(Referendar-)Examensklausur: Freie Dacher fiir freie Biirger

Von Diplom-Jurist Arne P. Wegner, B.Sc., CDT, Wiss. Mitarbeiter Til Martin BuBmann-Welsch, Ber-

lin*

Die Klausur behandelt das Bauplanungs- und Kommunalrecht.
Als Aufhénger der Klausur dient eine fiir diese Konstellation
vereinfachte, in Berlin vorherrschende Streitigkeit zweier
Kammern des VG Berlin zur Funktionslosigkeit des Berliner
Baunutzungsplanes.

Sachverhalt

Aufgrund des massiven Zuzugs nach Berlin ist der lokale
Wohnungsmarkt angespannt. Unter anderem wird von der
Berliner Landespolitik die ErschlieBung neuen Wohnraums
gefordert und gefordert. Auch die aufstrebende Bauherrin B
mochte nun ihren Teil dazu beitragen, hat sie doch soeben
einen Dachgeschossrohling zum Eigentum erworben. Dieser
liegt im Einzugsgebiet des Berliner Baunutzungsplanes vom
Jahr 1961. Um den bisher nicht ausgebauten Rohling schnellst-
moglich in attraktiven aber sozial-vertriglichen Wohnraum
umzuwandeln, beantragt B am 2.7.2019 eine Baugenehmigung
beim zusténdigen Berliner Bezirksamt Schoneberg (A).

Das Bezirksamt verweigert jedoch die Erteilung der Bau-
genehmigung mit Bescheid vom 18.7.2019 und verweist
darauf, dass der Ausbau des Dachgeschosses zu einer Uber-
schreitung der im Baunutzungsplan festgeschrieben Geschoss-
flichenzahl (GFZ) fithren wiirde. Zudem habe es erst kiirzlich
den Beschluss der Bezirksverordnetenversammlung zur Fas-
sung eines Bebauungsplanes gegeben, in dessen Zuge eine
Verdnderungssperre im Sinne des § 14 Abs. 1 Nr. 1 BauGB
verabschiedet wurde. Zwar sei der Bebauungsplan noch nicht
wirklich konkretisiert, doch es sei klar, dass die Uberschrei-
tung der GFZ durch den Ausbau in einem derartigen Mafle
nicht gewollt sei.

B wendet ein, dass der Baunutzungsplan funktionslos ge-
worden sei, da es eine groBe Vielzahl von ausgebauten Dach-
geschossen in unmittelbarem Umfeld des geplanten Dachge-
schossausbaus der B so wie auch in den restlichen Teilen
Berlins im Geltungsbereich des Baunutzungsplanes gébe.
Diese wiirden bereits fiir eine faktische Uberschreitung der
GFZ um mehr als das doppelte sorgen. Zudem seien eben
diese Dachgeschossausbauten in Berlin um die letzte Jahr-
tausendwende umfangreich von den Berliner Bezirksamtern,
insbesondere des Bezirksamtes A genehmigt worden, auch
wenn diese Praxis nun nicht fortbestehe. Dabei sei unerheb-
lich, dass nicht klar sei, welches Gewicht die Plangeber der
GFZ bei der Planaufstellung eingerdaumt haben.

* Der Autor Arne P. Wegner ist Jurist und Psychologe, beor-
dert als Oberstleutnant d.R., Wiss. Mitarbeiter bei einer inter-
nationalen Wirtschaftskanzlei und Doktorand im Europarecht.
Der Autor Til Martin Bufsmann-Welsch ist Wiss. Mitarbeiter
bei Herrn Prof. Dr. Breidenbach mit Blick auf ein Projekt zur
Verbesserung digitalisierter Gesetzgebungspraxis und Wiss.
Mitarbeiter bei Herrn Prof. Dr. Heckmann im Bereich des
Datensicherheitsrechts.

' Vgl. insoweit VG Berlin, Urt. v. 17.3.2017 — 19 K 66.15;
VG Berlin, Urt. v. 28.6.2018 — 13 K 315.15.

Uberdies habe die B iiber Recherchen erfahren, dass es
fiir den Baunutzungsplan zum damaligen Zeitpunkt keinen
Planaufstellungsbeschluss gegeben habe. Dies sei insbeson-
dere deshalb zu beanstanden, weil die Initiative zur Aufstel-
lung des Flachennutzungsplanes von einem privaten Woh-
nungsbauunternehmen ausging. Zudem habe an der abschlie-
Benden Beschlussfassung der Bezirksverordnetenversamm-
lung, die mit 48 zu 7 Stimmen den Baunutzungsplan verab-
schiedete, ein Bezirksverordneter teilgenommen, der Eigen-
tiimer eines Grundstiicks im Bereich des Baunutzungsplanes
ist. Jedenfalls konne sie sich auf Ausnahmen und Befreiun-
gen berufen. Auch die Verdnderungssperre sei aufgrund der
mangelnden Konkretisierung des Bebauungsplanes unwirk-
sam.

B wendet sich am 22.7.2019 an Sie und fragt im Rahmen
TIhrer anwaltlichen Tatigkeit, wie sie vor dem zustdndigen
Berliner Verwaltungsgericht nun am effektivsten vorgehen
solle.

Bearbeitervermerk

1. Gehen Sie auf alle im Sachverhalt aufgeworfenen Rechts-
fragen ggf. hilfsgutachterlich ein.

2. Es ist davon auszugehen, dass alle tatséchlichen Anga-
ben der dargestellten Personen wahr sind.

3. Ein Vorverfahren im Sinne der §§ 68 ff. VwGO wurde
erfolglos durchgefiihrt.

4. Auch wenn die Zusténdigkeit des Verwaltungsgerichtes
gegeben ist, ist auf die Eroffnung des Verwaltungsrechts-
weges einzugehen (entgegen dem Wortlaut des § 45 VwGO).
Berlin hat von § 78 Abs. 2 VWGO keinen Gebrauch gemacht.

