§ 7 Die verwaltungsgerichtliche Normenkontrolle

1 Der gutachterlichen Priifung der verwaltungsgerichtlichen Normenkontrolle nach
§ 47 VwGO liegt die folgende Struktur zugrunde:

A. Zulidssigkeit

L.
1L

III.
V.
V.
VL
VII.
VIIL

Er6ffnung des Verwaltungsrechtswegs (dazu bereits § 1 Rn. 162ff.)
Statthafte Antragsart (dazu einfiihrend § 1 Rn. 222ff. und ausfiihrlich in
diesem § Rn. 2ff.)

Antragsberechtigung (dazu Rn. 34f.)

Antragsbefugnis (dazu Rn. 36 ff.)

Antragsfrist (dazu Rn. 40ff.)

Beteiligte (dazu Rn. 43ff.)

Zustandiges Gericht (dazu Rn. 49ff.)

Rechtsschutzbediirfnis (dazu Rn. 53ff.)

B. Begriindetheit: Ungiiltigkeit der angegriffenen Rechtsvorschrift (zur Struktur
der Begriindetheitspriifung einfiihrend Rn. 60ff.)

Zum Normenkontrollverfahren im Baurecht niaher Rn. 79ff.; zum Polizei- und
Ordnungsrecht ndher Rn. 106 ff. sowie zum Kommunalrecht Rn. 119ff.
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A. Die Statthaftigkeit der verwaltungsgerichtlichen
Normenkontrolle (Thomas Kienle)

Wurde der Verwaltungsrechtsweg fiir er6ffnet erkannt (s. ausfiihrlich zur Priifung
§ 1 Rn. 162ff.), so ist im Rahmen der Zuldssigkeit als nichstes die statthafte Klage-
bzw. Antragsart zu untersuchen. Die Priifung der statthaften Klage-/Antragsart ist
das zentrale Scharnier fiir die gesamte restliche Klausur. Nach ihr richten sich
sowohl die weiteren Zuldssigkeitsvoraussetzungen als auch die Struktur der Be-
griindetheitspriifung. Entsprechend wichtig ist die saubere Priifung, welche
Klage- bzw. Antragsart einschligig ist (eine erste Ubersicht iiber die Klage- und
Antragsarten der VwGO findet sich in § 1 Rn. 222ff.).

Der Normenkontrollantrag miisste statthaft sein. Gegen welchen Gegenstand
der Antrag gerichtet ist, bestimmt sich nach dem Antragsbegehren (vgl. § 88
VwGO! [ggf. i.V.m. § 122 I VwGO]). Statthafter Antragsgegenstand der prinzipa-
len, abstrakten Normenkontrolle? ist eine bereits erlassene (s. Rn. 8f.) unter-
gesetzliche Rechtsvorschrift (vgl. § 47 I Nr. 2 VwGO: ,,im Rang unter dem Lan-
desgesetz®).

Formliche, nachkonstitutionelle Bundes- oder Landesgesetze sind indes der
Verfassungsgerichtsbarkeit, mithin den Verfassungsgerichten des Bundes und der
Lander vorbehalten — ihnen obliegt das Verwerfungsmonopol. Beide Verfahren
konnen insoweit nicht konkurrieren.? Bundesrecht, gleich welchen Ranges, kann
ebenso wenig Gegenstand des Normenkontrollverfahrens sein.* Das gilt insbe-
sondere fiir Rechtsverordnungen des Bundes (Art. 80 GG).> Unschédlich ist da-
gegen, wenn die landesrechtliche Vorschrift lediglich auf einer bundesrechtlichen
Ermichtigungsgrundlage beruht.®

Die verwaltungsgerichtliche Normenkontrolle ist damit in vielerlei Hinsicht
besonders. Das zeigt schon ihre systematische Stellung: Neben der sachlichen
Zustindigkeit (vgl. die nichtamtliche Uberschrift) vereint § 47 VwGO - fiir den

1 Beachte: Jedenfalls fiir die Frage, ob iiberhaupt ein Normenkontrollantrag gestellt wurde und
gegen welchen Gegegenstand dieser ggf. gerichtet ist, findet § 88 VwGO Anwendung: Das OVG
darf insoweit nicht {iber das Antragsbegehren hinausgehen (so jlingst z.B. VGH Mannheim, Be-
schl. v. 30.4.2018, Az.:1 S 2745.17, Rn. 22 m.w.N.); anders in der Begriindetheit (s. unten Rn. 69).
2 Ziekow, in: Sodan/Ziekow, VwWGO, 5. Aufl. 2018, § 47 Rn. 5 m.w. N. Zu unterscheiden sind die
Termini ,,prinzipal — inzident“ sowie ,,abstrakt — konkret“.

3 Vgl. dazu statt vieler Ziekow, in: Sodan/Ziekow, VwGO, 5. Aufl. 2018, § 47 Rn. 21 m.w. N.

4 Hoppe, in: Eyermann, VwGO, 15. Aufl. 2019, § 47 Rn. 8.

5 Vgl. dazu etwa BVerfG, Beschl. v. 2.4.1997, Az.: 1 BVR 446.96 = NVwWZ 1998, 169; Remmert, in:
Maunz/Diirig, GG, 70. EL 2013, Art. 80 Rn. 1391f.

6 Vgl. z.B. Martini, Verwaltungsprozessrecht und Allgemeines Verwaltungsrecht, 6. Aufl. 2017,
S. 175.

Thomas Kienle



A. Die Statthaftigkeit der verwaltungsgerichtlichen Normenkontrolle —— 863

Verwaltungsprozess untypisch — auch die iibrigen Verfahrensregeln in sich.” Die
Normenkontrolle kombiniert dabei zwei Elemente: Sie ist nicht nur objektives
Rechtsbeanstandungsverfahren (s. dazu niher Rn. 62), sondern gewéihrt auch
individuellen Rechtsschutz.®

§ 47 VwGO folgt einem Antragsverfahren eigener Art.® Den Bearbeiter*innen
der Klausur sei daher eindringlich ans Herz gelegt, auf die richtige Terminologie
zu achten. Allen voran handelt es sich nicht um eine Klage (auch nicht um eine
»,Normenkontrollklage“'°), sondern um einen ,, Antrag® (s. nur § 47 I, II 1 VwGO).
Der Klager heif3t hier ,,Antragsteller”, der Beklagte ,,Antragsgegner®. Ist der An-
trag beispielsweise unzulissig oder unbegriindet, wird er abgelehnt, nicht (wie
bei der Klage) abgewiesen. Die Bearbeiter*innen tun gut daran, sich am Wortlaut
des § 47 VwGO zu orientieren.

I. Allgemeine Voraussetzungen

Gegenstand der Normenkontrolle kénnen entweder Satzungen nach dem BauGB
(§ 47 I Nr. 1 VWGQO, s. Rn. 12ff.) oder andere Rechtsvorschriften im Rang unter dem
Landesgesetz (§ 47 I Nr. 2 VwGO, s. Rn. 191f.) sein. Beide Nummern des § 47 I VwGO
haben Voraussetzungen gemein. Sie sind daher ,,vor die Klammer* zu ziehen.

1. Kein Antrag auf Normerlass oder -ergdnzung

Die Norm muss — wie es in § 47 I Nr. 1 VwGO heif3t und auch fiir § 47 I Nr. 2 VwGO
gilt — bereits ,,erlassen” sein. Eine Normenkontrolle, die auf Erlass einer unter-
gesetzlichen Regelung gerichtet ist (echte Normerlassklage; zur Normerlassklage
§ 5 Rn. 17, 26), ist unstatthaft.!* Gleiches gilt fiir einen Antrag, der darauf zielt,
eine vorhandene Norm zu erganzen, ohne zugleich ihre Wirksamkeit — etwa
wegen Unvollstandigkeit — infrage zu stellen (unechte Normerlassklage).'? Denn

7 Panzer, in: Schoch/Schneider/Bier, VwGO, 36. EL Februar 2019, § 47 Rn. 2.

8 Statt vieler BVerwG, Beschl. v. 18.7.1989, Az.: 4 N 3.87 = BVerwGE 82, 225 (230); a. A. Ziekow, in:
Sodan/Ziekow, VWGO, 5. Aufl. 2018, § 47 Rn. 37.

9 Hoppe, in: Eyermann, VwGO, 15. Aufl. 2019, § 47 Rn. 4.

10 So aber Hufen, Verwaltungsprozessrecht, 11. Aufl. 2019, § 19 Rn. 4. Nicht selten reagieren
Korrektor*innen auf das Wort ,,Klage“ geradezu ,,allergisch”.

11 Vgl. nur BVerwG, Urt.v. 28.11.2007, Az.: 9 C 10.07 = NVWZ 2008, 423 (424, Rn. 13) zu § 43 VwGO.
12 BVerwG, Urt. v. 16.4.2015, Az.: 4 CN 2.14 = NVwZ 2015, 984 Rn. 5; vgl. dazu Hoppe, in: Eyer-
mann, VwGO, 15. Aufl. 2019, § 47 Rn. 16.

Thomas Kienle



10

864 —— §7 Die verwaltungsgerichtliche Normenkontrolle

das OVG hat sich auf die Kassation von Rechtsvorschriften zu beschranken und
muss sich nicht zu Moglichkeiten einer Fehlerbehebung verhalten.

2. Normenkontrolle nach Erlass, aber vor Inkrafttreten

Die Rechtsvorschrift muss bereits erlassen, d.h. verkiindet sein.® Bis zur Ver-
kiindung handelt es sich um einen blof3en, nicht kontrollfihigen Normentwurf.*
Denn § 47 VwGO gewdhrt grundsitzlich keinen vorbeugenden Rechtsschutz.
Eine Norm ist aber in diesem (prozessualen) Sinne bereits dann erlassen, wenn sie
aus Sicht des Normgebers Geltung fiir sich in Anspruch nimmt. Ist strittig, ob die
Norm formell rechtsgiiltig erlassen bzw. verkiindet worden ist, ist der Normen-
kontrollantrag gleichwohl statthaft.’® Denn auch dann geht es nicht um eine im
Werden begriffene Norm, also um irgendeine Art vorbeugenden Rechtsschutz,
sondern schlicht darum, ob sie giiltig ist oder nicht.** Ob die Bekanntmachung
wirksam war, ist dann eine Frage der Begriindetheit, namentlich der formellen
Rechtmifligkeit.”” Nicht erforderlich ist indes, dass die untergesetzliche Rechts-
vorschrift bereits in Kraft getreten ist.'® Es geniigt, dass die Norm ,,in der Welt“
ist; denn Ausfertigung (nebst Bekanntmachung) und Inkrafttreten fallen nicht
notwendigerweise zusammen. So bestimmt z. B. Art. 26 I 1 BayGO, dass Satzungen
eine Woche nach ihrer Bekanntmachung in Kraft treten. Bestimmt die unterge-
setzliche Rechtsvorschrift selbst einen spdteren Zeitpunkt, zu dem sie in Kraft
tritt, muss der Antragsteller die Frist nicht abwarten; der Normenkontrollantrag
ist ab dem Zeitpunkt der Verkiindung statthaft.

3. Keine Normenkontrolle nach Auler-Kraft-Treten
Ein Antrag auf Kontrolle einer aufier Kraft getretenen Norm ist grundsitzlich
nicht statthaft.’ § 47 VwGO geht, wie V 2 zeigt, im ,,Regelfall“?° davon aus, dass

13 Allgemeine Meinung, s. nur Panzer, in: Schoch/Schneider/Bier, VwGO, 36. EL Februar 2019,
§ 47 Rn. 16.

14 Ziekow, in: Sodan/Ziekow, VwGO, 5. Aufl. 2018, § 47 Rn. 65.

15 Grundlegend BVerwG, Beschl. v. 2.6.1992, Az.: 4 N 1.90 = NVwZ 1992, 1088 (1089) - Be-
kanntmachung.

16 BVerwG, Beschl.v. 2.6.1992, Az.: 4 N 1.90 = NVwZ 1992, 1088 (1089).

17 BVerwG, Urt. v. 21.1.2004, Az.: 8 CN 1.02 = NVwZ 2004, 620.

18 Hoppe, in: Eyermann, VwGO, 15. Aufl. 2019, § 47 Rn. 11; Schenke, Verwaltungsprozessrecht,
16. Aufl. 2019, Rn. 877; missverstdndlich BVerwG, Urt. v. 16.4.2015, Az.: 4 CN 2.14 = NVwZ 2015, 984
Rn. 4.

19 Ziekow, in: Sodan/Ziekow, VwGO, 5. Aufl. 2018, § 47 Rn. 71 m.w.N.

20 BVerwG, Beschl. v. 14.7.1978, Az.: 7 N 1.78 = BVerwGE 56, 172 (176).
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die angegriffene Rechtsvorschrift im Zeitpunkt der Entscheidung noch gilt: Das
OVG erklart sie dann (deklaratorisch) fiir unwirksam (§47 V 2 Hs. 1 VwGO;
s. Rn. 75). Eine Ausnahme macht die Rechtsprechung fiir den Fall, dass die auf3er
Kraft getretene Norm gleichwohl noch Rechtswirkungen zeitigt, etwa ,,weil in der
Vergangenheit liegende Sachverhalte noch nach dieser Rechtsvorschrift zu ent-
scheiden sind“?!. Dies ist aber keine Frage der Statthaftigkeit, sondern des
Rechtsschutzbediirfnisses (s. dazu Rn. 53ff.).? Sie ist in der Klausur dort zu
verorten. Gleiches gilt fiir den Fall, dass sich der Antrag dadurch ,erledigt”, dass
die angegriffene Rechtsvorschrift wihrend des Normenkontrollverfahrens auf3er
Kraft tritt und das berechtigte Interesse, ihre Unwirksambkeit feststellen zu lassen,
fortbesteht.?

4. Unwirksamwerden; Funktionslosigkeit

Eine zunachst rechtmiflig erlassene Rechtsvorschrift kann nachtréaglich unwirk-
sam (ungiiltig) werden. Das ist inzwischen allgemein anerkannt. Paradebeispiel
im Rahmen der Normenkontrolle ist die (nachtrédgliche) Funktionslosigkeit von
Bebauungsplédnen. Voraussetzung ist (1.), dass sich die tatsdchlichen Verhiltnisse
so gewandelt haben, dass die Verwirklichung der bauplanerischen Festsetzungen
»auf unabsehbare Zeit“ ausgeschlossen und (2.) das Vertrauen in die Fortgeltung
nicht schutzwiirdig ist.** Die Frage, ob ein Bebauungsplan funktionslos und da-
mit auflerkraftgetreten ist, kann Gegenstand eines Normenkontrollverfahrens
sein.?” Denn die Kontrolle ist nicht darauf beschridnkt, ob eine Rechtsvorschrift
formell und rechtmafiig zustande gekommen ist. Vielmehr geht der Zweck des § 47
VwGO gerade dahin, zu kldren, ob die Vorschrift noch geltender Bestandteil der
Rechtsordnung ist. Soweit Anlass besteht, hat das OVG demnach zu priifen, ob die
rechtswirksam erlassene Vorschrift noch fort gilt oder ob sie derweil unwirksam
geworden ist.?®

21 BVerwG, Beschl. v. 14.7.1978, Az.: 7 N 1.78 = BVerwGE 56, 172 (176).

22 Zutreffend Martini, Verwaltungsprozessrecht und Allgemeines Verwaltungsrecht, 6. Aufl. 2017,
S. 175.

23 Hoppe, in: Eyermann, VwGO, 15. Aufl. 2019, § 47 Rn. 13. Beachte: Das BVerwG (grundlegend
Beschl.v. 2.9.1983, Az.: 4 N 1.83 = BVerwGE 68, 12 (14f.) zur Verdnderungssperre) priift diese Frage
i.R.d. § 47 II 1 VWGO und lehnt es ab, § 113 I 4 VwGO analog anzuwenden; zur Wiederholungs-
gefahr als schutzwiirdiges Rechtsschutzinteresse z. B. BVerwG, Urt. v. 11.11. 2015, Az.: 8 CN 2.14 =
NVWZ 2016, 689 (691 Rn. 19); vgl. auch § 4 Rn. 53f. und § 6 Rn. 47, 98.

24 Grundlegend BVerwG, Urt. v. 29.4.1977, Az.: IV C 39.75 = BVerwGE 54, 5 (11); st. Rspr.

25 Grundlegend BVerwG, Urt. v. 3.12.1998, Az.: 4 CN 3.97 = BVerwGE 108, 71 — Leitsatz 1.

26 BVerwG, Urt.v. 3.12.1998, Az.: 4 CN 3.97 = BVerwGE 108, 71 (72); vgl. dazu auch W.-R. Schenke/
R. P. Schenke, in: Kopp/Schenke, VwGO, 25. Aufl. 2019, § 47 Rn. 135ff.; Probleme ergeben sich
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Il. §471Nr.1VwGO

§ 47 I Nr. 1 VwGO enthilt zwei alternative Verfahrensgegenstiande.

1. Satzungen nach dem BauGB

Das OVG entscheidet erstens iiber die Giiltigkeit von Satzungen, die nach den
Vorschriften des Baugesetzbuchs erlassen worden sind, § 47 I Nr. 1 Alt. 1 VwGO.
Diese Alternative erfasst damit zuvorderst den Bebauungsplan, den die Ge-
meinde nach § 10 I BauGB als Satzung beschlief3t (s. aber sogleich fiir Berlin und
Hamburg Rn. 18). Dieser enthilt rechtsverbindliche Festsetzungen fiir die
stddtebauliche Ordnung (§ 8 I 1 BauGB; vgl. auch § 1 II BauGB). Anders als § 30
BauGB differenziert § 47 VwGO nicht zwischen unterschiedlichen Arten eines
Bebauungsplans. Vielmehr setzt § 47 I Nr. 1 VwGO nach dem Wortlaut schlicht
voraus, dass es sich um eine Satzung handelt, die ,,nach den Vorschriften des
BauGB* erlassen worden ist — nicht mehr, aber auch nicht weniger. Die Regelung
ist streng formal auszulegen; erfasst sind jedenfalls ,,Rechtsvorschriften im for-
mellen Sinn“.*”” Gegenstand der prinzipalen Normenkontrolle kann mithin nicht
nur der qualifizierte (§ 30 I BauGB), sondern auch der vorhabenbezogene
(§ 30 11, § 12 BauGB)*® sowie der einfache (§ 30 III BauGB)* Bebauungsplan sein.
Denn verfahrensrechtlich sind alle Pldne gleich zu behandeln: Sie werden als
Satzung nach § 10 I BauGB erlassen und sind damit ,,rechtlich gleichwertig“3°.
Selbst ,,einfache“ Bebauungspldne sind vollwertige Bebauungspldne; sie unter-
scheiden sich nur ihrem Inhalt nach von ,,qualifizierten“ Bebauungsplidnen.** Sie
sind keine Bauleitpldne ,,minderen Rechts“. Demgegeniiber ist ein blof3er Plan-
entwurf, sei er auch ,planreif“ im Sinne des § 33 BauGB, mangels Bekanntgabe
(s. Rn. 9) nicht kontrollfihig.?

insbes. bei der Antragsfrist (s. dazu Rn. 40ff.); das BVerwG ldsst die Frist gleichwohl mit der
»Bekanntmachung* der Rechtsvorschrift laufen, vgl. BVerwG, Beschl.v. 22.7.2013, Az.: 7 BN 1.13 =
NVWZ 2013, 1547; zur Funktionslosigkeit: Beschl. v. 29.6.2015, Az.: 4 BN 31.14 = NVwWZ 2015, 1542
m. Anm. Steiner (§ 47 I Nr. 2 VwGO); Urt. v. 6.4.2016, Az.: 4 CN 3.15 = NVWZ 2016, 1481 (§ 47 I Nr. 1
VwGO).

27 Vgl. BVerwG, Urt. v. 16.4.2015, Az.: 4 CN 6.14 = NVWZ 2015, 1540 Rn. 4; Ziekow, in: Sodan/
Ziekow, VWGO, 5. Aufl. 2018, § 47 Rn. 75.

28 Ebenso Mitschang, in: Battis/Krautzberger/Lohr, BauGB, 14. Aufl. 2019, § 12 Rn. 98; implizit
z.B. auch BVerwG, Beschl. v. 29.9.2015, Az.: 4 BN 25.15 = NVwWZ-RR 2016, 86.

29 Vgl. dazu etwa BVerwG, Urt. v. 21.6.2018, Az.: 4 CN 8.17 = ZfBR 2018, 684.

30 BVerwG, Urt.v. 18.8.1964, Az.: 1 C 63.62 = BVerwGE 19, 164 (167).

31 BVerwG, Urt.v. 18.8.1964, Az.: 1 C 63.62 = BVerwGE 19, 164 (167).

32 Kerkmann/Huber, in: Garditz, VwGO, 2. Aufl. 2018, § 47 Rn. 55.
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Der Normenkontrolle unterliegen ferner die Anderung, Erginzung und
Aufhebung eines Bebauungsplans. Sie teilen als ,,minus* bzw. ,,actus contrarius*
das rechtliche Schicksal der Aufstellung. Nach § 1 VIII BauGB findet § 10 I BauGB
Anwendung: Ein vorhandener Bebauungsplan kann wiederum nur durch Satzung
gedndert, ergdnzt oder aufgehoben werden. Der Antragsteller kann sie gleichsam
zum Gegenstand einer NormenKkontrolle machen.®

Mitunter begegnet dem Bearbeiter in der Klausur eine Verdnderungssperre
(§ 14 BauGB).>* Sie ist das ,,schirfste Instrument“®, um die gemeindliche Bau-
leitplanung zu sichern und wird von der Gemeinde als Satzung beschlossen (§ 16 I
BauGB). Als solche gehoért sie zweifelsfrei zu den von § 47 I Nr. 1 Alt. 1 VwGO er-
fassten Verfahrensgegenstdnden. Gleiches gilt beispielsweise fiir die Innenbe-
reichssatzung i.S.d. § 34 IV BauGB oder die Satzung zur Bestimmung des Au-
Benbereichs nach § 35 VI BauGB.

