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Vorwort zur 5. Auflage

Was widren wir ohne den Gesetzgeber und die Gerichte?
Die dankbare Zunft der juristischen Literaten

Schlechte Gesetzgebung, so sagt der russische Volksmund, wird nur ertriglich, wenn
man sich nicht daran hilt. Die russischen Gepflogenheiten sind allerdings nicht tiberall
umsetzbar, wissen wir bereits vom russischen Roulette, obwohl doch auch klar ist: Eini-
ge der gesetzlichen Regelungen sind auch in Deutschland schlecht. Erstens sind sie zu
kompliziert und zweitens gibt es zu viele von ihnen. Moses geniigten noch 10 Gebote,
die er auf zwei Tafeln unterbringen konnte. Hammurabi kam bereits auf 282 Gesetze, die
er in altbabylonischer Zeit 1750 vor Christus — nach der Sage direkt vom Sonnengott
empfangen — zwischen Euphrat und Tigris in eine fast zweieinhalb Meter hohen
Basaltstele meifieln lieB. Die Normen waren noch einfach als Konditionalprogramme
gefasst: ,wenn (es folgt der Tatbestand), dann (es folgt die Strafzumessung)“ Planungs-
normen mit ihren Finalprogrammen waren noch nicht erfunden und auch das Abwi-
gungsgebot mit seinem Kernelement der autonomen Planungsentscheidung stand noch
in den juristischen Sternen.

Heute wiirden fiir die in Stein gefasste Beschreibung des geltenden Rechts mehrere
Wolkenkratzer errichtet werden miissen. Denn allein das Bundesrecht fiillt auf eng be-
drucktem Papier 277 cm in 33 Loseblattsammlungen. Darunter das Europarechtsanpas-
sungsgesetz Bau, das Genehmigungsverfahrensbeschleunigungsgesetz, das Planungsver-
cinfachungsgesetz, das Planungsvereinheitlichungsgesetz, das Verkehrswegeprivatfinan-
zierungsgesetz, das Verkehrswegeplanungsbeschleunigungsgesetz und das Infrastruktur-
planungsbeschleunigungsgesetz. Zurzeit gelten 1.924 Bundesgesetze mit ca. 50.000 Ein-
zelnormen und 3.440 Rechtsverordnungen mit 76.382 Artikeln und Paragrafen allein auf
Bundesebene. Hinzu kommen die Gesetze und Rechtsverordnungen der 16. Bundeslin-
der und der 2.078 Stidte, 11.114 Gemeinden und 295 Kreise — alles in allem grob ge-
schitzt zehn Millionen schone Paragrafen. Bescheidenheit des deutschen Gesetzgebers
gehort offenbar nicht gerade zu seinen Kardinaltugenden.

Die Sicht der juristischen Literaten ist allerdings eine ganz andere. Ein neuer Paragraf
und ganze Bibliotheken kénnen entstehen, freut sich die dankbare Zunft der juristischen
Kommentatoren im Umkehrschluss zu den Erkenntnissen von Julius von Kirchmann.
Der preuBische Staatsanwalt hatte bereits im Jahre 1849 erklirt: ,Ein Federstrich des Ge-
setzgebers und ganze Bibliotheken werden zur Makulatur® Kirchmann kann seit dieser
Zeit als Erfinder der Kreislauf- und Abfallwirtschaft in der juristischen Literaturproduk-
tion gelten. Vielfach richten die neuen Vorschriften wohl nur deshalb keinen allzu groBen
Schaden an, weil sie bereits auBer Kraft getreten sind, bevor sie sich in der Praxis so rich-
tig herumgesprochen haben, wird in Juristenkreisen daher auch hinter vorgehaltener
Hand vermutet. Denn in einigen Gemeinden fehlt schon einmal tber einige Jahre ein
Referendar, der die Loseblattwerke durch kenntnisreiches Einsortieren auf den neusten
Stand bringt. Und auch der AuBlenbereichsparagraf, der bis zum Inkrafttreten des BBauG
1960 sinngemil lautete: ,Das Bauen im AuBenbereich ist tiberall verboten. Ausnahmen
bestimmt der Stadtbaurat war selbst in dem Mitte der 80er Jahre vom Kanzler der Ein-
heit angedachten ,,Baubuch® von dieser tiberzeugenden Klarheit und entwaffnenden Kiir-
ze doch noch recht weit entfernt. Das Gesetz tritt sofort in Kraft. Gesetzesbegriindung:
Die bisherigen gesetzlichen Regelungen haben sich nicht bewihrt. Mit derartigen Kurz-
kommentaren, mit denen die Landtagsopposition im bevdlkerungsreichsten Bundesland
vor gut 30 Jahren auch schon einmal die Gesamtschule abschaffen wollte (VerfGH Miins-
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ter, Urt. v. 23.12.1983 — VerfGH 22/82 — StuGR 1984, 71 m. Anm. Stiier), begniigen sich
die heutigen Gesetzesmacher nur ungern.