5. Bei dem Vorhaben der B handelt es sich um keinen
Sonderbau.

6. Unterstellen Sie, dass der Berliner Baunutzungsplan als
Bebauungsplan im Sinne des § 30 Abs. 1 BauGB behandelt
wird.

7. Unterstellen sie zudem, dass ausschlieflich das derzeit
geltende Recht auf den Berliner Baunutzungsplan angewen-
det wird.

Auszug aus dem VwV{fGBIn
§ 1 — Anwendungsbereich

(1) Fiir die 6ffentlich-rechtliche Verwaltungstitigkeit der Be-
horden Berlins gilt das Verwaltungsverfahrensgesetz [...].

Auszug aus dem BezVG
§ 2 — Allgemeine Rechtsstellung und Organe der Bezirke

(1) Die Bezirke sind Selbstverwaltungseinheiten Berlins ohne
Rechtspersonlichkeit. [...]

§ 11 — Rechte und Pflichten der Bezirksverordneten

[...]1 (3) Bezirksverordnete diirfen an Beratungen und Ent-
scheidungen nicht mitwirken, wenn Griinde vorliegen, die
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zum Ausschluss vom Verwaltungsverfahren nach dem Ver-
waltungsverfahrensgesetz fithren wiirden. [...]

Auszug aus der Verfassung von Berlin (VvB)
Art. 74 — Bezirksamt

[...] 2) Das Bezirksamt ist die Verwaltungsbehdrde des Be-
zirks; es vertritt Berlin in Angelegenheiten seines Bezirks.

Auszug aus dem AZG

§ 25 — Rechtsgeschiiftliche Vertretung in Angelegenheiten der
Bezirksverwaltungen
(1) Die rechtsgeschiftliche Vertretung in Angelegenheiten
der Bezirksverwaltungen obliegt dem zustindigen Mitglied
des Bezirksamts, [...].

Auszug aus dem AGVwGO
§ 1 — Aufbau der Verwaltungsgerichtsbarkeit

(1) Im Land Berlin bestehen als Gerichte der allgemeinen
Verwaltungsgerichtsbarkeit das Oberverwaltungsgericht Ber-
lin-Brandenburg als gemeinsames Fachobergericht beider
Lénder und das Verwaltungsgericht Berlin. [...]

Auszug aus der BauO Bin

$ 2 — Begriffe

(1) Anlagen sind bauliche Anlagen [...] im Sinne des § 1
Abs. 1 Satz 2. Bauliche Anlagen sind mit dem Erdboden
verbundene, aus Bauprodukten hergestellte Anlagen; [...].

$ 59 — Grundsatz

(1) Die Errichtung, Anderung und Nutzungsinderung von
Anlagen bediirfen der Baugenehmigung, die Beseitigung von
Gebduden mit Wohnraum bedarf der Genehmigung, [...].

§ 63 — Vereinfachtes Baugenehmigungsverfahren

AuBer bei Sonderbauten werden gepriift

1. die Ubereinstimmung mit den Vorschriften iiber die
Zuldssigkeit der baulichen Anlagen nach den §§ 29 bis 38 des
Baugesetzbuchs, [...].

§ 68 — Bauantrag, Bauvorlagen

(1) Der Bauantrag ist bei der Bauaufsichtsbehorde einzu-
reichen. [...]

§ 71 — Baugenehmigung

(1) Die Baugenehmigung ist zu erteilen, wenn dem Bauvor-
haben keine &ffentlich-rechtlichen Vorschriften entgegenste-
hen, die im bauaufsichtlichen Genehmigungsverfahren zu
priifen sind. [...]

Auszug aus dem AGBauGB
§ 1 — Wahrnehmung von Aufgaben der Gemeinde

Angelegenheiten, fiir die nach dem Baugesetzbuch die Ge-
meinde zustdndig ist, werden von den Bezirken wahrgenom-
men, soweit nichts anderes bestimmt ist.

§ 6 — Aufstellung und Festsetzung von Bebauungspldnen

(1) Nach Durchfiihrung des Verfahrens nach § 5 fasst das
Bezirksamt den Beschluss, einen Bebauungsplan aufzustel-
len, [...].

(3) Sobald die Bezirksverordnetenversammlung den Be-
bauungsplan beschlossen hat, setzt ihn das Bezirksamt als
Rechtsverordnung fest. [...]

Losungsvorschlag

Die Effektivitit eines Vorgehens richtet sich maligeblich
nach den Erfolgsaussichten eines Verfahrens vor dem zustin-
digen VG Berlin.

Ein Verfahren vor dem zustindigen VG Berlin hat Aus-
sicht auf Erfolg, soweit es zulédssig und begriindet ist.

A. Zulissigkeit
I. Eréffnung des Verwaltungsrechtsweges

Mangels aufdringender Sonderzuweisung richtet sich die Er-
6ffnung des Verwaltungsrechtswegs nach § 40 Abs. 1 S. 1
VwGO. Aufgrund der streitentscheidenden § 71 BauO Bln,
§ 30 Abs. 1 BauGB, welche einen Hoheitstréiger in Form der
Bauaufsichtsbehorde in jedem denkbaren Fall einseitig be-
rechtigen und/oder verpflichten (Sonderrechtslehre), sowie
dem Fehlen der doppelten Verfassungsunmittelbarkeit und
einer abdringenden Sonderzuweisung ist der Verwaltungs-
rechtsweg nach § 40 Abs. 1 S. 1 VwWGO erdffnet.