Demgegeniiber stellt ein Flichennutzungsplan grundsitzlich keine
Rechtsvorschrift i.S.d. § 47 I VwGO dar; die prinzipale Normenkontrolle ist in-
soweit nicht statthaft.?® Seine Rechtsnatur ist strittig: Die h.M. ordnet den Fli-
chennutzungsplan als Rechtsakt eigener Art (sui generis) ein.” Er ist, im Un-
terschied zum Bebauungsplan, kein rechtsverbindlicher, sondern nur ein
vorbereitender Bauleitplan (§1 II BauGB). Seine Darstellungen® entfalten
insbesondere keine unmittelbaren (bodenrechtlichen) Rechtswirkungen
nach aufien. Sie unterliegen mithin nicht der verwaltungsgerichtlichen Normen-
kontrolle. Ein gleichwohl gestellter Antrag ist nicht statthaft und als unzuldssig
abzulehnen.*

Die Rechtsprechung macht, beginnend mit dem Urteil des BVerwG vom 26.4.
20074°, davon eine gewichtige Ausnahme: Darstellungen im Flichennutzungs-
plan mit den Rechtswirkungen des § 35 III 3 BauGB unterliegen analog § 47 INr. 1
VwGO der prinzipalen Normenkontrolle. In einer spdteren Entscheidung kon-
kretisierte das Gericht seine Rechtsprechung: Méglicher Gegenstand einer statt-
haften Normenkontrolle ist ,allein“ die in den Darstellungen des Flachennut-

33 BVerwG, Beschl. v. 25.2.1997, Az.: 4 NB 30.96 = NVwWZ 1997, 896.

34 Zur Verdnderungssperre in der (bayerischen) Baurechtsklausur s. Giister, JA 2017, 928 ff.

35 Jade, ZfBR 2011, 115 (115), insbes. zu prozessrechtlichen Problemen i.R.d. § 47 VwGO.

36 Wiirtenberger/Heckmann, Verwaltungsprozessrecht, 4. Aufl. 2018, Rn. 506; Martini, Verwal-
tungsprozessrecht und Allgemeines Verwaltungsrecht, 6. Aufl. 2017, S. 175.

37 Jaeger, in: Spannowsky/Uechtritz, BauGB, 45. Ed. (1.5.2019), § 5 Rn. 10f.

38 Merke: Ein Flachennutzungsplan enthilt Darstellungen, ein Bebauungsplan Festsetzungen.
39 Merke: Ein Antrag wird abgelehnt, eine Klage abgewiesen.

40 BVerwG, Urt. v. 26.4.2007, Az.: 4 CN 3.06 = BVerwGE 128, 382 = NVwZ 2007, 1081 = JZ 2007,
1151 m. Anm. Battis; krit. Herrmann, NVwZ 2009, 1185 (1186: ,,schwerwiegende|...| methodische...]
Bedenken*).
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zungsplans zum Ausdruck kommende planerische Entscheidung, mit der Aus-
weisung von Flachen fiir privilegierte Nutzungen nach § 35 I Nr. 2—- 6 BauGB die
Ausschlusswirkung des § 35 III 3 BauGB an Standorten ,,auf3erhalb“ der ausge-
wiesenen Konzentrationszone eintreten zu lassen.** Statthafter Verfahrensge-
genstand ist mithin die Ausschlusswirkung, nicht die Konzentrationszone.*?
Aus diesem Grund ldsst sich der Analogieschluss zu § 47 I Nr. 1 VwGO beispiels-
weise nicht auf die in der Konzentrationszone dargestellte Hohenbegrenzung fiir
Windenergieanlagen (hier: bis 100 m) iibertragen.*?

2. Rechtsverordnungen auf Grund des § 246 Il BauGB (Alt. 2)

Der Normenkontrollantrag ist zweitens statthaft gegen Rechtsverordnungen, die
auf § 246 I1 BauGB beruhen, § 47 I Nr. 1 Alt. 2 BauGB. § 246 II BauGB enthilt eine
sog. Stadtstaatenklausel.** Das Land Bremen hat von der Ermichtigung
(,kann*) des § 246 II 2 BauGB indes keinen Gebrauch gemacht. Somit greift im
Rahmen des § 47 VwGO allein § 246 II 1 i.V.m. 3 BauGB Platz: Der Bundesge-
setzgeber stellt es den Liandern Berlin und Hamburg anheim, welche Form der
Rechtssetzung (Gesetz oder Verordnung) an die Stelle der im BauGB vorgesehenen
Satzung treten soll.** In Berlin werden Bebauungspline als Rechtsverordnung
festgesetzt (§ 6 III AGBauGB*®), im Regelfall ebenso in Hamburg (§ 3 I Bauleit-
planfeststellungsgesetz*’). Stellt ausnahmsweise die Hamburgische Biirgerschaft
Bebauungspldne durch formelles Landesgesetz fest, unterliegen auch diese der
Normenkontrolle gem. § 47 VwGO. Zwar adressiert der Wortlaut des § 47 I Nr. 1
Alt. 2 VwGO allein ,,Rechtsverordnungen®. Die Vorschrift ist indes teleologisch zu
erweitern.® Die Wahl der Rechtsform darf sich fiir den betroffenen Biirger nicht

41 BVerwG, Urt. v. 31.1.2013, Az.: 4 CN 1.12 = BVerwGE 146, 40 = NVwZ 2013, 1011 (1012, Rn. 10).
42 Vgl. jiingst etwa BVerwG, Urt. v. 13.12.2018, Az.: 4 CN 3.18, Rn. 11.

43 So BVerwG, Urt. v. 31.1.2013, Az.: 4 CN 1.12 = BVerwGE 146, 40 = NVwZ 2013, 1011 (1013,
Rn. 23ff.).

44 Eingehend dazu Blechschmidt, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB, 129. EL
2018, § 246 Rn. 191f.

45 BVerwG, Beschl. v. 24.10.1990, Az.: 4 NB 29.90, juris Rn. 8 (in NVwZ 1991, 1074 insoweit nicht
abgedruckt).

46 Gesetz zur Ausfithrung des Baugesetzbuchs (AGBauGB) i.d.F. v. 7.11.1999 (GVBL. S. 578), zu-
letzt gedndert durch Gesetz v. 6.12.2017 (GVBL. S. 664).

47 Gesetz liber die Feststellung von Bauleitpldnen und ihre Sicherung (Bauleitplanfeststel-
lungsgesetz) i.d.F. der Bekanntmachung v. 30.11.1999 (GVBL. S. 271, ber. 2007, S. 354), zuletzt
gedndert durch Gesetz v. 31.1.2018 (GVBL. S. 19).

48 Vgl. Ziekow, in: Sodan/Ziekow, VwGO, 5. Aufl. 2018, § 47 Rn. 83.
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als ,,zufillig* darstellen.*’ Dass in ein und demselben Bundesland der Rechts-
schutz gegen bestimmte Bebauungspldne eroffnet, gegen andere dagegen ver-
schlossen ist, erweise sich als nicht sachgerecht i.S.d. Art. 3 I GG.>° Satzungs-
vertretende Bebauungsplangesetze der Freien und Hansestadt Hamburg sind
mithin als ,,Satzungen® i.S.d. § 47 I Nr. 1 VwGO auszulegen.

lll. Sonstiges Landesrecht (§ 47 | Nr. 2 VwGO)

Gegenstand der Normenkontrolle sind ferner ,,im Rang unter dem Landesgesetz
stehende Rechtsvorschriften“ — aber nur, ,,sofern das Landesrecht dies bestimmt*
(8 47 I Nr. 2 VwGO).

1. Untergesetzliche ,,Rechtsvorschrift“ eines Landes

Mit ,,Rechtsvorschrift” ist — nach iiberkommener Definition — eine abstrakt-ge-
nerelle Regelung mit unmittelbarer Aulenwirkung gemeint. Der Begriff er-
fasst ,,zweifelsfrei“* landesrechtliche Rechtsverordnungen (s. Rn. 23) und Sat-
zungen (s. Rn. 24) — sog. untergesetzliche Rechtsvorschriften im formellen Sinn.
Mafgeblich ist also zuvorderst die duflere Form.>* Klausurrelevante Beispiele
sind die Abwasser- und Gebiihrensatzung, sicherheitsrechtliche Verordnungen
(vgl. z.B. Art. 42ff. LStVG Bayern) oder Verordnungen iiber Laden6ffnungszeiten
(insbesondere an Sonn- und Feiertagen®). Ob sie formell rechtmiflig erlassen
bzw. verkiindet worden sind, ist gleichgiiltig (s. Rn. 9).

Dariiber hinaus gruppiert die Rechtsprechung auch solche abstrakt-generel-
len Regelungen der Exekutive als ,,Rechtsvorschrift“ ein, die rechtliche Auf3en-
wirkung gegeniiber dem Biirger entfalten und auf diese Weise dessen subjektiv-
offentlichen Rechte unmittelbar beriihren (untergesetzliche Rechtsvorschrift im

49 BVerfG, Beschl. v. 14.5.1985, Az.: 2 BvR 397.82 = BVerfGE 70, 35 (56).

50 BVerfG, Beschl. v. 14.5.1985, Az.: 2 BvR 397.82 = BVerfGE 70, 35 (57); krit. Ziekow, in: Sodan/
Ziekow, VWGO, 5. Aufl. 2018, § 47 Rn. 84, der mit anderer Begriindung aber zum gleichen Ergebnis
kommt.

51 BVerwG, Urt. v. 20.11.2003, Az.: 4 CN 6.03 = BVerwGE 119, 217 (220).

52 Kerkmann/Huber, in: Garditz, VwGO, 2. Aufl. 2018, § 47 Rn. 43; s. auch Ziekow, in: Sodan/
Ziekow, VwGO, 5. Aufl. 2018, § 47 Rn. 97, der die Leitlinie aufstellt, dass ,,jedenfalls Regelungen mit
formlichen Normcharakter von § 47 I Nr. 2 VwGO erfasst werden, selbst wenn sie nicht alle Vor-
aussetzungen eines materiellen Normbegriffs erfiillen“.

53 S. z.B. OVG Berlin Brandenburg, Urt. v. 22.6.2018, Az.: OVG 1 A 1.17; vgl. auch BVerwG, Urt. v.
11.11.2015, Az.: 8 CN 2.14 = NVwZ 2016, 689; zahlreiche Beispiele bei Ziekow, in: Sodan/Ziekow,
VWwGO, 5. Aufl. 2018, § 47 Rn. 120.
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materiellen Sinn).’* Sie rekurriert insoweit auf den Zweck der Normenkontrolle,
der darin besteht, durch eine einzige Entscheidung eine Reihe von Einzelklagen zu
vermeiden und dadurch die Verwaltungsgerichte zu entlasten sowie einer Vielzahl
von Prozessen vorzubeugen, in denen die Giiltigkeit einer bestimmten Rechtsvor-
schrift als Vorfrage zu priifen wére.>

Ob sie den Kriterien geniigt, die fiir eine Rechtsvorschrift unabdingbar sind,
ist dabei fiir jede Regelung gesondert zu priifen. Eine Regelung zeitigt unmit-
telbare Aufienwirkung, wenn sie nicht nur binnenrechtlich wirkt, sondern Bin-
dungswirkung auch gegeniiber den Biirgern oder anderen Rechtssubjekten ent-
faltet. Bildlich gesprochen muss sie die gesetzlichen Vorgaben gleichsam als
»Schlussstein® konkretisieren.>® Die Kontrollfrage (gerade auch fiir die Klausur)
lautet demnach: Entfaltet die abstrakt-generelle Regelung unmittelbar verbind-
liche AuBenwirkung oder bedarf es noch weiterer Umsetzungsmafinahmen?*’
Klausurrelevante und teils aktuelle Beispiele sind:

a) Rechtsverordnungen (inshesondere des Gefahrenabwehrrechts)

Eine Rechtsverordnung ist ein untergesetzlicher, abstrakt-genereller Rechtset-
zungsakt der Exekutive.’® Der Verordnungsgeber erldsst sie aufgrund einer ihm
punktuell iibertragenen gesetzlichen Befugnis.”® Demgegeniiber kann sich ein
Selbstverwaltungstréger bei Satzungen auf die ihm (etwa durch Verfassung oder
Landesgesetz) allgemein verliehene Satzungsautonomie berufen (s. Rn. 24).%°
Wird die Rechtsverordnung férmlich als solche erlassen, ist die Normenkontrolle
grundsitzlich statthaft.®* Grofle praktische Bedeutung haben insbesondere ge-
meindliche Verordnungen des Polizei- und Sicherheitsrechts (zur Begriindetheit
ausfiihrlich Rn. 106 ff.). Auf Rechtsverordnungen des Bundes ist § 47 I Nr. 2 VwGO
nicht anwendbar (s. bereits Rn. 4).

54 S. z.B. BVerwG, Urt. v. 25.11.2004, Az.: 5 CN 1.03 = BVerwGE 122, 264 (266).

55 BVerwG, Urt. v. 30.11.2017, Az.: 6 BN 2.17 = NVwZ 2018, 340 (341, Rn. 7).

56 S.zum Ganzen etwa BVerwG, Urt. v. 30.11.2017, Az.: 6 BN 2.17 = NVwZ 2018, 340 (341, Rn. 7)
m.w. N. aus der Rspr.

57 Vgl. BVerwG, Urt. v. 30.11.2017, Az.: 6 BN 2.17 = NVwZ 2018, 340 (341, Rn. 8f.), verneint fiir
Schulnetzplan.

58 Vgl. Vof3kuhle/Wischmeyer, JuS 2015, 311 (312).

59 Voflkuhle/Wischmeyer, JuS 2015, 311 (312); vgl. dazu auch Remmert, in: Maunz/Diirig, GG,
70. EL 2013, Art. 80 Rn. 208 ff.

60 Vgl. etwa Grzeszick, in: Maunz/Diirig, GG, 51. EL 2007, Art. 20 Rn. 131.

61 Ziekow, in: Sodan/Ziekow, VwGO, 5. Aufl. 2018, § 47 Rn. 120.
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b) Satzungen

Neben Rechtsverordnungen erfasst § 47 I Nr. 2 VwGO Satzungen, die eine juris-
tische Person des offentlichen Rechts erlassen hat. Unter einer 6ffentlich-recht-
lichen® Satzung versteht das BVerfG eine (untergesetzliche) Rechtsvorschrift,
»die von einer dem Staat eingeordneten juristischen Person des o6ffentlichen
Rechts im Rahmen der ihr gesetzlich verliehenen Autonomie mit Wirksamkeit fiir
die ihr angehérigen und unterworfenen Personen erlassen werden“.®® Dem
Grunde nach regeln Rechtsverordnungen staatliche, Satzungen hingegen eigene
Angelegenheiten (Stichwort: eigener Wirkungskreis®*).®* Die — auch in der Klau-
sur — bedeutendste Auspriagung ist die kommunale Satzung (s. auch Rn. 120 ff.).%¢
Die Befugnis der Gemeinde, eine Satzung zu erlassen, folgt bereits unmittelbar
aus ihrer Selbstverwaltungsgarantie (z.B. Art. 28 II 1 GG; Art. 11 II 2 BV)¥” — die
Satzungsautonomie®® ist demzufolge auf das jeweilige Gemeindegebiet be-
schriankt.® Dessen ungeachtet sehen die Gemeindeordnungen sog. Generaler-
méchtigungen (s. beispielsweise Art. 23 S. 1 BayGO, § 24 I 1 GemO RP; s. zu den
Ermichtigungsgrundlagen Rn. 120) vor, um ,,Angelegenheiten der 6rtlichen Ge-
meinschaft“’® durch eine Satzung zu regeln. Die Beispiele sind mannigfaltig: Sie
reichen von der Haushaltssatzung einer Gemeinde {iber Abwassersatzungen bis
hin zu Friedhofssatzungen.” Diese Offentlich-rechtlichen Satzungen sind
grundsitzlich normenkontrollfihig.”

62 Fiir privatrechtliche Satzungen (etwa die Vereinssatzung, § 25 BGB) ist der Verwaltungs-
rechtsweg grundsétzlich nicht er6ffnet, ausf. zum Rechtsweg § 1 Rn. 162ff.

63 BVerfG, Beschl. v. 9.5.1972, Az.: 1 BvR 518/62 und 308/64 = BVerfGE 33, 125 (156).

64 S. bspw. Art. 7 I BayGO: ,,Der eigene Wirkungskreis der Gemeinden umfasst alle Angelegen-
heiten der 6rtlichen Gemeinschaft [...].“ Im iibertragenen Wirkungskreis bedarf es indes einer
besonderen gesetzlichen Erméchtigung (vgl. z.B. Art. 23 S. 2 BayGO, § 24 12 GemO RP).

65 Detterbeck, Allgemeines Verwaltungsrecht, 17. Aufl. 2019, Rn. 845.

66 Stadtebauliche Satzungen unterfallen hingegen § 47 I Nr. 1 VwGO, der lex specialis zu Nr. 2 ist.
67 Mehde, in: Maunz/Diirig, GG, 67. EL 2012, Art. 28 Abs. 2 Rn. 63.

68 Vgl. nur BVerfG, Beschl. v. 12.7.2017, Az.: 1 BvR 2222/12 und 1106/13 = BVerfGE 146, 164 (212,
Rn. 119) — Pflichtmitgliedschaft THK.

69 Mehde, in: Maunz/Diirig, GG, 67. EL 2012, Art. 28 Abs. 2 Rn. 63.

70 Das sind ,,diejenigen Bediirfnisse und Interessen, die in der 6rtlichen Gemeinschaft wurzeln
oder auf sie einen spezifischen Bezug haben, die also den Gemeindeeinwohnern gerade als
solchen gemeinsam sind, indem sie das Zusammenleben und -wohnen der Menschen in der
(politischen) Gemeinde betreffen, sog. Rastede-Formel, BVerfG, Beschl. v. 23.11.1988, Az.: 2 BVvR
1619, 1628/83 = BVerfGE 79, 127 (151f.).

71 Zahlreiche Beispiele bei Ziekow, in: Sodan/Ziekow, VwGO, 5. Aufl. 2018, § 47 Rn. 121.

72 Weiterfithrend zur verwaltungsgerichtlichen Kontrolle kommunaler Satzungen etwa Oebbe-
cke, NVwZ 2003, 1313 ff.; instruktiv auch Funke/Papp, JuS 2010, 395 ff.
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¢) Verwaltungsvorschriften

Die Rechtsnatur der Verwaltungsvorschriften ist seit jeher umstritten.”> Grund-
sdtzlich lassen sich Verwaltungsvorschriften aber als verwaltungsinterne Re-
gelungen charakterisieren, die als solche dem staatlichen ,Innenraum“ zuzu-
ordnen sind. Sie sind im Grunde zwar (Innenrechts-)Rechtssitze (auch blof3e
Verwaltungsinterna genannt), aber keine Rechtsnormen (Auflenrechtssitze).”*
Ihnen fehlt die fiir eine Rechtsvorschrift charakteristische Auf}enwirkung. Hieran
gemessen stellen die Verwaltungsvorschriften ,,den Gegensatz schlechthin“’ zu
den Rechtsvorschriften i.S.d. § 47 I Nr. 2 VwGO dar. Diese absolute Ansicht gilt
inzwischen als iiberholt.

Wenn die allgemeine Verwaltungslehre gemeinhin zwischen sog. normin-
terpretierenden, ermessenslenkenden,”® normkonkretisierenden sowie
(bisweilen) gesetzesvertretenden Verwaltungsvorschriften unterscheidet,”” hilft
dies dem Bearbeiter in der Klausur kaum weiter. Denn bereits die Abgrenzung
dieser schillernden Begriffe bleibt mitunter nebulds. Der Bearbeiter tut also gut
daran, sich an den allgemeinen Grundsitzen zu orientieren (s. oben Rn. 20 {f.), die
die Rechtsprechung entwickelt hat: Kommt der Verwaltungsvorschrift unmittel-
bare rechtliche Auflenwirkung, also eine ,quasinormative Wirkung“’® zu, ist sie
auch normenkontrollfihig.”” Wie der Normgeber die Regelung tituliert, ist irre-
levant.?®

Die vorstehenden Grundsatze lassen sich auch fiir normkonkretisierende
Verwaltungsvorschriften fruchtbar machen. Die Rechtsprechung hat sie — insbe-
sondere im Umwelt- und Technikrecht — aus der ,,Taufe gehoben“.®* Gleichwohl
verbietet sich auch hier jedwede pauschale Betrachtung.®?> Denn ein technisches
Regelwerk kann sich auch in einem bloflen ,antizipierten [generellen] Sachver-

73 Vgl. bereits Ossenbiihl, DVBI. 1969, 526 ff.

74 Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 19. Aufl. 2017, § 24 Rn. 3.

75 Ziekow, in: Sodan/Ziekow, VWGO, 5. Aufl. 2018, § 47 Rn. 124.

76 W.-R. Schenke/R. P. Schenke, in: Kopp/Schenke, VwGO, 25. Aufl. 2019, § 47 Rn. 29 sortiert
jedenfalls norminterpretierende und ermessenslenkende Verwaltungsvorschriften aus.

77 Vgl. z.B. Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 19. Aufl. 2017, § 24 Rn. 7ff.; in-
struktiv Vokuhle/Kaufhold, JuS 2016, 314 (315f.).

78 W.-R. Schenke/R. P. Schenke, in: Kopp/Schenke, VwGO, 25. Aufl. 2019, § 47 Rn. 29.

79 Vgl. BVerwG, Beschl. v. 25.11.1993, Az.: 5 N 1.92 = BVerwGE 94, 335 (337).

80 BVerwG, Beschl. v. 25.9.2012, Az.: 3 BN 1.12 = BeckRS 2012, 58050 Rn. 4.

81 Grundlegend BVerwG, Urt. v. 19.12.1985, Az.: 7 C 65.82 = BVerwGE 72, 300 (320) — Wyhl:
,normkonkretisierende Funktion“; BVerwG, Beschl. v. 15.2.1988, Az.: 7 B 219.87 = NVwZ 1988, 824
(825) — TA Luft; vgl. auch BVerwG, Urt. v. 29.8.2007, Az.: 4 C 2.07, Rn. 12 — TA Lirm.