Was fiir den Stadtbaurat und seine Mitarbeiter in den Planungs- und Bauordnungs-
imtern der Mustereinfithrungserlass zu einer neuen Baurechtsnovelle, der tausendmal
wichtiger ist als das Gesetz, ist fiir den Baujuristen die Rechtsprechung. Sobald der Ge-
sctzgeber sich in steter RegelmaBigkeit wieder schone neue Paragraphen ausgedacht hat,
stehen die Norminterpreten Spalier, um das neue Regelwerk auszulegen, in Schubladen
zu pressen und auf Flaschen zu zichen (Sendler UPR 1991, 214). Auf diesem juristischen
Bodensatz gedeiht die Wissenschaft, die alles systematisch ordnet, in iibergeordnete Zu-
sammenhinge stellt und dem staunenden Publikum zu einem wissenschaftlichen Ganzen
zusammenfligt. Aber mehr noch als diese leuchtenden Theoriegebaude, zu denen man
nur erstaunt aufblicken kann, ist die Rechtsprechung von Bedeutung — ja sie ist einfach
unverzichtbar, wissen die Praktiker aber auch die Literaten, die vor allem in Kommentie-
rungen der Gerichtsentscheidungen oder aber auch in kunstvoll erscheinenden Rechts-
sprechungsberichten einen farbenprichtigen Straul} zu flechten wissen und hierdurch zu-
gleich ein reichhaltiges und gelegentlich sogar auskommliches Betatigungsfeld finden.

Rechtsprechung geschicht allerdings nicht nur von oben nach unten oder vielleicht
auch nicht nur umgekehrt von unten nach oben. Gerade aus der europiischen Perspektive
hat sich inzwischen ein vielfach ineinander verflochtener Rechtsprechungsverbund
herausgebildet, der keine einseitigen Vorringe oder ein Uber- oder Unterordnungsver-
hiltnis kennt, sondern auf Kooperation angelegt ist und — wenn es gut geht — zu einer
gegenscitigen Befruchtung fiihrt, haben die Staatsrechtslehrer in Greifswald herausgefun-
den (Stiier, DVBI 2011, 1539).

Wie allerdings Rechtsprechung entsteht und nach welchen Gesetzen sie abliuft, das ist
wissenschaftlich wohl noch nicht ganz ergriindet, zumal entsprechende Erkenntnisse ge-
wiss auch nicht ohne praktische Feldarbeit und Empirie gewonnen werden konnen. In
ersten Forschungsarbeiten hat sich Erstaunliches ergeben: Es gibt ganz unterschiedliche
Methoden, Rechtsprechungserkenntnisse zu gewinnen. Eine davon ist, zunichst den
Entscheidungstenor zu verkiinden und erst dann zu iiberlegen, wie man das Urteil wohl
begriinden kann. Es soll auch einige Richter geben, die zunichst einmal tiberlegen, was
das Gesetz aussagt und danach das Urteil fillen. Aber reicht das wirklich? ,Der eine fragt
was kommt danach, der andere fragt nur, was ist recht®, so unterscheidet sich der Freie
von dem Knecht® Dieser Traktat von Theodor Storm hat den 7. Senat des BVerwG an der
Berliner Hardenbergstral3e 31 hiufig bewegt. Ist eigentlich der Richter gerecht, der die
Gesetze einfach interpretiert und das Ergebnis verkiindet oder jener, der nach den Folgen
seiner Entscheidung fragt. Die richterliche Titigkeit bedeutet Freiheit und Verantwor-
tung zugleich. Ein Richter soll nicht danach schielen, welche Folgen die Entscheidung
fiir ihn selbst hat, wohl aber die Folgen seiner Entscheidungen fiir andere in den Blick
nehmen (Stiier, DVBI 2010, 1028). Oder erfiillt gerade der traditionsverpflichtete Senats-
prasident das ideale Richterbild, der vor dem kalten Buffet immer hin und wandert und
sich zwischen den (juristischen) Leckerbissen nicht entscheiden kann, weil ihm sein Be-
richterstatter abhandengekommen ist.

Es gibt auch Richter, die wiirfeln oder werfen cinfach den Maria-Theresen-Taler hoch
in die Luft, um nach dem Fall der Miinze, Kopf oder Zahl den Rechtsstreit zu entscheiden
(Sendler, DGV 1991, 524). So hat es am Landgericht einer traditionsreichen norddeutschen
Hansestadt dem Vernehmen nach bis vor einiger Zeit einen Richter gegeben, der seine
Entscheidungen ausgewiirfelt hat. Mit einer solchen Methode ist immerhin nach der
Wahrscheinlichkeitstheorie eine Richtigkeitsgewdhr von 50 % zu erzielen. Auf Recht-
sprechungsnachweise legte der Richter erklirtermalen keinen Wert. Dafiir sei er schon zu
hiufig von den Obergerichten aufgehoben worden. BGH-Urteile wiirde er daher schon
aus Prinzip nicht lesen. Das erhoht natiirlich die Neutralitit des Richters. Denn wer wiir-
felt, fillt auf Argumente der Parteien, der Rechtsprechung, der Literatur oder der Wissen-
schaft nicht herein und muss deren Uberzeugungskraft auch nicht erst priifen oder sich gar
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vom Gegenteil iiberzeugen lassen. Auch der alte vielleicht doch etwas tiberzogene richter-
liche Grundsatz, erst einmal die Gegenseite anzuhoren (,audiatur et altera pars®), wie er
sich schon bei Seneca d. A. (Medea 2, 2, 199) oder Augustinus (De duabus animabus 22 /
78, 21) findet und auch heute noch im Friedenssaal des Rathauses zu Miinster in ehernen
Lettern eingemeiBelt ist (,men hoere beide®), hat bei einem wiirfelnden Richter viel von
seinem Schrecken verloren. Vergleiche pflegte der Richter von der hanseatischen Wasser-
kante zunachst der Quote nach auszuhandeln, wobei er erst nach Einigung iiber die Quote
die Hohe des Streitgegenstandes bekannt gab und erst dann feststand, ob man sich iiber
eine iberschaubare Vergleichssumme oder vielleicht unbemerkt doch iiber weit mehr als
das Zehnfache davon geeinigt hatte, das der Kldger so ganz nebenbei bereits in seiner Kla-
geschrift ins Spiel gebracht hatte. Immerhin ist das alles noch wesentlich besser und zielge-
nauer als die Planung, die ja bekanntlich — wie bdse Zungen behaupten — den Zufall
durch den Irrtum ersetzt (zur Abgrenzung von Zufall und Geschicklichkeit bei Pokertur-
nieren und dem Unterschied zwischen Skat und Schach BVerwG, Urt. v. 22.1.2014 — 8 C
26.12 — NJW 2014, 2299 — Texas Holdem Wittenberg).

