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A. ZUSAMMENFASSUNG

Gutachtenfrage 1 — Bestehen eines Entschadigungsanspruchs

Lorac hatte im Falle der Festsetzung des B-Planes IX-205a unseres Erachtens kei-
nen Anspruch auf Entschadigung gemaB § 42 Absatz 2 BauGB:

1. Die Grundstiicke im Gebiet des Bebauungsplanentwurfes IX-205a sind seit jeher
hinreichend erschlossen. Lediglich fiir das stiddstliche Viertel des Plangebietes ist
eine ErschlieBung aus rechtlicher Sicht nicht sicher zu bejahen, weil das dort gele-
gene Grundstick auf eine Zuwegung Uber die Nachbargrundstiicke angewiesen
ist. Soweit die Grundstlicke erschlossen sind, ist die 7-]Jahres-Frist des § 42 Ab-
satz 2 BauGB abgelaufen, eine Entschdadigung fiir die Aufhebung der Nutzbarkeit
als Wohnbauflachen kann die Grundstlickseigentiimerin daher nicht beanspruchen.

2. Eine Entschadigung nach Ablauf der 7-Jahres-Frist kann auch nicht nach den
Grundsatzen der ,isolierten eigentumsverdrangenden Planung" des Bundesge-
richtshofes (,,Sonderopfer-Rechtsprechung") verlangt werden, denn diese wurden
vom Bundesverfassungsgericht im Dezember 2014 fir verfassungswidrig erklart;
auBerdem liegt hier gerade keine ,isolierte®™ Grinfestsetzung im Sinne dieser
Rechtsprechung vor.

3. Auch soweit die Vorhabengrundstlicke als bislang nicht erschlossen anzusehen
sein sollten, bestiinde unseres Erachtens kein Entschadigungsanspruch, denn das
von der Grundstiickseigentimerin unterbreitete ErschlieBungsangebot vom 1.
Februar 2011 war ,unzumutbar®™ im Sinne von § 124 BauGB: Es war nicht ansatz-
weise so konkret, wie von der Rechtsprechung gefordert. Zudem waren dem Be-
zirk weitere Verhandlungen wegen des laufenden und ernsthaft betriebenen Be-
bauungsplanverfahrens nach Treu und Glauben unzumutbar. Insoweit sind wir an-
derer Auffassung als das Verwaltungsgericht Berlin und halten das noch nicht
rechtskraftige Urteil vom 9. Mai 2014 fir falsch.

Gutachtenfrage 2 — Hohe der Entschadigung (hilfsweise)

Nach den Ergebnissen zu vorstehenden Punkten 1 bis 3 stellt sich die Frage der
Entschdadigungshohe im vorliegenden Fall nicht. Hilfsweise, und - entgegen unse-
ren obigen Schlussfolgerungen — unterstellt, die Vorhabengrundstiicke waren bis-
lang nicht hinreichend erschlossen und das ErschlieBungsangebot vom 1. Februar
2011 ware zumutbar gewesen, lasst sich Gutachtenfrage 2 wie folgt beantworten:
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4. Der Qualitdtsstichtag flir die Wertermittlung des Grundstiicks ware aufgrund der
hier anzuwendenden Vorwirkungs-Rechtsprechung auf den Tag vor dem Aufstel-
lungsbeschluss vom 20. Juni 2000 festzulegen.

5. Bei der Wertermittlung ware auszugehen von der Qualitat ,Rohbauland®; im Hin-
blick auf den am Qualitatsstichtag bereits gednderten Flachennutzungsplan, der
das Gebiet als Grinflache darstellt, ware davon aber ein erheblicher Abschlag vor-
zunehmen; insoweit kann nach unserer - insoweit nicht sachverstandigen -
Einschatzung der von Lorac tatsachlich gezahlte Kaufpreis ein Anhaltspunkt sein.

6. Speziell die gegenwartige Grundstlickseigentiimerin Lorac ist schon deshalb nicht
entschadigungsberechtigt, weil die Wertminderung bereits vor ihrem Erwerb der
Vorhabengrundstiicke eingetreten ist (wenn man eine Vorwirkung des Aufstel-
lungsbeschlusses bejaht): Lorac hat ein bereits zu Kleingartenland herabgestuftes
Grundstlick zum Preis von Kleingartenland erworben; die spatere Realisierung der
Herabstufung bedeutet fiir sie daher keinen zu entschadigenden Verlust.
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B. SACHVERHALT UND FRAGESTELLUNG

I. SACHVERHALT

1. Der Geltungsbereich des Bebauungsplanentwurfes IX-205a umfasst die circa
93.000 gm groBe Flache der vier Grundstlicke ForckenbeckstraBe 64 — 75, Kissin-
ger StraBe 27 in Berlin-Wilmersdorf (im Folgenden auch: die Vorhabengrundsti-
cke).

Grundbuch von Berlin-Schmargendorf beim Amtsgericht Schone-
berg, Blatt 2076 (Flurstiick Nr. 95/2), Blatt 5481, (Flurstlicke Nr.
90/4, 1119/90, 1120/90, 1134/90, 1142/90, 1143/90), Blatt 5554
(Flurstiicke Nr. 1123/90, 1124/90, 1135/90, 1144/90, 1145/90,
1141/90) und Blatt 5557 (Flurstlicke Nr. 90/2, 1121/90, 1122/90,
1133/90). Hinzu kommt das Grundstiick Blatt 5487 (Flurstlicke
Nr. 88/2, 90/6), bei dem es sich aber um zwei Restflachen auBer-
halb der Baufelder handelt und das deshalb im weiteren auBBer Be-
tracht bleiben kann.

Die im Wesentlichen rechteckige Flache grenzt mit der nérdlichen Schmalseite an
die ForckenbeckstraBe und reicht sidlich bis zur Héhe der Reichenhaller StraBe.
Die gesamte Flache ist unbebaut und wird seit 1904 kleingdrtnerisch genutzt. Sie
ist mit rund 300 Parzellen Teil der Kleingartenkolonie Oeynhausen, die sich in der
siidlichen Verldngerung weiter bis zur Friedrichshaller StraBe erstreckt. Ostlich
angrenzend liegen weitere, groBe Kleingartenflachen. Westlich grenzen vier lang-
gestreckte, mehrgeschossige Wohngebaude in offener Bauweise an, die Ende der
70er Jahre errichtet wurden. Noérdlich, jenseits der ForckenbeckstraBe, liegen Frei-
flachen und Sportanlagen, die sich in norddstlicher Richtung jenseits der Stadtau-
tobahn mit weiteren Kleingartenanlagen fortsetzen.

Die Grundstiicke im Plangebiet gehorten urspriinglich der Bundespost und wurden
von dieser an den Bezirksverband der Kleingartner und Siedler Berlin-Wilmersdorf
e.V. zum Zwecke der kleingartnerischen Nutzung verpachtet. Mit Kaufvertrag vom
1. April 2008 verduBerte die Deutsche Post AG die Grundstlicke an die Lorac In-
vestment Management S.a.r.l. (im Folgenden: Lorac) zu einem Kaufpreis von rund
EUR 600.000,00.

2. Planungsrechtlich gilt fiir die Grundstlicke der Baunutzungsplan i. V. m. der Bau-
ordnung fir Berlin 1958 (BauO 1958), da ein jingerer Bebauungsplan bisher nicht
erlassen wurde. Der Baunutzungsplan stellt die Flache, ebenso wie die 6stlich und
sudlich angrenzenden Grundstlicke, als allgemeines Wohngebiet mit der Baustufe
I1I/3 dar. Zusatzlich existieren Baufluchtlinien und formlich festgesetzte StraBen-
fluchtlinien fir die Fortsetzung des existierenden, rechtwinkligen StraBenrasters
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des westlich angrenzenden Wohngebietes; das Plangebiet entspricht dabei der
Breite und der Lange von zwei Baublécken und wird etwa mittig durch die festge-
setzte Verlangerung der Kissinger StraBe durchschnitten und westlich, stdlich und
Ostlich von neuen StraBen umgeben. Die festgesetzten, umgebenden StraBen lie-
gen jeweils bis zu ihrer Mitte im Plangebiet, die querende Verlangerung der Kis-
singer StraBe liegt vollstandig im Plangebiet; die festgesetzten StraBenflachen
sind Teil der vorhandenen Grundstlicke; im Grundbuch ist fir die entsprechenden
Teilflaichen jeweils eine Verpflichtung des Eigentimers zur unentgeltlichen Uber-
lassung als StraBenland an das Land Berlin eingetragen. Baulich wurden die Stra-
Ben bisher nicht hergestellt.

Der seit 1988 geltende Flachennutzungsplan flr Berlin vom 8. April 1984 wies die
sudlich der verlangerten Kissinger StraBe gelegenen Teile des Plangebietes als
Grinflache mit der Zweckbestimmung , Kleingarten™ aus. Erstmals im Flachennut-
zungsplan Berlin vom 1. Juli 1994 (nicht erst seit der Neubekanntmachung 1998)
ist auch die nordliche Flache als Grinflache mit der Zweckbestimmung , Kleingar-
ten" dargestellt.

3. Am 26. August 1986 stellte das Bezirksamt Wilmersdorf flir einen auch das jetzige
Plangebiet umfassenden Bereich den Bebauungsplan IX-150 auf, der dort im We-
sentlichen die existierenden Kleingartenflachen sichern sollte. Das Bebauungs-
planverfahren wurde in der Folgezeit nicht aktiv betrieben. Durch Beschluss vom
16. Dezember 1999 forderte die Bezirksverordnetenversammlung Wilmersdorf das
Bezirksamt dazu auf, die Kleingartenkolonien Oeynhausen und Mannheim durch
Festsetzung eines entsprechenden Bebauungsplanes als Dauerkleingartenflache zu
sichern. Am 20. Juni 2000 verfasste das Bezirksamt dementsprechend einen Auf-
stellungsbeschluss fiir den Bebauungsplan IX-205, zugleich wurde das &ltere Be-
bauungsplanverfahren IX-150 eingestellt. In der Folgezeit wurde die Offentlich-
keits- und die Tragerbeteiligung durchgefiihrt; aufgrund von Bedenken der Se-
natsverwaltung fir Finanzen im Hinblick auf mdégliche Entschadigungsfragen wur-
de das Verfahren seit Anfang 2003 nicht aktiv weiterbetrieben.

Am 8. September 2009 beschloss das Bezirksamt Charlottenburg-Wilmersdorf das
Bebauungsplanverfahren aufzuspalten und flir den hier zu untersuchenden Bereich
als Bebauungsplanverfahren IX-205a weiter zu fihren; Ziel war weiterhin die Si-
cherung der Kleingartennutzung. Vom 30. August 2010 bis zum 3. November
2010 wurde fiir den Bebauungsplanentwurf IX-205a die Offentlichkeitsbeteiligung
und bereits im September 2010 die Tragerbeteiligung durchgefiihrt. Im Mai 2012
legte das Stadtentwicklungsamt einen abschlieBenden Entwurf fir die Auswertung
der Offentlichkeitsbeteiligung gemaB § 3 Absatz 2 BauGB vor, der die Festsetzung
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des Bebauungsplanes unter der Voraussetzung empfiehlt, dass die Ubernahme der
Kosten eines eventuellen Ubernahmeanspruchs der Eigentimerin vom Kleingar-
tenverband Wilmersdorf e.V. vertraglich sicher gestellt werde.

4. Unter dem 1. Februar 2011 beantragte Lorac die Erteilung eines Bauvorbescheides
fur die Flache. Mit drei Fragen wurde dabei zunachst die planungsrechtliche Zulas-
sigkeit einer geschlossenen, dreigeschossigen Bebauung entsprechend den Vorga-
ben des Baunutzungsplanes und der Bauordnung 1958 abgefragt; eine vierte Fra-
ge richtete sich auf die Mdglichkeit einer Befreiung von der festgesetzten ge-
schlossenen Bauweise. Dem Vorbescheidsantrag beigefligt war ein knapp gehalte-
nes (rund eine Seite langes) ErschlieBungsangebot.

In der Folgezeit fanden zwischen Lorac und dem Bezirksamt wiederholt Gesprache
statt, in deren Verlauf Lorac einen Antrag auf Aufstellung eines vorhabenbezoge-
nen Bebauungsplanes ankiindigte, mit dem eine Bebauung der westlichen Grund-
stiickshalfte mit erhéhter Dichte festgesetzt werden sollte, wahrend die 6stliche
Halfte unentgeltlich auf das Land Berlin zur dauerhaften Sicherung der Kleingarten
Ubertragen werden sollte. Mit Beschluss vom 17. Januar 2013 nahm die Bezirks-
verordnetenversammlung diesen Vorschlag zustimmend zur Kenntnis. Mit Be-
schluss vom 15. August 2013 rickte die Bezirksverordnetenversammlung hiervon
wieder ab, um die Berlicksichtigung eines zwischenzeitlich zugelassenen Birger-
entscheides zur kiinftigen Nutzung der Flache zu ermdglichen.

Mit Urteil vom 9. Mai 2014 verpflichtete das Verwaltungsgericht Berlin auf die Un-
tatigkeitsklage von Lorac das Land Berlin, einen Vorbescheid fiir die Ausnahme
von der geschlossenen Bauweise zu erteilen; im Ubrigen wurde die Verpflich-
tungsklage zurlickgewiesen. Zusatzlich stellte das Verwaltungsgericht fest, dass
der Bezirk verpflichtet sei, flir das im Vorbescheidsantrag dargestellte Wohnbau-
vorhaben die planmaBigen ErschlieBungsanlagen herzustellen.

Verwaltungsgericht Berlin, Urteil vom 9. Mai 2014 - VG 19 K
177.12.

5. Am 25. Mai 2014 fand im Bezirk ein Biirgerentscheid statt. Die Abstimmungsfrage
lautete wie folgt:

»,Sind Sie daflir, dass das Bezirksamt Charlottenburg-Wilmersdorf
aufgefordert wird, das Gebiet des Kleingartnervereins Oeynhausen
e.V. durch ziigige Fortsetzung des Bebauungsplanverfahrens bis zur
Planfestsetzung des bereits aufgestellten Bebauungsplanes IX-205a
dauerhaft zu sichern, um die geplante Bebauung durch die Eigen-
timerin zu verhindern?"
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Eine deutliche Mehrheit von 77,04% der Abstimmenden beantwortete die Frage
mit ,,ja".

Daraufhin beschloss die Bezirksverordnetenversammlung am 8. Juli 2014 eine
Verdanderungssperre fur die Flache. Mit Beschluss vom 15. Juli 2014 beanstandete
das Bezirksamt die Verdnderungssperre mit der Begriindung, der Bebauungsplan
sei wegen des bestehenden, nicht auszuschlieBenden Entschdadigungsrisikos ,in
unbestimmter Millionenhdéhe" nicht festsetzungsfdahig. Die dagegen angerufene
Bezirksaufsicht (Senatsverwaltung flir Inneres) hat noch nicht entschieden.