82 Hoppe, in: Eyermann, VwGO, 15. Aufl. 2019, § 47 Rn. 23 mahnt zur Vorsicht.
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stindigengutachten“®® erschopfen. Beldsst es ausfiillungsbediirftige Spielrdume,
ist ihm nur Empfehlungscharakter beizumessen — es ist dann lediglich als Ori-
entierungshilfe heranzuziehen.®* Soweit der Verwaltungsvorschrift aber eine
abschlief}ende, normkonkretisierende Wirkung derart zukommt, dass sie Bin-
dungswirkung iiber den behérdlichen Bereich hinaus entfaltet, kann sie Gegen-
stand verwaltungsgerichtlicher Normenkontrolle sein. Die ,beriihmte* Techni-
sche Anleitung (TA) Luft und TA Larm (vgl. § 48 BImSchG) scheiden als
Bundesrecht (s. Rn. 4) fiir § 47 VwGO jedoch von vornherein aus.®

d) Geschiftsordnungen

Geschiftsordnungen regeln zwar die innere Organisation des Vertretungsor-
gans. Sie adressieren mithin nicht das Verhéltnis zwischen Staat und Biirger,
sondern lediglich organinterne Rechtsbeziehungen. Soweit sie das ,Binnen“-
Recht ihrer Mitglieder in abstrakt-genereller Weise regeln, kann es sich nach h.M.
gleichwohl um einen Rechtssatz im materiellen Sinne handeln. Das gilt na-
mentlich fiir die Geschéftsordnung eines kommunalen Vertretungsorgans (z.B.
eines Gemeinderats; vgl. etwa Art. 45 BayGO). Denn dass der Rechtssatz seinem
Inhalt nach ausschlief3lich den (gemeindlichen) Innenbereich betrifft, steht einer
Anerkennung als Rechtsvorschrift i.S.d. § 47 I Nr. 2 VwGO nicht zwangslaufig
entgegen. Wiewohl es sich um blof3e Innenrechtssitze handelt, subsumiert sie das
BVerwG nach dem Sinn und Zweck der Normenkontrolle unter § 47 I Nr. 2 VwGO:%°
Sie dient ebenso der Rechtsklarheit wie der 6konomischen Gestaltung des Pro-
zessrechts.®” Soweit es mithin um die innerorganisatorische Rechtsstellung der
Mitglieder eines kommunalen Vertretungsorgans (z.B. deren Redezeit) geht, ist
die Normenkontrolle geeignet, zahlreichen Einzelprozessen vorzubeugen (zur
Antragsbefugnis Rn. 36 ff.). Hieran gemessen ist die prinzipale Normenkontrolle
statthaft.

83 BVerwG, Urt.v. 17.2.1978, Az.: 1 C 102.76 = BVerwGE 55, 250 — Leitsatz 2.

84 Vgl. BVerwG, Beschl. v. 4.12.2018, Az.: 4 B 3.18, Rn. 8 — Geruchsimmissions-Richtlinie;
BVerwG, Urt. v. 7.4.2016, Az.: 4 C 1.15 = NVWZ 2016, 1247 (1248, Rn. 18).

85 Ebenso z.B. Martini, Verwaltungsprozessrecht und Allgemeines Verwaltungsrecht, 6. Aufl.
2017, S. 175 (Fn. 2).

86 Vgl. zum Ganzen die grundlegende Entscheidung des BVerwG, Beschl. v. 15.9.1987, Az.:
7 N 1.87 = NVwZ 1988, 1119 = JuS 1989, 240; jiingst z. B. VGH Mannheim, Beschl. v. 16.10.2018, Az.:
1S 2705.17, juris Rn. 34.

87 BVerwG, Beschl. v. 14.7.1978, Az.: 7 N 1.78 = BVerwGE 56, 172 (178).
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e) Raumordnungspline
Hausarbeitswissen: Bei Raumordnungsplinen® (vgl. § 7 ROG; landesweite, § 13 1 1 Nr. 1 ROG®;
Regionalpliine, § 13 I 1 Nr. 2 ROG®°) ist wie folgt zu unterscheiden: Werden sie bzw. die darin ent-
haltenen Festlegungen®* formlich in Rechtssatzform gegossen — in Bayern als Rechtsverordnung
(Art. 20 1I, 22 I 2 BayLplG) — oder fiir verbindlich erklirt, handelt es sich stets um Rechtsvor-
schriften i.S.d. § 47 I Nr. 2 VwGO. Insoweit gewdihrt die VwGO allzeit prinzipalen Rechtsschutz.>*
Sieht das Landesrecht hingegen keine bestimmte Rechtsform vor, schliefit dies nicht von
vornherein aus, dass der Raumordnungsplan — zumindest in Teilen — Elemente enthdlt, die von
ihrem materiellen Gehalt und ihrem Regelungsanspruch her gleichsam als Rechtsvorschrift i.S.d.
§ 47 I Nr. 2 VYwGO zu qualifizieren sind.®® Die oben entwickelten Kriterien (s. Rn. 20ff.) sind auch an
Raumordnungspline anzulegen. Hieran gemessen sind jedenfalls die darin enthaltenen Ziele der
Raumordnung (§ 3 I Nr. 2 ROG) als Rechtsvorschrift einzustufen. Denn sie sind als ,,landesplane-
rische Letztentscheidungen® grundsdtzlich verbindlich und — anders als die ,Grundsditze“ der
Raumordnung (§ 3 I Nr. 3 ROG) — nicht ohne weiteres im Wege der Abwdgung iiberwindbar (§ 411
ROG).>* Die (abstrakt-generellen) Zielaussagen entfalten iiberdies AufSenwirkung, indem sie nicht
nur mit der Planung betraute offentliche Stellen, sondern auch Private binden (vgl. § 4 12, IIl ROG).
Insbesondere verleihen § 35 III 2, 3 BauGB den Zielen der Raumordnung (nunmehr) rechtliche
Wirkung auch gegeniiber Privaten.”* Grundsiitze der Raumordnung, die nicht formlich als
Rechtsverordnung oder Satzung beschlossen oder fiir verbindlich erkldrt worden sind, sind hingegen
der Normenkontrolle entzogen.*®

88 Von der Raumordnung zur Bauleitplanung: Landesentwicklungsprogramm (LEP; o.A.)
- Regionalplan - Flichennutzungsplan - Bebauungsplan; vgl. dazu auch Jarass/Schnittker/
Milstein, JuS 2011, 215ff.

89 In Bayern: Landesentwicklungsprogramm Bayern (LEP), Verordnung v. 22.8.2013, zuletzt
gedndert durch Verordnung v. 21.2.2018. Es legt die Grundziige der anzustrebenden raumlichen
Ordnung und Entwicklung des Staatsgebietes fest, s. z.B. Art. 19 I 1 BayLplG.

90 Regionalpldne sind wiederum aus dem LEP zu entwickeln, s. z.B. Art. 21 11 BayLplG.

91 Merke: Raumordnungspldne enthalten ,,Festlegungen®, Flachennutzungspldne ,,Darstellun-
gen“ und Bebauungspldne ,,Festsetzungen“.

92 Vgl. Erbguth, DVBL. 2018, 897 (898); ferner BVerwG, Urt. v. 16.4.2015, Az.: 4 CN 6.14 =
NVwZ 2015, 1540 Rn. 4.

93 BVerwG, Urt. v. 20.11.2003, Az.: 4 CN 6.03 = NVWZ 2004, 614 (616).

94 BVerwG, Urt. v. 20.11.2003, Az.: 4 CN 6.03 = NVWZ 2004, 614 (616); ebenso W.-R. Schenke/R. P.
Schenke, in: Kopp/Schenke, VwGO, 25. Aufl. 2019, § 47 Rn. 33; krit. Ziekow, in: Sodan/Ziekow,
VWGO, 5. Aufl. 2018, § 47 Rn. 119a, der Raumordnungsplédne insgesamt als Rechtsvorschrifteni.Sv.
§ 47 I Nr. 2 VwGO einstuft.

95 BVerwG, Urt. v. 20.11.2003, Az.: 4 CN 6.03 = NVWZ 2004, 614 (616). Zur Begriindung der An-
tragsbefugnis vgl. BVerwG, Urt. v. 16.4.2015, Az.: 4 CN 6.14 = NVwZ 2015, 1540 (1541, Rn. 8ff.).
96 Gleiches gilt fiir ,,abwigungsoffene“ Vorbehaltsgebiete (§ 7 III 2 Nr. 2 ROG), so BVerwG, Be-
schl. v. 15.6.2009, Az.: 4 BN 10.09 = NVwZ 2009, 1226; vgl. auch BVerwG, Urt. v. 16.4.2015, Az.:
4 CN 6.14 = NVwZ 2015, 1540 Rn. 4 a.E.

Thomas Kienle
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f) Aktuell: Luftreinhaltepldne?

Derzeit erleben Luftreinhaltepline (vgl. § 47 I BImSchG) eine Renaissance
(Stichwort: Fahrverbote). Diese Pldne sind ausweislich der Gesetzesbegriindung
aber wiederum ,nicht fiir den Biirger verpflichtend, sondern binden nur ver-
waltungsintern“.*” Sie sind rechtlich als ,,Handlungsplidne“ konzipiert und dhneln
in ihrer Rechtsnatur Verwaltungsvorschriften (s. Rn. 25ff.).°® Der Betroffene kann
einen Luftreinhalteplan somit nicht unmittelbar via § 47 VwGO angreifen.”
Vielmehr kann er sich erst gegen die Anordnung der Strafenverkehrsbehérde,
also die konkret-individuelle, nach auflen wirkende Verfiigung wenden. Das VG
ist dann gemaf} Art. 19 IV 1 GG gehalten, die Rechtméfligkeit des Luftreinhalte-
plans inzident zu priifen, soweit sie durch das Klagevorbringen in Frage gestellt
wird. 100

2. ,,sofern ein Landesrecht dies bestimmt*
§ 47 1 Nr. 2 VWGO normiert eine fakultative Erméchtigung. Der Bundesgesetz-
geber stellt es den Lindern anheim, ob und inwieweit'®* sie iiber § 47 I Nr. 1 VwGO
hinaus ein Normenkontrollverfahren installieren. Auch die Rechtsschutzgarantie
des Art. 19 IV 1 GG verpflichtet die Lander nicht, von der Ermachtigung des § 47 I
Nr. 2 VwGO Gebrauch zu machen oder eine etwa erdffnete Normenkontrolle
auf jede Rechtsvorschrift zu erstrecken, die im Range unter dem Landesgesetz
steht.°> Ebenso wenig erfordert der Gleichheitssatz (Art. 3 I GG), dass die Lan-
desgesetzgeber von der Ermachtigung des § 47 I Nr. 2 VwGO ,,in gleicher Weise“
Gebrauch machen. Denn der Wirkungsradius des Art. 3 I GG endet an der Lan-
desgrenze: Er bindet den jeweiligen Landesgesetzgeber nur innerhalb seines
Herrschaftsbereichs. 3

Von der Ermichtigung Gebrauch gemacht haben - teils uneingeschrankt,
teils beschrankt'® — die Linder Baden-Wiirttemberg (§ 4 AGVwGO), Bayern (Art. 5

97 BT-Drs. 14/8450, S. 14.

98 BVerwG, Beschl. v. 29.3.2007, Az.: 7 C 9.06 = BVerwGE 128, 278 = NVwZ 2007, 695 Rn. 27.

99 So auch W.-R. Schenke/R. P. Schenke, in: Kopp/Schenke, VwGO, 25. Aufl. 2019, § 47 Rn. 29.
100 Vgl. zum Ganzen BVerwG, Beschl.v. 11.7.2012, Az.: 3 B 78.11 = NVwZ 2012, 1175 (1176, Rn. 10);
zum Rechtsschutz Jarass, BImSchG, 12. Aufl. 2017, § 47 Rn. 59ff.

101 BVerwG, Urt. v. 17.3.2016, Az.: 7 CN 1.15 = BVerwGE 154, 247 = NVwWZ 2016, 938 (939, Rn. 20).
Die Wendung ,,sofern“ ist als ,,soweit“ zu lesen; vgl. dazu auch Panzer, in: Schoch/Schneider/Bier,
VwGO, 36. EL Februar 2019, § 47 Rn. 20.

102 BVerwG, Beschl. v. 22.3.2018, Az.: 10 BN 1.17, Rn. 9; BVerfG, Beschl. v. 27.7.1971, Az.: 2 BVR
44370 = BVerfGE 31, 364 (370); a.A. Hufen, Verwaltungsprozessrecht, 11. Aufl. 2019, § 19 Rn. 3.
103 Vgl. BVerwG, Beschl. v. 22.3.2018, Az.: 10 BN 1.17, Rn. 12.

104 S. dazu Giesberts, in: Posser/Wolff, VwGO, 49. Ed., Stand: 1.4.2019, § 47 Rn. 24.1.

Thomas Kienle

30

31

32



33

34

876 —— §7 Die verwaltungsgerichtliche Normenkontrolle

S. 1 AGVwGO0),' Brandenburg (§ 4 I BbgVwGG), Bremen (Art. 7 I AGVwGO),
Hessen (§15 AGVwGO), Mecklenburg-Vorpommern (§13 Hs. 1 GerStrukGAG),
Niedersachsen (§ 75 NJG), Nordrhein-Westfalen (§ 109a JustG)'°¢, Rheinland-Pfalz
(8§ 4 11 AGVwGO),'%7 Saarland (§ 18 AGVwGO), Sachsen (§ 24 I Sachs]G), Sachsen-
Anhalt (§ 10 AG VwGO LSA), Schleswig-Holstein (§ 5 AGVwGO) sowie Thiiringen
(§ 4 ThiirAGVwGO). In Berlin'®® und Hamburg ist eine Normenkontrolle gemif3
§ 47 I Nr. 2 VwGO nicht statthaft; gleichwohl steht ebendort die Moglichkeit einer
inzidenten Normenkontrolle offen.'®®

B. Weitere Zuldssigkeitsvoraussetzungen

Nach der Priifung der Erdffnung des Verwaltungsrechtswegs und der Priifung der
statthaften Antragsart sind im Falle der verwaltungsgerichtlichen Normenkon-
trolle regelmaflig die folgenden weiteren Zuldssigkeitsvoraussetzungen anzu-
sprechen, wobei es auch hierbei auf problembewusstes Arbeiten ankommt (dazu
§ 1 Rn. 52, 123).

I. Antragsberechtigung (Thomas Kienle)

Der Antragsteller muss antragsberechtigt sein. Teilweise wird die Antragsbe-
rechtigung auch gemeinsam mit der ,,Antragsbefugnis* gepriift.**° § 47 II 1 VwGO
enthdlt immerhin eine wichtige ,,Weichenstellung* fiir die Befugnis, einen Antrag
stellen zu konnen (s. Rn. 36 ff.). Die Vorschrift differenziert zwischen natiirlichen
oder juristischen Personen (Alt. 1) einerseits und Behorden (Alt. 2) anderer-
seits. Dem ist auch in der Klausur zwingend Rechnung zu tragen. Denn Behérden
konnen nicht in ihren eigenen Rechten verletzt sein; sie miissen mithin keine

105 Mit Einschrankung in Art. 5 S. 2 AGVwGO.

106 Eingefiigt m.W. 1.1.2019 durch Gesetz v. 18.12.2018 (GV. NRW. S. 770).

107 Mit Einschrankung in § 4 I 2 AGVwGO.

108 Die Lander Berlin und Brandenburg haben ein gemeinsames OVG Berlin-Brandenburg er-
richtet. Dass Brandenburg den Rechtsweg iiber § 47 I Nr. 2 VwGO erdffnet, Berlin aber nicht,
verstoft weder gegen Art. 19 IV noch gegen Art. 3 I GG, so BVerwG, Beschl. v. 22.3.2018, Az.:
10 BN 1.17.

109 Martini, Verwaltungsprozessrecht und Allgemeines Verwaltungsrecht, 6. Aufl. 2017, S. 175
und 77; s. zur Feststellungsklage § 6 Rn. 29.

110 So z.B. Schenke, Verwaltungsprozessrecht, 16. Aufl. 2019, Rn. 889ff.; vgl. auch Pernice-
Warnke, ZJS 2018, 590 (592), die ,,Antragsberechtigung® und ,,Beteiligte* zusammen priift. Die
Bearbeiter*in sollte sich stillschweigend fiir einen (vertretbaren) Aufbau entscheiden.

Thomas Kienle
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Rechtsverletzung, wohl aber ein objektives Normenkontrollinteresse (s. Rn. 38)
geltend machen.™!

Uber den Wortlaut des § 47 II 1 VwGO (,juristische Person®) hinaus ist an-
tragsberechtigt, wer beteiligungsfihig gem. § 61 Nr. 2 VwGO ist (ausfiihrlich dazu
Rn. 43ff. sowie § 2 Rn. 403ff.). Einen Normenkontrollantrag kénnen somit auch
Personenmehrheiten und Vereinigungen stellen und zwar insoweit, als ihnen ein
Recht zustehen kann.'?

Beispiele: Ist beispielsweise eine Gesellschaft biirgerlichen Rechts (GbR) in Ansehung der Ei-
gentumsgarantie (grund-)rechtsfiihig,* kann sie selbst antragsberechtigt sein."** Ferner kann
etwa eine Fraktion eines kommunalen Vertretungsorgans einen Antrag stellen, soweit sie gel-
tend macht, in ihren organschaftlichen Rechten verletzt zu sein.*™

Il. Antragsbefugnis (Hendrik Burbach/Thomas Kienle)

Auch im Rahmen des verwaltungsgerichtlichen Normenkontrollantrags nach § 47
VwGO miissen natiirliche oder juristische Personen antragsbefugt sein. Sie
miissen in Anlehnung an § 42 II VwGO geltend machen kénnen, durch die an-
gegriffene Rechtsvorschrift oder deren Anwendung moglicherweise in eigenen
Rechten verletzt zu sein oder in absehbarer Zeit verletzt zu werden (§ 47 111 Alt. 1
VwGO0)."¢ Dies gilt auch, wenn die Rechtsverletzung des Antragstellers erst durch
den Vollzug der angegriffenen Norm droht. Die Beeintrachtigung, die der An-
wendungsakt herbeifiihrt, muss aber bereits in der Norm selbst angelegt sein.'”

Examenswissen: Auch im Rahmen des § 47 VwGO ist also nach einem subjektiven 6ffentlichen
Recht des Antragstellers zu fragen, das moglicherweise verletzt ist. Bei der Ableitung ist auf die

111 Vgl. statt vieler Martini, Verwaltungsprozessrecht und Allgemeines Verwaltungsrecht,
6. Aufl. 2017, S. 175.

112 Ziekow, in: Sodan/Ziekow, VwGO, 5. Aufl. 2018, § 47 Rn. 261; W.-R. Schenke/R. P. Schenke, in:
Kopp/Schenke, VwGO, 25. Aufl. 2019, § 47 Rn. 38.

113 BVerfG, Beschl. v. 2.9.2002, Az.: 1 BvR 1103/02 = NJW 2002, 3533, Rn. 6; zur (Teil-)Rechts-
fahigkeit der (AuBen-)GbR BGH, Urt. v. 29.1.2001, Az.: I ZR 331/00 = NJW 2001, 1056.

114 In BVerwG, Urt. v. 29.6.2015, Az.: 4 CN 5.14 = NVWZ 2015, 1457 fehlte der GbR die Antrags-
befugnis, da das im Plangebiet gelegene Grundstiick nicht in ihrem, sondern im Miteigentum ihrer
Gesellschafter stand; auf § 1 VII BauGB (dazu Rn. 102ff.) konnte sie sich ebensowenig berufen, da
ihre Aufgabe, Vermogen zu verwalten, keinen schutzwiirdigen stddtebaulichen Bezug aufwies.
115 BVerwG, Urt. v. 27.6.2018, Az.: 10 CN 1.17 = NVwZ 2018, 1656 = JuS 2019, 286 (Waldhoff);
s. dazu den Fall 13 in: Eisentraut, Falle zum Verwaltungsrecht, 2020.

116 Detterbeck, Allgemeines Verwaltungsrecht, 17. Aufl. 2019, § 31 Rn. 1413; Erbguth/Guckel-
berger, Allgemeines Verwaltungsrecht, 9. Aufl. 2018, § 9 Rn. 11.

117 W.-R. Schenke/R. P. Schenke, in: Kopp/Schenke, VwGO, 25. Aufl. 2019, § 47 Rn. 57 m.w.N.

Hendrik Burbach/Thomas Kienle
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bekannte Schutznormtheorie (s. § 2 Rn. 292, 297, 1226) abzustellen.’® Hiernach hat eine Norm
(des offentlichen Rechts) drittschiitzenden Charakter, wenn sie nicht ausschlief8lich der Durch-
setzung von Interessen der Allgemeinheit, sondern zumindest auch dem Schutz individueller
Rechte zu dienen bestimmt ist.'*® Dieser Frage kommt insbesondere in baurechtlichen Normen-
kontrollen herausragende Bedeutung zu. Nach der Rechtsprechung — und der iiberwiegenden
Literatur'?® — hat das in § 1 VII BauGB enthaltene Abwigungsgebot (s. Rn. 102ff.) drittschiitzenden
Charakter hinsichtlich solcher privater Belange, die fiir die Abwégung erheblich sind."** Es geniigt
somit, dass der Antragsteller Tatsachen vortrdgt, die eine fehlerhafte Behandlung seiner —
stddtebaulich relevanten — Belange in der Abwigung als moglich erscheinen lassen.'?? Gering-
wertige oder mit einem Makel behaftete Interessen sowie solche, auf deren Fortbestand kein
schutzwiirdiges Vertrauen besteht oder solche, die fiir die Gemeinde bei der Entscheidung iiber
den Plan nicht erkennbar waren, sind nicht abwégungsbeachtlich’®® und kénnen somit auch
keine Antragsbefugnis vermitteln. Im Unterschied zur baurechtlichen (Dritt-)Anfechtungsklage
(s. § 2Rn. 291, 296 ff.) konnen sich auch obligatorisch Berechtigte — wie Mieter oder Pachter — dem
Grunde nach auf § 1 VII BauGB berufen und somit antragsbefugt sein.'**

Fiir den Antrag ist es ausreichend, dass die Rechtsverletzung in absehbarer Zeit
zu befiirchten ist.**® Hierzu muss die Rechtsverletzung nach dem vorhersehbaren
Entwicklungsverlauf in der nidchsten Zeit zu erwarten sein, so dass die Antrag-
stellung bereits als verniinftig erscheint.?

Die Antragsbefugnis der nach § 47 II 1 Alt. 2 VwGO antragsberechtigten Be-
horden besteht hingegen voraussetzungslos. Es bedarf daher nicht der Mog-
lichkeit der Verletzung eigener Rechte.'” Zur Vermeidung von Popularantrigen
wird die Antragsberechtigung der Behorden jedoch eingeschrankt. Sie sind nur

118 Giesberts, in: Posser/Wolff, VwGO, 49. Ed., Stand: 1.4.2019, § 47 Rn. 38; Ziekow, in: Sodan/
Ziekow, VWGO, 5. Aufl. 2018, § 47 Rn. 148.