Was auf den ersten Blick vielleicht etwas zufillig erscheinen mag, hat nach der Wahr-
scheinlichkeitstheorie immerhin eine durchaus beachtliche Richtigkeitsgewihr von
50 %. Ob diese Erfolgsquote mit einer anderen juristischen Methode erreicht oder gar
ubertroffen werden kann, ist wissenschaftlich noch nicht belastbar untersucht — auch
noch nicht die Frage, welche Beitrige die Chaostheorie auf dem Richtertisch zum Gelin-
gen der Entscheidung leisten kann. Es gibt allerdings auch andere Methoden, sich kom-
plizierten Entscheidungsstrukturen zu nihern. Das Gericht lisst erst einmal in einem
Rechtsfall die eine Seite gewinnen und bestitigt dies in zwei Folgeentscheidungen, sodass
sich bereits eine stindige Rechtsprechung herausgebildet hat. Dann werden die Erkennt-
nisse behutsam fortentwickelt, sodass beim nichsten Mal in derselben Sache die Gegen-
seite gewinnt. Das haben Gerichte zu einer gewissen Kunstform stilisiert. Im Eilverfahren
gewinnt erst einmal die Behorde. Damit wird dem hergebrachten Erfahrungsgrundsatz
Rechnung getragen, dass in drei von vier Fillen die Behorde gewinnt. Es ist daher folge-
richtig, auch im zweiten oder sogar auch im dritten Durchgang so zu verfahren. Wenn
derselbe Fall nochmals unverindert vor die Gerichtsschranken gerit, gewinnt die andere
Seite (Stiier/Stier, DVBI 2014, 987). Einige der Richter begreifen sich auch als Philoso-
phen, die in einem dunklen Keller eine schwarze Katze suchen — eine Katze, die es in
Wahrheit gar nicht gibt, und einer sagt auch noch: ,Ich hab sie¢® So schén und be-
gliickend kann Rechtsprechung sein.

Aber zuriick zu den Baujuristen. Sie sind wie wohl kein anderer auf die Rechtspre-
chung angewiesen. Und deren Kenntnis ist fiir sie unverzichtbar. Es soll unter ihnen eini-
ge Paragraphenkenner geben, die konnen ungefragt die Leitsdtze aus der Amtlichen Ent-
scheidungssammlung des BVerwG aufsagen, wie andere Bibelzitate mit ihren Fundstel-
len. Das ist wohl nicht wirklich wichtig. Man kann sich der Sache auch auf eine andere
Weise nihern. Bei einer privaten Einladung der Mitglieder des BVerfG in den 70er Jahren
hatten die beiden Richterinnen Plitzchen gebacken und auf den Oblaten jeweils zweil
kommagetrennte Zahlen geschrieben (3, 407; 7, 377, 18, 86; 24, 367) stand da zu lesen.
Man ahnt es schon. Die Richterkollegen mussten dann raten, um welche Entscheidungen
aus der Amtlichen Entscheidungssammlung es sich dabei handelte. Die Quote der richti-
gen Antworten soll iibrigens damals dem Vernchmen nach recht vorzeigbar gewesen sein,
wird aus der Karlsruher Kaffee-Tafelrunde berichtet. Bei dem Gutachten zum Boden-
recht, dem Apothekenurteil, der Hackeschen Formel oder dem Hamburger Deichurteil
ist das wohl auch heute kein sonderliches Problem. Auch das Harmonie-Urteil (BVerw-
GE 55, 369), die Grundlagenentscheidungen zum Abwigungsgebot (BVerwGE 34, 301;
45, 309; 48, 56; 59, 87), zur Konfliktbewiltigung (BVerwGE 69, 30), zur Windenergie
(BVerwGE 117, 287; 118, 33; 145, 231) oder zur Auslegungsbekanntmachung (BVerwGE
147, 206) stellen die kundigen Baujuristen wohl nicht wirklich vor Probleme. Literatur
muss ein Praktiker nicht unbedingt kennen, aber ohne aktuelle Rechtsprechung stiinde er
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in aller Regel bei der Bewiltigung seiner Tagesarbeit auf verlorenem Posten. Deshalb ist
auch die Praxis gut beraten, wenn sie Giber dem Wolkenkuckucksheim ausgedachter
rechtstheoretischer Probleme im wissenschaftlichen Elfenbeinturm den Blick auf die ein-
schligige Rechtsprechung richtet und damit die baurechtliche Bodenhaftung nicht ver-
liert.

