6/2026

1. Juni 2026 — Seite 221

Verwaltungsblatter fiir Baden-Wiirttemberg

Zeitschrift fiir dffentliches Recht und offentliche Verwaltung

I ABHANDLUNGEN

Die Zustimmung der Gemeinde nach § 36a BauGB

Von Prof. Dr. Riidiger Engel und Dr. Dario Mock”

Die Versorgung mit bezahlbarem Wohnraum ist im Hinblick auf die zunehmende Verstidterung eine euro-
paweit virulente soziale Frage. Nicht nur die Baupreise, sondern vor allem auch die Baulandpreise steigen
kontinuierlich, in einzelnen Grofstidten exponentiell. Der frithere Oberbiirgermeister von Miinchen und
spétere Bundesbauminister Hans-Jochen Vogel hat den Preisanstieg fiir Bauland in Miinchen zwischen 1950
und 2019 auf unglaubliche 39 390 % beziffert.! Seit Jahren gelingt es nicht, die in Deutschland erforderli-
chen rund 320 000 Wohnungen pro Jahr® zu bauen. Dies hat vielfltige Ursachen,® darunter auch zu hohe
Grundstiicks- und Baupreise. Diese beruhen wiederum teilweise darauf, dass die erforderlichen Planungs-
und Genehmigungsprozesse komplex, langwierig und zeitraubend sind. Die Bundesregierung versucht daher,
mithilfe neuartiger Instrumente gegenzusteuern. Hierzu wird die bauplanungsrechtliche Zulissigkeit von Vor-
haben dahingehend abgedndert, dass - teils vorerst befristet - weitreichende Befreiungs- und Abweichungs-
moglichkeiten eingefiihrt werden. Diese haben zur Voraussetzung, dass als Tatbestandsvoraussetzung die Zu-
stimmung der Gemeinde einzuholen ist. Diese ist im neuen § 36 a BauGB geregelt.

I. Ausgangslage

Am 30.10.2025 ist das Gesetz zur Beschleunigung des Woh-
nungsbaus und zur Wohnraumsicherung, der sogenannte
»Bau-Turbo®, in Kraft getreten,* das weitrechende neue Zulas-
sungstatbestinde beinhaltet. Auf Grundlage der neuen §$ 31
Abs. 3, 34 Abs. 3 b und 246 e BauGB sind Vorhaben allerdings
nur mit Zustimmung der Gemeinde zuldssig. Dies gilt auch
dann, wenn die Gemeinde selbst die zustindige Bauaufsichts-
behérde ist, § 36 a Abs. 1 Satz 1 Halbs. 2 BauGB. Die Ge-
meinde erteilt die Zustimmung, wenn das Vorhaben mit ihren
Vorstellungen von der stidtebaulichen Entwicklung und Ord-
nung vereinbar ist. Sie kann ihre Zustimmung auch unter der
Bedingung erteilen, dass der Vorhabentriger sich verpflichtet,
bestimmte stidtebauliche Anforderungen einzuhalten. Die
Zustimmung der Gemeinde gilt als erteilt, wenn sie nicht bin-
nen drei Monaten nach Eingang des Ersuchens der Genehmi-
gungsbehorde verweigert wird; § 36 Abs.2 Satz2 Halbs. 2
BauGB gilt entsprechend. § 246 ¢ BauGB soll zunichst nur
befristet bis 31.12.2030 gelten, die Zulassungstatbestinde der
§§ 31 Abs. 3 und 34 Abs. 3 b BauGB sind ddgegen Dauerrecht.
Sie stehen in keinem Rangverhiltnis untereinander,’ ihre Tat-
bestandsvoraussetzungen dhneln sich durch ihren - im Ein-
zelnen unterschiedlichen - Bezug zum Wohnen, die Beriick-
sichtigung dffentlicher und nachbarlicher Interessen sowie die
erforderliche Zustimmung der Gemeinde. Die Bestimmungen
der §§ 31 Abs. 3 und 34 Abs. 3 b BauGB gelten fiir den Innen-
bereich und § 246 e BauGB gem. Abs. 3 auch im Auflenbe-
reich.

Die Neuregelung will die nach Art. 28 Abs. 2 GG gewihr-
Jeistete Planungshoheit der Gemeinde bei der Zulassung von
Bauvorhaben sicherstellen® und gilt auch fiir Gemeinden, die

wie vor allem Grofie Kreisstidte und Stadtkreise in Baden-
Wiirttemberg Baurechtsbehdrde sind (§ 46 Abs. 1 Nr. 3 LBO
i. V. m. § 15 Abs. 1 LVG, siehe ferner § 46 Abs. 2 LBO). Dies
ist ausdriicklich anders geregelt als beim Einvernehmen nach
§ 36 BauGB, fiir den das BVerwG im Jahr 2004 in einer
schwach begriindeten Entscheidung’ die These vertreten hat,
das bundesrechtlich geforderte Einvernehmen gelte nicht fiir

*  Prof Dr. Riidiger Engel war Stadtdirektor im Baudezernat der Stadt Frei-
burg i.Br. und ist Honorarprofessor der dortigen rechtswissenschaftlichen
Fakultit, Dr. Dario Mock ist Rechtsanwalt und Fachanwalt fiir Verwal-
tungsrecht sowie Partner der Sozietiit Heilshorn Mock Edelbluth Werner
in Freiburg i.Br.

1 Vogel, Mehr Gerechtigkeit!, 2019; https://www.sueddeutsche.de/kultur/bo
denreform-hans-jochen-vogel-mehr-gerechtigkeit-rezension-1.4685469
(10.02.2026).

2 https://www.bbsr.bund.de/BBSR/DE/forschung/fachbeitraege/wohnen-im
mobilien/wohnungsmarktprognose/prognose/01-prognose.html
(10.02.2026).

3 Zum sog. Bauiiberhang von nicht ausgeschopften Baugenehmigungen fiir
ca. 750 000 Wohneinheiten https://www.bbsr.bund.de/BBSR/DE/for
schung/fachbeitraege/wohnen-immobilien/bautaetigkeit/wohnungsbaufer
tigstellungen/wohnungsbaufertigstellungen.html (10.02.2026).

4  Gesetz zur Beschleunigung des Wohnungsbaus und zur Wohnraumsiche-
rung vom 27.10.2025, BGBI. 2025 I Nr. 257, hierzu BR-Drs. 256/25, BT-
Drs. 21/781, 21/1084 und 21/2109; Hellriegel, NVwZ 2025, 1721 ff;
Kment/Maurer, NVWZ 2025, 1837 ff.

5 Nach VGH BW, Urt. v. 13.11.2025 - 5 § 259/25 - juris Rn. 73 spricht
gegen ein Spezialititsverhltnis, dass § 246 e BauGB als befristet eingrei-
fende Experimentierklausel konzipiert ist; a. A. Hellriegel (Fn. 4), 1722 fur
eine subsididre Anwendbarkeit von § 246 e BauGB.

6 BT-Drs. 21/781 (neu) S. 24; VGH BW, Urt. v. 06.11.2025 - 5 S 695/24 ~
juris Rn. 96.

7 Zutreffend Schoch, NVWZ 2012, 777, 779 {.
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Gemeinden mit Baurechtszustindigkeit.® Vor diesem Hinter-
grund hatte der VGH BW einige Zeit spiter in Gemeinden,
die zugleich untere Baurechtsbehorde sind, den Biirgermeister
verpflichtet, den Gemeinderat bzw. den zustindigen beschlie-
Renden Ausschuss in einer Weise {iber planungsrechtlich
relevante Bauantrige zu informieren, die es diesem ermdg-
licht, durch Einsatz der planungsrechtlichen Instrumente
der §$ 14 ff. BauGB auf das konkrete Bauvorhaben zu reagie-
ren.®

Die mit der Zustimmung der Gemeinde verbundenen ver-
fahrensrechtlichen Fragestellungen (1L.), die materiell-rechtli-
chen Inhalte der Zustimmung und ihre Grenzen (II1.), die da-
mit verbundenen Fragen des Rechtsschutzes (IV.) und einer
méglichen Haftung der Gemeinden (V) werden nachfolgend
dargestellt. :

i1. Verfahrensfragen

Die im Rahmen der §$ 31 Abs. 3, 34 Abs. 3 b und 246 e BauGB
erforderliche Erteilung der Zustimmung durch die Gemeinde
wirft eine Vielzahl von Verfahrensfragen auf:

1. Antragserfordernis

Die neuen Zulassungstatbestinde konnen sowohl im verein-
fachten wie auch im normalen Baugenehmigungsverfahren An-
wendung finden; daneben sind auch isolierte Abweichungen
und Befreiungen bei verfahrensfreien Vorhaben (z. B. Nut-
zungsanderungen nach § 50 Abs. 2 Nr. 2 LBO) moglich. Dabei
sind nach § 53 Abs. 1 Satz 3 LBO Abweichungen, Ausnahmen
und Befreiungen gesondert zu beantragen,® im Ubrigen gelten
aber keine Besonderheiten fir die Inhalte des Bauantrags ($2
LBO VVO). Entsprechend sind gemaf § 58 Abs. 1 Satz 3 LBO
Erleichterungen, Abweichungen, Ausnahmen und Befreiungen
ausdriicklich in der Baugenehmigung auszusprechen. Ange-
sichts der eindeutigen bauordnungsrechtlichen Vorgabe ist ein
Verweis auf den Bauantrag nicht ausreichend; dieser kann den
nach § 53 Abs. 1 Satz 3 LBO erforderlichen gesonderten Antrag
nicht ersetzen.'* -

Die inhaltlichen Anforderungen an einen ordnungsgema-
fen Antrag nach § 53 Abs. 1 Satz 3 LBO sind im Gesetz nicht
geregelt. Erforderlich ist eine konkrete Darstellung, inwieweit
ein Verstofl gegen bffentlich-rechtliche Vorschriften vor-
liegt.!* Eine zutreffende rechtliche Einordnung und Bezeich-
nung als Abweichung oder Befreiung ist ebenso wie eine An-
gabe der maflgeblichen Rechtsgrundlage fir die Wirksamkeit
des Antrags nicht entscheidend.” Die rechtliche Beurteilung
ist Sache der Baurechtsbehdrde im Rahmen der Rechtsanwen-
dung und Priifung des Bauantrags. Dies gilt umso mehr ange-
sichts der sehr weit gefassten Zulassungstatbestdnde, insbe-
sondere § 246 ¢ BauGB, nach denen nahezu jedes nach bishe-
rigen Mafstiben nicht genehmigungsfahige Vorhaben unter
Inanspruchnahme der erweiterten Zulassungsmoglichkeiten
genehmigt werden kénnte, sofern die Zustimmung der Ge-
meinde erteilt wird.

Ohne Antrag darf eine Abweichung nicht erteilt werden,
der Antrag wire abzulehnen;!* die Baurechtsbehorde hat den
Antragsteller aber gem. § 25 VwVIG auf einen fehlenden An-
trag hinzuweisen und ihm Gelegenheit zur Nachbesserung zu
geben,'? es gilt dann § 45 Abs. 1 Nr. 1 VwVIG. Ein fehlender
Antrag kann also im laufenden Genehmigungsverfahren,
ebenso auch im gerichtlichen Verfahren, nachgeholt wer-
den.'s Baurechtsbehorden sind daher gut beraten, auf einen
fehlenden Antrag hinzuweisen, auf zutreffende rechtliche An-
gaben hinzuwirken und Antrige sachgerecht auszulegen. Dies
bedeutet allerdings nicht, dass jedes unzulissige Bauvorhaben
aufgrund einer theoretisch bestehenden Zulassungsmoglich-
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keit durch einen Hinweis auf einen moglichen Antrag auf Ab-
weichung oder Befreiung potenziell zulassungsfihig gemacht
werden miisste, um es dann nach einer zu erwartenden Ab-
lehnung der Zustimmung seitens der Gemeinde doch abzu-
lehnen. Soweit offensichtlich ist, etwa aufgrund bestehender
inhaltlicher Leitlinien der Gemeinde, dass keine Zustimmung
erteilt werden wird, diirfte ein entsprechender Hinweis ent-
behrlich sein und der Bauantrag auch ohne Entscheidung
iber die Zustimmung unmittelbar abgelehnt werden kon-
nen."”

