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0. Einleitung

1. Ausgangslage

Das Bezirksamt Hamburg-Mitte' plant an zwei Standorten im Stadtgebiet die Errich-
tung von Fluchtlingsunterkinften. Dieser Fall bildet den Hintergrund fur die folgende
Betrachtung, steht aber fur die generelle Handlungslinie des Senats. Die Ergebnisse
des Gutachtens sind allgemeingultig und lassen sich auf entsprechende Projekte (z.

B. ,Gleisdreieck Billwerder" in Bergedorf; ,Rissen 45" etc.) Ubertragen.

Die Realisierung soll unter Ruckgriff auf die Vorschrift des § 246 Baugesetzbuch
(BauGB)? erfolgen. Dessen Absatze 8 bis 10 wurden im Zuge des Fliichtlingsunter-
bringungs-MaRnahmengesetzes® mit Wirkung zum 26. November 2014 eingefiihrt
und aufgrund der zwischenzeitlich absehbaren Notwendigkeit weiterer (auch) bau-

planerischer Anderungen um die Absétze 11 bis 14 erganzt.*

VVon den Regelungen méchte die Freie und Hansestadt Hamburg mit dem Ziel Ge-
brauch machen, bis Ende des Jahres 2016 rund 20 000 Unterkunftsplatze fur Flicht-
linge mit der Perspektive Wohnen zu schaffen. Dabei geht es in diesem neuen Seg-
ment der Flichtlingsunterbringung um grof¥flachige und dauerhafte Siedlungsareale
und damit teilweise Uber die Fluchtlingsunterbringung hinaus zu einem bestimmten

Grad um Stadtentwicklung.

Vorgesehen sind zwei Nutzungsphasen: In einer ersten Phase Uber etwa 15 Jahre
hinweg werden die geplanten Unterklinfte zunachst zum Zwecke der Fluchtlingsun-
terbringung genutzt und in der Folge mit deutlich mehr Personen belegt, als bei regu-
laren (Sozial-)Wohnungen ublich. AnschlieRend erfolgt eine Verwendung als Wohn-
moglichkeit fur weitere Bevolkerungskreise. Je Vorhabenflache sollen auf diese Wei-
se etwa 800 Wohnungen entstehen und zwar zunachst auf der Grundlage einfacher

Baugenehmigungen.

“Im Folgenden: BezA.

2 Baugesetzbuch (BauGB) in der Fassung der Bekanntmachung vom 23. September 2004 (BGBI. | S.
2414), zuletzt gedndert durch Artikel 6 des Gesetzes vom 20. Oktober 2015 (BGBI. | S. 1722).

s Gesetz Uber Malinahmen im Bauplanungsrecht zur Erleichterung der Unterbringung von Flichtlin-
9en vom 20.11.2014, BGBI. | S. 1748.

' Asylverfahrensbeschleunigungsgesetz vom 23.10.2015, BGBI. 1 S. 1727.



In Bezug auf eine spatere originare Wohnnutzung soll erst im Rahmen eines geson-
derten Bebauungsplanverfahrens befunden werden. Das betrifft dann insbesondere
auch die Schaffung der planungsrechtlichen Voraussetzungen der anderweitigen
Wohn- und Nutzungsformen, die in den namlichen Gebieten realisiert werden sollen.
Das BezA mochte unterschiedliche Wohnformen ansiedeln und durchmischen, die
neben Unterklnften fur Fllichtlinge auch regulare Eigentums- und Mietwohnungen

sowie die notwendige o6ffentliche Infrastruktur umfassen.

Den Hintergrund der konkreten Planungen bildete ein (6ffentlicher) Antrag der SPD-
Fraktion,” der zum einen die Flache ,Ostlich Haferblécken" und zum anderen die Fla-
che ,HaRloredder" als geeignete Standorte benannte.® An der Flache ,HaRloredder"
wird aktuell nicht mehr festgehalten. Nach Durchfiihrung eines sog. Werkstattverfah-
rens soll nur die Flache ,Ostlich Haferblécken" mit einem Bebauungsplan Billstedt
113 Uberplant werden, wobei zwei Teilflachen mit insgesamt 250 Wohnungen vorab
fur das ,Fluchtlingswohnen auf Grundlage § 246 (14) BauGB" zur Verfugung gestellt
werden sollen. Anderungen im Konzept sind derzeit immer noch mdglich, was ange-
sichts des hier verfolgten rechtsgrundsatzlichen Ansatzes allerdings von nachrangi-
ger Bedeutung ist.

Das Gebiet ,Ostlich Haferblocken" wird im Norden von der BAB 24, im Osten vom
Ojendorfer See, im Westen von der unmittelbar angrenzenden Wohnbebauung Ha-
ferblécken sowie im Siiden vom Ojendorfer Friedhof umschlossen. Im Bebauungs-
plan (B-Plan) Billstedt 90 ist die Flache als Parkanlage ausgewiesen. An dem Stand-
ort sollen rund 250 Wohneinheiten speziell fur Flichtlinge errichtet werden, die Ge-
samtzahl der Wohneinheiten soll sich spater' auf etwa 550 belaufen.

Der Flachennutzungsplan (FNP) benennt die Areale als Grunflache, das Land-
schaftsprogramm als Parkanlage beziehungsweise eingeschrankt nutzbare Grianan-
lage. Bauliche Anlagen finden sich derzeit auf den Gebieten nicht.

5 Antrag der SPD-Fraktion vom 22.10.2015, Drucksache-Nr.: 21-1576, S. 12 6ffentlich beraten in der
Bezirksversammlung Hamburg-Mitte am 3. November 2015.

¢ Die daruber hinausgehende Flache ,Gartenstadt djendorf" ist demgegeniber von den aktuellen
Uberlegungen ausgenommen und soll ggf. bis 2030 perspektivisch entwickelt werden.

7 D.h. nach Durchfihrung des Bauleitverfahrens und der damit geschaffenen Moéglichkeit der Errich-
tung eines quasi regularen Wohngebiets; siehe aktuell Bezirksversammlung Hamburg-Mitte Drucksa-
che Nr. 21-1999.



Die angedachten baulichen Malinahmen stellen eine Abkehr von dem bisher in der
Freien und Hansestadt Hamburg praktizierten dezentral organisierten Unterbrin-
gungskonzept dar. Allerdings reichen die in diesem Konzept generierten Aufnahme-
platze nach Ansicht der Stadtverwaltung nicht aus, um den steten Zustrom an Flicht-
lingen bewaltigen und den Menschen eine angemessene Unterkunft gewahren zu

konnen.

Das Verwaltungsgericht Hamburg hat mit Beschluss vom 28. Oktober 2015 deutliche
Zweifel an der VerfassungsmaRigkeit des § 246 Abs. 14 BauGB angemeldet.® Der
Umgang und die Operationalisierung der einzelnen Normelemente der Regelungen
erscheinen aufgrund der Verwendung zahlreicher unbestimmter Rechtsbegriffe
schwierig bis unklar. Aus dem Grund sind die Verfasser gebeten worden, eine
rechtsgutachtliche Stellungnahme zu Inhalt und Reichweite des § 246 Abs. 14
BauGB zu erarbeiten.

2. Fragestellungen
Die Ubergeordneten Uubermittelten Fragen lauten:

a) Stellt § 246 BauGB und insbesondere dessen Absatz 14 grundsétzlich eine
ausreichende Rechtsgrundlage dar, um die unter 1. beschriebenen Vorhaben
der Freien und Hansestadt Hamburg, die liber einen Fldchenbedarf von bis zu
8 Hektar an baulich bislang ungenutzter bzw. baulich andersartig genutzter
Fléache verfiigen, auf der Grundlage von Baugenehmigungen zuzulassen? Ist
§ 246 Absatz 14 BauGB mit hbherrangigem Recht, insbesondere dem verfas-
sungsrechtlichen Bestimmtheitsgrundsatz, und Europarecht — falls ja: mit wel-
chen Mal3gaben - vereinbar?

b) Wie stellt sich das rechtssystematische Verhéltnis von § 246 Absatz 14
BauGB zu § 1 Abs. 3 BauGB insbesondere bei inkompatibler Planausweisung

dar?

¢ VG Hamburg, Beschl. v. 2810.2015 —7 E 5333/15, DVBI 2015, 1602 (1603 f.).



¢) Relativieren sich im Anwendungsbereich des § 246 Abs. 14 BauGB die An-
forderungen an die Umwelt(vertraglichkeits)priifung einschlie8lich der in dem
Zusammenhang durchzufiihrenden Offentlichkeitsbeteiligung?

Um die Fragestellungen angemessen beurteilen zu kdnnen, sind zunachst die Vo-
raussetzungen und Rechtsfolgen von § 246 Abs. 14 BauGB zu untersuchen. Im An-
schluss daran gehen die Verfasser der Frage nach, ob das geplante Vorgehen des
BezA auf § 246 Abs. 14 BauGB gestuitzt werden kann. Hierbei nehmen die Verfasser
indes keine abschliefende Bewertung vor, sondern weisen insbesondere auf beste-
hende Unwagbarkeiten oder Friktionen hin. Sodann ist die Vereinbarkeit von § 246
Abs. 14 BauGB mit hoherrangigem Recht zu prufen, namentlich mit den Anforderun-

gen des Grundgesetzes.

SchlieBlich wird in einem verfahrensrechtlichen Teil der Frage nachgegangen, wel-
che planungsrechtlichen — und insbesondere umweltverfahrensrechtlichen — Anfor-

derungen an das Vorgehen des BezA zu stellen sind.

Im Rahmen der Ausarbeitung der Stellungnahme ist zu beachten, dass die Bearbei-
ter keine anwaltliche Beratung im Einzelfall vornehmen oder ersetzen kdonnen. Viel-
mehr erfolgt eine grundsatzliche Bewertung des beabsichtigten BezA-Vorgehens. Die
Stellungnahme ist demgemal an rein rechtswissenschaftlichen Kriterien ausgerich-
tet, die eine ergebnisoffene Vorgehensweise bedingen. Es wird aufgezeigt, an wel-
chen rechtlichen Leitplanken sich Konzepte wie zum ,Ojendorfer Park" zu orientieren
haben. Eine abschlieRende Betrachtung kommt auch deshalb nicht in Betracht, weil
sie notwendigerweise eine endgultige Gestalt der Konzepte voraussetzt. Daran fehlt

es indes.



3. Methodische Uberlegungen

Im Rahmen einer methodenstrengen Interpretation des § 246 Abs. 14 BauGB mit
Hilfe der klassischen juristischen Auslegungsregeln wird insbesondere der Bedeu-

tungsgehalt der in der Vorschrift verwendeten unbestimmten Rechtsbegriffe ermittelt.

Erganzend wird die Vereinbarkeit der Norm mit hdherrangigem Recht, namentlich mit
Vorschriften des Grundgesetzes (GG)® sowie europarechtlichen Vorgaben, gepriift.
Sollten sich in dem Zusammenhang Friktionen ergeben, wird § 246 Abs. 14 BauGB
daraufhin untersucht, ob einerseits die Notwendigkeit einer verfassungskonformen
Auslegung besteht und andererseits, ob Uber ein solches Vorgehen etwaige Wider-
spruche jedenfalls insoweit ausgeraumt werden kénnen, als dadurch das Verdikt der
Verfassungswidrigkeit der Vorschrift entfiele.

Der Gang der Darstellung orientiert sich an den oben (unter 2.) aufgefuhrten Frage-
stellungen. An einigen Stellen wird dann davon abgewichen, wenn der Sachzusam-
menhang es gebietet oder sich dadurch eine klarere Argumentationslinie entfalten
|asst. Die Fragestellungen lassen sich im Ubrigen teilweise nicht trennscharf vonei-
nander separieren oder bauen mitunter aufeinander auf. Folglich sind an einigen
Stellen Redundanzen unvermeidlich; sie werden zwecks besserer Verstandlichkeit

der Ausfuhrungen in Kauf genommen.

9 Grundgesetz flur die Bundesrepublik Deutschland (GG) in der im Bundesgesetzblatt Teil lll, Gliede-
rungsnummer 100-1, veroffentlichten bereinigten Fassung, zuletzt geandert durch Artikel 1 des Geset-
zes vom 23. Dezember 2014 (BGBI. 1 S. 2438).



. Materiell-rechtlicher Teil

Die geplanten baulichen MalRinahmen sollen explizit auf die Sondervorschrift des
§ 246 Abs. 14 BauGB gestutzt werden.

Die Regelung hat folgenden Wortlaut:

,Soweit auch bei Asnwendung der Absétze 8 bis 13 dringend bendtigte Unter-
kunftsméglichkeiten im Gebiet der Gemeinde, in der sie entstehen sollen, nicht
oder nicht rechtzeitig bereitgestellt werden kbnnen, kann bei Aufnahmeeinrich-
tungen, Gemeinschaftsunterkiinften oder sonstigen Unterkdiinften fir Fliichtlin-
ge oder Asylbegehrende bis zum 31. Dezember 2019 von den Vorschriften
dieses Gesetzbuchs oder den aufgrund dieses Gesetzbuchs erlassenen Vor-

schriften in erforderlichem Umfang abgewichen werden.”

Die im Zusammenhang mit der baurechtlichen Zulassung der geplanten Flichtlings-

unterklnfte vorrangig aufgeworfene Fragestellung lautet:

SStellt § 246 BauGB und insbesondere dessen Absatz 14 eine ausreichende
Rechtsgrundlage dar, um die unter 1. beschriebenen Vorhaben der Freien und
Hansestadt Hamburg, die (ber einen Flachenbedarf von bis zu 8 Hektar an
baulich bislang ungenutzter Flache verfiigen, auf der Grundlage von Bauge-

nehmigungen zuzulassen?"

Um die Beurteilung des seitens des BezA angedachten Vorgehens Uberprifen zu
kdnnen, ist in einem ersten Schritt der Bedeutungsgehalt des § 246 Abs. 14 BauGB
zu ermitteln und zu untersuchen, ob die vorliegende Sachverhaltskonstellation darun-
ter subsumiert werden kann. Hierzu ist die Vorschrift auszulegen und in einem zwei-
ten Schritt auf ihre Vereinbarkeit mit den Vorgaben des Grundgesetzes zu uberpru-

fen.



1. Rechtsgrundlage fur das Vorgehen des BezA

Das geplante Vorgehen des BezA koénnte sich als rechtswidrig erweisen. Das ist
dann der Fall, wenn die Tatbestandsvoraussetzungen der heranzuziehenden Son-
dervorschrift nicht erfullt sind. Das wiederum konnte daran liegen, dass der Bedeu-
tungsgehalt der Vorschrift eine Anwendung auf den vorliegenden Fall bereits aus
sich heraus oder aber aufgrund einer sich als notwendig erweisenden verfassungs-

konformen Beschrankung nicht gestattet.

a) Notwendigkeit und Anwendbarkeit von § 246 Abs. 14 BauGB

Die geplanten Fluchtlingsunterkunfte sollen im Rahmen einfacher Baugenehmi-
gungsverfahren zugelassen werden.!” Die Ermachtigungsgrundlage" hierfiir findet
sich in § 72 Abs. 1 S. 1 Hamburgische Bauordnung (HBau0)."?

Die Regelung des § 246 Abs. 14 BauGB ist fur die Herstellung der bauplanungs-
rechtlichen Genehmigungsfahigkeit nur dann einschlagig, wenn sie sich nicht aus
anderen Griinden ergibt.”® Denn bei § 246 Abs. 14 BauGB handelt es sich um eine
§ 37 BauGB vergleichbare' und ihn verdréangende'® Sondervorschrift, die im Wege
der Befreiung eine Abweichungsmaoglichkeit von stadtebaulichen Vorschriften und
Festsetzungen erdffnet.'® Zustandig fiir die Abweichungsentscheidung ist nach § 246

Abs. 14 S. 2 BauGB die hdhere Verwaltungsbehorde.

10 Ob § 246 Abs. 14 BauGB tatsachlich ausschlie3lich im Rahmen eines baurechtlichen Genehmi-
gungsverfahrens zur Anwendung gelangen kann, ist in Rechtsprechung und Literatur noch nicht ab-
schlieftend geklart. Dazu VG Hamburg, Beschl. v. 28.10.2015 — 7 E 5333/15, DVBI 2015, 1602
(1604). Fur die Bewertung der hiesigen Konstellation ist eine endgultige Entscheidung indes nicht
erforderlich, sodass die Frage an der Stelle offenbleiben kann. Denn soweit man ein baurechtliches
Genehmigungsverfahren fir notwendig erachtete, ware diese Voraussetzung im Rahmen des geplan-
ten Vorgehens des BezA eingehalten.

11Vgl. fur ein auf die polizeiliche Generalklausel gestutztes und im Ergebnis rechtswidriges Vorgehen:
OVG Luneburg, Beschl. v. 01.12.2015 — 11 ME 230/15, juris Rn. 18 ff.

12 Hamburgische Bauordnung (HBauO) vom 14. Dezember 2005 (HmbGVBI. 2005, S. 525), zuletzt
9eéandert durch Gesetz vom 28. Janur 2014 (HmbGVBI. 2014, S. 33).

s Battis/Mitschang/Reidt, NVwZ 2015, 1633 (1637).

1+ Siehe dazu Satz 9, der § 37 BauGB im Ubrigen fir anwendbar erklart. Dazu Battis/Mitschang/Reidt,
NVwZ 2015, 1633 (1637).

15 Offen gelassen von VG Hamburg, Beschl. v. 28.10.2015 — 7 E 5333/15, DVBI 2015, 1602 (1602 f.).
16 BT-Drucks. 18/6185v. 29.09.2015, S. 55. Dazu weiterhin Scheidler, UPR 2015, 479(483 ff.).



Der Vergleich mit § 37 BauGB fuhrt zu der Erkenntnis, dass die sonstigen bauord-
nungsrechtlichen Bestimmungen insbesondere hinsichtlich des einzuhaltenden Ver-
fahrens unangetastet bleiben."” Gegeniiber der jeweiligen Gemeinde handelt es sich
bei der Abweichungsentscheidung um einen bekanntzugebenden Verwaltungsakt,'
der der vollstandigen gerichtlichen Kontrolle unterliegt."

aa) Entgegenstehen planungsrechtlicher Festsetzungen

Ein Grund fur die Notwendigkeit einer Abweichungsnorm kénnte darin bestehen,
dass der geplanten Genehmigung und Errichtung der baulichen Anlagen bauleitpla-
nerische Festsetzungen entgegenstehen."”

Das gilt zunachst fur die Festsetzung einer ,Grunflache" im Hinblick auf das Gebiet
,Ostlich Haferblécken" durch den entsprechenden Bebauungsplan. Die Festsetzung
,2Grunflache" ist nach § 9 Abs. 1 Nr. 15 BauGB — auch mit der Konkretisierung Park-
anlage — zulassig. Das Areal ist in der Folge grundsatzlich von fester Bebauung und
damit insbesondere von geschlossenen Gebauden freizuhalten.?' Eine Errichtung
von Gebauden fur Flichtlinge ist damit planungsrechtlich ausgeschlossen, insbeson-
dere, wenn — wie vorliegend — eine dauerhafte Wohnmaoglichkeit geschaffen werden

soll.

Ahnlich verhalt es sich in Bezug auf die Festsetzung einer ,Griinflache" im Flachen-
nutzungsplan. Die Grundlage hierfur findet sich in § 5 Abs. 2 Nr. 5 BauGB. Die darin
beschriebenen Areale dienen insbesondere der (Nah-)Erholung der Anwohner, ge-
schlossene Gebaude, die nicht diesem Zweck dienen, sind demgegenuber baupla-

nungsrechtlich unzulassig.

Aufgrund des Entgegenstehens der bauleitplanerischen Festsetzungen bedurfte es
somit einer einschlagigen Sonderregelung. Eine solche kdnnte in § 246 BauGB zu

finden sein.

7 Reidt, in: Battis/Krautzberger/Lohr, Baugesetzbuch (BauGB) Kommentar, § 37 Rn. 8 ff.

'8 Blechschmidt, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, Baugesetzbuch (BauGB) Kommentar,
Loseblatt, § 37 Rn. 37.

e Im Hinblick auf die besondere &ffentliche Zweckbestimmung vgl. Hofmeister, in: Spannowsky/ Uech-
tritz, Beck'scher Onlinekommentar zum Baugesetzbuch, Stand: 01.10.2015, § 37 Rn. 11.