Mit dem Wechsel der Sichtweise in die Gruppe der Literaten tritt allerdings ein neues
Problem auf den Plan. Nach einer alten Repetitorweisheit gilt flir das Examen: ,Mut zur
Liicke” Eine derart vielleicht schon ctwas fatalistische Einstellung ist wohl auch fiir das
Verfassen dickleibiger Biicher angesagt — vor allem, wenn es im Allgemeinen ohne Spar-
ringspartner aus einer Feder erfolgt. Wer Druckteufel vollig ausschlieBen und sich auf den
schmalen Weg der absoluten Vollstindigkeit und Perfektion begeben will, der ist in der
Zunft der Fachbuchautoren in aller Regel fehl am Platz. Ebenso wenig kann iiberall das
Rad neu erfunden werden. Auch die Madonna mit dem lieben Jesulein ist ja tiber die
Jahrhunderte hinweg nicht nur einmal geschnitzt worden. Das wissen die Menschen in
der oberbayerischen Heimat von Papst Benedikt XVI. nur allzu genau.

Und eines ist auch klar: Die Literaten haben die Weisheit nicht mit silbernen Loffeln
geschluckt und auch die Wahrheit nicht fiir sich gepachtet. Sie verstehen sich, wenn es gut
geht, eher als Interpreten von Normen und Gerichtsentscheidungen. Das galt auch schon
frither. Saladin ldsst Nathan den Weisen zu sich rufen und legt ihm die Frage vor, welche
der drei monotheistischen Religionen er fiir die wahre halte. Der Jude Nathan erkennt
sofort die Falle: Erklirt er seine Religion als die einzig wahre, muss Saladin das als Majes-
titsbeleidigung auffassen. Schmeichelt er hingehen dem Muslimischen Sultan, muss er
sich fragen lassen, warum er noch Jude ist. Nathan antwortet mit einer Ringparabel: Ein
Vater hat einen wertvollen Ring, den er an denjenigen Sohn vererbt, den er am meisten
liebt. Das geht einige Generationen gut. Doch eines Tages hat der Vater drei S6hne und
liebt alle gleichermalen. Also lisst er von einem Kiinstler zwei Duplikate machen. Als
die drei S6hne vor Gericht streiten, wer den Originalring besitzt, gibt der Richter den
Séhnen den Rat, jeder der S6hne solle daran glauben, dass sein Ring der echte sei. Viel-
leicht sei ja auch der Ring des Vaters schon nicht der echte gewesen. Diese Parabel von
den drei Ringen, die uns Gotthold Ephraim Lessing im Jahre 1799 iiber die Zeit des Drit-
ten Kreuzzuges (1189-1192) erzihlt, kann als der Schliisseltext der Autklirung gelten.

Ist aber die Versuchung des Richters, sich um eine klare Antwort zu driicken, nicht
auch heute noch ebenso wie zu Lessings Zeiten schr grof3, wenn er feststellt: ,Nicht die
Kinder blof, speist man mit Mirchen ab“? Und ist es vielfach nicht gerade die Aufgabe
des Richters, jenseits der Streitentscheidung an einem fiir alle vorteilhaften Ergebnis mit-
zuwirken? So hatte ein wohlhabender Beduine seine Kamele unter seine drei Kinder auf-
geteilt. Der Alteste sollte die Hilfte, der zweite ein Viertel und der Jiingste ein Sechstel
der Kamele erhalten. Nun waren aber bei Eintritt des Erbfalls statt der urspriinglichen
zwOlf nur noch elf Kamele vorhanden. Der Richter gab sein eigenes Kamel hinzu. Da
waren es wieder zwdlf. Der Alteste erhielt daraufhin die Hilfte (6), der zweite ein Viertel
(3) und der Jlingste ein Sechstel (2). Das macht zusammen elf Kamele. Das zwolfte Kamel
blieb fiir den Richter iibrig, sodass er seinen Einsatz wieder entnehmen konnte (Stiier/
Stiier, DVBI 2010, 1028).

Das Handbuch des Bau- und Fachplanungsrechts, das in der Tradition der vier Voraufla-
gen aus den Jahren 1997, 1998, 2005 und 20009 steht, lebt auch in der 5. Auflage von diesen
Erkenntnissen und ladt dazu ein, die Ausfiihrungen mit eigenen Gedanken zu begleiten
und Losungsansitze cigenstindig fortzuentwickeln. Zeitliche literarische Siindenstrafen
konnen vielleicht auch mit einem Portiuncula-Ablass vergeben werden, den Franz von
Assissi in der Meinung von Papst Honorius III. bereits im Jahre 1216 erfunden hat, und der
sich - dhnlich wie heute das Okokonto - auf Siinden bezog, die man noch gar nicht began-
gen hatte. Ob der Leser wirklich einen gewinnbringenden Ertrag fiir seine Tagesarbeit in
die juristischen Scheunen einfihrt, muss wohl jeder selbst beurteilen. Vielleicht ist es auch so
wie bei jemandem, der nach Riickkehr von einem lingeren Aufenthalt in Amerika, nach
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seinen Studienerfolgen gefragt zur Anwort gibt: ,I'm still confused, but on a much higher
level (ich bin immer noch véllig verwirrt, aber auf einem wesentlich hoheren Niveau)®