119 BVerwG, Urt. v. 28.3.2019, Az.: 5 CN 1.18, Rn. 19.

120 S. nur die Nachweise bei W.-R. Schenke/R. P. Schenke, in: Kopp/Schenke, VwGO, 25. Aufl.
2019, § 47 Rn. 72 (dort Fn. 115).

121 Grundlegend BVerwG, Urt.v. 24.9.1998, Az.: 4 CN 2.98 = BVerwGE 107, 215; BVerwG, Beschl. v.
21.12.2017, Az.: 4 BN 12.17, Rn. 7. Beachte: Wendet sich der Eigentiimer eines im Plangebiet gele-
genen Grundstiicks gegen eine bauplanerische Festsetzung, die sein Grundstiick unmittelbar
betrifft, vermittelt bereits Art. 14 I GG die Antragsbefugnis (s. auch Rn. 105). Die Klausurbear-
beiter*innen miissen bzw. sollten dann nicht auf § 1 VII BauGB zuriickgreifen.

122 Demgegeniiber muss er nicht darlegen, dass der behauptete Abwagungsfehler auch be-
achtlichi.S.d. § 214 111 2 Hs. 2 BauGB ist (s. Rn. 104), so BVerwG, Urt.v. 24.9.1998, Az.: 4 CN 2.98 =
BVerwGE 107, 215 (219). Diese Frage gehort strukturell in die Begriindetheit.

123 BVerwG, Urt. v. 9.1.2018, Az.: 4 BN 33.17, Rn. 5.

124 Vgl. dazu BVerwG, Urt. v. 29.6.2015, Az.: 4 CN 5.14, Rn. 11.

125 Detterbeck, Allgemeines Verwaltungsrecht, 17. Aufl. 2019, § 31 Rn. 1413.

126 W.-R. Schenke/R. P. Schenke, in: Kopp/Schenke, VWGO, 25. Aufl. 2019, § 47 Rn. 60.

127 Detterbeck, Allgemeines Verwaltungsrecht, 17. Aufl. 2019, § 31 Rn. 1414; Hufen, Verwal-
tungsprozessrecht, 11. Aufl. 2019, § 19 Rn. 33.

Hendrik Burbach/Thomas Kienle
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antragsbefugt, wenn die angegriffene Rechtsvorschrift moglicherweise rechts-
widrig und von der Behorde bei der Wahrnehmung ihrer Aufgaben zu beachten
ist.28

lll. (Kein) Vorverfahren (Renana Braun)

Im Rahmen der Zuldssigkeit der verwaltungsgerichtlichen Normenkontrolle ist
die erfolglose Durchfiihrung eines Vorverfahrens keine Sachentscheidungsvor-
aussetzung und daher in einer Klausur nicht zu thematisieren.

IV. Antragsfrist (Patrick Stockebrandt)

Gemaf § 47 11 1 VwGO ist der Normenkontrollantrag innerhalb eines Jahres nach
Bekanntmachung der Rechtsvorschrift zu stellen. Im Hinblick auf die Fristbe-
rechnung (s. §2 Rn. 361ff.) kann auf die Ausfithrungen im Rahmen der An-
fechtungsklage verwiesen werden.

Zu beachten ist, dass eine Wiedereinsetzung in den vorigen Stand gemaf3
§ 60 VwWGO nicht moglich ist, da die Jahresfrist als echte Ausschlussfrist zu
verstehen ist.’* Die Moglichkeit der Wiedereinsetzung wiirde sonst gegen die
gesetzgeberische Absicht verstofien, die Normenkontrolle nach § 47 VwGO zu
befristen.?3°

Von dieser Befristung unberiihrt verbleibt die Moglichkeit der sog. ,,inzi-
denten“ Kontrolle, wenn z.B. die auf einer fraglichen Norm beruhende Einzel-

128 Detterbeck, Allgemeines Verwaltungsrecht, 17. Aufl. 2019, § 31 Rn. 1414; Hufen, Verwal-
tungsprozessrecht, 11. Aufl. 2019, § 19 Rn. 33.

129 Schenke/Schenke, in: Kopp/Schenke, VwGO, 25. Aufl. 2019, § 47 Rn. 83; Giesberts, in: Posser/
Wolff, VwGO, 49. Ed., Stand: 1.4.2019, § 47 Rn. 54; Kintz, Offentliches Recht im Assessorexamen,
10. Aufl. 2018, Rn. 585; a. A. wohl Hufen, Verwaltungsprozessrecht, 11. Aufl. 2019, § 19 Rn. 40. Zum
Spezialaspekt eines insoweit rechtzeitig gestellten isolierten Antrages auf Gewdhrung von Pro-
zesskostenhilfe s. Schenke/Schenke, in: Kopp/Schenke, VwGO, 25. Aufl. 2019, § 47 Rn. 83 sowie
Kintz, Offentliches Recht im Assessorexamen, 10. Aufl. 2018, Rn. 585.

130 Schenke, Verwaltungsprozessrecht, 16. Aufl. 2019, Rn. 912b. Zu den rechtspolitischen Be-
denken im Hinblick auf die Befristung der Normenkontrolle s. Schenke/Schenke, in: Kopp/
Schenke, VWGO, 25. Aufl. 2019, § 47 Rn. 84 sowie Schenke, Verwaltungsprozessrecht, 16. Aufl.
2019, Rn. 912b. Zur umstrittenen Frage, ob von einer Befristung dann eine Ausnahme gemacht
werden kann, wenn die Vorschrift zum Zeitpunkt der Bekanntmachung rechtméaflig war und erst
spater aufgrund tatsachlicher oder rechtlicher Umstdnde rechtswidrig wird, s. Giesberts, in:
Posser/Wolff, VwGO, 49. Ed., Stand: 1.4.2019, § 47 Rn. 55.

Hendrik Burbach/Thomas Kienle/Renana Braun/Patrick Stockebrandt
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entscheidung einer Behorde (z.B. ein Verwaltungsakt) durch die Anfechtungs-
klage angegriffen wird.”* Innerhalb einer entsprechenden Klage priift das Gericht
sodann ndmlich auch die Rechtsgrundlage des Verwaltungshandels. Dies ist dann
keine Normenkontrolle i.S.d. § 47 II 1 VwGO. Konsequenterweise muss dann auch
die Frist der entsprechenden Klage eingehalten werden.

Weiterfiihrende Literaturhinweise finden sich in § 2 Rn. 402.

V. Beteiligte (Carola Creemers)

§ 47 11 VwGO verdrangt als lex specialis die Regelungen des § 61 VwGO und des
§ 78 VwGO fiir das Normenkontrollverfahren. Zu beachten ist hier insbesondere,
dass es sich bei der verwaltungsgerichtlichen Normenkontrolle um ein Antrags-
verfahren handelt, sodass die Begrifflichkeiten dementsprechend anzupassen
sind (s. Rn. 6).

Gemdf3 § 47 II 2 VWGO ist der richtige Antragsgegner die Korperschaft,
Anstalt oder Stiftung, welche die Rechtsvorschrift erlassen hat (Rechtstriger-
prinzip).™*

Nach 8§ 47 II 1 VWGO sind natiirliche und juristische Personen sowie Be-
horden antragsfihig. Damit sind BehOrden auch in den Bundesldndern im
Normenkontrollverfahren antragsfihig, die im Rahmen der Beteiligungsfahigkeit
§ 61 Nr. 3 VwGO nicht umgesetzt haben.®* Nicht antragsfihig sind Gerichte.**

Nach § 47 VwGO entscheidet das OVG iiber Normenkontrollantrdge, weshalb
stets der Vertretungszwang des § 67 IV VwGO zu beachten ist. Im Ubrigen gelten
die Ausfithrungen zur Beteiligungs- und Prozessfahigkeit im Rahmen der An-
fechtungsklage entsprechend (s. ausfiihrlich § 2 Rn. 403ff.), denn die Prozess-
fahigkeit richtet sich nach der allgemeinen Vorschrift des § 62 VwGO.

Auch eine Beiladung ist im Rahmen der verwaltungsgerichtlichen Normen-
kontrolle méglich. Nach § 47 II 4 VwGO sind § 65 I, IV und § 66 VwGO im Nor-
menkontrollverfahren entsprechend anzuwenden, sodass nur eine einfache Bei-
ladung unter den genannten Voraussetzungen moglich ist (s. 2 Rn. 445ff.). Zu

131 Hufen, Verwaltungsprozessrecht, 11. Aufl. 2019, § 19 Rn. 40 sowie Schenke/Schenke, in:
Kopp/Schenke, VwGO, 25. Aufl. 2019, § 47 Rn. 83.

132 Ebenso gut vertretbar ist es, den richtigen Antragsgegner i.R.d. Begriindetheit zu priifen,
s. Rn. 65ff.

133 Hufen, Verwaltungsprozessrecht, 11. Aufl. 2019, § 19 Rn. 9; Schenke, Verwaltungsprozess-
recht, 16. Aufl. 2019, Rn. 886.

134 Schenke, in: Kopp/Schenke, VwGO, 25. Aufl. 2019, § 47 Rn. 38 m.w.N.

Patrick Stockebrandt/Carola Creemers
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beachten ist somit, dass § 47 II 4 VwGO nicht auf die notwendige Beiladung
verweist.

Schlief3lich kann fiir die subjektive Antragshdaufung auf die Ausfiihrungen
zur Anfechtungsklage verwiesen werden (vgl. § 2 Rn. 455ff.); mit dem Unter-
schied, dass es sich um eine ,,Antragshdufung” und keine ,,Klagehdufung“ han-
delt.

VI. Zustédndiges Gericht (Katharina Goldberg)

Das sachlich zustdndige Gericht bei der verwaltungsgerichtlichen Normen-
kontrolle ist nach § 47 I VwGO das Oberverwaltungsgericht. Zumeist reicht es in
der Klausur aus, diesen Umstand kurz zu benennen.

Formulierungsvorschlag: ,,Das Oberverwaltungsgericht ist gem. § 47 I VwGO
zustdndig fiir die verwaltungsgerichtliche Normenkontrolle.“

Hausarbeitswissen: Das BVerwG ist in wenigen in § 50 VwGO geregelten Fillen sachlich fiir Nor-
menkontrollverfahren zustdndig.

Die ortliche Zustidndigkeit folgt der Zuordnung der angegriffenen Norm zum
jeweiligen Landesrecht.’® Es ist also das Oberverwaltungsgericht bzw. der Ober-
verwaltungsgerichtshof des Landes zustidndig, in dessen Verwaltung die Norm
erlassen wurde.

VII. Rechtsschutzbediirfnis (Dana-Sophia Valentiner)

Auch die verwaltungsgerichtliche Normenkontrolle ist nur zuldssig, wenn die
antragstellende Person rechtsschutzbediirftig ist (s. einleitend zum Erfordernis
des Rechtsschutzbediirfnisses § 2 Rn. 477 ff.).

Das allgemeine Rechtsschutzbediirfnis ergibt sich regelmiaflig daraus, dass
die Verletzung eigener Rechte durch die angegriffene Rechtsvorschrift geltend
gemacht wird.’® Das Rechtsschutzbediirfnis fehlt, wenn das Verfahren keinerlei
Verbesserung der Rechtsstellung der antragstellenden Person verspricht.

Auch eine Behorde kann einen Normenkontrollantrag nur stellen, soweit sie
ein Rechtsschutzbediirfnis hat. Das Rechtsschutzbediirfnis ist bereits gegeben,
wenn die Behorde mit der Ausfiihrung der von ihr beanstandeten Norm befasst

135 Panzer, in: Schoch/Schneider/Bier, VwGO, 36. EL Februar 2019, § 47 Rn. 81.
136 Giesberts, in: Posser/Wolff, VwGO, 49. Ed., Stand: 1.4.2019, § 47 Rn. 43.
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ist.3” Nicht erforderlich ist hingegen, dass die Behorde selbst iiber die Norm
verfiigen, sie also beispielsweise aufheben oder dndern, kann.

Stellt eine Verwaltungstrdgerin einen Normenkontrollantrag auf Feststellung
der Nichtigkeit einer von ihr selbst erlassenen Rechtsvorschrift, fehlt es bereits am
Vorliegen einer Streitigkeit und nicht erst am Rechtsschutzbediirfnis.'®

Das Rechtsschutzbediirfnis fehlt ferner bei einem Normenkontrollantrag ge-
gen eine Satzung, die eine gesetzliche Bestimmung wortgleich wiederholt.™*®

VIIl. Prozessuale Priklusion: § 47 lla VWGO a.F. und Ubergangsrecht (Thomas
Kienle)

Der Gesetzgeber hat die prozessuale Préklusion des § 47 Ila VwGO (,,Sachur-
teilsvoraussetzung®) mit Wirkung vom 2.6.2017 aufgehoben.'® Damit eriibrigt
sich ein klausurrelevanter ,Klassiker”. Das Gesetz enthilt zwar keine Uber-
gangsregelung. Nach den Grundséatzen des intertemporalen Prozessrechts ist die
Praklusionsnorm auf bereits anhdngige Verfahren schon nicht mehr anwendbar
(str.).”*! Im Ubrigen gelten weiterhin die herkémmlichen Grundsitze zum allge-
meinen Rechtsschutzbediirfnis (s. Rn. 53ff.).

Hausarbeitswissen: Nach § 47 Ila VwGO a.F. war der Antrag unzuldssig, wenn der Antragsteller (1.)
nur Einwendungen geltend machte, die er — etwa im Rahmen der éffentlichen Auslegung (§ 3 1I 2
BauGB; s. Rn. 84ff.) — (2.) nicht oder verspdtend geltend gemacht hat, (3.) aber hditte geltend
machen kénnen, und wenn auf diese Rechtsfolge (4.) hingewiesen worden ist. Die Vorschrift setzte
indes allein voraus, dass der Antragsteller etwa bei der Planaufstellung iiberhaupt rechtzeitig
Einwendungen erhoben hatte und jedenfalls eine(!) dieser Einwendungen im Normenkontrollver-
fahren vortrug. Gelingt ihm das, ist er nicht gehindert, sich im gerichtlichen Verfahren auch auf
solche Einwendungen zu berufen, die er zuvor — aus welchen Griinden auch immer — nicht geltend
gemacht hatte. Das hief, der Antragsteller musste — im Rahmen der Zuldissigkeit — nur eine, nicht
prdkludierte Einwendung geltend machen kénnen. Diese fungierte dann als ,,Sprungbrett” in die
Begriindetheit.

137 BVerwG, Beschl.v. 15.3.1989, Az.: 4 NB 10/88 = BVerwGE 81, 307 (310).

138 Ehlers, in: Schoch/Schneider/Bier, VwGO, 36. EL Februar 2019, Vorbem. § 40 Rn. 86.

139 Ehlers, in: Schoch/Schneider/Bier, VwGO, 36. EL Februar 2019, Vorbem. § 40 Rn. 94.

140 Der Gesetzgeber trug damit dem Urt. des EuGH v. 15.10.2015, Az.: C-137/14, ECLL:EU:
C:2015:683 (dazu Ruffert, JuS 2015, 1138 ff.) Rechnung, welches die materielle Praklusion in § 73 IV
VwVIG a.F. bzw. § 2 IIl UmwRG a.F. fiir mit Art. 11 RL 2011/92/EU und Art. 25 RL 2010/75/EU
unvereinbar erklart hatte (ebenda, Rn. 75-82). Um Abgrenzungsproblemen vorzubeugen, hob er
(richtlinieniiberschief3end) § 47 Ila VwGO insgesamt auf, vgl. BT-Drs. 18/9526, S. 51.

141 S. nur W.-R. Schenke/R. P. Schenke, in: Kopp/Schenke, VwGO, 25. Aufl. 2019, § 47 Rn. 87
m.w. N.
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C. Begriindetheit

Ist der Normenkontrollantrag zuldssig, ist in einem zweiten Schritt zu priifen, ob
er auch begriindet ist.

I. Die Struktur der Begriindetheitspriifung (Thomas Kienle)

Der Normenkontrollantrag ist begriindet, wenn er gegen den richtigen Antrags-
gegner gerichtet (§ 47 II 2 VwGO) und die angegriffene Rechtsvorschrift ungiiltig
ist (§ 47 V 2 Hs. 1 VwGO). Letzteres ist der Fall, wenn sie gegen hcherrangiges
formelles oder materielles Recht verstof3t (und der Verstof3 beachtlich ist).*?

Dass der Antragsteller in seinen Rechten verletzt ist, setzt § 47 — im Ge-
gensatz zu § 113 I 1 und V 1 VwGO - gerade nicht voraus. Die mogliche Rechts-
verletzung, die der Antragsteller in der Zuldssigkeit geltend machen muss, dient
lediglich als ,,Sprungbrett” in die Begriindetheit. Die Priifung von Zulassigkeit
und Begriindetheit verldauft insoweit asynchron. Hier zeigt sich schon, dass das
Normenkontrollverfahren zwei Elemente in sich vereint: es ist (zuvorderst) ein
objektives Rechtsbeanstandungsverfahren, gewihrt aber zugleich auch indi-
viduellen Rechtsschutz.' Jedenfalls in der Begriindetheit dominiert dann das
objektive Element der prinzipalen, abstrakten Normenkontrolle.

Examenswissen: Maf3geblicher Zeitpunkt ist die Sach- und Rechtslage im Zeitpunkt der (letzten)
miindlichen Verhandlung bzw. gerichtlichen Entscheidung.'** Rechtsvorschriften, die recht-
mafig erlassen wurden, kénnen somit in die Rechtswidrigkeit ,,hineinwachsen“ (vgl. oben Rn. 11).
Miisste das OVG die rechtswidrig gewordene Norm in ihrer Wirksamkeit unangetastet lassen, wére
das mit Art. 20 III GG schlechterdings unvereinbar.'**

Anders verhalt es sich grundsétzlich bei Bebauungspldnen: Nach § 214 III 1 BauGB ist fiir
die Abwigung — gemeint ist sowohl Abwigungsvorgang als auch -ergebnis'*® — die Sach- und
Rechtslage im Zeitpunkt der Beschlussfassung iiber die Satzung mafigebend.” Nachtriglich
eintretende Verdnderungen bleiben somit regelmifig auf3er Betracht.'*®

142 Ahnlich z.B. Kintz, JuS 2000, 1099 (1103).

143 S. z.B. BVerwG, Beschl. v. 2.9.1983, Az.: 4 N 1.83 = BVerwGE 68, 12 (14); so die h.M.; im
Einzelnen str.

144 Vgl. etwa Girditz/Orth, Jura 2013, 1100 (1108).

145 Hufen, Verwaltungsprozessrecht, 11. Aufl. 2019, § 30 Rn. 1.

146 Battis, in: Battis/Krautzberger/Lohr, BauGB, 14. Aufl. 2019, § 214 Rn. 19 m.w. N. (str.).

147 Zu den seltenen Ausnahmen s. Stock, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB,
121. EL Mai 2016, § 214 Rn. 132ff.

148 Vgl. z.B. BVerwG, Beschl. v. 14.9.2015, Az.: 4 BN 4.15 = ZfBR 2016, 154 (155f. Rn. 15); Urt. v.
23.11.2016, Az.: 4 CN 2.16 = NVwZ 2017, 412 (413 Rn. 14).
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1. Richtiger Antragsgegner

Der Normenkontrollantrag ist gegen die ,,Kérperschaft, Anstalt oder Stiftung® zu
richten, die die Rechtsvorschrift erlassen hat (§ 47 II 2 VwGO). Diese Regelung
griindet — wie § 78 I Nr. 1 Hs. 1 VwGO - auf dem sog. Rechtstriigerprinzip.**

Die Frage, ob § 47 I 2 VwGO in der Begriindetheit oder aber in der Zuldssigkeit
Zu verorten ist, ist umstritten. Insoweit setzt sich der zu § 78 VwGO ,,erbittert”
gefiihrte Streit (s. dazu § 2 Rn. 416ff.)"*° im Rahmen der prinzipalen Normen-
kontrolle fort. Der Meinungsstreit ist miiflig und kann der Rechtswissenschaft
vorbehalten bleiben. In der Klausur empfiehlt es sich, den richtigen Antrags-
gegner nach § 47 II 2 VwGO entweder im Rahmen der Zuldssigkeit (s. bereits
Rn. 44) oder — wie hier vorgeschlagen — im Rahmen der Begriindetheit abzu-
handeln.’*

Bei baurechtlichen Satzungen nach § 47 I Nr. 1 VwGO ist stets die planende
Gemeinde Antragsgegnerin — sie ist ihr eigener Rechtstriager (sog. Gebietskor-
perschaft, vgl. z.B. Art. 11 BayGO; § 1 II 1 GemO RP). Auch hier gilt der Merksatz:
Die Gemeinde hat gehandelt, die Gemeinde wird ,,verklagt“. Das Rechtstrager-
prinzip gilt selbst dann, wenn innerorganschaftliche Rechtssitze — wie die
Geschiaftsordnung eines Gemeinderats — Gegenstand des Normenkontrollver-
fahrens sind (s. Rn. 27). Der Antrag ist gegen die Gemeinde zu richten. Sie muss
sich die vom Gemeinderat erlassene Geschiftsordnung gem. § 47 II 2 VwGO zu-
rechnen lassen.™

Examenswissen: Entscheidend ist, wer die Rechtsvorschrift tatsdchlich erlassen hat — nicht, wer
fiir den Erlass richtigerweise zustandig gewesen ware. Das gilt gleichermafien bei Normerlass im
Wege aufsichtlicher Ersatzvornahme. Auch dann ist der Antrag gegen die Korperschaft der er-
lassenden Aufsichtsbehorde zu richten, nicht gegen jene, ,fiir“ die ersatzweise gehandelt wur-
de.®® Dafiir streitet zundchst der Wortlaut des § 47 II 2 VwGO. Andernfalls miisste die beauf-

149 W.-R. Schenke/R. P. Schenke, in: Kopp/Schenke, VwGO, 25. Aufl. 2019, § 47 Rn. 39; Ziekow,
in: Sodan/Ziekow, VWGO, 5. Aufl. 2018, § 47 Rn. 272.

150 s. zum Meinungsstand auch Meissner/Schenk, in: Schoch/Schneider/Bier, VwGO, 36. EL
Februar 2019, § 78 Rn. 10 ff.; instruktiv Rozek, JuS 2007, 601 ff.