29 Battis/Mitschang/Reidt, NVwZ 2015, 1633 (1637).

21 QVG Miunster, Urt. v. 31.08.2012 — 10 D 84/11.NE, juris Rn. 32.

22 Mitschang, in: Battis/Krautzberger/Léhr, Baugesetzbuch (BauGB) Kommentar, § 5 Rn. 20.



bb) Kein Vorrang der Absatze 8 bis 13

Die Abweichungsvorschrift des § 246 Abs. 14 BauGB vermag herangezogen zu wer-
den, ,soweit auch bei Anwendung der Absétze 8 bis 13" die Genehmigungsfahigkeit
etwaiger baulicher Anlagen nicht erreicht werden kann. Im Hinblick auf die geforderte
Subsidiaritat werden von Absatz 14 auch Zweifelsfalle erfasst, einer endgultigen ge-
richtlichen Klarung bedarf es nicht.?3

Die Absatze 8 bis 13 vermogen in der vorliegenden Konstellation eine baurechtliche
Zulassung der Anlagen nicht zu rechtfertigen.

Das qilt zunachst fur Absatz 8, denn er betrifft die Nutzungsanderung zulassiger-
weise errichteter baulicher Anlagen. Im vorliegenden Fall geht es demgegenuber um
die erstmalige (Neu-)Errichtung von (Wohn-)Gebauden.

Absatz 9 ist nicht einschlagig, da darin ein unmittelbarer raumlicher Zusammenhang
mit nach § 30 Abs. 1 oder § 34 BauGB zu beurteilenden und bebauten Flachen ge-
fordert wird. Aufgrund der abgrenzbaren und abgegrenzten kiunftigen Siedlungsstruk-
tur durfte es an der notwendigen Nahe zu den benachbarten Siedlungsbereichen
ebenso fehlen, wie eine solche Nahe auch nicht Gber die bereits bestehenden Klein-

gartenareale vermittelt wird.

Fur die Heranziehung von Absatz 10 fehlt es an einer Ausweisung als Gewerbege-
biet im Sinne des § 8 Baunutzungsverordnung (BauNVO).?* An dem Wortlaut der
Regelung wird man mit Ausnahme einer Ausdehnung auf faktische Gewerbegebiete

festhalten miissen.”® Ein solches faktisches Gewerbegebiet besteht ersichtlich nicht.

Mangels nach den §§ 2 bis 7 BauNVO vorgenommenen Gebietsfestsetzungen in den
bisherigen Bauleitplanungen wird die Ausnahmeregelung von Absatz 11 ebenfalls

nicht herangezogen werden konnen.

Die Planungen des Bezirksamts gehen weiterhin bereits heute davon aus, dauerhaf-
te Wohnnutzungen zu errichten und einen etwaig Ubergangsweise erreichten Zu-

stand Uber ein formliches Bauleitverfahren in der Zukunft zu verstetigen. Demgemaf

22 Battis/Mitschang/Reidt, NVwZ 2015, 1633 (1637).

24 Baunutzungsverordnung (BauNVO) in der Fassung der Bekanntmachung vom 23. Januar 1990

(BGBI. | S. 132), zuletzt gedndert durch Artikel 2 des Gesetzes vom 11. Juni 2013 (BGBI. | S. 1548).
Dazu Scheidler, NVwZ 2015, 1406 (1407). Weiterhin Langenfeld/Weisensee, ZAR 2015, 132 (133).
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durfte eine Anwendung der Vorschrift des Absatzes 12 im vorliegenden Fall nicht in
Betracht kommen. Dieser bezieht sich auf eine langstens flr drei Jahre befristete
Ermdglichung mobiler Unterkinfte oder Nutzungsanderungen zulassigerweise be-
reits errichteter baulicher Anlagen in bestimmten Gebietstypen der Baunutzungsver-

ordnung.

Ahnlich verhalt es sich schlieBlich im Hinblick auf Absatz 13, der lediglich vortiberge-
hende bauliche Anlagen fiir die Dauer von drei Jahren ermdglicht. Im Ubrigen ist die
Regelung auf Aul3enbereichsflachen im Sinne des § 35 BauGB begrenzt, kame mit-
hin selbst unter Aul3erachtlassung der zeitlichen Einschrankung lediglich fur das —
derzeit nicht weiterverfolgte — Gebiet ,HalRloredder" in Betracht, nicht fur das Areal

,Ostlich Haferblécken", fiir das es einen Bebauungsplan gibt.

Es verbleibt damit nur noch Méglichkeit, die Sonderregelung des § 246 Abs. 14 S. 1
BauGB heranzuziehen. Einer abschlielfenden Entscheidung bedarf es indes wohl
nicht; Absatz 14 durfte wohl dahingehend zu interpretieren sein, als Auffangvorschrift

auch bei Zweifelsfallen zur Anwendung kommen zu kénnen.?®

2 Dazu soeben sowie Battis/Mitschang/Reidt, NVwZ 2015, 1633 (1637).
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b) Voraussetzungen des § 246 Abs. 14 BauGB

Es mussten weiterhin die Tatbestandsvoraussetzungen des § 246 Abs. 14 BauGB

erflllt sein.

aa) Dringende Bendtigung
Zunachst ist erforderlich, dass die geplanten Unterklinfte dringend bendtigt werden.

Eine Bendtigung ist aus grammatikalischer Sicht dann anzunehmen, wenn man et-

was zu einem bestimmten Zweck nétig hat oder braucht.?’

Einschrankend postuliert
§ 246 Abs. 14 S. 1 BauGB, dass die entsprechende Sache — vorliegend die Flucht-
lingsunterkinfte — dringend bendtigt werden. Dringend ist eine Sache oder Handlung
dann, wenn ihre Umsetzung keinen Aufschub duldet und eine Erledigung als eilig

anzusehen ist.?®

Die ubrigen Absatze von § 246 BauGB enthalten die Voraussetzung der Dringlichkeit
weder explizit noch eine damit vergleichbare Regelung. Das spricht aus systemati-
schen Erwagungen fur eine zusatzliche Verstetigung und Bestatigung der zwischen
den Absatzen gewollten Hierarchie: Absatz 14 soll nur subsidiar zu den weiteren
Ausnahmeregelungen zur Anwendung gelangen.?® Die dringende Benétigung steht
dardber hinaus im Zusammenhang mit der fehlenden oder nicht rechtzeitigen Bereit-
stellund” und enthalt damit eine zeitliche Komponente.

Zur Frage der Einordnung des Kriteriums der Dringlichkeit aul3ert sich der Gesetzge-

ber in seiner Begrindung nicht.

Der Zweck der Anforderung der Dringlichkeit besteht insbesondere darin, den Aus-

nahmecharakter des Absatzes 14 zusatzlich zu unterstreichen. Als ultima ratio soll

n31

die ,weitreichende Abweichungsbefugnis"’’ nur dann herangezogen werden kdnnen,

27 Duden, Deutsche Rechtschreibung.

28 Duden, Deutsche Rechtschreibung.

29 Dazu bereits unter |. 1. a) bb). Weiterhin Scheidler, UPR 2015, 479 (484).
3o Dazu sogleich unter I. 1. b) bb).

31 BT-Drucks. 18/6185 vom. 29.09.2015, S. 55.
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wenn eine Realisierung der Vorhaben unter Zugrundelegung einschlagiger Vorschrif-

ten oder anderweitiger Ausnahmeregelungen nicht méglich ist.32

Bezogen auf das geplante Vorgehen des BezA ist die Dringlichkeit gegeben: Eine
anderweitige Ausnahmeregelung steht nicht zur Verfugung, weder Uber die Absatze
8 bis 13 des § 246 BauGB® noch in Gestalt einer sonstigen Vorschrift. Die tatséachli-
chen Gegebenheiten kdnnten insoweit aufgrund der Flichtlingssituation in Hamburg
erfullt sein. Die bestehenden rund 30.000 Platze zur Flichtlingsunterbringung rei-
chen fur die Bewaltigung des derzeitigen Zustroms von etwa 600 Menschen am
Tag™ nicht mehr aus.*® Insbesondere aufgrund der Witterungsbedingungen ist die
Errichtung winterfester Unterklnfte geboten. Die These der objektiv bestehenden
Dringlichkeit, erleichterte genehmigungsrechtliche Grundlagen bereitzuhalten, dirfte
sich im Ubrigen — vorbehaltlich der weiteren Entwicklung — auf das gesamte Bundes-
gebiet ausdehnen lassen.*

Fur den Fall, dass die genannten Zahlen aufgrund aktueller Entwicklungen nicht
mehr erreicht werden, erfolgt im Rahmen der weiteren Prifung mangels Vorliegens
belastbarer Vergleichsdaten gleichwohl eine Orientierung daran. Es verbleibt in dem
Zusammenhang bei dem Grundsatz, dass die dringende Bendtigung bestehen und
im Einzelfall nachgewiesen werden muss. Gelingt das nicht, entfallt der Anwen-
dungsbereich von § 246 Abs. 14 BauGB bereits aus dem Grunde.

*2 Die Formulierung der Subsidiaritat verwendend: Ewer/Mutschier-Siebert, NJW 2016, 11(13).

33 Dazu unter!. 1. a) bb).

** Quelle: Freie und Hansestadt Hamburg, Bezirksamt Mitte, Prasentation zur Birgerinformationsver-
anstaltung vom 2. November 2015, https://wwvv.harnburg.de/contentblob/4629990/data/entwicklung-

neuer-wohnquartiere-oeiendorf-praes-info-dl.pdf (Abrufdatum: 18.01.2016), S. 2 f.
> Die Zahlen im Rahmen der Stellungnahme als korrekt unterstellt und den Ausfilhrungen zugrunde

9elegt.
®® Deutscher Anwaltvereins (DAV), Thesenpapier ,,Zur Fluchtlingssituation: Optimierung der rechtli-
chen Rahmenbedingungen" vom 23.09.2015, abrufbar unter:

http:/anwaltverein.de/files/anwaltverein.de/downloads/ueber7020uns/Soziales®/020Engagement/Fluec
htlinge/Thesenpapier.pdf (Abrufdatum: 16.12.2015), S. 22.


https://wwvv.harnburq.de/contentblob/4629990/data/entwicklung-neuer-wohnquartiere-oeiendorf-praes-info-dl.pdf
https://wwvv.harnburq.de/contentblob/4629990/data/entwicklung-neuer-wohnquartiere-oeiendorf-praes-info-dl.pdf
http://anwaltverein.de/files/anwaltverein.de/downloads/ueber
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bb) Keine oder keine rechtzeitige Bereitstellungsmaoglichkeit

Die geplanten Unterklnfte zur Unterbringung von Flichtlingen durfen daruber hinaus

nicht oder jedenfalls nicht rechtzeitig bereitgestellt werden kdnnen.

Wie bereits dargelegt, lasst sich Uber die Absatze 8 bis 13 keine Genehmigungsfa-
higkeit erreichen.®” Die fehlende oder in zeitlicher Hinsicht unzureichende Bereitstel-
lungsmoglichkeit lieRe sich dartber hinaus auch dergestalt operationalisieren, tuber
das Tatbestandsmerkmal zusatzlich eine oOrtliche Betrachtungsweise einzuschlielRen.
In der Folge kdnnte bereits in dem Zusammenhang und damit auf der Ebene des
Tatbestands danach zu fragen sein, ob auf dem Gebiet der Gemeinde nicht eine an-
derweitige Flache vorhanden ist und deshalb zu nutzen ware, weil damit ein geringe-
rer Eingriff in Belange Dritter verbunden ware oder aber planerische Festsetzungen
nicht entgegenstunden.

In die Richtung weist die Syntax der Regelung des § 246 Abs. 14 S. 1 BauGB: Be-
zugspunkt ist das (Gesamt-)Gebiet der Gemeinde, in der die Unterkinfte entstehen
sollen. Weiterhin spricht der Wortlaut der Regelung davon, dass ,auch bei Anwen-
dung der Absatze 8 bis 13" die (rechtzeitige) Bereitstellung nicht gelingt. Das deutet
auf eine streng hierarchische Betrachtung hin: Zunachst sind allgemeine Realisie-
rungsmoglichkeiten auszuschopfen, bevor auf die Absatze 8 bis 13 zurlickgegriffen
werden kann. Und erst wenn samtliche der vorgenannten Optionen erfolglos bleiben,
kann auf Absatz 14 als ultima ratio abgestellt werden.>8

Dagegen spricht indes der grammatikalische und systematische Zusammenhang mit
demin § 246 Abs. 14 S. 1 BauGB verankerten Verweis, dass Absatz 14 nur heran-
gezogen werden kann, soweit die — zeitlich befristeten — Sonderregelungen der Ab-
satze 8 bis 13 nicht dazu genutzt werden konnen, die bendtigten Unterklnfte Uber-
haupt oder zumindest rechtzeitig umzusetzen:* Wenn es an deren Voraussetzungen
in Bezug auf einen konkreten Standort fehlt, soll Absatz 14 auch Zweifelsfalle ein-
schlieRen, ohne dass es einer vorherigen und abschlieRenden Klarung bedarf.*°
Wollte man samtliche potenziellen Alternativstandorte in die Betrachtung miteinbe-
ziehen, widersprache das einerseits der Systematik der Regelung des § 246 Abs. 14

37 Dazu oben, I. 1. a) bb).
3% |In diese Richtung geht das VG Hamburg, Beschl. v. 9.03.2016 — 7 E 6767/15 — BA. S. 14 f.
ZB Wie hier Battis/Mitschang/Reidt, NVwZ 2015, 1633 (1637).

Battis/Mitschang/Reidt, NVwZ 2015, 1633 (1637).
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BauGB, dringend bendtigte Unterkinfte zu ermoglichen — die zeitliche Komponente
bei einer Vielzahl zumindest denkbarer Standorte ware in keinem Fall gewahrleistet.
Andererseits und damit verbunden liel3e sich auch der (besondere 6ffentliche) Zweck

der Vorschrift kaum realisieren»

Der hierarchische Aufbau von § 246 BauGB insgesamt sowie im Besonderen derje-
nige des Absatzes 14 verstarkt diesen Eindruck. Die Syntax von Absatz 14 Satz 1
bezieht die fehlende oder nicht rechtzeitige Realisierungsmdglichkeit gerade darauf,
dass — bezogen auf den konkreten Standort*?> — trotz der Heranziehung der Absétze
8 bis 13 eine Genehmigungsfahigkeit nicht erreicht werden kann. Auf Tatbestands-
ebene bedarf es hinsichtlich der Uberpriifung, ob das Tatbestandsmerkmal erfillt ist,
eines konkreten Bezugspunktes, der in dem jeweiligen Standort zu sehen ist. Dabei
ist zunachst der Betrachtungshorizont auf das Gebiet der Gemeinde zu beschran-
ken.* Dariiber hinaus sind solche Flachen auszuscheiden, auf die aus planungs-

oder eigentumsrechtlicher Sicht keine Zugriffsrechte bestehen»

Das qilt im Falle der Einheitsgemeinde Hamburg in verstarktem Mal3. Droht in Rah-
men der Anwendung des § 246 Abs. 14 BauGB gerade nicht die Negierung planeri-
scher Entscheidungen, weil Trager der Bauleitplanung wie der kunftigen Unterkunfte
dieselbe Verwaltungseinheit ist, ist es Ausdruck der planerischen Wunsche der
Kommune, an dem namlichen Standort eine Realisierung umzusetzen. Insoweit sind
die Anforderungen an die Rechtfertigung eines Uber § 246 Abs. 14 BauGB legitimier-
ten Eingriffs in die kommunale Planungshoheit jedenfalls bezogen auf den konkret zu

beurteilenden Fall abgesenkt.*®

Dariiber hinaus handelt es sich bei Absatz 14 um eine Ermessensvorschrift,*® die es
der nach Satz 2 zustandigen héheren Verwaltungsbehorde erlaubt, im erforderlichen
Umfang von bauplanungsrechtlichen Vorschriften*” abzuweichen. Damit sind ent-
sprechende Abwagungserfordernisse im Hinblick auf potenzielle Unterklinfte an an-
deren Standorten der Rechtsfolgenebene zuzuordnen, ohne dass es einer zusatzli-
chen — und damit ortlichen — Abwagungsentscheidung innerhalb der Voraussetzung

+1 Wie hier: Battis/Mitschang/Reidt, NVwZ 2015, 1633 (1637).

“?In diese Richtung wohl auch Battis/Mitschang/Reidt, NVwZ 2015, 1633 (1637).

+3 Battis/Mitschang/Reidt, NVwZ 2015, 1633 (1637).

+¢ BT-Drucks. 18/6185 vom 29.09.2015; Scheidler, UPR 2015, 479 (484).

45 Dazu sogleich unter I. 2. d).

+¢ Dumer, DVBI 2015, 1605 (1608).

47 Sonstige Anforderungen bleiben bestehen. Das gilt etwa fiir bauordnungs- oder umweltrechtliche
Bestimmungen: Battis/Mitschang/Reidt, NVwZ 2015, 1633 (1637). Dazu weiterhin unter II.



156

der fehlenden oder nicht rechtzeitig erreichbaren Genehmigungsfahigkeit bediirfte.*®
Eine besondere Ortsgebundenheit sah auch der Gesetzgeber im Ubrigen nicht als

notwendig an.*°

Fur eine rechtliche Betrachtung, die ausschliel3lich auf etwaig entgegenstehende
baurechtliche Vorschriften abstellt und Uberlegungen zu weniger invasiven Alterna-
tivstandorten auf die Rechtsfolgenseite verlagert, spricht zudem, dass § 246 Abs. 14
BauGB eine erleichterte Umsetzung der Unterklnfte erreichen soll. Insbesondere die
Dringlichkeit der Unterbringung gebietet es, keine Ubersteigerten Anforderungen zu
stellen.®® Bereits an der Stelle eine zusatzliche Abwagungsentscheidung einzufor-
dern, durfte deshalb nicht mit dem Telos der Regelung vereinbar sein.

Steigt der Planungstrager indes trotz des Berufens auf § 246 Abs. 14 BauGB in die
Bauleitplanung mit dem Ziel ein, die bauplanungsrechtliche Legitimation der Anlagen
herzustellen, 1asst sich die fehlende Bereitstellungsmaoglichkeit durchaus hinterfra-
gen. Das gilt insbesondere dann, wenn aufgrund einer zugig betriebenen Planungs-
tatigkeit im Verhaltnis zu einem Handeln auf Basis des § 246 Abs. 14 BauGB keine
oder eine lediglich geringfugige Verzogerung der Realisierung der Flluchtlingsunter-
kunfte entstinde. In dem Fall gabe es keine Veranlassung, auf die Ultima-Ratio-
Regelung des § 246 Abs. 14 BauGB zurlickzugreifen. Angezeigt ist demnach ein
Vergleich mit der mutmallichen Dauer eines regularen Planungsverfahrens, und es
musste gepruft werden, ob bei einem solchen Vorgehen eine erhebliche Verzoge-

rung zu erwarten ware.

Was in dem Zusammenhang als noch rechtzeitig anzusehen ist, wird in § 246 Abs.
14 BauGB nicht definiert; auch der Gesetzgeber enthielt sich in der Gesetzesbe-
grindung einer AuRerung. Letztlich wird man daher nur fir den Einzelfall feststellen
konnen, wo insoweit die Rechtzeitigkeitsschwelle liegt.

45 A. A. evtl. VG Hamburg, Beschl. v. 28.10.2015 — 7 E 5333/15, DVBI 2015, 1602 (1604 f.), allerdings
im Ergebnis mangels Entscheidungserheblichkeit fiir den dortigen Beschluss nicht entschieden.

4 BT-Drucks. 18/6185 vom 29.09.2015, S. 55. Dazu unter c).

5°BT-Drucks. 18/6185 vom 29.09.2015, S. 55.
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cc) Sonstige Unterkiinfte

Bei den geplanten Wohneinheiten misste es sich Uberdies um Aufnahmeeinrichtun-
gen, Gemeinschaftsunterkinfte oder sonstige Unterklnfte handeln.

Der Begriff der Aufnahmeeinrichtung wird weder im Baugesetzbuch noch im Asylge-
setz (AsylG)°" legaldefiniert.

