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Die Klausur ist von durchschnittlichem Schwierigkeitsgrad.
Vertiefte Kenntnisse fiir den zentralen § 31 II BauGB sind
nicht erforderlich. Der Sachverhalt liefert alle wesentlichen
Hinweise und Argumente. Damit kommt es primdr darauf
an, dass die Bearbeiter eine kohdrente, an der Struktur des
Gesetzes orientierte Losung finden, die den Sachverhalt voll
ausschopft.

Schwerpunkte: Bebauungsplan — Erteilung einer Befrei-
ung - Gebietserhaltungsanspruch — Einstweiliger Rechts-
schutz bei Verwaltungsakt mit Doppelwirkung — Maf3geb-
liche Rechtslage

SACHVERHALT

Der in Berlin wohnhafte Kleinindustrielle K betrachtet die
gegenwartige weltpolitische Situation mit zunehmender
Sorge. Besonderes Kopfzerbrechen bereiten ihm die an-
schwellenden Fliichtlingsstrome. Er ist erbost dariiber, wie
wenig humanitare Verantwortung Deutschland zu iiber-
nehmen bereit ist, und beschlief3t, die Sache selbst in die
Hand zu nehmen und eine Asylbewerberunterbringung
einzurichten.

Nach einiger Zeit st6f3t er auf das im Berliner Bezirk
Lichtenberg gelegene Grundstiick eines ehemaligen Be-
triebs- und Recyclinghofs der Stadtreinigung, das ihm ge-
eignet erscheint. Auf diesem mochte K eine Containeranla-
ge errichten, die Platz fiir 80 Personen bieten soll. In der
Containeranlage sind Schlafzimmer fiir jeweils acht Per-
sonen sowie gemeinschaftliche Kiichen und Aufenthalts-
raume vorgesehen; auch die sanitdren Einrichtungen sind
gemeinschaftlich zu nutzen. K plant, die Containeranlage
dort so lange wie moglich zu betreiben; anschliefRend
mochte er sie verduflern. Das Grundstiick liegt im Gel-
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tungsbereich eines formell wie materiell rechtméfliigen
qualifizierten Bebauungsplans vom 14. Dezember 2010,
der ein Gewerbegebiet festsetzt. Er wurde nach der Still-
legung des Betriebs- und Recyclinghofs erlassen und soll
vor allem die Anschlussnutzung des Geldndes regeln. Der
Bebauungsplan enthilt nicht nur einen nahezu vollstandi-
gen Ausschluss von Einzelhandelsbetrieben. Vielmehr
sind auch Ausnahmen fiir Vergniigungsstdtten, Werks-
wohnungen sowie Anlagen fiir kirchliche, kulturelle, so-
ziale und gesundheitliche Zwecke ausgeschlossen. In der
Begriindung des Bebauungsplans heift es:

»Zentrale Zielsetzung des Bebauungsplans ist es, die Gewerbefld-
chen fiir solche typischen Gewerbebetriebe zu sichern, die auf-
grund ihres Fldchenanspruchs und ihrer Emissionen auch auf der-
artige Fldchen angewiesen sind. (...) Dies rechtfertigt auch den
Ausschluss von Anlagen insbesondere fiir kirchliche, kulturelle,
soziale und gesundheitliche Zwecke. Diese Betriebe sind nicht auf
typische Gewerbegebiete angewiesen, sondern in fast allen Bau-
gebieten allgemein oder als Ausnahme zuldssig. Sie passen auf-
grund ihrer Standortbediirfnisse auch eher in Gebiete, die in weni-
ger starkem MafSe Larmbelastungen ausgesetzt und stddtebaulich
hochwertiger gestaltet sind. (...) Die noch bestehende sehr geringe
Wohnnutzung soll perspektivisch in Richtung einer ausschlief3-
lichen gewerblichen Nutzung aufgelost werden.«

Am 5. Januar 2015 erteilt das Bezirksamt Lichtenberg dem
K eine Baugenehmigung iiber »die Errichtung einer Con-
taineranlage zu Wohnzwecken fiir Asylbewerber«. Die Ge-
nehmigung sieht eine Befreiung fiir die Zulassung einer
sozialen Einrichtung im Gewerbegebiet vor und ist auf
zwei Jahre befristet.

P betreibt auf dem Nachbargrundstiick des ehemaligen
Betriebs- und Recyclinghofs schon seit langem eine grofie
Spielhalle und einen Pizzalieferservice. Das Grundstiick
liegt ebenfalls im Geltungsbereich des Bebauungsplans
vom 14. Dezember 2010. Als P am 16. Februar 2015 durch
Zufall von der Baugenehmigung erfdhrt, ist er fest ent-
schlossen, die Asylbewerberunterkunft zu verhindern.
Zwar seien keine konkreten Auswirkungen der Asylbewer-
berunterkunft auf seine Spielhalle und seinen Lieferservice
zu befiirchten. Doch halte er sich an die Vorgaben des
Bebauungsplans und erwarte dies auch von anderen. Uber-
dies hitte er vor Erteilung der Genehmigung angehort wer-
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den miissen. Die in der Baugenehmigung enthaltene Befrei-
ung fiir die Zulassung einer sozialen Einrichtung sei aufler-
dem nicht nachvollziehbar. Zwar moge ein 6ffentliches
Interesse an einer Asylbewerberunterkunft an diesem Ort
bestehen, denn geeignete Orte seien nicht so leicht zu fin-
den. Doch beriihre die Asylbewerberunterkunft die Grund-
ziige der Planung nachhaltig; durch Befreiungen diirfe die
Konzeption des Bebauungsplans nicht ausgehebelt wer-
den. Schlief3lich seien die Container nicht wie eine proviso-
rische Unterkunft eingerichtet, sondern wie Wohnungen,
weshalb es sich nicht um soziale Einrichtungen handele.

K kontert, der soziale Charakter der Unterkunft liege
auf der Hand. Zudem habe die Baugenehmigung schon
deshalb keinen Einfluss auf den grundlegenden Charakter
der Gegend, da sie befristet sei. Auflerdem wiirde sich auch
P nicht an die Vorschriften des Bebauungsplans halten,
schliefllich betreibe er eine Spielhalle. Dariiber hinaus sei
zum Zeitpunkt der Erstellung des Bebauungsplans ein der-
artiger Anstieg der Fliichtlingszahlen nicht absehbar ge-
wesen.

P legt am 19. Februar 2015 Widerspruch gegen die
Baugenehmigung ein, will aber schon vor der Entschei-
dung iiber den Widerspruch verhindern, dass K »Fakten
schafft«, und wendet sich zu diesem Zweck am selben Tag
an das Verwaltungsgericht Berlin.

Aufgabe: Wie wird das Verwaltungsgericht im Sommer
2015 entscheiden?

Bearbeitungshinweise:

1. Normen des Asyl- und Auslanderrechts sowie des Ge-
werberechts sind nicht zu priifen.

2. Bei der geplanten Asylbewerberunterkunft handelt es
sich um einen Sonderbau i.S.d. § 2 IV Nr. 11 BauO
Bln'.

3. Bei der Klausurbearbeitung ist auf die erst mit Wir-
kung vom 24. Oktober 2015 eingefiigten Absdtze XI-
XVII des § 246 BauGB zunachst nicht einzugehen.

4. Obwohl der Fall im Jahr 2015 spielt, ist aus Ubungs-
zwecken die aktuelle BauO Bln (Stand: 1.1.2017) an-
zuwenden.

Zusatzaufgabe: Wie ist unter Beriicksichtigung der mit
Wirkung vom 24. Oktober 2015 neu eingefiigten Absitze XI
bis XVII des § 246 BauGB im November 2015 zu entschei-
den?

1 Vgl. § 38 II Nr. 13 LBO BW; Art. 2 IV Nr. 11 BayBO; vgl. §§ 54, 681 3
Nr. 9 bzw 11 BauO NRW.
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LOSUNG

Ausgangsfall:

Das Verwaltungsgericht wird einem Antrag des P auf einst-
weiligen Rechtsschutz stattgeben, wenn er zuldssig und
begriindet ist.

Zulassigkeit
I. Verwaltungsrechtsweg

Mangels aufdriangender Sonderzuweisung miisste fiir die
Eroffnung des Verwaltungsrechtswegs nach § 40 I 1 VwGO
eine Offentlich-rechtliche Streitigkeit nichtverfassungs-
rechtlicher Art vorliegen. Offentlich-rechtlich ist eine Strei-
tigkeit, wenn sich die streitentscheidenden Normen aus-
schlie8lich an den Staat, d. h. an juristische Personen des
offentlichen Rechts gerade in ihrer Eigenschaft als Trager
hoheitlicher Gewalt, wenden (sog. Sonderrechtstheorie)?.
Dies ist hier der Fall, da um die Anwendung von § 71 BauO
BIn? gestritten wird, der das Land Berlin gerade als Trager
hoheitlicher Gewalt verpflichtet. Da keine doppelte Ver-
fassungsunmittelbarkeit* vorliegt, ist die Streitigkeit auch
nichtverfassungsrechtlicher Art. Eine abdrdngende Son-
derzuweisung ist nicht ersichtlich. Damit ist der Verwal-
tungsrechtsweg eroffnet.

Il. Statthafte Rechtsschutzform

Mafigeblich fiir die Bestimmung der statthaften Rechts-
schutzform ist gem. §§ 122 I, 88 VwGO das Begehren des
Rechtsschutzsuchenden. Hier m6chte P verhindern, dass
die Asylbewerberunterkunft auf seinem Nachbargrund-
stiick entsteht. Er wendet sich also gegen die Baugenehmi-
gung. Dabei bringt er zum Ausdruck, dass er schon vor der
Entscheidung iiber seinen Widerspruch verhindern méch-
te, dass K mit der Errichtung der Unterkunft beginnt und
somit »Fakten schafft«.