6. Im Verlauf des Planungsprozesses wurden zu verschiedenen Fragen einer eventu-
ellen Entschadigung mehrere Gutachten eingeholt:

Klaus-Martin Groth/Jérg Beckmann, Rechtsgutachten ,Bewertung
des Entschadigungsrisikos fiir die Grundstiicke ForckenbeckstraBe
64-75, KissingerstraBe 27 in Berlin-Schmargendorf (Kleingartenko-
lonie Oeynhausen-Nord)", 17. Juni 2009 (Auftraggeber: Bezirksamt
Charlottenburg-Wilmersdorf).

Bernhard HaaB/Katrin Dober, Rechtsgutachten ,Planungsschadens-
ersatz bei Festsetzung der Grundstiicke ForckenbeckstraBe 64-75 in
Berlin-Schmargendorf als ,Private Dauerkleingarten’ durch Bebau-
ungsplan IX-205a", 2. November 2010.

Klaus Finkelnburg, Rechtsgutachten betreffend die rechtlichen Fol-
gen einer Ausweisung der Grundstlicke ForckenbeckstraBe 64-75
und Kissinger StraBe 27 im Bezirk Charlottenburg-Wilmersdorf ,
Ortsteil Schmargendorf, durch den Bebauungsplan IX-205a als
Grinflache mit der Zweckbestimmung ,private Dauerkleingadrten®,
vom 21.Juli 2011 (Auftraggeber: Bezirksamt Charlottenburg-
Wilmersdorf).

Eckart Scharmer/Matthias Blessing, Rechtsgutachten zu Fragen der
Zulassigkeit der Bebauung gemaB § 30 BauGB und zur Anwendung
der entschadigungsrechtlichen Reduktionsklausel geman
§ 42 Absatz 3 BauGB, 13. Dezember 2013 (Auftraggeber: Senats-
verwaltung fir Stadtentwicklung und Umwelt).

Klaus Finkelnburg, Rechtsgutachten zu der Frage ob und ggf. in
welcher Hohe das Land Berlin, vertreten durch das Bezirksamt
Charlottenburg-Wilmersdorf von Berlin, bei Festsetzung des Bebau-
ungsplanentwurfs IX-205a Entschadigung an die Eigentiimerin der
Grundstlicke der Kleingartenkolonie Oeynhausen zu zahlen hat, und
zu erganzenden Fragen, 16. Juni 2014 (Auftraggeber: Bezirksamt
Charlottenburg-Wilmersdorf).

Christian-W. Otto, Stellungnahme zu dem Rechtsgutachten von
Prof. Dr. K. Finkelnburg Uber Fragen der Entschadigung infolge der
Aufstellung des Bebauungsplans IX-205a und der Verdanderungs-
sperre, Juni 2014 (kein Auftraggeber).
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Ulrich Battis, Gutachten zur Bestimmung des Qualitatsstichtages
gemaB § 93 Absatz 4 BauGB bei Festsetzung des Bebauungsplan-
entwurfes IX-205a, 1. September 2014 (Auftraggeber: Lorac).

Walter Schwenk, Gutachten lGber den Verkehrswert (Marktwert) der
Grundstlicke ForckenbeckstraBe 64, 67, 69, 71 und 75/Kissinger
StraBe 27 ,Kolonie Oeynhausen™ in 14199 Berlin-Schmargendorf,
18. August 2014 (Auftraggeber: Bezirksamt Charlottenburg-
Wilmersdorf).

Andreas Moéller/Maximiliane Hatz, Gutachterliche Stellungnahme zu
maoglichen Entschadigungsanspriichen infolge der Festsetzung des
Bebauungsplans XI-205a sowie zur Berechnung und zur Héhe eines
Entschadigungsanspruchs, 6. Januar 2015 (Auftraggeber: Fraktion
Biindnis 90/Die Griinen in der BVV Charlottenburg-Wilmersdorf).

Auf einzelne Ergebnisse und Argumente der verschiedenen Gutachten wird im Fol-
genden jeweils an passender Stelle kurz hingewiesen.

II. FRAGESTELLUNG

Folgende Fragen sollen gutachterlich untersucht werden:

1. Hatte Lorac im Falle der Festsetzung des B-Planes IX-205a einen Anspruch
auf Entschadigung gemaB § 42 Absatz 2 BauGB?

2. Wenn ein Entschadigungsanspruch gemaB Frage 1. bestehen wiirde: Wie wadre
die Hohe einer eventuellen Entschadigung zu berechnen?

Insbesondere sollen folgende Aspekte betrachtet werden:
Zu Frage 1.:

Hat das ErschlieBungsangebot von 2011 Bedeutung fiir den Beginn
der 7-Jahres-Frist des § 42 Absatz 2 BauGB?

Vorliegend beruht die (angebliche) Zuldssigkeit der Bebauung des
Grundstlicks auf einer moglichen ErschlieBungspflicht des Bezirks,
weil dieser ein zumutbares ErschlieBungsangebot abgelehnt habe
(unsicher, noch nicht rechtskraftig festgestellt). Kann es richtig
sein, dass in solchen Fallen der Beginn der Frist durch einseitiges
Verhalten des Eigentimers (Abgabe des Angebotes) in Gang ge-
setzt wird (Gleichbehandlung, denn dies ist nur einem GroBeigen-
timer maglich, nicht bei Einzelgrundstiick; Unsicherheit tber den
genauen Beginn der Frist)?

Ist ein ErschlieBungsangebot im Hinblick auf die Entschadigungs-
pflicht nach § 42 Absatz 2 BauGB unzumutbar, wenn bereits kon-
krete Schritte fiir eine Anderung des Bebauungsplanes unternom-
men wurden (hier: Aufstellungsbeschluss) und das Bebauungsplan-
verfahren nach wie vor weitergefiihrt wird?
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Zu Frage 2.:

Welche Stichtage waren der Wertermittlung zugrunde zu legen?

Spielt es fir die Hohe der von Lorac eventuell zu beanspruchenden
Entschadigung eine Rolle, dass der jetzige Eigentiimer das Grund-
stlick im Jahre 2008 zu einem Preis erworben hat, der die fehlende
ErschlieBung und das seit 2000 laufende Planungsverfahren be-
ricksichtigt?

Welche Qualitat hatte das Grundstick zu den Stichtagen
1986/2000 und 2008 und sind Anderungen in der Qualitat seit 2008
zu verzeichnen?

Gegenstand der Priifung sind ausschlieBlich Fragen des offentlichen Bauplanungs-
rechts; bauordnungsrechtliche, zivilrechtliche und steuerrechtliche Aspekte haben
wir nicht berlcksichtigt. Unsere Untersuchung beinhaltet keinen rechtlichen Rat
zur Erhebung oder den Verzicht auf etwaige Rechtsmittel in konkreten Verfahren
oder Rechtsstreitigkeiten oder fir konkrete Entscheidungen. Adressatin sind aus-
schlieBlich die Auftraggeberinnen, zu deren alleiniger Nutzung das Gutachten be-
stimmt ist; eine Haftung fir den Inhalt des Gutachtens gegeniliber Dritten wird
ausgeschlossen. Die im Text zitierten Unterlagen (Gutachten, Vermerke, Schrifts-
atze, Schreiben, Stellungnahmen) wurden von den Auftraggeberinnen Ubergeben.
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C. RECHTLICHE WURDIGUNG

Einen Anspruch auf Entschadigung gemaB § 42 Absatz 2 BauGB hatte Lorac im
Falle der Festsetzung des Bebauungsplanes IX-205a, wenn flr die im Plangebiet
gelegenen Grundstlicke (i) vor Festsetzung des Planes eine bauliche Nutzung zu-
lassig und (ii) die ErschlieBung gesichert ist; die Aufhebung der zuldssigen Nut-
zung misste innerhalb einer Frist von sieben Jahren, gerechnet ab ihrer erstmali-
gen Zuldssigkeit, aufgehoben werden. Die Hohe der Entschadigung entsprache
dann der Differenz zwischen dem Grundstiickswert unter Berlicksichtigung der
aufgehobenen Nutzung einerseits und der nach dem festgesetzten Bebauungsplan
klinftig zulassigen Nutzung andererseits.

Lorac berihmt sich eines solchen Anspruches und bejaht die genannten tatbe-
standlichen Voraussetzungen; flir die Entschadigungshdohe verweist sie auf die Dif-
ferenz zwischen Bauland und Kleingartenland. In den verschiedenen, inzwischen
erstatteten Gutachten finden sich unterschiedliche Auffassungen zu allen Tatbe-
standsmerkmalen. Zur Beantwortung von Gutachtenfrage 1 sind insbesondere
folgende Fragen zu erortern:

« Ist der geltende, fir die Vorhabengrundstiicke Baurecht begriindende
Baunutzungsplan funktionslos, so dass eine bauliche Nutzung schon vor
Festsetzung des Bebauungsplanes IX-205a unzuldssig ist (1.)?

* Sind die Vorhabengrundstiicke bereits seit langerer Zeit hinreichend er-
schlossen, so dass die 7-Jahres-Frist bereits abgelaufen ist (II.)?

e Ware die Festsetzung der Vorhabengrundstliicke als Kleingartenland unter
dem Gesichtspunkt einer ,isolierten eigentumsverdrangenden Planung"
(»,Sonderopfer") auch dann entschadigungspflichtig, wenn die 7-Jahres-Frist
des § 42 Absatz 2 BauGB bereits abgelaufen ware (II1.)?

* Hat das ErschlieBungsangebot von Lorac vom 1. Februar 2011 zu einer Er-
schlieBungspflicht des Bezirks und damit zur ,Sicherung der ErschlieBung® ge-
fihrt, oder war das Angebot seit der Anderung des Fldchennutzungsplanes im
Jahre 1994 unzumutbar (IV.)?

Fir den Fall, dass sich aus der Prifung der vorstehenden Punkte ergeben sollte,
dass ein Entschadigungsanspruch dem Grunde nach bestehen sollte, ware - gege-
benenfalls hilfsweise — in Beantwortung von Gutachtenfrage 2 auBerdem zu er-
ortern, nach welchen Kriterien eine solche Entschadigung zu bemessen ware; zu
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klaren ware dazu insbesondere, welches der maBgebliche Qualitatsstichtag flr
die Bewertung des Zustandes der Vorhabengrundstlicke vor Festsetzung des Be-
bauungsplanes I1X-205a ware, welche Qualitat die Grundstliicke zu diesem Zeit-
punkt aufwiesen und ob die Hohe der Entschddigung durch den von Lorac flr die
Vorhabengrundstiicke gezahlten Kaufpreis der Hohe nach begrenzt ist (V.)?

Nach Erérterung der genannten Fragen sollen in einer abschlieBenden Gesamt-
wirdigung (VI.) die daraus flr die Beantwortung der Gutachtenfragen zu ziehen-
den Konsequenzen erértert werden.

I. FUNKTIONSLOSIGKEIT DES BEBAUUNGSPLANES

Ein Entschadigungsanspruch von Lorac ware von vorneherein ausgeschlossen,
wenn fUr das Gelande kein Baurecht besteht. Das konnte deshalb der Fall sein,
weil der - als Ubergeleiteter Bebauungsplan fortgeltende - Baunutzungsplan
i.V.m. der BauO 1958 fiir den in Rede stehenden Bereich funktionslos und damit
unwirksam geworden ist. Die Funktionslosigkeit liegt nahe, weil sich das Gebiet
zwischen Kissinger Platz und Mecklenburgischer StraBe seit Inkrafttreten des Be-
bauungsplanes insgesamt deutlich anders entwickelt hat, als im Baunutzungsplan
dargestellt: Die seitdem ausgefiihrte Neubebauung 6stlich der CunostraBe orien-
tiert sich nicht an den Festsetzungen zum MaB der baulichen Nutzung und zur
Bauweise, das durch StraBenfluchtlinien festgesetzte StraBenraster Ostlich der ge-
planten Nenndorfer StraBe wurde nicht realisiert und wesentliche Flachen des Are-
als wurden inzwischen anderweitig Uberplant und als private Dauerkleingarten
(Bebauungsplan IX-55 mit Anderungspldnen IX-55-1 und IX-55-2a) oder als
Standort fir Schule, Schulsportplatz und Kindertagesstatte (Bebauungsplan IX-
123) festgesetzt.

Gleichwohl kann nach den in der Rechtsprechung entwickelten MaBstaben (1.)
vorliegend wohl nicht Funktionslosigkeit des Baunutzungsplanes im Bereich der
Vorhabengrundstiicke ausgegangen werden (2.).

1. Rechtlicher Maf3stab

Nach dem grundlegenden Urteil des Bundesverwaltungsgerichts zur Funktionslo-
sigkeit von Bebauungsplanen heiBt es:

~Eine bauplanerische Festsetzung tritt wegen Funktionslosigkeit au-
Ber Kraft, wenn und soweit — erstens - die Verhaltnisse, auf die sie
sich bezieht, in der tatsachlichen Entwicklung einen Zustand erreicht
haben, der eine Verwirklichung auf unabsehbare Zeit ausschlieBt.
[...] Hinzutreten muss aber auBerdem als zweite Voraussetzung eine
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bestimmte Offenkundigkeit des Mangels. Die zur Funktionslosigkeit
fihrende Abweichung zwischen der planerischen Festsetzung und
der tatsachlichen Situation muss - zweitens - in ihrer Erkennbarkeit
einen Grad erreicht haben, der einem etwa dennoch in die Fortgel-
tung der Festsetzung gesetzten Vertrauen die Schutzwirdigkeit
nimmt."

Bundesverwaltungsgericht, Urteil vom 29. April 1977 - 4 C 39.75,
BVerwGE 54, 5 ff.

Fir eine Funktionslosigkeit wegen nachtraglicher Anderungen der tatsdchlichen
Verhéltnisse wurde dazu spéter préazisiert, dass eine bloBe Anderung der Pla-
nungskonzeption durch die Gemeinde nicht ausreicht, um von einer Funktionslo-
sigkeit ausgehen zu kénnen.

Bundesverwaltungsgericht, Urteil vom 17. Juni 1993 - 4 C 7.91,
NVwZ 1994, 281.

Eine bestimmte Planungskonzeption wird auch nicht schon dann sinnlos, wenn sie
nicht mehr Uberall im Plangebiet umgesetzt werden kann.

,Erst wenn die tatsdchlichen Verhéltnisse vom Planinhalt so massiv
und so offenkundig abweichen, dass der Bebauungsplan insoweit ei-
ne stadtebauliche Gestaltungsfunktion unmdglich zu erfiillen ver-
mag, kann von einer Funktionslosigkeit die Rede sein. Das setzt vo-
raus, das Festsetzungen unabhangig davon, ob sie punktuell durch-
setzbar sind, bei einer Gesamtbetrachtung die Fahigkeit verloren
haben, die stadtebauliche Entwicklung noch in einer bestimmten
Richtung zu steuern®.