2. Fristen im Genehmigungsverfahren

Ein bei der Baurechtsbehérde eingereichter Bauantrag ist inner-
halb von zehn Arbeitstagen auf Vollstindigkeit zu priifen, § 54
Abs. 1 Satz 1 LBO. Bei Vollstandigkeit des Bauantrags und der
Bauvorlagen sind diese der Gemeinde bereitzustellen, § 53
Abs. 1 Satz 4 LBO. Im Rahmen der Beteiligung der Gemeinde
ist diese, soweit sie micht selbst Baurechtsbehérde ist, anzuhd-
ren, wofiir der Gemeinde grundsitzlich eine Frist von lingstens
einem Monat einzurdumen ist, § 53 Abs, 3 Satz 1 LBO. Soweit
allerdings eine Zustimmung erforderlich ist, gilt fiir die Anh6-
rung der Gemeinde nicht die Monatsfrist des § 54 Abs. 3 Satz 1
LBO, sondern die als Bundesrecht nach dem Willen des Gesetz-
gebers vorrangige Frist von drei Monaten nach § 36 a Abs. 1
BauGB.!® )

Voraussetzung fiir den Fristbeginn ist ein konkretes Ersu-
chen der Gemeinde durch die Baurechtsbehorde aufgrund
vollstandiger Bauvorlagen.® Dieses Ersuchen dient dem
Schutz der kommunalen Planungshoheit. Bei einer Gemeinde,
die gleichzeitig Baurechtsbehorde ist, steht dem Ersuchen die
Einreichung des Antrags bei der Gemeinde gleich.? Soweit
die Bauunterlagen der fiir die Bauleitplanung der Gemeinde

8 BVerwG, Urt. v. 19.08.2004 - 4 C 16.03 - juris Rn. 10.
9 VGH BW, Urt. v. 09.03.2012 - 1 S 3326/11 - juris Rn. 62 - Grundsatz
organfreundlichen Verhaltens.

10 Das Antragserfordernis nach Abs. 1 Satz 3 gilt nach dem Willen des Ge-
setzgebers auch fiir Ausnahmen und Befreiungen nach § 31 BauGB (LT-
Drs. 17/5422, S. 11), denn das Land ist fiir das Verwaltungsverfahren ge-
setzgebungsbefugt. Entsprechendes gilt fir Abweichungen gemif} § 34
Abs. 3 b, 246 e BauGB. - Fir vor dem Inkrafitreten des § 53 Abs. 1
Satz 3 LBO am 20.11.2023 (GBL S. 422) gestelite Antrége gilt nach § 77
Abs. 1 Satz 4 Halbs. 14 V. m. Satz 1 LBO das Antragserfordernis aller-
dings noch nicht, VGH BW, Urt. v. 13.11.2025 - 5 S 259/25 - juris
Rn. 70.

11 Sauter, LBO fiir BW, Stand: August 2025, § 53 Rn. 27; Haaf$/Schubert,
ZfBR 2025, 739, 740; 2. A. Sofker, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krauatz-
berger, BauGB, Stand: August 2025, § 31 Rn. 64; und zur fritheren Rechis-
lage auch VGH BW, Urt. v. 21.02.2014 - 3 S 1992/13 - juris Rn. 25.

12 Sauter (Fn. 11), § 53 Rn. 29.

13 Ebenso Fragen der Regierungsprﬁsidien zum Bau-Turbo an das Ministe-
rium fiir Landesentwickinng und Wohnen Baden-Wiirttemberg (MLW-
Fragenkatalog}, 71. Baurechtsreferentenbesprechung am 27./28.11.2025,
$.15; a. A. VG Hamburg, Urt. v. 15.01.2024 — 12 K 2905/21 - juris
Ra. 84. .

14 Ebenso MLW-Fragenkatalog (Fn. 13), S. 15; Gassner, in: BeckOK
LBOBW, 33. Edition § 53 Ra. 26. .

15 Hierzu auch MLW-Fragenkatalog (Fn. 13}, S. 6, 9 mit Verweis auf die Hin-
weispflicht der Behorde.

16 Gassner (Fn. 14), § 53 Rn. 26; vgl. den entsprechenden Hinweis bei VGH
BW, Urt. v. 13.11.2025 — 5 § 259/25 - juris Rn. 70.

47 Soweit im weiteren Verfahren ein entsprechender Antrag doch noch ge-
stellt wird, ist dann allerdings die Zustimmung der Gemeinde einzuholen
und iiber den Antrag zu entscheiden.

18 So fiir das gemeindliche Einvernehmen bereits Gassner (Fn. 14), § 54
Rn. 34; wohl auch Sauter (Fn. 11), § 54 Rn. 27.

19 Das Einvernehmen gilt auch mit Fristablauf bei unvollstindigen Unterla-
gen als erteilt (Reidt, in: Battis/Krautzberger/Lohr, 16, Aufl. 2025, § 36
BauGB Rn. 22 m. w. N.), die Gemeinde hat insoweit verfahrensrechtlich
eine Mitwirkungslast. Weist ihn die Gemeinde auf fehlende Unterlagen
hin, beginnt die Frist erst mit Eingang der ergiinzenden Unterlagen zu
\aufen, BVerwG, Urt. v. 27.08.2020 - 4 C 1.19 - juris Rn. 24 ff.

20 Siehe dazu nachfolgend IL. 3. a). ’
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zustandigen Organisationseinheit elektronisch zur Verfiigung
gestellt werden, ist die Mitteilung hieriiber mit dem ausdriick-
lichen Ersuchen auf Zustimmung nach § 36 a BauGB zu ver-
binden.

Die Entscheidungsfrist der Baurechtsbehorde beginnt gem.
§ 54 Abs. 5 Satz 2 LBO, wenn die unbedingte Zustimmung der
Gemeinde vorliegt oder die Frist hierfiir abgelaufen ist. Die Ge-
meinde kann im Zustimmungsverfahren der betroffenen Of-
fentlichkeit Gelegenheit zur Stellungnahme innerhalb einer Frist
von maximal einem Monat geben, § 36 a Abs, 2 Satz 1 BauGB.
In diesem Fall verlingert sich die Zustimmungsfrist gemafs
§ 36 a Abs. 2 Satz 2 BauGB um die Dauer der Stellungnahme-
frist.*

3. Zustimmungs- und Genehmigungsfiktion

Wird die Zustimmung von der Gemeinde trotz eines ordnungs-
gemiflen Ersuchens nicht innerhalb der gesetzlich vorgesehe-
nen Frist erteilt, wird - wie auch beim gemeindlichen Einver-
nehmen - die Zustimmung fingiert. Daneben kann hinsichtlich
der Baugenehmigung jedenfalls im vereinfachten Verfahren
eine Genehmigungsfiktion' eintreten.

a) Zustimmungsfiktion
Nach § 36 a Abs. 1 Satz 4 BauGB gilt die Zustimmung der Ge-
meinde als erteilt, wenn sie nicht binnen drei Monaten nach
Eingang des Ersuchens der Genehmigungsbehérde verweigert
wird (Zustimmungsfiktion). Die Regelung entspricht derjenigen
zur Fiktion des gemeindlichen Einvernehmens nach § 36 Abs. 2
Satz 2 BauGB mit dem Unterschied, dass die mafigebliche Frist
drei statt zwei Monate betrigt.”> Anders als beim Einvernehmen
besteht jedoch fiir die Behorde keine Befugnis, eine versagte Zu-
stimmung zu ersetzen.>

Ebenso wie beim gemeindlichen Einvernehmen sind fiir
den FEintritt der Fiktionswirkung neben dem Ablauf der Frist
und der fehlenden gemeindlichen Entscheidung ein ord-
nungsgemifes Ersuchen der Baurechtsbehdrde sowie ein voll-
stindiger Bauantrag?® erforderlich. Das Ersuchen muss so
eindeutig formuliert sein, dass die Gemeinde erkennen kann,
dass damit die Frist nach § 36 a Abs. 1 Satz 4 BauGB ausgelost
werden soll.?* Da nunmehr statt dem fiir eine Befreiung nach
§ 31 Abs. 2 BauGB erforderlichen Einvernehmen auch - sollte
eine Befreiung nicht méglich sein - eine Zustimmung als
Grundlage einer Entscheidung nach §$ 31 Abs. 3, 34 Abs. 3 b
oder 246 e BauGB notwendig werden kann, werden die Bau-
rechtsbehorden in ihrem Ersuchen insoweit zu differenzieren
haben. Soweit also die Gemeinde um ihr Einvernehmen er-
sucht wird, kann dies nicht die Frist fiir die Erteilung der
Zustimmung und die Zustimmungsfiktion ausldsen.

Ein Sonderfall gilt fiir das fristauslosende Ereignis geméif
§ 36 a Abs. 1 Satz 4 Halbs. 2 BauGB, wenn die Gemeinde un-
tere Bauaufsichtsbehorde ist. Dann findet auf die Zustim-
mungsfiktion § 36 Abs.2 Satz2 Halbs. 2 BauGB entspre-
chende Anwendung, wonach dem -Ersuchen gegeniiber der
Gemeinde die Einreichung des Antrags bei der Gemeinde
gleichsteht, wenn sie nach dem Landesrecht vorgeschrieben
ist. Das ist zwar nicht immer, aber jedenfalls dann der Fall,
wenn die Gemeinde untere Bauaufsichtsbehorde ist. Daher
wird auch die Frist fiir die Zustimmungsfiktion nach § 36 a
Abs. 1 Satz 4 BauGB durch die Einreichung des Bauantrags
bei der Gemeinde ausgeldst.

b) Genehmigungsfiktion

Im vereinfachten Verfahren nach §52 LBO gilt gemafl § 58
Abs. 1 a Satz 1 LBO mit den dort geregelten Mafigaben die Ge-
nehmigungsfiktion nach § 42 a LVWVIG. Eine beantragte Geneh-
migung gilt danach mit Ablauf der fiir die Entscheidung festge-
legten Frist als erteilt, wenn dies wie hier durch die Regelung
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in § 58 Abs. 1 a Satz 1 LBO durch Rechtsvorschrift angeordnet
ist. Ist fiir die beantragte Baugenehmigung das gemeindliche
Einvernehmen erforderlich, so kann die Genehmigungsfiktion
allerdings nur dann eintreten, wenn ein versagtes Einverneh-
men vor Ablauf der Entscheidungsfrist ordnungsgemifs ersetzt
wurde, §$58 Abs. 1 a Satz1 Nr.3 LBO. Eine Sonderregelung
beziiglich der gemeindlichen Zustimmung enthilt die Regelung
nicht, zumal insoweit ohnehin § 36 a BauGB keine Ersetzungs-
befugnis vorsieht.

Damit kann die Genehmigungsfiktion auch bei zustim-
mungspflichtigen Vorhaben eintreten, sofern die entspre-
chende Abweichung oder Befreiung, fiir die eine Zustimmung
erforderlich ist, gemif § 58 Abs. 1 a Satz 1 Nr. 2 LBO geson-
dert beantragt wurde. Denn nach § 58 Abs. 1 a Satz 1 Nr. 1
LBO ist fiir den Beginn der Entscheidungsfrist § 54 LBO
mafdgeblich. Die Entscheidungsfrist der Baurechtsbehdrde be-
ginnt nach § 54 Abs. 5 Satz 2 LBO, der am 04.02.2026 geén-
dert wurde, sobald die vollstindigen Bauvorlagen und alle fiir
die Entscheidung notwendigen Stellungnahmen und Mitwir-
kungen vorliegen, spitestens jedoch nach Ablauf der Fristen
nach Abs. 3 und nach den §6 36 Abs.2 Satz2, 36 a Abs. 1
Satz 4, Abs. 2 Satz 2 BauGB sowie nach § 12 Abs. 2 Satz 2 und
3 des Luftverkehrsgesetzes.”® Der Fristbeginn erstreckt sich
damit auch auf die erforderliche Zustimmung der Gemeinde.
Diese muss entweder vorliegen oder die Zustimmungsfrist
muss abgelaufen sein, damit die Entscheidungsfrist zu laufen
beginnt.?”