Fraglich ist nun, welche Rechtsschutzform dem Be-
gehren des P Rechnung trdgt. Baugenehmigungen stellen
Verwaltungsakte i.S.d. § 35 S. 1 VwV{G dar.” Gegen Ver-

2 Vgl. Detterbeck Allgemeines Verwaltungsrecht, 14. Aufl., Rn. 1324.
3 § 58 LBO BW; Art. 68 BayBO; § 75 BauO NRW.

4 Hierzu kritisch Ehlers/Schoch Rechtsschutz im Offentlichen Recht,
2009, § 21 Rn. 59.

5 Nach h M ist, auch wenn eine Landesbehorde gehandelt hat, auf
die Legaldefinition des Verwaltungsakts des Bundesverwaltungsver-
fahrensgesetzes abzustellen, weil andernfalls der Landesgesetzgeber
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waltungsakte sind grundsatzlich Widerspruch und An-
fechtungsklage statthaft, §§ 68 11, 421 Alt. 1 VwGO, denen
gem. § 80 I 1 und 2 VwGO grundsétzlich aufschiebende
Wirkung zukommen. Allerdings bestimmt § 80 II 1 Nr. 3
VwGO i.V.m. § 212a I BauGB, dass Widerspruch und An-
fechtungsklage eines Dritten gegen eine Baugenehmigung
entgegen § 80 I 1 VwGO keine aufschiebende Wirkung
entfalten. Der von P erhobene Widerspruch (wie auch
eine Anfechtungsklage) allein wiirde K somit nicht daran
hindern, sein Vorhaben umzusetzen und die Asylbe-
werberunterkunft zu errichten. Das Begehren des P — die
schnellstmégliche Aussetzung der Vollziehung der Bau-
genehmigung - ist vielmehr nur im Wege des einstweili-
gen Rechtsschutzes zu erreichen.

Dabei besteht die Besonderheit, dass P nicht Adressat
der Baugenehmigung ist, sondern lediglich Dritter. Diese
Konstellation eines sog. Verwaltungsaktes mit Doppelwir-
kung wird in § 80a VwGO geregelt siehe auch §123 V
VwGO. Fiir den hiesigen Fall des gerichtlichen Vorgehens
eines belasteten Dritten gegen einen seinen Adressaten
begiinstigenden Verwaltungsakt ist umstritten, ob ein An-
trag auf gerichtliche Anordnung der Aussetzung der Voll-
ziehung nach § 80 a Il 1, I Nr. 2 VwGO statthaft ist oder ein
Antrag auf gerichtliche Anordnung der aufschiebenden Wir-
kung nach §§ 80a III 2, 80 V 1 Alt. 1 VwGQO°. Fiir erstere
Ansicht sprechen Praktikabilitdtsgriinde, weil damit zu-
gleich Sicherungsmafinahmen verlangt werden konnen
(§80a I Nr.2 Alt. 2 VwGO).” Dieser Ansicht kann auch
nicht entgegengehalten werden, dass das Gericht eine Te-
norierung vornehmen muss, die eigentlich der Behorde
vorbehalten ist. Statthaft ist somit ein Antrag auf gericht-
liche Anordnung der Aussetzung der Vollziehung der

in der Lage wdre, liber den Umfang der bundesrechtlich geregelten
Anfechtungs- und Verpflichtungsklagen zu entscheiden, s statt aller
Schenke Verwaltungsprozessrecht, 14. Aufl., Rn. 185.

6 Vgl. Detterbeck Allgemeines Verwaltungsrecht, 14. Aufl., Rn. 1519
m.w. N. zu beiden Positionen.

7 Hinweis zur Baueinstellung: S. dazu Wolff/Decker Studienkom-
mentar VwGO/VwVIG, 3. Aufl.,, § 80a VwGO Rn. 17: »Das Gericht
kann ferner berechtigt sein, die Behorde zu verpflichten, dem Dritten
gegeniiber vorldufige MafSinahmen, etwa zur Sicherung der Rechte
des Antragstellers, zu ergreifen (z.B. eine Baueinstellung zu ver-
fiigen), denn § 80a Abs.1 Nr.2 i.V.m. § 80a Abs. 3 VwGO stellt
insofern eine verfahrensrechtliche Rechtsgrundlage fiir solche Maf3-
nahmen dar (BayVGH BayVBI. 1993, 565). Das ist allerdings nur bei
Vorliegen eines hinreichend konkreten Grundes zuldssig, denn einem
gerichtlichen Aussetzungsbeschluss miissen nicht vorbeugend, ge-
wissermafien automatisch Sicherungsmafinahmen beigefiigt werden.
Vielmehr ist davon auszugehen, dass die Beteiligten eine gerichtliche
Entscheidung auf Aussetzung der Vollziehung auch ohne beigefiigte
Sicherungsmafinahmen akzeptieren (BayVGH BayVBI. 2010, 178)«.
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streitgegenstdandlichen Baugenehmigung nach § 80aIll 1,
I Nr. 2VwGO8.

lll. Antragsbefugnis

P miisste gem. § 42 II VwGO analog antragsbefugt sein.
Erforderlich ist, dass P geltend macht, durch die Bau-
genehmigung in seinen Rechten verletzt zu sein. Hierbei
ist die blole Moglichkeit einer Rechtsverletzung ausrei-
chend; an dieser fehlt es lediglich dann, wenn offensicht-
lich und eindeutig nach keiner Betrachtungsweise die vom
Antragsteller behaupteten Rechte bestehen oder ihm zu-
stehen konnen’. Unter »Rechten« sind subjektiv-6ffent-
liche Rechte zu verstehen, die sich aus o6ffentlich-recht-
lichen Regelungen ergeben miissen, die zumindest auch
dem Schutz der Betroffenen zu dienen bestimmt sind (sog.
Schutznormtheorie)™.

Auf die sog. Adressatentheorie und eine mégliche Ver-
letzung des Grundrechts aus Art. 2 I GG kann dabei nicht
zuriickgegriffen werden, da P nicht Adressat eines belas-
tenden Verwaltungsaktes ist. Vielmehr wendet er sich ge-
gen die dem K erteilte Baugenehmigung. Es muss die
Moglichkeit bestehen, dass die Baugenehmigung gegen
eine Norm verstof3t, die zumindest auch dem Schutz des P
zu dienen bestimmt ist. Grundsatzlich nachbarschiitzend
sind Festsetzungen in Bebauungspldnen iiber die Art der
baulichen Nutzung; diese vermitteln den Grundstiicks-
eigentiimern im Gebiet der Festsetzung einen Anspruch
auf Einhaltung". Dadurch, dass die Vorgaben iiber die Art
der Nutzung des Gebiets allen Planbetroffenen auferlegt
sind, werden diese zu einer rechtlichen Schicksalsgemein-
schaft zusammengeschlossen’. Sie stehen in einem recht-
lichen Ausgleichsverhdltnis zueinander. Deshalb kann
jeder Eigentiimer eines Grundstiicks, der in dessen Aus-
nutzung 6ffentlich-rechtlichen Beschrankungen unterwor-
fen ist, die Beachtung dieser Beschriankungen auch im
Verhidltnis zum Nachbarn durchsetzen®. Dieser sog. Ge-
bietsbewahrungsanspruch oder Gebietserhaltungsanspruch
besteht unabhangig davon, ob sich das Bauvorhaben in
spiirbarer Weise oder iiberhaupt auf die Nachbarn aus-

8 S weiterfithrend Schoch/Schneider/Bier VwGO, 24. EL 2012, § 80a
Rn. 49ff.

9 Ehlers/Schoch Rechtsschutz im Offentlichen Recht, 2009, § 22
Rn. 43.

10 Vgl. Ehlers/Schoch Rechtsschutz im Offentlichen Recht, 2009, § 22
Rn. 41.

11 Stolimann Offentliches Baurecht, 10. Aufl., § 21 Rn. 28 m.w.N.
insb zur Rspr.

12 Muckel/Ogorek Offentliches Baurecht, 2. Aufl., § 10 Rn. 28.

13 Muckel/Ogorek Offentliches Baurecht, 2. Aufl., § 10 Rn. 28.
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wirkt. Daher ist es unschddlich, dass die Errichtung der
Asylbewerberunterkunft keine Auswirkungen auf die
Spielhalle und den Pizzalieferservice des P haben wird.

Bei der Befreiung von nachbarschiitzenden Festset-
zungen nach § 31 II BauGB - hier die Festsetzungen iiber
die Art der baulichen Nutzung — hat der Nachbar einen
Anspruch darauf, dass die Befreiung nur erteilt wird, wenn
samtliche Befreiungsvoraussetzungen vorliegen'®. Hier er-
scheint es durchaus moglich, dass nicht alle Befreiungs-
voraussetzungen vorliegen — zweifelhaft ist insbesondere,
ob durch die Befreiung die »Grundziige der Planung« ge-
wahrt sind — und dass P hierdurch in seinem Gebietserhal-
tungsanspruch verletzt ist. Damit ist P antragsbefugt.

IV. Antragsgegner

Nach dem im einstweiligen Rechtsschutz analog anzuwen-
denden § 78 I Nr. 1 VwGO™ ist der Antrag gegen die Korper-
schaft zu richten, deren Behorde den angefochtenen Ver-
waltungsakt erlassen hat. Unbeachtlich ist an dieser
Stelle, ob die Behorde auch tatsdchlich zustandig war, den
Verwaltungsakt also auch erlassen durfte. §78 I Nr. 1
VwGO liegt das sog. Rechtstrigerprinzip zugrunde. Hier
wurde die Baugenehmigung vom Bezirksamt Lichtenberg
erlassen, einer Behorde des Landes Berlin. Richtiger An-
tragsgegner ist somit das Land Berlin.

V. Beteiligten- und
Prozessfahigkeit

P als natiirliche Person ist nach § 61 Nr.1 Alt. 1 VwGO
beteiligten- und nach § 62 I Nr. 1 VwGO prozessfdahig; das
Land Berlin ist als juristische Person nach § 61 Nr. 1 Alt. 2
VwGO beteiligtenfahig und muss im Prozess vertreten wer-
den, § 62111 VwGO.