Die 5. Auflage berticksichtigt das zum Ende der 16. Legislaturperiode Mitte des Jahres
2009 beschlossene BNatSchG 2010, das WHG 2010, das Rechtsbereinigungsgesetz Um-
welt (RGU), die Energiewende 2011 sowie die Stadtebaurechtsnovellen 2013 und 2014.
Auch die verzweigten Regelwerke des europiischen und nationalen Gebiets-, Habitat-
und Artenschutzes haben ebenso wie beispielsweise die Neuregelungen zu Schrottimmo-
bilien (Krautzberger/Stiier, BauR 2012, 874; ZfBR 2013, 529) ihren Platz gefunden. Und
auch hier werden die Querbeziige dieser Rechtsgebiete nicht ausgespart. So haben viele
Menschen den Wunsch, mit einem Tier zusammenzuleben. Aber sie sind noch unschlis-
sig, welcher der kleinen Lebensgefihrten am besten zu Thnen passt. Vielleicht kdnnten die
Besitzer von Schrottimmobilien ja Freunde unter den von Loriot bereits im Jahre 1976
entdeckten Steinliusen gewinnen (Pschyrembel, Klinisches Worterbuch, erstmals 1983).
Das possierliche, kleinste Nagetier unserer Heimat kdnnte vor allem das betonierte Be-
hausungselend (Alexander Mitscherlich) in den Trabantenstidten mit seinem riesigen
Appetit auf Beton und damit die Spuren stidtebaulicher Siindenfille beseitigen. Denn
von dem damals bekanntesten Verhaltens- und Tierforscher Westdeutschlands Bernhard
Grzimek wissen wir, dass bereits ein geschlechtsreifes Exemplar dieser inzwischen aller-
dings cher selten gewordenen Art 28 kg Beton und Ziegelsteine am Tag verspeist (Stiier/
Stlier, DVBI 2014, 987). Und wenn die mit bloBem Auge nicht erkennbaren schiitzens-
werten Betonvernichtungsmaschinen sich trotz der bestehenden Grofenunterschiede
auch noch mit den auf vergleichbarem Schutzniveau stechenden Bechsteinfledermiusen
(Myotis bechsteinii) und den GroBen Mausohren (Myotis myotis) die zwar fliegen kon-
nen, gleichwohl im Gegensatz zu den flugunfihigen Pinguinen und GroBtrappen keine
Vogel sind, dem dunklen Wiesenknopf-Ameisenbliuling (Maculinea nausithous), der ge-
wisse Ahnlichkeiten mit den Motten in unseren Kleiderschrinken hat, dem Steinkauz
(Athene noctua), der Mauereidechse (Podarcis muralis), dem Mauersegler (Apus apus), der
in unseren Wildern lebenden europiischen Wildkatze (Felis silvestris silvestris) oder der
curopidischen Gottesanbeterin (Mantis religiosa), die nach der Begattung auch gern ein-
mal ihre Liebhaber auffrisst, vertragen, wire die Welt ja eigentlich wieder in Ordnung —
sollte man meinen.

Die 4. Auflage hatte bereits die BauGB-Novelle 2007 mit dem Bebauungsplan der
Innenentwicklung und das Infrastrukturplanungsbeschleunigungsgesetz, das Umwelt-
rechtsbehelfsgesetz sowie das Offentlichkeitsbeteiligungsgesetz, die im Dezember 2006
in Kraft getreten sind, einbezogen. Der Bebauungsplan der Innenentwicklung kann in
vielen Stidten und Gemeinden bereits seit fast einem Jahrzehnt auf einen ,,Siegeszug® zu-
riickblicken. Befreit von den Fesseln einer langwierigen Umweltpriifung und frei von
der naturschutzrechtlichen Eingriffsregelung in § 1a III BauGB konnen Bebauungspline
in einem beschleunigten Verfahren aufgestellt und umgesetzt werden. ,Weihnachtsmann
im Sinne des Gesetzes ist auch der Osterhase® Mit dieser aus der Schokoladenverordnung
bekannten Wunderformel (BVerfGE 53, 135 — Schokoladenosterhase; vorgehend BGH,
Urteil vom 19.1.1979 — I ZR 151/76 — MDR 1979, 555 — Sitzhase mit Fettlasur) war auch
durch einen entsprechenden Verweis in § 13a II Nr. 4 BauGB auf § 1a IIT S. 6 BauGB die
naturschutzrechtliche Kompensationspflicht kurzer Hand auBer Kraft gesetzt. Das war
schon gesetzgeberisches Hochreck. Denn so weitgehende Freistellungen einfach durch
einen kleinen Querverweis im stidtebaulichen Paragrafenwald zu verstecken, das zeugt
durchaus von hoher, geradezu vorzeigbarer Gesetzgebungskunst. Die ebenfalls bertick-
sichtigte im Dezember 2007 in Kraft getretene Artenschutznovelle will etwas zur Beru-
higung an der ecuroparechtlichen Naturschutzfront beitragen. Auch das kurz vor Jahresbe-
ginn 2009 bekannt gemachte Gesetz zur Neufassung des Raumordnungsgesetzes und zur
Anderung anderer Vorschriften (GeROG) war dort beriicksichtigt.