I1. Statthafte Verfahrensart

Uberdies muss auch eine Verfahrensart vor dem VG Berlin
statthaft sein. Das richtet sich maBgeblich nach dem klégeri-
schen Begehren (vgl. §§ 86 Abs. 3, 88, 82 Abs. 1 S. 2
VwGO). Vorliegend wurde B die Erteilung einer Baugeneh-
migung verweigert. Diese bendtigt B, um den geplanten Aus-
bau des Dachgeschossrohlings durchzufiihren. Insoweit ist
das Begehren der B eindeutig auf die Erlangung einer Bau-
genehmigung als Verwaltungsakt im Sinne der § 35 S. 1
VwVIG i.V.m. § 1 Abs. 1 VwVfGBIn? gerichtet. Dem kann
sie grundsdtzlich mit der Verpflichtungsklage im Sinne des
§ 42 Abs. 1 Fall 2 VwGO nachkommen. Jedoch handelt es
sich bei der zu verpflichtenden Stelle, um eine solche 6ffent-
lich-rechtlicher Art, sodass mit der Wertung des Art. 20
Abs. 3 GG grundsitzlich davon ausgegangen werden kann,
dass diese sich an Recht und Gesetz hélt. Danach wére mit
dem Sinn und Zweck des § 43 Abs. 2 VwGO eine Ausnahme
von der Subsidiaritit der allgemeinen Feststellungsklage zu
machen.? Dann kann auch eine allgemeine Feststellungsklage
1.S.d. § 43 Abs. 1 VwGO statthaft sein, gerichtet auf die posi-
tive Feststellung des Vorliegens der Voraussetzungen eines
Anspruchs auf Erteilung einer Baugenehmigung nach § 71
BauO Bin. Jedoch kann die aus der Wertung des Art. 20
Abs. 3 GG folgende Vermutung auf Basis exekutiven Verhal-

2 Alle weiteren §§ des VwVTG gelten stets i.V.m. § 1 Abs. 1
VwV{GBIn.

3 Stindige Rspr. des BVerwG. Vgl. etwa BVerwG 77, 207
(211) = NVwZ 1988, 430 (431).
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tens der vergangen Jahre angezweifelt werden.* Sollte die
Exekutive iiberdies die Feststellungen des Urteils nicht zur
Grundlage des kiinftigen Handelns erheben, wiirde der B die
Méglichkeit der Zwangsvollstreckung gegeniiber dem Staat®
verwehrt. Mit Hilfe der Verpflichtungsklage kann allerdings
ein vollstreckbarer Titel erlangt werden, sodass die Zwangs-
vollstreckung hier mdglich bleibt.” Insoweit ist die Verpflich-
tungsklage rechtsschutzintensiver.

Zwar steht dann noch der ablehnenden Bescheid des A im
Raum, der in der Form des Widerspruchbescheides als Ver-
waltungsakt im Sinne des § 35 S. 1 VwWVIG einem im Zuge
einer erfolgreichen Verpflichtungsklage positive ergehenden
Behordenbescheid entgegenstiinde, und insoweit noch Ge-
genstand einer Anfechtungsklage im Sinne des § 42 Abs. 1
Fall 1 VwGO sein kann (vgl. auch § 79 Abs. 1 Nr. 1 VwGO).
Doch ist anerkannt, dass das jeweils zustindige Gericht bei
erfolgreicher Verpflichtungsklage den ablehnenden Bescheid
i.S.d § 79 Abs. 1 Nr. 1 VwGO mitaufhebt.? Fiir eine etwaige
vorrangig beziehungsweise stufenweise mit der Verpflich-
tungsklage zu verbindender Anfechtungsklage, fehlt dann das
Rechtschutzbediirfnis.’

Folglich ist die Verpflichtungsklage im Sinne des § 42
Abs. 1 Fall 2 VwGO statthaft (a.A. gut vertretbar).

III. Klagebefugnis

Vorliegend ist nicht ausgeschlossen (Moglichkeitstheorie),
dass B einen Anspruch auf Erteilung einer Baugenehmigung
nach § 71 BauO Bln hat (Schutznormtheorie), sodass B im
Sinne des § 42 Abs. 2 Fall 2 VwGO klagebefugt ist.

IV. Vorverfahren

Das Vorverfahren im Sinne der §§ 68 ff. VwGO ist laut Be-
arbeitervermerk durchgefiihrt worden.

V. Klagefrist

Am 22.7.2019 besteht noch die Moglichkeit die Klagefrist
nach § 74 Abs. 2, Abs. 1 S. 1 VwGO, welche am 18.8.2019
endet (vgl. § 57 Abs. 2 VwGO, § 222 Abs. 1 ZPO, § 188
Abs. 2 BGB) einzuhalten.

VI. Richtiger Klagegegner

Mangels Rechtspersonlichkeit des Bezirks Schoneberg (vgl.
§ 2 Abs. 1 BezVQ) ist das Land Berlin als Gebietskdrper-

4 Vgl. Detterbeck, Allgemeines Verwaltungsrecht mit Ver-
waltungsprozessrecht, 17. Aufl. 2019, Rn. 1401 m.w.N.

3 Vgl. auch die Debatte iiber die Zwangsvollstreckung gegen-
tiber Hoheitstragern bei Nichterfiilllung rechtskriftiger Urtei-
le; instruktiv hierzu VGH Miinchen, Beschl. v. 9.11.2018 —
22 C 18.1718 = ZUR 2019, 108 sowie EuGH (Grofle Kam-
mer), Urt. v. 19.12.2019 — C-752/18 = BeckRS 2019, 32133.
6 Mostl, in: Posser/Wolf, Beck’scher Online-Kommentar zur
VwGO, 50. Ed., Stand: 1.4.2019, § 43 Rn. 12.

7 Méstl (Fn. 6), § 43 Rn. 12.

8 Detterbeck (Fn. 4), Rn. 1380.

® Detterbeck (Fn. 4), Rn. 1380.

schaft richtiger Klagegegner im Sinne des § 78 Abs. 1 Nr. 1
Fall 2 VwGO, sodass die Klage gegen dieses zu richten ist.

VII. Beteiligtenfihigkeit

B ist als natiirliche Person gem. § 61 Nr. 1 Fall 1 VwGO, das
Land Berlin als juristische Person des dffentlichen Rechts in
Form der Gebietskorperschaft gem. § 61 Nr. 1 Fall 2 VwGO
beteiligtenfihig.