VI. Zustandiges Gericht

Zustandig ist gem. §§ 80a III 1, I Nr. 2, III 2, 80 V 1 VwGO
das Gericht der Hauptsache. Nach § 45 VwGO ist das Ver-
waltungsgericht in erster Instanz sachlich zustdndig; die

14 BVerwG NVwZ-RR 1999, 8.
15 Vgl. Detterbeck Allgemeines Verwaltungsrecht, 14. Aufl., Rn. 1342
m.w.N., 1500.
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ortliche Zustdndigkeit des Verwaltungsgerichts Berlin er-
gibt sich aus § 52 Nr. 1 VwGO.

VIl. Allgemeines Rechtsschutz-
bediirfnis

Fraglich ist, ob P ein Rechtsschutzbediirfnis geltend ma-
chen kann. Im Ausgangspunkt ist das Rechtsschutzbedirf-
nis zu bejahen, wenn der vorldufige Rechtsschutz dem
Antragsteller einen rechtlich relevanten Vorteil bringen'®
und wenn das Rechtsschutzziel nicht auf einfachere Weise
erreicht werden kann. Am Rechtsschutzbediirfnis fehlt es,
wenn ein Hauptsacherechtsbehelf eingelegt werden muss
und nicht bzw. nicht fristgerecht eingelegt wurde oder
wenn ein vorheriger Antrag bei der zustandigen Behdrde
gestellt werden muss und nicht gestellt wurde.

1. Einlegung eines Hauptsacherechtsbehelfs

§80a I Hs.1 VwWGO setzt die Einlegung eines Rechts-
behelfs voraus (str.)”. Hier hat P Widerspruch gegen die
Baugenehmigung eingelegt. Dabei ist unschadlich, dass er
dies erst am 19. Februar 2015 tat und damit nicht binnen
der Monatsfrist des § 70 I 1 VwGO, wenn man diese auf die
Erteilung der Baugenehmigung vom 5. Januar 2015 be-
zieht. Voraussetzung fiir den Fristbeginn ist ndmlich die
Bekanntgabe des Verwaltungsakts gegeniiber dem Nach-
barn, s. § 70 I 1 VwGO. Unterbleibt diese, lduft fiir den
Nachbarn keine Frist. Hat der Nachbar von der dem Bau-
herrn erteilten Baugenehmigung, obschon sie ihm nicht
amtlich bekanntgegeben worden ist, jedoch auf andere
Weise zuverldssig Kenntnis erlangt, so muss er sich in aller
Regel nach Treu und Glauben beziiglich der Widerspruchs-
einlegung so behandeln lassen, als sei ihm die Baugeneh-
migung im Zeitpunkt der zuverldssigen Kenntniserlan-
gung amtlich bekanntgegeben worden.”® Die Frist zur
Einlegung des Widerspruchs richtet sich deshalb fiir P vom
Zeitpunkt der zuverldssigen Kenntniserlangung an nach
den Fristvorschriften der §§ 70 I und 58 II VwGO (str.).

16 HessVGH NVwZ-RR 2005, 683 (684).

17 S zu diesem Erfordernis Schoch/Schneider/Bier VwGO, 24. EL
2012, §80a Rn.50; Detterbeck Allgemeines Verwaltungsrecht,
14. Aufl,, Rn. 1519. A A Schenke Verwaltungsprozessrecht, 14. Aufl.,
Rn. 992.

18 BVerwGE 44, 294 — juris, Rn. 25. Die Literatur wendet nicht § 58 II
1 VwGO an, sondern unmittelbar den Grundsatz von Treu und Glau-
ben.
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Sofern dem Nachbarn — wie fast immer — mit der anderwei-
tigen Kenntniserlangung von der Genehmigung nicht zu-
gleich eine amtliche Rechtsmittelbelehrung erteilt wird,
muss er also seinen Widerspruch innerhalb der Jahresfrist
des § 58 I 1 VWGO einlegen; ein spater eingelegter Wider-
spruch ist unzuldssig®. Kenntnis hat P hier am 16. Februar
2015 erlangt, die Jahresfrist ist somit bei weitem eingehal-
ten.

2. Erfordernis eines vorherigen Antrags bei
der zustidndigen Behorde

Allerdings konnte P verpflichtet gewesen sein, zundchst
einen Antrag auf Aussetzung der Vollziehung bei der zu-
standigen Behdrde zu stellen, vgl. §§ 80a III 2, 80 VI
VwGO. Fiir ein entsprechendes Erfordernis wird angefiihrt,
dass dadurch eine Entlastung der Verwaltungsgerichtsbar-
keit erreicht werden koénne. Der Verweis in § 80a III 2
VwGO sei eine Rechtsfolgenverweisung; auf das Vorliegen
der tatbestandlichen Voraussetzungen des § 80 VI VwGO —
also insbesondere, dass es sich bei dem Verwaltungsakt
um eine Anforderung von 6ffentlichen Abgaben und Kos-
ten nach § 80 II 1 Nr. 1 VwGO handelt — komme es nicht
an®. Dagegen ldsst sich einwenden, dass bei besonderer
Eilbediirftigkeit Art. 19 IV GG den direkten Zugang zur Ver-
waltungsgerichtsbharkeit gebietet. Das spricht dafiir, die
Verweisung des § 80a III 2 VwGO auf § 80 VI VwGO als
Rechtsgrundverweisung fiir Abgabenangelegenheiten zu
interpretieren. Das allgemeine Erfordernis einer behordli-
chen Vorbefassung ist mithin abzulehnen?.

VIIl. Zwischenergebnis

Der Antrag auf Aussetzung der sofortigen Vollziehung der
Baugenehmigung ist zuldssig.

19 StRspr, s etwa BVerwGE 44, 294; 78, 85.

20 Vgl. etwa OVG Liineburg NVwZ 1994, 698.

21 Dies stellt die wohl h M dar, s statt aller Schoch/Schneider/Bier
VwGO, 24. EL 2012, § 80a Rn. 73ff., 78. Auch die Meinung, die eine
Rechtsfolgenverweisung annimmt, wiirde im vorliegenden Fall vom
Erfordernis eines vorherigen Antrags bei der zustiandigen Behorde
absehen und § 80 VI 2 Nr. 2 VwGO bejahen, jedenfalls dann, wenn der
Baubeginn unmittelbar bevorsteht. »Das Gebrauchmachen von der
Begiinstigung wird zum funktionalen Aquivalent fiir die drohende
(Verwaltungs-)Vollstreckung«, so — kritisch — Schoch/Schneider/Bier
VwGO, 24. EL 2012, § 80a Rn. 78a.
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Beiladung

K ist hier gem. § 65 II VwWGO notwendig beizuladen, da die
Entscheidung dem Antragsteller P und ihm gegeniiber nur
einheitlich ergehen kann.

Begriindetheit

Der Antrag auf Aussetzung der sofortigen Vollziehung
gem. §§ 80a III 1, I Nr. 2 VwGO ist begriindet®, wenn das
Interesse des Dritten an der Aussetzung der Vollziehung
das Interesse des Adressaten am Vollzug der Baugenehmi-
gung iiberwiegt. Der Priifungsmafistab ist gesetzlich nicht
ausdriicklich geregelt. Aus dem systematischen Zusam-
menhang der §§ 80, 80a VwGO, insbesondere unter He-
ranziehung des § 80 IV 3 VwGO (analog), folgt jedoch, dass
es darauf ankommt, ob ernstliche Zweifel an der Recht-
mdfigkeit des angegriffenen Verwaltungsakts bestehen und
ob der Dritte mit seinem Rechtsbehelf deshalb Erfolg haben
kann®. Maf3geblich fiir diese Interessenabwidgung® sind
also die Erfolgsaussichten des Rechtsbehelfs in der Haupt-
sache: Das Interesse des Dritten an der Aussetzung der
Vollziehung iiberwiegt demnach, wenn die Baugenehmi-
gung rechtswidrig und der Dritte dadurch in seinen Rech-
ten verletzt ist®.

22 Nach anderer Auffassung ist stattdessen ein Antrag auf gericht-
liche Anordnung der aufschiebenden Wirkung gem. §§ 80alll 2,80V
1 Var. 1 VwGO zu stellen, s bereits oben Fn. 6 m.w.N. In der gericht-
lichen Praxis hat dieser Streit nur terminologische Auswirkungen bei
Antragsfassung und Tenorierung, vgl. Schoch/Schneider/Bier VwWGO,
24, EL 2012, § 80a Rn. 50. In der Sache geht es jedoch stets um die
Herbeifiihrung des Suspensiveffekts, Schenke Verwaltungsprozess-
recht, 14. Aufl., Rn. 990; Schoch/Schneider/Bier VwWGO, 24. EL 2012,
§ 80a Rn. 50. Lediglich dann, wenn man der Auffassung folgt, dass
es bei § 80 V 1 VwGO der Einlegung eines Hauptsacherechtsbehelfs
nicht bedarf, kommt man zu einem sich praktisch auswirkenden
Unterschied, vgl. dazu bereits oben Fn. 17 m.w. N. Da es sich hier um
eine Frage des Priifungsaufbaus handelt, wird dieser Streit in der
Falllosung selbst nicht noch einmal angesprochen, so auch Peine
Klausurenkurs im Verwaltungsrecht, 6. Aufl., Rn. 1306.

23 Schoch/Schneider/Bier VwGO, 24. EL 2012, § 80a Rn. 63 a E, 66.
24 Fiir eine derartige Interessenabwégung die ganz iiberwiegende
Meinung, vgl. statt vieler Bostedt Hk-VerwR, 4. Aufl, § 80aRn. 8. A A
Schoch/Schneider/Bier VwGO, 24. EL 2012, § 80a Rn. 27, der die »Inte-
ressenabwagung« fiir eine »Leerformel« hélt und fiir die Erfolgsaus-
sicht des Drittrechtsbehelfs als einzig entscheidendes Kriterium ohne
»verballe] [E]inkleid[ung] in die — vorgebliche - >Interessenabwi-
gung«« pladiert.