4, Gemeindeinterne Zustandigkeit

Bei der Zustimmung der Gemeinde nach § 36 a BauGB stellt
sich wie beim Einvernehmen der Gemeinde nach § 36 BauGB
die Frage, welches Gemeindeorgan hierfiir zustindig ist.”®
Einvernehmen und Zustimmung der Gemeinde sichern deren
von Art. 28 Abs.2 GG geschiitzte Planungshoheit. Der Ge-
meinderat ist nach § 24 Abs. 1 GemO Hauptorgan der Ge-
meinde und entscheidet iiber alle Angelegenheiten, soweit sie
nicht gesetzlich oder durch Gemeinderatsbeschluss- auf den
Biirgermeister ibertragen sind. Der VGH BW hat hieraus den
zutreffenden Schluss gezogen, dass daher grundsitzlich der
Gemeinderat fiir die Erteilung des Einvernehmens nach § 36
BauGB zustindig ist.?® Als gesetzliche Zustindigkeit des Biir-
germeisters fiir die Erteilung der Zustimmung nach § 36 a
BauGB kime lediglich ein Geschift der laufenden Verwaltung
i. S. d. § 44 Abs. 2 Satz 1 GemO in Betracht. Ein solches darf
nicht von grundsitzlicher Bedeutung fiir die Gemeinde sein
und miisste nach RegelmafBigkeit und Hiaufigkeit zu den ibli-
chen Geschiften gehoren, deren Erledigung nach festgefahre-

21 Dazu sogleich unter 5.

22 Urspriinglich sollte auch hier die Zweimonatsfrist des § 36 Abs. 2 Satz 2
BauGB gelten, BT-Drs. 21/781 (neu), S. 6. Die Verlingerung auf eine Drei-
monatsfrist erfolgte nach der Gesetzesbegriindung mit Riicksicht auf den
gegeniiber dem gemeindlichen Einvernehmen erweiterten Priffungsum-
fang auf ausdriickliche Bitte der kommunalen Spitzenverbinde, BT-

Drs. 21/2109, S. 35. Kritisch zur Dreimonatsfrist: Hellriegel (Fn. 4), 1727.

23 BT-Drs. 21/781 (neu), S. 24; Schrder/Sunnus, NVwZ 2025, 1973; bereits zu
§ 31 Abs. 3 BauGB a. E Diirr, in: Briigelmann, BauGB, Stand: Oktober
2025, § 31 Rn. 120.

24 Hierzu bereits oben II. 2,; vgl. auch Diirr (Fn. 23), § 36 Rn. 56 m. w. N.

25 Diirr (Fn. 23), § 36 Rn. 56 m. w. N. zur Rechtsprechung.

26 Vgl Art. 5 des Ges. zur Anderung des Bauberufsrechts v. 04.02.2026, LT-
Drs. 17/10249, S. 8; LT-Drs. 17/10217, 8. 4 f; Otto, ZfBR 2026, 28 ff.

27 Zum Einvernehmen siehe Gassner (Fn. 14), § 54 Ra. 61 {f.; Sauter
(Fn. 11), § 54 Ra. 32, 36.

28 Zur Organkompetenz bei § 36 Abs. 1 Satz 1 BauGB vgl. VGH BW, Urt. v.
22.09.2003 - 5 § 2550/02 — juris Rn. 23; aus der Literatur Sifker (Fn. 11),
§ 36 Rn. 35; Diirr (Fn. 23), § 36 Rn. 21 f; Hofmeister, BeckOK BauGB,
68. Edition, § 36 Rn. 13.

29 VGH BW, Urt. v. 22.09.2003 - 5 § 2550/02 - juris Rn. 22, st. Rspr.
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nen Grundsitzen auf eingefahrenen Gleisen erfolgen kann.*®
Dies liegt beim erstmaligen Gebrauch der Bau-Turbo-Vor-
schriften nicht vor, und auch im Ubrigen werden die Abwei-
chensregelungen in nichster Zeit nicht so haufig Anwendung
finden, dass sie routinemafig bearbeitet werden konnen.”!

Vor allem in und fiir Stadtkreise wird vertreten, dass die
Erteilung der Zustimmung in Fillen ohne besondere Bedeu-
tung ein Geschaft der Jaufenden Verwaltung darstelle, soweit
der Gemeinde dabei kein Ermessen eingerdumt sei, auch
wenn der Biirgermeister den Gemeinderat nach §43 Abs.5
Satz1 GemO iiber einzelne Bauvorhaben zu unterrichten
habe.?? Ausgangspunkt fiir die Klarung der organschaftlichen
Zustindigkeit ist § 24 Abs. 1 Satz 1 GemO, wonach der Ge-
meinderat das Hauptorgan der Gemeinde ist und zustindig,
soweit der Biirgermeister nicht gesetzlich ausdriicklich filr
sonderzustindig erklart wird oder der Gemeinderat dem Biir-
germeister die Aufgabe ibertragen hat (durch Hauptsatzung
oder Einzelfallentscheidung, § 44 Abs. 2 GemO). Maf3geblich
fiir die Abschichtung der Zustdndigkeiten von Biirgermeister
und Gemeinderat im Rahmen des § 44 Abs. 2 GemO ist der
Umstand, dass die Planungshoheit zu den von Art. 28 Abs. 2
GG gewihrten Garantien der eigenverantwortlichen Aufga-
benwahrnehmung zihlt.3* Systematisch ist die Ausiibung der
Planungshoheit so lange eine Angelegenheit des Gemeinde-
rats (als der von Art.28 Abs. 1 Satz2 GG vorgesehenen
Volksvertretung), wie sie nicht durch Hauptsatzung oder Ein-
zelfallbeschluss auf den Biirgermeister iibertragen ist. Denn
die Zustimmung zur Erteilung einer Béfreiung nach §31
Abs. 3 BauGB betrifft zundchst einen Einzelfall, an dem sich
ggf. weitere Bauvorhaben orientieren konnen. Ein solcher,
ggf. einen neuen MafRstab pragender Einzelfall erfiillt die Kri-
terien eines Geschafts der Jaufenden Verwaltung aber nicht.
Bauvorhaben im Innenbereich konnen zwar grundsitzlich
Geschifte der laufenden Verwaltung sein, insbesondere weil
der Rechtsrahmen des Einfiigens in § 34 BauGB einen Voll-
zugsmafistab vorgibt. Hiervon ist aber die Fallkonstellation
abzuschichten, in der — wie bei § 34 Abs. 3 b BauGB - der
Einfiigensmafstab verlassen wird, insbesondere bereits ein
Bebauungsplanverfahren anhingig ist bzw. der Flichennut-
zungsplan Aussagen trifft, die dem Baugesuch entgegenste-
hen, aber als EntscheidungsmaBstab fiir das Einfiigen uner-
heblich wiren. SchlieBlich ist ein (bezogen auf die jeweilige
Gemeinde) grofies Bauvorhaben oder ein politisch umstritte-
nes Bauvorhaben kein Geschaft der laufenden Verwaltung,
weil es fiir die Gemeinde von grundsatzlicher Bedeutung ist.

Bei Zustandigkeit des Gemeinderats sind fiir die Beschluss-
fassung unter anderem die Formvorschriften des § 34 GemO
und der Geschaftsordnung einzuhalten; die Beratungsunterla-
gen miissen den Gemeinderiten mindestens sieben Tage vor
der Sitzung vorliegen. Die Beschlussfassung hat in offentlicher
Sitzung (wie beim Bebauungsplan) nach § 35 Abs. 1 GemO zu
erfolgen. Wenn und soweit die Zustimmung der Gemeinde
dazu fithren kann, dass ein Bebauungsplan (teilweise) funkti-
onslos wird oder ein neuer Rahmen fir den Innenbereich ge-
setzt wird, sind die Gemeinderite hieriiber in der Beratungsvor-
lage zusammen mit dem Inhalt des Baugesuchs zu informieren.
Wie beim Aufstellungsbeschluss muss die Gemeinde zumindest
rudimentire stadtebauliche Zielsetzungen formulieren, arhand
derer prognostiziert wird, ob und inwieweit das Baugesuch mit
ihnen konform ist. Ist dies der Fall, erteilt die Gemeinde die
Zustimmung, § 36 a Abs. 1 Satz2 BauGB ist keine Ermessens-
vorschrift.**

Eine Delegation der Zustindigkeit auf einen beschlieflen-
den Ausschuss oder den Biirgermeister ist zulassig, denn es
liegt kein Fall des §39 Abs. 2 GemO vor. Die Ubertragung
der Zustandigkeit konnte entweder durch Hauptsatzung (§ 44
Abs. 2 Satz 2 GemO) erfolgen oder — wie bei strafenrechtli-
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chen Sondernutzungen® - durch Beschluss von Richtlinien
(anhand von baulandpolitischen Grundsitzen), die dann als
Geschift der laufenden Verwaltung vom Biirgermeister voll-
zogen werden.3® Die Art und Weise der Ubertragung ist inso-
fern bedeutsam, als bei der Zustandigkeitsiibertragung durch
Hauptsatzung der Gemeinderat weder ein Weisungsrecht
noch ein Riickholrecht besitzt, wie ein Vergleich zwischen der
Ubertragung auf einen beschlieBenden Ausschuss (§ 39 Abs. 3
Satz 5 GemO) und der Ubertragung auf den Biirgermeister
(wo in § 44 Abs. 2 GemO nicht auf § 39 Abs. 3 Bezug genom-
men wird) ergibt.”’

Fraglich ist, ob der Erlass von Richtlinien, der durch einfa-
chen Gemeinderatsbeschluss erfolgt, nicht daran scheitert,
dass ihr Vollzug (dauerhaft) dem Biirgermeister iibertragen
wird. Nach dem klaren Wortlaut des § 44 Abs. 2 Satz 2 GemO
erfordert die dauerhafte Ubertragung gemeindlicher Organ-
kompetenzen eine Regelung in der Hauptsatzung, die mit
qualifizierter Mehrheit gem. § 2 Abs. 2 GemO zu erfolgen hat.
Systematische Griinde sprechen also dafur, dass im Zweifel
aus Griinden der Rechtsklarheit und Rechtssicherheit eine
Hauptsatzungsdnderung vorzunehmen ist. Eine derartige Re-
gelung in der Hauptsatzung kénnte lauten:*® Die Zustimmung
nach § 36 a BauGB wird auf den Biirgermeister iibertragen,
soweit diese nicht von grundsiitzlicher Bedeutung fiir die ge-
meindliche Bauleitplanung oder das Bauvorhaben von besonde-
rer Wichtigkeit ist.

5. Offentlichkeitsbeteiligung

Die Offentlichkeitsbeteiligung nach § 36 a Abs. 2 BauGB soll
ausweislich der Gesetzesbegriindung insbesondere eine vor-
sorgliche Versagung der Zustimmung aufgrund unsicherer Da-
tenlage vermeiden helfen und der Gemeinde die Moglichkeit
geben, etwaige entgegenstehende nachbarliche Interessen zu er-
mitteln und ggf. durch entsprechende Auflagen oder vertragli-
che Verpflichtungen des Vorhabentrigers auszuraumen. Hier-

30 Vgl Engel/Heilshorn, Kommunalrecht Baden-Wiirttemberg, 13. Aufl.
2026, § 15 Rn. 16. Ablehnend filr § 36 a BauGB daher auch Schroer/Sun-
nus (Fn. 23), 1975. Siehe auch VGH BW, Urt. v. 06.11.2025 — 5 S 695/

24 - juris Rn. 93 - szweifelbaft®.