151 So die ganz iiberwiegenden (Original-)Examensklausuren in Bayern. So z.B. auch Wiirten-
berger/Heckmann, Verwaltungsprozessrecht, 4. Aufl. 2018, Rn. 531; Martini, Verwaltungspro-
zessrecht und Allgemeines Verwaltungsrecht, 6. Aufl. 2017, S. 177; fiir eine Priifung im Rahmen der
Zulassigkeit z. B. Erbguth/Guckelberger, Allgemeines Verwaltungsrecht, 9. Aufl. 2018, § 28 Rn. 17;
Schenke, Verwaltungsprozessrecht, 16. Aufl. 2019, Rn. 899.

152 So etwa VGH Miinchen, Urt. v. 16.2.2006, Az.: 4 N 05.779 = NVwZ-RR 2007, 405 (407); OVG
Bautzen, Urt. v. 29.9.2010, Az.: 4 C 8.09 = BeckRS 2011, 45170 (,,Landkreis*); implizit auch VGH
Kassel, Urt. v. 5.4.2017, Az.: 8 C 459.17.N = BeckRS 2017, 108027; a.A. Hufen, Verwaltungspro-
zessrecht, 11. Aufl. 2019, § 30 Rn. 2: Gemeinderat sei passivlegitimiert.

153 So auch Hufen, Verwaltungsprozessrecht, 11. Aufl. 2019, § 30 Rn. 4.
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sichtigte Korperschaft eine Rechtsvorschrift prozessual verteidigen, die sie selbst weder erlassen
wollte noch inhaltlich verantwortet.> Fiir eine Ausnahme von diesem kontradiktorischen Ansatz
besteht kein Bediirfnis. Aus der Entscheidung des BVerwG v. 2.4.1993" folgt nichts anderes. Denn
das Gericht entschied lediglich iiber den Rechtsnormcharakter einer im Wege der Ersatzvornahme
zustande gekommenen Satzung. Da es sich gegeniiber dem betroffenen Biirger nicht um einen
Verwaltungsakt handle, sei nicht die Feststellungsklage gem. § 43 II 2, sondern § 47 VwGO ein-
schldgig. Den ,richtigen” Antragsgegner wiirdigte das BVerwG indes keines Wortes.

2. Gerichtliches Priifprogramm und Vorbehaltsklausel (§ 47 11l VWGO)

Das Priifprogramm des OVG ist grundsitzlich unbeschrinkt.” Die angegriffene
Rechtsvorschrift ist somit dahin zu {iberpriifen, ob sie mit héherrangigem
Bundes- oder Landesrecht - gleich welcher Stufe — vereinbar ist.”” Da § 88
VwGO nicht gilt, ist das Gericht an eine etwaige Beschrdnkung des Antrags nicht
gebunden (s. fiir die Zulissigkeit aber Rn. 3).*® Insoweit offenbart sich die
Funktion der Normenkontrolle als objektives Rechtsbeanstandungsverfahren.
Das OVG muss zudem nicht jeder behaupteten Rechtsverletzung (§ 47 II 1 VwGO)
nachgehen; vielmehr kann das Gericht die Griinde, auf die es die UnwirksamkKkeit
der Rechtsvorschrift stiitzt, frei wihlen.™ Die prozessuale Priifpflicht endet erst
dann, wenn das OVG keine Moglichkeit gefunden hat, dem Antrag stattzuge-
ben.’® In der Klausur sind freilich alle - insbesondere vorgetragenen (,,Echo-
prinzip“) — Einwendungen zu erortern.

§ 47 II VwGO normiert einen Vorbehalt zugunsten der Verfassungsge-
richtsbarkeit: Das OVG darf die Vereinbarkeit mit Landesrecht nicht priifen,
soweit gesetzlich vorgesehen ist, dass diese Priifung ausschlief3lich dem Lan-
desverfassungsgericht vorbehalten ist.

Beispiele: Paradebeispiel fiir ein solches Entscheidungsmonopol ist Art. 132 Hessische Ver-
fassung:*®* ,,Nur der Staatsgerichtshof trifft die Entscheidung dariiber, ob ein Gesetz oder eine
Rechtsverordnung mit der Verfassung in Widerspruch steht“. In Bayern ist die Riige, dass z. B.
ein Bebauungsplan Grundrechte der Bayerischen Verfassung (BV) verletzt, mit der Popular-

154 W.-R. Schenke/R. P. Schenke, in: Kopp/Schenke, VwGO, 25. Aufl. 2019, § 47 Rn. 39; i.Erg. auch
Ziekow, in: Sodann/Ziekow, VwGO, 5. Aufl. 2018, § 47 Rn. 272; a. A. Panzer, in: Schoch/Schneider/
Bier, VwGO, 36. EL Februar 2019, § 47 Rn. 83.

155 BVerwG, Urt. v. 2.4.1993, Az.: 7 B 38.93 = NVWZ-RR 1993, 513f.

156 S. etwa Martini, Verwaltungsprozessrecht und Allgemeines Verwaltungsrecht, 6. Aufl. 2017,
S.177.

157 Vgl. BT-Drs. 7/4324, S. 9f.

158 Panzer, in: Schoch/Schneider/Bier, VwGO, 36. EL Februar 2019, § 47 Rn. 87.

159 Kerkmann/Huber, in: Garditz, VwGO, 2. Aufl. 2018, § 47 Rn. 115.

160 BVerwG, Beschl. v. 20.6.2001, Az.: 4 BN 21.01 = NVwZ 2002, 83 (83).

161 Martini, Verwaltungsprozessrecht und Allgemeines Verwaltungsrecht, 6. Aufl. 2017, S. 177.
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klage gem. Art. 98 S. 4 BV geltend zu machen."®* Der Bayerische Verwaltungsgerichtshof (Art. 1
S. 1 AGVwGO) priift somit im Rahmen der verwaltungsgerichtlichen Normenkontrolle jedenfalls
keine bayerischen Grundrechte; diese Priifung ist ausschliefllich dem Bayerischen Verfas-
sungsgerichtshof vorbehalten (§ 47 III VwGO i. V.m. Art. 98 S. 4 BV, Art. 2 Nr. 7, 55 VfGHG). In
der Klausur ist dieser ,,Fuf$gdngerpunkt* kurz abzuhandeln. AufSerhalb Bayerns und Hessens
kommt der Vorbehaltsklausel keine Bedeutung zu.

Nach h.M. kann auch Unionsrecht Priifungsmafistab im Normenkontrollver-
fahren sein.'®® Dafiir streitet insbesondere der Zweck der Normenkontrolle: Sie
dient der Rechtsklarheit und der 6konomischen Gestaltung des Prozessrechts,
indem sie zahlreichen Einzelprozessen vorbeugt (,,Biindelungsfunktion®).'®* Wie
andere Fachgerichte ist auch das OVG berufen, Unionsrecht — soweit entschei-
dungserheblich — anzuwenden und auszulegen.'®> Der Wortlaut des § 47 V2 Hs. 1
VWGO (,,ungiiltig”; ,,unwirksam®) steht dem nicht entgegen. Zwar genief3t das
Unionsrecht lediglich Anwendungs- und keinen Geltungsvorrang'®® mit der
Folge, dass das OVG die Rechtsvorschrift in dieser Konstellation nicht fiir un-
wirksam erkldren kann. Als ,,Minus“ zu §47 V 2 Hs. 1 VwGO ist es dem OVG
gleichwohl gestattet, die Unanwendbarkeit der (allein) unionsrechtswidrigen
Rechtsvorschrift zu tenorieren.’®” Ob und inwieweit Unionsrecht in der Klausur zu
priifen ist, folgt regelmaf3ig aus dem — gut formulierten — Bearbeitervermerk.

3. Rechtswidrigkeit der Norm

Die Rechtswidrigkeit der Norm bildet regelmaf3ig den Schwerpunkt einer Klausur.
Sie ist weniger Kiir denn vielmehr Pflicht jeder klausurmifligen Begutachtung.
Hier spielt gewissermafien die ,,Musik“. Eine Rechtsvorschrift ist ,,ungiiltig* bzw.
,y2unwirksam® (§47 V 2 Hs. 1 VwGO), wenn sie formell und/oder materiell
rechtswidrig ist. Wie iiblich empfiehlt es sich, zwischen formellen und materi-
ellen Rechtsfehlern zu differenzieren.'¢®

162 Grundlegend BayVerfGH, Entsch. v. 10.2.1983, Az.: Vf. 20-VIL.80 = NJW 1984, 226 (226); W.-R.
Schenke/R. P. Schenke, in: Kopp/Schenke, VwGO, 25. Aufl. 2019, § 47 Rn. 103; eingehend Frohlich,
BayVBI 2013, 1 (2f.); a. A. Ziekow, in: Sodan/Ziekow, VwGO, 5. Aufl. 2018, § 47 Rn. 317.

163 Vgl. statt vieler W.-R. Schenke/R. P. Schenke, in: Kopp/Schenke, VwGO, 25. Aufl. 2019, § 47
Rn. 99 m.w.N.; zum Meinungsstand Jeremias, NVWZ 2014, 495 ff.

164 BVerwG, Beschl. v. 14.7.1978, Az.: 7 N 1.78 = BVerwGE 56, 172 (178).

165 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 4.10.2011, Az.: 1 BvL 3.08 = NJW 2012, 45 (46, Rn. 54).

166 Grundlegend EuGH, Urt. v. 15.7.1964, Rs. 6.64 = ECLI:EU:C:1964:66 — Costa/E.N.E.L.

167 Ebenso z.B. Martini, Verwaltungsprozessrecht und Allgemeines Verwaltungsrecht, 6. Aufl.
2017, S. 177 a.E.

168 In diesem Sinne auch Kintz, Offentliches Recht im Assessorexamen, 10. Aufl. 2018, Rn. 587.
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a) Formelle RechtméBigkeit

In formeller Hinsicht hat sich der ,,Dreiklang* Zustandigkeit — Verfahren — Form
bewihrt.’®® Zu beachten ist, dass nicht jeder Verfahrens- oder Formfehler
zwangslaufig die Rechtswidrigkeit der Norm nach sich zieht. Zwar finden die
88 45, 46 VwVEG nur auf Verwaltungsakte Anwendung. Daneben kennt die
Rechtsordnung aber zahlreiche gesetzliche Vorschriften, nach denen der
Rechtsfehler folgenlos bleibt: So kann er beispielsweise unbeachtlich sein (z.B.
§214 1 1 BauGB) bzw. werden (z.B. §215 I 1 BauGB), geheilt (z.B. §214 IV
BauGB'®) werden oder es handelt sich um eine bloSe Ordnungsvorschrift
(z.B. Art. 52 I BayGO'"?), die die Wirksamkeit der angegriffenen Rechtsvorschrift
unberiihrt 1dsst.””? Gerade im Bauplanungsrecht spielt der Grundsatz der Plan-
erhaltung, wie er in den §§ 214 I, IV, 215 I BauGB zum Ausdruck kommt, eine
tragende Rolle. Die Regel, dass ein Verstof3 gegen eine Verfahrens- oder Form-
vorschrift die Rechtswidrigkeit bedingt, verkommt dadurch zur Ausnahme.'” Ist
der formelle Rechtsfehler in der Klausur festgestellt, ist — in einem zweiten
Schritt — somit stets zu untersuchen, ob er gleichwohl rechtsfolgenlos bleibt.

b) Materielle RechtmaBigkeit

Im Rahmen der materiellen Rechtswidrigkeit ist zunédchst regelméfiig die ein-
schldgige Erméachtigungsgrundlage zu identifizieren. Sodann sind ihre Vor-
aussetzungen zu subsumieren. Schlief3lich ist die untergesetzliche Rechtsvor-
schrift auf ihre Vereinbarkeit mit hoherrangigem Recht zu untersuchen. Der
Priifungsmafistab ist dabei grundsitzlich unbeschrénkt (s. Rn. 69). Kommt das
OVG zu der Uberzeugung, dass die Rechtsvorschrift in diesem Sinne rechtswidrig
ist, so erklirt es sie fiir ,,unwirksam® (§ 47 V 2 Hs. 1 VwGO; dazu Rn. 75). Diese rein

169 Instruktiv zur Normenkontrolle einer (Landes-)Verordnung z.B. Martini, Verwaltungspro-
zessrecht und Allgemeines Verwaltungsrecht, 6. Aufl. 2017, S. 176f. sowie einer kommunalen
Satzung (ebenda, S. 178f.).

170 Beachte: Die Heilung gem. § 214 IV BauGB erfasst nach h. M. auch alle nach Landesrecht
beachtlichen formellen - insbesondere solche der Gemeindeordnungen — sowie materiellen
Fehler, vgl. Battis, in: Battis/Krautzberger/Lohr, BauGB, 14. Aufl. 2019, § 214 Rn. 23 m.w. N.

171 Anders bei Verstof3 gegen Art. 52 11 1 BayGO (Grundsatz der Offentlichkeit), s. VGH Miinchen,
Urt.v. 26.1.2009, Az.: 2 N 08.124 = BayVBL. 2009, 344; offenlassend VGH Miinchen, Beschl.v. 20.4.
2015, Az.: 4 CS 15.381 = NVWZ-RR 2015, 627 (628f. Rn. 13); jliingst VGH Miinchen, Beschl. v. 3.4.
2018, Az.: 15 ZB 17.318, Rn. 9.

172 Vgl. die Kategorien bei Martini, Verwaltungsprozessrecht und Allgemeines Verwaltungs-
recht, 6. Aufl. 2017, S. 177 mit weiteren Beispielen.

173 Vgl. nur Hufen, Verwaltungsprozessrecht, 11. Aufl. 2019, § 30 Rn. 22.
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deklaratorische (s. den Wortlaut des § 47 V 2 Hs. 1 VWGO: ,,ungiiltig ist“)”* Fest-
stellung ist ,,allgemein verbindlich®, wirkt also erga omnes (§ 47 V 2 Hs. 2 VwGO).
Verstofdt die Rechtsvorschrift allein gegen Unionsrecht, ist sie ,,lediglich® unan-
wendbar (sog. Anwendungsvorrang), nicht unwirksam.

4. Entscheidung des OVG

Ist der Antrag unzulissig oder unbegriindet, lehnt ihn das OVG ab.'” Es tenoriert
dann schlicht: Der Antrag wird abgelehnt.'”® Ist der Antrag hingegen zuldssig und
begriindet, erklirt das OVG die Rechtsvorschrift (deklaratorisch) fiir unwirksam
(§ 47 V 2 Hs. 1 VwGO0).'"” In diesem Fall ist die Entscheidung allgemein verbindlich,
wirkt also erga omnes.'”® Die Entscheidungsformel ist vom Antragsgegner ebenso
zu veroffentlichen wie die Rechtsvorschrift bekanntzumachen wire (§ 47 V 2 Hs. 2
VwGO). Sinn und Zweck dieser Vorschrift ist, den ,Schein“ einer wirksamen
Rechtsnorm zu beseitigen.'” Fiir die Kostenentscheidung (§§ 154 ff. VwGO) sowie
die Entscheidung zur vorldufigen Vollstreckbarkeit (§ 167 I analog; § 167 11 VwGO
i.V.m. §§ 708 ff. ZPO, s. auch § 2 Rn. 6) gelten die allgemeinen Grundsitze. Endlich
ist das OVG - anders als das VG hinsichtlich der Berufung (§ 124a I 3 VwGO) —
befugt, die Revision nicht zuzulassen (vgl. §§ 132 II, 133 I VwGO).8°

5. Einstweilige Anordnung (§ 47 VI VwGO)

§ 47 VwGO verbiirgt ein eigenes, selbststandiges Verfahren des einstweiligen
Rechtsschutzes: § 47 VI VwGO und §§ 80, 80a, 123 VwGO stehen gleichberechtigt
nebeneinander und kénnen, ob ihres unterschiedlichen Streitgegenstands, sogar

174 Vgl. statt vieler Ziekow, in: Sodan/Ziekow, VwGO, 5. Aufl. 2018, § 47 Rn. 355.

175 Beachte: Ein Antrag wird abgelehnt, eine Klage abgewiesen.

176 Eingehend zur Tenorierung auch Martini, Verwaltungsprozessrecht und Allgemeines Ver-
waltungsrecht, 6. Aufl. 2017, S. 234.

177 Dies gilt auch im Fall blo ,schwebender Unwirksamkeit* (z.B. § 214 IV BauGB), W.-R.
Schenke/R. P. Schenke, in: Kopp/Schenke, VWGO, 25. Aufl. 2019, § 47 Rn. 120.

178 Bei einer abweisenden Entscheidung gilt wie iiblich § 121 VwGO, Giesberts, in: Posser/Wolff,
VwGO, 48. Ed., Stand: 1.1.2019, § 47 Rn. 83 m.w.N.

179 Giesberts, in: Posser/Wolff, VwGO, 49. Ed., Stand: 1.4.2019, § 47 Rn. 85.

180 Im Jahr 2017 erledigten die deutschen OVG 851 Verfahren als erste Instanz (davon 472 Nor-
menkontrollen). In den durch Urteil beendeten Verfahren (304) lief3en sie nur 14 Mal die Revision
zu; Statistisches Bundesamt, Fachserie 10, Reihe 2.4, 2017, S. 67.
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parallel stattfinden.'®! Dem Antrag in der Hauptsache (§ 47 I VwGO) kommt keine
aufschiebende Wirkung zu; § 80 I gilt nicht (auch nicht analog).!®? Doch gibt es
Fille, in denen kidme die Hauptsache zu spit:'®3 Drohen schwere Nachteile (Alt. 1)
oder ist es aus anderen Griinden dringend geboten (Alt. 2), kann das OVG auf
Antrag eine einstweilige Anordnung erlassen (§ 47 VI VwGO).

Wie tiblich ist zwischen der Zuldssigkeit und der Begriindetheit des Eilan-
trags zu unterscheiden.’® Der Antragsteller kann den Antrag stellen, bevor
die Hauptsache anhingig ist (Gesamtanalogie zu §§ 80 V, 123 I VwGO, § 32
BVerfGG).'®> Eine Antragsfrist sieht § 47 VI VwGO nicht vor. Ist der (spitere)
Normenkontrollantrag indes verfristet (§ 47 II 1 VwGO), macht das die Hauptsa-
che - aus Sicht des Eilantrags — ,,offensichtlich” unzulassig, mit der Folge, dass
auch die einstweilige Anordnung nicht ergeht — der Antrag wird abgelehnt.'®¢ Ist
der Antrag in der Hauptsache nicht offensichtlich unzuldssig oder unbegriindet
(wobei die Formulierungen der OVG hier variieren), nehmen die Gerichte — wohl
in Anlehnung an § 32 BVerfGG - eine Folgenabwdgung anhand der sog. Doppel-
hypothese vor.'®” Diese Abwagung ist zumindest in der Klausur kaum zu leisten.'s®
Klausuren, die im Kern um § 47 VI VwGO kreisen, sind daher duflerst selten. Sehen
sich die Bearbeiter*innen gleichwohl mit einem Antrag nach § 47 VI VwGO kon-
frontiert, empfiehlt es sich, wie bei §§ 80, 80a VwGO (s. § 9 Rn. 48) die Erfolgs-
aussichten der Hauptsache inzident zu priifen.’®® Die Folgenabwigung ist dann
nur mehr Kiir, wenn sie denn iiberhaupt erwartet wird.

181 OVG Miinster, Beschl. v. 1.9.2000, Az.: 7a B 1225.00.NE = NVwZ 2001, 1060 (1062); jiingst VGH
Miinchen, Beschl. v. 23.8.2018, Az.: 1 NE 18.1123 = BeckRS 2018, 19994 Rn. 10. Priifungsstandort:
Rechtsschutzbediirfnis.

182 Schoch, in: Schoch/Schneider/Bier, VwGO, 36. EL Februar 2019, § 47 Rn. 142 m.w.N.

183 Die vor den OVG 2017 insgesamt erledigten erstinstanzlichen Hauptsacheverfahren (851)
dauerten durchschnittlich 15,4 Monate (12,5 in Bayern bis 25,7 Monate in Mecklenburg-Vorpom-
mern), Statistisches Bundesamt, Fachserie 10, Reihe 2.4, 2017, S. 75.

184 Schoch, in: Schoch/Schneider/Bier, VwGO, 36. EL Februar 2019, § 47 Rn. 142 m.w. N.

185 Schoch, in: Schoch/Schneider/Bier, VwGO, 36. EL Februar 2019, § 47 Rn. 146; s. auch Kerk-
mann/Huber, in: Garditz, VwGO, 2. Aufl. 2018, § 47 Rn. 160.

186 Schoch, in: Schoch/Schneider/Bier, VwGO, 36. EL Februar 2019, § 47 Rn. 147.

187 Vgl. statt vieler Kerkmann/Huber, in: Géarditz, VwGO, 2. Aufl. 2018, § 47 Rn. 183ff.; zur
Doppelhypothese des BVerfG jiingst auch Kienle/Wenzel, ZD-Aktuell 2019, 06485.

188 Zutreffend Erbguth/Guckelberger, Allgemeines Verwaltungsrecht, 9. Aufl. 2018, § 28 Rn. 21
a.E.

189 Ahnlich Erbguth/Guckelberger, Allgemeines Verwaltungsrecht, 9. Aufl. 2018, § 28 Rn. 21 a.E.
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Decker, Zuldssigkeitsprobleme bei der Normenkontrolle gegen Bebauungsplane,
JA 2010, 653; Ehlers, Die verwaltungsgerichtliche Normenkontrolle, Jura 2005, 171;
Detterbeck, Allgemeines Verwaltungsrecht mit Verwaltungsprozessrecht, 17. Aufl.
2019, S. 594ff.; Erbguth/Guckelberger, Allgemeines Verwaltungsrecht — mit Ver-
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waltungsprozessrecht, 11. Aufl. 2019, §19 sowie §30; Hyckel, Referendarex-
amensklausur — Offentliches Recht: Baurecht — Der gemeindliche Kampf gegen
Windkraftanlagen, JuS 2015, 162; Jahn, Der praktische Fall — Offentlich-rechtliche
Klausur: Streit um den Ladenschluss, JuS 2002, 693; Kintz, Offentliches Recht im
Assessorexamen, 10. Aufl. 2018, Rn. 559 ff.; Kintz, Die Normenkontrolle nach § 47
VwGO, JuS 2000, 1099; Kremer, Fortgeschrittenenklausur — Offentliches Recht:
Gefahrenabwehrverordnung und Normenkontrollantrag — Verbot von Alkohol-
konsum in der Offentlichkeit, JuS 2010, 431; Michael, Normenkontrollen — Teil 5,
Fragen der Zulassigkeit: Normenkontrolle zum Oberverwaltungsgericht, ZJS 2014,
621; Pernice-Warnke, Fortgeschrittenenklausur: Tempora mutantur ius et mutatur
illis — Hier: Baurecht, ZJS 2018, 590; Richter/Sokol, Ubungsblitter Studenten:
»Moschee im Gewerbegebiet®, JA 2001, 521; Schenke, Verwaltungsprozessrecht,
16. Aufl. 2019, § 24; Singbartl, Ubungsfall: Gemeindliche- und/oder Staatshaftung
beim unwirksamen Bebauungsplan, ZJS 2015, 106; Wiirtenberger/Heckmann,
Verwaltungsprozessrecht, 4. Aufl. 2018, § 26

Falllésung: Fall 13 in: Eisentraut, Fille zum Verwaltungsrecht, 2020

Il. Das Normenkontrollverfahren im Baurecht: Die Rechtswidrigkeit eines
Bebauungsplans (Thomas Kienle/Felix Steengrafe)

Der Bebauungsplan ist der ,,Klausurklassiker” fiir das verwaltungsgerichtliche
Normenkontrollverfahren schlechthin — er macht nach wie vor den ,,Lowenan-
teil“**° in Rechtsprechung und Lehre aus. Im Gegensatz zur inzidenten Kontrolle
(vgl. § 30 BauGB), etwa im Rahmen einer (Dritt-)Anfechtungsklage gegen eine
Baugenehmigung (s. § 2 Rn. 296 ff.), ist der Bebauungsplan bei § 47 VwGO selbst,
also prinzipal, Gegenstand des Verfahrens. Das macht diesen Klausurtypus so
»reizvoll“. Im Folgenden werden daher die wichtigsten Priifungspunkte — wenn
auch kurz - abstrakt erortert. Es handelt sich um eine Art ,Leitfaden” fiir die
Klausur — nicht mehr, aber auch nicht weniger.