25 Es handelt sich hier um eine Priifung der subjektiv-rechtlich de-
terminierten Erfolgsaussicht des Rechtsbehelfs, vgl. Schoch/Schnei-
der/Bier VWGO, 24. EL 2012, § 80a Rn. 65. Diese subjektiv-rechtliche
Determinierung &dndert jedoch nichts daran, dass in einem ersten
Schritt die Rechtmafligkeit des Verwaltungsakts und erst in einem
zweiten Schritt die Verletzung des Nachbarn in eigenen Rechten und
damit die Verletzung drittschiitzender Normen gepriift wird, s Erbguth
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§ 212a BauGB adndert den Priifungsmaf3stab nicht da-
hingehend, dass dem Interesse des Bauherrn an der sofor-
tigen Vollziehung regelméflig h6heres Gewicht zukommt;
vielmehr bleibt es beim Priifungsmafistab des § 80alll 1, I
Nr. 2 VwGO (str.)%.

I. RechtmdBigkeit der
Baugenehmigung

Fraglich ist zunéchst, ob die streitgegenstdndliche Bau-
genehmigung rechtmafig ist.

1. Rechtsgrundlage

Nach § 71 I 1 BauO Bln¥ ist die Baugenehmigung zu er-
teilen, wenn dem Bauvorhaben keine offentlich-recht-
lichen Vorschriften entgegenstehen, die im bauaufsicht-
lichen Genehmigungsverfahren zu priifen sind.

2. Formelle RechtmiBligkeit

Mit dem Bezirksamt Lichtenberg hat die gem. §§58 I 1
BauO Bln%, 4111 AZG, 21V 1 ASOG i.V.m. Nr. 15 I ZustKat
Ord zustandige Behorde gehandelt.

Hinsichtlich des Verfahrens ist einzig fraglich, ob P vor
der Erteilung der Baugenehmigung hatte angeho6rt werden
miissen. Nach § 28 I VwVfGi.V.m. § 11 VwV{G Bln? ist vor
dem Erlass eines Verwaltungsakts, der in die Rechte Betei-
ligter eingreift, diesen Gelegenheit zur Aulerung iiber die
fiir die Entscheidung erheblichen Tatsachen zu geben. P
miisste somit Beteiligter im Sinne des § 13 VwV{G sein.
Dies ist jedoch nicht der Fall, insbesondere ist der Ver-
waltungsakt nicht an ihn gerichtet, § 13 I Nr. 2 VwV{G, und
P wurde auch nicht zu dem Verfahren hinzugezogen, § 13 I
Nr. 4, II VwVTG. Erst mit der Hinzuziehung, die auch kon-
kludent erfolgen kann, entsteht der Anspruch auf Anho-

Allgemeines Verwaltungsrecht, 8. Aufl., Rn. 26; Peine Klausurenkurs
im Verwaltungsrecht, 6. Aufl., Rn. 1306 ff.

26 Wie hier Battis/Krautzberger/Lohr BauGB Kommentar, 13. Aufl.,
§ 212a Rn. 2 a E; Schoch/Schneider/Bier VwGO, 24. EL 2012, § 80a
Rn. 66; OVG NRW NVwZ 1998, 980. A A OVG Berlin-Brandenburg LKV
2010, 326, 327.

27 §5811LBOBW; Art. 68 11BayBO; § 7511 Bau0O NRW.

28 § 48 1 LBO BW; Art. 531 BayBO; § 62 BauO NRW.

29 Bei zukiinftigen Zitierungen des VwV{G wird auf die Nennung der
Uberleitungsvorschrift des § 1 I VwVfG Bln verzichtet. S im Ubrigen
§ 28 LVwVfG BW; Art. 28 BayVwV{G; § 28 VwVfG NRW.
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rung; eine materielle Rechtsbetroffenheit allein geniigt
hierfiir also nicht®°. Damit war P nicht nach § 28 I VwV{G
anzuhoren.

Zwar finden sich in manchen Landesbauordnungen
Nachbarbeteiligungsvorschriften (vgl. etwa die Vorschrif-
ten zur Nachbar- bzw. Angrenzerbenachrichtigung in § 55
LBO BW, Art. 66 BayBO und § 74 BauO NRW), so auch in
Berlin, § 70 I 1 BauO Bln. Danach wire P zu benachrichti-
gen gewesen. Somit liegt ein Verfahrensfehler vor, der
jedoch im Widerspruchsverfahren noch geheilt werden
kann gem. § 451 Nr. 3 VwV{G.*!

3. Materielle Rechtmafiigkeit
a) Genehmigungsbediirftigkeit des Vorhabens

Nach § 59 I BauO BIn*? bedarf u.a. die Errichtung einer
Anlage der Baugenehmigung, sofern nicht in den §§ 60—
62, 76 und 77 BauO BIn* etwas anderes bestimmt ist. Bei
der Containeranlage handelt es sich um eine bauliche
Anlage im Sinne des § 2 I 2 BauO BIn?4, denn die Contai-
ner sind mit dem Erdboden verbundene, aus Bauproduk-
ten hergestellte Anlagen, wobei die Verbindung mit dem
Erdboden gerade nicht fest sein muss. Es ist daher un-
schadlich, wenn die Container lediglich durch eigene
Schwere auf dem Boden ruhen. Ein vorrangiges anderes
Gestattungsverfahren i.S.d. § 60 BauO Bln* ist nicht er-
sichtlich. Ein verfahrensfreies Vorhaben gem. § 61 I BauO
BIn* stellt die Errichtung der Asylbewerberunterkunft
nicht dar. § 62 BauO BIn* ist ebenfalls nicht einschldgig,
da es sich bei der Unterkunft um einen Sonderbau gem.
§ 2 IV Nr. 11 BauO BIn® handelt®, vgl. § 62 11 a.E. BauO

30 Stelkens/Bonk/Sachs/Kallerhoff VwV{G, 8. Aufl., § 28 Rn. 32.

31 Der Verfahrensfehler kann entsprechend § 45 I Nr. 3 LVwV{G BW;
Art. 451 Nr. 3 BayVwVI£G; § 45 I Nr. 3 VwVfG NRW durch Nachholung
bis zum Abschluss der letzten Tatsacheninstanz des verwaltungs-
gerichtlichen Verfahrens geheilt werden (abweichend lediglich § 45 II
VwVEG NRW, der eine Heilung nur bis zum Abschluss der ersten
Tatsacheninstanz gestattet).

32 § 49 LBO BW; Art. 551 BayBO; § 6311 BauO NRW.

33 §§50, 51, 69 und 70 LBO BW; Art. 56 bis 58, 72 und 73 BayBO;
§8 65 bis 67, 79 und 80 BauO NRW.

34 §21LBO BW; Art. 21 BayBO; § 21 BauO NRW.

35 Art. 56 BayBO.

36 § 50 LBO BW; Art. 57 BayBO; §§ 65-66 BauO NRW.

37 §51LBO BW; Art. 58 BayBO; § 67 BauO NRW.

38 §38 II Nr. 13 LBO BW; Art. 2 IV Nr. 11 BayBO; §§ 54, 68 1 3 Nr. 9
bzw 11 BauO NRW, a. A. vertretbar.

39 Dies ist vom Sachverhalt vorgegeben. S. zur Einordnung von
Asylbewerberunterkiinften i. R. d. Art. 2 IV Nr. 11 BayBO Simon/Bus-
se/Dirnberger BayBO, 116. EL 2014, Art. 2 Rn. 456.
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BIn“°. Bei der Asylbewerberunterkunft handelt es sich
auch um keinen sog. fliegenden Bau i.S.d. § 76 BauO
Bln“., Darunter versteht man nach §76 I 1 BauO Bln
bauliche Anlagen, die geeignet und bestimmt sind, an
verschiedenen Orten wiederholt aufgestellt und zerlegt zu
werden. Wegen ihrer Atypik — der stindig wechselnden
Nutzung an verschiedenen Orten — passen sie nicht in das
in der BauO angelegte System der 6ffentlich-rechtlichen
Kontrolle baulicher Anlagen*’. Zwar mag die Container-
anlage objektiv geeignet sein, an wechselnden Orten wie-
derholt aufgestellt und zerlegt zu werden. Allerdings hat
K nicht den Willen, die Anlage in einer unbestimmten
Anzahl von Fillen innerhalb eines iiberschaubaren Zeit-
raums an verschiedenen Orten aufzustellen und abzubau-
en®, Vielmehr mochte er die Anlage so lange wie méglich
am geplanten Ort nutzen; dass er, sie anschlieflend ver-
duflern mochte, geniigt nicht fiir das erforderliche sub-
jektive Element*. Da schlielich auch § 77 BauO BIn*
nicht einschlégig ist, bedarf die Errichtung der Asylbe-
werberunterkunft nach der Grundregel des § 59 I BauO
Bln“¢ einer Baugenehmigung.

b) Vereinbarkeit mit Bauordnungsrecht

Bei genehmigungsbediirftigen baulichen Anlagen sind im
Genehmigungsverfahren gem. § 64 S. 1 Nr. 2 BauO Bln*
grundsatzlich sdmtliche Vorgaben der BauO Bln zu priifen.
Ist das vereinfachte Genehmigungsverfahren einschligig,
so gilt im Baugenehmigungsverfahren ein eingeschrankter
Priifungsmafistab, vgl. § 63 S.1 Nr.2 BauO Bln*®. Die
Rechtmafligkeit der Baugenehmigung kann damit nur hin-
sichtlich der in ihr enthaltenen Feststellung der Uberein-
stimmung mit den im Baugenehmigungsverfahren gepriif-
ten Vorschriften beanstandet werden*. Dies entbindet das
Vorhaben freilich nicht von der Verpflichtung zur Einhal-

40 §511a ELBOBW; Art. 58 11a E BayBO; § 6813 Nr. 9 bzw 11 BauO
NRW, a. A. vertretbar.

41 § 69 LBO BW; Art. 72 BayBO; § 79 BauO NRW.

42 Vgl. Simon/Busse/Konrad BayBO, 116. EL 2014, Art. 72 Rn. 3.

43 Vgl. Simon/Busse/Konrad BayBO, 112. EL 2013, Art. 72 Rn. 10.

44 S Simon/Busse/Konrad BayBO, 112. EL 2013, Art.72 Rn. 10
m.w. N. aus der Rspr.

45 § 70 LBO BW; Art. 73 BayBO; § 80 BauO NRW.