31 Der bei Battis/Mitschang/Reidt, DVBI 2026, 132, 141 problematisierte
Fall, dass, wenn die Gemeinde selbst Bauaufsichtsbehorde ist, die Gemein-
devertretung nach dem jeweiligen Landesrecht fiir die Erteilung oder Ver-
sagung der Zustimmung nicht zustandig ist und allenfalls angehort oder
informiert werden muss, ist nach baden-wirttembergischen Recht nicht
vorgesehen. Auch bei der Erledigung von Weisungsaufgaben in eigener
Zustindigkeit durch den Biirgermeister, § 44 Abs. 3 Satz 1 Halbs. 1
GemO, verbleibt die der Erteilung tiber die Zustimmung immanente Pla-
nungshoheit beim Gemeinderat. Eine landesrechtliche Bestimmung, kraft
derer die iibergehordnete Behorde sich dber die Planungshoheit der Ge-
meinde hinwegsetzen kann, besteht nicht, Sauter (Fn. 11), § 47 Rn. 130;
BVerwG, Urt. v. 10.08.1988 - 4 C 20/84 - juris Rn. 33 ff.

32 Gassner (Fn. 14), § 53 Rn. 14; siehe auch VGH BW, Urt. v. 06.11.2025 -

5 § 695/24 - juris Rn. 93.

33 BT-Drs. 21/781 (new), S. 24, 27; VGH BW, Urt. v. 06.11.2025 - 5 8 695/
24 - juris Rn. 96.

34 So auch Kment/Maurer (Fn. 4), 1842, allerdings Beurteilungsspielraum
der Gemeinde bei der Erteilung der Zustimmung; ebenso Hellriegel
(Fn. 4), 1726 f5 a. A. zu § 31 Abs. 3 a. F. BauGB wohl noch OVG Berlin-
Brandenburg, Urt. v. 22.02.2023 - OVG 10 B 15.18 - juris Rn. 95: es han-
dele sich um ein rechtlich ungebundenes Kriterium, wobei die Gemeinde
sie aus jeglichem — willkiir- und ermessensfehlerfreien — Grund verwei-
gern diirfe.

35 Engel, VBIBW 2008, 41, 46 ff; siche auch VGH BW, Urt. v. 21.04.2021 -
5§ 1996/19 - juris Rn. 63; OVG NRW, Urt. v. 28.05.2021 - 11 A 390/

19 - juris Rn. 84.

36 Zur Mbglichkeit der Delegation nach § 44 Abs. 2 i. V.m. § 39 GemO
oder durch Erlass sog. ,Leitplanken” durch Grundsatzbeschluss vgl.
MLW-Fragenkatalog (Fn. 13)S. 12 £

37 Schroer/Sunnus (Fn. 23), 1975.

38 Weitere Beispiele finden sich in den Ende 2025 erfolgten Anderungen der
Hauptsatzungen der Stadte Karlsruhe (Vorlage 2025/1076) und Freiburg
(G-25/189).
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durch kénne auch eine bessere Akzeptanz des Vorhabens er-
reicht werden.®® Nach §36 a Abs.2 Satz 1 BauGB kann die
Gemeinde der betroffenen Offentlichkeit vor der Entscheidung
iiber die Zustimmung Gelegenheit zur Stellungnahme zu dem
Antrag innerhalb angemessener Frist geben, hochstens jedoch
innerhalb eines Monats. In diesem Fall verlingert sich die nach
§ 36 a Abs. 1 Satz 4 BauGB anzuwendende Entscheidungsfrist
um die Dauer der Stellungnahmefrist, §$ 36 a Abs.2 Satz2
BauGB.*

Die Moglichkeit einer - bislang gesetzlich im Baugenehmi-
gungsverfahren so nicht vorgesehenen*' — Offentlichkeitsbetei-
ligung ist zunichst auf alle zustimmungspflichtigen Vorhaben
anwendbar. Es diirfte sich jedoch empfehlen, seitens der Kom-
munen vorab etwa im Wege allgemeiner Richtlinien des Ge-
meinderats diejenigen Vorhaben bzw. Gegenstinde von Abwei-
chungen oder Befreiungen festzulegen, bei denen eine Offent-
lichkeitsbeteiligung erfolgen soll.

Da eine Angrenzerbeteiligung nach § 55 Abs. 1 Satz 1 LBO
im Hinblick auf potenziell beriihrte Nachbarrechte ohnehin er-
folgen muss, und fiir die Benachrichtigung der Angrenzer eine
Einwendungsfrist von zwei Wochen gilt, die nicht verlingerbar
ist (§ 55 Abs. 2 LBO), sollte darauf geachtet werden, die beiden
Formen der Beteiligung deutlich zu unterscheiden. Dies gilt ins-
besondere fiir den Fall, dass der Offentlichkeit fiir die Stellung-
nahme im Hinblick auf die erforderliche gemeindliche Zustim-
mung eine lingere Frist als zwei Wochen gewéhrt werden soll.
Denn Angrenzer sind mit Einwendungen, die sie nicht gemaf
§ 55 Abs. 2 Satz 1 LBO innerhalb von zwei Wochen elektronisch
oder in Textform geltend machen, materiell prikludiert, § 55
Abs. 2 Satz 2 LBO. Einem Laien ist es daher nicht zuzumuten,
im Baugenchmigungsverfahren die unterschiedlichen Beteili-
gungsfristen ohne einen expliziten Hinweis selbstindig zu er-
kennen.

Die gesetzliche Regelung enthilt keine Vorgaben fir die
Durchfiihrung der Offentlichkeitsbeteiligung. In ersten Uber-
legungen zur praktischen Umsetzung wurde daher vielfach
erwogen, sich an den Regelungen zur Offenlage von Planun-
terlagen nach § 3 Abs. 2 BauGB zu orientieren. Dies diirfte
mit der gesetzlichen Regelung zwar vereinbar sein, wiirde
aber in zeitlicher wie organisatorischer Hinsicht zu einem er-
heblichen Mehraufwand fiihren. Es liegt daher naher, sich an
der friihzeitigen Offentlichkeitsbeteiligung nach §3 Abs. 1
BauGB zu orientieren, die - ebenfalls mangels entsprechender
Vorgaben - von der Gemeinde weitgehend frei ausgestaltet
werden kann.*> Danach sind etwa offentliche Versammlun-
gen, Mittejlungen in der Presse und gemeindlichen Amtsblat-
tern ebenso zulissig wie eine Information auf elektronischem
Wege oder iiber die Homepage der Gemeinde. SchlieBlich
kann - wenn auch nach § 3 Abs. 1 BauGB nicht vorgesehen -
eine individuelle Benachrichtigung erfolgen.** Ungeachtet der
konkreten Ausgestaltung ist rechtzeitig bekanntzumachen
oder der betroffenen Offentlichkeit mitzuteilen, wie und in-
nerhalb welcher Frist eine Stellungnahme erfolgen kann.

Dabei ist zu beriicksichtigen, dass §36 a Abs.2 Satz 1
BauGB keine umfassende Offentlichkeitsbeteiligung vorsieht,
sondern eine Beteiligung lediglich der betroffenen Offentlich-
keit. Zur betroffenen Offentlichkeit gehoren alle Personen,
deren Belange durch die Zulassung des zustimmungspflichti-
gen Vorhabens beriihrt werden.** In personeller Hinsicht
sollte die Beteiligung daher eher eng gefasst werden, was den
anfallenden Aufwand mindert und zudem der gesetzgeberi-
schen Zielsetzung - Identifizierung nachbarlicher Belange
und gesteigerte Akzeptanz - entspricht.. Konkret bedeutet
dies, dass eine Beteiligung der Eigentiimer unmittelbar be-
nachbarter Grundstiicke in der Regel ausreichend sein diirfte,
sofern nicht weitergehende Auswirkungen des Vorhabens zu
erwarten sind. Bei erheblicher Uberschneidung des Kreises
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der hiernach zu beteiligenden Eigentiimer mit dem Kreis der
nach § 55 Abs. 1 LBO zu benachrichtigenden Angrenzer ist
der Mehrwert einer zusitzlichen- Offentlichkeitsbeteiligung
allerdings fraglich. Bei Befreiungen von Vorgaben des Bebau-
ungsplans gemif § 31 Abs. 3 BauGB kann, gerade bei Befrei-
ungen fiir eine Vielzahl vergleichbarer Fille bzw. mit entspre-
chender Vorbildwirkung, auch eine Beteiligung aller Eigentii-
mer im Plangebiet angezeigt sein.

Das Beteiligungsverfahren kann wie die frithzeitige Beteili-
gung entsprechend § 3 Abs. 1 BauGB ablaufen. Die eingehen-
den Stellungnahmen miissen nicht wie bei der formlichen Of-
fentlichkeitsbeteiligung nach § 3 Abs. 2 BauGB beschieden und
beantwortet werden, sie dienen der Gemeinde aber als Ent-
scheidungsmaterial bei der Willensbildung hinsichtlich ihrer
Zustimmung.

1ll. Materieller Mafistab

1. Stadtebauliche Entwicklung und Ordnung

Nach § 36 a Abs. 1 Satz 2 BauGB erteilt die Gemeinde die Zu-
stimmung, wenn das Vorhaben mit ihren Vorstellungen von
der stidtebaulichen Entwicklung und Ordnung vereinbar ist.
Nach der Gesetzesbegriindung soll dies verdeutlichen, dass
das Zustimmungserfordernis sich, anders als das gemeindliche
Einvernehmen, nicht auf eine Rechtskontrolle beschrinke,
sondern die kommunale Planungshoheit i. S. d. Art. 28 Abs. 2
GG ausgestalte. Welche Vorstellungen die Gemeinde von der
stadtebaulichen Entwicklung und Ordnung habe, bestimme sie
im Rahmen ihrer kommunalen Selbstverwaltung. Sie habe da-
bei weite Gestaltungsfreiheit und bleibe vor allem an die allge-
meinen Grundsitze rechtsstaatlichen Handelns gebunden, ins-
besondere an die Anforderungen des allgemeinen und beson-
deren Gleichheitssatzes nach Art.3 GG. Die Zustimmung
ersetze also funktional eine entsprechende Bauleitplanung,
wenn die Gemeinde bereits anhand des Vorhabenantrags zu
dem Ergebnis komme, dass das Vorhaben ihren Vorstellungen
von der stidtebaulichen Entwicklung entspricht*> oder — wie
zu erginzen ist - widerspricht.

§ 36 a BauGB ist eine bodenrechtliche Norm, sodass in
die Zustimmungsentscheidung nur bodenrechtliche Aspekte
einflieen diirfen. Mit zu beriicksichtigen sind der Flichennut-
zungsplan und alle von der Gemeinde beschlossenen informel-
len Planungen i. S. d. §1 Abs. 6 Nr. 11 BauGB; beriicksichti-
gungsfihig sind alle Erwagungen, die im Rahmen der Bauleit-
planung situativ erforderlich und zuléssig sind, insbesondere die

39 BT-Drs. 21/781 (neu), S. 25. Zweifel daran, ob die fakultative Offentlich-
keitsbeteiligung den Zweck des ,Bau-Turbos” aufgrund verringerter Ak-
zeptanz der Bevolkerung gefihrden wird, dufSern Kment/Maurer (Fn. 4),
1843. .

40 FEine Verlingerung der so auf maximal vier Monate angehobenen Frist
fiir die Auswertung der eingegangenen Stellungnahmen ist nicht vorgese-
hen. Teilweise wird angezweifelt, ob die Frist zur Bewiltigung der &ffentli-
chen Abwigungsfragen und damit zur Erreichung des mit der Offentlich-
keitsbeteiligung verfolgten Zwecks ausreichend ist; vgl. Hellriegel (Fn. 4),
1726; Kment/Maurer (Fn. 4), 1843; Deutscher Anwaltverein, Stellung-
nahme Nr. 21/2025, Juni 2025, S. 11; Battis/Mitschang/Reidt (Fn. 31), 141.

41 Vgl. § 55 Abs. 3 LBO.

42 Gegen eine Anwendung der §$ 3, 4 a BauGB und stattdessen fiir eine ana-
loge Anwendung der Beteiligungsregelungen der Bauordnungen Otto
(Fn. 26), 32.

43 Krautzberger/Jaeger, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB,

" Stand: August 2025, § 3 Ru. 18 ff.