190 So Hufen, Verwaltungsprozessrecht, 11. Aufl. 2019, § 30 Rn. 20.
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1. Formelle Rechtswidrigkeit

Ob ein Bebauungsplan formell rechtméaflig zustande gekommen ist, beurteilt sich
zuvorderst nach den Vorschriften des BauGB, namentlich der §§ 2f., 8ff. sowie
§§ 214 ff. BauGB. Was fiir die Aufstellung des Bebauungsplans gilt, gilt nach § 1 VIII
BauGB auch fiir seine Anderung, Erginzung und Aufhebung (s. Rn. 14). Die all-
gemeinen Vorschriften der Gemeindeordnungen — etwa zur Beschlussfassung —
treten hinzu. Denn das Bundesrecht enthdlt keine in sich geschlossene und
vollstandige Regelung der formellen Voraussetzungen fiir giiltige Bebauungs-
pline.”* Die bundesrechtliche Regelung der Bauleitplanung setzt dem Landes-
recht — sei es ausdriicklich, sei es sinngemif — insoweit nur einen Rahmen.**? Die
nachfolgende Darstellung ist keinesfalls abschlieSend'®® und kann ein Lehrbuch
zum besonderen Verwaltungsrecht nicht ersetzen.'®*

a) Zustdndigkeit

Sachlich zustdndig ist die Gemeinde. Sie stellt den Bebauungsplan auf (vgl.
§§11II1, 211,10 I BauGB), und zwar in ,,eigener Verantwortung* (§ 2 I 1 BauGB).
Dies ist Ausdruck ihrer durch Art. 28 II 1 GG (bzw. z. B. Art. 11 II 2 der Bayerischen
Verfassung — BV) garantierten gemeindlichen Planungshoheit.’® Die ortliche
Zustandigkeit ist durch das Gemeindegebiet begrenzt. Welches Gemeindeorgan
funktionell zustidndig ist, ergibt sich aus dem einschldgigen Landesrecht.

b) Planaufstellungsbeschluss?

Der Beschluss, einen Bebauungsplan aufzustellen, zu dndern, zu ergdnzen oder
aufzuheben (Planaufstellungsbeschluss), leitet das formliche Planverfahren
ein. Er ist ortsiiblich bekannt zu machen (§ 2 I 1 BauGB). Gleichwohl schligt ein
fehlerhafter Planaufstellungsbeschluss nicht auf den spdteren Bebauungsplan

191 So z.B. BVerwG, Beschl. v. 15.4.1988, Az.: 4 N 4.87 = BVerwGE 79, 200 (203f.).

192 BVerwG, Beschl. v. 15.4.1988, Az.: 4 N 4.87 = BVerwGE 79, 200 (204).

193 Ein Uberblick findet sich etwa bei Martini, Verwaltungsprozessrecht und Allgemeines Ver-
waltungsrecht, 6. Aufl. 2017, S. 180f.; ferner Erbguth/Mann/Schubert, Besonderes Verwaltungs-
recht, 12. Aufl. 2015, Rn. 890 ff.

194 S. etwa Will, Offentliches Baurecht, 2019, S. 39ff.; Wickel, in: Ehlers/Fehling/Piinder, Be-
sonderes Verwaltungsrecht, Band 2, 3. Aufl. 2013, S. 121ff.

195 Vgl. dazu etwa Mehde, in: Maunz/Diirig, GG, 67. EL 2012, Art. 28 Abs. 2 Rn. 59ff. Ob die
Planungshoheit zum unantastbaren Kerngehalt kommunaler Selbstverwaltung gehort, hat das
BVerfG, soweit ersichtlich, noch nicht entschieden, vgl. etwa BVerfG, Beschl. v. 23.11.1988, Az.:
2 BvR 1619, 1628.83 = BVerwGE 79, 127 (143) — Rastede.
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durch; vielmehr lidsst er dessen Wirksamkeit unberiihrt.!*® Das folgt aus einem
argumentum e contrario aus § 214 11 Nr. 4 BauGB. Der Aufstellungsbeschluss ist
somit keine Wirksamkeitsvoraussetzung des Bebauungsplans.'”

¢) Friihzeitige Offentlichkeits- und Behérdenbeteiligung (§§ 3 1, 4 | BauGB)
Die Offentlichkeit wie auch die von der Planung beriihrten Behorden (und
sonstige Trager offentlicher Belange) sind ,,méglichst frithzeitig® am Verfahren zu
beteiligen (8§ 3 I, 4 I; vgl. auch § 4a II BauGB). Ein Fehler auf dieser ersten Stufe
der Beteiligung beriihrt die Wirksamkeit des Bebauungsplans nicht.'®® Das ergibt
wiederum ein Umkehrschluss aus § 214 I 1 BauGB, konkret Nr. 2: Indem der Ge-
setzgeber lediglich auf § 3 IT und § 4 II BauGB (also die zweite Stufe) abhebt, gibt
er e contrario zu erkennen, dass Verfahrensfehler im Rahmen der friihzeitigen
Offentlichkeits- und Behordenbeteiligung nicht auf die Wirksamkeit des Bebau-
ungsplans durchschlagen sollen. Wortlaut und Telos des § 214 I BauGB sind in-
soweit eindeutig. Der Katalog des § 214 I 1 BauGB ist abschlieBend.™?

d) Férmliche Beteiligung — Auslegungsverfahren (§§ 3 Il, 4 Il BauGB)

Die Auslegung des Bebauungsplans ist der Offentlichkeit mindestens eine Wo-
che vorher ortsiiblich bekannt zu machen (§ 3 II 2 Hs. 1 BauGB; vgl. auch § 21411
Nr. 4 BauGB ,,Hinweiszweck®). Damit l4utet die Gemeinde die zweite Stufe der
Beteiligung, das formalisierte oder formliche Beteiligungsverfahren, ein. In
der Bekanntmachung ist der Planbereich zu bezeichnen, und zwar in einer Weise,
die geeignet ist, ,,dem an der beabsichtigten Bauleitplanung interessierten Biirger
sein Interesse an Information und Beteiligung durch Anregung und Bedenken
bewusst zu machen und dadurch eine gemeindliche Offentlichkeit herzustel-
len“.2°° Die Bekanntmachung muss mithin einen hinreichenden ,, Anstof3“ ver-
mitteln kénnen (sog. Anstof3funktion).?**

196 Grundlegend BVerwG, Beschl. v. 15.4.1988, Az.: 4 N 4.87 = BVerwGE 79, 200 (204).

197 Der Aufstellungsbeschluss ist indes materielle Rechtmafiigkeitsvoraussetzung einer Verdn-
derungssperre (§ 14 I BauGB) sowie fiir die Zuléssigkeit von Vorhaben wihrend der Planaufstel-
lung (§ 33 BauGB); vgl. z.B. BVerwG, Urt. v. 13.12.2007, Az.: 4 C 9.07 = NVwZ 2008, 437 Rn. 8.
198 Vgl. etwa BVerwG, Beschl. v. 23.10.2002, Az.: 4 BN 53.02 = NVwZ-RR 2003, 172.

199 BT-Drs. 15/2250, S. 63.

200 BVerwG, Urt.v. 6.7.1984, Az.: 4 C 22.80 = NJW 1985, 1570 — Leitsatz 1; Weiterentwicklung von
BVerwG, Urt. v. 26.5.1978, Az.: 4 C 9.77 = BVerwGE 55, 369.

201 Ausfiihrlich dazu Krautzberger, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB, 127. EL
2017, § 3 Rn. 48.
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Daran schlief3t sich die 6ffentliche Auslegung des Planentwurfs an — und
zwar fiir die Dauer ,,eines Monats*“ (nicht vier Wochen(!), sondern ,,mindestens
30 Tage“, § 3 II 1 BauGB).2°> Sowohl die friihzeitige als auch die formliche Of-
fentlichkeits- und Behordenbeteiligung dienen insbesondere dazu, die abwa-
gungserheblichen Belange vollstdndig zu ermitteln und zutreffend zu bewerten
(§ 4a1i.V.m. § 2 III BauGB).

Die Fristberechnung im Rahmen des § 3 II BauGB ist ein ,,Wiedergdanger”
vieler Klausuren. Gleichwohl ist hier Sorgfalt geboten. Denn die Wochenfrist des
§ 3 11 2 Hs. 1 BauGB stellt eine sog. Ereignisfrist (§§ 187 I, 188 II Alt. 1 BGB), die
Monatsfrist des § 3 II 1 BauGB hingegen eine sog. Ablauffrist (§§ 187 I, 188 II Alt. 2
BGB) dar. Bei der Berechnung der einmonatigen Auslegungsdauer (§ 3 II 1 BauGB)
ist mithin der erste Tag der Auslegung mitzuzihlen (hdufiger Klausurfehler!).2*3
Ist die Bekanntmachungsfrist zu kurz bemessen worden, kann dies durch eine
entsprechend lidngere Auslegung kompensiert werden (,,Fristenkompensati-
on“).2% Voraussetzung ist aber, dass sich die ldngere Auslegungsfrist bereits aus
der Bekanntmachung ergibt.?

Neben der Offentlichkeit sind auch Behdrden und sonstige Triger offent-
licher Belange, deren Aufgabenbereich durch die Planung beriihrt werden kann
(z.B. Nachbargemeinden), im Auslegungsverfahren zu beteiligen (§ 4 II BauGB;
sog. Behordenbeteiligung). Sie haben ihre Stellungnahme ,,innerhalb eines Mo-
nats“ (mindestens 30 Tage, § 4 II 2 Hs. 1 BauGB) abzugeben; die (mehrfach)
»eingeschrinkte materielle Praklusion“?°® des § 4a VI 1 BauGB ist zu beachten. Die
fristgemaf3 abgegebenen Stellungnahmen sind von der planenden Gemeinde zu
priifen (§ 3 II 4 Hs. 1 BauGB). Im Falle der Planinderung ist § 4a III BauGB zu
beriicksichtigen — das Verfahren beginnt grundsitzlich (Ausnahmen nach Satz 4)
von Neuem.

202 Die nach § 4 II BauGB beteiligten Tréager offentlicher Belange ,,sollen” von der Auslegung
benachrichtigt werden (§ 3 II 3 BauGB). Sie miissen ihre Stellungnahmen grundsitzlich ,,inner-
halb eines Monats* abgeben (§ 4 II 2 Hs. 1 BauGB).

203 Grundlegend BVerwG, Beschl. v. 6.7.1972, Az.: GmS-OGB 2.71 = BVerwGE 40, 363 (Gemein-
samer Senat der obersten Gerichtshofe des Bundes).

204 S. z.B. BVerwG, Beschl.v. 23.7.2003, Az.: 4 BN 36.03 = NVwZ 2003, 1391. Umgekehrt geht die
Kompensation fehl: Eine verkiirzte Auslegungsfrist (Extrembeispiel: ein Tag) kann nicht durch
eine ldngere Bekanntmachungsfrist (im Beispiel: 36 Tage) kompensiert werden, selbst wenn die
Mindestfristen insgesamt eingehalten werden.

205 BVerwG, Beschl. v. 23.7.2003, Az.: 4 BN 36.03 = NVwZ 2003, 1391 (1391).

206 Spannowsky, in: Spannowsky/Uechtritz, BauGB, 45. Ed., Stand: 1.5.2019, § 47 Rn. 26.
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Ein Fehler im Auslegungsverfahren ist grundsatzlich*®” beachtlich (§ 214 I 1
Nr. 2 Hs. 1i.V.m. §§ 3 II, 4 Il BauGB); er wird unbeachtlich, wenn der Antragsteller
(oder ein Dritter) ihn nicht binnen eines Jahres riigt (§ 215 I 1 Nr. 1 BauGB; im
Ubrigen gilt § 214 IV BauGB).

e) Ermittlung und Bewertung des Abwagungsmaterials (§ 2 Ill BauGB)

Sodann hat die Gemeinde die Belange, die fiir die Abwagung von Bedeutung sind
(Abwigungsmaterial), zu ermitteln und zu bewerten. § 1 VI BauGB sowie § 1a
BauGB geben eine Orientierung fiir das Abwigungsmaterial.?°®

Hausarbeitswissen: Die Umweltpriifung i.S.d. § 2 IV BauGB ist bei genauer Betrachtung kein selb-
stindiges Verfahren, sondern integraler Bestandteil“*®® des Planaufstellungsverfahrens, insbe-
sondere der Ermittlung und Bewertung des Abwdgungsmaterials nach § 2 IIl BauGB. Absatz 4
normiert fiir die Umweltpriifung weitere Kriterien. Ob Verfahrensfehler beachtlich sind, beurteilt
sich — mangels Sonderregelung — nach den allgemeinen Planerhaltungsvorschriften der §§ 214ff.
BauGB (vgl. auch § 4 I UmwRG).**° Von der Umweltpriifung ist der sog. Umweltbericht, der einen
gesonderten Teil der schlussendlichen Begriindung bildet (§ 2a S. 3 BauGB), zu unterscheiden.

§ 2 III BauGB ist als ,,Verfahrensgrundnorm*“?* konzipiert; sie ist das erste
»Einfallstor” fiir die sog. Abwigungsfehlerlehre:*'> Das Gebot gerechter Abwé-
gung ist verletzt, wenn
— eine (sachgerechte) Abwigung tiberhaupt nicht stattfindet (Abwagungs-

ausfall),

— wenn in die Abwidgung an Belangen nicht eingestellt wird, was nach Lage der

Dinge in sie eingestellt werden muss (Abwédgungsdefizit),”

- wenn die Bedeutung der betroffenen 6ffentlichen und privaten Belange ver-
kannt (Abwigungsfehleinschitzung)

— oder wenn der Ausgleich zwischen den von der Planung beriihrten Belange in
einer Weise vorgenommen wird, der zur objektiven Gewichtigkeit einzelner

207 Beachte aber die ,interne Unbeachtlichkeitsklausel* (Battis, in: Battis/Krautzberger/Lohr,
BauGB, 14. Aufl. 2019, § 214 Rn. 6) des § 214 1 1 Nr. 2 Hs. 2 BauGB.

208 Zur Bedeutung des §1 VI BauGB in der planerischen Abwégung z.B. Uechtritz, in: Span-
nowsky/Uechtritz, BauGB, 3. Aufl. 2018, § 2 Rn. 61; zu § 1a BauGB z.B. Jeromin, in: Kréninger/
Aschke/Jeromin, BauGB, 4. Aufl. 2018, § 1a Rn. 1.

209 BT-Drs. 15/2250, S. 42.

210 Kment, AGR 130 (2005), 570 (592).

211 BT-Drs. 15/2250, S. 42.

212 Instruktiv dazu Martini/Finkenzeller, JuS 2012, 126 ff.; s. auch Vof3kuhle, JuS 2008, 117 (119).
213 Zum Umfang der Ermittlungspflicht jiingst BVerwG, Beschl. v. 12.6.2018, Az.: 4 B 71.17,
Rn. 5ff.

Thomas Kienle/Felix Steengrafe



C. Begriindetheit — 895

Belange aufler Verhiltnis steht (Abwégungsdisproportionalitdt; §1 VII
BauGB, s. Rn. 102ff.).2*

Diese Fehler kénnen der Gemeinde sowohl im Abwagungsvorgang, als auch —
logische Ausnahme: Abwéagungsausfall — im Abwéadgungsergebnis unterlaufen
(vgl. nunmehr § 214 III 2 Hs. 2 BauGB).** Dieser an sich schon iiberkomplexen
Rechtsprechung hat der Gesetzgeber mit dem EAG Bau 2004, wiewohl er hehre
Ziele verfolgte, die ,,Krone aufgesetzt“.?!® Mit §214 I 1 Nr. 1 BauGB macht er
deutlich, dass Fehler bei der Ermittlung und Bewertung des Abwagungsmaterials
(§ 2 III BauGB) ,,nur noch* solche des Verfahrens darstellen; sie kénnen seither
nicht mehr als ,,Madngel der Abwagung®“ — gemeint ist als materiell-rechtliche
Fehler?”” - geltend gemacht werden. Das betrifft nach vorzugswiirdiger Ansicht
die ersten drei der vier Fehlerkategorien, namentlich Abwagungsausfall, -defizit
und -fehleinschitzung — und zwar im Vorgang wie im Ergebnis.?’® Demgegeniiber
ist die Abwagungsdisproportionalitét als materieller Fehler im Rahmen des § 1 VII
BauGB zu verorten (s. Rn. 103).

Die drei Verfahrensfehler (Abwigungsausfall, -defizit, -fehleinschitzung)
sind indes nur beachtlich, wenn der Mangel offensichtlich und auf das Abwa-
gungsergebnis von Einfluss gewesen ist (§ 214 I 1 Nr. 1 BauGB a.E.). Nach der
Rechtsprechung ist ein Mangel nur offensichtlich, wenn dieser auf objektiven
Umstdnden und nicht nur der Vorstellung einzelner Mitglieder beruht. Ein Ein-
fluss auf das Verfahren wird bereits dann angenommen, wenn nach der konkreten
Moglichkeit das Abwigungsergebnis ohne den Fehler anders ausgefallen wire.**®
Nicht ausreichend ist damit eine blof3e abstrakte Annahme, ohne Fehler wire ein
abweichendes Ergebnis eingetreten. Die drei Fehler werden unbeachtlich, wenn
sie der Antragsteller (oder ein Dritter) nicht innerhalb eines Jahres riigt (§ 21511
Nr. 1 BauGB??°). Méngel im Abwigungsergebnis sind indes stets beachtlich (arg.

214 Grundlegend BVerwG, Urt. v. 12.12.1969, Az.: IV C 105.66 = BVerwGE 34, 301 (309) — Acker-
land.

215 Grundlegend BVerwG, Utt. v. 5.7.1974, Az.: IV C 50.72 = BVerwGE 45, 309 — Flachglas; Lege,
DOV 2015, 361 (363) zdhlt hiernach sieben(!) Fehler.

216 Vgl. nur Lege, DOV 2015, 361 (365f.).

217 Statt vieler Martini/Finkenzeller, JuS 2012, 126 (129).

218 So die h.M. in der Literatur, vgl. etwa Lege, DOV 2015, 361 (368f.; 372f.) m.w.N.

219 OVG Koblenz, Urt.v. 12.5.2016, Az.: 1 C 10321.15.0VG, Rn. 48; BVerwG, Urt.v. 13.12.2012, Az.: 4
CN 1.11 = NVwZ 2013, 519 (521 Rn. 16); BVerwG, Urt.v. 21.8.1981, Az.: 4 C 57.80 = NJW 1982, 591 (592);
VGH Mannheim, Urt. v. 6.2.2014, Az.: 3 S 207.13, Rn. 30f.

220 Das BVerwG, Beschl. v. 14.3.2017, Az.: 4 CN 3.16 hatte dem EuGH die Frage vorgelegt (Art. 267
AEUV), ob §215 I 1 Nr. 1 BauGB mit Art. 11 der UVP-RL (2011/92/EU) vereinbar ist. Nachdem der

Thomas Kienle/Felix Steengrafe

92



93

94

896 —— §7 Die verwaltungsgerichtliche Normenkontrolle

§§ 214 111 2 Hs. 2, 21511 Nr. 3 BauGB).?*! Im Ubrigen kénnen im Grunde sédmtliche
Fehler durch ein ergdnzendes Verfahren geheilt werden, § 214 IV BauGB.

f) Satzungsbeschluss (§ 10 | BauGB)

Die Gemeinde beschlie3t den Bebauungsplan als Satzung (§ 10 I BauGB; Ver-
bandskompetenz). In Berlin und Hamburg gelten Sonderregelungen (§ 246 11 1
BauGB; s. Rn. 18). Welches Gemeindeorgan zustdndig ist (Organkompetenz),
iiberldsst das BauGB dem Kommunalverfassungsrecht der Lander: Thm obliegt es,
die rudimentdren, bundesrechtlichen Vorgaben zu konkretisieren und zu be-
stimmen, welches jeweilige Entscheidungsorgan zustindig ist.??? In der Regel ist
der Satzungsbeschluss dem Gemeinderat vorbehalten.???