VIII. Prozessfihigkeit

Als nach dem biirgerlichen Recht Geschéftsfihige (vgl. §§ 2,
106 ff. BGB) ist B gem. § 61 Abs. 1 Nr. 1 prozessféhig. So-
weit im Umkehrschluss zu § 61 Nr. 1 Fall 2, Nr. 2 VwGO die
Vereinigung im Sinne des § 62 Abs. 3 Fall 1 auch juristische
Personen umfasst'?, ist das Land Berlin prozessfihig, wenn
es sich gem. Art. 74 Abs. 2 VvB i.V.m. § 25 Abs. 1 AZG
durch das zustindige Mitglied des Bezirksamts vertreten
lasst.

IX. Zustiindigkeit des Gerichtes

Laut Bearbeitervermerk ist das VG Berlin im Sinne der
§§ 45, 52 VwGO i.V.m. § 1 Abs. 1 Fall 1 AGVwGO Bln das
zustindige Gericht.

X. Zwischenergebnis
Mithin ist die Verpflichtungsklage zuléssig.

B. Begriindetheit

Sie muss auch begriindet sein. Dies ist der Fall, soweit die
Ablehnung des Verwaltungsaktes rechtswidrig und der Kla-
ger dadurch ein seinen subjektiv-6ffentlichen Rechten ver-
letzt ist (vgl. § 113 Abs. 5 S. 1 VWGO). Jenes ist dann gege-
ben, wenn die B einen Anspruch auf Erteilung der Bau-
genehmigung hat.!!

I. Anspruchsgrundlage
Die Anspruchsgrundlage ist § 71 Abs. 1 BauO Bln.

II. Formelle Anspruchsvoraussetzungen
1. Antrag bei der zustindigen Behdrde

Vorliegend hat B beim zustdndigen Bezirksamt B als Bau-
aufsichtsbehorde im Sinne des § 68 Abs. 1 BauO Bln einen
Antrag auf Erteilung der Baugenehmigung gestellt.

2. Anhérung

Fraglich ist, ob bei einer Verpflichtungssituation eine Anho-
rung im Sinne des § 28 VwVIG durchzufiihren ist.'? Jedoch
kann diese Frage offenbleiben, wenn eine Anhérung durch-
gefiihrt wurde. Hierfiir geniigt nach dem Sinn und Zweck des
§ 28 VwVI{G, dass die betroffene Person die Mdglichkeit zur

10 Vgl. Detterbeck (Fn. 4), Rn. 1348.

' Vgl. zu diesem Anspruchsaufbau Hufen, Verwaltungspro-
zessrecht, 11. Aufl. 2019, S. 443 ff.

12 Vgl. zum Streitstand Detterbeck (Fn. 4), Rn. 950.
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Stellungnahme hatte.!> Vorliegend haben B und A mehrere
Argumente ausgetauscht. Insoweit wurde den Voraussetzun-
gen der § 28 VwWV{G geniigt.

Anmerkung: a.A. vertretbar. Dann ist kurz auf § 28 Abs. 2
VwVIG einzugehen, und festzustellen, dass kein Entbehr-
lichkeitsgrund vorliegt. Jedoch besteht jedenfalls die
Moglichkeit zur Heilung bis zum Zeitpunkt der letzten
miindlichen Verhandlung gem. § 45 Abs. 1 Nr. 3, Abs. 2
VwVIG, wobei jedenfalls das BVerwG die Durchfithrung
des Vorverfahrens als nachtriigliche Anhdrung anerkennt!*.

3. Zwischenergebnis

Damit sind die formellen Anspruchsvoraussetzungen gegeben.

III. Materielle Anspruchsvoraussetzungen
1. Genehmigungspflichtigkeit

Der Ausbau des Dachgeschossrohlings als Anderung einer
Anlage im Sinne des § 2 Abs. 1 S. 1 BauO Bln ist gem. § 59
Abs. 1 BauO Bln genehmigungspflichtig.

2. Kein Verstof3 gegen dffentlich-rechtliche Vorschriften des
Genehmigungsverfahrens

Zudem darf kein VerstoB gegen offentlich-rechtliche Vor-
schriften vorliegen, die im hier mafigeblichen vereinfachten
baurechtlichen Genehmigungsverfahren gem. § 63 BauO Bln
zu beachten sind. Relevant sind vorliegend allein die in § 63
Nr. 1 BauO Bln genannten Vorschriften der §§ 29-38 BauGB.

a) Erdffnung des Anwendungsbereiches der §§ 30-37 BauGB

Bei dem Ausbau des Dachgeschossrohlings handelt es sich
um die Anderung einer in auf dauerhafte Weise gedachten,
kiinstlich mit dem Erdboden verbundenen Anlage mit boden-
rechtlicher Relevanz'®,'® sodass die §§ 30-37 BauGB An-
wendung finden.

b) Einhaltung der Festsetzungen des Berliner Baunutzungs-
planes

Laut Bearbeitervermerk handelt es sich bei dem Berliner
Baunutzungsplan um einen Bebauungsplan im Sinne des § 30
Abs. 1 BauGB, in dessen Geltungsbereich der Dachgeschoss-
rohling liegt, sodass der geplante Ausbau dessen Festsetzun-
gen nicht widersprechen darf.

13 Detterbeck (Fn. 4), Rn. 950.

4 Vgl. etwa BVerwGE 54, 276 (280) = BeckRS 1977
30441061.

15 Zum Erfordernis der bodenrechtlichen Relevanz bei bauli-
chen Anlagen im Sinne des § 29 BauGB im Gegensatz zu
landesrechtlichen Vorschriften, vgl. Krdme, in: Spannowsky/
Uechtritz, Beck’scher Online-Kommentar zum BauGB,
46. Ed., Stand: 1.5.2019, § 29 Rn. 5.