Bundesverwaltungsgericht, Beschluss vom 6. Juni 1997 - 4 NB
6.97, NVwWZ-RR 1998, 415, 116.

2. Keine Funktionslosigkeit im vorliegenden Fall

Nach unserer Einschdtzung sprechen nach diesen Kriterien vorliegend Uberwie-
gende Grinde gegen die Annahme der Funktionslosigkeit. Der gegenwartige tat-
sachliche und planungsrechtliche Zustand steht einer Wohnbebauung des Gebietes
der Kolonie Oeynhausen-Nord nicht zwangslaufig entgegen:

e Die Errichtung von flinfgeschossigen Wohnhausern in offener Bauweise zwi-
schen Cuno- und geplanter Nenndorfer StraBe steht der Realisierung fiir das
Vorhabengrundstiick vorgesehenen dreigeschossigen geschlossenen Wohnbe-
bauung nicht entgegen.
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* Die Festsetzung von Dauerkleingdrten weiter 6stlich betrifft nicht das Vorhab-
engrundstlick. Es ist auch nicht zu erkennen, dass insoweit Nutzungskonflikte
durch gegenseitige Stérungen drohen wiirden.

* Das den Festsetzungen des Baunutzungsplanes zugrundeliegende StraBenras-
ter kann nicht mehr vollsténdig realisiert werden, weil die geplante, in Nord-
Siud-Richtung verlaufende Lippspringer StraBe und alle 6stlich davon vorgese-
henen StraBen durch den Bebauungsplan XI-55 aufgehoben wurden. Ebenso
wurden die geplante Nenndorfer-, Oeynhausener- und Pyrmonter StraBe sid-
lich der Reichenhaller StraBe durch den Bebauungsplan IX-123 aufgehoben.
Die die Vorhabengrundstiicke umgebenen und durchkreuzenden StraBen sind
jedoch weiterhin durch ff. StraBenfluchtlinien festgesetzt; sie waren im Falle
ihrer Herstellung an zwei Seiten an die umgebenden, existierenden StraBen
angebunden und kénnten ihre ErschlieBungsfunktion erfillen.

* Von groBer Bedeutung ist die Entscheidung des Bebauungsplanes IX-123, die
sudliche Halfte der Reichenhaller StraBe weiterhin als StraBenland darzustel-
len. Damit wiederholt der Plangeber von 1972 ausdriicklich die entsprechende
Festsetzung des Baunutzungsplanes und bringt zum Ausdruck, dass trotz der
Uberplanung der vormaligen Wohngebietsflichen im Bereich der Kolonien
Oeynhausen-Sid und Friedrichshall die Festsetzungen des Baunutzungsplanes
fir den nordlich davon gelegenen Bereich der Kolonie Oeynhausen-Nord wei-
terhin umgesetzt werden sollen.

* Die tatsachliche Nutzung der Vorhabengrundstiicke und auch der angrenzen-
den Flachen der Kolonie Mannheim und Oeynhausen-Sid als (faktische) Dau-
erkleingarten steht einer Realisierung einer Wohnbebauung weder tatsachlich
noch rechtlich entgegen: Nach den Vorschriften des Bundeskleingartengeset-
zes (§ 9 Absatz 1 Nr. 4 und 5) ist es grundsatzlich mdéglich, Kleingarten-
Pachtverhaltnisse zum Zwecke einer planungsrechtlich zugelassenen Bebau-
ung der Flachen zu kiindigen, gegebenenfalls hat dies, flir Dauerkleingarten,
einen Anspruch der Kleingdrtner auf Beschaffung von Ersatzland gemaf
§ 14 BKleingG zur Folge.

* Die im Bereich der geplanten Nenndorfer StraBe (Westseite, Flurstiick 96/25)
eingetragenen Baulasten (Nutzung als Feuerwehrflache und Zuwegung flr die
Wohnhduser CunostraBe) stehen einer Verwirklichung des Baunutzungsplanes
nicht entgegen: Zum einen dienen sie ausschlieBlich 6ffentlichen Belangen, so
dass der Bezirk jederzeit darauf verzichten und sie I6schen kann. Zum ande-
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ren ware eine Widmung der Flachen als 6ffentliche StraBe inhaltlich mit den
von den Baulasten gesicherten Zwecken vereinbar.

Insgesamt weichen nach unserer Einschatzung daher die tatsachlichen und recht-
lichen Verhéltnisse vom Inhalt des geltenden Baunutzungsplan nicht ,so massiv
und so offenkundig ab", dass dieser nicht mehr umgesetzt werden kdnnte. Die
zweifelsohne bestehenden praktischen Schwierigkeiten einer Umsetzung flihren
noch nicht zur Unmdglichkeit, und das zugrundeliegende Grundkonzept einer
durch ein rechtwinkliges StraBenraster erschlossenen Wohnsiedlung kann nach
wie vor realisiert werden, wenn auch in verkleinertem Umfang.

Von einer Funktionslosigkeit der bauplanerischen Festsetzungen fir die Vorhab-
engrundstlicke kann daher nicht ausgegangen werden.

ERSCHLIESSUNG

Voraussetzung flir einen Entschadigungsanspruch nach § 42 Absatz 2 BauGB ist,
dass der neue Bebauungsplan eine bislang zuldssige bauliche Nutzung aufhebt.
Voraussetzung fir  eine bauliche Nutzung wiederum ist geman
§ 30 Absatz 1 BauGB, dass ,die ErschlieBung gesichert ist". Eine gesicherte Er-
schlieBung ist anzunehmen, wenn das Baugrundstlick bereits tatsachlich hinrei-
chend erschlossen ist. Konkret ist daher zu fragen, ob, und gegebenenfalls: ab
wann, die Vorhabengrundstlicke bereits tatsachlich erschlossen sind; im Hinblick
auf die 7-Jahres-Frist des § 42 Absatz 2 BauGB und einen mdglicherweise vorge-
zogenen Stichtag fir die Entschadigung ist dabei insbesondere zu klaren, zu wel-
chem Zeitpunkt eine ErschlieBung im genannten Sinne erstmals als gegeben an-
zusehen war.

Im Folgenden werden zunachst die allgemeinen rechtlichen Anforderungen an die
ErschlieBung von Baugrundstlicken dargestellt (1). AnschlieBend wird die gegebe-
ne ErschlieBungssituation dargestellt (2) und anschlieBend erortert, inwieweit die
jeweils seit langer Zeit vorhandenen ErschlieBungsstraBen ForckenbeckstraBe so-
wie Kissinger und Reichenhaller StraBe eine ErschlieBungsfunktion fir die einzel-
nen Grundstlicke des Plangebietes haben (3). AbschlieBend soll zusammenfassend
gewlrdigt werden, inwieweit, und ab welchem Zeitpunkt, von einer ErschlieBung
der Vorhabengrundstiicke ausgegangen werden kann (4).
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1. Begriff der ErschlieBung

Das Baugesetzbuch enthélt keine normative Konkretisierung des Begriffes der Er-
schlieBung. Klar ist, dass daflr nicht sdmtliche in § 127 BauGB flr die Zwecke des
ErschlieBungsbeitragsrechts aufgefiihrten Anlagen vorhanden sein missen. Der
ErschlieBungsbegriff des § 30 BauGB ist vielmehr aus seinem konkreten Zusam-
menhang zu erschlieBen:

~Auszugehen ist vom Zweck der gesicherten ErschlieBung als bo-
denrechtliches Zulassigkeitsmerkmal: Gewahrleistung einer der ge-
ordneten stadtebaulichen Entwicklung entsprechenden Benutzbar-
keit bebaubarer und bebauter Grundstiicke. [...] Das Erfordernis der
ausreichenden ErschlieBung will gewahrleisten, dass die Grundsti-
cke flr Kraftfahrzeuge, besonders auch solche der Polizei, der Feu-
erwehr, des Rettungswesens und der Ver- und Entsorgung erreich-
bar sind, und zum anderen, dass der Gemeinde nicht als Folge der
Genehmigung des Vorhabens unangemessene ErschlieBungsaufga-
ben aufgedrangt werden®.

Bundesverwaltungsgericht, Urteil vom 30. August 1985 - 4 C 48.81,
NVwZ 1986, 38.

Zu fordern ist danach ein ,gesicherter Zugang zu einer 6ffentlichen StraBe"“, wobei
die angrenzende StraBe in der Lage sein muss, den von der Nutzung der Anlagen
ausgehenden zusatzlichen Verkehr ohne Beeintrachtigung der Verkehrssicherheit
oder des StraBenzustandes aufzunehmen.

Sofker, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg, BauGB, Stand September
2011, § 30 Rn. 46.

Bezugspunkt fur die ,ErschlieBung" ist dabei einerseits das ,Vorhaben™ im Sinne
von § 29 BauBG, andererseits das Baugrundstiick. Das Baugrundstlick wiederum
entspricht dem Grundstlick im grundbuchrechtlichen Sinne.

Sofker, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg, Stand September 2011,
§ 30 Rn. 51 und Kalb/Kilpmann, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg,
BauGB, Stand April 2010, § 200 Rn. 5.

Als Kontrolliberlegung flr die Frage der ausreichenden ErschlieBung kann die -
hypothetische — Frage dienen, ob die Grundstiickseigentiimerin zu einem beliebi-
gen Zeitpunkt seit Inkrafttreten des Baunutzungsplanes eine Baugenehmigung fir
ein plankonformes Bauvorhaben hatte erhalten kénnen oder ob sie ihr unter Hin-
weis auf die fehlende ErschlieBung versagt worden ware. Zu fragen ist also, ob auf
den Grundstlicken von Lorac ein oder mehrere Vorhaben zuldssig sind oder waren,
die jeweils von einer - im Baunutzungsplan vorgesehenen - o6ffentlichen StraBe
aus flir FuBganger und Fahrzeuge hinreichend erreichbar sind. Dabei ist hinsicht-
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lich der - im Wesentlichen - vier Grundstiicke, in die das Plangebiet zerfallt, zu
unterscheiden.

2. ErschlieBungssituation

Drei der Grundstiicke im Plangebiet grenzen unmittelbar an die ForckenbeckstraBe
an: Das die beiden westlichen Quadranten des Plangebietes umfassende Grund-
stiick (Grundbuchblatt 2076, entspricht Flurstiick 95/2) sowie beiden &stlich an-
grenzenden Grundstlicke, die zusammen den nord-6stlichen Quadranten des Plan-
gebiets bilden (Grundbuchblatter 5481 und 5557, entspricht Flurstiicke 1120/90,
1121/90 u.a.).

Die ff. StraBenfluchtlinie verlauft dabei - soweit dies aus der amtli-
chen Flurkarte zu erkennen ist - auf den Vorhabengrundstiicken;
die Flurstliicke 90/4 und 90/2 sind zwar Bestanteil der im Eigentum
von Lorac stehenden Baugrundstiicke, liegen aber innerhalb des
StraBenlandes. Das Gleiche gilt fir einen Streifen am Nordrand des
Flurstiicks 95/2.

Zwischen der nérdlichen Grundstlicksgrenze und der an dieser Stelle dreispurigen
Fahrbahn (die stdlichste Fahrbahn wird Gberwiegend zum Langsparken genutzt),
mithin auf dem gemaB Flurkarte als StraBenland gewidmeten StraBengrundstlick
des Landes Berlin, liegt eine unbefestigte Béschung, Uber die mehrere Treppen-
aufgange fiihren. Oberhalb der Béschung, immer noch innerhalb des StraBenlan-
des und auf dem StraBengrundstlick, folgt ein 6ffentlicher, durch ein Geléander ge-
sicherter FuBweg.

Das langestreckte Grundstlick, das die gesamte westliche Halfte des Plangebietes
einnimmt (Flurstlick 95/2), reicht auBerdem bis an die — wiederum laut Flurkarte
- gewidmeten Flachen der Reichenhaller und der Kissinger StraBe heran. Aller-
dings liegt zwischen dem Ende der beiden Fahrbahnen und der Grundstiicksgrenze
jeweils ein rund 5 m breiter, Streifen, der zu dem langestreckten Flurstlick 96/25
gehort.

Dieses lediglich rund 5 m breite Grundstiick erstreckt sich in Nord-
Sid-Richtung lber die gesamte Lange des angrenzenden Flurstlicks
95/2 und entspricht der westlichen Fahrbahn einschlieBlich Gehweg
der geplanten, durch ff. StraBenfluchtlinien festgesetzten Nenndor-
fer StraBe. Es steht im Eigentum des Landes Berlin, ist, weil Stra-
Benland, nicht im Grundbuch verzeichnet, aber, laut Flurkarte, nicht
als offentliche StraBe gewidmet.

Das Flurstliick 96/25 ist im wesentlichen unbefestigt, abgesehen von mehreren
Ausbuchtungen des unmittelbar westlich angrenzenden, privaten FuBgdngerwe-
ges; solche Ausbuchtungen bis nahezu an die Grenze des Plangebietes gibt es un-
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ter anderem im Zuge von Reichenhaller und Kissinger StraBe. Im nérdlichen und
mittleren Bereich gibt es zum Plangebiet hin eine bewachsene Béschung (Hohen-
unterschied rund ein Meter), im sldlichen Teil und insbesondere im Zuge der Rei-
chenhaller StraBe ist das Gelédnde eben. Die Boschung wird im Zuge der Kissinger
StraBe durch eine kombinierte Rampen- und Treppenanlage flir FuBgdnger liber-
wunden, die noch auf dem Grundstiick des Landes Berlin liegt.

Lediglich das den siid-6stlichen Quadranten des Plangebiets bildende Grundstlick
(Grundbuchblatt 5554, Flurstick 1124/90 u.a.) grenzt an keine der existierenden
StraBen an. Es wird allseitig von den ff. festgesetzten, aber nicht realisierten Stra-
Ben umgeben, von denen jeweils eine Fahrbahn auf dem Grundstiick zu liegen
kdme.

Rechtliche Bewertung der ErschlieBungssituation

Zu prifen ist, ob diese Gegebenheiten den Anforderungen der Rechtsprechung an
eine hinreichende ErschlieBung der Baugrundstlicke im Sinne von § 30 Absatz 1
BauGB genligen. Dabei sollen zundchst die potentiellen ErschlieBungsstraBen -
ForckenbeckstraBe auf der einen Seite (a), Reichenhaller und Kissinger StraBe auf
der anderen Seite (b) — gesondert betrachtet werden. AnschlieBend ist zu fragen,
inwieweit dadurch gegebenenfalls auch die hinteren Grundstlicksbereiche, insbe-
sondere das siidostliche Viertel, erschlossen werden (c).