44 Vgl NdsOVG, Urt. v. 01.09.2025, BauR 2025, 1766 ff. (2. Leitsatz) zu
§ 4 a BauGB.

45 BT-Drs. 21/781 (neu), S. 24; allerdings diirfte nach Schroer/Sunnus
(Fn. 23), 1976 die Gemeinde hierbei, wie bei § 1 Abs. 3 Satz 1 BauGB, auf
bodenrechtliche Gesichtspunkte beschrinkt sein; ebenso Otto (Fn. 26),

29 f.
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in §1 Abs.5 und 6 sowie § 1 a BauGB genannten Planungs-
grundsitze und -belange.

Nach dem Wortlaut des-§ 36 a Abs. 1 Satz2 BauGB ist die
Zustimmung keine Ermessens-, sondern eine gebundene Ent-
scheidung*® Indem die Tatbestandsvoraussetzungen auf die
Vereinbarkeit mit den Vorstellungen der Gemeinde von der
stidtebaulichen Entwicklung und Ordnung abstellen, wird al-
lerdings hier eine §1 Abs.3 BauGB vergleichbare, nur be-
schrankt iiberpriifbare Beurteilung der stadtebaulichen Situa-
tion iiberantwortet. Anhand rudimentarer planerischer Vorstel-
lungen, die — wie erwdhnt — auf dem Flichennutzungsplan oder
etwa Planungen i. S. d. § 1 Abs. 6 Nr. 11 BauGB aufbauen kon-
nen, muss die Gemeinde prognostizieren, ob das beantragte
Bauvorhaben diesen Planungsansitzen entspricht. Dies ist Aus-
{ibung der kommunalen Planungshoheit i. S. d. Art. 28 Abs. 2
GG und - als Beurteilungsspielraum auf Tatbestandsebene®” -
verwaltungsgerichtlich nur eingeschrinkt iberpriifbar. Aller-
dings darf die Gemeinde bei ihrer Entscheidung nicht willkiir-
lich handeln oder sich von sachfremden Erwagungen leiten las-
sen.*®

Fraglich bleibt in diesem Zusammenhang, ob ein Anspruch
auf Zustimmung bestehen kann, wenn das Vorhaben den
Festsetzungen des Flachennutzungsplans entspricht. Insofern
kénnte der Flichennutzungsplan als Konkretisierung der Vor-
stellungen der Gemeinde von ihrer stidtebaulichen Entwick-
lung und Ordnung gewertet werden. Fiir die Aufstellung des
Flichennutzungsplans ist grundsatzlich die Gemeinde zustdn-
dig, §§ 2 Abs. 1, 1 Abs. 2 BauGB. Nach iiberwiegender Auffas-
sung entfaltet der Flichennutzungsplan mit seiner Rechtsna-
tur sui generis zwar selbst unmittelbar keine eigenen Rechts-
wirkungen. Thm wird nach der Rechtsprechung allerdings
durch andere Rechtsnormen des BauGB Rechtswirkung ver-
mittelt, die sich ausdriicklich auf ihn beziehen.*® Der Flichen-
nutzungsplan ist ein behordenverbindliches Planprogramm,
das entfernte Ahnlichkeiten mit sog. ermessensbindenden
Verwaltungsvorschriften aufweist.®® Daher liee sich argu-
mentieren, dass bei Ubereinstimmung des Vorhabens mit
dem Flichennutzungsplan das Vorhaben mit den Vorstellun-
gen von einer stidtebaulichen Entwicklung und Ordnung ver-
einbar ist.5! Allerdings enthalt der Flichennutzungsplan keine
parzellenscharfe Planung, weshalb zweifelhaft ist, ob er eine
hinreichend konkrete Grundlage darstelit, um eine Vereinbar-
keit mit den Vorstellungen der Gemeinde nachzuweisen,
sumal die Gemeinde nicht gehindert ist, aus Anlass eines
Vorhabens neue, vom bestehenden Flichennutzungsplan ab-
weichende Planungsvorstellungen zu entwickeln. Ziel des Ge-
setzgebers war es schlieBlich, den Handlungsspielraum der
Gemeinde zu erweitern, nicht diese zur Zustimmungsertei-
lung im Fall der Vereinbarkeit eines Vorhabens mit dem Fla-
chennutzungsplan zu verpflichten.

Die Gemeinde hat ihre Entscheidung zu begriinden, auch
wenn sie formal keinen Verwaltungsakt darstellt. Hierfir
sprechen die Bindung der Gemeinde an den Gleichheits-
grundsatz sowie allgemeine Transparenzerwiigungen.52 Darii-
ber hinaus diirfte auch Art. 19 Abs. 4 GG dafiir sprechen, dass
die Gemeinde ihre Entscheidung zu begrinden hat.>* Denn
auch dem Antragsteller im Baugenehmigungsverfahren muss
es mbglich sein, Einwinde dagegen vorzubringen, dass die
Baugenehmigung mangels Zustimmung der Gemeinde nicht
erteilt worden ist. Eine vollstindig fehlende oder bloff ab-
strakt-pauschale Begriindung kann ein Indiz dafiir sein, dass
die Gemeinde sich von sachfremden Erwéagungen leiten ldsst.
Die dergestalt begriindete Zustimmungsentséheidung (auch
die Ablehnung) ist fristgerecht der Baurechtsbehorde mitzu-
teilen. Wenn die Entscheidung iiber die Zustimmung in die
Zustindigkeit des Gemeinderats fallt, sind ihm gem. §34
Abs. 1 Satz1 GemO die Rahmenbedingungen der Zustim-
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mungsentscheidung, also der stadtebauliche Ansatz, die Prog-
nose, ob das Bauvorhaben diesem Ansatz entspricht, und die
Auswirkungen auf kiinftige bauplanungsrechtliche Zulas-
sungsentscheidungen in den Beratungsunterlagen darzustel-
len.

2. Priifungs- und Entscheidungsumfang

Die Abweichung oder Befreiung nach den §§31 Abs.3, 34
Abs. 3 b und 246 e BauGB ist integraler Bestandteil einer zu
erteilenden Baugenehmigung. Die Baugenehmigung stellt als
Verwaltungsakt den nach aufien hin wirksamen Rechtsakt dar,
wihrend die Zustimmung der Gemeinde lediglich eine verwal-
tungsinterne Mitwirkungshandlung ist>*

Im Rahmen des gesetzlichen Prifprogramms prift die
Baurechtsbehorde neben dem Vorliegen der Zustimmung die
weiteren tatbestandlichen Voraussetzungen, insbesondere die
Vereinbarkeit mit offentlichen Belangen unter Wirdigung
nachbarlicher Interessen. Sie tibt zudem das ihr vom Gesetz-
geber eingerdumte Ermessen aus. Die Gemeinde dagegen
gleicht das zur Genehmigung gestellte Vorhaben mit ihren
(ggf. aus Anlass des Vorhabens erst noch zu entwickelnden)
Planungsvorstellungen ab und erteilt oder versagt entspre-
chend ihre Zustimmung. In der Zustimmungsentscheidung
sind daher ebenso wie bei der Aufstellung und Abwigung
eines Bebauungsplans die mafigeblichen offentlichen und pri-
vaten Belange zu beriicksichtigen. Diese konnen aber gleich-
zeitig auch offentliche Belange oder nachbarliche Interessen
darstellen, die als tatbestandliche Voraussetzungen von der
Baurechtsbehorde zu priifen waren.

Daher ist zu Kliren, ob und ggf. nach welchen MafBstiben
die Priifungsgegenstinde von Gemeinde und Baurechtsbehdrde
voneinander abzugrenzen sind. Dies betrifft weniger die Ge-
meinde im Rahmen der Zustimmungspriifung, da diese ledig-
lich die Vereinbarkeit mit ihren Planungsvorstellungen zu prii-
fen hat, sondern vielmehr die Baurechtsbehorde, sofern die Ge-
meinde ihre Zustimmung erfeilt hat. Denn dann stellt sich die
Frage, ob und aus welchen Griinden die Baurechtsbehorde die
Genehmigung dennoch versagen kann, insbesondere, ob sie
eine Ablehnung auch auf Belange stiitzen kann, welche die Ge-
meinde bereits bei ihren Planungsiiberlegungen beriicksichtigt
und gewiirdigt hat.

Soweit man die frithere Rechtsprechung vor Einfithrung
der Ersetzungsbefugnis zur einseitigen Bindungswirkung ei-

46 Kment/Maurer (Fn. 4), 1842. Zur Rechtsnatur der Zustimmung vgl. aus-
) fiihrlich Hellriegel (Fn. 4), 1725 f.
47 Hellriegel (Fn. 4), 1726; Kment/Maurer (Fn. 4), 1842, a. A. Otto (Fn. 26),

30.

48 Hellriegel (Fn. 4), 1721, 1726; Kment/Maurer (Fn. 4), 1843, Otto (Fn. 26),
30. Prozessuale Folge bei der Verpflichtungsklage des Bauherrn auf Ertei-
lung der Baugenehmigung ist daher die notwendige Beiladung der Ge-
meinde nach § 65 Abs. 2 VwGO.

49 Jaeger, in: BeckOK BauGB, 67. Ed. 01.11.2024, BauGB $ 5 Rn. 12; vgl.
etwa BVerwG, Urt, v. 26.04.2007 - 4 CN 3/06 - juris Ru. 16.

50 Jaeger (Fn. 49), $ 5 Rn. 10; Mitschang, LKV 2007, 102, 106 m. w. N.

51 Hellriegel (Fn. 4), 1726 verweist auf den Flichennutzungsplan als eine
von mehreren méglichen Quellen fiir die Planvorstellungen der Ge-
meinde, allerdings woh! ohne ihm die hier diskutierte Konkretisicrungs-
wirkung zuzusprechen.

52 So MLW-Fragenkatalog (Fn. 13), 5.10 f.

53 Das Erfordernis einer Begriindung ergibt sich aus Art. 19 Abs. 4 GG etwa
auch im Priifungsrecht, vgl. dazu bei Riese, in: Schoch/Schneider, VwGO,
48. EL Juli 2024, § 114 Rn. 100 m. w. N.

54 Vgl dazu schon die Begriindung zu § 36 a Abs. 3 BauGB in BT-Drs. 21/
781 (neu), S. 25: ,Bundesrechtlich wird in Absatz 3 allein vorgegeben,
dass die Zustimmung der Gemeinde eine Zwischenentscheidung im bau-
aufsichtlichen Verfahren ist. Sie hat alleine keinerlei Rechtswirkungen.
Diese hat allein die Entscheidung im bauaufsichtlichen Verfahren. Daher
sind Rechtsbehelfe, wie beim gemeindlichen Einvernehmen, allein gegen
diese Entscheidung statthaft.”
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nes versagten Einvernehmens der Gemeinde heranzieht,>”
wire die Baurechtsbehdrde nicht gehindert, bei Erteilung der
Zustimmung die Baugenehmigung unter Riickgriff auf Erwé-
gungen zu versagen, die bereits in die gemeindliche Zustim-
mungsentscheidung eingeflossen sind. Die Behérde hitte
insoweit eine vollumfingliche Priifungs- und Entscheidungs-
befugnis. Mit Blick auf die kommunale Planungshoheit sowie
die Schutzfunktion des Zustimmungserfordernisses wire dies
wohl ausreichend. Denn dann wiirde durch das Zustim-
mungserfordernis allein gewéhrleistet, dass kein den Pla-
nungsiiberlegungen der Gemeinde widersprechendes Vorha-
ben zugelassen werden kann.