Nach § 5 Abs. 3 AsylG dient die Bezeichnung der Aufnahmeeinrichtung als Kurzform
des Begriffs der Zentralen Aufnahmeeinrichtung fir Asylbewerber. Da Gemein-
schaftsunterklnfte im Sinne des § 53 AsylG aus zeitlicher Sicht an die Unterbringung
in einer Aufnahmeeinrichtung anknupfen, meint die in § 44 Abs. 1 AsylG beschriebe-
ne Aufnahmeeinrichtung die Erstaufnahmeeinrichtung,® in der die erste Aufnahme
eines Menschen nach der Stellung des Asylantrags erfolgt.>® Die Verweildauer soll
nach § 47 Abs. 1 S. 1 AsylG maximal sechs Monate betragen. Da die Planungen des
BezA eine Verweildauer gerade nicht vorsehen, sondern von einer perspektivisch
dauerhaften Unterbringung ausgehen, lassen sie sich nicht unter das Tatbestands-

merkmal der Aufnahmeeinrichtung subsumieren.

Ahnliches gilt fir Gemeinschaftsunterkiinfte. Wiederum fehlt es an einer baugesetzli-
chen Begriffsbestimmung. Eine Gemeinschaftsunterkunft fungiert nach § 53 AsylG
als eine Folgeunterbringungsmoglichkeit, wenn die Verpflichtung zum Aufenthalt in
einer (Erst-)Aufnahmeeinrichtung nicht mehr besteht, das Asylverfahren allerdings
noch nicht beendet und demgemal eine regulare Unterbringung noch nicht moglich
ist.>* Die angestrebte Perspektive des (origindren) Wohnens diirfte hiervon nicht er-
fasst sein, geht es doch im Rahmen der Erstaufnahmeeinrichtungen sowie der Ge-
meinschaftsunterkiinfte um eine libergangsweise Unterbringung.®® Auch wenn eine
konkrete zeitliche Begrenzung in den Regelungen des Asylgesetzes zu den Gemein-
schaftsunterkunften nicht enthalten und daher auch eine peremptorische Losung
dem Wortlaut nach zumindest moglich erscheint, ergibt sich aus dem Verweis auf die
Dauer des Asylverfahrens eine Obergrenze.

51 Asylgesetz (AsylG) in der Fassung der Bekanntmachung vom 2. September 2008 (BGBI. | S. 1798),
zuletzt geandert durch Artikel 12 des Gesetzes vom 20. November 2015 (BGBI. | S. 2010).

%2 BT-Drucks. 12/2062 vom 12.02.1992, S. 34 f.

53 Heusch, in: Kluth/Heusch, Beck'scher Online-Kommentar (BeckOK) Auslanderrecht, § 44
Asyl VfG/Asyl G Rn. 3.

s+ Heusch, in: Kluth/Heusch, Beck'scher Online-Kommentar (BeckOK) Auslanderrecht, § 53
AsylVfG/AsylG Rn. 8 ff.

55 Zu § 246 Abs. 10 BauGB etwa Langenfeld/Weisensee, ZAR 2015, 132 (133).
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Damit verbleibt die Moglichkeit, die Planungen des BezA unter den Begriff der sons-
tigen Unterkunfte zu fassen. Auch hierfur fehlt es an einer in § 246 oder dem Bauge-
setzbuch insgesamt verankerten Legaldefinition.

Der Wortlaut |Iasst alle denkbaren Formen eines Aufenthalts zu. Der Begriff ,sonstige"
beschreibt schlicht eine anderweitig vorhandene oder weitere, dazu — also zu der in
Bezug genommenen — unterschiedliche Sache.*® DemgemaR ergdbe sich aus
grammatikalischen Gesichtspunkten lediglich die Notwendigkeit, dass es sich bei
sonstigen Unterkinften um solche handelte, die keine (Erst-)Aufnahmeeinrichtung
oder Gemeinschaftsunterklinfte darstellen. Das flUhrte dazu, dass auch regulares
Wohnen dem Wortlaut nach unter die Formulierung der ,sonstigen Unterkinfte" ge-
fasst werden konnte.

Fur eine solche Interpretation kdnnten weiterhin systematische Erwagungen spre-
chen, wenn die Absatze 8 bis 13 sowie Absatz 14 selbst weitreichende Regelungen
zu einzelnen Unterkunftsformen treffen, um schliel3lich tGber die Formulierung der
,sonstigen Unterkunfte" in den Absatzen 10 bis 14 — einer Auffangvorschrift gleich —
auch solche Moglichkeiten gegebenenfalls zu erlauben, die im Zeitpunkt des Ge-
setzgebungsverfahrens noch nicht absehbar waren und damit keinen Teil der Uber-
legungen darstellten.

Im Ergebnis spricht jedoch gerade die systematische Verortung und Verankerung
des Begriffs der sonstigen Unterklnfte innerhalb der Vorschrift des § 246 Abs. 14
BauGB dagegen, regulare oder allgemeine Wohnformen unter den Begriff subsumie-
ren zu kdnnen.

Die Regelung des § 246 ist insgesamt Bestandteil des Fluchtlingsunterbringungs-
MaRnahmengesetzes sowie des Asylverfahrensbeschleunigungsgesetzes,®” wobei
die beiden Rahmengesetze jeweils zu unterschiedlichen Auspragungen in Gestalt
der verschiedenen Absatze der Norm geflhrt haben. Es geht innerhalb von § 246
BauGB explizit um die Schaffung von Unterbringungsmaoglichkeiten fur Flichtlinge
und gerade nicht darum, neue bauplanungsrechtliche Grundlagen fur regulare Wohn-
formen zu schaffen. Aus systematischer Sicht sind die in dem Zusammenhang be-

stehenden Regelungen der Landesbauordnungen sowie des Baugesetzbuches je-

se Duden, Deutsche Rechtschreibung.
57 Dazu unter 0. 1.
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denfalls insoweit ausreichend, als es der Schaffung einer Abweichungsvorschrift in
Gestalt des § 246 BauGB nicht bedurfte.

Der Gesetzgeber auliert sich zum Begriff der sonstigen Unterkunfte explizit nicht. Er
spricht indes davon, dass (generell) dringend bendtigte Unterkunftsmoglichkeiten
bereitgestellt werden kénnen und sollen.®® Dass er in dem Zusammenhang keine
Differenzierung vornimmt und der Gesetzeswortlaut im Ubrigen zwei ausdriickliche
AuRerungen enthalt, konnte insgesamt dafiir sprechen, unter sonstige Unterkiinfte im
Ausgangspunkt all diejenigen Nutzungsformen zu fassen, die keine eigenstandige
Erwahnung gefunden haben — also auch regulares Wohnen.

Allerdings ist der Gesetzgeber offenkundig bestrebt, die Bewaltigung der Flichtlings-
situation Uber die genannten legislativen Malinahmen zu erreichen. Vor dem Hinter-
grund erscheint es als fernliegend, regulare Wohnformen fiir einbezogen zu halten.>®
Im Ubrigen bestiinde hierfiir auch weder eine Notwendigkeit noch eine Rechtferti-
gung; es kommen hier dieselben Erwagungen wie bei der systematischen Interpreta-
tion zum Tragen.

Der Zweck der Vorschrift des § 246 Abs. 14 BauGB insgesamt wie auch des Tatbe-
standsmerkmals der sonstigen Unterklnfte besteht darin, den hoheren Verwaltungs-
behorden eine (weitreichende) Abweichungsoption gegenuber vorhandenen bau-
rechtlichen Festsetzungen und Vorschriften zur Verfligung zu stellen.2” Uber dieses
Vehikel sollen zusatzliche Unterkunfte zur Fluchtlingsunterbringung generiert werden,
wenn an den namlichen Standorten die Errichtung von Flichtlingsunterkinften bau-
planungsrechtlich eigentlich nicht genehmigungsfahig ware. Der Telos der Vorschrift

ist demgemal’ nicht darauf gerichtet, regulare Wohnnutzungen zu legitimieren.

Fir eine Einordnung des regularen Wohnens unter den Begriff der sonstigen (Flucht-
lings-)Unterkinfte fehlt es im Ubrigen regelmaRig schon an der Freiwilligkeit des Be-
ziehens der Unterkunft, handelt es sich doch — ungeachtet der im Einzelfall mitunter
bestehenden Bereitschaft des Untergebrachten — um eine Art ,Einweisung" in die

jeweiligen baulichen Anlagen. Die Abweichungsvorschriften des § 246 BauGB gehen

55 BT-Drucks. 18/6185 vom 29.09.2015, S. 55.
52 Soweit ersichtlich findet sich eine solche Annahme in der hierzu veroffentlichten Literatur nicht.
60 So auch die Gesetzesbegriindung BT-Drucks. 18/6185 vom 29.09.2015, S. 55.
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demgemaR von einer Fremdbestimmtheit des Aufenthalts aus.®' Im Rahmen einer
sonstigen Unterkuntft ist folglich erforderlich, dass es sich um eine Zuweisung des
entsprechenden Aufenthalts- respektive Wohnraums handelt, der eine allgemeine

Wohnnutzung gerade nicht erfasst.®?

Wenngleich der Gesetzgeber hierzu keine kon-
krete Aussage trifft, so wird aus einer Gesamtbetrachtung seiner AuRerungen deut-
lich, dass es ihm bei der Schaffung der Regelung des § 246 Abs. 14 BauGB um eine
(vorubergehende) Unterbringung ging. Die Vorschrift befriedigt einen dringenden Be-
darf und soll gerade nicht dazu herangezogen werden, zeitlich und insbesondere in-

haltlich unbegrenzte Nutzungen zu erlauben.®

Daruber hinaus kann der Sinn und Zweck der Vorschrift des § 246 Abs. 14 BauGB
nicht darauf abzielen, im Hinblick auf eine etwaig erfasste allgemeine Wohnnutzung
eine Differenzierung zwischen Flichtlingen und sonstigen Bewohnern schaffen oder
perpetuieren zu wollen.* Das gilt im Ubrigen sowohl fiir das sonstige Bauplanungs-
recht im Allgemeinen wie fir die Inhalte des § 246 BauGB im Speziellen.5°

Der Fliichtlings- oder Asylsuchendenstatus®® der potenziell Untergebrachten gehért
zu den Genehmigungsvoraussetzungen, auch wenn es sich bei der Baugenehmi-
gung — Uber die auch im vorliegenden Fall vorgegangen werden soll — um eine anla-
genbezogene Genehmigung handelt, die grundsatzlich nicht an Merkmale in der
Person des Bauherrn oder des Nutzerkreises geknuipft ist.®” § 246 Abs. 14 BauGB
enthalt eine Option, die die bauplanungsrechtlichen Grundlagen eines spateren Be-
zugs durch Fluchtlinge und Asylsuchende ermdoglicht, hierauf aber auch beschrankt
ist. Entfallt der Status als Fluchtling oder Asylsuchender, so entfallt die Nutzungsbe-
rechtigung.

5 zu § 246 Abs. 10 BauGB: Battis/Mitschang/Reidt, NVwZ 2014, 1609 (1610); Scheidler, NVwZ 2015,
1406 (1407).

52 Zu § 246 Abs. 10 BauGB: Langenfeld/Weisensee, ZAR 2015, 132 (133).

e3 BT-Drucks. 18/6185 vom 29.09.2015, S. 55.

s+ Zur Gefahr einer baurechtlichen Zweiklassengesellschaft das Thesenpapier des Deutschen Anwalt-
vereins (DAV) ,Zur Flichtlingssituation: Optimierung der rechtlichen Rahmenbedingungen” vom
23.09.2015, abrufbar unter:
http://anwaltverein.de/files/anwaltverein.de/downloads/ueber°®/020uns/Soziales°/020Engagement/Fluec
htlinge/Thesenpapier.pdf, S. 22 ff. (Abrufdatum: 16.12.2015) sowie unter Bezugnahme darauf VG
Hamburg, Beschl. v. 28.10.2015 — 7 E 5333/15, DVBI 2015, 1602 (1604).

e Zu § 246 Abs. 10 BauGB: Langenfeld/Weisensee, ZAR 2015, 132 (133).

% Dérig/Langenfeld, NVwZ 2016, 1 (2).

s7 Fur die Niederséchsische Bauordnung: Burzynska, in: Grofte-Suchsdorf, Niedersachsische Bauord-
nung Kommentar, 9. Aufl. 2013, § 70 Rn. 26.


http://anwaltverein.de/files/anwaltverein.de/downloads/ueber

20

Mafgeblich ist dariber hinaus, dass mit der Vorschrift eine ,besondere 6ffentliche

Zweckbestimmung"®®

verbunden ist und verfolgt wird, namlich diejenige, dringend
bendtige Unterkunfte fur die explizit benannten Wohnungsbedurftigen bereitzustellen.
Eine Umwidmung oder eine von vornherein dem Zweck widersprechende Nutzung ist
folglich von § 246 Abs. 14 BauGB nicht gedeckt; die ubergeordnete Zweckbestim-
mung muss stets beachtet und samtlichen Verfahrensschritten zugrunde gelegt wer-
den. Nur so Iasst sich gewahrleisten, dass die Abweichungsvorschrift des Absatzes

14 nicht vollig konturen- und uferlos genutzt wird.

Fraglich ist nun, ob die seitens des BezA geplanten baulichen Anlagen prinzipiell ge-
eignet sind, den Anforderungen an eine sonstige Unterkunft im Sinne des § 246 Abs.

14 BauGB zu entsprechen.

Davon ist dem Grunde nach zunachst auszugehen: Die Unterbringung in einer bauli-
chen Anlage, die weder Erstaufnahmeeinrichtung noch Gemeinschaftsunterkunft ist,
unterfallt dem Begriff der sonstigen Unterkunft. Das gilt jedenfalls insoweit, als man
darauf abstellen mdchte, dass es sich im Ausgangspunkt schlicht um eine im Ver-
gleich mit (Erst-)Aufnahmeeinrichtungen und Gemeinschaftsunterkinften andere Art
handeln muss. Beide Varianten scheiden definitiv aus. Bei dem gewunschten Woh-
nen handelt es sich um eine andere Form der Unterbringung, als es bei Aufnahme-

einrichtungen oder Gemeinschaftsunterkunften der Fall ware.

Problematisch konnte in dem Zusammenhang allerdings sein, ob und inwieweit sich
eine unter Umstanden bereits zu Beginn verfolgte spatere ,regulare Wohnnutzung"
noch unter den Begriff der sonstigen Unterklnfte subsumieren lasst. Soweit die Pla-
nungen von vornherein darauf abzielen sollten, ,Flichtlingsunterkinfte mit der Per-
spektive Wohnen" zu errichten,®® kénnte sich die Frage stellen, ob tiberhaupt in ir-
gendeinem Stadium die Voraussetzung der sonstigen Unterkunft erfullt ware. Das
Problem konnte sich dann noch verstarken, wenn in dem Kontext nicht zwischen un-
terschiedlichen Bewohnern differenziert werden sollte: Wirde man solchen Erwa-
gungen folgen, kdonnten dieselben Bewohner von einer sonstigen Unterkunft ,glei-
tend" in eine Dauerwohnnutzung ,verbracht" werden, ohne dass es hierzu eines

Ortswechsels bedurfte.

62 Scheidler, UPR 2015, 479 (483 f.).
In diese Richtung etwa die Prasentation des BezA auf der Blirgerinformationsveranstaltung vom

02.11.2015, abrufbar unter: https://www.harnbum.de/mitte/projekte/4629110/entwicklung-neuer-
wohnquartiere-oeiendorri, S. 9 ff. (Abrufdatum: 15.12.2015).


https://www.harnbum.de/mitte/projekte/4629110/entwicklunq-neuer-wohnquartiere-oeiendorri,
https://www.harnbum.de/mitte/projekte/4629110/entwicklunq-neuer-wohnquartiere-oeiendorri,
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Sollte bereits zu Beginn eine regulare Wohnnutzung geplant sein, ware das von Ab-
satz 14 nicht erfasst.

Das gilt allerdings nicht im Hinblick auf ein moglicherweise in dem Zusammenhang
zu berucksichtigendes zeitliches Kriterium. Eine allgemeine Wohnnutzung ist vom
Ansatz her zunachst einmal unter chronologischen Gesichtspunkten unbeschrankt
zulassig. Hiervon ist in Bezug auf sonstige Unterkunfte keine anderslautende Beurtei-
lung angezeigt. Im Gegensatz etwa zu § 246 Abs. 12 und 13 BauGB — beide enthal-
ten hinsichtlich bestimmter baulicher Anlagen die Notwendigkeit der dreijahrigen Be-
fristung — enthalt Absatz 14 gerade keine zeitliche Beschrankung.”” Im Umkehr-
schluss zu den im Ubrigen teilweise explizit angeordneten Befristungsgeboten ist ein
solches Gebot in Absatz 14 folglich nicht hinein zu lesen.

Eine andere Bewertung durfte indes dann angezeigt sein, wenn man eine potenzielle
Anschlussnutzung derartiger Unterkiinfte mit in die Betrachtung einstellt. Entspricht
eine solche Weiterverwendung nicht den Anforderungen der den Erstgebrauch legi-
timierenden Sonderregelung — im vorliegenden Fall also § 246 Abs. 14 BauGB —, so
kann die zunachst herangezogene Regelung nicht mehr fruchtbar gemacht werden.
Ein verstarkter Bestandsschutz ist mit der Abweichungsvorschrift des Absatzes 14
nicht verbunden.”" Die mégliche Ausnahme fiir eine zuvor rechtmaRig ausgelibte
Nutzung und deren — nach zwischenzeitlicher Unterbrechung nun folgende — Wie-
deraufnahme kommt aufgrund der vollstandigen Neuerrichtung der geplanten Unter-
kunfte ersichtlich nicht in Betracht. Diese Erwagungen gelten fur den Fall in noch
verstarktem Mal, in dem von vornherein eine regulare Wohnnutzung angestrebt wa-

re.’?

Ob in der Folge ein darauf gerichtetes behordliches Vorgehen noch vom Anwen-
dungsbereich der Regelung des § 246 Abs. 14 BauGB erfasst werden kann oder sich
darauf nicht stutzen lasst, hangt malgeblich davon ab, wie sehr sich die angedachte
spatere Wohnnutzung bereits zu dem Zeitpunkt, da auf § 246 Abs. 14 BauGB abge-
stellt werden soll, planerisch verfestigt hat. In dem Zusammenhang konnte man die
Frage aufwerfen, ob bereits frihzeitig vorhandene Planungsabsichten im Hinblick auf

70 Mit Ausnahme der generellen Umsetzungsfrist etwaiger Planungs- und Genehmigungsverfahren bis
zum 31. Dezember 2019 nach § 246 Abs. 14 S. 1 BauGB. Dazu etwa Battis/Mitschang/Reidt, NVwZ
2015, 1633 (1639).

71 Scheidler, UPR 2015, 479 (485).

72 Dazu soeben.
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eine etwaige spatere allgemeine Wohnnutzung auf die uber § 246 Abs. 14 BauGB
grundsatzlich legitimierte ,Vorabnutzung" durchschlagen und in der Folge bereits von
vornherein von einer — dann nicht (mehr) unter § 246 Abs. 14 BauGB subsumierba-

ren — Wohnnutzung auszugehen ware.

Das konnte dann der Fall sein, wenn sich mdgliche Planungsabsichten schon darauf
beziehen, zunachst (zeitlich limitierte) Unterkunfte zu schaffen, deren Weiterverwen-
dung uber nachfolgende bauleitplanerische Schritte hin zu regularen und planungs-
konformen baulichen Anlagen ,vorbereitet" werden soll und die Anlagen damit in die
neue Nutzungsform ,uberfuhrt" werden sollen. Nach der Uber § 246 Abs. 14 BauGB
ermoglichten Erteilung der Baugenehmigung konnten in einem zweiten Schritt Uber
entsprechende Bauleitplanungsverfahren die Grundlagen fur eine (regulare) Wohn-
nutzung geschaffen werden, die sich sodann nicht mehr auf die Unterbringung von
Flachtlingen beschranken wurde, sondern vielmehr die Basis eines durchmischten
Wohnquartiers darstellen kénnte.” Man hatte es dann mit einer Art ,Vorwirkung" der
kunftigen Nutzungsabsicht in Bezug auf die Bewertung aktueller Realisierungsab-

sichten zu tun.

Die blof3e Verlautbarung von Planungsabsichten, die Uber das Stadium einer Prasen-
tation im Rahmen einer Burgerinformation nicht hinausreichen, lassen eine Bewer-
tung des moglichen Vorgehens des BezA im Hinblick darauf, inwieweit die kinftigen
bauleitplanerischen Aktivitaten im Rahmen der planungsrechtlichen Legitimierung der
Anschlussnutzung der baulichen Anlagen rechtmafig durchgefuhrt werden konnte,
fiir sich genommen nicht zu.” Fiir eine abschlieRende, im Rahmen der hiesigen Stel-
lungnahme indes nicht angestrebte Bewertung ware dieser Gesichtspunkt vor Ort

einer erneuten Uberprifung zu unterziehen.