An dieser Stelle fiihrt die Klausur die Bearbeiter regelmaf3ig in das Kommu-
nalverfassungsrecht, insbesondere ist hier inzident zu priifen, ob der Beschluss
formell rechtméaflig zustande gekommen ist. Die Probleme rund um die Be-
schlussfassung im Gemeinderat sind mannigfaltig — ,,klassische* Stichworte sind
etwa Ladung, Beschlussfihigkeit, Offentlichkeitsgrundsatz, Befangenheit. Indes
kann beispielsweise das kommunalrechtliche Mitwirkungsverbot (z.B. Art. 49 1
BayGO; § 22 I GemO RP) bundesrechtlich determiniert sein. Die im BauGB ver-
biirgte Bauleitplanung setzt dem Landesrecht — sei es ausdriicklich, sei es sinn-
gemif — insoweit einen Rahmen, der nicht iiberschritten werden darf.?** Gerade
in Gemeinden mit ,,iiberschaubarer“ Einwohnerzahl diirfen die landesrechtlichen
Befangenheitsvorschriften nicht in einer Weise schematisch ausgelegt werden, die
geeignet ist, die gemeindliche Planungshoheit (vgl. § 2 I 1 BauGB) weitgehend
einzuschrinken und gar zu blockieren.?”” Von dieser Ausnahme abgesehen, ist bei
der Aufstellung eines Bebauungsplans regelmif3ig kein Gruppen-, sondern ein
individuelles Sonderinteresse beriihrt. Mitglieder des Gemeinderats sind etwa

Normenkontrollantrag zuriickgenommen wurde, hat das BVerwG das Verfahren mit Beschl. v.
30.1.2018, Az.: 4 CN 1.18 eingestellt. Damit erledigte sich auch das Vorabentscheidungsersuchen.
221 Beachte: Fehler im Abwagungsvorgang kénnen auf das Abwagungsergebnis durchschlagen;
Lege, DOV 2015, 361 (364) nennt sie plakativ ,,dicke Hunde“, da sie die Abw#gung insgesamt
Lvergiften®.

222 BVerwG, Urt. v. 19.9.2002, Az.: 4 CN 1.02 = BVerwGE 117, 58 (62).

223 Nach Reidt, in: Battis/Krautzberger/Lohr, BauGB, 14. Aufl. 2019, § 10 Rn. 3 sei dies ,,stets“ der
Fall. Dem ist nicht so. Beispielsweise besteht in Bayern die Moglichkeit, den Beschluss gem. § 10
BauGB auf einen sog. beschlieBenden Ausschuss (z. B. Bauausschuss) zu tibertragen, s. Art. 32112
Nr. 2 BayGO.

224 BVerwG, Urt. v. 7.5.1971, Az.: IV C 18.70 = NJW 1972, 699 (700); Beschl. v. 15.4.1988, Az.:
4 N 4.87 = BVerwGE 79, 200 (204).

225 S. etwa OVG Saarlouis, Urt. v. 29.3.2012, Az.: 2 C 252.10 = BeckRS 2012, 49495.
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von der Beratung und Abstimmung ausgeschlossen, wenn sie (oder die z.B. in
Art. 49 1 BayGO genannten Personen) Grundeigentum im Plangebiet haben. Denn
der Bebauungsplan enthdlt — anders als der Flachennutzungsplan — rechtsver-
bindliche Festsetzungen (§ 8 I 1 BauGB) iiber jedes einzelne Grundstiick im
Plangebiet.??¢

Neben den kommunalverfassungsrechtlichen ,Heilungs“-Klauseln (z.B.
Art. 49 IV BayGO), ist der Fehler auch durch ein ergdnzendes Verfahren (§ 214 IV
BauGB) heilbar. Der Wortlaut des § 214 IV BauGB (,,Fehler*) beschrankt sich nicht
auf Bundesrecht; auch Sinn und Zweck (Gedanke der Planerhaltung) streiten
dafiir, §214 IV BauGB auf landesrechtliche Verfahrensvorschriften anzuwen-
den.?”

g) Ausfertigung und Bekanntmachung (§ 10 Ill 1, 4 BauGB)

Endlich ist der Beschluss des Bebauungsplans (nicht der Bebauungsplan selbst;
arg. § 10 I1I 2 Hs. 1 BauGB?*?®) durch die Gemeinde ortsiiblich bekannt zu machen,
§10 III 1 BauGB. Mit der Bekanntmachung tritt der Bebauungsplan in Kraft
(§10 III 4 BauGB). Die Satzung ist grundsitzlich unwirksam, wenn der mit der
Bekanntmachung verfolgte ,,Hinweiszweck“ nicht erreicht worden ist (sog. ab-
soluter Fehler, § 214 1 1 Nr. 4 BauGB). Wiewohl auch dieser Fehler gem. § 214 IV
BauGB noch geheilt werden kann, erklart das OVG den Bebauungsplan fiir un-
wirksam (§ 47 V 2 Hs. 1 VwGO0).?®

2. Materielle Rechtswidrigkeit

Der Bebauungsplan konnte {iberdies auch materiell rechtswidrig sein. Der pla-
nerischen Gestaltungsfreiheit (Planungsermessen®°) der Gemeinde sind ge-
schriebene und ungeschriebene Grenzen gesetzt, inshesondere:?*!

226 Vgl. BayVGH, Beschl. v. 14.10.2013, Az.: 1 ZB 12.1976, Rn. 10.

227 Ganz h.M.; aus der Rechtsprechung etwa BVerwG, Urt. v. 25.11.1999, Az.: 4 CN 12.98 =
NVwZ 2000, 676.

228 ,Der Bebauungsplan ist mit der Begriindung [...] zu jedermanns Einsicht bereitzuhalten®.
Sog. Ersatzverkiindung im zweiteiligen Verfahren: ortsiibliche Bekanntmachung — Bereithalten
zur Einsicht, vgl. Stock, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB, 126. EL 2017, § 10
Rn. 90.

229 BVerwG, Beschl. v. 14.7.2011, Az.: 4 BN 8.11, Rn. 5; a. A. Ziekow, in: Sodan/Ziekow, VwGO,
5. Aufl. 2018, § 47 Rn. 372a: ,schwebend unwirksam®.

230 Instruktiv VoSkuhle, JuS 2008, 117 (119).

231 Vgl. dazu bspw. Will, Offentliches Baurecht, 2019, S. 52ff.; Martini, Verwaltungsprozessrecht
und Allgemeines Verwaltungsrecht, 6. Aufl. 2017, S. 184f.
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a) Erforderlichkeit der Bauleitplanung (§ 1 11l BauGB)

Nach § 11II 1 BauGB hat die Gemeinde einen Bebauungsplan aufzustellen (bzw. zu
andern, zu erginzen oder aufzuheben),?*> sobald (zeitliches) und soweit (sach-
lich-rdumliches Moment) es fiir die stddtebauliche Entwicklung und Ordnung
erforderlich ist (sog. stiadtebauliche Rechtfertigung). Was in diesem Sinne er-
forderlich ist, bestimmt sich nach der planerischen Konzeption der Gemeinde.
Lasst sie stadtebauliche Ordnungsvorstellungen und Zielsetzungen vermissen,
darf sie das OVG nicht durch eigene Erwédgungen zum stddtebaulich Sinnvollen
oder Wiinschenswerten ersetzen.?** § 1 III 1 BauGB setzt der Bauleitplanung eine
erste, wenn auch strikt bindende Schranke, die lediglich grobe und einigermafien
woffensichtliche Missgriffe ausschlief3t.?** So liegt etwa eine unzulédssige Nega-
tiv- bzw. Verhinderungsplanung vor, wenn sie nur vorgeschoben ist, um eine
andere Nutzung zu verhindern.?®® Auch reine Gefilligkeitsplanungen, die aus-
schliefllich den privaten Interessen Einzelner zu dienen bestimmt sind, verstofien
gegen § 11II 1 BauGB.%¢ Gleichsam unwirksam ist ein Bebauungsplan, wenn ihm
dauerhafte Hindernisse tatséchlicher oder rechtlicher Art entgegenstehen — er
ist von Anfang an nicht vollzugsfahig (sog. anfingliche Funktionslosigkeit).”

Hausarbeitswissen: Der Bebauungsplan ist an die Ziele der Raumordnung anzupassen (§1 IV
BauGB; vgl. auch die Parallelnorm in § 4 I 1 ROG). Das Gesamtsystem der Raumplanung entwickelt
sich von ,,oben“ nach ,unten“, an deren Ende der Bebauungsplan steht. Nach § 3 Nr. 2 ROG sind die
Ziele der Raumordnung verbindlich. ,,Anpassen® i.S.d. § 1 IV BauGB meint schon dem Wortsinn
nach mehr als ,entwickeln® (etwa in § 8 II 1 BauGB) mit der Folge, dass die Bauleitplanung an die
raumordnerischen Zielaussagen strikt gebunden ist.”>® Die Gemeinde kann sie selbst bei Vorliegen
besonders schwer wiegender Griinde nicht im Rahmen der Abwdgung (§ 1 VII BauGB) tiberwin-
den.* Dies ist mit der kommunalen Selbstverwaltungsgarantie vereinbar: Denn auch sie gilt nicht
vorbehaltlos, sondern nur ,,im Rahmen der Gesetze“ (Art. 28 II 1 GG).**°

232 Vgl. Battis, in: Battis/Krautzberger/Lohr, BauGB, 14. Aufl. 2019, § 1 Rn. 25.

233 BVerwG, Beschl. v. 25.7.2017, Az.: 4 BN 2.17, Rn. 3.

234 BVerwG, Urt. v. 27.3.2013, Az.: 4 C 13.11 = NVwZ 2013, 1157 (1158, Rn. 9).

235 BVerwG, Beschl. v. 18.12.1990, Az.: 4 NB 8.90 = NVWZ 1991, 875; Fortfiihrung von BVerwG,
Urt. v. 14.7.1972, Az.: IV C 8.70 = BVerwGE 40, 258.

236 Vgl. etwa BayVerfGH, Entsch.v. 13.7.2009, Az.: Vf. 3-VI[/09 = NVWZ-RR 2009, 825 (826 m.w.N).
237 BVerwG, Urt.v. 23.11.2016, Az.: 4 CN 2.16 = NVwZ 2017, 412 (412, Rn. 10). Der Bebauungsplan
kann auch nachtraglich funktionslos werden, s. Rn. 11.

238 Dirnberger, in: Spannowsky/Uechtritz, BauGB, 44. Ed., Stand: 1.11.2018, § 1 Rn. 65.

239 Dirnberger, in: Spannowsky/Uechtritz, BauGB, 44. Ed., Stand: 1.11.2018, § 1 Rn. 65.

240 Vgl. Battis, in: Battis/Krautzberger/Lohr, BauGB, 14. Aufl. 2019, § 1 Rn. 34 m.w. N.
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b) Entwicklungsgebot (§ 8 Il BauGB)

Bebauungsplédne sind aus dem Fldachennutzungsplan zu entwickeln (§8 II 1
BauGB), sog. Entwicklungsgebot.”** Ein Verstof} ist unbeachtlich, wenn die ge-
ordnete stddtebauliche Entwicklung, die sich aus dem Flachennutzungsplan er-
gibt, nicht beeintrichtigt worden ist (§ 214 II Nr. 2 BauGB; im Ubrigen: § 21511 Nr. 2
BauGB).

¢) Interkommunales Abstimmungsgebot (§ 2 Il BauGB)

Nach § 2 II 1 BauGB sind die Bebauungspldane benachbarter Gemeinden aufein-
ander abzustimmen. Die Vorschrift steht in einem engen sachlichen Zusam-
menhang mit § 1 VII BauGB (dazu sogleich Rn. 102ff.); es handelt sich um eine
»besondere Ausprigung“ des Abwigungsgebots.?*? Das interkommunale Ab-
stimmungsgebot setzt keine konkrete Planung der Nachbargemeinde voraus; es
geniigen tatsidchliche, unmittelbare Auswirkungen gewichtiger Art.>**> Es kommt
ebenso wenig darauf an, dass die Gemeinden rdumlich unmittelbar aneinander
grenzen. Freilich muss die planende Gemeinde nicht jedwede negative Folge-
wirkung fiir ihre Nachbargemeinden vermeiden; sie ist inshesondere nicht ge-
halten, ihre eigenen Interessen anstandslos zuriickzustellen (arg. Art. 28 II 1
GG).>** Selbst gewichtige nachbarliche Belange konnen iiberwunden werden,
wenn ihnen noch gewichtigere im Rang vorgehen.*® Auch wenn die Grenzen
flieBend sind: Keine Gemeinde darf von ihrer Planungshoheit riicksichtslos zum
Nachteil der anderen Gebrauch machen.?*¢ § 2 II 1 BauGB ist jedenfalls dort ver-
letzt, wo die Planung die Schwelle des (noch) Zumutbaren iiberschreitet.?”

241 Vgl. dazu etwa BVerwG, Beschl. v. 3.10.1984, Az.: 4 N 4.84 = BVerwGE 70, 171 (177): Entwi-
ckeln i.S.d. § 8 II 1 BauGB sei nicht der ,,blof3e[...] Vollzug des Flachennutzungsplans®, sondern
»eine von Gestaltungsfreiheit gekennzeichnete planerische Fortentwicklung der im Flachennut-
zungsplan dargestellten Grundkonzeption®, mithin der ,,Ubergang in eine stérker verdeutli-
chende Planstufe”.

242 BVerwG, Urt.v.1.8.2002, Az.: 4 C 5.01 = BVerwGE 117, 25 (32, Rn. 23). Mit der Rechtsprechung
ist es daher ebenso gut vertretbar, das interkommunale Abstimmungsgebot i.R.d. § 1 VII BauGB zu
priifen.

243 S. z.B. BVerwG, Beschl. v. 9.1.1995, Az.: 4 NB 42.94 = NVWZ 1995, 694.

244 Uechtritz, in: Spannowsky/Uechtritz, BauGB, 45. Ed., Stand: 1.5.2019, § 2 Rn. 31.

245 Die Gemeinde, die ihre eigenen Vorstellungen durchsetzen mdchte, unterliegt aber einem
»erhohten Rechtfertigungszwang®, BVerwG, Urt. v. 1.8.2002, Az.: 4 C 5.01 = BVerwGE 117, 25 (33).
246 BVerwG, Beschl. v. 14.4.2010, Az.: 4 B 78.09 = NVwZ 2010, 1026 (1030, Rn. 41) — Factory-
Outlet-Center.

247 Vgl. Uechtritz, in: Spannowsky/Uechtritz, BauGB, 45. Ed., Stand: 1.5.2019, § 2 Rn. 31.
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d) Abwigungsgebot des § 1 VII BauGB — Abwégungsdisproportionalitit

Das Abwigungsgebot des § 1 VII BauGB markiert die ,,wichtigste Grenze“**® pla-
nerischer Gestaltungsfreiheit (zur Antragsbefugnis oben Rn. 36). Als zentrales
Gebot rechtsstaatlicher Planung?*® gibt es der Gemeinde auf, bei der Aufstellung
des Bebauungsplans — gleiches gilt fiir seine Anderung, Erginzung und Aufhe-
bung (§ 1 VIII BauGB) — die 6ffentlichen und privaten Belange gegeneinander und
untereinander gerecht abzuwéagen. Konflikte, die die Planung hervorruft, hat der
Bebauungsplan grundsitzlich selbst zu 16sen (sog. Gebot der Konfliktbewilti-
gung).””® Das schliet eine Verlagerung von Problemen in ein nachfolgendes
Verwaltungsverfahren nicht zwingend aus. Ist aber bereits im Planungsstadium
absehbar, dass sich der Interessenkonflikt auch in einem spéteren Verfahren nicht
sachgerecht 16sen lassen wird, sind die Grenzen zuldssiger Konfliktverlagerung
iiberschritten.””* Kurzum: Die Konflikte diirfen auf der Ebene der Vorhabenzu-
lassung nicht ungeldst bleiben.??

Abwigen ist selbstredend ein ,,ubiquitirer Vorgang“.>* Kollidieren ver-
schiedene Belange, darf sich die Gemeinde fiir die Bevorzugung des einen und
damit notwendig fiir die Zuriickstellung des anderen entscheiden.®* Grenzen
setzt indes die von der Rechtsprechung entwickelte und von der Literatur so be-
zeichnete Abwigungsfehlerlehre: Das Gebot gerechter Abwidgung (§1 VII
BauGB?®) ist verletzt, wenn der Ausgleich zwischen den von der Planung be-
rithrten Belange in einer Weise vorgenommen wird, der zur objektiven Gewich-
tigkeit einzelner Belange aufer Verhiltnis steht.”*® Diese Abwigungsdispro-
portionalitiit ist als materieller Fehler im Rahmen des § 1 VII BauGB zu priifen.?’
Die anderen Fehler, namentlich Abwagungsausfall, -defizit und -fehleinschit-
zung, sind (nunmehr) formeller Natur und ressortieren somit §2 III BauGB
(,,Verfahrensgrundnorm®; s. Rn. 91).

248 Martini, Verwaltungsprozessrecht und Allgemeines Verwaltungsrecht, 6. Aufl. 2017, S. 185.
249 Ohne gerechte Abwigung sei (rechtsstaatliche) Planung nicht moglich, Battis, in: Battis/
Krautzberger/Lohr, BauGB, 14. Aufl. 2019, § 1 Rn. 89.

250 Eingehend Sofker/Runkel, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB, 117. EL 2015,
§ 1 Rn. 215ff.

251 S. etwa BVerwG, Urt. v. 7.5.2014, Az.: 4 CN 5.13 = NVwZ 2014, 1170 (1173, Rn. 25).

252 BVerwG, Urt. v. 19.4.2012, Az.: 4 CN 3.11, Rn. 19.

253 So Erbguth, JZ 2006, 484 (484).

254 Grundlegend bereits BVerwG, Urt. v. 12.12.1969, Az.: IV C 105.66 = BVerwGE 34, 301 (309) —
Ackerland.

255 Die Vorschrift ist somit (nach §2 III BauGB, s. Rn. 91ff.) das zweite ,,Einfallstor fiir die
Abwagungsfehlerlehre.

256 BVerwG, Urt. v. 12.12.1969, Az.: IV C 105.66 = BVerwGE 34, 301 (309) — Ackerland.

257 Ebenso Lege, DOV 2015, 361 (369); Martini/Finkenzeller, JuS 2012, 126 (130).
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Liegt ein disproportionaler Ausgleich vor, ist zu unterscheiden: Unterlauft der
Fehler im Abwadgungsvorgang, ist er nur dann erheblich, wenn er offensichtlich
und auf das Abwigungsergebnis von Einfluss war (§ 214 III 2 Hs. 2 BauGB;
»Angstklausel“**®), Er kann nach Mafigabe des § 215 I 1 Nr. 3 BauGB unbeachtlich
werden. Demgegeniiber ist der materiell-rechtliche Fehler im Ergebnis der Ab-
wagung stets beachtlich. Das folgt aus einem Umkehrschluss aus § 214 III 2 Hs. 2
BauGB (,,Schweigen fiir Kenner“*°). Diese Fehler bleiben immer beachtlich
(§ 21511 Nr. 3 BauGB e contrario). Gleichwohl sind auch sie nicht ,,unheilbar; sie
koénnen durch ein ergidnzendes Verfahren geheilt werden (§ 214 IV BauGB). Vor-
aussetzung ist aber, dass der zu behebende Mangel nicht von solcher Art und
Schwere ist, dass er die Planung als Ganzes von vornherein in Frage stellt oder die
Grundziige der Planung beriihrt.?%°

e) Grundrechtliche Schranken

Ein wirksamer Bebauungsplan bestimmt Inhalt und Schranken des Eigentums
i.S.v. Art. 14 I 2 GG.*** Zwar darf die Gemeinde durch ihre Bauleitplanung die
bauliche Nutzbarkeit von Grundstiicken verdndern und dabei auch die privaten
Nutzungsmoglichkeiten einschrinken oder gar aufheben.?®? Allerdings miissen
die stddtebaulichen Belange hinreichend gewichtig sein. Je stdarker die Festset-
zungen eines Bebauungsplans die Befugnisse des Eigentiimers einschranken oder
Grundstiicke von einer Bebauung ganz ausschliefien, desto gewichtiger miissen
die Allgemeinbelange sein. Art. 14 GG gehort in ,hervorgehobener Weise“?®* zu
den von der Bauleitplanung zu beriicksichtigenden Belangen. Die Gemeinde ist
im Rahmen des Abwdgung nach §1 VII BauGB iiberdies an den verfassungs-
rechtlichen Grundsatz der Verhiltnisméafligkeit und den Gleichheitssatz des
Art. 3 I GG gebunden.?®* Das in § 1 VII BauGB verbiirgte Abwigungsgebot erlaubt
zwar einen besonders flexiblen und dem Einzelfall gerecht werdenden Interes-
senausgleich. Das Willkiirverbot sowie die Verhiltnismafigkeit — insbesondere
die Bedeutung der Eigentumsgarantie — ziehen indes unverriickbare verfas-

258 Erbguth, DVBI 2004, 802 (807f.).

259 Lege, DOV 2015, 361 (367).

260 S. etwa BVerwG, Urt. v. 8.10.1998, Az.: 4 CN 7.97 = NVWZ 1999, 414 (414).
261 BVerfG, Beschl. v. 19.12.2002, Az.: 1 BVR 1402.01 = NVwZ 2003, 727 (727).
262 BVerwG, Beschl. v. 13.3.2017, Az.: 4 BN 25.16, Rn. 5.

263 BVerwG, Beschl. v. 13.3.2017, Az.: 4 BN 25.16, Rn. 5.

264 BVerfG, Beschl. v. 19.12.2002, Az.: 1 BvR 1402.01 = NVwZ 2003, 727 (727).
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sungsrechtliche Grenzen.?®> Thnen ist auch und gerade in der Klausur Rechnung
zu tragen.

Ill. Das Normenkontrollverfahren im Polizei- und Ordnungsrecht: Die
Rechtswidrigkeit von Gefahrenabwehrverordnungen (Nikolas Eisentraut)

Das Normenkontrollverfahren spielt auch im Polizei- und Ordnungsrecht eine
Rolle (einfithrend zum Polizei- und Ordnungsecht § 2 Rn. 1008 {f.). Denn Gegen-
stand der Normenkontrolle nach § 47 VwGO koénnen auch Gefahrenabwehrver-
ordnungen sein, soweit die Normenkontrolle nach Landesrecht ertffnet ist.

Mittels Gefahrenabwehrverordnungen kénnen die Ordnungsbehérden ab-
strakte Gefahren abwehren.?*® In Abgrenzung zu den mittels Anfechtungs-
(s. §2 Rn. 1000ff.) und Unterlassungsklage (s. § 5 Rn. 223ff.) angreifbaren Ein-
zelfallmafinahmen setzt der Erlass einer Gefahrenabwehrverordnung also eine
Gefahr fiir eine unbestimmte Zahl von Fillen und Personen voraus (abstrakt-ge-
nerelle Regelung).