Dies trigt jedoch der bebauungsplanersetzen Funktion der
Zustimmung nicht ausreichend Rechnung., Zudem spricht fir
eine abweichende Bewertung, dass die Zustimmung, anders als
das gemeindliche Einvernehmen, nicht ersetzt werden kann.
Anders als beim gemeindlichen Einvernehmen findet keine
blofle Rechtsanwendung statt, insoweit besteht auch keine pa-
rallele Priifung allein der bauplanungsrechtlichen Vorschriften
wie beim Einvernehmen. In die Zustimmungsentscheidung flie-
Ren dariiber hinaus umfassende planerische Erwagungen der
Gemeinde ein, die nach der Aufstellung eines Bebauungsplans
durch die Baurechtsbehorde grundsitzlich nicht hinterfragt
werden diirfen, da insoweit keine Planverwerfungskompetenz
besteht,’ und die damit der behérdlichen Entscheidung zu-
grunde zu legen sind. Richtigerweise diirfte daher bei der Zu-
stimmung eine Abgrenzung der Priifungs- und Entscheidungs-
befugnisse vorzunehmen sein. Abwagungsrelevante private wie
offentliche Belange flieflen danach - wie auch beim Bebauungs-
plan - in die gemeindliche Entscheidung ein und sind daher
von der Baurechtsbehorde nicht nochmals im Rahmen der tat-
bestandlichen Voraussetzungen zu priifen. Eine abweichende
Beurteilung steht der Baurechtsbehdrde dann konsequenter-
weise ebenfalls nicht zu.%” Die Baurechtsbehorde priift damit
im Ergebnis nur 6ffentliche Belange auferhalb des kommunalen
Planungshorizonts.®® Es bleibt abzuwarten, ob die Rechtspre-
chung diese Abgrenzung mittragt und weiter konturiert.

3. Ausiibung unter einer Bedingung

Nach § 36 a Abs.1 Satz 3 BauGB kann die Gemeinde ihre
Zustimmung unter die Bedingung stellen, dass der Vorhaben-
trager sich verpflichtet, bestimmte stidtebauliche Anforde-
rungen einzuhalten. Damit kann die Gemeinde die Zulassung
des Vorhabens an die Erfiillung stadtebaulicher Verpflichtun-
gen kniipfen, die sonst im Rahmen der. Bauleitplanung zum
Gegenstand eines flankierenden stadtebaulichen Vertrags ge-
macht wiirden.® Dies entspricht der bebauungsplanersetzen-
den Funktion der zustimmungspflichtigen Zulassungstatbe-
stande.

a) Aufschiebende Bedingung
Die dergestalt bedingte Zustimmung ist zunéchst eine Ableh-
nung der Zustimmung. Die Baurechtsbehorde ist damit an einer
Genehmigungserteilung vorldufig gehindert; auch eine Fiktion
der Zustimmung kann nicht eintreten.®

Soweit die Gemeinde, etwa unter Bezugnahme auf beste-
hendé baulandpolitische Grundsitze, die Ubernahme be-
stimmter stidtebaulicher Verpflichtungen als Bedingung for-
muliert, die das Vorhaben aber unberiihrt lassen, tritt die
Wirksamkeit der Zustimmung mit Ubernahme der Verpflich-
tung, regelmiflig durch Abschluss eines stidtebaulichen Ver-
trages, ein. Es handelt sich insoweit um eine aufschiebende
Bedingung.5' Daneben sind aber auch Bedingungen denkbar,
die eine Anderung des zur Genehmigung gestellten Vorha-

bens erfordern. In diesem Fall sind, bevor die Wirksambkeit -

der Zustimmung eintreten kann, das Vorhaben und damit
auch die dem Vorhaben zugrunde liegenden Bauvorlagen an-
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zupassen. In diesem Fall diirfte die bedingte Zustimmung als
Ablehnung der Zustimmung zum beantragten Vorhaben bei
gleichzeitiger antizipierter Zustimmung zu einem geéinderten
Vorhaben anzusehen sein, das allerdings in der zustimmungs-
fihigen Form erst noch ins Verfahren eingebracht werden
muss. Da im Rahmen der bedingten Zustimmung keine er-
neute Entscheidung der Gemeinde tiber die Zustimmung zum
geinderten Vorhaben vorgesehen ist, kommt dies in seiner
Wirkung einer aufschiebenden Bedingung gleich.

Die Entscheidungsfrist der Baurechtsbehdrde beginnt erst
dann zu laufen, wenn die Bedingung der Gemeinde erfiillt ist.
Denn solange noch kein Bedingungseintritt erfolgt ist, liegt
noch keine wirksame Zustimmung vor, die es der Baurechtsbe-
hérde erlauben wiirde, eine Baugenehmigung zu erteilen. Damit
fehlt eine notwendige Mitwirkungshandlung gemafl § 54 Abs. 5
Satz 2 LBO.52 Daher besteht auch keine Gefahr des Eintritts
einer Zustimmungsfiktion. Die Gemeinde hat also geniigend
Zeit, etwa einen zur Herbeifithrung des Bedingungseintritts
notwendigen stidtebaulichen Vertrag abzuschliefen, ohne dass
durch die im Genehmigungsverfahren geltenden Fristen Zeitnot
entstiinde. Ungeachtet dessen diirfte es - gerade wenn ein stid-
tebaulicher Vertrag abgeschlossen werden soll - sinnvoll sein,
die Vertragsverhandlungen frithzeitig und bereits parallel zum
laufenden Baugenehmigungsverfahren einzuleiten, damit zum
Ende des Verfahrens keine ,Hangepartie“ droht.

Der Eintritt der von der Gemeinde formulierten Bedingung
ist — als Voraussetzung des Wirksamwerdens der Zustimmung
und damit der Erteilung der Baugenehmigung — von der Bau-
rechtsbehorde zu priifen. Dies wird bei einer vertraglichen Eini-
gung zwischen Bauherrn und Gemeinde regelméfiig keine Pro-
bleme aufwerfen. Ungeachtet dessen sind Streitfille nicht auszu-
schlielen. Diese sind, sofern die Zustimmung versagt wird, im
Rahmen einer Verpflichtungsklage des Bauherrn oder bei erteil-
ter Baugenehmigung einer Anfechtungsklage der Gemeinde ge-
richtlich zu entscheiden.5®

Soweit zum Zeitpunkt der Zustimmungsentscheidung ein
stidtebaulicher Vertrag, der den Belangen der Gemeinde
Rechnung trigt und die von der Gemeinde formulierten Be-

55 Das von der Gemeinde erteilte Einvernehmen hindert die Baugenehmi-
gungsbehdrde nicht, die Baugenehmigung zu versagen, Sifker (Fn. 11),
§36 Rn. 27 m. w. N.

56 Hierzu Engel/Heilshorn (Fn. 30), § 18 Rn. 39 ff; BayVGH, Beschl. v.
24.03,2020 — 1 ZB 18.69 - juris Rn. 5.

57 Anders im Ansatz Ofto (Fn. 26), 31, der die Zustimmungsentscheidung
der Gemeinde nicht auf die Vereinbarkeit der Abweichung mit nachbarli-
chen und sonstigen &ffentlichen Belangen erstrecken will, sondern auf As-
pekte der stidtebaulichen Entwicklung und Ordnung; zu solchen gehdren
aber auch Belange der Nachbarn und alle stidtebaulichen beriicksichti-
gungsfihigen Belange i. S. d. §9 1, 1 a BauGB.

58 So wohl auch MLW-Fragenkatalog (Fn. 13), §. 14.

59 BT-Drs. 21/781 (neu), S. 24. Nach Otto (Fn. 26), 32, ist § 36 a Abs. I mit
seiner Beschrinkung auf stidtebauliche Anforderungen enger formuliert
als § 11 Abs. 1 BauGB, deshalb diirften etwa Mietpreis- oder Belegungs-
bindungen nicht als Bestimmung formuliert werden. — Dieser Ansatz
diirfte zu eng gefasst sein, weil auch Mietpreis- und Belegungsbindungen
bodenrechtlichen bedeutsam sind, vgl. § 9 Abs. 1 Nr. 8 oder § 11 Abs. 1
Nr. 2 BauGB. Mietpreisbindungen und Belegungsbindungen dienen der
Versorgung einkommensschwacher Personen mit Wohnraum und sind Re-
gelungen iiber den Eigentumsinhalt i. S. d. Art. 14 Abs. 1 GG.

60 BT-Drs. 21/781 (neu), S. 24.

61 Insofern nehmen Otto (Fn. 26), 33 und Battis/Mitschang/Reidt (Fn. 31),
141 unzutreffend an, bei Zustimmung unter Bedingung eines Vertrags-
schlusses wiirde die Zustimmungsfrist von drei Monaten méglicherweise
ausgereizt, Es bedarf insofern auch nicht der Konstruktion iiber eine Ne-
benbestimmung zur Baugenehmigung, auch wenn diese grundsétzlich
maglich sein diirfte, vgl. dazu unten I11.3.d).

62 So fir das gemeindliche Einvernehmen Gassner (Fn. 14), § 54 Rn. 62. -
Die Baurechtsbehiorde kann ~ wenn sie genehmigen will - allenfalls eine
bedingungskonforme Nebenbestimmung beifiigen, siche dazu unten
1n1.3.d).

63 Zum Rechtsschutz vgl. unten IV,
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dingungen beinhaltet, bereits abgeschlossen wurdg, entfallt je-
denfalls hinsichtlich des Regelungsgegenstands des Vertrags
das Erfordernis einer Bedingung 1.S.v. §36 a Abs. 1 Satz 3
BauGB. Die Gemeinde kann die Zustimmung dann unbedingt
erteilen.

b) Stadtebauliche Anforderungen

Stidtebauliche Anforderungen i.S.v. $36 a Abs.1 Satz3
BauGB konnen sich insbesondere aus sogenannten baulandpoli-
tischen Grundsatzen ergeben, die eine Gemeinde verabschiedet
hat. In der Gesetzesbegriindung ausdriicklich genannt werden
etwa Verpflichtungen des Vorhabentragers zur Einhaltung der
Férderbedingungen der sozialen Wohnraumforderung, die De-
ckung des Wohnbedarfs bestimmter Bevélkerungsgruppen mit
besonderen Wohnraumversorgungsproblemen oder auch Vor-
gaben zur Barrierefreiheit. Ebenso ist es zulissig, iber die be-
dingte Zustimmung den Vorhabentrager zu einer angemessenen
Kostenbeteiligung fiir die Schaffung von Anlagen der sozialen
und kulturellen Infrastruktur zu verpflichten.

Letztlich kénnen alle stidtebaulichen Verpflichtungen, die
bisher schon in flankierenden Vertrigen zu Angebotsbebau-
ungsplinen dem Vorhabentrager auferlegt wurden, durch die
Méoglichkeit der bedingten Zustimmung an die Zulassung eines
Vorhabens gekniipft werden. Dies trégt der bebauungsplaner-
setzenden Wirkung der neu geschaffenen Zulassungstatbe-
stinde Rechnung.

Uber die bedingte Zustimmung kann aber auch das Vorha-
ben modifiziert werden. Das Gesetz spricht insoweit ausdriick-
lich nicht von stidtebaulichen Verpflichtungen, sondern von
stidtebaulichen Anforderungen, zu denen sich der Vorhabentra-
ger als Voraussetzung der Zustimmung verpflichtet. Dies erfasst
insbesondere Vorgaben hinsichtlich der Ausfithrung des Vorha-
bens, etwa Hohe, Geschossigkeit oder Kubatur. Derartige An-
forderungen sind durch den Bautrager durch entsprechende
Nachtragsunterlagen in das Baugenehmigungsverfahren einzu-
bringen, wobei ggf. cine erginzende Angrenzerbeteiligung nach
§55 LBO durchgefiihrt werden muss, soweit nachbarschiit-
zende Regelungen betroffen sind. Im Einzelfall ist auch eine
Umsetzung durch Anderungen der Bauvorlagen unmittelbar
durch die Behorde, etwa durch Griineintrige oder modifizie-
rende Auflagen zur Inhaltsbestimmung denkbar.