Und vor allem die Naturschutznovelle hatte es durchaus in sich: ,,Schet die Vogel des
Himmels. Sie sden nicht. Sie ernten nicht und sammeln keine Vorrite in Scheunen. Seid
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ihr nicht viel mehr wert als sie? Und was sorgt ihr euch um ecure Kleidung? Lernt von
den Lilien des Feldes. Sie arbeiten nicht und spinnen nicht. Doch ich sage euch: Selbst
Salomo in all seiner Herrlichkeit war nicht gekleidet wie eine von ithnen. Wenn aber Gott
das Gras so prichtig kleidet, das heute auf dem Feld auf dem Halme steht und morgen ins
Feuer geworfen wird, um wieviel mehr dann euch, ihr Kleinglidubigen. Macht euch also
keine Sorgen und fragt nicht: Was sollen wir essen? Was sollen wir trinken? Was sollen
wir anziehen? Suchet zuerst das Reich Gottes — und alles Ubrige wird Euch hinzugege-
ben* (Matthius. 6, 19-34). Nach den dulerst strengen MafBstiben des Urteils zur Halle-
Westumfahrung (BVerwG, Urt. v. 17.1.2007 — 9 A 20.05 — BVerwGE 128, 1 m. Anm.
Stiier, DVBI 2007, 1147) zur Vertriglichkeitspriifung im europiischen Gebietsschutz, das
selbst dem tags darauf in groBer Fahrt daherkommenden Wirbelsturm Kyrill alle Ehre ge-
macht hitte, und dem Freiberg-Urteil (BVerwGE 140, 149) zum Artenschutz konnte man
den Eindruck gewinnen, dass die Naturschutzbelange in ihrem Schutzstatus inzwischen
biblisches Niveau erreicht haben und im Vergleich dazu cher die Belange des Menschen
und seines Eigentums (BVerwGE 67, 74) in der juristischen Auseinandersetzung in
der Versenkung verschwinden. Auch die Fachgutachter kénnen eigentlich zufrieden
sein. Thnen erschlieBen sich geschiitzt in den Pfeifengraswiesen bei Hessisch Lichtenau
(BVerwGE 130, 299 — A 44 VKE 20) oder in den Cappenberger Wildern (OVG Miins-
ter, Urt. v. 1.12.2011 — 8 D 58/08/AK — m. Anm. Stiier/Stiier, DVBI 2012, 344; BVerwG,
B. v. 59.2012 — 7 B 2412 — m. Anm. Stiier/Stiier, DVBI 2012, 1568 — Liinen Trianel)
ebenso wie in den Wildern zwischen Wittlich und Cochem (BVerwGE 120, 276 —
Hochmoselbriicke) sowie bei der Vorbereitung wohl fast aller kiinftigen GroBprojekte
noch tiber viele Jahre schone neue Betitigungsfelder, in denen sie sich jeweils fiir min-
destens eine Vegetationsperiode und eine mindestens ebenso lange Nachbereitungszeit
heimisch einrichten konnen.

Mit der 3. Auflage mussten im Bereich des Bauplanungsrechts vor allem das europi-
ische Umweltrecht und seine Umsetzung durch das Artikelgesetz 2001 und das Europa-
rechtsanpassungsgesetz 2004 sowie die Hochwasserschutznovelle 2005 beriicksichtigt
werden. Auch im Fachplanungsrecht standen die umweltrechtlichen Vorgaben durch die
geinderte UVP-Richtlinie und die Plan-UP-Richtlinie sowie weitere Richtlinien im
Vordergrund. Sie haben bis in das Jahr 2005 hinein durch das Gesetz zur Umsetzung der
SUP-Richtlinie und das Gesetz zur Umsetzung der Umgebungslirmrichtlinie ebenfalls
mchrere Novellen verursacht. Das urspriinglich aus der Forstwirtschaft bekannte Nach-
haltigkeitsprogramm mit der aus der Festschrift fiir Friedrich Gottlob Nagelmann (,Via
lignissima melior quam nulla, der allergroBte Holzweg ist immer noch besser als tiber-
haupt keiner, 1984)“ entwickelten ,,lignogenen Verkehrswegeplanung” (Dirk Buchsteiner,
FS Bernhard Stiier, 2013, 373), hat iber das Europarecht das deutsche Planungs- und
Umweltrecht erreicht. Und man kann nicht mehr ganz sicher sein, ob nachteilig be-
troffene Belange in der traditionellen Manier einer Marktfrau mit ihrem Daumen einfach
weggewogen werden konnen oder ob nicht doch eine aus dem naturschutzrechtlichen
Kompensationsgedanken abzuleitende ,nachhaltige Trauerarbeit® oder eine in der Me-
diation angestrebte ,Win-Win-Methode® (DVBIL. 2004, 914) fiir ein moderneres Pla-
nungsrecht stehen. Das BVerwG hat dazu im Urteil zur Eingriffsregelung einen durchaus
vorzeigbaren ,Faulenzer” fiir eine solche Trauerarbeit geliefert (BVerwGE 120, 1 — Vier-
zchnheiligen: ,Am schmerzlichsten hat der Senat den Eingriff in das Landschaftsbild
empfunden, wie es sich vom Parkplatz an der Kreisstralle ... bei einem Blick in Richtung
Nordosten darstellt” Das Bau- und Fachplanungsrecht bleibt daher auch weiterhin in
spannender Bewegung.