16 Zur Definition der baulichen Anlage im Sinne des § 29
BauGB vgl. BVerwGE 44, 59 (61 f.) = BeckRS 1973
30441760.

Grundsitzlich wiirde der Ausbau des Dachgeschosses aber
zu einer Uberschreitung der im Flichennutzungsplan festge-
schriebenen GFZ fiihren. Damit l4ge ein Widerspruch zu den
Festsetzungen des Berliner Baunutzungsplans vor.

aa) Wirksamkeit des Berliner Baunutzungsplans

Jedoch muss der Berliner Baunutzungsplan dafiir wirksam
sein.

(1) Kein Aufstellungsbeschluss

Zwar wurde zum damaligen Zeitpunkt kein Aufstellungs-
beschluss im Sinne des § 6 Abs. 1 S. 1 AGBauGB fiir den
Berliner Baunutzungsplan gefasst, doch muss dieser Fehler
auch die Wirksamkeit des Baunutzungsplanes betreffen. Der
Aufstellungsbeschluss findet in den weiteren Vorschriften des
Aufstellungsverfahrens aber keine Erwdhnung (vgl. bspw.
§§ 1-4 BauGB, § 6 Abs. 3 S. 1 AGBauGB). Uberdies wird
der Aufstellungsbeschluss auch in den §§ 214, 215 BauGB
nicht mehr genannt. All dies spricht viel mehr dafiir, dass die
Wirksamkeit des Bebauungsplanes, angelehnt an den Grund-
satz der Planerhaltung'’, durch den fehlenden Aufstellungs-
beschluss nicht beriihrt wird.'®

Inwieweit ein solcher Fehler noch nach tiber 50 Jahren
seit Inkrafttreten des Berliner Baunutzungsplanes geriigt wer-
den kann (Praklusion), kann an dieser Stelle deshalb unerdr-
tert bleiben.

(2) Keine ordnungsgemdfie Beschlussfassung

Allerdings kann sich etwas anderes daraus ergeben, dass an
der damaligen Beschlussfassung der Bezirksverordneten-
versammlung ein Mitglied mitwirkte, dass ein Grundstiick im
Geltungsbereich des Baunutzungsplans hatte, sodass keine
ordnungsgemifle Beschlussfassung bestiinde im Sinne des
§ 6 Abs. 3 S. 1 AG BauGB."”

Dies ist grundsitzlich dann der Fall, wenn das Verhalten
des in Rede stehenden Bezirksverordneten einen Verstof3
gegen § 11 Abs. 3 S. 1 BezVG, § 21 Abs. 1 S. 1 VwVIG
bedeuten wiirde.

Grundsitzlich geniigt die Tatsache, dass der Bezirksver-
ordnete im mafBgeblichen Zeitpunkt Eigentlimer eines Grund-
stiicks im Geltungsbereich des Baunutzungsplanes war, um
Misstrauen gegen die unparteiische Amtsausiibung zu recht-
fertigen.?’ Dabei spielt es keine Rolle, ob die Befangenheit
des Bezirksverordneten eine Auswirkung auf das Abstim-
mungsergebnis hatte, soweit hier nach dem Sinn und Zweck

'7 Vgl. dazu Siegel, in: Siegel/Waldhoff, Offentliches Recht
in Berlin, 2. Aufl. 2017, S. 277 f.

18 Bspw. Uechtritz, in: Spannowsky/Uechtritz (Fn. 15), § 2
Rn. 11.

19 Das BauGB scheint dieses Erfordernis vorauszusetzen, vgl.
§§ 4a Abs. 6 S. 1, 214 Abs. 1 Nr. 4 BauGB. Insoweit sind die
§§ 214, 215 BauGB und nicht § 32 AGBauGB mafgeblich.

20 Briining, in: Gern/Briining, Deutsches Kommunalrecht,
4. Aufl. 2018, Rn. 684. Anders wohl bei einem Flichen-
nutzungsplan wegen der groberen Planungsstruktur, vgl.
Mutius, JK 80, GO NW, § 23/1.
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der Norm bereits der Anschein der Parteilichkeit unterbunden
werden soll.!

Damit stellt sich die Frage, wie es sich auswirkt, dass die
Befangenheit erst tiber 50 Jahre nach dem Inkrafttreten des
Baunutzungsplanes geriigt wurde. Grundsitzlich fiihrt nicht
jeder Fehler bei der Planerstellung zur Unwirksamkeit des
Bebauungsplanes (Grundsatz der Planerhaltung).?? Die feh-
lerhafte Beschlussfassung ist aber ausdriicklich in § 214
Abs. 1 S. 1 Nr. 4 BauGB genannt, sodass dieser Erheblichkeit
zukommt. Jedoch wird die Anerkennung einer solchen Er-
heblichkeit in § 215 BauGB zeitlich begrenzt. Allerdings
findet sich wiederrum in § 215 BauGB keine Erwidhnung der
fehlerhaften Beschlussfassung im Sinne des § 214 Abs. 1 S. 1
Nr. 4 BauGB. Im Umkehrschluss bedeutet dies, dass gerade
dieser Fehler zeitlich unbegrenzt geriigt werden kann.

Insoweit ist der Baunutzungsplan aufgrund der Mitwir-
kung eines Befangenen Bezirksverordneten bei der Beschluss-
fassung unwirksam.