¢) Verpflichtung des Vorhabentragers
Die fiir den Bedingungseintritt notwendige Verpflichtung kann
jedenfalls iiber einen stadtebaulichen Vertrag, wohl aber auch
mittels einer einseitigen Verpflichtungserkldrung begriindet wer-
den. Die Gesetzesbegriindung verweist zwar auf Anforderun-
gen, die im Rahmen einer Bauleitplanung iiber einen stidtebau-
lichen Vertrag geregelt werden kénnten. Dem Gesetzeswortlaut
ist allerdings nicht zu entnehmen, dass es sich bei der Verpflich-
tung zwingend um eine vertragliche Verpflichtung handeln
muss. Damit kommt auch eine einseitige Verpflichtungserkl-
rung® des Vorhabentrigers in Betracht, wie sie auch in anderen
Bereichen zur Anwendung kommt, etwa in § 35 Abs. 5 Satz 2
BauGB oder § 27 Abs. 1 Satz 1 BauGB. Den gemeindlichen Be-
langen wire bei vergleichbarer Verbindlichkeit®® damit ausrei-
chend Rechnung getragen. Im Unterschied zur vertraglichen
Losung, bei der der Bedingungseintritt erst dann erfolgt, wenn
die vertragliche Einigung erfolgt ist, kommt es bei einer einseiti-
gen Verpflichtungserklarung aus gemeindlicher Sicht darauf an,
dass die Bedingung prazise und vollstindig formuliert ist. Denn
sobald der Vorhabentrager die Verpflichtung entsprechend der
Bedingung iibernimmt, beginnt die Entscheidungsfrist zu lau-
fen und kann die Baugenehmigung erteilt werden.*
Ungeachtet der Ausgestaltung der Verpflichtung ist Adressat
einer solchen Verpflichtungserklirung in jedem Fall die Ge-
meinde.5” Denn die Bedingung dient dem Schutz der kommu-
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nalen Belange im Rahmen der Vorhabenzulassung und soll ge-
wihrleisten, dass die kommunale Planungshoheit gewahrt
bleibt. Belange Dritter werden dadurch nicht geschiitzt, diese
bediirfen daher keiner Sicherung.

d) Umsetzung durch Nebenbestimmungen

Eine Umsetzung der gemeindlichen Bedingung durch Nebenbe-
stimmungen zur Baugenehmigung wird — gerade bei Kommu-
nen mit eigener Baurechtszustindigkeit - ebenfalls diskutiert,%
da dies jedenfalls nach Auffassung vieler Kommunen mit weni-
ger Aufwand verbunden wire als die Aushandlung eines stédte-
baulichen Vertrags.

Nach § 36 Abs. 1 Alt. 2 VwVIG darf ein Verwaltungsakt, auf
den - wie bei der Baugenehmigung - ein Anspruch besteht,
mit einer Nebenbestimmung nur versehen werden, wenn diese
sicherstellen soll, dass die gesetzlichen Voraussetzungen des
Verwaltungsakts erfiillt werden. Zweck der Regelung in § 36
Abs. 1 Alt, 2 VwVIG ist es, rechts- und anspruchsbegriindende
Voraussetzungen, deren Fehlen zur Versagung des VA fithren
muss, auszurdumen.®® Dies gilt ungeachtet des der Kommune
eingerdumten weiten Entscheidungsspielraums bei der Zustim-
mungsentscheidung.

Als geeignete Nebenbestimmungen kommen eine Bedin-
gung oder eine Auflage in Betracht. Im Ergebnis diirfte die
Ubernahme der gemeindlichen Vorgaben in eine Bedingung
zur Baugenehmigung zwar mdglich sein, aber keinen echten
Mehrwert aufweisen. Ob die Verpflichtung des Vorhabentragers
durch eine Auflage begriindet werden kann, ist angesichts des
gesetzlichen Wortlauts durchaus fraglich, im Ergebnis mit Blick
auf den Zweck des Gesetzes aber jedenfalls vertretbar.

Erteilt die Gemeinde ihre Zustimmung nach § 36 a Abs. 1
Satz 3 BauGB unter einer Bedingung, sq kann diese inhaltlich
uneingeschrénkt in die Baugenehmigung als Bedingung iiber-
nommen werden. Damit kann eine bedingte Baugenehmigung
erteilt werden, noch bevor die Bedingung fiir die gemeindliche
Zustimmung eingetreten und diese damit wirksam geworden
ist. Die Baugenehmigung ist allerdings ebenso wie die Zustim-
mung der Gemeinde aufschiebend bedingt und damit noch
nicht wirksam, kann damit vom Begiinstigten noch nicht ge-
nutzt werden. Der Bedingungseintritt muss weiterhin durch Be-
griindung einer Verpflichtung des Vorhabentrigers herbeige-
fiihrt werden, da die Bedingung als Nebenbestimmung eine ent-
sprechende Verpflichtung nicht zu begriinden vermag. Insoweit
ist eine Vereinfachung nicht ersichtlich. Wird die stidtebauliche
Verpflichtung begriindet, so fiihrt sie gleichsam in derselben
logischen Sekunde zur Wirksamkeit sowoch] der Zustimmung
als auch der Baugenehmigung.

Als Nebenbestimmung kommt daneben auch eine Auflage
in Betracht, durch die dem Adressaten der Baugenehmigung
ein bestimmtes Tun, Dulden oder Unterlassen vorgeschrieben
wird (§ 36 Abs. 2 Nr. 4 LVwVIG). Dies setzt wiederum voraus,
dass die stidtebauliche Verpflichtung als Gegenstand der Bedin-

64 Dabei handelt es sich um eine einseitige, empfangsbediirftige Willenser-
kldrung.

65 Als geeignete Sicherungsmittel kommen z. B. Biirgschaft, Dienstbarkeit
oder eine Nebenbestimmung in der Baugenehmigung (dazu nachstehend)
in Betracht.

66 Mafgeblicher Zeitpunkt ist insoweit der Zugang der Verpflichtungserkld-
rung bei der Gemeinde.

67 Vgl. zu einer dhnlichen Fragestellung im Rahmen von § 9 Abs.2 d
BauGB Mock, VBIBW 2021, 397, wonach allerdings die Baurechtsbehdrde
Adressat der Verpflichtung war.

68 Fiir die Zulissigkeit von Nebenbestimmungen anlisslich der gemeindli-
chen Zustimmung auch Ofto (Fn. 26), 31; Battis/Mitschang/Reidt (Fn. 30},
140. - Fiir den Fall des § 36 BauGB siche BVerwG, Beschl. v.

15.11.1991 - 4 B 191.91 - juris Ran. 16.
69 Stelkens, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwVfG, 10. Aufl. 2023, § 36 Rn. 121.



VBIBW Heft 6/2026

gung nach § 36 a Abs. 1 Satz 3 BauGB inhaltlich zum Gegen-
stand der Auflage gemacht wird. Die Verpflichtung des Vorha-
bentrigers wiirde dann nicht durch eine eigene - einseitige oder
vertragliche - Erklirung, sondern durch die Auflage zur Bauge-
nehmigung begriindet. Dies wiirde zwar zum gewiinschten Er-
gebnis fithren, insoweit wire auch dem Schutzbediirfnis der Ge-
meinde ebenso wie dem Gesetzeszweck Rechnung getragen.
Diese Konstruktion ist allerdings mit dem Wortlaut des § 36 a
Abs. 1 Satz 3 BauGB nur schwerlich vereinbar. Denn danach
,verpflichtet sich“ der Vorhabentriger, was eine Erklarung des
Vorhabentrigers voraussetzt. Dies ist dann nicht der Fall, wenn
der Vorhabentriger ohne eigenes Zutun durch die Baurechtsbe-
hérde ,verpflichtet wird“. Eine beide Gestaltungen umfassende
Formulierung des Gesetzeswortlauts wire moglich gewesen,
wurde aber nicht gewahlt. Soweit Inhalte der gemeindlichen Be-
dingung dagegen nicht unmittelbar durch die Auflage begriin-
det werden kénnen, wire eine Auflage zur Umsetzung der ge-
meindlichen Vorgaben ungeeignet.

Lisst man eine Auflage zur Umsetzung geniigen, so kénnte
etwa der Vorhabentriger verpflichtet werden, die zu errichtende
bauliche Anlage wahrend eines Bindungszeitraums entspre-
chend Pérderbestimmungen der sozialen Wohnraumfdrderung
zu nutzen. Zwar dient eine Auflage grundsitzlich nur dazu, die
Genehmigungsfihigkeit im Zeitpunkt der Erteilung und nicht
auf Dauer sicherzustellen.”® Im Fall des § 36 a Abs.1 Satz3
BauGB wiire jedoch die Verpflichtung zur Einhaltung der For-
derbestimmungen fiir einen bestimmten Zeitraum iiber die be-
dingte Zustimmung gerade Genehmigungsvoraussetzung. Da-
her diirfte ausnahmsweise im Wege einer Auflage die Ver-
pflichtung zur Einhaltung der Forderbedingungen auf Dauer
gesichert werden konnen.”!

Die Baurechtsbehérde kann damit, wenn die Gemeinde
ihre Zustimmung unter der Bedingung erteilt hat, dass der
Vorhabenstriger sich verpflichtet, bestimmte stidtebauliche
Anforderungen einzuhalten, den Vorhabenstrager hierzu an-
horen und anschlieBend entweder eine bedingungskonforme
Nebenbestimmung erlassen oder die Baugenehmigung wegen
versagter Zustimmung ablehnen. Letzteres diirfte allerdings
nur dann sachgerecht sein, wenn der Vorhabentrager die Er-
fillung der Bedingung ablehnt. Im vereinfachten Baugeneh-
migungsverfahren (das fiir Wohnbauvorhaben der Gebaude-
klassen 1 bis 4 Anwendung findet) besteht wegen § 58
Abs. 1 a Satz 1 Nr. 1 Halbs, 2 LBO keine Moglichkeit zur Ver-
lingerung der Entscheidungsfrist nach § 42 a Abs. Satz 3 und
4 VwVIG.

IV. Rechtsschutz

Rin effektiver Rechtsschutz des Bauherrn (1.) bei versagter
Zustimmung besteht allenfalls in Ausnahmeféllen. Eine Klage
auf Erteilung der Baugenehmigung wird aufgrund des sehr
weit gefasst Entscheidungsspielraums kaum je erfolgreich
sein, sofern die Gemeinde ihre Entscheidung nur einigerma-
fen nachvollziehbar begriindet. Dies mutet zunichst be-
fremdlich an, ist aber letztlich konsequent, wenn man be-
denkt, dass auf die Aufstellung eines Bebauungsplans - der
durch die Zulassungsentscheidung ersetzt wird - kein An-
spruch besteht. Die Gemeinde (2.) wird durch das Zustim-
mungserfordernis in ihrer Planungshoheit geschiitzt und
kann daher eine trotz versagter Zustimmung oder entgegen
einer Bedingung nach § 36 a Abs.1 Satz 3 BauGB erteilte
Baugenehmigung anfechten. Zustindigkeitskonflikte Zwi-
schen Verwaltung und Gemeinderat kénnen in einer Ge-
meinde mit eigener Baurechtszustandigkeit Gegenstand eines
Organstreitverfahrens sein. Fiir den Rechtsschutz des Nach-
barn (3.) gelten die allgemeinen gesetzlichen Regelungen.
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Eine Klagebefugnis ist schon aufgrund der notwendigen Wiir-
digung nachbarlicher Interessen regelmiflig gegeben.

1. Bauherr
Hinsichtlich des Rechtsschutzes regelt § 36 a Abs.3 BauGB,
dass die Entscheidung der Gemeinde iiber die Zustimmung nur
im Rahmen des Rechtsbehelfsverfahrens gegen die Zulassungs-
entscheidung iiberpriift werden kann. Rechtsbehelfsverfahren
ist nach Wegfall des Widerspruchsverfahrens in Bausachen
(§ 15 Abs. 5 AGVwGOQ) allein das verwaltungsgerichtliche Ver-
fahren, also die Anfechtungsklage eines Nachbarn oder der Ge-
meinde (soweit die Baurechtsbehérde von ihrer Entscheidung
abweicht) bzw. die Verpflichtungsklage des Bauherrn. Prozes-
sual ist zu beriicksichtigen, dass die Gemeinde bei der Ver-
pflichtungsklage des Bauherrn (wie im Falle des Einverneh-
mens) nach § 65 Abs. 2 VwGO notwendig beizuladen ist.”?
Die Baurechtsbehdrde hat - anders als beim Einvernehmen
nach § 36 BauGB - keine Moglichkeit, die versagte Zustim-
mung der Gemeinde zu ersetzen.”> Soweit der formal nicht zu-
stindige Biirgermeister die Zustimmung versagt hat, ist diese
Brklirung aufgrund seiner Auflenvertretungsbefugnis (§ 42
Abs. 1 Satz 2 GemO) allerdings wirksam.” Im Hinblick auf den
der Gemeinde zukommenden weiten Beurteilungsspielraum er-
scheint es daher selbst bei willkiirlichen oder sachfremden Er-
wigungen der Gemeinde kaum vorstellbar,”> dass das Verwal-
tungsgericht in der Verpflichtungsklage die Zustimmung der
Gemeinde ersetzt.”® RegelmiBig wird daher ein Bescheidungs-
urteil ergehen, in dem der Gemeinde rechtliche Grenzen fiir
den von ihr noch auszuiibenden Beurteilungsspielraum aufer-
legt werden. Soweit allerdings bereits nach Aktenlage das Vor-
haben mit den planerischen Vorstellungen der Gemeinde nicht
vereinbar und eine Zustimmung daher ausgeschlossen ist, kann
das Gericht die Klage auch unmittelbar abweisen, ohne dass
etwa eine Aussetzung des Verfahrens bis zur Entscheidung der
Gemeinde erforderlich wére.””