Feststellen lasst sich allerdings bereits zum jetzigen Zeitpunkt, dass der Wohnper-
spektive seitens des BezA ein starkes Gewicht beigemessen wird. Das aufert sich

etwa darin, dass interessierte Burger auf der entsprechenden Burgerinformationsver-

73 |n diese Richtung: Freie und Hansestadt Hamburg, Bezirksamt Mitte, Présentation zur Birgerinfor-
mationsveranstaltung vom 2. November 2015,
https://www.hamburg.de/contentblob/4629990/data/entwicklung-neuer-wohnquartiere-oejendorr-
?raes-info-dl.pdf (Abrufdatum: 18.01.2016), S. 9 ff.

+ Dazu Freie und Hansestadt Hamburg, Bezirksamt Mitte, Prasentation zur Burgerinformationsveran-

staltung vom 2. November 2015, https://wvvw.harriburg.de/contentblob/4629990/data/entwicklung-
neuer-wohnquartiere-oejendorf-praes-info-dl.pdf (Abrufdatum: 18.01.2016), S. 9 ff.


https://www.hamburq.de/contentblob/4629990/data/entwicklung-neuer-wohnquartiere-oejendorr-?raes-info-dl.pdf
https://www.hamburq.de/contentblob/4629990/data/entwicklung-neuer-wohnquartiere-oejendorr-?raes-info-dl.pdf
https://wvvw.harriburq.de/contentblob/4629990/data/entwicklung-neuer-wohnquartiere-oejendorf-praes-info-dl.pdf
https://wvvw.harriburq.de/contentblob/4629990/data/entwicklung-neuer-wohnquartiere-oejendorf-praes-info-dl.pdf
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anstaltung von den kiinftigen Manahmen explizit unterrichtet wurden.” Wiirde in

der Folge bereits jetzt offenbar, dass es im Rahmen der Planungen nicht um sonstige

(Flachtlings-)Unterklnfte, sondern um regulare Wohneinheiten ginge, misste die

Heranziehung der Abweichungsregelung schon an der Stelle scheitern.

In eine bedenkliche Richtung weisen in dem Zusammenhang die Beschlusse
des Wandsbeker Planungsausschusses vom 12. Januar 2016 betreffend die
Aufstellung der Bebauungsplane Hummelsbuttel 28 und 29, wenn es dort
heildt: ,Aufgrund der hohen Zahl an Fliichtlingen und der damit verbundenen
Dringlichkeit der &ffentlich-rechtlichen Unterbringung soll die Vorweggenehmi-
gungsreife des Bebauungsplans nicht abgewartet werden. Ein Baubeginn ist
bereits wéhrend des Bebauungsplanverfahrens geplant. Dazu wird eine Ge-
nehmigung des Vorhabens im Rahmen des § 246 BauGB bereits wéhrend der
Aufstellung des Bebauungsplans angestrebt."”® Beabsichtigt ist die
»Schnellstmégliche Realisierung von Wohnungsbau im Standard des geférder-
ten Wohnungsbaus zunéchst als 6ffentliche Unterkiinfte"””, was wiederum der
politischen Zielrichtung entspricht, ,Fluchtlingsunterkinfte mit der Perspektive
Wohnen (...) "8 zu schaffen. In vergleichbarer Weise wird in einer aktuellen
Drucksache des Bezirkes Mitte dargestellt, dass wahrend des laufenden B-
Planverfahrens bereits 250 Wohneinheiten fir Flichtlinge Gber § 246 Abs. 14
BauGB genehmigt werden sollen, ohne die Anderung des Planrechts abzu-
wa den .”®

Kritisch ist die Inanspruchnahme von Fordermitteln betreffend den Mietwoh-
nungsbau zu sehen. Dem Vernehmen nach ist etwa von der Hamburgischen
Investitions- und Forderbank, AOR, in Sachen Billwerder Gleisdreieck eine
Forderung in Aussicht gestellt worden. Es ist insofern nicht erkennbar, dass
sich der baurechtliche Begriff des Wohnens von dem des § 4 des Hamburgi-
schen Wohnraumforderungsgesetzes unterscheidet.

Als Indiz fur eine Bewertung lasst sich auch auf bereits gestellte Bauantrage

oder Bauvoranfragen rekurrieren, sollte sich daraus ergeben, dass die geplan-

7® Quelle: Freie und Hansestadt Hamburg, Bezirksamt Mitte, Prasentation zur Birgerinformationsver-

anstaltung vom 2. November 2015, htips://www.hamburg.de/contentblob/4629990/dataientwicklung-
neuer-wohnquartiere-oelendorf-praes-info-d1.pdf (Abrufdatum: 18.01.2016), S. 9 ff.
Z‘j Bezirksamt Wandsbek, Drucksachen 20-2164 und 20-2165.

Ebenda.
7s Blrgerschaft Drucksache 21/1838.
7 Bezirksamt Mitte, Drucksache 21-1999, Seite 2.


http://www.hamburq.de/contentblob/4629990/dataientwicklung-neuer-wohnquartiere-oelendorf-praes-info-d1.pdf
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ten baulichen Anlagen hinsichtlich Zuschnitt und Ausstattung nur schwerlich
mit den Erfordernissen einer sonstigen Unterkunft im Sinne des § 246 Abs. 14
BauGB zu vereinbaren waren. Das bedeutet selbstverstandlich nicht, dass
Flichtlingsunterkinfte moglichst einfach oder armlich umzusetzen waren. Der
entscheidende Punkt ist allein, dass § 246 Abs. 14 BauGB nicht dafur heran-
gezogen werden darf, unter Verweis auf soziale Verantwortung bauplanungs-
rechtliche Hindernisse umgehen zu konnen. Eine Ausstattung von Gebauden
mit Balkonen, Dachterrassen und Tiefgaragen ist insofern auch und erst recht
dann bedenklich, wenn Tiefgaragenstellplatze nicht fur Fluchtlingsunterkunfte
zur Verfiigung stehen, sondern getrennt bewirtschaftet werden.®’

c) Rechtsfolge: Abweichungsbefugnis im erforderlichen Umfang

Auf der Rechtsfolgenseite erlaubt § 246 Abs. 14 S. 1i. V. m. 2 BauGB der héheren
Verwaltungsbehdrde, von den Regelungen des Baugesetzbuches und der sich hie-
rauf grundenden Vorschriften im erforderlichen Umfang abzuweichen.

In dem Zusammenhang ist zu erortern:

Wie stellt sich das rechtssystematische Verhéltnis von § 246 Absatz 14 BauGB zu

§ 1 Abs. 3 BauGB insbesondere bei inkompatibler Planausweisung dar?

Die Abweichungsmaglichkeit fuhrt dazu, dass etwaig widersprechende bauplanungs-
rechtliche Regularien und Festsetzungen einem Uber § 246 Abs. 14 BauGB zu legi-
timierenden Vorhaben nicht mehr entgegengehalten werden kénnen.

Erfasst von der Abweichungsbefugnis sind nach § 246 Abs. 14 S. 1 BauGB die Vor-
schriften des Baugesetzbuchs sowie die aufgrund des Gesetzes erlassenen Vor-
schriften. Das beinhaltet den Gesamtkomplex bauplanungsrechtlicher Regelungen,
nicht jedoch solche Vorschriften und Inhalte, die sich aus anderweitigen genehmi-
gungsrelevanten Anforderungen wie beispielsweise dem Boden- oder dem Bauord-
nungsrecht ergeben.®’

% Antwort des Leiters des Bezirksamts Hamburg-Nord auf eine Anfrage des Abgeordneten Bohlen.
Battis/Mitschang/Reidt, NVwZ 2015, 1633 (1637).
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Zudem erfasst § 246 Abs. 14 S. 1 BauGB nur das Gemeindegebiet, in dem die Un-
terklinfte entstehen sollen. Eine besondere Ortsgebundenheit, die eine zusatzliche
Verengung des Anwendungsbereichs der Regelung zur Folge hatte, ist damit nach
dem Willen des Gesetzgebers allerdings nicht verbunden.??

Die Abweichungsvorschrift soll zudem nicht grenzen- oder uferlos gelten, sondern
nur im erforderlichen Umfang zur Verflugung stehen. Nach der Gesetzesbegrindung
ist eine sich aus der ortlichen Situation ergebende Plausibilitat der Erforderlichkeit
des Vorhabens ausreichend, aus Grunden der Verhaltnismaligkeit im Hinblick auf
den Eingriff in Art 28 Abs. 2 GG aber auch erforderlich.®® Geboten ist daher eine Ge-
wichtung der widerstreitenden 6ffentlichen Belange, auch unter Berucksichtigung
nachbarlicher Interessen. Es handelt sich bei § 246 Abs. 14 BauGB damit um eine
Regelung, die —aufgrund der mit ihr verbundenen Abweichungsmadglichkeit von bau-
planungsrechtlichen Vorgabe — selbst planerische Elemente enthalt.

Allerdings hat es der Gesetzgeber unterlassen, weiterfuhrende Kriterien oder Mal3-
stabe vorzugeben, anhand derer eine Bewertung eines auf § 246 Abs. 14 BauGB
gestutzten Vorgehens — insbesondere im Hinblick auf den erforderlichen Umfang —
vorzunehmen ist.** Im Anschluss an Durner liegt es nahe, im Rahmen der Abwagung
die Mal3stabe des § 1 Abs. 3 sowie Abs. 7 BauGB und des darin verankerten pla-
nungsrechtlichen Abwagungsgebots heranzuziehen 85

Bei der Erforderlichkeitsprifung konnen mehrere Gesichtspunkte relevant werden:
die Erforderlichkeit des konkreten Vorhabens zum Zwecke der Fluchtlingsunterbrin-
gung, die Frage nach dem Entgegenstehen von Interessen und Belangen Dritter so-
wie als Folge davon die etwaige Notwendigkeit einer Altemativenprifung hinsichtlich
des angedachten Standorts.

Daruber hinaus ist zu erortern, welche Kriterien im Einzelnen in Bezug auf die Erfor-
derlichkeit im Sinne des § 246 Abs. 14 BauGB herangezogen werden sollen und
welche Anforderungen an den Nachweis des Vorliegens der Voraussetzungen der
Regelung zu stellen sind. In dem Zusammenhang wird auf den vom Gesetzgeber in

#2 BT-Drucks. 18/6185 vom 29.09.2015, S. 55; Scheidler, UPR 2015, 479 (484); ausfiihrlich VG Ham-
burg, Beschl. v. 09.03.2016 — 7 E 6767/15, BA S. 15f.

82 BT-Drucks. 18/6185 vom 29.09.2015, S. 55.

84 BT-Drucks. 18/6185 vom 29.09.2015, S. 55.

82 Dumer, DVBI 2015, 1605 (1608); zustimmend VG Hamburg, Beschl. v. 09.03.2016 — 7 E 6767/15,
BA S. 21 (,materielle Planungsentscheidung").
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der Gesetzesbegrindung herangezogenen und explizit benannten Mal3stab der
Plausibilitat einzugehen sein.
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aa) Erforderlichkeit bezogen auf den konkreten Unterbringungszweck

Die Heranziehung des § 246 Abs. 14 BauGB soll bereits dem Wortlaut nach nur im
erforderlichen Umfang geschehen. Mit der Verwendung des Begriffs der Erforderlich-
keit wird nicht nur eine quantitative, sondern auch eine qualitative Einschrankung
ausgesprochen: Es sollen nur so viele Unterkunfte unter Ruckgriff auf die Sonderre-
gelung errichtet werden, wie absehbar bendétigt werden. Die zur Genehmigung ge-
stellte Kapazitat darf den Bedarf nicht {ibersteigen.®® Insoweit sind Uiberdies die un-
terschiedlichen Unterbringungsarten zu beachten. Erganzend kann ggf. noch auf
GrofRe, Ausstattung und Zuschnitt des Vorhabens abgestellt werden.

bb) Erforderlichkeit in Bezug auf andere Standorte

In Fortfilhrung des tradierten Verstandnisses der Erforderlichkeit®” muss dasjenige
Realisierungsmittel gewahlt werden, das den geringsten Eingriff darstellt, mithin am
mildesten und demgemal} geboten ist. Das wiederum bedingt die Einbeziehung an-
derer Standorte in die Uberlegungen. Andere im Gemeindegebiet gelegene Standor-
te mlUssen jedenfalls insoweit bertcksichtigt werden, als sich hieraus eine geringere
Eingriffsintensitat etwa in die kommunale Planungshoheit oder — generell — in die Be-
lange Diritter ergibt. Das gilt beispielsweise dann, wenn bereits bestehende Planun-
gen an einem anderen Standort die Notwendigkeit eines Ruckgriffs auf § 246 Abs. 14
BauGB entfallen liel3en, weil die dortige Errichtung planungskonform oder jedenfalls
unter Heranziehung der Absatze 8 bis 13 erfolgen kénnte.®® Das gilt aber auch dann,
wenn von den Baumallnahmen tangierte Belange Dritter wie beispielsweise diejeni-

gen etwaiger Nachbarn weniger stark beeintrachtigt werden wirden.

Nicht nur der Normcharakter des § 246 Abs. 14 BauGB als Auffangvorschrift®
spricht fur eine Alternativenpriafung, sondern auch grundsatzliche rechtsstaatliche
Erfordernisse weisen in die gleiche Richtung: Eine jedenfalls in Bezug auf die Aus-
nahmeregelung nicht notwendige Abweichungsentscheidung ware nicht erforderlich
und damit unverhaltnismafig. Die Notwendigkeit der Einbeziehung von Alternativ-

standorten grundet sich daruber hinaus auf einem denklogischen Argument: Die

86 \/G Karlsruhe, Beschl. v. 11.03.2016 — 11 K494116, BA S. 16.

87 Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 10 Rn. 17.

88 \Wie hier Battis/Mitschang/Reidt, NVwZ 2015, 1633 (1637).

89 Krautzberger/Stiier, DVBI 2015, 1545 (1549) sprechen insoweit von einer ,Generalklausel".
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vermeintliche Erforderlichkeit im Sinne eines mildesten Mittels bedarf schlicht eines
Vergleichsmalstabs. Nichts kann im Verhaltnis zu sich selbst als erforderlich im Sin-
ne eines mildesten Mittels betrachtet und bewertet werden. Das gilt erst recht des-
halb, weil eine ultima ratio wie die Regelung des § 246 Abs. 14 BauGB nur dann
herangezogen werden kann, wenn es zumindest potenziell mogliche Alternativen
gabe, die sich dann allerdings in der konkreten Situation als nicht einschlagig erwei-
sen oder deren Voraussetzungen nicht erfullt sind.

cc) Statthafte Auswahlkriterien und Grenzen

In Bezug auf Alternativstandorte lassen sich bereits bestehende oder einfacher um-
zusetzende Voraussetzungen fur eine kunftig erleichterte Integration als Kriterien fur
die Erforderlichkeitsbewertung eines Vorhabens heranziehen.

Namentlich ist in dem Zusammenhang auf die Regelung des § 1 Abs. 6 Nr. 13
BauGB abzustellen. Danach sind die Belange von Fluchtlingen und Asylbegehren-
den und deren Unterbringung bei der Aufstellung der Bauleitplane zu berucksichti-
gen. Zu derartigen Belangen durften auch der (Grund-)Versorgung dienende Mal3-
nahmen zu zahlen sein, etwa die medizinische Fursorge, Moglichkeiten der Schul-
und Weiterbildung sowie kulturelle Angebote, die der Verwirklichung des Ziels einer
Integration und gesellschaftlichen Teilhabe férderlich sind.*® Hierdurch lieRe sich ins-
besondere einer unter Umstanden sonst drohenden Schaffung paralleler und von der
ubrigen Stadtentwicklung abgeschotteter Siedlungsbereiche begegnen. Flie3en der-
artige Uberlegungen in eine potenzielle Alternativenpriifung ein, so miissen gegebe-
nenfalls auch solche Standorte berucksichtigt werden, die sich im Rahmen regularer
Wohnungsbauprogramme oder bauleitplanerischer Malnahmen aus stadtebaulicher
und 6konomischer Sicht als attraktiv darstellten.

Im Zuge einer weiteren Konkretisierung lassen sich Parallelerwagungen zur Vor-
schrift des § 31 Abs. 2 BauGB anstellen.?’ In Betracht kommt ein Vergleich mit der
Allgemeinwohlférderung der Nr. 1 sowie der stadtebaulichen Vertretbarkeit der Nr. 2.
Hinsichtlich einer potenziellen Allgemeinwohlférderung soll es danach nicht ausrei-

90 Séfker, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, Baugesetzbuch (BauGB) Kommentar, Loseblatt,
§ 1 Rn. 178d.
Reidt, in: Battis/Krautzberger/Lohr, Baugesetzbuch (BauGB) Kommentar, § 37 Rn. 4.
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chen, die bloRe Nutzlichkeit zu konstatieren: Mal3geblich sind die jeweiligen Einzel-
fallumstande und gegebenenfalls die Zumutbarkeit einer anderweitigen Standort-

wah1.%?

Das Tatbestandsmerkmal der stadtebaulichen Vertretbarkeit ist demgegenuber wei-
ter gefasst und in der Folge bereits gewahrt, wenn die Abweichung auch im Rahmen
eines regularen Bauleitplanverfahrens abwagungsfehlerfrei planbar ware.®® Die
Grundzuge der bestehenden und im Wege der Sonderregelung iberwundenen Pla-
nung durfen indes durch die Gewahrung einer Abweichung jenseits des Anwen-
dungsbereichs von § 246 BauGB nicht berlhrt werden.** Als Konsequenz daraus
steht dem Vorhabentrager folglich keine autonome Entscheidungsbefugnis zu,* er
hat vielmehr eine entsprechende Abwagungs- und Ermessensentscheidung zu tref-
fen. Bestehende Planungen durfen nicht mittels allzu weitreichender Befreiungen

letztlich quasi negiert werden.*®

Mit Beschluss vom 12. Februar 2016 geht die 7. Kammer des Verwaltungsgerichts
Hamburg auf das Verhaltnis von § 31 Abs. 2 BauGB zu der Abweichungsvorschrift
des § 246 Abs. 12 BauGB ein. Unter Bezugnahme auf ein Judikat des Bundesver-
waltungsgerichts vom 9. Januar 1978 betont das Verwaltungsgericht die Notwendig-
keit einer die Grundentscheidungen des Plangebers schutzenden Grenze fur die

Abweichungsentscheidung der Baugenehmigungsbehérde.®”

Die weiteren Erwagungen des Verwaltungsgerichts gehen allerdings Uber diesen An-
knupfungspunkt hinaus und sind deshalb auch hier von Bedeutung: Ausgehend von
dem Aspekt der Rechtssicherheit als wesentlichem Element der Rechtsstaatsgaran-
tie betont das Verwaltungsgericht die Befugnis allein der Gemeinde, den Bebau-
ungsplan als Rechtsnorm andern, erganzen oder aufheben zu durfen. In Reaktion
auf geanderte tatsachliche Verhaltnisse oder neue stadtebauliche Vorstellungen ist
allein der Gemeinde vorbehalten, eine entsprechende Anpassung durch Anderung

%2 BVerwG, Urt. v. 18.11.2010 — 4 C 10/09, juris Rn. 26, 28.

e3> Sofker, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, Baugesetzbuch (BauGB) Kommentar, Loseblatt,

§ 31 Rn. 47; Reidt, in: Battis/Krautzberger/Lohr, Baugesetzbuch (BauGB) Kommentar, § 31 Rn. 38.

5 Séfker, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, Baugesetzbuch (BauGB) Kommentar, Loseblatt,
31 Rn. 47.

o Reidt, in: Battis/Krautzberger/Lohr, Baugesetzbuch (BauGB) Kommentar, § 37 Rn. 4.
Reidt, in: Battis/Krautzberger/Lohr, Baugesetzbuch (BauGB) Kommentar, § 31 Rn. 39.