46 § 49 LBO BW; Art. 551 BayBO; § 6311Bau0O NRW.

47 §5812LBO BW; Art. 60 S. 1 Nr. 2 BayBO (explizit fiir Sonderbau-
ten).

48 § 5211 Nr. 2 LBO BW; Art. 59 S. 1 Nr. 2 BayBO (s bei Sonderbauten
aber Art. 60 S. 1Nr. 2 BayBO); § 68 14 Nr. 2 BauO NRW.

49 S hierzu OVG Hamburg NordOR 2011, 338; OVG Berlin-Branden-
burg NVwZ-RR 2010, 794.
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tung der sonstigen offentlich-rechtlichen Vorgaben und
ldsst auch die bauaufsichtlichen Befugnisse unberiihrt,
§59 II BauO BIn*. Fiir Sonderbauten gilt der einge-
schrankte Priifungsmaf3stab jedoch ohnehin nicht, vgl.
§ 63 S. 1 vor Nr. 1 BauO BIn®!, vielmehr ist § 64 BauO Bln*?
einschldgig. Damit sind vorliegend samtliche Vorschriften
des Bauordnungsrechts heranzuziehen. Fiir einen Verstof3
bestehen indes keinerlei Anhaltspunkte.

c) Vereinbarkeit mit Bauplanungsrecht

Allerdings ist fraglich, ob die Anlage gegen Vorschriften
des Bauplanungsrechts, namentlich §§ 29-38 BauGB, ver-
stofdt, die gem. § 64 S. 1 Nr. 1 BauO BIn*> zu priifen sind.
Bei der Containeranlage handelt es sich um eine boden-
rechtliche Relevanz aufweisende Anlage und damit auch
um eine solche im Sinne des § 29 I BauGB**. Sie liegt im
Geltungsbereich eines qualifizierten Bebauungsplans
gem. § 30 I BauGB. Fiir die Vereinbarkeit mit Baupla-
nungsrecht kommt es somit darauf an, ob das Vorhaben
mit den Festsetzungen des Bebauungsplans {iberein-
stimmt; ist dies nicht der Fall, so miisste eine Ausnahme
erfiillt oder eine rechtmifliige Befreiung erteilt worden
sein. Sowohl Ausnahme als auch Befreiung dienen dabei
der Herstellung von Einzelfallgerechtigkeit fiir vom Plan-
geber nicht beriicksichtigte Fille, fiir die eine Planande-
rung zu aufwendig ware.

aa) Vereinbarkeit des Vorhabens mit den Festsetzungen
des Bebauungsplans

Im Bebauungsplan ist gem. § 1 III 1, II Nr. 8 BauNVO hin-
sichtlich der Art der baulichen Nutzung ein Gewerbegebiet
festgesetzt, womit die Vorschrift des § 8 BauNVO Bestand-
teil des Bebauungsplans wurde, §1 III 2 BauNVO. § 8
BauNVO gilt damit unmittelbar fiir den Planbetroffenen.
Nach § 8 I BauNVO dienen Gewerbegebiete vorwiegend
der Unterbringung von nicht erheblich beldstigenden Ge-

50 §§ 50V, 511V, 52111 LBO BW; Art. 55 II BayBO; § 65 IV BauO NRW.
51 §521i.V.m. §511a E LBO BW; Art. 59 S. 1 BayBO; § 68 I 3 Nr. 9
bzw 11 BauO NRW.

52 §5812LBO BW; Art. 60 BayBO.

53 §5812LBOBW; Art. 60 S. 1Nr. 1BayBO.

54 Der Begriff der »Anlage« ist hier anders als im Bauordnungsrecht
zu verstehen; erforderlich ist angesichts der Zielsetzungen des Bau-
planungsrechts eine »bodenrechtliche Relevanz«. Die Anlage muss
also geeignet sein, das Bediirfnis nach einer verbindlichen Bauleit-
planung hervorzurufen, vgl. Finkelnburg/Ortloff/Kment Offentliches
Baurecht Bd. 1, 6. Aufl., § 22Rn. 13.

55 Vgl. Stollmann Offentliches Baurecht, 10. Aufl., § 14 Rn. 12.
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werbebetrieben. Die im Einzelnen zuldssigen Vorhaben
sind in § 8 Il BauNVO aufgefiihrt. Eine Asylbewerberunter-
kunft lasst sich jedoch unter keine der in § 8 II Nr. 1-4
BauNVO genannten Anlagen fassen.

bb) Ausnahme nach § 311BauGBi.V.m. § 811l BauNVO
Allerdings kénnten die Voraussetzungen fiir die Zulassung
einer Ausnahme nach § 311 BauGB vorliegen. Diese miisste
im Bebauungsplan nach Art und Umfang ausdriicklich
vorgesehen sein; dies ist Ausfluss des Prinzips der Plan-
mafligkeit. Zwar sieht § 8 III BauNVO, der grundsétzlich
auch Bestandteil des Bebauungsplans sein kann, Ausnah-
men u.a. fiir Anlagen fiir soziale Zwecke vor (Nr. 2). Al-
lerdings kann gem. § 1 VI Nr. 1 BauNVO im Bebauungsplan
festgesetzt werden, dass alle oder einzelne Ausnahmen,
die in den Baugebieten nach den §§ 2-9 BauNVO vorgese-
hen sind, nicht Bestandteil des Bebauungsplans werden.
Eine solche Feinjustierung hat der Plangeber hier vor-
genommen: Sowohl Werkswohnungen als auch Anlagen
fiir kirchliche, kulturelle, soziale und gesundheitliche
Zwecke sind ausgeschlossen. Damit kann es dahinstehen,
ob die Asylbewerberunterkunft als soziale Einrichtung
oder als Wohnnutzung einzuordnen ist; eine Ausnahme
ware in keinem Fall zuldssig.

cc) RechtméBigkeit einer Befreiung nach § 3111 BauGB
Allerdings konnte das Vorhaben aufgrund der erteilten
Befreiung gem. § 31 II BauGB bauplanungsrechtskonform
sein. Befreiungen sind im Gegensatz zu Ausnahmen nicht
im Bebauungsplan vorgesehen, sondern ermdglichen eine
Abweichung von den Festsetzungen des Bebauungsplans
auch unter nicht-planerischen Gesichtspunkten. Befrei-
ungen werden im Genehmigungsverfahren von der Bau-
aufsichtsbehorde erteilt, nicht vom Plangeber. Fiir eine
rechtmiflige Befreiung sind drei Voraussetzungen erfor-
derlich: (1) Es muss ein Befreiungsgrund vorliegen (§ 31 II
Nr. 1-3 BauGB), (2) die Abweichung muss auch unter Wiir-
digung nachbarlicher Interessen mit den 6ffentlichen Be-
langen vereinbar sein (§31 II a.E. BauGB) und (3) die
Grundziige der Planung diirfen nicht beriihrt werden (§ 31
II vor Nr. 1 BauGB). Eine nach bisheriger Rechtsprechung
erforderliche »Atypik« des zu bescheidenden Falles ist
nicht mehr erforderlich. Dieses Erfordernis ging auf die
Rechtslage vor der BauGB-Novelle 1998 zuriick und ist
seitdem {iberholt®,

56 Vgl. Stollmann Offentliches Baurecht, 10. Aufl., § 14 Rn. 44ff.
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Befreiungsgrund nach § 31 II Nr. 1 BauGB: Griinde des
Wohls der Allgemeinheit erfordern die Befreiung, wenn
ein Gemeininteresse, das bei der Festsetzung des Bebau-
ungsplans noch nicht oder nicht in seiner konkreten Starke
abschdtzbar war, eine Art Randkorrektur der planerischen
Festsetzung erfordert’. Die Gemeinwohlgriinde erfassen
alles, was gemeinhin unter den 6ffentlichen Belangen oder
den o6ffentlichen Interessen zu verstehen ist>®. Dazu zahlt
auch die Erforderlichkeit sozialer Einrichtungen, also von
Anlagen, die in einem weiten Sinne der sozialen Fiirsorge
und der offentlichen Wohlfahrt, nicht aber dem Wohnen
dienen®. Die sich hieraus ergebende Frage zum alten
Recht, ob wohndhnlich genutzte Asylbewerberunterkiinfte
Anlagen fiir soziale Zwecke im Sinne des § 31 II Nr.1
BauGB darstellen, hat der Gesetzgeber mit dem Gesetz
iiber Ma3nahmen im Bauplanungsrecht zur Erleichterung
der Unterbringung von Fliichtlingen mit Wirkung vom
26. November 2014 eindeutig geklart:*° Die Vorschrift stellt
nunmehr unmissverstiandlich klar, dass Griinde des Wohls
der Allgemeinheit den Bedarf zur Unterbringung von
Fliichtlingen oder Asylbegehrenden miteinschlieen. Im
Bezirk Lichtenberg fehlt es auch an geeigneten Grundstii-
cken fiir Asylbewerberunterkiinfte, insbesondere im Lichte
der stark gestiegenen Fliichtlings- und Asylbewerberzah-
len. Dies war zum Zeitpunkt des Erlasses des Bebauungs-
plans Ende 2010 noch nicht in dieser Deutlichkeit abzu-
sehen, so dass eine Korrektur der Festsetzungen des
Bebauungsplans als geboten erscheint. Dafiir spricht
auch, dass Allgemeinwohlgriinde nicht erst dann eine Be-
freiung erfordern, wenn den Belangen der Allgemeinheit
auf keine andere Weise als durch eine Befreiung entspro-
chen werden kann®!.

Vereinbarkeit mit 6ffentlichen Belangen auch unter
Wiirdigung nachbarlicher Interessen: Die Wiirdigung
nachbarlicher Interessen hat unabhangig davon zu erfol-
gen, ob diese Interessen sich auf nachbarschiitzende Vor-
schriften stiitzen konnen oder nicht; entscheidend ist im
Rahmen der Wiirdigung, ob die durch die Befreiung einge-
tretenen Nachteile das Maf3 dessen iibersteigen, was einem
Nachbarn billigerweise noch zuzumuten ist®>. Die geplante
Asylbewerberunterkunft diirfte indes weniger storend sein

57 BVerwG NJW 1979, 939.

58 BVerwGE 56, 71.

59 Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger/Stock BauGB, 111. EL
2013, § 4 BauNVO Rn. 92 m.w.N.