ForckenbeckstraBe

Nach den oben unter 1. skizzierten MaBstdben der Rechtsprechung ist ein Bau-
grundstlick erschlossen, wenn es so an eine offentliche StraBe angrenzt, dass
Fahrzeuge heranfahren kénnen (1). Der Zugang von der StraBe zum Grundstlick
muss tatsachlich méglich sein (2), gleichzeitig darf die Art und Weise des Zugangs
nicht im Widerspruch zu der vom Bebauungsplan vorgesehenen ErschlieBung ste-
hen (3). SchlieBlich missen die ErschlieBungsstraBen zur Aufnahme des entste-
henden Verkehrs geeignet sein (4).

Unmittelbares Angrenzen, Heranfahren

Drei der Vorhabengrundstiicke grenzen unmittelbar an die befahrbare 6ffentliche
ForckenbeckstraBe an: Sowohl das 6ffentliche, gewidmete StraBengrundstlick, als
auch die - breitere - Flache der StraBe gemaB ff. StraBenfluchtlinie grenzen un-
mittelbar an die Vorhabengrundstilicke an, so dass der Zugang rechtlich ohne wei-
teres moglich ist.
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Hier liegt ein entscheidender Unterschied zu einem vom Bayerischen
Verwaltungsgerichtshof entschiedenen Fall: Dort wurde die direkte
Anfahrbarkeit verneint, weil zwischen der StraBe, das heiBt den als
StraBe gewidmeten, offentlichen Verkehrsflachen, und dem Bau-
grundstiick ein 6ffentlicher, gerade nicht als Verkehrsflache gewid-
meter Griinstreifen lag, der hatte Gberfahren werden miissen (Be-
schluss vom 7. Februar2005 - 25B01.1739, BayVBI
2006, 376, 377).

Die Tatsache, dass dabei zwischen dem Baugrundstiick und Fahrbahn ein Streifen
nicht ausgebautes StraBenland liegt, ist kein Hindernis fir die Annahme ord-
nungsgemadBer ErschlieBung.

Verwaltungsgerichtshof Miinchen, Beschluss vom 18. Juli 1995 -
2 Cs 95.1918, BayVBIl. 1995, 762: Es ging um eine vorhandene
StraBe mit einer Breite von 3,5 Metern, die nach dem Bebauungs-
plan auf sechs Meter verbreitert werden sollte; gleichwohl reichte
sie nach Auffassung des Verwaltungsgerichtshofes fiir die Erschlie-
Bung des Baugrundstiickes aus.

Auch die Béschung und der oberhalb verlaufende, mehr oder weniger ausgebaute
Gehweg sind kein zwingendes Hindernis flir die Annahme ausreichender Erschlie-
Bung: Es ist gerade nicht erforderlich, dass Fahrzeuge auf das Grundstlick fahren
kdénnen, es reicht wenn sie heran fahren kdénnen.

Bundesverwaltungsgericht, Urteil vom 4. Juni 1993 - 8 C 33.91
NVwZ 1994, 299; ebenso Urteil vom 1. Marz 1991 - 8 C 59.89,
NVwZ 1991, 1090, 1092.

Wir gehen dabei davon aus, dass die unbefestigte Boschung technisch kein Hin-
dernis fur die Verlegung der Wasser- und Kanal-Hausanschlisse ist. Rechtlich ist
die Verlegung ohne weiteres moglich, da es sich um o6ffentliches StraBenland han-
delt (vgl. § 12 Berliner StraBengesetz, BerlStrG)

Tatsédchliche Erreichbarkeit - ,Zumutbarkeit"

In rein tatsdchlicher Hinsicht sind die Baugrundstiicke unseres Erachtens von der
StraBe, d.h. der Fahrbahn aus, erreichbar. Die Uberwindung der Bdschung ist mit-
tels der vorhandenen Treppen und gegebenenfalls gemaB § 9 BerlStrG herzustel-
lende ,Gehweglberfahrten™ maoglich und nicht ,unzumutbar®.

Vgl. dazu Bundesverwaltungsgericht, Urteil vom 1. Marz 1991 - 8 C
59.89, NVwZ 1991, 1090, 1092.

Die Beurteilung der ,Zumutbarkeit® kann sich nur an Sinn und Zweck des Er-
schlieBungserfordernisses orientieren. Insofern gehen wir davon aus, dass Uber
die vorhandenen Treppen und vom Anlieger herzustellenden Gehwegliberfahrten
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die geplanten Wohnhduser sowohl flr FuBganger als auch fir die im Rahmen einer
Wohnnutzung zu erwartenden Transporte (Millabfuhr, Baufahrzeuge, Mébeltrans-
porte, Feuerwehr) erreichbar sind. Soweit sich aus den heute geltenden Ausbau-
vorschriften flr 6ffentliche StraBen und Grundstiickszufahrten strengere Anforde-
rungen an Treppen und Zugdnge ergeben, insbesondere auch im Hinblick auf den
barrierefreien Zugang, sind diese ohne Bedeutung, soweit sie nicht (wovon wir
nicht ausgehen) bereits zum Zeitpunkt des Erlasses des Baunutzungsplanes
1958/60 in dhnlicher Weise in Kraft waren. Die Erreichbarkeit der Baugrundstiicke
nur far FuBgdnger Uber die — schon bei Inkrafttreten des Baunutzungsplanes vor-
handene - Bdschung - kann unseres Erachtens daher als zumutbar angesehen
werden.

Hinzuweisen ist dabei auf den straBenrechtlichen Anspruch der An-
lieger auf Herstellung einer ,Gehwegiliberfahrt® zu ihrem Grundstlick
gemaB § 9 Berliner StraBengesetz (BerlStrG); die Herstellung er-
folgt auf Kosten des Anliegers und ist von der bauplanungsrechtli-
chen ErschlieBung zu unterscheiden: Sie setzt diese gerade voraus,
es handelt sich lediglich um eine technisch MaBnahme. Unseres Er-
achtens erfasst dieser Anspruch auch die Herstellung - mindestens
- benutzbarer Treppen (ber die Bdschung, moglicherweise sogar
die Errichtung von Uberfahrten (die wohl gewisse Abgrabungen so-
wohl im StraBenland, als auch auf den Baugrundstiicken erfordern
wirden. Das legt schon der Wortlaut von § 9 Absatz 1 BerlStrG na-
he, wo ,Gehweglberfahrten" als Querung der ,nicht befahrbaren
StraBenbestandteile" definiert werden. Jedenfalls liegt im Falle von
nicht mit Fahrzeugen zu befahrenden Grundstlicken eine entspre-
chende Anwendung nahe.

Kein Widerspruch zum Bebauungsplan — ,plangeméBe" ErschlieBung

Die ErschlieBung Uber die nicht oder nur eingeschrankt zu tGberfahrende Béschung
ist auch nicht deshalb ausgeschlossen, weil sie nicht plangemaB ist: Die Festset-
zung des Bebauungsplanes zur ErschlieBung sind zwar grundsatzlich zu beach-
ten, allerdings lediglich in dem Sinne, dass die tatsachliche ErschlieBung den Fest-
setzungen nicht widersprechen darf. Die Gerichte haben in zahlreichen Konstella-
tionen anerkannt, dass nicht das dem Bebauungsplan vorschwebende ,Idealbild"
der ErschlieBung umgesetzt werden muss, solange nicht die - spatere - Umset-
zung der planerischen Festsetzungen verhindert wird:

Verwaltungsgerichtshof Miinchen, Beschluss vom 18. Juli 1995 -
2 Cs 95.1918, BayVBI. 1995, 762 m.w.N.

Vorliegend enthalt weder der Baunutzungsplan, noch die Ubergeleiteten ff. Flucht-
linien oder die BauO 1958 Regelungen, die eine Befahrbarkeit der Grundstlicke
ausdricklich zulassen oder voraussetzen. Es werden weder Verkehrsflachen oder
Parkplatze auf den Baugrundstiicken festgesetzt, noch Aus- und Einfahrten (§ 9
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Absatz 1 Nr. 11 BauGB). Auch ,Flachen fir Aufschittungen, Abgrabungen und
Stltzmauern, soweit sie zur Herstellung des StraBenkérpers erforderlich sind™ (§ 9
Absatz 1 Nr. 26 BauGB) sind nicht vorgesehen. Es gelten auch keine Hohenfest-
setzungen flr die Grundstliicke, obwohl das unregelmaBige und zur Forckenbeck-
straBe hin abfallende Gelande - wovon wir ausgehen - schon zur Zeit der Festset-
zung der StraBen als auch des Baunutzungsplanes so vorhanden war. Plangemaf
ware daher eine Bebauung auf dem jetzigen Niveau ebenso wie ein Abtragen des
Geldndes im Bereich der Baugrundstlicke.

Die Zuganglichkeit Gber die Béschung ist daher zwar sicher nicht ,ideal®, sie steht
aber auch nicht im Widerspruch zum Bebauungsplan.

Zwischenergebnis

Insgesamt gehen wir damit davon aus, dass die ForckenbeckstraBe taugliche Er-
schlieBungsstralBe ist.

Soweit die Gutachten Groth/Beckmann und Scharmer zum Ergebnis
kommen, dass eine ordnungsgemaBe ErschlieBung von der
ForckenbeckstraBe aus zu verneinen sei, ist deren Prifung hinsicht-
lich der Grundstiicksverhaltnisse nicht exakt; sie bericksichtigen
nicht, dass der o6ffentliche StraBenraum gemaB den geltenden Stra-
Benfluchtlinien bis unmittelbar an die Baugrundstiicke heranreicht.
Das erkennen zutreffend Moller/Hatz, Seite 26, die zudem - wenn
auch zweifelnd - von der ,Zumutbarkeit" des Zugangs Uber die B6-
schung ausgehen.

Kissinger- und Reichenhaller StraBe

Wie oben unter 2. dargestellt, kommen auBerdem die Kissinger und die Reichen-
haller StraBe als ErschlieBungsstraBen in Betracht, die im derzeitigen Ausbauzu-
stand kurz vor der Grenze der Vorhabengrundstiicke enden und von ihnen ledig-
lich durch einen wenige Meter breiten, unbefestigten Streifen getrennt werden. Im
Grundsatz gilt hier das Gleiche wie im Falle der ForckenbeckstraBe; es sind aber
Besonderheiten zu beriicksichtigen:

* Die beiden StraBen sind bis kurz vor die Grundstlicksgrenze befestigt und be-
fahrbar. Das gilt unabhangig davon, dass jeweils der hinterste Bereich der
beiden Sackgassen durch Schranken abgetrennt und nur fir Feuerwehrfahr-
zeuge zugelassen ist. Hierbei handelt es sich um eine bloBe Verkehrsrege-
lung; uns sind keine Griinde bekannt, weshalb diese nicht jederzeit geandert
und einem neuen Verkehrsbediirfnis angepasst werden kdnnte.
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« Im Bereich der Kissinger StraBe existiert, auf dem Grundstiickstreifen des
Landes Berlin, eine o6ffentlich nutzbare Rampen- und Treppenanlage, die auf
das angrenzende Vorhabengrundstilick fuhrt. Diese vermittelt in tatsachlicher
Hinsicht die Zuganglichkeit fir FuBgdnger, Fahrrader, Kinderwagen und Roll-
stahle.

Problematisch ist insoweit, dass das obere Ende der Treppe knapp
jenseits der StraBenbegrenzungslinie der Kissinger StraBe liegt und
stattdessen auf den vorhandenen FuBweg im Plangebiet orientiert
ist. Wir gehen aber davon aus, dass diese Abweichung von den ff.
StraBenfluchtlinien geringfligig und damit unbeachtlich ist.

* Im Bereich der Reichenhaller StraBe gibt es keine Béschung. Der nur rund 2-
3m breite, unbefestigte Streifen kdnnte hier ohne Weiteres durch eine ,Geh-
weguberfahrt® Gberquert werden.

Allerdings gilt der Anspruch auf Herstellung einer solchen Uberfahrt
gemaB § 9 BerlStrG nur fir ,StraBenbestandteile®™. Insofern kann
zweifelhaft sein, ob er auf den hier zu untersuchenden, unbefestig-
ten Streifen anwendbar ist: Dieser liegt innerhalb des StraBenlan-
des gemaB Bebauungsplan, gehért dem StraBenbaulasttrager (Land
Berlin) und ist ins StraBenregister eingetragen. Andererseits ist uns
nicht bekannt, dass er auch férmlich als StraBe gewidmet ist.
Gleichwohl halten wir es nicht fiir ausgeschlossen, dass auch fir die
Reichenhaller StraBe ein Anspruch auf Herstellung einer Uberfahrt
besteht.

Insgesamt spricht daher viel dafir, dass die Grundstiicke im Plangebiet seit Her-
stellung der Reichenhaller und der Kissinger StraBe auch durch diese erschlossen
werden. Es ist schwer vorstellbar, dass die Bauaufsichtsbehérden in der Vergan-
genheit - also zwischen etwa 1960 und heute - die Pflasterung der beiden Grund-
stiickszufahrten auf Kosten der Eigentiimerin verweigert hatten (die Treppenanla-
ge wurde ja tatsachlich errichtet) und Bauvorhaben im Plangebiet mit dem Argu-
ment untersagt hatten, dass sie von Reichenhaller Kissinger StraB8e nicht erreich-
bar seien.

Reichweite der ErschlieBung — Hintere Grundstiicksbereiche

Fraglich ist, ob auch die hinteren Bereiche der Vorhabengrundstiicke erschlossen
sind; das gilt insbesondere flir das das slid-Ostliche Viertel des Plangebiets ein-
nehmende Grundstlick (Grundbuchblatt 5554, Flurstliick 1124/90 u.a.), das selbst
an keine der existierenden StraBen angrenzt. Es ist nur Uber die drei anderen
Grundstlicke erreichbar.
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Grundsatzlich reicht eine ErschlieBung gréoBerer Wohnanlagen auch durch innere
Wohnwege oder Treppenanlagen aus, allerdings nur dann, wenn dies vom Bebau-
ungsplan so vorgesehen ist.

Bundesverwaltungsgericht, Beschluss vom 30. Januar 1992 - 4 NB
2.90, NVwZ 1992, 974, 975; Urteil vom 18. April 1986 - 8 C 51.85,
NVwZ 1986, 1023.

Fir eine ausreichende ErschlieBung muss ein Grundstiick danach selbst an einer
offentlichen ErschlieBungsstraBe liegen; Wohnwege und PrivatstraBen reichen nur
dann aus, wenn sie im Bebauungsplan vorgesehen sind. Das ist hier nicht der Fall.