Mit diesen Besonderheiten gilt — wie bereits im Vorwort zur ersten Auflage ausge-
fithrt — mit einigen Erginzungen auch weiterhin: Das Bau- und Fachplanungsrecht hat
Konjunktur. Nicht nur in den neuen Bundeslindern werden gewaltige Anstrengungen
unternommen, die Infrastruktur modernen Erfordernissen anzupassen und die Rahmen-
bedingungen fiir eine Angleichung der Lebensverhaltnisse in Ost und West zu schaffen.
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Bauleitplanung, Fachplanung, Baugenehmigung und Rechtsschutz haben sich fiir Biirger,
Verwaltung und interessierte Offentlichkeit zu zentralen Begriffen in diesem Spannungs-
feld entwickelt. GroBprojekte wie Einkaufszentren, Autobahnen, Schnellbahntrassen,
Hochstspannungs-Stromleitungen, Flughifen oder Bergbauvorhaben ziechen den Blick
der Medien auf sich. Zugleich wird das Planen immer komplexer und schwieriger. Die
Ursachen dafiir liegen nicht nur in einem hiufig als zu kompliziert empfundenen Pla-
nungs- und Genehmigungsrecht, sondern vielfach auch in einem ebenso groflen Mafle
an den gesteigerten Anspriichen der politisch sensiblen, arbeitsteiligen und mobilen
Gesellschaft, die in Zeiten einer weltweiten Kommunikation und eines gewachsenen Um-
weltbewusstseins immer héhere Anforderungen auch an die Transparenz planerischer und
politischer Entscheidungsprozesse stellt. Zugleich schen sich Gemeinden und Fach-
planungsbehorden vielfach vor Ort allein gelassen, und die Gefahr wichst, dass sich die
Planung im Netz der immer detaillierter werdenden rechtlichen Vorgaben und Ent-
scheidungsstrukturen verfingt. Das gilt vor allem, wenn die Vorgaben aus Briissel fiir das
Planungs- und Umweltrecht noch weiter zunehmen. Gerichte diirfen sich nicht auf eine
kleinliche Fehlersuche begeben und miissen den autonomen (kontrollfreien) Entschei-
dungsraum der planenden Stelle respektieren, wird vielfach jenseits einer dogmatischen
Verortung aber durchaus mit gedanklichem Charme gefordert.

Das Handbuch des Bau- und Fachplanungsrechts will in dem Dickicht der vielfach
uniibersehbaren gesetzlichen Regelungswerke und der dazu ergangenen Gerichtsent-
scheidungen Orientierungshilfe geben und iiber den aktuellen Stand vor allem von
Gesetzgebung und Rechtsprechung berichten. Zugleich geht es dabei um die tibergrei-
fenden Strukturen, die das Bau- und Fachplanungsrecht verbinden. Denn es gibt bei
niherem Hinsechen mehr Gemeinsamkeiten als Unterschiede in der Familie des Planungs-
rechts — Gemeinsamkeiten, die vor allem mit rechtsstaatlichen Anforderungen an das
Planungsgeschehen zusammenhingen. Solange das Planungsrecht fiir sich in Anspruch
nimmt, Eigentum und Umweltbelange neu zu bewerten und bei Bedarf sogar zu iiber-
winden, wird eine rechtsstaatliche Planung ohne rechtsstaatliche Abwigung nicht
auskommen. Weder die Bauleitplanung noch die Fachplanung kénnen daher auf eine
Abwigung verzichten. Damit sind aber die tibergreifenden Strukturen des Planungs-
rechts nach einem gemeinsamen Muster gestrickt, so dass es auf der Hand liegt, sie auch
in einem Werk darzustellen.

Das Handbuch des Bau- und Fachplanungsrechts will vor allem die Querschnitte ver-
deutlichen, die nicht nur tber die Grenzen des jeweiligen Fachplanungsrechts hinaus,
sondern auch im Verhiltnis zwischen der Bauleitplanung und den verschiedenen Fachpla-
nungsrechten bestehen. Auch die Gesetzgebungsvorhaben wie etwa das GenBeschlG und
die Novellen zur VwGO, zum WHG, zum BImSchG, die UVP-Richtlinie und die Plan-
UP-Richtlinie, die in dem Buch mit ihren deutschen Umsetzungsgesetzen verarbeitet
sind, zeigen, dass der Gesetzgeber bestrebt ist, die iibergreifenden Strukturen des Pla-
nungsrechts anzugleichen und Unausgewogenheiten in den verschiedenen Fachplanungs-
rechten auch im Verhiltnis zum Bauplanungsrecht nach Moglichkeit zu iiberwinden.