°7\VG Hamburg, Beschl. v. 12.2.2016 — 7 B 6816/15, juris Rn. 65.
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des Bebauungsplanes herbeizufuUhren, der Baugenehmigungsbehorde steht dies
auch im Wege der Abweichungsentscheidung nicht zu. Und wortlich weiter:

L,<Zudem ist wegen der grundrechtsgestaltenden Wirkung der Planung von er-
heblicher Bedeutung, dass die nach den §§ 3 und 4 BauGB notwendige Betei-
ligung der Blirger und Trager &ffentlicher Belange nicht im Wege behdérdlicher
Abwégungsentscheidung unterlaufen oder geradezu aus den Angeln gehoben
werden dirfen (vergleiche Bundesverwaltungsgericht, Beschluss vom
05.03.1999, 4 B 5/99, NVwZ 1999, 1110; Reidt: in: Battis Krautzberger Léhr,
BauGB, 12. Auflage 2014, § 31 Rn. 29)."

Es steht nicht zu befurchten, dass der Anwendungsbereich des § 246 Abs. 14
BauGB damit allzu sehr eingeengt werden konnte. Werden Grundzuge der Planung
bei Anwendung des Absatzes 12 verletzt, so steht als Zulassigkeitsnorm immer noch
§ 246 Abs. 14 BauGB zur Verfugung, dies jedenfalls bis zur Grenze des Funktions-
loswerdens des Bebauungsplans, was sich nicht schon aus der Missachtung der
Grundzlge der Planung ergibt. § 246 Abs. 14 BauGB vermag auch die Grenzen der
relativ eng formulierten Abweichungsfélle des § 246 BauGB im Ubrigen zu Giberwin-
den.

Eine weitere Grenze wird man an der Stelle zu ziehen haben, an der sich in Anse-
hung des § 1 Abs. 3 BauGB ein offentliches Planungsbedurfnis manifestiert. Aller-
dings ist das nicht so verstehen, dass bereits im Falle einer BerlUhrung oder Beein-
tréachtigung der Grundziige der Planung von einer Uberschreitung der im hiesigen
Kontext einzuziehenden Grenze auszugehen ware. Selbst eine Verletzung der
Grundzuge der Planung durfte im Einzelfall jedenfalls dann noch uber die Ausnah-
meregelung des § 246 Abs. 14 BauGB legitimierbar sein, wenn die betroffenen bau-
leitplanerischen Malinahmen nicht vollig negiert werden oder ein etwaiger Bebau-

ungsplan nicht funktionslos wird.

Maldgebliches Abgrenzungskriterium ist demgemalf, ob durch die Heranziehung von
§ 246 Abs. 14 BauGB eine planungsrechtliche Situation geschaffen wird, in der sol-
chermalden legitimierte bauliche Anlagen im Hinblick auf den konkreten Standort

°8\VG Hamburg, Beschl. v. 12.2.2016 — 7 B 6816/15, juris Rn. 65.

°0 Zum Begriff der Funktionslosigkeit: Kalb/Kiilpmann, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger,
Baugesetzbuch (BauGB) Kommentar, Loseblatt, Stand: 119. Erg.-Lfg. November 2015, § 10 Rn. 407
ff.



31

stadtebauliche Relevanz erzeugen und demgemal} von einer nunmehr bestehenden
Planungspflicht der Gemeinde auszugehen ist. Ahnlich verhalt es sich zwar auch in
dem Fall, dass die Ubergeordnete Verwaltungsbehdrde im Wege der Ersatzvornah-
me bauleitplanerische MaRnahmen dann anordnet, wenn die Gemeinde einer eigent-
lich bestehenden Planungspflicht nicht nachkommt. Der entscheidende Unterschied
oder die maR3gebliche Abgrenzung ist allerdings in der Grundlage fir die Verdichtung
der Planungsmaglichkeit hin zur Planungspflicht zu sehen: In der Situation des Ein-
greifens der Aufsichtsbehorde hat die Kommune selbst den Anlass dafur gegeben.
Ihre eigenen stadtebaulichen Entscheidungen — etwa Uber eine leichtfertige Erteilung
von Baugenehmigungen — haben dazu gefuhrt, dass die tatsachlichen Gegebenhei-

ten nunmehr eine Pflicht zum Tatigwerden auslosen.

Im Unterschied dazu kdnnte ein umfangreiches Gebrauchmachen von § 246 Abs. 14
BauGB dazu fuhren, dass die hohere Verwaltungsbehorde der Gemeinde nicht nur
auferlegt, wo und in welchem Umfang Unterkunfte zu errichten sind, sondern damit
zugleich die Aufgabe verbindet, aufgrund der Regelung des § 1 Abs. 3 BauGB die
notwendige bauleitplanerische Absicherung des Vorgehens zu besorgen. Die Pla-
nungspflicht ergabe sich mithin aus externen Faktoren. Eine derartige Wirkung kann
§ 246 Abs. 14 BauGB nicht zugeschrieben werden, hier ist die Grenze einer Heran-
ziehung aufgrund des dadurch bedingten Konflikts mit § 1 Abs. 3 BauGB zu ziehen.

Fur ein solches Verstandnis spricht bereits der Wortlaut der Regelung: Planerische
Festsetzungen konnen als Teil der Vorschriften des Baugesetzbuches oder hierauf
grindender Regelungen tGberwunden werden; die Norm ist indes nicht daflr kreiert
worden, eigenstandig originares Planungsrecht in Gestalt von Bauleitplanungen zu
schaffen, indem aufgrund ihrer Heranziehung neue oder zusatzliche Planungspflich-
ten entstehen.

Wollte man in dem Zusammenhang zu einem anderen Schluss kommen, bedingte
das neben einem Verstol3 gegen Wortlaut, Systematik und Telos der Regelung des §
246 Abs. 14 BauGB zugleich einen nicht mehr zu rechtfertigenden Eingriff in die
kommunale Planungshoheit als Teil der Selbstverwaltungshoheit des Art. 28 Abs. 2
GG." In der Folge ware jedwede planerische Entscheidung Uber den Weg des §

100 Dazu ausflhrlich unter 2. d).
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246 Abs. 14 BauGB umgehbar, eine Konsequenz, die rechtsdogmatisch nicht be-
grundbar ist.

Folglich dirfte das Vorgehen im Sinne einer additiven oder kumulativen Interpretation
durchzufuhren sein: Mit § 246 Abs. 14 BauGB verfugt die hohere Verwaltungsbehor-
de Uber ein Instrument, das dazu dient, ganz kurzfristig Abhilfe in einer ,planungs-
rechtlichen Notsituation" zu schaffen. Erforderlicher und auf anderem Wege nicht
beschaffbarer ,Wohn"raum wird planungsrechtlich legitimiert. Die Sonderregelung ist
in dem Umfang heranzuziehen, in dem kein Konflikt mit § 1 Abs. 3 BauGB besteht
oder entsteht. Wird diese Grenze Uberschritten, endet der Anwendungsbereich von §
246 Abs. 14 BauGB, weitere Unterkunfte konnen hiertber nicht mehr bauplanungs-
rechtlich abgesichert werden.

Allerdings ist in dem Kontext eine unmittelbare Rechtsfolgenbetrachtung angezeigt:
Das Ergebnis besteht gerade nicht darin, dass nunmehr keine Flichtlingsunterkiinfte
(mehr) realisiert werden kénnen. Vielmehr wird lediglich der Umfang am konkreten
Standort auf dasjenige Mal} beschrankt, das noch hinnehmbar ist, ohne eine stadte-
bauliche Relevanz zu erzeugen und demgemal} zu einer Planungspflicht nach § 1
Abs. 3 BauGB zu fuhren. Ab einer bestimmten und nur anhand der Gegebenheiten
im Einzelfall bestimmbaren Grenze ,kippt" die Situation: Der Umfang oder die Anzahl
der auf § 246 Abs. 14 BauGB gestutzten baulichen Anlagen erreicht eine Grolde, die
ihrerseits eine Verdichtung zur Planungspflicht erzeugt und in der Folge zum Entfal-
len des Anwendungsbereichs der Regelung des Absatzes 14 fuhrt. Dabei kann ins-
besondere deshalb keine allgemeingultige Aussage Uber die Grenze getroffen wer-
den, weil es sich schon bei der Planungspflicht aus § 1 Abs. 3 BauGB um einen Be-

griff handelt, der nur im konkreten Zusammenhang operationalisiert werden kann.'°’

Ist das im Einzelfall einzuhaltende Mal} an einem entsprechenden Standort erreicht,
entfallt die Moglichkeit, jedenfalls dort weiterhin auf § 246 Abs. 14 BauGB abzustel-
len. In der Folge ist auf denjenigen Standort auszuweichen, der sich als der zwar
nachst invasivere, allerdings zugleich als derjenige darstellt, der im Rahmen der Er-
forderlichkeits- und Alternativenprufung die nunmehr geringste Eingriffsinvasivitat
aufweist. Denn der eigentlich ,mildeste" Standort steht aufgrund der vollstandigen

o1 Sbfker, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, Baugesetzbuch (BauGB) Kommentar, Lose-
blatt, Stand: 119. Erg.-Lfg. November 2015, § 1 Rn. 39 ff.



33

Ausnutzung der durch § 246 Abs. 14 BauGB gegebenen Moglichkeiten nicht mehr
zur Verfugung. Auf die Art sind die Standorte nacheinander abzuarbeiten.

Dergestalt kann dem Planungswillen der Gemeinde in verfassungskonformer Weise
Rechnung getragen werden und er zugleich mit der ebenfalls verfassungsrechtlich
uber die Art. 16a, 20 Abs. 1 GG in Verbindung mit Art. 1 Abs. 1 GG gebotenen, men-
schenwurdigen Unterbringung von Flichtlingen und Asylsuchenden in einen nicht
nur rechtskonformen, sondern vor allen Dingen ethisch-moralisch zu fordernden

Ausgleich gebracht werden.

dd) Nachweis der Erforderlichkeit

Fordert der Gesetzgeber insgesamt lediglich eine Plausibilitatsprufung, um den
Nachweis der Erforderlichkeit zu erbringen,'® ist damit noch nicht geklart, welcher
Malstab an einen derartigen Nachweis anzulegen ist.

Die Anforderungen an den Nachweis der Plausibilitat einer (Verwaltungs-
)Entscheidung sind von vornherein nicht besonders hoch. Ausreichend durfte danach
regelmafig sein, dass die Entscheidung vertretbar ist, nicht gegen Denkgesetze ver-
stof3t und sich anhand vorgebrachter Tatsachen im Rahmen eines typischen Ge-

schehensablaufs substantiieren Iasst.'%

Konkretisierende Mal3stabe zur Bewertung der Erforderlichkeit gibt der Gesetzgeber
im Zusammenhang mit § 246 Abs. 14 BauGB nicht vor. Vielmehr verweist er auf die
Regelung des § 37 BauGB und die hierzu ergangene Rechtsprechung.'® Uberzoge-
ne Anforderungen sollen an das Tatbestandsmerkmal angesichts der Dringlichkeit
der Unterbringung — die ihrerseits bereits eine Beschrankung des Anwendungsbe-
reichs bedingt — nicht gestellt werden.'® Der Nachweis der Plausibilitat der Erforder-
lichkeit anhand der 6rtlich gegebenen Situation soll ausreichend sein.'®

Erforderlich ist eine bauliche MaRnahme unter Ruckgriff auf die Grundsatze zu § 37
BauGB dann, wenn sie zur Realisierung der konkret verfolgten Zweckbestimmung —

"% BT-Drucks. 18/6185 vom 29.09.2015, S. 55.

103 Zu letzterem: Meyke, NJW 2000, 2230 (2231).

"o+ BT-Drucks. 18/6185 vom 29.09.2015, S. 55; Battis/Mitschang/Reidt, NVvwZ 2015, 1633 (1637 ff.).
105 BT-Drucks. 18/6185 vom 29.09.2015, S. 55.

1oe Scheidler, UPR 2015, 479 (484).
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im vorliegenden Fall mithin im Hinblick auf die dringend nétige Bereitstellung von
Fliichtlingsunterkiinften — verniinftigerweise geboten ist.'”” Dabei muss es sich nicht
um die einzig mégliche Form der Umsetzung handeln.'® Notwendig beschreibt in
dem Zusammenhang die Anforderung, im Rahmen der Abwagungsentscheidung ei-
ne Gewichtung der widerstreitenden Belange vorzunehmen:'®® Je gréRer dabei das
Gewicht entgegenstehender Belange und Interessen ist, umso hoher gestalten sich
die Anforderungen daran, von den bestehenden bauplanungsrechtlichen Vorgaben
abweichen zu kénnen.'*" Eine Bilanzierung ist nicht ausreichend, erforderlich ist eine
originare Relativierung anhand des den einzelnen Belangen beizumessenden Ge-
wichts.""" Sie filhrt zur Unzulassigkeit, wenn die widersprechenden Belange Uber-
wiegen."'? Handelt es sich bei § 246 Abs. 14 BauGB allerdings um eine ultima ratio,
die ausschlief3lich herangezogen werden kann, wenn sich die geplanten baulichen
Anlagen auf anderem Wege nicht realisieren lassen, mussen diejenigen Gesichts-

punkte Uberwiegen, die fur die Umsetzung mittels der Abweichungsvorschrift streiten.

Zugleich durfte es anhand allgemeiner Grundsatze Aufgabe der zustandigen Behor-
de sein, den Nachweis der Plausibilitat zu fuhren. Ein solcher Nachweis durfte zu-
mindest erfordern, dass die eigenen planerischen Festsetzungen daraufhin unter-
sucht werden, inwiefern eine Umsetzung ohne Heranziehung der Sonderregelung
des § 246 Abs. 14 BauGB moglich ist. Das erfordert keine unangemessenen Bemu-
hungen, sondern schlicht einen Blick in die eigenen Planunterlagen, und ist zumut-

bar.

Gibt es lediglich vage in Betracht kommende Standorte, wirde das nicht zur Nicht-
anwendbarkeit von § 246 Abs. 14 BauGB fuhren. § 246 Abs. 14 BauGB soll auch
Zweifelsfalle erfassen. Demgemaf ware der Verwaltungsbehorde dann ein Wahl-
recht zuzusprechen, wenn mehrere Standorte zuganglich erscheinen und bei allen
auf Absatz 14 zuriickgegriffen werden musste. Ahnliches wére in Bezug auf Unsi-
cherheiten im Rahmen der Hierarchie zwischen den einzelnen Absatzen des § 246
BauGB anzunehmen. Tatsachlich bestehende Unklarheiten durften zugunsten der
Behorde den Ruckgriff auf § 246 Abs. 14 BauGB rechtfertigen.

197 BVerwG, Urt. v. 03.12.1992 — 4 C 24/90, juris Rn. 20.

108 BVerwG, Urt. v. 03.12.1992 — 4 C 24/90, juris Rn. 20; Scheidler, UPR 2015, 479 (485).
100 Scheidler, UPR 2015, 479 (485).

110 Reidt, in: Battis/Krautzberger/Loéhr, Baugesetzbuch (BauGB) Kommentar, § 37 Rn. 4.
111BVerwG, Beschl. v. 10.07.1991 — 4 B 106/91, juris Rn. 3,5.

112 Scheidler, UPR 2015, 479 (485) m. w. N.
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Auch wenn — wie dargelegt — die Anforderungen an den Plausibilitatsnachweis schon
nach dem Willen des Gesetzgebers nicht allzu hoch ausfallen sollen,"" ist die Do-
kumentation der entsprechenden Abwagungsvorgange einzufordern. Schon aus
Rechtsstaatsgesichtspunkten lie3e sich anderenfalls eine gerichtliche Rechtmalig-

4 |m Rahmen der Dokumentation diirfte es unab-

keitsprifung kaum durchfuhren.
dingbar sein, dass insbesondere die der Entscheidung maligeblich zugrunde geleg-
ten Kriterien festgehalten und die Uberlegungen in der Folge nachvollzogen werden

kénnen.'"®

Letzteres bezieht sich insbesondere auf die Voraussetzungen der fehlen-
den oder nicht rechtzeitigen Bereitstellungsmoglichkeit. Die Ausgestaltung des Krite-
riums spricht dafur, zumindest eine Anlehnung an die Grundsatze der negativen Tat-

bestandsmerkmale beziehungsweise der negativen Tatsachen vorzunehmen.''®

Das Verwaltungsgericht Hamburg hat mit Beschluss 9. Marz 2016""" betreffend eine
Einrichtung der Folgeunterbringung moniert, dass vonseiten Hamburgs insbesondere
zwischen Kapazitaten betreffend Erstaufnahme und Folgeunterbringung nicht diffe-
renziert worden ist. Der in kurzen zeitlichen Abstanden fortgeschriebene Monitoring-
bericht ,Schaffung von Unterkiinften zur Fliichtlingsunterbringung durch die Freie und

n118

Hansestadt Hamburg"''® genligte dem Verwaltungsgericht nicht:

»,Insbesondere der vorgelegte ,,Monitoringbericht" enthélt in erster Linie Dar-
stellungen zu den insgesamt im Gebiet der Antragsgegnerin ankommenden
Personen, welche indes zuné&chst gemé&l3 den Vorgaben des Asylgesetzes
nicht in Folgeunterbringungseinrichtungen, sondern in Erstaufnahmeeinrich-
tun gen unterzubringen wéren bzw. sind. In Bezug auf Folgeunterkiinfte be-
schrénkt sich der Monitoringbericht auf die eher allgemeine Aussage, im Be-
reich der Folgeunterbringung miissten ,etwa 30 neu zu errichtende Gemein-
schaftsunterbringungen mit jeweils etwa zwischen 50 und 1.000 Plétzen" ge-
plant werden. Eine konkrete Erlduterung dieser Aussage bzw. eine Prognose,
wie viele der insgesamt in Hamburg ankommenden Menschen innerhalb wel-

chen Zeitraums einen Anspruch auf Unterbringung in einer Folgeunterbrin-

;;Z BT-Drucks. 18/6185 vom 29.09.2015, S. 55.

Vgl. etwa fur den Bereich der sog. Tabuzonenrechtsprechung: VGH Kassel, Urt. v. 17.03.2011 — 4
C 883/10.N, juris Rn. 34.
11s Sagasser/Luke, in: Sagasser/Bula/Briinger, Umwandlungen, § 9 Rn. 213.
11e Dazu etwa Bacher, in: Vorwerk/Wolf, Beck'scher Onlinekommentar Zivilprozessordnung (ZPO), §
284 Rn. 75, 86; Greger, in: Zoller, Zivilprozessordnung (ZPO) Kommentar, Vor § 284 Rn. 34 ff.
17 VVG Hamburg, Beschl. v. 09.03.2016 — 7 E 6767/15, BA S. 19 f.

"8 http://www.hamburg.de/contentblob/4665788/data/monitoringbericht-fluechtlinge.pdf (Abrufdatum:
22.03.2016)
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gungseinrichtung erwerben kénnten, enthélt der Monitoringbericht ebenso we-
nig wie eine Auseinandersetzung mit der Frage, inwieweit die Schaffung die-
ser — allgemein — als Bedarf angesehenen Kapazitdten unter Nutzung bereits
regulér planungsrechtlich hierfiir geeigneter Flachen oder unter Nutzung der
erleichterten Méglichkeiten nach § 246 Abs. 8 bis 13 BauGB moéglich wére. Es
wird lediglich auf das Erfordernis eines ,massiven Ausbaus" auch dieser Un-
terbringungsform hingewiesen (S. 18 f. des Monitoringberichts), ohne auch
hierbei auf die Frage der Subsidiaritét des § 246 Abs. 14 BauGB einzugehen."

d) Zwischenfazit

Das konkrete Vorgehen des BezA kdnnte dann auf § 246 Abs. 14 BauGB gestutzt
werden, wenn es an anderweitigen Unterbringungsflachen fehlt und die Notwendig-
keit eines auf der Sonderregelung fullenden Vorgehens plausibel dargestellt wird.
Fir den Fall, dass sich das hier zu beurteilende Vorgehen solchermalien legitimieren
und die bauplanungsrechtliche Genehmigungsfahigkeit herstellen lieRe, kdnnten ent-
gegenstehende bauleitplanerische Festsetzungen uber den Weg der Abweichungs-

regelung ermessensfehlerfrei Uberwunden werden.

Ausgehend von dem gewahlten Beispielsfall zeichnet sich allerdings eine Reihe von
Problemfeldern ab, die sich bei Anwendung der vorstehend erarbeiteten rechtlichen
Rahmenbedingungen ergeben: Angesprochen wurde bereits,"'® dass § 246 Abs. 14
BauGB nicht gestattet, eine verkappte Wohnnutzung zu etablieren.