Allerdings hat das Bundesverwaltungsgericht auch dann eine ausreichende Er-
schlieBung bejaht, wenn die vorgesehenen StraBen noch nicht komplett vorhan-
den waren und die Anbindung von Hausern nur durch private, rechtlich gesicherte
Wege sichergestellt war:

~Abzustellen ist [...]Jdarauf, ob die ErschlieBungsanlagen ungeachtet
aller Mangel und der sich daraus ergebenden Verbesserungsbediirf-
tigkeit doch immerhin ihrer Funktion als ErschlieBungsanlagen ge-
nigen. [..] Die Feststellungen des Berufungsgerichts zwingen zu
dem SchluBB, daB die Funktionsfahigkeit der hier in Rede stehenden
ErschlieBungsanlagen nicht bezweifelt werden kann: Die Hauser der
Klager sind dauBerstenfalls 50 m von einer voll ausgebauten 6ffentli-
chen StraBe entfernt. Die von dieser StraBe ausgehenden, in ihrer
Existenz rechtlich gesicherten Wohnwege sind, so hergestellt, daB
von der StraBe aus die Reihenhausgrundstiicke unschwer erreicht
werden kénnen’. Der ,Zugang zu den Hausern’ ist ,nicht ernstlich er-
schwert’, die Grundstiicke sind ,gefahrlos zuganglich’. Die ,Ver- und
Entsorgungsleitungen sind ... funktionsfahig’; aus ihrer etwaigen
technischen Unvollkommenheit ergeben sich keinerlei ,akute Gefah-
ren’. Alle diese Feststellungen des Berufungsgerichts ergeben zu-
sammengefaBt das Bild einer zwar in den Einzelheiten mangelhaf-
ten, aber doch funktionsfahigen, fiir eine sachgerechte Nutzung der
Grundstlicke ausreichenden ErschlieBung®.

Bundesverwaltungsgericht, Urteil vom 4. Oktober 1974 - IV C
59/72, NJW 1975, 402, 403

Geht man von diesen - nicht ganz klaren - Vorgaben aus, stellt sich die Situation
wie folgt dar:

» Die drei Grundsticke in den beiden nérdlichen und im siidwestlichen Viertel
des Plangebietes grenzen selbst an 6ffentliche StraBen an, auch wenn der Be-
bauungsplan noch weitere StraBen vorsieht. Alle auf den Grundstlicken zulas-
sigen Gebaude sind daher ohne Inanspruchnahme fremder Flachen zu errei-
chen, die Zuwegung ist also ,rechtlich gesichert™ und ,funktionsfahig®.
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Eine kinftige Teilung der Grundstlicke ware dann nach § 7 BauO BIn
nur zuldssig, wenn entsprechende Wegerechte durch Baulasten ge-
sichert wiirden; die Teilung ist aber fliir eine Bebauung nach den
Festsetzungen des Bebauungsplanes jedenfalls nicht erforderlich, da
keine Einzelhduser vorgeschrieben sind.

* Das Grundstlick im siddstlichen Viertel des Plangebietes grenzt selbst nicht
an offentliche StraBen an; der Zugang ist nur Uber die angrenzenden Flachen
maoglich. Eine rechtliche Sicherung der Zuwegung kann hier nur darin gesehen
werden, dass die Nachbargrundstlicke der selben Eigentimerin gehéren. Ob
dies ausreicht, ist zweifelhaft. In der Rechtsprechung gibt es zu dieser Kons-
tellation keine Aussage. Fir die Annahme einer Sicherung spricht aber, dass
die Eigentimerin es selbst und ohne Mitwirkung Dritter in der Hand hat, die
erforderlichen Wege dauerhaft zu sichern, indem sie entsprechende Dienst-
barkeiten und Baulasten eintragen lasst.

Vgl. Schiller, in: Bracher/Reidt, Bauplanungsrecht, 8. Auflage 2014,
Rn. 1385.

* Die ErschlieBung eventueller ,Hinterlieger-Gebdude" liber Privatwege ist zwar
vom Bebauungsplan nicht vorgesehen, aber auch nicht ausgeschlossen: Der
grobkornige Baunutzungsplan enthalt zur inneren ErschlieBung und zur Ge-
staltung der Freiflachen keine Aussagen. Die Anlage von Wohnwegen inner-
halb der Blécke ware damit jedenfalls mdglich.

* Auch die Anlage von Privatwegen im Bereich der geplanten StraBen, soweit
sie auf den Vorhabengrundstiicken liegen, ware unseres Erachtens zuldssig,
denn dies wiirde die spatere, plangemaBe Errichtung der StraBen nicht ver-
hindern oder erschweren. Die Gebaude wiirden funktional genau so erschlos-
sen, wie vorgesehen.

Hier liegt ein Unterschied zu dem vom Bundesverwaltungsgericht
entschiedenen Fall, wo ein Gebdude statt durch die im Bebauungs-
plan vorgesehene StichstraBe durch einen Privatweg erschlossen
werden sollte: Dieser verlief abweichend von der geplanten Stich-
straBe auf einer anderen Seite des Gebaudes. Die spatere Herstel-
lung der StraBe ware dadurch sinnlos geworden (Urteil vom
21.02.1986 - 4 C 10/83, NVwZ 1986, 646).

Insgesamt kann daher mit hoher Wahrscheinlichkeit davon ausgegangen werden,
dass jedenfalls auch die hinteren Bereiche der drei Grundstlicke in den westlichen
und noérdlichen Quadranten des Plangebiets durch die existierenden StraBen zur
Ganze soweit erschlossen sind; lediglich flir das Grundstick im sud-6stlichen
Quadranten ist dies zweifelhaft, wenn auch nicht ausgeschlossen.
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3. Zusammenfassende Wiirdigung der ErschlieBung

Festzuhalten ist, dass Uberwiegende Griinde daflir sprechen, dass die Vorhaben-
grundstlicke Uber die vorhandene Forckenbeck-, und wohl auch lGber Reichenhal-
ler und Kissinger StraBe im Sinne von § 30 Absatz 1 BauGB soweit erschlossen
sind, dass eine Baugenehmigung erteilt werden kénnte. Auch wenn die Erschlie-
Bungssituation hinter den Festsetzungen des Baunutzungsplanes i.V.m. den ff.
StraBenfluchtlinien deutlich zurlickbleibt, ist doch sichergestellt, dass an drei der
vier Baugrundstiicke unmittelbar herangefahren werden kann und dass sie von
der StraBe aus betreten werden kénnen. Insoweit besteht nach StraBen- und We-
gerecht grundsatzlich ein Anspruch auf die Herstellung entsprechender Gehweg-
Uberfahren.

Erschlossen sind auch die hinteren Grundstiicksbereiche, weil fir diese ohne Wi-
derspruch zum Bebauungsplan Privatwege und -straBen von der Eigentliimerin an-
gelegt werden kénnen; diese Mdéglichkeit ist aufgrund des einheitlichen Eigentums
rechtlich gesichert. Zweifelhaft, aber nicht ausgeschlossen, ist die ausreichende
ErschlieBung lediglich fir das Grundstiick im sliddstlichen Viertel des Plangebietes,
das selbst nicht an eine 6ffentliche StraBe angrenzt.

Die Annahme einer ausreichenden, bestehenden ErschlieBung des Plangebietes
wird durch die in unterschiedlichen Zusammenhangen abgegebenen Stellungnah-
men verschiedener zustandiger Behorden in der Vergangenheit ausnahmslos be-
statigt:

Siehe Schreiben der Senatsverwaltung fiir Stadtentwicklung und
Umwelt, GR A 12, an Frau Martina Kelz vom 11. September 2013;
Vermerk des Bezirksamtes Charlottenburg-Wilmersdorf, Tiefbau-
und Landschaftsplanungsamt, TiefGriin V 26 vom 10. Oktober 2011;
Vermerk der Senatsverwaltung fir Stadtentwicklung und Umwelt,
GR A 12, vom 26. April 2012, Seite 1 und 3 f. - jeweils mit unter-
schiedlichen Begriindungen, im Ergebnis aber eine bestehende Er-
schlieBung insbesondere lber die ForckenbeckstraBe bejahend.

Auch hat das Bezirksamt Charlottenburg-Wilmersdorf den Bauantrag (Antrag auf
Erteilung eines Bauvorbescheides) der Lorac vom 1. Februar 2011 nicht wegen
fehlender ErschlieBung zuriickgewiesen, sondern mit dem - formalen und wohl zu-
treffenden - Argument, das abgefragte Vorhaben sei gemaB § 63 BauO BIn ge-
nehmigungsfrei gestellt; Voraussetzung flir die Genehmigungsfreistellung nach
dieser Vorschrift ist aber gerade die hinreichende ErschlieBung.

Sogar der Prozessbevollmachtigte von Lorac teilt diese Einschdtzung:
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».Die innere ErschlieBung der Grundstiicke obliegt dem Bauherrn
selbst, der dabei die bauordnungsrechtlichen Erfordernisse [...] be-
achten muss. Darlber hinaus verlangt § 30 Absatz 1 BauGB nur,
dass das Baugrundstiick als solches an einer dem o6ffentlichen Ver-
kehr gewidmeten StraBe liegt. Das ist vorliegend gegeben, weil die
Pachtgrundstiicke unmittelbar an das in vollstéandiger Breite als
ForckenbeckstraBe dem offentlichen Verkehr gewidmete Flurstlick
175 angrenzen" (Schriftsatz Probandt & Partner vom 3. April 2014
im Verfahren LG Berlin - 12 O 353/13: Kiindigungsklage gegen die
Kleingartenpachter).

Fir die Frage des Zeitraumes, in dem von einer bestehenden ErschlieBung im dar-
gestellten Umfang auszugehen ist, ist zu beriicksichtigen, dass sich die Rechtslage
zumindest seit 1929 insoweit nicht entscheidend verandert hat; bereits die Bau-
ordnung flr die Stadt Berlin vom 9. November 1929 ordnete in § 6 Absatz 1 an:

~Bebaut werden dirfen [...] Grundstiicke, die unmittelbar an einen
offentlichen Fahrweg (FahrstraBe) grenzen®.

Die Bauordnung 1958 weicht davon nicht wesentlich ab. Es ist daher davon aus-
zugehen, dass sich an der ErschlieBungssituation rechtlich seit der Errichtung der
Reichenhaller-, Kissinger-, und ForckenbeckstraBe im jetzt vorhandenen Umfang
nichts geandert hat, so dass seit diesem Zeitpunkt von einer ErschlieBung zumin-
dest eines groBen Teils des Plangebietes auszugehen ist.

Die Eigentimerin der Vorhabengrundstiicke, seinerzeit also die Bundespost, hatte
daher in den 70-iger oder 80-iger Jahren die Fldachen jederzeit bebauen kénnen:
Angesichts der damals noch weniger hohen Anforderungen an die ErschlieBung
und des damals bestehenden, erheblichen Interesses an der Errichtung von Woh-
nungen ware mit hoher Wahrscheinlichkeit ein entsprechender Bauantrag seiner-
zeit genehmigt worden.

ISOLIERTE EIGENTUMSVERDRANGENDER PLANUNG (,,SONDEROPFER")

Die Grundstiickseigentimerin Lorac beruft sich auf eine Rechtsprechung des Bun-
desgerichtshofes, wonach in Féllen einer ,isolierten eigentumsverdrangenden Pla-
nung", die nicht von einer gleichzeitigen allgemeinen Nutzungsbeschrankung im
Plangebiet begleitet wird, ungeachtet des Ablaufs der 7-Jahres-Frist des
§ 42 Absatz 2 BauGB eine Entschadigung auf der Grundlage der vormaligen Nutz-
barkeit des Grundstliicks zu gewdhren ist. Die Eigentumsgarantie des Arti-
kel 14 Absatz 1 und 3 GG i.V.m. dem Gleichheitsgebot des Artikel 3 Absatz 1 GG
verbiete es, einzelne Eigentiimer, die in einem Plangebiet von eigentumsverdran-
genden Festsetzungen betroffen seien, im Falle der Enteignung mit einem Sonder-
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opfer im Verhaltnis zu den Ubrigen Planbetroffenen ungleich und unzumutbar zu
belasten.

Bundesgerichtshof, Urteil vom 6. Mai 1999 - III ZR 174/98, BGHZ
141, 319 ff.; Urteil vom 11. Juli 2002 - III ZR 160/01, juris; Urteil
vom 19. Juli 2007, 3 ZR 305/06, juris; Urteil vom 7. Juli 2011 -
III ZR 156/10, juris. - Das Gutachten HaaB/Ddber bejaht die An-
wendung der ,Sonderopfer-Rechtsprechung®™ auf den vorliegenden
Fall. Finkelnburg verneint sie und Modllers/Hatz lassen die Frage
nach eingehender Priifung dahinstehen.

Unseres Erachtens kann diese Rechtsprechung vorliegend schon deshalb nicht zur
Anwendung kommen, weil das Bundesverfassungsgericht Ende 2014 die vom
Bundesgerichtshof vorgenommene ,verfassungskonforme Auslegung® des
§ 42 Absatz 2, 3 BauGB fiur verfassungswidrig erklart hat (1). Abgesehen davon
ist die hier zu prifende Situation mit den Sachverhalten der vom Bundesgerichts-
hof entschiedenen Falle nicht zu vergleichen, die tatbestandlichen Voraussetzun-
gen einer ,isolierten™ eigentumsverdrangenden Planung liegen nicht vor (2).

1. Verfassungswidrigkeit der ,Sonderopfer-Rechtsprechung"

Kernpunkt der skizzierten Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes ist der Ge-
danke, dass die starre Fristenregelung des § 42 Absatz 2, 3 BauGB in bestimmten
Sonderkonstellationen mit dem Eigentumsgrundrecht und dem Gleichheitsgrund-
satz des Grundgesetztes kollidiert und daher verfassungskonform so ausgelegt
werden muss, dass trotz Ablauf der 7-Jahres-Frist eine Entschddigung flir den
Wegfall noch nicht ausgelibter Nutzungen durch einen Bebauungsplan zu gewah-
ren sei. Die jungste dieser vielen Entscheidungen lag nun dem Bundesverfas-
sungsgericht vor, das diese Auslegung fir unvereinbar mit dem Grundgesetz er-
klart hat:

»~Die Annahme, im Ausgangsverfahren sei eine verfassungskonforme
Auslegung der Reduktionsklausel [d.h.: § 42 Absatz 2, 3 BauGB]
maoglich gewesen, Uberschreitet die Grenzen einer vertretbaren In-
terpretation und ist damit von verfassungsrechtlicher Relevanz.
Auch wenn nicht das MaB grober Fehlerhaftigkeit erreicht ist und die
Rechtsprechung des Bundesgerichtshof in der Literatur seit mehr als
einem Jahrzehnt nur vereinzelt auf Ablehnung st6Bt, wurden die Vo-
raussetzungen fir die Zulassigkeit einer verfassungskonformen Aus-
legung doch deutlich verfehlt. Der Bundesgerichtshof hat sich be-
reits bei seiner grundlegenden Annahme, mehrere Deutungsmaog-
lichkeiten [...] seien gegeben und damit eine verfassungskonforme
Auslegung eroéffnet, Gber den klaren Wortlaut der herangezogenen
Gesetzesnorm hinweggesetzt. Auch mit dem Ergebnis seiner Ausle-
gung hat er den Grenzen, die der Normtext einer Interpretation
setzt, keine Beachtung geschenkt und sich hierbei auf Rechtspre-
chung bezogen, die es zumindest als zweifelhaft erscheinen lasst,
ob dem Gesetzeswortlaut die ihm zukommende Bedeutung zugebil-

EAH-76732/72 Stand 14. April 2015



MALMENDIER PARTNERS
- 29 -

ligt wurde. Vor allem aber ldsst sich das Auslegungsergebnis nicht
mit dem dokumentierten, offenkundigen Willen des Gesetzgebers
vereinbaren®.