2. Gemeinde

Sofern die Baugenehmigung ohne Zustimmung der Gemeinde
oder unter Missachtung der seitens der Gemeinde formulierten
Bedingungen erteilt wird, sind zwei Fallkonstellationen zu un-
terscheiden: Die Erteilung der Baugenehmigung ohne die erfor-

70 Hierzu Barczak/Weif, in: Mann/Sennekamp/Uechtritz, VwVfG, 3. Aufl.
2025, § 36 Rn. 72 m. w. N.

71 Stelkens (Fn. 69), § 36 Rn. 123.

72 So auch Schréer/Sunnus (Fn. 23), 1978. - Dies ist ein Fall des sog. mehr-
stufigen Verwaltungsakts, vgl. Bier/Steinbeifl-Winkelmann, in: Schoch/
Schneider, VwGQ, 37. EL Juli 2019, § 65 Rn. 25, Eyermann/Hoppe,
VwGO, 16. Aufl. 2022, § 65 Rn. 16, 19. :

73 Die Rechtsaufsichtsbehorde hitte grundsitzlich die Moglichkeit, eine feh-
lerhafte Ablehnung nach § 121 GemO zu beanstanden und Abhilfe zu ver-
langen; im Hinblick auf die (Beurteilungs-)Spielrdume der Gemeinde und
die entsprechend § 118 Abs. 3 GemO iibliche Zuriickhaltung der Rechts-
aufsichtsbehdrde muss diese Fallkonstellation fir die Baurechtspraxis
nicht niher untersucht werden. .

74 So der VGH BW, Beschl. v. 11.05.1998 - 5 S 465/98 - juris Rn. 15, fir
das Einvernehmen gem. § 36 Abs. 2 Satz 2 BauGB; die anderweitige
Rechtsprechung des BayVGH, Beschl. v. 27.05.2014 - 15 ZB 13.105 - ju-
ris Rn. 8, ist wegen der in Bayern auf die Befugnis des Biirgermeisters be-
schrinkten Vertretungsmacht nicht itbertragbar.

75 So auch OVG Berlin-Brandenburg, Urt. v. 22.02.2023 -~ OVG 10 B
15.18 — juris Rn. 95 filr § 31 Abs. 3 BauGB in der Vorgingerfassung, wo-
bei allerdings die Bezeichnung der Zustimmung als ,rechtlich ungebunde-
nes Kriterium® sicherlich etwas zu weitgehend sein diirfte.

76 Allenfalls bei einer etablierten gefestigten Abweichenspraxis in Fallen des
§ 31 Abs. 3 oder § 34 Abs. 3 b BauGB, so zutr. Hellriegel (Fn. 4), 1726.

77 VGH BW, Urt. v. 06.11.2025 - 5 S 695/24 - juris Rn. 96; Urt. v.
13.11.2025 - 5 § 256/25 — juris Rn. 71: Das Erfordernis der gemeindli-
chen Zustimmung ist nicht drittschiitzend, es wahrt und gestaltet die
kommunale Planungshoheit. Siehe ferner OVG NRW, Urt. v. 15.12.2025 -
10 A 1301/23 - juris Rn. 97
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derliche Zustimmung der Gemeinde verletzt deren Planungsho-
heit (Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG).”® Die Gemeinde kann deshalb
die Baugenehmigung anfechten. Wenn die Gemeinde allerdings
gleichzeitig Baurechtsbehorde ist, verlangt das Gesetz in § 36 a
‘Abs. 1 BauGB zwar ausdriicklich, dass die Zustimmung einge-
holt wird; eine Verletzung der kommunalen Planungshoheit
durch eigene Organe ist aber nicht moglich.”® Meinungsunter-
schiede zwischen dem fiir die Erteilung der Baugenehmigung
gem. § 15 Abs. 2 LVG (bzw. § 44 Abs. 3 Satz 1 GemO) zustindi-
gen Biirgermeister und dem Gemeinderat kénnen allenfalls Ge-
genstand eines verwaltungsgerichtlichen Organstreits®® sein.
Das organschaftliche Recht zur Entscheidung iiber die Zustim-
mung bzw. Planungshoheit steht dabei dem Gemeinderat als
Gremium zu; weder einzelne Gemeinderite noch Fraktionen
verfiigen iiber eine entsprechende Rechtsposition und Klagebe-
fugnis.®!

3. Nachbar

SchlieBlich hat auch der Nachbar nur im Rahmen des Rechts-
behelfsverfahrens gegen die Baugenehmigung, also im Rah-
men der Anfechtungsklage bzw. eines Antrags auf Herstellung
der aufschiebenden Wirkung seiner Anfechtungsklage die
Méglichkeit, Rechtsschutz zu erlangen. Da alle Abweichens-
und Befreiungsvorschriften des Bau-Turbos das drittschiit-
zende Tatbestandsmerkmal der ,, Witrdigung nachbarlicher In-
teressen” beinhalten, ist der Nachbar im Rahmen des Riick-
sichtnahmegebots antrags- und klagebefugt.5? §31 Abs.2
BauGB hat mit dem Gebot der Wiirdigung nachbarlicher Inte-
ressen drittschiitzende Wirkung, auch wenn die Festsetzun-
gen, von denen abgewichen wird, selbst nicht drittschiitzend
sind.8* Mafistab fiir die Wiirdigung nachbarlicher Interessen
ist dabei das drittschiitzende ,,Gebot der Ritcksichtnahme™.%
Dies lasst sich auf § 31 Abs. 3 Satz 1, 34 Abs. 3b, 246 ¢ Abs. 1
Satz 1 BauGB iibertragen.

Ob die Voraussetzungen fiir die Befreiung gem. § 31 Abs. 2
BauGB von einer nachbarschiitzenden Festsetzung eines Bebau-
ungsplans vorliegen, ist auf den Rechtsbehelf des Nachbarn hin
in vollem Umfang nachzupriifen; die Prifung beschrinkt sich
nicht auf die Frage, ob die Abweichung unter Wiirdigung nach-
barlicher Interessen mit den dffentlichen Belangen vereinbar
ist 55 Dies ist auf §6 31 Abs. 3 Satz 1, 34 Abs. 3 b, 246 e Abs. 1
Satz 1 BauGB ebenfalls iibertragbar. Demnach ist der Nachbar
in seinen Rechten verletzt, wenn etwa ohne die erforderliche
Zustimmung der Gemeinde oder wenn die Zustimmung rechts-
widrig erteilt wurde, eine der Vorschriften der §§ 31 Abs.3
Satz 1, 34 Abs. 3 b, 246 e Abs. 1 Satz 1 BanGB angewendet und
dadurch von einer nachbarschiitzenden Regelung abgewichen
wird. Auf eine gesonderte Priifung der Wiirdigung nachbarli-
cher Interessen kommt es dann nicht an.

Fine Verletzung der gemeindeinternen Zustandigkeitsord-
nung zwischen Birgermeister und Gemeinderat kann der
Nachbar dagegen nicht geltend machen, weil §36 a Abs.1
BauGB (nur) die kommunale Planungshoheit ausgestaltet und
damit weder den Interessen des Bauherrn noch denen des
Nachbarn dient %

V. Haftungsfragen

Neue Haftungsfragen werden durch die gemeindliche Zustim-
mung nicht aufgeworfen. Wird die Zustimmung versagt, ist
die Baurechtsbehorde an einer Genehmigungserteilung ge-
hindert. Insoweit handelt sie rechtméflig, und insbesondere
eine Amtspflichtverletzung ist nicht ersichtlich. Wird die Zu-
stimmung erteilt, so hat sie die weiteren Voraussetzungen ei-
ner Zulassung zu priffen und hieriiber im Rahmen des ihr
eingerdumten Ermessens zu entscheiden. In diesem Fall
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kommt allenfalls eine Haftung der Baurechtsbehorde nach all-
gemeinen Vorgaben in Betracht, nicht aber eine Haftung der
Gemeinde, welche die Zustimmung erteilt hat.

Wird die Zustimmung von der Gemeinde versagt, und
kann deshalb die Baugenehmigung nicht erteilt werden, so
kiime eine Haftung der Gemeinde entsprechend der fritheren
Rechtsprechung zur einseitigen Bindungswirkung eines ver-
sagten Einvernehmens in Betracht.?” Angesichts des weiten
Entscheidungsspielraums dirfte allerdings, von Ausnahmefil-
len etwa sachwidriger Erwigungen trotz gefestigter Entschei-
dungspraxis abgesehen, eine rechtswidrige Versagung nur
schwer zu begriinden sein. Hinzu kommt aber, dass in den
zustimmungspflichtigen Fallen im Ausgangspunkt kein Bau-
recht besteht und dieses erst durch die Zustimmung begriin-
det wird, Ein unmittelbarer Anspruch auf Zustimmung be-
steht aber gerade nicht. Insoweit diirfte ein Haftungsanspruch
gegen die Gemeinde schon aus diesem Grund scheitern, was
wiederum dem planerischen Charakter des Zustimmunggser-
fordernisses Rechnung tragt.

VI. Fazit

Die in den neuen planungsrechtlichen Zulissigkeitsbestim-
mungen der _Bau-Turbo-Gesetzgebung® in §$ 31 Abs. 3, 34
Abs. 3 b, 246 e BauGB verlangte Zustimmung der Gemeinde
sichert deren Planungshoheit (Art. 28 Abs. 2 GG). Im Gegen-
satz zum gemeindlichen Einvernehmen nach § 36 BauGB ist
die Zustimmung auch bei einer Gemeinde mit eigener Bau-
rechtszustindigkeit einzuholen. Obwohl die Zustimmung der
Gemeinde eine gebundene Entscheidung darstellt, besteht hin-
sichtlich der Ausgestaltung des Tatbestandsmerkmals ,,verein-
bar mit ihren Vorstellungen von der stidtebaulichen Entwick-
lung und Ordnung® ein dem Planungsermessen vergleichbarer
Beurteilungsspielraum’ der Gemeinde, der seine Grenzen im
erforderlichen bodenrechtlichen Bezug, dem Willkiirverbot
und dem Gleichbehandlungsgrundsatz hat. Organschaftlich
zustandig ist grundsatzlich der Gemeinderat, dér aber seine

‘Entscheidungskompetenz durch Hauptsatzung auf einen be-

schlieRenden Ausschuss oder den Biirgermeister delegieren
kann (und im Hinblick auf die engen Verfahrensfristen auch
sollte). Die Zustimmung kann an Bedingungen gekniipft wer-
den, die sonst auch bspw. iiber baulandpolitische Grundsitze
in stadtebaulichen Vertrigen Anwendung finden. Die neuen
Zulassungsvorschriften des sogenannten .Bau-Turbos“ durch-
brechen den Planmafigkeitsgrundsatz, weshalb fraglich ist, ob
die Gemeinden in dem vom Gesetzgeber gewiinschten Um-
fang von den Vorschriften Gebrauch machen werden. Im Hin-
blick auf den vielerorts bestehenden Mangel an bezahlbarem
Wohnraum ist jedoch zu wiinschen, dass aufseiten der Ge-
meinden nicht nur skeptische Zuriickhaltung herrscht, son-
dern die Chancen der Neuregelung wahrgenommen werden.
Die rechtlichen Risiken sind jedenfalls @iberschaubar.
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