60 Gesetz vom 20. November 2014 mit Wirkung vom 26. November
2014 (BGBI 1, 1748). Bereits fiir die alte Rechtslage bejahend VGH
Miinchen BeckRS 2014, 47166 Rn. 8; Ernst/Zinkahn/Bielenberg/
Krautzberger/Sofker BauGB, 116. EL 2015, § 31 BauGB Rn. 39a ff.

61 BVerwG BauR 2004, 1127.

62 Stollmann Offentliches Baurecht, 10. Aufl., § 14 Rn. 55.
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als die vom Bebauungsplan vorgesehenen Gewerbebetrie-
be, die regelmiflig mehr emittieren. Die Belegungsdichte
und der Lebensrhythmus der in einem Heim untergebrach-
ten Bewohner sind keine planungsrechtlich relevanten
Gesichtspunkte. Ferner sagt P selbst, dass er keine Aus-
wirkungen auf sein Grundstiick befiirchte. Mit den 6ffent-
lichen Belangen vereinbar ist das zur Befreiung gestellte
Vorhaben nach einer vom BVerwG entwickelten Faustfor-
mel, wenn es sich bei hinweggedachtem Bebauungsplan
nach § 34 I BauGB in die ndhere Umgebung einfiigt®.
Hieran bestehen erhebliche Zweifel, da die ndhere Umge-
bung von brachliegenden Industrieflichen und gewerb-
licher Nutzung gepragt ist. Vor allem aber ist ein Einfiigen
dann zu verneinen, wenn das Vorhaben geeignet ist, bo-
denrechtlich beachtliche Spannungen auszulésen®. Die
hier in Rede stehende wohnidhnliche Nutzung in einem
Gewerbegebiet wiirde jedoch erhebliche bodenrechtliche
Spannungen auslésen®. Dies konnte indes dahinstehen,
wenn durch die Befreiung die Grundziige der Planung
beriihrt werden wiirden.

Nichtberiihren der Grundziige der Planung: Der Be-
bauungsplan ist rechtssatzmafliger Ausdruck der verfas-
sungsrechtlich garantierten und demokratisch legitimier-
ten Planungshoheit der Gemeinde und kann daher nicht
durch Entscheidungen der Baugenehmigungsbehorde in
relevanter Weise abgedndert werden®. Ein dhnlicher Ge-
danke trifft auch fiir Stadtstaaten zu. In Berlin sind grund-
sdtzlich die Bezirke fiir den Erlass von Bebauungspldanen
zustandig (vgl. § 6 AGBauGB Bln), bei einem dringenden
Gesamtinteresse Berlins kann die Senatsverwaltung das
Verfahren an sich ziehen (vgl. § 7 AGBauGB Bln). Die Be-
zirksverordnetenversammlung bzw. das Abgeordneten-
haus wirkt bei der Aufstellung eines Bebauungsplans mit;
beim Baugenehmigungsverfahren ist dagegen nur das Be-
zirksamt als Bauaufsichtsbehorde involviert gem. §§ 4 11 1
AZG, 21V 1 ASOG i.V.m. Nr. 15 I ZustKat Ord.*” Auch die
nach den §§ 3 und 4 BauGB notwendige Beteiligung der
Biirger und der Trager 6ffentlicher Belange darf durch eine
Befreiung nicht unterlaufen werden®®. Diese muss ein Son-
derfall bleiben und darf sich nicht zu einem heimlichen

63 Vgl.
Rn. 30f.
64 Stollmann Offentliches Baurecht, 10. Aufl., § 16 Rn. 40.

65 Vgl. auch OVG Hamburg NVwZ-RR 2013, 990 (992).

66 Battis/Krautzberger/Lohr/Reidt BauGB, 13. Aufl., § 31 Rn. 29.

67 In den anderen Bundesldndern sind die unteren Bauaufsichts-
behérden zustindig, vgl. §§ 48 1, 46 I Nr. 3 LBO BW (iVm § 15 I LVG
BW); Art. 53 I BayBO (iVm Art. 37 [ 1 LKrO bzw Art. 9 GO Bay; beachte
auch § 5 ZustVBau); §§ 60 I Nr. 3, 62 BauO NRW bzwi. V. m. § 42 KrO).
68 Battis/Krautzberger/Lohr/Reidt BauGB, 13. Aufl.,, §31 Rn.29
m.w.N.

Battis/Krautzberger/Lohr/Reidt BauGB, 13. Aufl., §31
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Plandnderungsverfahren entwickeln®. Entscheidend ist,
ob die Abweichung dem planerischen Grundkonzept zu-
widerlauft. Je tiefer die Befreiung in das Interessengeflecht
der Planung eingreift, desto eher liegt der Schluss auf eine
Anderung in der Planungskonzeption nahe, die nur im
Wege der Umplanung moglich ist’. Die Befreiung darf —
jedenfalls von Festsetzungen, die fiir die Planung tragend
sind — nicht aus Griinden erteilt werden, die sich in einer
Vielzahl gleich gelagerter Falle oder gar fiir alle von einer
bestimmten Festsetzung betroffenen Grundstiicke anfiih-
ren lieflen™.

Im vorliegenden Fall ergibt sich aus den Festsetzun-
gen des Bebauungsplans sowie aus der Planbegriindung
als zentrales Anliegen des Plangebers, die Grundstiicks-
flichen so weit wie moglich fiir flichen- und emissions-
intensive Gewerbebetriebe zu reservieren und sie vor ei-
ner Zweckentfremdung zugunsten anderer Nutzungen zu
bewahren’. Aus der Planbegriindung ergibt sich auch,
dass es sich bei dem Planungsziel der Privilegierung und
Konzentration von besonders flichen- und emissions-
intensiven Gewerbebetrieben im Plangebiet nicht ledig-
lich um eine von mehreren Zielsetzungen, sondern um
das zentrale Anliegen des Plangebers handelt, das auch
und gerade das streitgegenstdndliche Grundstiick er-
fasst”. Der Plangeber respektiert zwar die bestehende
Wohnnutzung, ihrer Ausweitung wird aber eine klare
Absage erteilt™.

Aus dieser Grundkonzeption des Plangebers folgt so-
mit, dass durch die Erteilung einer Befreiung von der
Gebietsfestsetzung — unabhéngig davon, ob sie zugunsten
einer Wohnnutzung oder, wie vorliegend, einer sozialen
Einrichtung erfolgt — die Grundziige der Planung beriihrt
werden wiirden. Dies wiirde ndmlich dem planerischen
Grundanliegen zuwiderlaufen, die im Plangebiet vorhan-
denen Gewerbefldichen so weit wie moglich solchen Ge-
werbebetrieben vorzubehalten, die insbesondere auf-
grund ihrer Flachen- oder Emissionsintensitdat auf die
Verfiigbarkeit eben solcher Gewerbeflichen angewiesen
sind”™.

Die Containeranlage wire dariiber hinaus auch abs-
trakt gebietsunvertrdglich, was ebenfalls dafiir spricht,
dass die Grundziige der Planung beriihrt sind. Die Zulas-
sigkeit eines Vorhabens innerhalb eines Baugebiets ist

69 Stollmann Offentliches Baurecht, 10. Aufl., § 14 Rn. 52.

70 Battis/Krautzberger/Lohr/Reidt BauGB, 13. Aufl., § 31 Rn. 29.
71 BVerwG NVwZ 1999, 1110.

72 Vgl. VG Hamburg, Beschl v 6. Mai 2013, Az 7 E 1487/13, 6.

73 Vgl. VG Hamburg, Beschl v 6. Mai 2013, Az 7 E 1487/13, 7.

74 Vgl. VG Hamburg, Beschl v 6. Mai 2013, Az 7 E 1487/13, 8.

75 Vgl. VG Hamburg, Beschl v 6. Mai 2013, Az 7 E 1487/13, 9f.
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nicht nur an den Vorschriften iiber die zugelassenen be-
stimmten Nutzungen, sondern auch an der Zweckbestim-
mung des jeweiligen Baugebiets zu messen’®. Aus der
Zweckbeschreibung in § 8 I BauNVO - der Unterbringung
nicht erheblich beldstigender Gewerbebetriebe — ergibt
sich, dass im Gewerbegebiet auch keine wohndhnliche Nut-
zung stattfinden soll””. Hier ist die Asylbewerberunterkunft
dem Wohnen jedoch dhnlich, weil sie nach ihrer gesetzli-
chen Zweckbestimmung fiir eine mehr als nur unbeacht-
lich kurze Dauer Lebensmittelpunkt des einzelnen Asylbe-
werbers ist’®. In Gewerbegebieten, die in erster Linie der
Unterbringung von gewerblichen Betrieben dienen, soll
nicht gewohnt werden.