Bundesverfassungsgericht, Beschluss des 1. Senats vom 16. De-
zember 2014 - 1 BvR 2142/11, juris, Rn. 98.

Der Rechtsprechung zur ,isolierten eigentumsverdréangenden Planung® ist damit
der verfassungsrechtliche Boden entzogen: Zwar setzt sich das Bundesverfas-
sungsgericht aus prozessualen Griinden nicht mit der VerfassungsmaBigkeit von
§ 42 Absatz 3 BauGB auseinander (Verfassungsbeschwerdeflihrer war die Enteig-
nungsbehorde, die sich ausschlieBlich auf das Grundrecht aus Art. 101 Absatz 1
Satz 2; 103 GG und nicht auf Grundrechte berufen konnte). Die Griinde des Be-
schlusses lassen aber in keiner Weise erkennen, dass das Bundesverfassungsge-
richt daran irgendwelche Zweifel hatte: An mehreren Stelle wird die Begriindung
des Gesetzgebers flr die (ausnahmslose) 7-Jahres-Ausschlussfrist flir Entschadi-
gungsanspriche ausfihrlich wiedergegeben; die Motivation des Gesetzgebers
fasst das Bundesverfassungsgericht so zusammen:

~Speziell zu den Regeln flir die Entschadigung bei Planungsschaden
(88 40-44 BbauG) wurde bemangelt, dass die damals geltende un-
beschrankte Plangewahrleistung zur Erstarrung der Planung flhre.
Dass Planungsschaden uneingeschrankt entschadigt wiirden, Pla-
nungsgewinne aber den Eigentimer weitgehend verblieben, habe
zur Folge, dass ,—- allgemein gesprochen - die Gewinne privatisiert,
die Verluste aber sozialisiert” wiirden (BT-Drs. 7/2496, Seite 29)".

Bundesverfassungsgericht, a.a.O., juris, Rn. 14.

An anderer Stelle weist das Gericht darauf hin, dass vom Gesetzgeber eine moég-
lichst umfassende Befristung gewollt war,

»~zumal nur dann eine splrbare Reduzierung der driickend hohen
Entschadigungslasten und in der Folge erweiterte Freirdume fir die
als notwendig erkannten Planungsanderungen zu erwarten waren.
Soweit infolge der ,generellisierenden Fristenbestimmung’ so der
Bericht und Antrag des Ausschusses fiir Raumordnung, Bauwesen
und Stadtebau (BT-Drs. 7/4793, Seite 40) aus Sicht des Gesetzge-
bers besondere schiitzenswerte Vertrauenstatbestdande entstanden
waren, sollte diesen mit der abschlieBenden Regelung fir Hartefalle
in § 42 Absatz 5 - 7 BauGB Rechnung getragen werden. Weder dort
noch an anderer Stelle findet sich indessen ein Anhaltspunkt dafir,
dass eine Ausnahme von der Befristung in den vom Bundesge-
richtshof als verfassungswidrig eingeschatzten Konstellationen einer
,Jisolierten’ eigentumsverdrangenden Planung zugelassen werden
sollte.”

Bundesverfassungsgericht, a.a.0., juris Rn. 96.
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An keiner Stelle in seinem Beschluss deutet das Bundesverfassungsgericht auch
nur an, dass es die Auffassung des Bundesgerichtshof teilen wirde, die ,,umfas-
sende Befristung" sei verfassungswidrig und damit korrekturbedurftig; es fehlt in-
soweit sogar ein Hinweis, dass diese Frage offen oder dahingestellt bleiben kdénne.
Die ausgiebigen Zitate aus der Gesetzesbegriindung, mit denen der aufhebende
Beschluss des Bundesverfassungsgerichts begriindet wird, lassen eher das Gegen-
teil vermuten.

Bis auf Weiteres ist nach dem Beschluss des Bundesverfassungsgerichts von Fol-
gendem auszugehen:

e Die vom Bundesgerichtshof vertretene Auslegung, wonach in Sonderfallen
trotz Ablauf der 7-Jahres-Frist des § 42 Absatz 2, 3 BauGB eine Entschadi-
gung flir den Entzug von Nutzungen einen Bebauungsplan zu gewdhren ist, ist
nicht mehr anwendbar.

« Die Frage, ob § 42 Absatz 2, 3 BauGB insoweit verfassungswidrig und nichtig
ist, ist offen, das Bundesverfassungsgericht hat aber keinen Hinweis in diese
Richtung gegeben. Eine Kldarung kann letztlich nur eine Vorlage der Regelun-
gen an das Bundesverfassungsgericht im Wege eines Normenkontroll- oder
Verfassungsbeschwerdeverfahrens bringen. Bis dahin ist nach Artikel 100 Ab-
satz 1 GG das Gesetz als uneingeschrankt wirksam zu behandeln (Verwer-
fungsmonopol des Bundesverfassungsgerichts).

*  Ob der Bundesgerichtshof selbst auch nach dem Beschluss des Bundesverfas-
sungsgerichts an seiner Rechtsprechung festhdlt, ist offen: Das Bundesverfas-
sungsgericht hat das Verfahren an den Bundesgerichtshof zuriickverwiesen.

»~Der Bundesgerichtshof erhalt so Gelegenheit seine Auffassung zur
Verfassungswidrigkeit des aus seiner Sicht anzuwendenden Geset-
zesrechts zu Uberprifen und fir den Fall, dass er an seiner bisheri-
gen Uberzeugung festhalt, (iber eine Vorlage nach Artikel 100 Ab-
satz 1 i.V.m. § 80 BVerfGG zu beschlieBen".

Bundesverfassungsgericht, a.a.0., juris, Rn. 101.

Ob und wann der Bundesgerichtshof einen solchen Vorlagebeschluss fasst oder ob
sich das dortige Verfahren anderweitig erledigt, lasst sich nicht voraussagen. Bis
zZu einer - aus jetziger Sicht wenig wahrscheinlichen - Aufhebung von
§ 42 Absatz 2, 3 BauGB durch das Bundesverfassungsgericht ist aber jedenfalls
von allen Gerichten und Behdrden von deren (uneingeschrankter) Wirksamkeit
auszugehen.
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2. Keine ,isolierte eigentumsverdriangende Planung™

Auch wenn die Rechtsprechungen des Bundesgerichtshofes zur ,isolierten eigen-
tumsverdrangenden Planung® nicht mehr anwendbar sind, wollen wir darauf hin-
weisen, dass die vom Bundesgerichtshof entwickelten Voraussetzungen in vorlie-
gendem Fall ohnehin nicht erflillt sein dirften; Bedeutung kénnte dies in dem -
nicht absehbaren - Fall erlangen, dass das Bundesverfassungsgericht die Rege-
lung des § 42 Absatz 2, 3 BauGB aufheben sollte.

Die Voraussetzungen flr einen Anspruch auf Entschddigung trotz Ablauf der 7-
Jahres-Frist sind folgende: Der Bebauungsplan enthélt (i) ,eigentumsverdrangen-
de" Festsetzungen, von denen (ii) im Plangebiet ein Grundstlickseigentimer star-
ker betroffen ist, als die Gbrigen und durch die er (iii) unzumutbar belastet wird.

Pragnante Zusammenfassung der Voraussetzungen in dem jlngsten
(vom Bundesverfassungsgericht aufgehobenen) Urteil des Bundes-
gerichtshof vom 7. Juli 2011 - 3 ZR 165/10, NVwZ 2011, 1399,
1400.

Zum Verstandnis der Entscheidungen ist vorauszuschicken, dass alle vier vom
Bundesgerichtshof entschiedenen Félle, in denen ein ,Sonderopfer® bejaht wurde,
aus dicht bebauten Berliner Innenstadtbezirken stammen und eine gleichartige
Konstellation betrafen.

In drei Fallen ging es um Innenstadtgrundstiicke in Prenzlauer Berg
und Schoéneberg: Es war jeweils eine kriegsbedingte Bauliicke (200
- 600 gm), die von flinfgeschossigen Wohnhausern umgeben war,
als Spielplatz, Kita oder Griunflache festgesetzt worden. Der vierte
Fall aus dem Litzow-Kiez war komplizierter, aber gleichartig.

Aus unserer Sicht sind die anhand dieser Falle entwickelten Voraussetzungen vor-
liegend nicht gegeben; es fehlt insbesondere an dem zweiten vom Bundesge-
richtshof verlangten Kriterium, dem ,Sonderopfer" im Vergleich zu anderen Plan-
betroffenen:

¢ Wobortlich genommen ist schon das erste, vom Bundesgerichtshof genannte Kri-
terium nicht erflillt, da es schon keine Ungleichbehandlung verschiedener
Grundstiicke innerhalb des Geltungsbereichs eines Bebauungsplanes gibt.
Hierzu hat der Bundesgerichtshof jedoch klargestellt, dass nicht zwangsldufig
der - vom Plangeber frei zu bestimmende - Geltungsbereich eines Bebau-
ungsplanes das maBgebliche Vergleichsgebiet sein muss, sondern auch ein

~aus stadteplanerischer Sicht einheitlich einzustufendes und fortzu-
entwickelndes Gebiet".
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Bundesgerichtshof, Urteil vom 11. Juli 2002 - 3 ZR 160/01,
NJW 2003, 63, 64.

¢ Gemessen an dieser Definition dréangt es sich vorliegend geradezu auf, dass
maBgebliches Vergleichsgebiet vorliegend die zusammenhangenden Grinfla-
chen (Kleingarten) sind, die nordlich von der Forckenbeck- und stdlich von
Friedrichshaller und Mecklenburgischer StraBe begrenzt werden, im Westen
vom Wohngebiet um den Kissinger Platz und im Osten vom Gewerbegebiet
um die frihere Zigarettenfabrik. Dieses groBe, zusammenhangende und aus
zahlreichen Grundstlicken bestehende Gelande weist aus stadtebaulicher Sicht
einen einheitlichen Charakter auf, wahrend die planerische Situation fragmen-
tarisch, veraltet und daher ,fortzuentwickeln™ ist. Dem gegeniber ist das an-
grenzende Wohn- ebenso wie das Gewerbegebiet vollstandig und plangemal
bebaut, es besteht kein stadtebaulicher Entwicklungsbedarf.

Soweit Moller/Hatz erwdgen, den gesamten Ortsteil Schmargendorf
als Vergleichsgebiet heranzuziehen, weil er im Baunutzungsplan
einheitlich dargestellt ist, ist dies unseres Erachtens unsinnig, hier
handelt es sich gerade nicht mehr um ein stadtplanerisch ,einheitli-
ches™ Gebiet, wie es der BGH verlangt. Auf der anderen Seite ist
auch die Verengung des Blicks auf das Plangebiet (also die Kolonie
Oeynhausen-Nord) zu eng, da sich stdlich und 6stlich vom Erschei-
nungsbild her vollig gleichartige Flachen anschlieBen.

¢« Innerhalb des so beschriebenen Vergleichsgebietes ist die Festsetzung ,Klein-
gartennutzung™ aus unserer Sicht keine Sonderbehandlung eines einzelnen
Planbetroffenen. Denn ein groBer Teil dieses Gebietes ist entweder bereits als
Kleingartenflache festgesetzt (Kolonie Kissingen im Bereich der Bebauungs-
plane IX-55 und IX-55-2a) oder wird faktisch so genutzt (Kolonie Mannheim).
Die restliche Flache (Oeynhausen-Sid) ist als Gemeinbedarfsflache (,Schu-
le/Schulsportplatz und Kita™) ausgewiesen und damit ebenfalls fremdnitzig.
Lediglich die Flache der Kolonie Mannheim, die unmittelbar 6stlich an das
Plangebiet angrenzt, ist noch durch den Baunutzungsplan als Wohngebiet
festgesetzt; auch insoweit ist allerdings ein Aufstellungsbeschluss flir einen
Bebauungsplan gefasst, der auch hier Kleingartennutzungen absichern soll.
Eine Ungleichbehandlung, wie sie Ansatzpunkt flr die Sonderopfer-
Rechtsprechung ist, kommt allenfalls im Hinblick auf dieses letztgenannte
Grundstiick in Betracht. Angesichts der Flachenverhaltnisse — weit Uber die
Halfte des Gebietes waren als Kleingartenland festgesetzt — kann aber von ei-
ner ,isolierten™ Festsetzung nicht die Rede sein.

«  Zweifelhaft ist schlieBlich auch das Kriterium der ,Unzumutbarkeit" der eigen-

tumsverdrangenden-Grinflachenfestsetzung, denn, anders als in allen vom
Bundesgerichtshof entschiedenen Fdllen, wurde die in Rede stehende Flache
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zu keinem Zeitpunkt flir Wohnzwecke genutzt, sondern war immer Kleingar-
tenland. Auch die gegenwartige Eigentiimerin hat das Gebiet, wie der geringe
Kaufpreis von lediglich rund EUR 600.000 zeigt, als solches erworben. Wiirde
man, nach dem - vom Bundesgerichtshof in diesen Fallen ausdriicklich heran-
gezogenen — Grundsatz der Vorwirkung der Enteignung auf die Voreigentime-
rin, die Deutsche Post, abstellen, ist festzustellen, dass diese selbst die Klein-
gartennutzung begriindet hat, und zwar zu einem Zeitpunkt, als die Wohnge-
bietsstraBen bereits formlich festgesetzt waren; sie hat an dieser Nutzung
auch nach Inkrafttreten des Baunutzungsplanes festgehalten und zu keinem
Zeitpunkt Anstalten unternommen, die Wohnnutzung tatsdchlich zu realisie-
ren. Es ist daher schwerlich tberzeugend, dass eine Nutzung, welche die Post
Uber einen Zeitraum von rund 90 Jahren aufrecht erhalten hat, heute - bezie-
hungsweise zum Zeitpunkt des Aufstellungsbeschlusses flir den Bebauungs-
plan IX-205a - auf einmal ,,unzumutbar® sein soll.

Mit diesen Fragen hat sich insbesondere Scharmer intensiv ausei-
nandergesetzt, um im Ergebnis eine Entschadigung nach den
Grundsatzen der Rechtsprechung zu isolierten eigentumsverdran-
genden Festsetzung tendenziell zu verneinen (Seite 36 ff. des Gut-
achtens). - Moller/Hatz, Seite 31 ff., bejahen einen Entschadi-
gungsanspruch, argumentieren aber rein formal und setzen sich mit
den verfassungsrechtlichen Grundlagen der BGH-Rechtsprechung
nicht auseinander. Verfehlt ist ihre Annahme, vom Begriff des ,Son-
der-Opfers"™ sei in vor allem auf den zweiten Teil abzustellen (so
Seite 38): Die Anknilipfung an Art. 3 GG und auch der vom BGH ge-
wahlte Begriff der ,isolierten™ eigentumsverdrangenden Planung be-
legen das Gegenteil.