— Hilfsgutachten —

(3) Verstof gegen § 1 Abs. 3 S. 1 BauGB i.V.m. § 1 AGBauGB
Bin

Eine Unwirksamkeit kann daraus folgen, dass der Entschluss
zur Planaufstellung mafigeblich von einem privaten Bau-
unternehmen ausging, sodass ein Verstol gegen § 1 Abs. 3
S. 1 BauGB i.V.m. § 1 AGBauGB Bln vorlége.
Grundsitzlich miissen die Bezirke einen Plan gem. § 1
Abs. 3 S. 1 BauGB i.V.m. § 1 AGBauGB BlIn dann aufstel-
len, sobald und soweit es fiir die stiddtebauliche Entwicklung
und Ordnung erforderlich ist. An dieses Erfordernis sind
allerdings nicht zu strenge Anforderungen zu stellen.® Es
geniigt, wenn die Planung zur Vermeidung stddtebaulicher
Spannung hinreichend geboten ist und der Verwirklichung
der Planung keine dauerhaften rechtlichen Hindernisse ent-
gegenstehen.?* Dies ist mangels entgegenstehender Angaben
im Sachverhalt anzunehmen. Fraglich ist, lediglich ob sich
etwas anderes aus der Einwirkung eines privaten Bauunter-
nehmens ergibt. § 1 Abs. 3 S. 1 BauGB ist dabei nicht zu eng
zu verstehen (s.0.). Ausgeschlossen werden sollen viel mehr
willkiirliche Handlungen, bei denen der Wille der Bezirke
ersichtlich nicht dem planerischen Konzept entspricht, oder
die konkrete Planung nicht mehr auf die stddtebauliche Ord-
nung und Entwicklung, sondern auf sachfremde Ziele gerich-
tet ist.2> Bei der Einwirkung einzelner Privater ist dabei ins-

2L Wolf, LKV 2015, 211. Es finden sich aber ausdriickliche
Ausnahmen in anderen landesgesetzlichen Regelungen, vgl.
Briining (Fn. 20), Rn. 688.

22 Vgl. Siegel (Fn. 17), S. 277 f.

2 Vgl. Séfker/Runkel, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautz-
berger, BauGB, 133. Lfg., Stand: Mai 2019, § 1 Rn. 30.

24 BVerwG, Urt. v. 22.1.1993 — 8 C 46/91, Rn. 22 = NVwZ
1993, 1102 (1103) sowie BVerwG, Urt. v. 12.8.1999 — 4 CN
4/98, Rn. 24 = BVerwGE 109, 246 (249 f.).

% Vgl. Sofker/Runkel (Fn. 23), § 1 Rn. 31 sowie Dimberger,
in: Spannowsky/Uechtritz (Fn. 15), § 1 Rn. 39.

besondere die Komplexitidt des Planungsvorganges zu be-
riicksichtigen. Der Bezirk ist gerade angehalten die Positio-
nen einer Vielzahl von potenziell Betroffenen zu beriicksich-
tigen. Solange dies nicht dazu fiihrt, dass die Planung aus-
schlieBlich privaten Bauzielen folgt, sodass stidtebauliche
Interessen der Entwicklung und Ordnung erheblich zuriick-
treten, konnen auch Private Anreize fiir eine Planaufstellung
geben.2¢

Insoweit kann unerdrtert bleiben, wie es zu beurteilen ist,
dass dieser potenzielle Mangel erst iiber 50 Jahre nach dem
Inkrafttreten des Berliner Baunutzungsplanes geriigt wird.

Daraus ergibt sich, dass kein Versto3 gegen § 1 Abs. 3
S. 1 BauGB i.V.m. § 1 AGBauGB BIn vorliegt.

(4) Zwischenergebnis

Mangels anderer, ersichtlicher Wirksamkeitshindernisse, ist
der Baunutzungsplan damit wirksam.

bb) Funktionslosigkeit des Baunutzungsplanes

Jedoch konnen die Festsetzungen des Baunutzungsplanes auch
dann unbeachtlich sein, wenn der Baunutzungsplan aufgrund
der faktischen Uberschreitung der GFZ im Rahmen der iibri-
gen Bebauung im unmittelbaren Umfeld des Dachgeschoss-
rohlings zur Funktionslosigkeit des Baunutzungsplanes ge-
fithrt hat.

Ein Bebauungsplan ist dann funktionslos, wenn und so-
weit ,,— erstens — die Verhéltnisse, auf die [...] sich [die Fest-
setzungen] beziehen, in der tatséchlichen Entwicklung einen
Zustand erreicht haben, der eine Verwirklichung der Festset-
zung auf unabsehbare Zeit ausschlieBt*’,”® und zweitens die
zur Funktionslosigkeit fithrenden Abweichungen zwischen
der planerischen Festsetzung und der tatsdchlichen Situation
,in ihrer Erkennbarkeit einen Grad erreicht haben, der einem
etwa dennoch in die Fortgeltung der Festsetzung gesetzten
Vertrauen die Schutzwiirdigkeit nimmt‘2° 3

Insoweit ist die Priifung zweistufig. Auf der ersten Stufe
ist also zu erdrtern, ob die tatsdchliche Entwicklung der Be-
bauung ein Maf erreicht, dass die weitere Planverwirklichung
ausschlieft. Dabei gilt es zu beachten, dass die Plangeber mit
der Planung gerade auch die Veréinderung des Istzustandes
anstreben. Dies bedeutet, dass lediglich das Vorliegen eines
planwidrigen Bestandes nicht ohne weiteres zur Funktions-
losigkeit einzelner Festsetzungen fiihrt.3! Vielmehr miissen
zwischen der Plangebung und dem derzeitigen Istzustand
Umstidnde eingetreten sein, die darauf schlieen lassen, dass
der durch den Plan vorgegebene Sollzustand nicht mehr er-
reichbar erscheint. Das blofe Verstreichen einer gewissen

26 Dimberger (Fn. 25), § 1 Rn. 39.

27 BVerwGE 54, 5 (11) = NJW 1977, 2325 (2326).

28 Vgl. Kiilpmann, in: Emst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger
(Fn. 23), § 10 Rn. 407.

2 BVerwGE 54, 5 (11) = NJW 1977, 2325 (2326).

30 Kiilpmann (Fn. 28), § 10 Rn. 407.

31 'So auch VG Berlin, Urt. v. 28.6.2018 — 13 K 315.15,
Rn. 23.
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Zeitspanne geniigt hierfiir nicht.>> Betrachtet werden dabei

nicht nur einzelne Grundstiicke, ,,sondern die Festsetzung in
ihrer gesamten Reichweite und in ihrer Bedeutung fiir den
Plan in seiner Gesamtheit*.*?