Generell ist die oberste Bauaufsichtsbehorde als hohere Verwaltungsbehdrde geman
§ 246 Abs. 14 S. 2 BauGB verpflichtet, vorrangig solche Standorte zu prufen, die ei-
ne geringere Eingriffsinvasivitat aufweisen oder gar planungskonform und ohne
Ruckgriff auf eine Abweichungsregelung die Genehmigung und Errichtung der Un-
terkinfte ermoglichen. Bezogen auf das Vorgehen der Stadt Hamburg kommt in Be-
tracht, die bereits bestehenden Wohnungsbauprogramme als madgliche Alternative zu
den auf § 246 Abs. 14 BauGB gestltzten Standorten einer Betrachtung zu unterzie-
hen.

119 Vgl. I. 1. b) cc).
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Aktuelle Zahlen deuten darauf hin, dass ausreichende Kapazitaten vorhanden waren,
die drangendsten Bedurfnisse nach Flichtlingsunterkiinften bereits GUber bestehende
planerische Mallnahmen befriedigen zu kénnen. Ein volliges Ausblenden ver-
gleichsweise naheliegender Optionen wirde jedenfalls den Anforderungen an eine
plausible Nachweisfuhrung nicht gerecht werden. In diesem Sinne ist die in der Pra-
sentation aufgefuhrte Flache ,Neue Gartenstadt" besonders anzusprechen.

Im Rahmen der notwendigen Abwagungsentscheidung sind Uberdies potenziell ent-

gegenstehende Belange Dritter einzubeziehen.

2. Vereinbarkeit von § 246 Abs. 14 BauGB mit hoherrangigem Recht

Das bisherige Ergebnis wirde dann keinen Bestand haben, wenn es mit den Anfor-
derungen des Grundgesetzes nicht in Einklang gebracht werden konnte. Mit anderen
Worten musste es sich bei § 246 Abs. 14 BauGB um eine verfassungskonforme Re-
gelung handeln.

VerfassungsverstofRe konnten sich sowohl aus einzelnen Tatbestandsmerkmalen als
auch aus deren Zusammenspiel ergeben, sofern hierdurch eine Reichweite und Ein-
griffsintensitat der Vorschrift erzeugt wird, die mit den Vorgaben des Grundgesetzes

nicht zu vereinbaren ist.

In den ersten literarischen Stellungnahmen zu § 246 Abs. 14 BauGB wurde die Ver-
einbarkeit der Bestimmung mit héherrangigem Recht nicht thematisiert.'?”

Im Beschluss des VG Hamburg vom 28.10.2015"?' werden demgegentiber erhebili-
che Zweifel an der Verfassungskonformitat der Vorschrift gedul3ert, die Frage wird
aber letztlich offengelassen. In der Entscheidung heil3t es: ,.... Insoweit kann im vor-
liegenden Verfahren offen bleiben, ob die nahe liegenden Zweifel an der Verfas-
sungsmafigkeit dieser das Regelungssystem des Baugesetzbuchs aulder Kraft set-
zenden Sonderbestimmung durchgreifen bzw. zu einer verfassungskonformen, ein-

schrankenden Auslegung zwingen (...)."'?2 Und im weiteren Verlauf: ... hat der Ge-

20 Scheidler, UPR 2015, 479 ff.; Battis/Mitschang/Reidt, NVwZ 2015, 1633 (1637 f.); Krautzber-
ger/Stiier, DVBI 2015, 1545 (1549), die allerdings aus den Gesetzesberatungen die Aussage referie-
ren, ein so zentraler Eingriff in die kommunale Selbstverwaltung sei nicht zu rechtfertigen.

21VVG Hamburg, Beschl. v. 28.10.2015 — 7 E 5333/15, DVBI 2015, 1602 (1603 f.).

22 \/G Hamburg, Beschl. v. 28.10.2015 —7 E 5333/15, DVBI 2015, 1602 (1603).
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setzgeber dem ersten Anschein nach eine nahezu unbeschrankte Sondererméachti-
gung geschaffen, mit der in beispielloser Weise das fur alle sonstigen Vorhaben und
Rechtsunterworfenen fortgeltende boden- (oder bundesrechtliche) Regelungssystem
fur unbeachtlich erklart wird. Diese Vorschrift durfte am Mal3stab zahlreicher verfas-
sungsrechtlicher Gewahrleistungen erheblichen Rechtfertigungsbedarf begrinden:
Durch die Verwendung einer Reihe unbestimmter Rechtsbegriffe (,dringend beno-
tigt", ,rechtzeitig" und, insbesondere, ,in erforderlichem Umfang"), deren Zusammen-
spiel auf Rechtsfolgenseite eine Ermachtigung zur Abweichung von baurechtlichen
Anforderungen von bislang ungekannter Reichweite ausldst, wird das rechtsstaatli-
che Bestimmtheitsgebot in Frage gestellt. Da das Schutzniveau nachbarschutzender
Vorschriften und Rechtsinstitute — insbesondere des Gebietserhaltungsanspruchs —
durch den Ausschluss der ansonsten nach § 31 Abs. 2 BauGB zu beachtenden Vo-
raussetzungen und Anforderungen drastisch gesenkt wird, ist die Frage der Verhalt-
nismaligkeit dieser neuen Inhalts- und Schrankenbestimmung des Eigentums i.S.v.
Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG ... aufgeworfen. Aufgrund des Umstandes (oder -stands),
dass fur eine eng begrenzte Art von Vorhaben, deren Vorhabentrager typischerweise
die offentliche Hand ist, besonders weitgehende Abweichungsmoglichkeiten geschaf-
fen werden, bedarf die Regelung als Ungleichbehandlung von Vorhabentragern der
Rechtfertigung vor dem allgemeinen Gleichheitssatz aus Art. 3 Abs. 1 GG (...). In-
dem die auf der Grundlage eines detailliert vorgeschriebenen, auf sorgfaltige Erfas-
sung der im Einzelnen betroffenen Interessen und die stadtebauliche Losung ange-
legter Konflikte zielenden Verfahrens getroffenen Festsetzungen von Bauleitplanen
zu bloRen Belangen im Rahmen einer von dem Vorhabeninteressenten vorzuneh-
menden, nunmehr insbesondere Flachen- und Dringlichkeitsgesichtspunkte umfas-
senden Abwagung werden, verlieren Bebauungsplane Verlasslichkeit und Steue-
rungskraft und erfahren Willensaul3erungen der von Art. 28 Abs.2 Satz 1 GG ge-

schitzten kommunalen Planungshoheit einen empfindlichen Bedeutungsverlust."'?3

In der — soweit ersichtlich — bisher einzigen Stellungnahme zu dem VG Hamburg-

Beschluss'?*

halt der Autor die Bedenken flur ,gewichtig"; sie miussten jedoch auch im
Lichte der Notsituation bewertet werden, die der Gesetzgeber zu bewaltigen gehabt
habe. Im Ergebnis wiurden die durch das Verwaltungsgericht iberzeugend heraus-

gearbeiteten geschriebenen und ungeschriebenen Kriterien bereits den Weg fiir eine

'23VVG Hamburg, Beschl. v. 28.10.2015 — 7 E 5333/15, DVBI 2015, 1602 (1603 f.).
24 Dumer, DVBI 2015, 1605 (1608).
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verfassungskonforme Handhabung der Vorschrift weisen. Konstruktiv uberzeu-

gend125

seien vor allem die Hinweise auf das Erfordernis eines Genehmigungsver-
fahrens: Nach ihrem regelungstechnischen Gesamtkontext, aber auch unter rechts-
staatlichen Gesichtspunkten liefere § 246 Abs. 14 BauGB keine Grundlage fur ein

,2Draufloshauen" ohne jeden rechtlich greifbaren Maf3stab.

Naheliegend erscheine, die Anforderungen an das im Rahmen des § 246 Abs. 14
BauGB auszulibenden Ermessens wegen des planerischen Gehalts der Entschei-
dung am Anforderungsprofil des § 1 Abs. 7 BauGB zu orientieren und auf die Weise
eine verfassungskonforme Handhabung der weitreichenden Abweichungsrechte der

Behorden zu erreichen.'?®

Die vom VG Hamburg benutzten Wendungen ,in beispielloser Weise", ,bislang unge-
kannter Reichweite" bzw. ,empfindlicher Bedeutungsverlust" sind auf einer
phaomenologischen Ebene angesiedelt und entbehren als solche einer wie auch
immer gearteten rechtlichen Tragweite. Eine solche ist dann anzunehmen, wenn eine

Normkollision mit hoherrangigem Recht vorliegen wirde.
Die in dem Zusammenhang ubermittelte Fragestellung lautet:

LISt § 246 Absatz 14 BauGB mit hbherrangigem Recht, insbesondere dem verfas-
sungsrechtlichen Bestimmtheitsgrundsatz, und Europarecht — falls ja: mit welchen
MaRgaben — vereinbar?"

Auf nationaler Ebene'?’

stellt sich in der Tat primar die Frage der Vereinbarkeit mit
dem Bestimmtheitsgrundsatz als Auspragung des Rechtsstaatsprinzips (dazu unter
b)). Vorgelagert ist zu klaren, ob der Bund Uberhaupt die Gesetzgebungskompetenz
besitzt (dazu unter a)). Zu erdrtern sind weiterhin mogliche Grundrechtsverstolie (da-
zu unter c)), und schlieB3lich kann zweifelhaft erscheinen, ob den Gewahrleistungen

der kommunalen Selbstverwaltung entsprochen wird (dazu unter d)).

'?% Gemeint ist offensichtlich: im Hinblick auf die Konstruktion Uberzeugend.

E‘;" Durner, DVBI 2015, 1605 (1608).
Europarechtliche Aspekte werden wegen des Sachzusammenhangs unter Il. behandelt.
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a) Gesetzgebungskompetenz des Bundes

Die bundesgesetzliche Regelung des § 246 Abs. 14 BauGB musste zunachst auf
einen tauglichen Kompetenztitel gestutzt worden sein. Er konnte sich aus Art. 74
Abs. 1 Nr. 18 GG in der Variante des Bodenrechts ergeben.

Dem Begriff des Bodenrechts unterfallen nach tradiertem Verstandnis all diejenigen
offentlich-rechtlichen Normen, die die Beziehung des Menschen zum Grund und Bo-
den regeln."?® Hierunter sind insbesondere die planungsrechtlichen Bestimmungen
des BauGB zu subsumieren, die anerkanntermal3en eine bundeseinheitliche Rege-
lung erfahren sollen und regelméRig erfordern.’®® In Abgrenzung hierzu obliegt das
gefahrenabwehrrechtlich gepragte Bauordnungsrecht der Kompetenz der Bundes-
lander."°

Die Vorschrift des § 246 Abs. 14 BauGB verfugt dber einen solchen bauplanungs-
rechtliche Inhalt. Mit ihr wird der nach Satz 2 zustandigen héheren Verwaltungsbe-
horde eine explizite Abweichungsmoglichkeit von den Regelungen des Baugesetz-
buches sowie der sich hierauf grindenden Vorschriften gewahrt. Allein bauplanungs-
rechtliche Regelungskomplexe werden somit von Absatz 14 erfasst.

In Anbetracht der bundeseinheitlichen Aufgabe der Bewaltigung der Fluchtlingskrise
bedarf es auch einer gesamtstaatlichen Regelung. Eine Regelung auf der Ebene
einzelner Bundeslander konnte demgegenuber auch angesichts der Diskussion um
landerspezifische Aufnahmegrenzen''keine praktikable Lésung herbeifiihren.

Eine daruber hinausgehende Abweichungsmaoglichkeit — etwa von bauordnungs- o-
der umweltrechtlichen Vorschriften — ist auch nicht implizit in Absatz 14 enthalten,

sodass sich aus dem Gesichtspunkt keine abweichende Einschatzung ergibt."?

Die erforderliche Gesetzgebungskompetenz des Bundes ist damit in Gestalt von Art.
74 Abs. 1 Nr. 18 GG gegeben.

128 BVerfG, Beschl. v. 8.11.1972 — 1 BvL 15/68 sowie 26/69, juris Rn. 15 ff.

120 Seiler, in: Epping/Hillgruber, Grundgesetz (GG) Kommentar, Art. 74 Rn. 66.

13 BVerfG, Beschl. v. 28.10.1975 — 2 BvL 9/74, juris Rn. 17 ff.

131 Dazu etwa die Forderung des sachsen-anhaltinischen Ministerprasidenten Haseloff, vgl. Spiegel
online vom 11.12.2015: http://www.spiegel.de/politik/deutschland/fluechtlinge-reiner-haseloff-cdu-
besteht-auf-obergrenze-a-1067248.html (Abrufdatum: 11.12.2015).

132 Battis/Mitschang/Reidt, NVwZ 2015, 1633 (1637). Dazu bereits unter I. 2. b.


http://www.spiegel.de/politik/deutschland/fluechtlinqe-reiner-haseloff-cdu-besteht-auf-obergrenze-a-1067248.html
http://www.spiegel.de/politik/deutschland/fluechtlinqe-reiner-haseloff-cdu-besteht-auf-obergrenze-a-1067248.html
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b) Bestimmtheitsgrundsatz

Die Vorschrift des § 246 Abs. 14 BauGB musste weiterhin mit dem verfassungsrecht-

lichen Bestimmtheitsgrundsatz zu vereinbaren sein.

Ein Verstol3 kdnnte sich daraus ergeben, dass aufgrund der Verwendung zahlreicher
unbestimmter Rechtsbegriffe sowie der auf Rechtsfolgenseite gewahrten Abwei-
chungsbefugnis von einer aus verfassungsrechtlicher Sicht fehlenden Bestimmtheit

der Regelung auszugehen sein konnte."?

Nach standiger Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts konnen in Extrem-
fallen unklare und unbestimmte Gesetze gegen das Rechtsstaatsprinzip versto-

Ren 134

Derartige Extremfalle liegen allerdings nicht schon dann vor, wenn der Ge-
setzgeber auslegungsbedurftige Begriffe verwendet, die sich nicht von vornherein
allgemeingiiltig umschreiben lassen."® Dem liegt die Einsicht zugrunde, dass a priori
die gesetzlichen Tatbestandsmerkmale inhaltlich von unterschiedlicher Prazision
sind, verbunden mit einer Skala von zunehmender bzw. abnehmender inhaltlicher

Bestimmtheit.'3®

Die Tatsache, dass die abstrakte Auslegung der unbestimmten
Rechtsbegriffe und ihre Anwendung im konkreten Fall erhebliche Schwierigkeiten
bereiten konnen, fuhren fur sich genommen noch nicht zu einem Verstol3 gegen das
Bestimmtheitsgebot. Es verbietet deshalb auch nicht per se die Verwendung von

37 oder die Einraumung von Ermessen."®® Benannt werden miissen

Generalklauseln
allerdings die auReren Grenzen des gewahrten Ermessenspielraums, weil nur so die

Méglichkeit richterlicher Uberpriifung der Einhaltung dieser Grenzen gegeben ist.'3°

Im Hinblick auf die einzelnen Normelemente des § 246 Abs. 14 BauGB ergeben sich
bei Heranziehung des soeben referierten Bedeutungsgehalts des Bestirnmtheitsge-
botes die folgenden Befunde:

- Dass § 246 Abs. 14 BauGB erst dann zur Anwendung gelangen soll, wenn das

Ziel, Unterkunftsmaoglichkeiten in der jeweiligen Gemeinde bereitzustellen, nicht oder

32 In diese Richtung bereits VG Hamburg, Beschl. v. 28.10.2015 — 7 E 5333/15, DVBI 2015, 1602
(1603).

34 Bereits friilh BVerfGE 1, 14(45). Siehe auch BVerfGE 17, 67 (82), und 25, 216 (227).

135 BVerfGE 4, 352 (357 f.); 11, 234 (237).

136 Dazu und zum Folgenden zusammenfassend Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 7.

37 Ausdricklich in dem Sinne BVerfGE 13, 153 (161).

138 BVerfGE 8, 274 (326).

22 BVerfGE 20, 150 (158); 21, 73 (78).



45

c) Mogliche Grundrechtsverstofle

Weiterhin ist § 246 Abs. 14 BauGB daraufhin zu untersuchen, ob sich aus der Rege-
lung etwaige Verstolie gegen Grundrechte ergeben kdnnten. In dem Kontext erfolgt
eine Prifung der Vereinbarkeit mit dem Eigentumsrecht aus Art. 14 Abs. 1 GG (aa))
sowie dem allgemeinen Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG (bb)).

aa) Vereinbarkeit mit Art. 14 Abs. 1 GG

Die Vorschrift des § 246 Abs. 14 BauGB durfte nicht gegen die Eigentumsfreiheit aus
Art. 14 Abs. 1 GG verstoRRen.

Von einer fehlenden Vereinbarkeit der Regelung mit der Eigentumsgarantie konnte
deshalb auszugehen sein, weil § 246 Abs. 14 BauGB die Anforderungen an eine
Abweichungsentscheidung gegenuber bestehenden planungsrechtlichen Vorgaben
und sich darauf stutzenden, gegebenenfalls verfassungsrechtlich verfestigten Eigen-
tumspositionen in Gestalt von Gebietserhaltungsansprichen absenkt. Es stellt sich
daher die Frage, ob § 246 Abs. 14 BauGB im Hinblick auf Inhalts- und Schrankenbe-
stimmungen im Sinne des Art. 14 Abs. 1 S. 2 GG als noch verhaltnismaRige Rege-

lung zu charakterisieren ist.

Uber das Eigentumsrecht des Art. 14 Abs. 1 GG ist die rechtliche Zuordnung eines

vermodgenswerten Gutes zu einem Rechtstrager geschiitzt.®”

Als normgepragtes
Grundrecht unterliegt es in besonderer Weise dem Gestaltungsauftrag des Gesetz-

gebers,"" was bereits im Wortlaut des Art. 14 Abs. 1 S. 2 GG zum Ausdruck kommt.

Wollte man einen Eingriff in den Schutzbereich annehmen, konnte dieser allenfalls
aus etwaigen Gebietserhaltungsansprichen und deren Beeintrachtigung resultie-
ren.'®? Letztlich kann das dahinstehen: Mit § 246 Abs. 14 BauGB werden potenzielle
Gebietserhaltungsanspruche namlich zwar unter Umstanden eingeschrankt, da die
Maoglichkeit eroffnet wird, von bestehenden bauplanerischen Festsetzungen abzu-

weichen. Dabei handelt es sich um eine Inhalts- und Schrankenbestimmung des Ei-

150 Axer, in: Epping/Hillgruber, Grundgesetz (GG) Kommentar, Art. 14 Rn. 42.

151 Axer, in: Epping/Hillgruber, Grundgesetz (GG) Kommentar, Art. 14 Rn. 7 ff.

52 |n diese Richtung wohl VG Hamburg, Beschl. v. 28.10.2015 — 7 E 5333/15, DVBI 2015, 1602
(1603).
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nicht rechtzeitig verwirklicht werden kann, indem auf die Bestimmungen der Absatze
8 bis 13 BauGB zuruckgegriffen wird, erschliel3t sich ohne weiteres aus der Wen-
dung ,soweit auch". Der Ultima-Ratio-Charakter von Absatz 14 wird damit klar aus-

gedruckt.

- Aus der Wortsinninterpretation folgt fur den unbestimmten Rechtsbegriff ,,bendtigt"
die Bedeutung ,fiir einen bestimmten Zweck brauchen".’*" Dringend" ist etwas, was

unbedingt Erledigung verlangt.'’

In der Verknlipfung der beiden Normelemente wird
damit die keinen Aufschub duldende, prioritar anzugehende Schaffung von Unter-
kunftsmdglichkeiten deutlich zum Ausdruck gebracht. Die Klarung des Bedeutungs-

gehalts lasst sich mit Hilfe der Ublichen Auslegungsregeln erreichen.