Fraglich ist, ob sich an dieser Einschédtzung durch die
Befristung auf zwei Jahre etwas dndert. Grundsatzlich sind
die bodenrechtlichen Folgen einer gebietsunvertrdglichen
Nutzung umso geringer, je kiirzer sie stattfindet; es er-
scheint damit als denkbar, dass eine Befreiung aufgrund
einer Befristung die Grundziige der Planung unangetastet
lasst. Unklar ist jedoch, wozu man die Dauer der Befreiung
ins Verhiltnis setzen soll. So kommt hierfiir die typische
Geltungsdauer eines Bebauungsplans in Betracht; dann
konnten sich zwei Jahre durchaus als unwesentlich aus-
nehmen. Dagegen spricht jedoch, dass die Geltungsdauer —
die viele Jahrzehnte betragen kann - einen zu uniiber-
schaubaren Zeitraum darstellt und somit nicht als Bezugs-
grof3e taugt’. Daher ist die Befreiungsdauer mit der Sinn-
haftigkeit, d.h. mit der Dauer und Leichtigkeit einer
Plandanderung zu vergleichen. Der Zeitraum von zwei Jah-
ren ist dabei nicht so kurz bemessen, als dass es imprakti-
kabel oder unmdglich erschiene, die der planerischen
Grundkonzeption zuwiderlaufende Nutzung des Grund-
stiicks zur Unterbringung von Asylbewerbern unter den
Vorbehalt einer Plandnderung mit dem Ziel der Festsetzung
einer befristeten Zwischennutzung gem. § 9 II BauGB zu
stellen®. Dafiir spricht auch, dass eine Baugenehmigung
gem. § 33 BauGB schon wihrend der Planaufstellung erteilt
werden kann?®'. Dariiber hinaus ist wertend zu beriicksichti-
gen, dass gerade das streitgegenstdndliche Grundstiick
und die Notwendigkeit, nach Verlagerung des Betriebs-
und Recyclinghofs seine Anschlussnutzung zu regeln, An-
lass zur Aufstellung des Bebauungsplans gegeben haben®?,

76 StRspr, s etwa BVerwGE 142, 1 (5£.).

77 Vgl. OVG Hamburg NVwZ-RR 2013, 990 (992).

78 Vgl. BVerwGE 56, 71.

79 OVG Hamburg NVwZ-RR 2013, 990 (991).

80 OVG Hamburg NVwZ-RR 2013, 990 (991).

81 OVG Hamburg NVwZ-RR 2013, 990 (991).

82 Vgl. VG Hamburg, Beschl v 6. Mai 2013, Az 7 E 1487/13, 10; OVG
Hamburg NVwZ-RR 2013, 990 (991).
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Auch die aktuelle Version des § 31 II Nr. 1 BauGB (giiltig seit
26. 11. 2014), der den Bedarf zur Unterbringung von Fliicht-
lingen oder Asylbegehrenden nun ausdriicklich ein-
schliefdt, d&ndert dies nicht. Zwar soll hierdurch das beson-
dere offentliche Interesse an der Schaffung solcher
Anlagen herausgestellt werden, was Bedeutung insbeson-
dere fiir die im Rahmen von Befreiungen notwendige Be-
wertung der Zumutbarkeit der Befreiung im Verhaltnis zu
nachbarlichen Interessen und anderen 6ffentlichen Belan-
gen erlangt®®. Allerdings handelt es sich bei den Grund-
ziigen der Planung um ein selbststdndiges Tatbestands-
merkmal, das eine andere Zielsetzung verfolgt und dessen
Vorliegen grundsatzlich separat untersucht werden muss.

dd) RechtmiBigkeit einer Befreiung nach § 246 X1
BauGB

Fraglich ist, ob sich die Moglichkeit der Befreiung aus
§ 246 X 1 BauGB ergibt, der neben § 31 II BauGB Anwen-
dung finden soll®*. Nach § 246 X 1 BauGB, der durch das
Gesetz iiber Mafinahmen im Bauplanungsrecht zur Er-
leichterung der Unterbringung von Fliichtlingen mit Wir-
kung vom 26. November 2014 neu eingefiigt worden ist,
kann bis zum 31. Dezember 2019 in Gewerbegebieten fiir
Asylbewerberunterkiinfte von den Festsetzungen des Be-
bauungsplans befreit werden, wenn an dem Standort An-
lagen fiir soziale Zwecke als Ausnahme zugelassen werden
konnen oder allgemein zuldssig sind und die Abweichung
auch unter Wiirdigung nachbarlicher Interessen mit of-
fentlichen Belangen vereinbar ist. Bei Vorliegen dieser
Voraussetzungen geht der Gesetzgeber automatisch da-
von aus, dass auch die Grundziige der Planung gewahrt
sind®. Vorliegend sind die Voraussetzungen des § 246 X 1
BauGB jedoch gerade nicht erfiillt, da Anlagen fiir soziale
Zwecke im Bebauungsplan vom 14. Dezember 2010 weder
allgemein noch ausnahmsweise zugelassen sind.

Damit ist die Grenze fiir die Erteilung einer Befreiung
iliberschritten. Die Befreiung hitte infolge einer Beriihrung
der Grundziige der Planung nicht erteilt werden diirfen.

Rechtsfolge des § 31 II BauGB (hilfsweise): §31 II
BauGB stellt die Erteilung einer Befreiung in das pflicht-
gemdfle Ermessen der Behorde, vgl. § 40 VwVIG (gericht-
licher Priifungsmafstab: § 114 S. 1 VwGO). Ermessensfeh-
ler sind allerdings nicht ersichtlich.

83 BT-Drs. 18/2752,7.

84 Vgl. BT-Drs. 18/2752, 12: »materiell-rechtlich ergédnzende Zulassig-
keitsregelung in Gewerbegebieten«.

85 So BeckOK-BauGB/Spannowsky, 34. Ed 25.7.2016, § 246 Rn. 10; s
auch BT-Drs. 18/2752, 12.
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4. Zwischenergebnis

Die Baugenehmigung ist bauplanungsrechtswidrig.

Il. Verletzung des P in einem
subjektiv-6ffentlichen Recht

1. Gebietserhaltungsanspruch

P miisste {iberdies durch die rechtswidrige Baugenehmi-
gung in einem subjektiv-6ffentlichen Recht verletzt sein.
Festsetzungen {iber die Art der baulichen Nutzung sind
iiber den Gebietserhaltungsanspruch grundsatzlich nach-
barschiitzend, weshalb die Rechte des Nachbarn auch
dann verletzt werden, wenn von einer Gebietsfestsetzung
in objektiv rechtswidriger Weise eine Befreiung erteilt
wird. Dies ist hier der Fall.

2. Drittschutz bei Modifikation der
zuldssigen Nutzungsarten nach § 11V ff.
BauNVO?

Fraglich ist, ob dem im Bebauungsplan festgesetzten Aus-
schluss von Ausnahmen fiir soziale Zwecke, von dem be-
freit worden ist, deshalb kein nachbarschiitzender Charak-
ter zukommt, weil die Ausschlussklausel auf einer
planerischen Feinsteuerung nach § 1 VI Nr. 1 BauNVO be-
ruht. Obgleich diese Auffassung vielerorts vertreten wird®®,
ist hiervon nicht auszugehen: Der Gebietserhaltungs-
anspruch basiert auf der Annahme, dass die Planunter-
worfenen in einer Art bau- und bodenrechtlichen Schick-
salsgemeinschaft leben und miteinander durch ein
Ausgleichsverhiltnis verbunden sind, das nicht einseitig
aufgekiindigt werden kann. Diese Rechtfertigung fiir den
nachbarschiitzenden Charakter der Festsetzungen {iber
die Art der baulichen Nutzung besteht auch dann, wenn
der Plangeber die zuldssige Art der baulichen Nutzung in
einem Baugebiet durch planerische Feinsteuerung modifi-
ziert und etwa in einem Gewerbegebiet Ausnahmen fiir
Anlagen fiir kirchliche, kulturelle, soziale und gesundheit-
liche Zwecke ausgeschlossen hat®. Indem der Verord-
nungsgeber zur begrenzten Anpassung der zuldssigen
Nutzungen an spezielle Anforderungen der Planung und

86 Vgl. die Nachweise zur so lautenden h M bei K6nig/Roeser/Stock
Baunutzungsverordnung, 3. Aufl., § 8 Rn. 56. Wie hier aber Fehling/
Waldmann ZJS 2013, 428 (434).

87 OVG Hamburg NVwZ-RR 2013, 990 (993).
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die konkreten stadtebaulichen Verhiltnisse ermdchtigt,
hat er die daraus resultierenden Abwandlungen bereits
mitbedacht®®.

3. Ausschluss des
Gebietserhaltungsanspruchs durch
planwidrige Nutzung des P?

Fraglich ist jedoch, ob der Gebietserhaltungsanspruch des
P deshalb ausgeschlossen ist, weil er auf seinem Grund-
stiick mit einer Spielhalle eine Vergniigungsstatte betreibt,
die zwar nach § 8 III Nr. 3 BauNVO in Gewerbegebieten
ausnahmsweise zuldssig sein kann, es im Geltungsbe-
reich des hier in Rede stehenden Bebauungsplans vom
14. Dezember 2010 aber nicht ist. Die dem Gebietser-
haltungsanspruch zugrundeliegende Annahme, dass die
Planunterworfenen in einer bau- und bodenrechtlichen
Schicksalsgemeinschaft stehen, kann jedenfalls dann
nicht mehr aufrechterhalten werden, wenn der Nachbar
diejenige Nutzung abwehren will, die er selbst ausiibt®.
Hier aber werden auf dem Grundstiick des P zwar planwid-
rige Nutzungen ausgeiibt, es sind daneben aber auch plan-
maflige Nutzungen vorhanden, namentlich in Gestalt des
Pizzalieferservices, der eine gewerbliche Nutzung dar-
stellt. Beide Nutzungen bestehen bereits seit geraumer Zeit
und schon weit vor dem Erlass des Bebauungsplans im
Jahre 2010. In einem solchen Fall erscheint es nicht ge-
rechtfertigt, von einer anspruchsvernichtenden Auf-
hebung des Schicksalsverhiltnisses auszugehen®. Dies
ergibt sich auch aus dem Gedanken des (passiven) Be-
standsschutzes, wonach eine Anlage erhalten und wie
bisher genutzt werden darf, obgleich dies nach dem aktu-
ell geltenden Recht nicht mehr zuldssig ist®'.

4. Zwischenergebnis

Damit ist P in einem subjektiv-6ffentlichen Recht verletzt.

5. Ergebnis

Es bestehen ernstliche Zweifel an der Rechtméafligkeit der
Baugenehmigung; auch ist P in einem subjektiv-6ffent-

88 OVG Hamburg NVwZ-RR 2013, 990 (993).

89 Vgl. OVG Hamburg NVwZ-RR 2013, 990 (993) m. w. N.

90 Vgl. OVG Hamburg NVwZ-RR 2013, 990 (993).

91 Vgl. Stollmann Offentliches Baurecht, 10. Aufl., §2 Rn.5ff.
m.w.N.



106 —— Methodik OR - Anna-Bettina Kaiser und Julius Stidele: Die ungeliebte Asylbewerberunterkunft

lichen Recht verletzt. Somit ist der zuldssige Antrag auf
Aussetzung der Vollziehung der Baugenehmigung auch
begriindet. Daher wird das Verwaltungsgericht die Ausset-
zung der Vollziehung der Baugenehmigung anordnen.