Vorliegend stammt der Berliner Baunutzungsplan in sei-
ner jetzigen Form aus dem Jahre 1960. Seitdem sind iiber 50
Jahre vergangen, sodass ein hinreichendes Zeitmomentum
gegeben ist. Die im Baunutzungsplan vorgegebene GFZ
wurde dabei nicht nur in der unmittelbaren Umgebung des fiir
B malBgeblichen Grundstiicks ihres Dachgeschossrohlings,
sondern auch in anderen Bezirken Berlins weit iiberschritten.
Insbesondere lédsst sich dies auch nicht auf Altbestéinde zu-
riickfiihren, die noch vor der Fassung des Baunutzungsplanes
in seiner Form aus dem Jahre 1960 bestanden, sodass noch
argumentiert werden konne, die Zielsetzung des Baunutzungs-
planes sei gerade die Beseitigung dieses Altbestandes. Viel
mehr wurden gerade lange nach der Fassung des Bau-
nutzungsplanes um die Jahrtausendwende weitgehend Dach-
geschossausbauten insbesondere auch durch das Bezirksamt
A genehmigt. Somit sind auch iiber das Zeitmomentum hin-
ausgehende Umsténde gegeben.

Aus dem Sachverhalt geht jedoch nicht klar hervor, wel-
che Rolle die Plangeber der GFZ mit Blick auf das Gesamt-
gefiige des Baunutzungsplanes eingerdumt haben.**

Dies ist hier jedoch auch in jedem Fall unerheblich. Zum
einen steht fest, dass wenn die Plangeber ein mafBgebliches
Interesse an der Einhaltung der GFZ hatten, dieses Interesse
nun faktisch unterlaufen wurde.>®> Zum anderen steht fest,
dass wenn die Plangeber wohl selbst kein Interesse an etwai-
gen Einhaltungen der GFZ hatten sich dieses Interesse nun
mit der Realitdt deckt. Es erscheint dann nicht sinnvoll, ei-
nem Kriterium, dem der Plangeber keine Bedeutung zukom-
men lassen wollte iiber die unbedingte Einhaltung der Fest-
setzungen des Bebauungsplanes iiberhdhte Bedeutung zu ver-
leihen, sofern kein weiterer Widerspruch zu, auch nach dem
Willen des Plangebers maBgeblichen, Festsetzungen be-
steht.*® Damit ist die erste Stufe der Priifung abgeschlossen.

32 Kiilpmann (Fn. 28), § 10 Rn. 409.

3 BVerwGE 54, 5 (11) = NJW 1977, 2325 (2326).

34 Vgl. den Streitstand iiber die Fakten zwischen der 13. und
19. Kammer des VG Berlin anhand von VG Berlin, Urt. v.
28.6.2018 — 13 K 315.15 und VG Berlin, Urt. v. 17.3.2017 —
19 K 66.15.

35 Dann greifen die aufgezeigten Grundsitze zur Funktions-
losigkeit. Vgl. auch den rechtstheoretischen Grundgedanken
zur Funktionslosigkeit in BVerwGE 54, 5 (11) = NJW 1977,
2325 (2325 1.).

3¢ Dies widerspricht augenscheinlich den vom BVerwG auf-
gestellten Kriterien zur Funktionslosigkeit in BVerwGE 54, 5
(11) =NJW 1977, 2325 (2326) mit Blick auf das Gewicht der
Festsetzung fiir den Gesamtplan. Doch hatte das BVerwG
bisher nie den Fall zu entscheiden, indem es um die Uber-
schreitung einer einzelnen Festsetzung geht, die bei der Plan-
erstellung nur eine untergeordnete Rolle gespielt hat und
deren Uberschreitung auch ansonsten im Einklang mit den
sonstigen Festsetzungen des Bebauungsplanes steht.

Auf der zweiten Stufen muss nun gepriift werden, ob zwi-
schen , der planerischen Festsetzung und der tatsichlichen
Situation in ihrer Erkennbarkeit einen Grad erreicht wurde,
der einem etwa dennoch in die Fortgeltung der Festsetzung
gesetzten Vertrauen die Schutzwiirdigkeit nimmt‘’.

Vorliegend wurden in weiten Teilen Berlins nach Inkraft-
treten des Baunutzungsplanes 1960 weitgehende Befreiungen
von den Festsetzungen des Baunutzungsplanes erteilt, sodass
faktisch bereits eine grofle Zahl ausgebauter Dachgeschosse
vorliegt. Von einem schutzwiirdigen Vertrauen in den Fort-
bestand der Planung kann so nicht mehr gesprochen werden.

Folglich sind die Festsetzungen des Baunutzungsplanes
mit Blick auf die GFZ funktionslos (a.A. vertretbar).

Anmerkung: Eine Bindung der Verwaltung iiber ihr Ver-
halten mittels Art. 3 Abs. 1 GG kann als gesonderter Prii-
fungspunkt zwar angedacht werden, doch wird dies wohl
zu verneinen sein, da die Verwaltungspraxis der Ver-
gangenheit mit Blick auf die Genehmigung von Dach-
geschossausbauten die zu einer weitgehenden Uberschrei-
tung der GFZ fiihren, nicht mehr fortgefiihrt wird.

cc) Zwischenergebnis

Somit liegt kein Widerspruch zu den Festsetzungen des Bau-
nutzungsplanes vor.