- Die Normelemente ,nicht oder nicht rechtzeitig bereitgestellt werden konnen" sind
hinsichtlich der Basisgrofie ,Bereitstellung" ohne weiteres zu erschlieRen: Das, wo-
rum es geht — Unterkunftsmaoglichkeiten im Gebiet der Gemeinde —, muss zur Verfu-
gung stehen, dargeboten werden'*? — hier in der Negation des ,nicht" oder des ,nicht
rechtzeitig". Dass ,nicht" ganz allgemein die Negation ausdruckt, also die Nicht-
Bereitstellung, ist offenkundig. ,Nicht rechtzeitig" bezieht sich auf einen Zeitpunkt, der
nicht eingehalten wird: Rechtzeitig kommt etwas, wenn es noch friih genug ist.'3 |n
der Umkehrung bedeutet das, dass dann, wenn der dringende Bedarf vorhanden ist,
die Bereitstellung der Unterkunftsmdglichkeiten zu spat kdme. Auch hier ist die Kla-
rung des Bedeutungsgehalts mit Hilfe der ublichen Auslegungsregeln — hier insbe-
sondere der Wortsinn- und der systematischen Interpretation — maoglich. Unklarheiten

bestehen nicht.

- Das Wort ,kann" ist die in der Rechtssprache Ublicherweise verwendete Form, um

die EinrdBumung von Ermessen auszudrucken.

- Durch die Wendung ,,in erforderlichem Umfang abgewichen", wird die Einraumung
des Ermessens begrenzt."** Die Begrenzung als solche und die Verkniipfung mit der

als Basisgroflie fungierenden Ermessenseinraumung bergen fur sich genommen kein

140 Duden, Das Bedeutungsworterbuch, 2002, S. 196.

"1Aa.0., 273.

2 A a.0., 198.

" Aa.0., 721

44 Mit der Einraumung von Ermessen wird die Gesetzesbindung gelockert, es gibt selbstverstandlich
aber kein ,freies", sondern nur ein rechtlich gebundenes ermessen. Dazu zusammenfassend Maurer,
Allgemeines Verwaltungsrecht, § 7 Rn. 17 f.
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Bestimmtheitsproblem in sich. Es kdnnte allenfalls darin liegen, dass die beiden
Merkmale ,abweichen" und ,in erforderlichem Umfang" moglicherweise fur sich ge-
nommen nicht klar genug konturiert sind und das etwa bestehende Problem durch

die Verknupfung noch groRer wird.

Einer naheren Prufung halten diese Bedenken jedoch nicht stand: ,,Abweichen"
meint, dass sich etwas in bestimmten Punkten von etwas unterscheidet.™® Worin das
bestehen soll, wird prazise benannt: von den Vorschriften des Baugesetzbuchs oder
den aufgrund des Baugesetzbuchs erlassenen Vorschriften. Nicht ganz so einfach
liegt es hinsichtlich der zugelassenen Dimensionierung der Abweichung, aber auch
hier hilft bereits die Wortsinninterpretation weiter: Erforderlich ist das, was fur einen
bestimmten Zweck notwendig, unerlasslich, unvermeidlich ist."*® Der Zweck steht
hier fest; damit er verwirklicht werden kann, muss die Abweichung zwingend geboten
sein.

Im Ubrigen handelt es sich um nichts anderes als die explizite Benennung dessen,
was aus verfassungsrechtlichen Grinden bei der Ausubung von Ermessen ohnehin

zu beachten ist. "’

Anders formuliert: Auch wenn der Gesetzgeber auf die Wendung
»in erforderlichem Umfang" verzichtet hatte, ware sie Bestandteil des Normelements
-kann" mit der auf eine Zweck-Mittel-Relation zielenden Limitierung der Ermes-
sensausiibung.'® Im Ergebnis stellt sich auch von daher nicht das Problem der Un-
klarheit bzw. Unbestimmtheit. § 246 Abs. 14 BauGB bewegt sich auf der Rechtsfol-
genseite im Rahmen dessen, was insoweit aus verfassungsrechtlichen Grunden zu

verlangen ist.

Zwischenergebnis:

Die Erorterung der einzelnen Normelemente des § 246 Abs. 14 BauGB liefert keine

Hinweise darauf, dass eine Kollision mit dem Bestimmtheitsgebot drohen kénnte

Etwas anderes ergibt sich auch nicht, wenn die Norm insgesamt in den Blick ge-

nommen wird: Zwar werden sowohl auf der Rechtsvoraussetzungs- als auch auf der

145
146

Duden, a.a.O., 69.
- A.a.0., 329.
Maurer, Aligemeines Verwaltungsrecht, § 7 Rn. 23, spricht von objektiven Schranken des Ermes-
sens.
'%® Zusammenfassend dazu Schlink, in: BVerfG-Festschrift, Bd. Il, S. 445 ff.



44

Rechtsfolgenseite sich aufeinander beziehende unbestimmte Rechtsbegriffe ver-
wendet; das fuhrt jedoch aus einer Reihe von Grunden nicht zur Unbestimmtheit der
Vorschrift:

- Die einzelnen Normelemente sind — wie dargelegt — flir sich genommen klar kontu-
riert.

- Ihre VerknUpfung entspricht Ublicher gesetzgeberischer Praxis: Abgesehen von
dem zusatzlichen Merkmal ,in erforderlichem Umfang" ist die Satzkonstruktion ver-
gleichsweise transparent mit lediglich einem Neben- und einem Hauptsatz.

- Die Vorschrift richtet sich an Normadressaten, die mit der Materie vertraut sind.
Vorausgesetzt werden kann eine ,Vorverstandnisbasis", von der ausgehend die

(neuen) Regelungselemente rezipiert werden kdnnen.

Vor dem Hintergrund ergibt sich auch nicht die Notwendigkeit einer verfassungskon-
formen Auslegung. Umgekehrt drangt sich der Eindruck auf, dass die vom VG Ham-
burg unter dem Rubrum ,Verstol3 gegen das Bestimmtheitsgebot" gefuhrte Diskussi-
on sich in Wahrheit um die inhaltliche Tragweite der Vorschrift und den damit ver-
bundenen Auswirkungen auf das Regelungssystem des Baugesetzbuchs dreht. Be-
ruhrt sind damit namentlich Fragen der Vereinbarkeit mit der Gewahrleistung der
kommunalen Selbstverwaltung (Art. 28 Abs. 2 GG). Dem ist an entsprechender Stel-

149

le™ nachzugehen.

142 Unter 1. 2. d).
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gentums. Diese ist verfassungskonform ausgestaltet. Sie verfolgt mit der verankerten
offentlich-rechtlichen Zweckbestimmung einen notwendigen und interessengerechten
Ausgleich des Spannungsverhaltnisses zwischen bestehendem Privateigentum und
der staatlichen Daseinsvorsorge, worunter auch die angemessene Fluchtlingsunter-
bringung zu fassen ist. Bereits die Schwere des Eingriffs ist als allenfalls gering zu
bewerten; lediglich planungsrechtlich konnotierte Gebietsbewahrungsanspriche
werden betroffen.

Sofern Uberhaupt ein Eingriff in das Eigentumsrecht des Art. 14 Abs. 1 GG anzu-
nehmen ist, ist er jedenfalls gerechtfertigt. Ein Versto gegen Art. 14 Abs. 1 GG liegt
nicht vor.

Ob sich die gemeindlichen Gebietskorperschaften in dem Zusammenhang auf Art. 14
Abs. 1 GG berufen kénnten erscheint fraglich.” |n jedem Fall wéare ein angenom-

mener Eingriff ebenfalls gerechtfertigt.

bb) Vereinbarkeit mit Art. 3 Abs. 1 GG

Die Vorschrift des § 246 Abs. 14 BauGB durfet weiterhin nicht gegen den allgemei-
nen Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG verstol3en.

Danach ist wesentlich Gleiches gleich, wesentlich Ungleiches ungleich zu behan-

154

deln.”™" Ist es schlechterdings unméglich, dass zwei Gegenstande oder Sachverhalte

d 155

vollig identisch sin geht es bei dem Schritt nicht um eine absolute Aussage der

(Nicht-)Vergleichbarkeit, sondern um eine Sammlung der Eigenschaften, die eine

156

Differenzierung ermaoglichen. ™ MaRgeblich ist die Betrachtung der Rechtsfolgen, die

an die zu beurteilenden Konstellationen gekniipft sind."®’

An die Beschreibung und Charakterisierung knupft sich die maligebliche Bewertung
danach, ob eine gegebenenfalls festgestellte Ungleichbehandlung wesentlich glei-
cher Dinge oder eine etwaige Gelichbehandlung eigentlich ungleicher Objekte ver-

52 |n diese Richtung und in Bezug auf Enteignungsrecht eventuell BGH, Urt. v. 12.03.2015 — Ill ZR
36/14, zitiert nach juris. Kritisch dazu Greinacher, ER 2015, 235 ff. (236 f.)

s+ Kischel, in: Epping/Hillgruber, Grundgesetz (GG) Kommentar, Art. 3 Rn. 15, 17 ff.

s |n diese Richtung auch BVerfG, Beschl. v. 29.11.1989 — 1 ByR 1402/87, juris Rn. 34 ff.

'se Kischel, in: Epping/Hillgruber, Grundgesetz (GG) Kommentar, Art. 3 Rn. 15.

's7 Kischel, in: Epping/Hillgruber, Grundgesetz (GG) Kommentar, Art. 3 Rn. 15.
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fassungsrechtlich gerechtfertigt werden kann."*® Dabei genielt der Gesetzgeber als
.gestaltender Erstinterpret"'®® einen weiten Gestaltungsspielraum, den er erst dann

verletzt, wenn er willkiirlich oder unverhaltnismaRig handelt.®’

Innerhalb der Anforderungen an eine Rechtfertigung staatlichen und insbesondere
gesetzgeberischen Handelns wird zwischen der sog. Willkiirforme1,'® der Neuen
Forme1,"®” der Neuesten Forme1'®® sowie schlieRlich der Stufenlos-Formel™ diffe-
renziert. Ungeachtet der in Teilbereichen bestehenden Unterschiede der einzelnen
Rechtfertigungsmalstabe resultiert aus der Regelung des § 246 Abs. 14 BauGB kein
Verstold gegen den allgemeinen Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG.

Mit der Moglichkeit, zugunsten der Errichtung von Fluchtlingsunterkinften tber § 246
Abs. 14 BauGB von den Regelungen des Baugesetzbuches sowie darauf grinden-
der Rechtsvorschriften abzuweichen, wurde eine Sonderregelung geschaffen, die
gerade in den Rechtsfolgen keine Ungleichbehandlung eigentlich gleich zu behan-
delnder Sachverhalte bedingt. Denn bei der Flichtlingsunterbringung handelt es sich
zwar um eine dem regularen Wohnen vergleichbare Nutzungsform, indes Uberwiegt
der soziale Aspekt, der letztlich eine Differenzierung nicht nur erlaubt, sondern gera-
denach erfordert. Demgemalf konnte man unter Umstanden sogar davon ausgehen,
es lage schon kein Eingriff in den Schutzbereich des allgemeinen Gleichheitssatzes

vor.

Auch wenn man von einem Eingriff ausgeht, ist dieser verfassungsrechtlich gerecht-
fertigt. Die an die Unterscheidung anknutpfende Abweichungsbefugnis zugunsten von
Flachtlingsunterkinften und die daraus resultierende Ermdglichung einer erleichter-
ten Realisierung der in § 246 Abs. 14 BauGB aufgezahlten Nutzungsarten sind we-
der willkirlich noch unverhaltnismaRig. Eine auliergewohnliche Situation, die zu bun-
desweit erheblichen Flichtlingszahlen und in der Folge der Notwendigkeit einer Un-

s8¢ Kischel, in: Epping/Hillgruber, Grundgesetz (GG) Kommentar, Art. 3 Rn. 24 ff.

'se Kirchhof, in: Maunz_/Dirig/Herzog/Scholz, Grundgesetz (GG) Kommentar, Art. 3 Rn. 106.

"e° Kirchhof, in: Maunz/Durig/Herzog/Scholz, Grundgesetz (GG) Kommentar, Art. 3 Rn. 107; Kischei,
in: Epping/Hillgruber, Grundgesetz (GG) Kommentar, Art. 3 Rn. 24 ff.

e"BVerfG, Urt. v. 23.10.1951 — 2 BvG 1/51, zitiert nach juris.

"2 BVerfG, Beschl. v. 07.10.1980 — 1 BvL 50, 89/79, 1 EivR 240/79, zitiert nach juris.

3 BVerfG, Beschl. v. 26.01.1993 — 1 BvL 38/92 u.a., zitiert nach juris.

'e4 BVerfG, Beschl. 21.06.2011 — 1 ByR 2035/07, zitiert nach juris.
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terbringung fuhrte, konnte vom Gesetzgeber in rechtmalliiger Weise als Begrindung

seines VVorgehens herangezogen werden.'®

Die Gefahr eines verfassungswidrigen ,Zweiklassenbaurechts"'® droht nicht. Die
Regelung des § 246 Abs. 14 BauGB ist zwar sehr weitreichend ausgestaltet. Mal3-
geblich ist in dem Zusammenhang jedoch die besondere Zweckbestimmung,'®’ die
die Norm verfolgt. Die Privilegierung der offentlichen Hand bei der Realisierung von
Unterkunften zur Flachtlingsunterbringung gegenuber beispielsweise privaten Bau-
herrn, ist in der Konsequenz der soeben angestellten Erwagungen sogar geboten.
Dem ist zusatzlich darliber Rechnung getragen, dass der Gesetzgeber der aktuellen
Krise begegnen wollte und demgemal} nicht auf unabsehbare Zeit, sondern nur bis
31. Dezember 2019 eine Heranziehung der Vorschrift erlaubt hat. Dann entstehender
Anpassungsbedarf kann die Grundlage einer Neuregelung bilden.

Die als ultima ratio ausgestaltete Regelung des § 246 Abs. 14 BauGB verstolt im
Ergebnis nicht gegen Art. 3 Abs. 1 GG und den dort verankerten allgemeinen
Gleichheitssatz.

d) Vereinbarkeit mit Art. 28 Abs. 2 GG

Die Ausnahmevorschrift des § 246 Abs. 14 BauGB musste uberdies mit der in Art. 28

Abs. 2 GG verankerten kommunalen Planungshoheit vereinbar sein.

Ein Versto konnte daraus resultieren, dass bestehende wie kunftige gemeindliche
Planungsentscheidungen im Umfeld und Anwendungsbereich von § 246 Abs. 14
BauGB insofern keine Relevanz mehr haben, als von ihnen durch die hohere Verwal-
tungsbehodrde abgewichen werden kann.'®®

Die in Art. 28 Abs. 2 GG verankerte Garantie gemeindlicher Selbstverwaltung um-
fasst zunachst die verfassungsrechtlich statuierte Existenz der kommunalen Gebiets-

165 Dazu etwa BT-Drucks. 18/6185 vom 29.09.2015, S. 55.

1e¢ |n diese Richtung das Thesenpapier des Deutschen Anwaltvereins zur Fluchtlingssituation vom 23.
September 2015, abrufbar unter:
http://anwaltverein.de/files/anwaltverein.de/downloads/ueber®/020uns/Soziales’/020Engagement/Fluec
htlinge/Thesenpapier.pdf (Abrufdatum: 23.01.2016), S. 22 ff.

167 Dazu |. 1. b) cc).

1es \V/gl. zum Folgenden bereits: Willmann, Der besondere Artenschutz als Element der Genehmi-
gungsentscheidung eines Flachennutzungsplans, 2015, S. 14 ff.


http://anwaltverein.de/files/anwaltverein.de/downloads/ueber
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kdrperschaften.'®® Dariiber hinaus wird den konkreten Kérperschaften eine be-
schrankt-individuelle Rechtssubjektsgarantie verliehen, die eine Auflésung, Einglie-
derung oder sonstige Gebietsveranderung nur unter engen Voraussetzungen zu-
lasst.’® Die Gemeinden sind damit Teil der demokratisch verfassten Staatsgewalt.171
Dennoch folgt aus Art. 28 Abs. 2 GG keine grundrechtliche Gewahrleistung im Sinne
eines subjektiven Freiheits- oder Abwehrrechts;'’? es handelt sich vielmehr um eine
institutionelle Garantie, die als verfassungsrechtliche Sicherung einer 6ffentlich-

rechtlich geregelten Einrichtung charakterisiert wird +173

Die Selbstverwaltungsgarantie verfolgt neben Rechtsstaats- und Demokratieaspek-
ten — Stichwort: biirgerschaftlich getragene Verwaltung'’* — zugleich das Ziel sowie
die Funktion administrativer Dezentralisierung,'’® wenn den Gemeinden und Ge-
meindeverbanden teilweise Aufgaben der Exekutive™ sowie — in beschranktem Maf
— der Legislative" Gibertragen werden.

Die etwaige Annahme einer blof3en Existenzgarantie — ob nun generell oder indivi-
duell ausgestaltet — wird dem in Art. 28 Abs. 2 GG verankerten Schutzgedanken
gleichwohl nicht ausreichend gerecht. Daher formuliert bereits Satz 1 (weitergehend)
das Recht der Gemeinden, alle Angelegenheiten der 6rtlichen Gemeinschaft eigen-
verantwortlich zu regeln. Der Bereich gemeindlicher Selbstverwaltung'® gilt jedoch
nicht unbeschrankt, sondern erfahrt in Satz 2 insofern eine Einschrankung, als die
Reichweite durch Gesetze ausgestaltet und beschrankt werden kann. Dabei hat die
Legislative den Kernbereich kommunaler Selbstverwaltung in besonderem Male zu
achten und zu schitzen: Dessen Wesensgehalt darf in keinem Fall ausgehohlt wer-

den.' Allerdings verfiigt der Gesetzgeber im Rahmen seiner legislativen Tatigkeit

169 Hellermann, in: Epping/Hillgruber, Grundgesetz (GG) Kommentar, Art. 28 Rn. 38.

17 BVerfG, Beschl. v. 12.05.1992 — 2 ByR 470/90, 2 ByR 670/90, 2 11./R 707/90, NVwZ 1993, 262
(263 ff.).

71BVerfG, Urt. v. 31.10.1990 — 2 BvF 2/89, 2 BvF 6/89, NJW 1991, 162 (163 f.)

172 BVerfG, Beschl. v. 23.11.1988 — 2 BvR 1619/83, 2 ByR 1628/83, NVwZ 1989, 347 (348).

173 Hellermann, in: Epping/Hillgruber, Grundgesetz (GG) Kommentar, Art. 28 Rn. 33 m.w.N.

e Mehde, in: Maunz/Durig/Herzog/Scholz, Grundgesetz (GG) Kommentar, Art. 28 Abs. 2 Rn. 117.

178 Hellermann, in: Epping/Hillgruber, Grundgesetz (GG) Kommentar, Art. 28 Rn. 30.

176 BVerfG, Urt. v. 04.03.1975 — 2 BvF 1/72, NJW 1975, 1115 f.

1 Vgl. zur sog. Satzungshoheit Mehde, in: Maunz/Dirig/Herzog/Scholz, Grundgesetz (GG) Kommen-
tar, Art. 28 Abs. 2 Rn. 63 f.

178 Zu dem Begriff Hellermann, in: Epping/Hillgruber, Grundgesetz (GG) Kommentar, Art. 28 Rn. 39.
179 BVerfG, Beschl. v. 23.11.1988 — 2 ByR 1619/83,2 ByR 1628/83, NVwZ 1989, 347 (348 f.).
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liber einen Einschatzungsspielraum,’®” der gerichtlich nur eingeschrankt im Rahmen

einer sog. Vertretbarkeitskontrolle iberpriifbar ist.'®’

Auch Uber den Kernbereich hinaus gewahrleistet Art. 28 Abs. 2 GG ein verfassungs-
rechtlich geschutztes Aufgabenverteilungsprinzip, das insbesondere hinsichtlich sei-
ner Zustandigkeitsverteilung stets zu respektieren ist.'® Aufgaben mit relevantem
ortlichen Charakter durfen daher nur beschnitten oder ganzlich entzogen werden,
wenn hierfur ein sachlicher Grund besteht, der insbesondere in Gbergeordneten Ge-
meinwohlinteressen liegen kann, namentlich wenn die rechtskonforme Aufgabener-

fillung gefahrdet ware.'®

Unterfall der Gebietshoheit ist die Planungshoheit.’® Danach muss den Kommunen
jedenfalls die zentrale Entscheidungsgewalt Gber die kinftige Gestaltung des eige-
nen Gemeindegebiets obliegen.'®® Das betrifft insbesondere die Plane, die zu einer
geordneten stadtebaulichen Entwicklung notwendig sind.'®® Namentlich fallt hierunter
die Erstellung der Flachennutzungs- und der Bebauungsplane als Ausschnitt der
gemeindlichen Bauleitplanung,'®’ bei der es sich ihrerseits um das zentrale Element
des Stadtebaurechts handelt.'® Der Flachennutzungsplan wird auch als vorbereiten-

der Bauleitplan, der Bebauungsplan als verbindlicher Bauleitplan beschrieben.'®

Einfachgesetzlich erfolgte die Verankerung der kommunalen Planungshoheit in § 2
Abs. 1 S. 1 BauGB. Danach sind die Bauleitplane durch die Gemeinden in eigener
Verantwortung aufzustellen, wobei diese wiederum ihre Grenze einerseits in den An-

gelegenheiten der ortlichen Gemeinschaft und andererseits im Rahmen der Gesetze

85 Mehde, in: Maunz/Durig/Herzog/Scholz, Grundgesetz (GG) Kommentar, Art. 28 Abs. 2 Rn. 53
m.w.N.

181 BVerfG, Beschl. v. 18.05.2004 —2 Buvirt 2374/99, NVwZ 2004, 1477 (1483).

182 Zum Begriff des Aufgabenverteilungsprinzips: Mehde, in: Maunz/Durig/Herzog/Scholz, Grundge-
setz (GG) Kommentar, Art. 28 Abs. 2 Rn. 117.