Festzuhalten ist daher, dass es vorliegend gerade nicht um eine ,isolierte™ eigen-
tumsverdrangende Planung geht, weil die Grundstliicke von Lorac inmitten von
anderen Kleingarten liegen. AuBerdem ist die geplante Nutzung nicht unzumutbar,
weil sie seit jeher besteht und sich in der Hohe des Kaufpreises niedergeschlagen
hat.

3. Ergebnis

Die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes zur Entschadigung fir isolierte ei-
gentumsverdrangende Festsetzungen ist im Ergebnis jedenfalls derzeit nicht an-
wendbar, da sie vom Bundesverfassungsgericht fir verfassungswidrig erklart wur-
de. Es ist nicht abzusehen, ob die Entschdadigungsvorschrift des § 42 Absatz 2, 3
BauGB in absehbarer Zeit dem Bundesverfassungsgericht vorgelegt werden wird,
jedenfalls bis dahin ist von ihrer uneingeschrankten Wirksamkeit auch in vorlie-
gendem Fall auszugehen.
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Wirde man die vom Bundesgerichtshof entwickelten Grundsatze gleichwohl an-
wenden, wdre aus unserer Sicht ein Sonderopfer zu verneinen, da das gesamte
Vergleichsgebiet faktisch und zu groBen Teilen auch rechtlich seit jeher durch
Kleingarten genutzt wird, so dass es an einer ,isolierten™ Benachteiligung gerade
der Grundstiickseigentimerin Lorac fehlt.

SICHERUNG DER ERSCHLIEBUNG NACH § 124 BAUGB — ERSCHLIESSUNGSANGEBOT

Unterstellt man, abweichend von dem vorstehend dargelegten Ergebnis, dass das
Vorhabengrundstiick derzeit und seit jeher nicht erschlossen ist, stellt sich die
Frage, ob das ErschlieBungsangebot von Lorac vom 1. Februar 2011 dazu gefiihrt
hat, dass sich die ErschlieBungspflicht des Landes Berlin gemaB § 124 BauGB so-
weit verdichtet hat, dass von einer ,gesicherten" ErschlieBung auszugehen ist.
Wadre das nicht der Fall, wirde es sich bei den Flachen unabhdngig von der Stich-
tagsfrage weiterhin um unerschlossenes Rohbauland handeln.

Nach Darstellung des rechtlichen MaBstabes fiir die Anforderungen an Erschlie-
Bungsangebote (1.) prifen wir zunachst, ob das von Lorac vorgelegte Erschlie-
Bungsangebot hinreichend konkret war, um fir den Bezirk ,zumutbar® im Sinne
von § 124 BauGB sein (2.). Dabei ist insbesondere zu fragen, ob die Anforderun-
gen an die Konkretisierung aufgrund der ,Passivitat® des Bezirksamtes aus-
nahmsweise zu reduzieren sind (3.) Zu erwagen ist schlieBlich, ob es - seine hin-
reichende Konkretisierung unterstellt — gleichwohl im Hinblick darauf unzumutbar
war, dass die Vorhabengrundstiicke zum Zeitpunkt des Angebotes bereits pla-
nungsbefangen waren (4.).

Anforderungen an ein ErschlieBungsangebot

Wann ein ErschlieBungsangebot ,zumutbar®™ im Sinne von § 124 BauGB ist, hangt
nach den in der Rechtsprechung entwickelten Grundsatzen von den Umstdanden
des Einzelfalles ab. Zunachst muss ein Angebot soweit konkretisiert sein, dass die
Gemeinde prifen kann, ob sie es annehmen oder die ErschlieBung selbst durch-
fihren will.

~Hierzu misste die Gemeinde in die Lage versetzt werden, zu dem
Angebot ,ja’ zu sagen. [...] Fehlen Einzelheiten, so ist die Gemeinde
ihrerseits nicht berechtigt, von vorneherein die Unangemessenheit
des Angebots festzustellen sondern muss den Anbietenden darauf
hinweisen, so dass dieser gegebenenfalls das Angebot weiter ergan-
zen kann. [...] Zur Angemessenheit gehéren nicht nur die Einzelhei-
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ten der Vertragsdurchflihrung, sondern auch der Erfiillungsbereit-
schaft des Investors, also insbesondere auch Angaben zum zeitli-
chen Ablauf und zur Sicherung der Durchfiihrungsverpflichtungen
sowie gegebenenfalls Angaben zur Finanzierung der anfallenden
Kosten. Auch zur Fremdanliegerproblematik muss ein L&sungsvor-
schlag unterbreitet werden".

Grziwotz, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg, BauGB, § 124 Rn. 5 mit
Nachweisen zur Rechtsprechung.

Daraus folgt, dass ein ,zumutbares™ ErschlieBungsangebot im Grundsatz den sel-
ben Inhalt haben muss, wie der spater abzuschlieBende ErschlieBungsvertrag.

Vgl. etwa Schimanek in: Beck’sches Formularbuch Immobilienrecht,
2001, Abschnitt E. Muster 1; Grziwotz, in: Ernst/Zinkahn/ Bielen-
berg, Stand August 2013, § 11, Rn. 426 (umfangreiches Vertrags-
muster mit Erlduterungen).

Selbstverstandlich muss die angebotene ErschlieBung den Festsetzungen des Be-
bauungsplanes entsprechen, es muss sich also um eine ,planmaBige" ErschlieBung
handeln.

Quaas, in: Schrodter, Baugesetzbuch, 8. Auflage 2015, § 124 Rn. 3.

Die Konkretisierungsanforderungen fasst das Bundesverwaltungsgericht wie folgt
zusammen:

Flr ein zumutbares ErschlieBungsangebot geniigt es jedenfalls nicht
~wenn der Bauinteressent lediglich seine Bereitschaft erklart, in Ver-
tragsverhandlungen einzutreten. Vielmehr muss das Angebot so
konkret sein, dass es auf seine Eignung Uberprift werden kann, ei-
nen Zustand herbeizufiihren, der die gleiche Gewahr der Verlass-
lichkeit bietet, wie wenn das Baugrundstiick bereits erschlossen wa-
re [...] Ein Angebot, das diesen Zweck erfiillen soll, kann sich [...]
nicht in der bloBen Erkldarung erschopfen, verhandlungsbereit zu
sein, wenn unzweifelhaft ist, dass der Bauinteressent von seinen
wirtschaftlichen Voraussetzungen her ohne Weiteres im Stande ist,
die ErschlieBungsmaBnahmen durchzufiihren. Die wirtschaftliche Po-
tenz als solche ersetzt nicht den in einem férmlichen Antrag doku-
mentierten Nachweis der Bereitschaft, die im konkreten Fall erfor-
derlichen Mittel aufzubringen®.

Bundesverwaltungsgericht, Beschluss vom 18. Mai 1993 - 4 B
65.93, NVwZ 1993, 1101.

2. Hinreichende Konkretisierung des Angebotes von Lorac

Gemessen an diesen MaBstdben erscheint das Angebot von Lorac (eingegangen
am 2. Februar 2011 beim Bezirksamt — FB Bauaufsicht) als nicht hinreichend kon-
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kret; zu den allermeisten Punkten enthalt es keine konkreten, inhaltlichen Rege-
lungsvorschlage, sondern sie werden lediglich in allgemeiner Form angesprochen.

* An erster Stelle fehlt es bereits an einer klaren Aussage, die Herstellung wel-
cher ErschlieBungsanlagen angeboten wird: Zwar legt der - skizzenhafte -
Lageplan zur Bauvoranfrage nahe, dass die beiden ,inneren" ErschlieBungs-
straBen komplett und die ,dauBeren, das Vorhabengrundstiick umgebenden®
StraBen jeweils bis zu ihrer Mitte hergestellt werden sollen. Zugleich wurde im
Vorbescheidsantrag zunachst gefragt, ob die Kissinger- und die Reichenhaller
StraBe ebenfalls angebunden werden sollen (Frage spater gestrichen). Darauf
nimmt auch das ErschlieBungsangebot Bezug und formuliert:

~Soweit die Gemeinde andere oder erganzende Anforderungen an
eine rechtlich oder tatsachlich gesicherte ErschlieBung stellt, bitten
wir, uns diese aufzugeben. Wir werden dann die von vornherein be-
antragte MaBgabe im Vorbescheidsantrag entsprechend andern und
den Anforderungen nachkommen®.

 Das Angebot enthalt aber keinerlei ndhere Angaben zur Ausgestaltung insbe-
sondere der inneren ErschlieBungsstraBen und der - halben - duBeren Stra-
Ben, mit Ausnahme der etwas eingehenderen Angaben zur Gestaltung der
ForckenbeckstraBe. Der bloBe Hinweis auf die ,allgemein anerkennten Regeln
der Bautechnik" ist vollig vage. So wird nicht deutlich, ob und in welchem Um-
fang Parkplatze und StraBenbegleitgriin angelegt werden sollen, wo die lei-
tungsgebundene ErschlieBung verlegt werden soll und ob die StraBen befahr-
bar oder lediglich fiir FuBganger und Radfahrer dimensioniert werden sollen.

Soweit das Verwaltungsgericht Berlin im Urteil vom 9. Mai 2014
meint (ohne weitere Prifung), das Angebot sei deswegen hinrei-
chend konkret, weil es sich auf die ,plangemaBe ErschlieBung" be-
ziehe verkennt dies die Komplexitat einer ErschlieBungsmaBnahme:
Das Planungsrecht regelt gerade nur die Grundziige der Erschlie-
Bung, wahrend die allermeisten Fragen sowohl der straBenmaBigen
als auch leitungsmaBigen ErschlieBung von der Verwaltung zu pla-
nen und zu prifen und allenfalls durch technische Vorschriften und
DIN-Normen vorgezeichnet sind.

¢ Eine konkrete Prifung der angebotenen ErschlieBungsmaBnahmen war dem
Bezirksamt auch deshalb nicht maglich, weil nicht klar war, welches Vorhaben
damit erschlossen werden sollte. Aus dem bislang nur eingereichten Vorbe-
scheidsantrag, selbst unter Beriicksichtigung der spater gestrichenen Fragen,
ging nur hervor, dass dort Wohnhauser mit einer bestimmten GFZ in ge-
schlossener oder, alternativ, in offener Bauweise errichtet werden sollte. Aus-
sagen Uber die Art der Wohnungen und somit die Zahl der kiinftigen Bewoh-
ner sowie Uber deren ErschlieBungsbediirfnisse wurden nicht gemacht.
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 Das Angebot enthalt keinen konkreten Plan flir den Bauablauf, geschweige
denn Termine, zu denen die ErschlieBungsmaBnahmen durchgefihrt und ab-
geschlossen werden sollen.

* Es wird nicht deutlich, ob bereits eine Planung (Vorplanung, Grobplanung) der
ErschlieBungsanlagen durchgefiihrt wurde oder wer diese gegebenenfalls
durchfiihren soll. Dementsprechend fehlt auch eine Aussage dahingehend, ob
und unter welchen Voraussetzungen die angebotenen ErschlieBungsanlagen
fir die geplanten Gebdude und deren Bewohner ausreichend dimensioniert
sind und etwa die Anschliisse an die umgegebenen StraBen ausreichend di-
mensioniert sind oder VerkehrsregelungsmaBnahmen (Ampelanlagen) erfor-
dern.

 Dementsprechend gibt es auch keine Kosteneinschatzung lUber das Volumen
der MaBnahmen, die Ublicherweise immer Inhalt des ErschlieBungsvertrages
ist.

 Dort, wo das Angebot die angebotenen ErschlieBungsanlagen etwas ndher
konkretisiert (im Bereich der Béschung ForckenbeckstraBe), steht es im Wi-
derspruch zu den Festsetzungen des Bebauungsplanes: Angeboten wird aus-
dricklich, ,Fahrbahnen, Parkflachen, Geh- und Radwege, StraBenbeleuchtun-
gen, StraBenbegleitgriin, Verkehrsflachen und StraBenzubehdr, StraBenent-
wasserung usw." auf dem ,noch nicht befestigten stdlichen Teil (Béschung)
vor unseren Grundstliicken™ herzustellen, und zwar auf dem bereits ,auf seiner
ganzen Breite dem o6ffentlichen Verkehr gewidmeten Flurstiick 175". Konkret
bedeutet das, dass der sldseitige Ausbau der ForckenbeckstraBe vollstdandig
auf dem im Eigentum des Landes Berlin stehenden Grundstiick erfolgen soll
(dort, wo derzeit die Boschung und der FuBgangerweg liegen). Demgegeniiber
verlauft die ff. StraBenfluchtlinie einige Meter weiter sidlich, auf den Grund-
stiicken von Lorac. Die entsprechende Flache soll nach dem Angebot also of-
fenbar gerade nicht dem Land Berlin zum Zwecke der Herstellung von Er-
schlieBungsanlagen Ubereignet werden, sondern bei den Baugrundstiicken
verbleiben.

* Gar nicht behandelt wird die Frage des Umgangs mit Drittanliegern, obwohl es
sich in der gegebenen Situation aufdréangt: von den zu errichtenden StraBen
wirden insbesondere auch die Grundstiick der Kolonie Mannheim und auch
die Hauser 06stlich der CunostraBBe profitieren und wdren somit potentiell Er-
schlieBungsbeitragspflichtig.
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* Das Angebot enthdlt auch nicht - nicht einmal andeutungsweise - eine Erkla-
rung, dass die Bauherrin den zuklinftigen Unterhaltungsaufwand der StraBen
Ubernimmt, was in der Rechtsprechung als Voraussetzung fiir die Zumutbar-
keit verlangt wird.

Bundeverwaltungsgericht, Urteil vom 30. August 1985 - 4 C 48/81,
NvVwZ 1986, 38, 39.

« Im ErschlieBungsangebot - soweit es uns vorliegt - sind keinerlei Angaben
zur Bonitdt oder Leistungsfahigkeit der Anbieterin Lorac enthalten, ersichtlich
ist nur, dass es sich um eine Luxemburgische Gesellschaft mit beschrankter
Haftung handelt. Auch wird nicht gesagt, welche Bank die angebotenen Biirg-
schaften bis zu welcher Héhe zu stellen bereit ist. Ein Angebot mit dem Inhalt,
eine Blrgschaft in jeder beliebigen Hohe zu stellen, ist aber wenig glaubwir-
dig und in keinem Fall eine ausreichende Entscheidungsgrundlage.