Zusatzaufgabe:

Fraglich ist vorliegend, ob die nach der behordlichen Ent-
scheidung gednderte Rechtslage im verwaltungsgericht-
lichen (Eil-)Verfahren zu beriicksichtigen ist und ggf. zu
einer anderen Beurteilung der Rechtméafiigkeit der Bau-
genehmigung fiihrt.

I. MaB3geblicher Zeitpunkt fiir die
Beurteilung der Rechtmafigkeit
der Baugenehmigung

Hierbei handelt es sich um einen nur schwer zu iiberbli-
ckenden und von einer umfassenden Kasuistik gepragten
Themenkreis, der lediglich in Grundziigen als bekannt
vorausgesetzt werden kann®2

Bei der gerichtlichen Anfechtung eines Verwaltungs-
akts kdnnen drei Stromungen unterschieden werden:

Teilweise wird auf den Zeitpunkt der letzten Behor-
denentscheidung abgestellt; nur ausnahmsweise soll es
bei Verwaltungsakten mit Dauerwirkung und nicht mehr
vollstreckungsfihigen Verwaltungsakten aber auf den
Zeitpunkt der letzten miindlichen Verhandlung ankom-
men”3. Dies gebiete das Gewaltenteilungsprinzip: Die neue
Sach- und Rechtslage miisse zunéchst in einem neuen Ver-
waltungsverfahren gewiirdigt werden, bevor eine neuerli-
che gerichtliche Kontrolle stattfinden kénne®*.

Teilweise wird auch auf den Zeitpunkt der letzten
miindlichen Verhandlung rekurriert®®. Dies sei aus Griin-
den der Prozessokonomie und der Rechtsschutzeffektivitat
geboten.

Insbesondere die Rechtsprechung betont schlief3lich,
dass eine Antwort in erster Linie im materiellen Recht zu
suchen sei®®; in zweiter Linie soll es grundsitzlich auf den
Zeitpunkt der letzten Behordenentscheidung ankommen.

92 S den guten Uberblick bei Wiirtenberger Verwaltungsprozess-
recht, 3. Aufl., Rn. 608 ff.

93 Vgl. Hufen Verwaltungsprozessrecht, 10. Aufl., § 24 Rn. 8ff.

94 Vgl. Wiirtenberger Verwaltungsprozessrecht, 3. Aufl.,, Rn. 614
m.w.N.

95 Vgl. Erbguth Allgemeines Verwaltungsrecht, 8. Aufl., 344f.
m.w.N.

96 St Rspr, s etwa BVerwGE 34, 155 (157f.). S auch Ehlers/Schoch
Rechtsschutz im Offentlichen Recht, 2009, § 22 Rn. 88.
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Speziell fiir Baugenehmigungen hat das BVerwG schon
friih angenommen, dass im Rahmen einer Nachbarklage
inzwischen ergangene Rechtsdnderungen zugunsten des
Bauherrn bertiicksichtigt werden miissen; denn es sei nicht
sinnvoll und mit der verfassungsméifiigen Garantie des
Eigentums nicht vereinbar, eine (bei ihrem Erlass fehler-
hafte) Baugenehmigung aufzuheben, obwohl sie sogleich
nach der Aufhebung wieder erteilt werden miisse®’. Etwas
anderes soll nur bei nachtriglichen Anderungen zulasten
des Bauherrn gelten®®. Da sich die Rechtslage vorliegend
aber zugunsten des K gedndert hat, muss sie demnach
beriicksichtigt werden.

In der besonderen Situation des verwaltungsgericht-
lichen Eilrechtsschutzes kommt es richtigerweise grund-
sdtzlich auf den Zeitpunkt an, der auch im Hauptsache-
verfahren der maf3gebliche ist”. Demnach muss die
Rechtsdanderung hier beriicksichtigt werden. Nach anderer
Auffassung soll es stets auf den Zeitpunkt der Eilentschei-
dung ankommen, da das Gericht eine eigene Ermessens-
entscheidung treffe'®. Auch dies erfordert vorliegend je-
doch eine Beriicksichtigung der Rechtsanderung.

Il. Beurteilung der
Baugenehmigung nach
neuer Rechtslage

Mit dem Asylverfahrensbeschleunigungsgesetz vom
20. Oktober 2015 mit Wirkung vom 24. Oktober 2015 hat
der Gesetzgeber in Ansehung jener baulicher Anforderun-
gen, die einer schnellen Unterbringung von Fliichtlingen
auch nach der letzten Reform des Bauplanungsrechts ent-
gegenstanden, insbesondere § 246 XI-XVII BauGB einge-
fiigt. Im vorliegenden Fall ist die verdnderte Rechtslage an
zwei Stellen der Priifung relevant und fiihrt zu einer ande-
ren Bewertung der Rechtmafligkeit der Baugenehmigung:
Nach § 246 XII 1 Nr. 1 BauGB kann die Baugenehmi-
gungsbehoérde bis zum 31. Dezember 2019 bei einer auf
langstens drei Jahre zu befristenden Errichtung mobiler
Unterkiinfte (also insbesondere die Errichtung von Wohn-
containern und Zelten)®* fiir Fliichtlinge oder Asylbe-
gehrende von den Festsetzungen des Bebauungsplans

97 StRspr, s etwa BVerwGE 22, 129 (133).

98 Vgl. Wiirtenberger Verwaltungsprozessrecht, 3. Aufl., Rn. 614
m.w.N., dort auch zur Kritik.

99 Schoch/Schneider/Bier VwGO, 22. EL 2011, § 80 Rn. 418.

100 Vgl. Schoch/Schneider/Bier VwGO, 22. EL 2011, § 80 Rn. 413
m.w.N., dort Rn. 416 ff. auch zur Kritik.

101 BT-Drucks 18/6185, 54.
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befreien, wenn die Befreiung auch unter Wiirdigung nach-
barlicher Interessen mit den 6ffentlichen Belangen verein-
bar ist. Bei der Regelung handelt es sich ebenso wie bei
§ 246 X 1 BauGB um eine neben den § 31 II BauGB tretende
Befreiungsmoglichkeit, die jedoch anders als die Regelung
des § 246 X 1 BauGB nicht zur Voraussetzung hat, dass
Anlagen fiir soziale Zwecke im Bebauungsplan allgemein
oder ausnahmsweise zugelassen sein miissen. Vorliegend
ist dem K eine auf zwei Jahre befristete Genehmigung fiir
die Errichtung einer Containeranlage zur Unterbringung
von Fliichtlingen erteilt worden. Fraglich ist damit ledig-
lich, ob die Befreiung auch unter Wiirdigung nachbarli-
cher Interessen mit den 6ffentlichen Belangen vereinbar
ist. Der Wortlaut der Vorschrift entspricht demjenigen des
§ 31 I BauGB. Es kann daher im Ausgangspunkt auf die
obigen Ausfiihrungen verwiesen werden (s.o. Glie-
derungspunkt Begriindetheit: 1. 3. ¢) cc)), die die Frage
allerdings noch offengelassen haben. Jedoch ist bei der
Auslegung des § 246 XII 1 BauGB zusétzlich der Wille des
Gesetzgebers zu beriicksichtigen, nach dem »angesichts
der nationalen und drangenden Aufgabe bei der Fliicht-
lingsunterbringung Nachbarn voriibergehend auch ein
Mehr an Beeintrachtigungen zuzumuten ist«'2, Die durch
die Befreiung eintretenden Nachteile {ibersteigen daher
zumindest nicht das Maf} dessen, was einem Nachbarn
billigerweise noch zuzumuten ist. Auch mit anderen 6f-
fentlichen Belangen ist das Vorhaben vereinbar. Zwar ist

102 BT-Drucks 18/6185, 54.
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es grundsitzlich geeignet, bodenrechtlich beachtliche
Spannungen auszulGsen (s.o. Gliederungspunkt Begriin-
detheit: I. 3. ¢) cc)); abweichend von § 31 II BauGB hat der
Gesetzgeber jedoch bereits durch Schaffung des § 246 XII
BauGB zum Ausdruck gebracht, dass in dessen Anwen-
dungsbereich solche Spannungen einer Befreiung als 6f-
fentliche Belange nicht entgegenstehen, die aus der Un-
vertraglichkeit des Gebietstypus Gewerbegebiet mit der
wohndhnlichen Nutzung von Asylbewerberunterkiinften
herriihren.’® Eine Beeintrdchtigung sonstiger 6ffentlicher
Belange, insbesondere gesunder Wohn- und Arbeitsver-
hiltnisse, ist nicht ersichtlich.

Schliefllich findet auch im Anwendungsbereich des
§ 246 XII BauGB das Tatbestandsmerkmal des § 31 II
BauGB, dem zufolge Befreiungen die Grundziige der Pla-
nung nicht beriihren diirfen, keine Anwendung.'**

§ 246 XII BauGB stellt die Erteilung einer Befreiung in
das pflichtgeméfie Ermessen der Behorde, vgl. § 40 VwVG
(gerichtlicher Priifungsmafstab: § 114 S. 1 VwGO). Ermes-
sensfehler sind allerdings nicht ersichtlich.

Die Baugenehmigung des K ist infolge der Befreiung
nach § 246 XII 1 Nr. 1 BauGB rechtmaflig. Somit ist der
zuldssige Antrag auf Aussetzung der Vollziehung der Bau-
genehmigung nicht begriindet.

103 Vgl. dazu § 246 XII 1 Nr. 2 BauGB sowie BT-Drucks 18/6185, 54.
Ebenso zu § 246 X BauGB VG Schwerin, BeckRS 2016, 41662.
104 BT-Drucks 18/6185, 54.