Anmerkung: Wenn sich so entschieden wird, dass die
Festsetzungen nicht funktionslos geworden sind, muss im
Anschluss gepriift werden, ob ein gebundener Anspruch
auf Ausnahmen oder Befreiungen im Sinne des § 31
BauGB vorliegt. In Betracht kommen lediglich Befieiun-
gen im Sinne des § 31 Abs. 2 BauGB. Die Grundziige der
Planung werden mangels Kenntnis zum Gewicht der GFZ
bei der Planung nicht beriihrt. In Betracht kommt dann
§ 31 Abs. 2 Fall 1 BauGB (Griinde des Wohls der Allge-
meinheit) mit Blick auf die Wohnungsknappheit in Ber-
lin. Ob dies angenommen wird héngt von der jeweiligen
Argumentation ab. Dabei werden die Griinde grundsétz-
lich weit ausgelegt.® Auch Staatszielbestimmungen kom-
men hier zur Auslegung in Betracht,*® wie bspw. Art. 20
Abs. 1 GG (Sozialstaatsprinzip).** Ebenso wird die Erfor-
derlichkeit weit ausgelegt im Sinne des § 31 Abs. 1 Nr. 1
BauGB.*! Hier kommt es maBgeblich auf eine Abwiigung
der positiven und negativen Auswirkungen an. Zwar wird
einschrinkend das Kriterium des atypischen Falles ver-
langt, doch wird dies im Falle des § 31 Abs. 1 Nr. 1
BauGB darauf beschrinkt, dass ,,ein besonderes bei der
planerischen Abwégung in dieser (konkreten) Stérke nicht
beriicksichtigtes und in dieser Stdrke nicht abschitzbares
Gemeininteresse eine Art Randkorrektur der planerischen
Festsetzungen erfordert.*> Dies kann man hier mit Blick

37 BVerwGE 54, 5 (11)=NJW 1977, 2325 (2326).

3 BVerwGE 56, 71 (75 £) = NJW 1979, 939 (940).

39 Siegmund, in: Spannowsky/Uechtritz (Fn. 15), § 31 Rn. 40.
40 Berliner VerfGH, Beschl. v. 29.8.2003 — 16/03, Rn. 30.

4 Siegmund (Fn. 39), § 31 Rn. 41.

2 BVerwGE 56, 71 (74) = NJW 1979, 939 (940).
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auf die Wohnungsknappheit in Berlin annehmen (a.A.
vertretbar).

Eine Berufung auf § 31 Abs. 1 Nr. 2 BauGB scheidet mit
Blick auf das Erfordernis einer grundstiicksspezifischen
Atypik aus,® soweit mehrere Grundstiicke von der GFZ-
Uberschreitung betroffen sind.

Die Befreiung steht im Ermessen der Behdrde, sodass der
Anspruch nur bei einer Ermessenreduzierung auf null be-
steht. Hier ist vieles vertretbar. Dem Anspruch koénnen
stadtebauliche Interessen entgegengehalten werden. Ins-
besondere einer Verdnderungssperre kann als deren Kon-
kretisierung einer etwaigen Ermessensreduzierung entge-
gengehalten werden.*

¢) Verstof3 gegen eine Verdnderungssperre

Jedoch kann sich ein Hindernis daraus ergeben, dass nach der
Aufstellungsbeschlussfassung eines Bebauungsplanes eine
Verdnderungssperre im Sinne des § 14 Abs. 1 Nr. 1 BauGB
verabschiedet wurde.

Dann wére das Vorhaben der B im Sinne des § 29 BauGB
unzuldssig, soweit keine Ausnahme im Sinne des § 14 Abs. 2
S. 1 BauGB greifen wiirde.

Das erfordert aber, dass die Verdnderungssperre iiber-
haupt wirksam ist. Nach ihrem Sinn und Zweck soll die Ver-
dnderungssperre die spéter auf Basis eines zu entstehenden
Bebauungsplanes, zu verwirklichende Planung absichern.*’
Dies erfordert aber eine hinreichende Konkretheit mit Blick
auf diese kiinftige Planung.*® Vorliegend ist zwar klar, dass
eine derartige Verwirklichung der GFZ wie sie durch den
Dachgeschossausbau eintreten wiirde nicht gewollt ist. Doch
liegen keine konkreten Anhaltspunkte fiir die iibrige Planung
vor. Somit ist die Gesamtplanung nicht hinreichend konkret.
Insoweit ist die Verdnderungssperre unwirksam.

Damit ergibt sich kein Hindernis aus der verabschiedeten
Verdnderungssperre im Sinne des § 14 Abs. 1 Nr. 1 BauGB.

d) Zwischenergebnis

Damit liegt kein Versto gegen offentlich-rechtliche Vor-
schriften vor, die im Genehmigungsverfahren zu beachten
sind.

3. Gebundene Entscheidung

Ein Anspruch besteht aber nur dann, wenn eine gebundene
Entscheidung vorliegt.

Grundsitzlich gibt § 71 BauO Bln der Behdrde die Mog-
lichkeit zu einer Ermessensentscheidung. Aus der Baufreiheit
im Sinne des Art. 14 Abs. 1 GG folgt jedoch, dass in der
Regel ein Anspruch auf Erteilung einer Baugenehmigung be-
steht, soweit die tatbestandlichen Voraussetzungen erfiillt

4 Siegmund (Fn. 39), § 31 Rn. 37 und 55.

44 Sfker/Runkel (Fn. 23), § 31 Rn. 61.

45 Hornmann, in: Spannowsky/Uechtritz (Fn. 15), § 14 Rn. 2.
4 Hornmann (Fn. 45), § 14 Rn. 41.

sind.*’ Fiir einen abweichenden Fall bestehen keine hinrei-
chenden Anhaltspunkte.
Damit liegt auch eine gebundene Entscheidung vor.

4. Zwischenergebnis

Damit sind auch die materiellen Anspruchsvoraussetzungen
gegeben.

IV. Zwischenergebnis
Mithin ist die Klage auch begriindet.

C. Ergebnis

Folglich hat die Verpflichtungsklage als Verfahren vor dem
VG Aussicht auf Erfolg.

Damit ist das effektivste Vorgehen die Verpflichtungs-
klage.

B kann vor dem VG Berlin am effektivsten mit einer
Verpflichtungsklage auf Erlass einer Baugenehmigung vor-
gehen.

47 Vgl. etwa BVerwGE 16, 116 (120) = NJW 1963, 2088
(2089).
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