
Vorhaben im FEinzelfall beeintrdchtigte offentliche Belang
iiberwiegt.”> Zweitens ist bei § 35 Abs. 3 BauGB als weiterer
unbenannter Belang in gewissen Ausnahmesituationen auch
noch die Planungsbediirftigkeit anerkannt; ein Vorhaben kann
nicht aufgrund einer bloBen nachvollziehenden Abwigung
aufgrund von § 35 Abs. 1/Abs. 2 BauGB zugelassen werden,
wenn es bodenrechtliche Konflikte verursacht, die sich nur
durch einen Bebauungsplan 16sen lassen.” Diese Gedanken
werden vom BVerwG auf § 34 Abs. 1 BauGB iibertragen.
Bewirkt ein Neuansiedlungsvorhaben wie hier moglicher-
weise das Gartencenter des B im Hinblick auf den Storfallbe-
trieb des N stiddtebauliche Spannungen, die im Wege einer
nachvollziehenden Abwigung nicht beseitigt werden konnen,
sondern einer planerischen Bewiltigung bediirfen, ist also
eine rechtsfehlerfreie Konfliktbewiltigung auf das Festset-
zungsinstrumentarium der Bauleitplanung mit Offentlichkeits-
beteiligung angewiesen, so ist das Riicksichtnahmegebot in
§ 34 Abs. 1 BauGB verletzt.”* In einem solchen Fall kann
und muss dann dem Abstandsgebot gem. § 50 BImSchG
durch Bauleitplanung (Erlass eines Bebauungsplans) Rech-
nung getragen werden, das Konditionalprogramm des Rechts
der Vorhabenzulassung wire damit iiberfordert.

Mit dieser kreativen Verkniipfung von dogmatischen Fi-
guren, die in verwandten Bereichen des Bauplanungsrechts
bereits anerkannt waren — Stichworte: weites Verstindnis des
Riicksichtnahmegebots, nachvollziehende Abwégung, Pla-
nungsbediirftigkeit — gelingt es dem BVerwG letztlich doch
weitgehend, seine richtlinienkonforme Auslegung des ,,Ein-
fiigens* bei § 34 Abs. 1 BauGB hinreichend an das Gesetz
zuriickzubinden und so dem Vorwurf der Rechtsfortbildung
praeter legem zu entgehen.”

IV. Fazit und Ausblick: Verarbeitungsmoglichkeiten in
Priifungsfillen

Die besprochene Entscheidung macht exemplarisch deutlich,
welche herausragende Bedeutung das Systemverstindnis im
offentlichen Recht besitzt, um auch auf den ersten Blick
exotische Probleme kreativ 16sen zu konnen.

Fiir eine Verwertung als Priifungsfall (wegen der Schwie-
rigkeit wohl nur auf Examensniveau moglich) miissten die
Spezialfragen der Auslegung und Anwendung von Art. 12
Abs. 1 der ,,Seveso-1I“-Richtlinie ausgeklammert werden, etwa
indem im Sachverhalt als feststehend vorgegeben wiirde, dass
der nach der Richtlinie einzuhaltende Abstands unterschritten
wird. Zusitzliche baurechtliche Standardprobleme lieen sich
in einen Klausur- oder Hausarbeitsfall z.B. dadurch einbauen,
dass ein Bebauungsplan existiert, dessen Wirksamkeit zunédchst

2 BVerwGE 124, 132 (142 f.); Wickel (Fn. 21), § 40 Rn. 249.
3 Grundlegend BVerwGE 117, 25 (30); Erbguth (Fn. 18), § 8
Rn. 91.

>* Uberblick zur Planungsbediirftigkeit bei § 34 Abs. 1 Bau-
GB bei Mitschang/Reidt (Fn. 31), § 34 Rn. 35.

% Das auch im Unionsrecht anerkannte Verbot der Ausle-
gung contra legem bezieht sich ndmlich nicht auf eine Wort-
lautgrenze, sondern ist funktionell zu verstehen; dazu allge-
mein Manthey/Unseld, DOV 2011, 921 (924 ff.).
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inzident zu priifen wire, bevor die Bearbeiter nach festge-
stellter Unwirksamkeit des Plans zu § 34 Abs. 1 BauGB und
damit zu den hier besprochenen Problemen des Bundesver-
waltungsgerichtsurteils gelangen.”®

Prof. Dr. Michael Fehling, LL.M. (Berkeley), Wiss. Mitar-

beiter Paolo Ramadori, LL.M. (University College London),
Hamburg

%% Ein solcher Sachverhalt wurde vom erstgenannten Autor
im Examensklausurenkurs der Bucerius Law School am
22.11.2013 zur Bearbeitung gestellt.
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