83 Mehde, in: Maunz/Durig/Herzog/Scholz, Grundgesetz (GG) Kommentar, Art. 28 Abs. 2 Rn. 117
m.w.N.

184 Mehde, in: Maunz/Durig/Herzog/Scholz, Grundgesetz (GG) Kommentar, Art. 28 Abs. 2 Rn. 59.

185 Hellermann, in: Epping/Hillgruber, Grundgesetz (GG) Kommentar, Art. 28 Rn. 40.5.

186 BVerwG, Urt. v. 20.04.1994— 11 C 17/93, NJW 1995, 165 (166).

187 Dazu Erbguth, Jura 1988, 561 (565).

188 Battis, in: Battis/Krautzberger/Lohr, Baugesetzbuch (BauGB) Kommentar, § 1 Rn. 1.

189 Stiier, Hdb. des Bau- und Fachplanungsrechts, 4. Aufl. 2009, Rn. 308.
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findet™ Es handelt sich um eine weisungsfreie Selbstverwaltungsaufgabe, die die

kommunale Planungshoheit umsetzt und ausfiillt."

Mit § 246 Abs. 14 BauGB wird der hoheren Verwaltungsbehdrde die Moglichkeit er-
offnet, von den im Rahmen der kommunalen Planungshoheit erstellten planerischen
Festsetzungen in Gestalt der Flachennutzungs- wie der Bebauungsplane abzuwei-

chen.

Das stellt einen Eingriff in die soeben beschriebene kommunale Planungshoheit im
Sinne des Art. 28 Abs. 2 GG dar. Denn der gemeindliche Planungswille wird insoweit
irrelevant, als trotz etwaig entgegenstehender planerischer Entscheidungen und hie-
raus folgender Festsetzungen Flichtlingsunterkinfte auf dem Gemeindegebiet reali-
siert werden kdénnen. Absatz 14 stellt demgemal die bauplanungsrechtliche Geneh-
migungsfahigkeit her, ohne dass den solchermalien legitimierten baulichen Anlagen
bauleitplanerische Gesichtspunkte entgegengehalten werden konnten.

Ein solcher Eingriff ist verfassungsrechtlich rechtfertigungsbedurftig. Stellt Art. 28
Abs. 2 S. 1 GG die kommunale Planungshoheit seinerseits unter den Vorbehalt des
Gesetzes — wortlich: im Rahmen der Gesetze —, kdnnte es sich bei der Regelung des
§ 246 Abs. 14 BauGB um die Konkretisierung des namlichen Gesetzesvorbehalts
handeln. Die Regelung musste formell rechtmafig zustande gekommen sein, durfte
insbesondere den Kernbereich kommunaler Selbstverwaltung nicht verletzen und

musste verhaltnismaRig sein.

Malgeblich ist in dem Zusammenhang der gerechtfertigte Eingriff in die kommunale
Planungshoheit sowie die Verhaltnismafigkeit von § 246 Abs. 14 BauGB. Der Kern-
bereich gemeindlicher Selbstverwaltung wird von § 246 Abs. 14 BauGB nicht verletzt.
Lediglich fur explizit aufgefuhrte bauliche Vorhaben kann von den Vorgaben der Pla-
nungstrager abgewichen werden. Die Planungshoheit als Auspragung der Selbst-
verwaltung wird nicht dem Grunde nach in Frage gestellit.

Auch mittelbar droht keine Aushohlung der kommunalen Rechte. Das wird unter an-
derem Uber die in § 246 Abs. 14 BauGB verankerten Beschrankungen des Anwen-
dungsbereichs sichergestellt. Entscheidend ist in dem Kontext die Anforderung, nur

190 Krautzberger, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, Baugesetzbuch (BauGB) Kommentar, § 6

Rn. 6 ff., 19.
191 Battis, in: Battis/Krautzberger/Lohr, Baugesetzbuch (BauGB) Kommentar, § 2 Rn. 1, 20 f.
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solche Vorhaben Uber die Regelung zu legitimieren, die sich im erforderlichen Um-

fang bewegen.

Die Verhaltnismaligkeit wird uber diese Voraussetzung beziehungsweise Beschran-
kung der rechtsfolgenseitigen Abweichungsbefugnis gewahrt. Einschrankend ist
diesbezuglich jedoch auf die Ausfuhrungen unter |. 1. zu verweisen. Entscheidend
ist, dass weder durch die entsprechenden Vorhaben geltende Bebauungsplane au-
Rer Kraft gesetzt werden noch die mafR3gebliche Umgebung in einer Weise uberformt
wird, die eine Bauleitplanung der Gemeinde faktisch vorwegnimmt. Eine allzu weit-
reichende Operationalisierung der tatbestandlichen Voraussetzungen sowie der er-

offneten Rechtsfolge kann dadurch vermieden werden.
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e) Zwischenfazit

Die Vorschrift des § 246 Abs. 14 BauGB versto3t nicht gegen die Anforderungen des
Grundgesetzes.

Der Bundesgesetzgeber verfugte uber die notwendige Kompetenz zum Erlass der
Regelung. Sie ist hinreichend bestimmt ausgestaltet.

Mit § 246 Abs. 14 BauGB ist zwar moglicherweise ein Eingriff in das Eigentumsrund-
recht aus Art. 14 Abs. 1 GG sowie den allgemeinen Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1
GG verbunden; auch die kommunale Selbstverwaltung aus Art. 28 Abs. 2 GG in der
Auspragung der kommunalen Planungshoheit wird tangiert. Samtliche Eingriff kon-
nen jedoch verfassungsrechtlich gerechtfertigt werden. Von daher besteht keine Ver-
anlassung, § 246 Abs. 14 BauGB wegen sonst drohender Verfassungswidrigkeit ver-

fassungskonform auszulegen

In dem Kontext sind allerdings die Anforderungen an eine Operationalisierung von
§ 246 Abs. 14 BauGB, wie unter |. 1. ausgefuhrt, zu beachten. Um eine ausufernde
Verwendung der Abweichungsbefugnis zu vermeiden, sind die darin angestellten
Erwagungen im Hinblick auf den Tatbestand wie die Rechtsfolgen von § 246 Abs. 14
BauGB zu beachten.
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Il. Verfahrensrechtlicher Teil

Uber die materiell-rechtlichen Vorgaben hinaus miissten die notwendigen Verfah-
rensschritte eingehalten werden. Fur den Fall etwaiger Verstolde ist in einem zweiten
Schritt zu Uberprufen, ob und inwieweit sich hieraus Rechtsschutzmoglichkeiten Drit-
ter ergeben konnten.

Die in dem Zusammenhang Ubermittelten Fragen lauten:

Relativieren sich im Anwendungsbereich des § 246 Abs. 14 BauGB die Anforderun-
gen an die Umwelt(vertréglichkeits)priifung einschlie3lich der in dem Zusammenhang
durchzufiihrenden Offentlichkeitsbeteiligung?

Dabei sollen die originar bauordnungsrechtlichen Vorgaben, wie sie sich aus der
Hamburgischen Bauordnung ergeben, vorliegend von der Prifung ausgenommen
werden. In dem Zusammenhang wird ein rechtmalliges Vorgehen des BezA unter-
stellt.

Die Ausfuhrungen konzentrieren sich demgemaf auf die Fragen nach der Notwen-
digkeit der Durchfuhrung eines Bauleitplanungsverfahrens sowie die sich hieraus
gegebenenfalls ergebenden Ableitungen, insbesondere im Hinblick auf europarecht-

lich determinierte Anforderungen an die Verfahrensgestaltung.

Generell sind Gemeinden nicht verpflichtet, ein Bauleitplanverfahren durchzufihren.
Mit § 1 Abs. 3 BauGB obliegt den Gemeinden als Tragern der Bauleitplanung viel-
mehr die Befugnis, die entsprechenden Planungen durchzufuhren. Die solcherma-
Ren statuierte Befugnis verdichtet sich allerdings dann zu einer Planungspflicht, so-
weit und sobald es im Rahmen der stadtebaulichen Entwicklung und Ordnung erfor-

derlich wird, einen Flachennutzungsplan oder einen Bebauungsplan aufzustellen.'®?

Angesichts der geplanten Grole der kunftigen Flichtlingsunterklnfte liel3e sich er-
wagen, eine dadurch bedingte Auswirkung auf die stadtebauliche Entwicklung anzu-
nehmen und in der Folge von einer Planungspflicht auszugehen. In diese Richtung
tendiert auch das BezA, wenn es die Entstehung der kunftigen Wohnviertel bauleit-
planerisch absichern mochte. Die bereits bestehenden Flachennutzungs- und Be-

bauungsplane mussten geandert oder ganzlich neu entwickelt werden.

192 Séfker, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, Baugesetzbuch (BauGB) Kommentar, Lose-
blatt, § 1 Rn. 28 ff.
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Die Handhabung der Vorschrift des § 246 Abs. 14 BauGB kann selbstverstandlich
keinen Selbstzweck dergestalt verfolgen, dass um der Norm als solcher Willen eine
bestimmte Reichweite angenommen werden musste. Entscheidend ist der mit der
Vorschrift verfolgte 6ffentliche Zweck, der gerade darin besteht, in einer akuten Krise
den erforderlichen Unterbringungsraum zur Verfligung stellen zu kbnnen. Das gilt
indes einschrankend nur hinsichtlich der zeitlich limitierten Nutzung der baulichen
Anlagen als sonstige Unterkunft zum Zwecke der Fluchtlingsunterbringung. Die per-
spektivische allgemeine Wohnnutzung ist hiervon nicht mehr erfasst, samtliche Re-

gelungen des Baugesetzbuches kommen diesbezulglich regular zur Anwendung.

Mittelbare Faktoren konnten die Durchfuhrung eines Bauleitplanverfahrens im Vorfeld

einer Planungspflicht erforderlich machen.

Das konnte darauf grinden, dass nach Anlage 1 zum Gesetz Uber die Umweltver-
traglichkeitspriifung (UVPG)'® fiir Vorhaben der geplanten Art die Durchflihrung ei-
ner Umweltvertraglichkeitsprufung oder einer Vorpruafung erforderlich wird. Wenn-
gleich eine solche Umweltprifung sicherlich nicht fur einzelne bauliche Anlagen not-
wendig wird, so sind die verschiedenen Vorhaben im Rahmen dieser Betrachtung als
ein gegebenenfalls prufpflichtiges Gesamtvorhaben anzusehen. Das gilt schon des-
halb, weil sonst die Pflicht einer Umweltvertraglichkeitspruafung regelmafig unterlau-
fen werden konnte, teilte man die zu bewertenden Gebaude nur in Abschnitte auf,

die fur sich genommen keiner Umweltvertraglichkeitspriafung unterliegen.

Die von § 246 Abs. 14 BauGB eroffnete Abweichungsmaoglichkeit betrifft ausschliel3-
lich die Vorschriften des Baugesetzbuchs, anderweitige Rechtsregime — wie etwa
das Naturschutzrecht — bleiben hiervon unberihrt.”®* Auch wenn sich im Rahmen
einer Umweltvertraglichkeitsprifung kein neuer materiell-rechtlicher Prafungsmalf3-
stab ergibt, sondern es sich um eine reine Verfahrensregelung handelt, die eines
entsprechenden Tréagerverfahrens'®® bedarf — etwa in Gestalt der vorliegenden Bau-
genehmigungsverfahren —, lasst § 246 Abs. 14 BauGB eine Abweichung hiervon
nicht zu.

33 Gesetz Uber die Umweltvertraglichkeitsprifung (UVPG) in der Fassung der Bekanntmachung vom
24. Februar 2010 (BGBI. | S. 94), zuletzt gedndert durch Artikel 2 des Gesetzes vom 20. November
2015 (BGBI. I S. 2053).

104 Sjehe |. 1. ¢).

35 San genstedt, in: Beckmann/Durner/Mann/Réckinghausen, Landmann/Rohmer Umweltrecht, Kom-
mentar, Loseblatt, § 1 UVPG Rn. 6.
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Jedenfalls im Rahmen einer europarechtskonformen Interpretation wird man dartber
hinaus fordern mussen, dass auch eine mittelbare Beschrankung des gemeinschafts-
rechtlichen Rechtsrahmens sowie dessen deutsche Umsetzung unterbleibt. Wenn es
§ 246 Abs. 14 BauGB folglich ermoglichen soll, von der Durchfuhrung eines pla-
nungsrechtlich legitimierenden Bauleitverfahrens abzusehen, darf von den sich auf
ein solches Planungsverfahren stitzenden Regelungen, die sich nicht aus dem Bau-
gesetzbuch oder aus den aufgrund des Gesetzes erlassenen Vorschriften ergeben,
nicht abgewichen werden.

Das fuhrt im Ergebnis dazu, dass man eine Pflicht zur Durchfihrung einer Umwelt-
vertraglichkeitsprifung dann annehmen muss, wenn deren Voraussetzungen nach
Anlage 1 zum UVPG, dort die Nr. 18.7 und 18.8, erfullt sind und eine Prufpflicht im
Einzelfall nur deshalb ausscheidet, weil das eigentlich notwendige Bauleitplanverfah-
ren aufgrund der Abweichungsvorschrift des § 246 Abs. 14 BauGB unterbleiben
kann.

In der Konsequenz lasst sich somit zwar die bauplanungsrechtliche Genehmigungs-
fahigkeit der geplanten Flichtlingsunterkinfte Gber die Ausnahmevorschrift des §
246 Abs. 14 BauGB erreichen; von der Pflicht zur Durchfihrung einer Umweltvertrag-
lichkeitspriifung beziehungsweise einer entsprechenden Vorpriifung entbindet das
die zustandige Behdrde allerdings nicht.

Da sich die Zustandigkeitsanordnung des § 246 Abs. 14 S. 2 BauGB nur auf die Ab-
weichungsentscheidung erstreckt und die sonstigen insbesondere bauordnungs-
rechtlichen Regelungen unangetastet bleiben,'® ist die die Baugenehmigung ertei-
lende Behorde zugleich fur die Durchfuhrung der Umweltvertraglichkeitsprufung zu-
standig.

Geht man somit — in Abhangigkeit von der mutmaflichen Gebietsgroe — von einer
Umweltvertraglichkeitsprufpflicht aus, sind in dem Zusammenhang die jeweils ein-
schlagigen Verfahrensregelungen insbesondere im Hinblick auf die notwendige Of-
fentlichkeitsbeteiligung einzuhalten. Etwaige Sonderregelungen ergeben sich aus §
246 Abs. 14 BauGB nicht.

196 Dazu unter 1. 1. a).
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lll. Gesamtergebnis

1. Der Errichtung geplanter Fluchtlingsunterkinfte entgegenstehende bauleitpla-
nerische Festsetzungen kdnnen uber den Weg der Abweichungsregelung des § 246
Abs. 14 BauGB uberwunden werden. Im Kanon der Sonderregelungen des § 246
BauGB zur Flichtlingsunterbringung stellt Absatz 14 die ultima ratio dar.

2. An die tatbestandlichen Voraussetzungen des Absatzes 14 sind keine uber-
steigerten Anforderungen zu stellen, das heil3t aber nicht, dass diese Vorschrift vo-
raussetzungslos ist. Absatz 14 erlaubt nicht die Zulassung einer regularen Wohnnut-

zung.

3. Auf der Rechtsfolgenseite verleint Absatz 14 eine Abweichungsbefugnis nur
im erforderlichen Umfang. Die Erforderlichkeit ist — unter Berucksichtigung der Be-
lange nach § 1 Abs. 6 BauGB — in Bezug auf den konkreten Unterbringungszweck
als auch in Bezug auf andere Standorte im Sinne einer Alternativenprufung zu beur-
teilen. Vorrangig sind solche Standorte heranzuziehen, die eine geringere Eingriffsin-
vasivitat aufweisen, nach den Absatzen 8 bis 13 oder gar planungskonform und ohne
Ruckgriff auf eine Abweichungsregelung auskommen.

4. Die Erforderlichkeit — differenziert nach der jeweiligen Unterbringungsmaglich-
keit — ist von Seiten der Behorde plausibel darzulegen. Die entsprechende Prufung
ist schriftlich zu dokumentieren. Der Monitoringbericht mit Stand Februar 2016 ge-
nugt den zu stellenden Anforderungen nicht; die derzeitigen Wohnungsbauprogram-

me mussen Berucksichtigung finden.

S. Die Anwendung des § 246 Abs. 14 BauGB darf weder zur Funktionslosigkeit
eines Bebauungsplans fuhren, noch darf sich ein 6ffentliches Planungsbedurfnis
nach § 1 Abs. 3 BauGB mit der Folge einer (Erst-)Planungspflicht gerade aus der
Heranziehung von § 246 Abs. 14 BauGB ergeben. Entsteht aufgrund der Anwendung
der Sonderregelung indes eine Planungspflicht im Sinne des § 1 Abs. 3 BauGB, ent-
fallt die Moglichkeit der planungsrechtlichen Legitimierung Uber § 246 Abs. 14
BauGB am konkreten Standort und es sind in der Folge diejenigen Standorte zu nut-
zen, die im Rahmen der anzustellenden Erforderlichkeits- und Alternativenpriafung
als nachste in Betracht kommen.
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6. Die Vorschrift erlaubt ausschlieBlich die Uberwindung von originar baupla-
nungsrechtlichen Vorschriften des Baugesetzbuches sowie hierauf grindender Vor-
schriften und Festsetzungen. Die Vorgaben des Gesetzes Uber die Umweltvertrag-
lichkeitsprifung (UVPG) sowie die ortlicher Schutzgebietsverordnungen gehoéren
nicht hierzu. Gegebenenfalls ist eine entsprechende Anwendung der Regelungen
Uber die Umweltvertraglichkeitsprifung notwendig.

7. Unter Berucksichtigung der Maldgaben der vorstehenden Ziffern 1 bis 7 ver-
sto’t § 246 Abs. 14 BauGB nicht gegen hdherrangiges Recht. Unter dieser Voraus-

setzung besteht keine Veranlassung zu einer verfassungs- oder europarechtskon-

formen Auslegung.

8. Vorbehaltlich einer Priufung im Einzelfall bestehen in mehrfacher Hinsicht er-

hebliche Bedenken gegen die Vorgehensweise Hamburgs. § 246 Abs. 14 BauGB
bietet keine Grundlage fur ...

* eine beabsichtigte (unmittelbar bevorstehende) reguléare Wohnnutzung,

» eine AbklUrzung von Bauleitplanverfahren durch Vorverlegung der Vorwegge-
nehmigungsreife,

* Vorhaben in einer GréRenordnung und Ausstattung, die fur kinftige planeri-
sche Gestaltungsfreiheit keinen nennenswerten Spielraum mehr lassen,

» Vorhaben, die zur Funktionslosigkeit von Bebauungsplanen fuhren.

Angemerkt sei hier noch Folgendes: Mit dem Bestreben, im Interesse der Integration
moglichst kleinere Einheiten zu schaffen und fur eine frihzeitige ,Durchmischung" zu
sorgen, verschwimmen zunehmend die Grenzen zwischen Fliuchtlingsunterbringung
und ,normalem" Wohnungsbau. Es wurde bereits verschiedentlich darauf hingewie-
sen, dass die Erleichterungen des § 246 BauGB nicht fur den Wohnungsbau zur Ver-

fugung stehen.

| / %\

Prof. Dr. Edmund Brandt Ass. iur. Sebastian Will mann
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