Das Handbuch ist aus Vorlesungen und Ubungen hervorgegangen, die der Verfasser
zum Bau- und Fachplanungsrecht sowie zum Kommunal- und Umweltrecht an den
Universitaten Minster und Osnabriick gehalten hat. Auch Vortrags- und Seminarveran-
staltungen vor allem mit Praktikern aus den Bauverwaltungen in allen alten und neuen
Landern sind in die Darstellung eingegangen. Die Beispiele sind aus der forensischen Ti-
tigkeit entnommen. Das Buch ist aus der Praxis fiir die Praxis geschrieben. Es ist praxis-
und rechtsprechungsorientiert und wendet sich vor allem an Rat und Verwaltung in der
Gemeinde, die planende Fachverwaltung, die Architekten, Bauherren, Investoren und die
sonst am Baugeschehen beteiligten, an Richter und Rechtsanwilte, vielleicht auch an
Studierende und Referendare und an alle, die an den iibergreifenden Strukturen des
Planungsrechts aus Anlass cines konkreten Falles oder aufgrund ihrer allgemeinen beruf-
lichen oder auch wissenschaftlichen Befassung interessiert sind. Die 5. Auflage dieses
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Handbuchs steht in enger Verbindung mit den beiden Praxisbiichern ,Der Bebauungs-
plan® (in funf Auflagen 2000, 2001, 2006, 2009 und 2015) und ,Die Planfeststellung®
(2003 und 2015) sowic dem Kapitel B des ,Handbuchs des offentlichen Baurechts®
Regierungsdirektor a.D. und Biirgermeister Willi E. Probstfeld (Koblenz) gilt fiir seine
Mitwirkung an dem Buch ,Die Planfeststellung® mein herzlicher Dank. Auch die Unter-
suchung von Ltd. Regicrungsdirektor Dr. Markus Rieder (Koblenz) zur Priklusion im
deutschen und europiischen Fachplanungs- und Umweltrecht (Band 9 der Osnabriicker
Schriftenreihe zum Planungsrecht) ist in der Neuauflage ausgewertet, ebenso die Arbeit
von Richterin am Sozialgericht Dr. Anke Sailer (Stuttgart) zum Monitoring, die als
Band 10 der Osnabriicker Schriftenreihe erschienen ist.

Besonders zu danken ist auch dem Verlag C.H. Beck mit Herrn Verleger Dr. Hans Die-
ter Beck an der Spitze und den fiir dieses Werk zustindigen engagierten Lektoren Rechts-
anwalt Dr. Rolf-Georg Miiller und Rechtsanwalt Dr. Wolfgang Czerny sowie Dr. Chris-
tiane Dobring und Saskia Henze. Ebenso zu danken habe ich meinen langjihrigen akade-
mischen Wegbegleitern und Freunden, dem unvergessenen Rechtsanwalt Prof. Dr. Wer-
ner Hoppe (Miinster/Berlin), Prof. Dr. Hans-Werner Rengeling (Miinster/ Osnabriick),
Prof. Dr. Willi Bliimel (Speyer) und Prof. Dr. Jorn Ipsen (Osnabriick). Sie haben mir
Gelegenheit gegeben, meine Gedanken einem groBeren Kreis von Studierenden und
fachlich Interessierten vorzustellen. Zu danken ist auch Ministerialdirektor a.D. Prof. Dr.
Michael Krautzberger vom Bundesministerium fiir Verkehr, Bau und Stadtentwicklung
(Berlin/Bonn), mit dem mich viele gemeinsame Seminare zum Stiddtebaurecht verbinden
und dem ich ebenso wie den Vorgenannten nicht nur wegen seiner reichhaltigen Erfah-
rungen und profunden Kenntnisse viel zu verdanken habe. Auch Dr. Peter Szczekalla von
der Redaktion des Deutsches Verwaltungsblatts sowie Dr. Bernhard Garbrock, mit dem
ich nicht nur als langjihrigen Koautor von Zeitschriftenbeitrigen verbunden bin, haben
mir vielfiltige Erkenntnisse vermittelt. Wichtige Impulse sind auch seit fast einem halben
Jahrhundert von meinem Miinsteraner Freundeskreis um Rechtsanwalt & Notar, Dipl.-
Kaufmann sowie Dirigent Dr. Werner Schulze Buschhoff und Gabriele Hettlage ausge-
gangen. Aber was wire das alles ohne Anwaltserfahrungen aus der Praxis, in die mich
meine Eltern, Rechtsanwilte und Notare Dr. Bernhard & Martha Stiier (Miinster), schon
seit meiner Schulzeit haben einblicken lassen (INJW 1995, 2142).

Meiner Frau, Rechtsanwiltin Dr. Eva-Maria Stiier, Fachanwaltin fiir Verwaltungs-
recht, mit der ich auch in unserer Praxis zusammenwirke, gilt nicht nur fiir die selbst-
stindige Bearbeitung der ,Historischen Entwicklung des Rechts der stidtebaulichen
Planung® (Kapitel A 1. Teil IT) und der ,,Genechmigung im Auflenbereich (§ 35 BauGB)*“
(Kapitel C 4. Teil), sondern auch fiir die Mitwirkung bei der Vorbereitung meiner
anderen Buchprojekte, Tagungen und der Seminare zum Bau-, Fachplanungs-, Umwelt-,
Europa-, Kommunal-, Verfahrens- und Anwaltsrecht mein herzlichster Dank.

Miinster/ Osnabriick, im Mai 2015 Bernhard Stiier
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