Beispiele fiir Gefahrenabwehrverordnungen: Taubenfiitterungsverbote; Verbot von Alkohol-
konsum in der Offentlichkeit; Verbot des Aufsteigen-lassens von Fluglaternen (s. noch ndher
Rn. 118)

Konkretisiert sich die abstrakte Gefahr, steht den Polizei- und Ordnungsbeh6rden
mit der Gefahrenabwehrverordnung eine Grundlage zur Verfiigung, um im
Einzelfall vorzugehen. Dafiir kommt die Gefahrenabwehrverordnung entweder
selbst als Ermadchtigungsgrundlage in Betracht oder der Verstof gegen die Ge-
fahrenabwehrverordnung begriindet eine Gefahr fiir die 6ffentliche Sicherheit.
Die auf Grundlage der Gefahrenabwehrverordnung ergriffenen Einzelfallmaf3-
nahmen konnen wiederum mittels Anfechtungs- und Unterlassungsklage ange-
griffen werden. Inzident kann sich dann die Frage der Rechtmafligkeit der Ge-
fahrenabwehrverordnung stellen.

Beispiel: Rentnerin A fiittert trotz eines als Gefahrenabwehrverordnung erlassenen Tauben-
fiitterungsverbots am Sonntag nach dem Kirchgang Tauben in dem von dem Verbot erfassten
Stadtpark. Da A mit der Fiitterung eine Gefahr fiir die Offentliche Sicherheit (Verletzung der
objektiven Rechtsordnung, ndmlich der Verordnung) verursacht, kann der Polizeibeamte P
gegeniiber A mittels einer EinzelfallmafSnahme einschreiten und ihr beispielsweise einen
Platzverweis erteilen.

265 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 19.12.2002, Az.: 1 BvR 1402.01 = NVwZ 2003, 727 (727).
266 Schoch, in: Schoch, Besonderes Verwaltungsrecht, 2018, Kap. 1 Rn. 786.
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Gefahrenabwehrverordnungen sind im iiblichen Schema auf ihre Rechtmafig-
keit hin zu priifen. Neben der formellen Rechtméfliigkeit ist daher auch die ma-
terielle Rechtméfligkeit der Verordnung zu untersuchen.

1. Ermédchtigungsgrundlage
Zundchst muss die taugliche Erméchtigungsgrundlage fiir den Erlass der Ge-
fahrenabwehrverordnung identifiziert werden.

Examenswissen: Wie im Falle von Einzelfallmafnahmen (s. dazu §2 Rn. 1031) gehen dabei
Spezialerméchtigungen den Generalklauseln vor.?®” Art. 297 EGStGB enthilt fiir das Verbot der
Prostitution eine Ermichtigungsgrundlage fiir sog. Sperrgebietsverordnungen.?®® Fiir den Schutz
vor gefdhrlichen Hunden haben die meisten Lander eigene Hundegesetze erlassen, die zum Erlass
von Verordnungen ermichtigen.?®®

Die Polizei- und Ordnungsgesetze der Lander enthalten iiberwiegend General-
klauseln,?° auf deren Grundlage der Erlass abstrakt-genereller Ge- oder Verbote
zur Gefahrenabwehr zuldssig ist.

2. Formelle RechtmiBigkeit

In formeller Hinsicht muss der zustdndige Verordnungsgeber gehandelt haben,
das Verfahren der Verordnungsgebung und die Formerfordernisse eingehalten
worden sein.

Typischerweise werden Gefahrenabwehrverordnungen von den auf Gemein-
deebene ortlich zustindigen Polizei- und Ordnungsbehérden erlassen.””* In
Berlin (§ 55 ASOG) und Hamburg (§ 1 I Hamburger SOG) ist hingegen der Senat
zustandig.

Fiir besondere Verfahrensanforderungen miissen die landesgesetzlichen
Ermdchtigungsgrundlagen genau ausgewertet werden. Zum Erlass der Verord-

267 Schoch, in: Schoch, Besonderes Verwaltungsrecht, 2018, Kap. 1 Rn. 789.

268 Naher Schoch, in: Schoch, Besonderes Verwaltungsrecht, 2018, Kap. 1 Rn. 790.

269 Naher Schoch, in: Schoch, Besonderes Verwaltungsrecht, 2018, Kap. 1 Rn. 791.

270 Mit Ausnahme von Bayern, das in den Art. 16 ff. BayLStVG ein System spezieller Verord-
nungsermdchtigungen realisiert hat, s. im Einzelnen: §§ 10 ff. BWPoIG; §§ 55 ff. ASOG Bln; §§ 25 ff.
BbgOBG; §§ 48ff. BremPolG; § 1ff. HambhSOG; § 71 HSOG; §§ 17 ff. SOG M-V; §§ 54 ff. Nds. SOG;
88 25ff. NWOBG; §§ 43ff. RhPfPOG; §§ 59ff. SPolG; §§ 9ff. SachsPolG; §§ 93ff. SOG LSA; § 175
SchlHLVwG; § 27 ff. ThiirOBG.

271 Schoch, in: Schoch, Besonderes Verwaltungsrecht, 2018, Kap. 1 Rn. 787; ndher Rn. 799f.
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nung gehort auch die wirksame Ausfertigung und ordnungsgemé&fle Bekannt-
machung.?”

Schliefilich finden sich in den einschldgigen Vorschriften der Polizei- und
Ordnungsgesetze (s. bereits die Aufzihlung in §2 Rn. 1012) einzuhaltende
Formerfordernisse, etwa die einleitende Bezugnahme auf die Erm&chtigungs-
grundlage zum Erlass der Verordnung; zu beachten ist, dass nur die Verletzung
zwingender Formvorschriften zur Ungiiltigkeit der Verordnung fiihrt.*”

3. Materielle RechtmaBigkeit
In materieller Hinsicht miissen die Tatbestandsmerkmale der Erméchtigungs-
grundlage einschldgig sein. Im allgemeinen Polizei- und Ordnungsrecht diirfen
Gefahrenabwehrverordnungen nur unter der Voraussetzung erlassen werden,
dass eine abstrakte Gefahr fiir die 6ffentliche Sicherheit oder Ordnung abgewehrt
werden soll (zu den Begriffen der Gefahr und der 6ffentlichen Sicherheit und
Ordnung s. ausfiihrlich § 2 Rn. 1083ff.).””* Eine abstrakte Gefahr ,setzt eine
Sachlage voraus, die nach allgemeine Lebenserfahrung oder fachlichen Er-
kenntnissen mit hinreichender Wahrscheinlichkeit das Eintreten einer konkreten
Gefahr moglich erscheinen ldsst, wenn nicht eingeschritten wird; dabei ist der
geforderte Wahrscheinlichkeitsgrad umso geringer, je hochrangiger das Schutzgut
und je groBer das Ausmafl des moglichen Schadens ist.“*”> Ob eine abstrakte
Gefahr vorliegt, muss durch Erfahrungstatsachen durch die Behérde belegt wer-
den; ein Einschatzungsspielraum steht der Behorde anders als dem Gesetzgeber
nicht zu.?"®

Auf Rechtsfolgenseite raumen die Generalklauseln ein sog. Verordnungs-
ermessen ein.””” Die Verordnung darf mithin nicht ermessensfehlerhaft erlassen
worden sein. Dazu zidhlen insbesondere das Ubermafiverbot und damit die Ver-
héltnismaBigkeit des Verbots sowie das Bestimmtheitsgebot.?”®

272 Schoch, in: Schoch, Besonderes Verwaltungsrecht, 2018, Kap. 1 Rn. 802.

273 Einen Uberblick gibt Schoch, in: Schoch, Besonderes Verwaltungsrecht, 2018, Kap. 1
Rn. 803f.

274 Kingreen/Poscher, Polizei- und Ordnungsrecht mit Versammlungsrecht, 10. Aufl. 2018, § 23
Rn. 15.

275 Schoch, in: Schoch, Besonderes Verwaltungsrecht, 2018, Kap. 1 Rn. 806.

276 Kingreen/Poscher, Polizei- und Ordnungsrecht mit Versammlungsrecht, 10. Aufl. 2018, § 23
Rn. 15.

277 Schoch, in: Schoch, Besonderes Verwaltungsrecht, 2018, Kap. 1 Rn. 821.

278 Naher Schoch, in: Schoch, Besonderes Verwaltungsrecht, 2018, Kap. 1 Rn. 821ff.

Nikolas Eisentraut
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Beispiele: Taubenfiitterungsverbote mittels Gefahrenabwehrverordnungen wurden von der
Rspr. als rechtmdflig anerkannt, da sie zum Schutz der menschlichen Gesundheit und zur
Verhiitung von Gefahren fiir das Sacheigentum erforderlich seien; Taubenkot sei fiir diese
Rechtsgiiter aufgrund von Erfahrungswissen abstrakt gefiihrlich.””

Ob Gefahrenabwehrverordnungen Alkoholkonsum in der Offentlichkeit verbieten diir-
fen, ist hochst umstritten. Das Vorliegen einer abstrakten Gefahr wird hierbei iiberwiegend
bestritten, weil Alkoholkonsum nicht generell fiir aggressives Verhalten ursdichlich sei.?®°
Gleiches gilt fiir das Verbot des Mitfiihrens von Glasflaschen im iffentlichen Raum.**

Das Verbot des Aufsteigen-lassens von Fluglaternen wird als abstrakt gefihrlich fiir
Gesundheit und Eigentum qualifiziert, da die Kerzen in den Fluglaternen und die unkontrol-
lierte Flugbahn regelmdifig die Gefahr schwerer Briinde mit sich bréichten.*®

IV. Das Normenkontrollverfahren im Kommunalrecht (Sebastian Piecha)

Im Rahmen der Normenkontrollklage (auch: ,,abstrakte Normenkontrolle* oder
»Normenkontrollantrag“ genannt) nach § 47 I VwGO koénnen im Kommunalrecht
bauplanungsrechtliche Satzungen und Rechtsverordnungen (§ 47 I Nr. 1 VwGO)
direkt vor dem Oberverwaltungsgericht iiberpriift werden. Sofern das Landesrecht
es bestimmt (§ 47 I Nr. 2 VwGO) kénnen auch, jegliche andere, im Rang unter dem
Landesgesetz stehenden Rechtsvorschriften {iberpriift werden. Hiervon haben mit
Ausnahme von Berlin und Hamburg alle Lander in teilweise unterschiedlichen
Ausgestaltungen Gebrauch gemacht, zuletzt wurde sie zum 1.1.2019 in Nordrhein-
Westfalen eingefiihrt.?®> Unter Rechtsnorm im Sinne von § 47 I Nr. 2 VwGO ist jede
abstrakt-generelle Norm zu verstehen, mithin kommen im Kommunalbereich hier
inshbesondere die Satzungen und Rechtsverordnungen in Betracht. Daher
haben Biirger, juristische Personen und sogar Behdrden nach § 47 II VwGO
die Moglichkeit, untergesetzliche Rechtsnormen von Kommunen gerichtlich zu
iiberpriifen.

279 BayVerfGH, Entsch. v. 9.11.2004, Az.: V{. 5-VII-03 = BayVBL 2005, 172.

280 Naher Schoch, Besonderes Verwaltungsrecht, 2018, Kap. 1 Rn. 812, s. aber ndher zu den
neuen Alkoholverbotsverordnungserméchtigungen Schoch, Besonderes Verwaltungsrecht, 2018,
Kap. 1 Rn. 814ff.

281 Schoch, in: Schoch, Besonderes Verwaltungsrecht, 2018, Kap. 1 Rn. 813.

282 BVerwG, Urt. v. 25.10.2017, Az.: 6 C 44/16 = NJW 2018, 325; dazu Schoch, in: Schoch, Be-
sonderes Verwaltungsrecht, 2018, Kap. 1 Rn. 786.

283 Baden-Wiirttemberg (§ 4 AGVwGO), Bayern (Art. 5 AG VwGO), Brandenburg (§ 4 I VwGG),
Bremen (Art. 7 AGVwGO), Hessen (§ 15 AGVwGO), Mecklenburg-Vorpommern (§ 13 AGGerStrG),
Niedersachsen (§ 7 VwGG), Nordrhein-Westfalen (§ 109a JustG), Rheinland-Pfalz (§ 4 AGVwGO),
Saarland (§ 18 AGVwGO), Sachsen (§ 24 Sichs]G), Sachsen-Anhalt (§ 10 AGVwGO), Schleswig-
Holstein (§ 5 AGVwGO) und Thiiringen (§ 4 AGVwGO).

Nikolas Eisentraut/Sebastian Piecha
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1. Ermdchtigungsgrundlage
Im Rahmen der Begriindetheitspriifung ist nach dem allgemeinen Schema die
Erméchtigungsgrundlage fiir die Satzung, Verordnung oder sonstige unter-
gesetzliche Norm zu priifen.

Héufigster Fall diirfte hier die Uberpriifung einer kommunalen Satzung sein.
Die Kommunalverfassungen der einzelnen Lander sehen in den meisten Fillen
ausdriicklich vor, dass die Kommunen hierzu erméchtigt sind.?®* Dies ist jedoch
nicht notwendig, da dies im Wesentlichen ein Teil ihrer Selbstverwaltungsga-
rantie (Art. 28 II GG) ist, die zu ihrem unantastbaren Kernbereich die Sat-
zungshoheit zihlt und die Kommunen schon direkt hierzu erméchtigt.?®> Ange-
legenheiten der Ortlichen Gemeinschaft im Rahmen ihrer Verbandskompetenz
und mangels entgegenstehender Gesetze konnen sie demnach selbst im Rahmen
einer Satzung regeln:

Land Satzungsermidchtigungsnormen fiir Kommunen
Baden-Wiirttemberg § 4 GemO BW

§ 31 LKrO BW
Bayern Art. 23 S. 1 BayGO

Art. 17 1 BayLKrO
Brandenburg § 311 BbgKVerf
Hessen §511HGO

§ 511 HKO
Mecklenburg-Vorpommern § 51 KVM-V
Niedersachsen § 10 NKomVG
Nordrhein-Westfalen §711GONRW

§ 511 KrO NRW
Rheinland-Pfalz § 2411 GemO RP

§ 1711 LKO RP
Saarland §12 11 KSVG
Sachsen § 411 SachsGemO

§ 3 11 SachsLKrO

284 Besonderheiten bestehen in den Stadtstaaten, zur Rechtslage in Berlin: Siegel/Waldhoff,
Offentliches Recht in Berlin, 2. Aufl. 2016, S. 111; in Bremen: Koch in: Fischer-Lescano/Sperlich,
Landesrecht Bremen, 2018, S. 48ff.

285 Burgi, Kommunalrecht, 6. Aufl. 2019, § 15 Rn. 5.; Gern/Briining, Deutsches Kommunalrecht,
4. Aufl. 2019, Rn. 825; zum Streit Becker/Sichert, JuS 2000, 146 (147).
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Fortsetzung
Land Satzungsermidchtigungsnormen fiir Kommunen
Sachsen-Anhalt § 811 KVG LSA
Schleswig-Holstein §411GOS-H
§411KrOS-H
Thiiringen § 1911 ThurkO

Eine Sonderstellung nehmen die Stadtstaaten Berlin, Bremen und Hamburg
ein, bei denen Satzungen eine untergeordnete Rolle spielen. Dort erfolgt die Re-
gelung solcher Sachverhalte eher durch formelle Gesetze oder Verordnungen.?®®

Daneben existieren noch spezialgesetzliche Ermidchtigungsgrundlagen,
die eine Satzungsermichtigung beinhalten (Satzungen nach dem BauGB,*®”
Kommunalabgabengesetzen,?® StraRengesetzen, Wassergesetzen etc.). Wegen der
typischen Konstellationen wird an dieser Stelle weiter nur auf die Satzung als
kommunales Rechtsetzungsinstrument eingegangen. Der Erlass von Verordnun-
gen, insbesondere im Bereich des Ordnungsrechts (s. dazu nidher Rn. 106 ff.), kann
jedoch bei der formellen Rechtméafligkeit ebenfalls kommunalrechtliche Proble-
me mit sich bringen und eine auf den ersten Blick rein ordnungsrechtliche Auf-
gabenstellung leicht mit kommunalrechtlichen Problemen ,anreichern®, etwa
eines ordnungsgemafien Beschlussverfahrens im Rat.

Satzungen werden definiert als ,,Rechtsvorschriften, die von einer dem Staat
eingeordneten juristischen Person des offentlichen Rechts im Rahmen der ihr
gesetzlich verliehenen Autonomie mit Wirksamkeit fiir die ihr angehdrigen und
unterworfenen Personen erlassen werden“.*®® Sie sind wie Verordnungen als
materielle Gesetze mit abstrakt-genereller Wirkung anzusehen, im Gegensatz zu
formellen Gesetzen, die vom Parlament beschlossen werden miissen.

Man unterscheidet zudem zwischen unbedingten und bedingten pflichtigen
Satzungen und freiwilligen Satzungen. Unbedingt pflichtige Satzungen sind
solche, deren Erlass fiir die Kommune in jedem Fall obligatorisch ist (etwa Erlass
einer Hauptsatzung und einer Haushaltssatzung), bedingt pflichtige Satzungen

286 S. zur Gesetzgebung im Land Berlin etwa Waldhoff, in: Siegel/Waldhoff, 2. Aufl. 2017, §1
Rn. 134 ff.

287 Etwa §§ 10, 25, 132 BauGB, dazu Rn. 79ff.

288 Bspw. § 211 KAG NRW.

289 BVerfG, Urt. 14.7.1959, Az. 2 BvF 1/58 = BVerfGE 10, 20 (49f.) — Preuf3ischer Kulturbesitz;
BVerfG, Beschl.v. 9.5.1972, Az. 1 BvR 518/62, 1 BvR 308/64 = BVerfGE 33, 125 (156) — Facharzt; dazu
auch Burgi, Kommunalrecht, 6. Aufl. 2019, § 15 Rn. 4; Gern/Briining, Deutsches Kommunalrecht,
4, Aufl. 2019, Rn. 826.
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nur unter bestimmten Bedingungen (z.B. Benutzungsgebiihrensatzung) ver-
pflichtend, wohingegen in weiteren (insbesondere Selbstverwaltungs-)Angele-
genheiten (z. B. Friedhofssatzung) im Rahmen von freiwilligen Satzungen geregelt
werden kénnen, aber nicht zwingend miissen.>*®

2. Formelle RechtmédBigkeit
Im Rahmen der formellen Rechtmifligkeit sind dann regelmiflig kommunal-
rechtliche Probleme zu diskutieren: Zustindigkeit (Verbands- und Organkompe-
tenz), Verfahren (hier konnen insbesondere Probleme des Ratsbeschlusses und
der Ratssitzung eingebaut werden) sowie Form und Heilungsvorschriften. Dabei
kommt es stets auf die jeweiligen Besonderheiten des Kommunalverfassungs-
rechts an.

Zu den Regelungen bzgl. der Abldufe in den jeweiligen Ratssitzungen s. naher
§ 2 Rn. 1285.

3. Materielle RechtmidBigkeit

Bei der materiellen Rechtméfigkeit sind schlief3lich die jeweiligen (1) Voraus-
setzungen der Ermichtigungsgrundlage zu priifen. Sodann ist auch die
(2) Vereinbarkeit mit h6herrangigem Recht zu priifen. Dabei ist hGherrangiges
Recht jeglicher Stufe gemeint, also sowohl Unionsrecht, Bundes- oder Landes-
recht als auch Verfassungsrecht. Eine kommunalrechtliche Klausur kann daher
auch etwa mit anderen Fragestellungen angereichert werden kann, z.B. Verein-
barkeit der Satzung mit Art. 3 GG oder Verstof3 gegen die Satzungsautonomie einer
anderen Kommune aus Art. 28 II GG oder Verstof3 gegen das Bestimmtheitsgebot
oder Riickwirkungsverbot aus Art. 20 GG. Schlief3lich muss auch noch die
(3) ordnungsgeméfie Ausiibung des Satzungsermessens untersucht werden.
Der Kommune steht ein gewisser Einschadtzungs- und Prognosespielraum zu, der
jedoch nicht tiberdehnt werden darf.

4. Rechtsfolge bei formellen und/oder materiellen Verstéfien
Rechtsfolge eines (formellen oder materiellen) Verstofles gegen die hier zuvor
erlduterten Vorschriften ist grundsitzlich die Nichtigkeit.>*

290 Gern/Briining, Deutsches Kommunalrecht, 4. Aufl. 2019, Rn. 854 ff.
291 Etwa Gern/Briining, Deutsches Kommunalrecht, 4. Aufl. 2019, Rn. 903.
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Hausarbeitswissen: Dies ist zwar ganz h.M., aber nicht unumstritten: Teilweise wird blof8 von
Rechtswidrigkeit ausgegangen.?®* Teilweise wird unter Verweis auf das Beanstandungs- und Wi-
derspruchsrecht gegen Satzungen nicht die automatische Nichtigkeit hieraus geschlussfolgert, da
danach nur offensichtliche Fehler i.S.v. § 44 VwVfG zur Nichtigkeit fiihren sollen.*>

In den meisten Kommunalverfassungsgesetzen sind jedoch Unbeachtlichkeits-
vorschriften enthalten: Ist seit Verkiindung einer Satzung etwa mehr als ein Jahr
vergangen, so kann unter Umstinden ein Rechtsverstof3 (z.B. Verfahrensfehler)
unbeachtlich sein, wenn dieser nicht zuvor geriigt worden ist.?** Dabei ist hier fiir
die Klausur insbesondere auf die Formulierung dieser Norm zu achten, da be-
stimmte Verst6f3e hiervon ausgenommen sind. Zudem kann es spezialgesetzliche
Heilungs- oder Unbeachtlichkeitsvorschriften, bei denen bestimmte Rechtsver-
stof3e gleichwohl nicht zur Nichtigkeit einer Satzung fiihren.?®® Schlief3lich kann
es sein, dass nicht die komplette Satzung nichtig ist, sondern nur ein Teil (sog.
Teilnichtigkeit). Dies ist dann nach § 139 BGB analog der Fall, wenn die ver-
bleibenden Teile der Satzung fiir sich allein existenzfahig sind und sinnvoll
bleiben. Enthdlt etwa eine Satzung einen gleichheitswidrigen Ausnahmetatbe-
stand fiir bestimmte Personengruppen, so wiirde bei Streichung der Ausnahme-
regelung die Satzung im Ubrigen bestehen bleiben.

292 Burgi, Kommunalrecht, 6. Aufl. 2019, § 15 Rn. 28

293 Lange, DVBL. 2017, 928 (929).

294 So etwa §§ 4 IV 1 GO BW, 7 VI GO NRW; 21 IV 1 ThiirKO.
295 Bspw. § 214 I, 4 BauGB.
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