* Weitere Regelungspunkte eines ErschlieBungsvertrages werden, im letzten
Absatz des ErschlieBungsangebotes, lediglich in ganz allgemeiner Form ange-
boten, wenn es heiBt:

~Wir verpflichten uns, mit der Gemeinde einen ErschlieBungsvertrag
nach den Vorgaben des Bezirksamtes abzuschlieBen und sind in die-
sem Zusammenhang insbesondere bereit, Art und Umfang der Er-
schlieBungsanlagen, Planung, Beginn und Durchfihrung und Fertig-
stellung, Ausschreibung, Vergabe und Bauleitung, Baudurchfiihrung,
Haftung und Verkehrssicherung, Abnahme und Méngelanspriiche,
Ubernahme und Gewéhrleistung, Sicherheitsleistungen, Haftungs-
ausschuss des Landes Berlin u.a. zu regeln®.

Zu keinem dieser Punkte wird eine auch nur ansatzweise konkretisierte Rege-
lung vorgeschlagen.

Insgesamt hat das Angebot somit nicht ansatzweise die Regelungsdichte eines Er-
schlieBungsvertrages. Der Sache nach wird vielmehr das Land Berlin aufgefordert
den Entwurf eines ErschlieBungsvertrages mit dem von ihm gewlinschten Inhalt
vorzulegen. Das ist weit mehr, als die - der Gemeinde zuzumutende - Nachfrage
zu ,Einzelheiten ™ der angebotenen ErschlieBung. In dem Schreiben von Lorac
liegt daher gerade noch nicht das Angebot der Umsetzung eines in sich schlssi-
gen, sachlich und technisch durchgepriften ErschlieBungskonzeptes, sondern le-
diglich eine Anfrage, welche MaBnahmen Uberhaupt durchgefiihrt werden sollen.
Das Bezirksamt hatte dieses ,Angebot™ keinesfalls lediglich mit ,ja“ beantworten
kdénnen, sondern zunachst selbst den gewlinschten Leistungsinhalt konkretisieren
missen.
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Angesichts des Fehlens von konkreten Inhalten ist das von Lorac vorgelegte An-
gebot, buchstdblich jede vom Land Berlin gewlinschte Gestaltung der Erschlie-
Bungsanlagen herzustellen, zudem sogar derart vage, dass es im Streitfall wohl
nicht rechtlich einklagbar gewesen ware.

Vgl. Grziwotz, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg, BauGB, Stand Au-
gust 2013, § 124 Rn. 5: Der ErschlieBungsvertrag muss im Angebot
noch nicht vollstandig ausformuliert sein, zur Intensitat der Konkre-
tisierung kann aber auf die dhnliche Problematik bei einem Klagean-
trag zur Verurteilung, ein Angebot des Klagers anzunehmen, abge-
stellt werden (m.w.N.). zur Rechtsprechung des Bundesgerichtsho-
fes.

Es bietet daher keinesfalls ,die gleiche Gewahr der Verlasslichkeit, wie wenn das
Baugrundstiick bereits erschlossen ware", sondern es handelt sich, in den Worten
des Bundesverwaltungsgerichts, um eine ,bloBe Erkldrung des Bauinteressenten,
einen ErschlieBungsvertrag abschlieBen zu wollen® was den Anforderungen des
§ 124 BauGB gerade nicht geniigt.

Vgl. Bundesverwaltungsgericht, Beschluss vom 13. Februar 2002 -
4 B 88.01, NVwZ-RR 2002, 413; Beschluss vom 10. September
1976, NJW 1977, 405; Beschluss vom 18. Mai 1993 - 4 B 65.93,
NVwZ 1993, 1101.

Eine Annahme des Angebotes in der vorgelegten Form war daher jedenfalls un-
maoglich. Unseres Erachtens war es dem Bezirksamt aber auch nicht zuzumuten,
detaillierte Konkretisierungswiinsche explizit zu duBern, denn dies wdre in Erman-
gelung konkreter Daten zu nahezu allen notwendigen Regelungspunkten eines Er-
schlieBungsvertrages darauf hinausgelaufen, seinerseits ein Angebot fir ein Er-
schlieBungsangebot zu entwerfen.

3. Geringere Anforderungen wegen ,Passivitat" des Bezirksamtes?

Das Verwaltungsgericht Berlin hat in seinem Urteil vom 9. Mai 2014 das Angebot
deshalb flir zumutbar gehalten, weil das Bezirksamt darauf mit ,vollstéandiger Pas-
sivitat" reagiert und keinerlei Konkretisierungswiinsche geauBert habe.

Es trifft zwar zu, dass das Bundesverwaltungsgericht die Anforderungen an die
Konkretisierung des ErschlieBungsangebotes auch von der Verhandlungsbereit-
schaft der Gemeinde abhangig gemacht hat. In dem vom Verwaltungsgericht Ber-
lin zitierten Urteil heiBt es aber, unmittelbar im Anschluss an die vom Verwal-
tungsgericht Berlin zitierte Stelle:

~Entbehrlich ist ein den Umstanden angepasstes, hinreichend kon-
kretisiertes Angebot auch dann nicht, wenn die Gemeinde eine Ver-
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weigerungshaltung an den Tag legt. [...] im Ubrigen schafft er iber-
haupt erst dadurch, dass er die Leistungen, die er zu erbringen sich
erbietet, wenigstens in groben Ziigen bezeichnet, die Grundlage,
von der aus sich beurteilen lasst, ob die Gemeinde sich im Streit um
die Sicherung der ErschlieBung entgegenhalten lassen muss, auf ein
ihr zumutbares Angebot nicht eingegangen zu sein®.

Bundesverwaltungsgericht, Beschluss vom 18. Mai 1993 - 4 B
65.93, NVwZ 1993, 1101; vgl. auch BVerwG Urteil vom 22.Januar
1993 - 8 C 46/91, NJW 1993, 1102, 1105.

Daran hat das Bundesverwaltungsgericht auch spater und ausdricklich auch fir
den Fall einer ,,Verweigerungshaltung" festgehalten:

«[...] das es flr ein zumutbares ErschlieBungsangebot nicht gentgt,
dass der Bauinteressent lediglich seine Bereitschaft erklart, in Ver-
handlungen lber den Abschluss eines ErschlieBungsvertrages einzu-
treten. Vielmehr muss ein Angebot so konkret sein, dass es auf sei-
ne Eignung Uberprift werden kann, eine gesicherte ErschlieBung zu
gewahrleisten. Das gilt im Grundsatz auch dann, wenn sich die Ge-
meinde von vorneherein abweisend verhalt."

Bundesverwaltungsgericht, Beschluss vom 13. Februar 2002 - 4 B
88/01, NVwZ-RR 2002, 413."

Abgesehen davon, dass das Angebot mangels Konkretisierung schon von vornhe-
rein unzumutbar war (siehe oben 2.), war das Bezirksamt vorliegend auch nicht
vollstandig passiv: Vielmehr wurde offensichtlich zunachst lber den Inhalt des
Vorbescheidsantrages verhandelt, der ja die Grundlage fiir den Umfang der erfor-
derlichen ErschlieBung bildete; dies fihrte dann zur Streichung von drei der vier
Fragen. Der Antrag erwies sich im Widerspruchs- und Klageverfahren zudem aus
formalen Grinden als unzuldssig. Das ErschlieBungsangebot hing wahrend dieses
Zeitraums gleichsam in der Luft, da kein Bezug zu einem konkreten, zur Geneh-
migung gestellten Vorhaben greifbar war. Das wiegt umso schwerer, weil sich der
wesentliche Inhalt des ErschlieBungsangebotes gerade aus dem - unzuldssigen -
Vorbescheidsantrag ergab.

Parallel dazu wurde auBerdem Uber ein alternatives Bebauungskonzept verhan-
delt, das durch einen Vorhaben- und ErschlieBungsplan umgesetzt werden sollte,
und das das hier erérterte ErschlieBungsangebot Uberflliissig gemacht hatte.

Auch intern war das Bezirksamt nicht untatig: In einem Vermerk, von dem wir un-
terstellen, dass er Lorac zur Kenntnis gelangt ist, setzt sich das Tiefbauamt einge-
hend mit dem Angebot auseinander und rat aus mehreren Griinden von einer An-
nahme ab.
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So sei eine Ubernahme der inneren ErschlieBungsstraBen durch das
Land Berlin wegen der damit verbundenen, erheblichen Folgelasten
nicht leistbar; es wird auf die Notwendigkeit eines Verkehrsgutach-
tens hingewiesen, die ausreichenden Kapazitdten der o6ffentlichen
Versorger miuissten abgeklart werden; gegebenenfalls sei ein Aus-
bau der dann starker belasteten Fahrbahnen von Kissinger- und
Reichenhaller StraBe erforderlich; es miissen Regelungen zu Baum-
fallungen auf offentlichem StraBenland getroffen werden. Ausdriick-
lich hingewiesen wird auch auf die festgesetzte Lage der Forcken-
beckstraBe auch auf den Grundstiicken von Lorac. AbschlieBend
heiBt es:

»In diesem Schreiben werden zunachst nur wesentliche Punkte er-
wahnt, die hierbei zu berlicksichtigen sind. Nach Vorliegen eines
Vertragsentwurfes wird eine detaillierte Stellungnahme erfolgen. Die
Hohe einer Vertragserfillungsbirgschaft wird durch die voraussicht-
lichen Kosten der auf dem offentlichen StraBenland erforderlichen
MaBnahmen [...] bestimmt. Die Kostenschatzung ist durch ein vom
Bauherren beauftragtes Planungsbiiro vorzunehmen®. (Vermerk des
Tiefbauamtes des Bezirks Charlottenburg-Wilmersdorf - TiefGrin V
26, vom 10. Oktober 2011)

Daran wird die — soweit es das Angebot Gberhaupt zulieB - detaillierte Prifung des
Angebotes durch das Bezirksamt ersichtlich; der Vermerk bestatigt auch die Ein-
schatzung, dass es sich bei dem Schreiben von Lorac gerade noch nicht um ein
.detailliertes Vertragsangebot" handelte - ein solches verlangt die Rechtsprechung
aber, abgesehen von der Mdglichkeit bei fehlender Verhandlungsbereitschaft ge-
wisse Details offen zu lassen.

Das unzureichend konkretisierte Angebot war daher unseres Erachtens auch nicht
deshalb ausnahmsweise zumutbar, weil das Bezirksamt mit , vollstandiger Passivi-
tat" reagiert hatte.

Zumutbar war allenfalls - und dem hat sich der Bezirk gestellt — die Aufnahme
von Gesprdachen Uber das von der Grundstlickseigentiimerin geplante Vorhaben,
das zum Zeitpunkt der Vorlage des ErschlieBungsangebotes (und, soweit bekannt,
bis heute) lediglich in einem sehr allgemein gehaltenen und dann zuriickgenom-
menen Vorbescheidsantrag beschrieben war.

4. Unzumutbarkeit wegen geanderter planerischer Vorstellungen

Zu erwdgen ist schlieBlich, ob das ErschlieBungsangebot vom 1. Februar 2011 fir
den Bezirk Charlottenburg-Wilmersdorf auch deshalb ,unzumutbar® war, weil in-
zwischen gednderte, vom Baunutzungsplan abweichende Planungsvorstellungen
bestanden, die sich bereits im Aufstellungsbeschluss fiir den Bebauungsplan IX-
205a manifestiert hatten.
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a) Unzumutbarkeit nach Treu und Glauben - Ansatz des OVG Miinster

Ausgangspunkt flir die Prifung ist der Grundsatz, dass die Zumutbarkeit des Er-
schlieBungsangebotes jeweils unter Berlicksichtigung der konkreten Umstande des
Einzelfalles zu beurteilen ist:

~Denn letztlich geht es um die Frage, ob die Gemeinde nach Treu
und Glauben eine Bebauung verhindern darf, obwohl sie sie durch
ihren Bebauungsplan im Grundsatz bereits fir zuldssig erklart hat
und der Bauinteressent geltend macht, fiir eine angemessene Er-
schlieBung selbst sorgen zu wollen.™

Bundesverwaltungsgericht, Beschluss vom 13. Februar 2002 - 4 B
88.01, NVwZ-RR 2002, 413, unter Verweis auf BVerwGE 92, 24.

Vorliegend besteht die Besonderheit, dass zum Zeitpunkt des ErschlieBungsange-
botes bereits ein Aufstellungsbeschluss flir einen geanderten Bebauungsplan exis-
tierte. Das Oberverwaltungsgericht Mlinster hat in einer solchen Situation die Auf-
fassung vertreten, dass wahrend eines bereits laufenden Bebauungsplanverfah-
rens Verhandlungen Uber ein noch den alten, zu andernden Bebauungsplan be-
treffendes ErschlieBungsangebot unzumutbar sind:

»Eine bereits durch einen Aufstellungsbeschluss dokumentierte An-
derung der Planungsabsichten der Gemeinde macht die Annahme
eines der Neuplanung entgegenstehenden ErschlieBungsangebots
von vornherein unzumutbar. Die Annahme eines solchen Angebotes
wiirde die Gemeinde zu MaBnahmen zwingen, die sich binnen kurzer
Zeit bei Realisierung der Neuplanung als in stadtebaulicher Hinsicht
sinnlos, ja geradezu schadlich herausstellen kénnen. Diese absehba-
ren gravierenden Nachteile fiihren angesichts der grundliegenden
Wertung des § 123 Absatz 4 BauGB [heute: Absatz 3], der die Si-
cherung der Planungshoheit der Gemeinde auch im Hinblick auf Er-
schlieBungsmaBnahmen und deren stadtebaulicher Auswirkungen
bezweckt, dazu, dass den eingeleiteten und ernsthaft verfolgten
gemeindlichen Planungen, auch wenn sie sich noch nicht in einen
neuen rechtsverbindlichen Bebauungsplan oder in einer Verdande-
rungssperre niedergeschlagen haben, der Vorrang vor dem auf ein
Vertragsangebot gestiitzten ErschlieBungsbegehren eines Baube-
werbers eingeraumt werden muss".

Oberverwaltungsgericht Nordrhein-Westfalen, Urteil vom 15. Juni
1988 - 7 A 675/87, Juris Rn. 31.

Der Ansatz des Oberverwaltungsgerichts Miinster wurde vom Bundesverwaltungs-
gericht bislang nicht aufgegriffen, aber auch nicht verworfen.

In einer &alteren Entscheidung hat das Bundesverwaltungsgericht,
pauschal und in einem Nebensatz, festgestellt, dass der bloBe ,Ent-
schluss®, einen Bebauungsplan aufzuheben oder zu @ndern fir die
Unzumutbarkeit eines ErschlieBungsangebotes unbeachtlich sei.
Dort lag aber bereits ein (mit einem Rechtsvorganger) unterschrifts-
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reif ausgehandelter ErschlieBungsvertrag vor, dessen Unterzeich-
nung die Gemeinde verweigerte. Zum anderen gab es dort noch
keinen Aufstellungsbeschluss fiir einen Anderungsbebauungsplan,
sondern die Gemeinde hatte lediglich in einem Ratsbeschluss die
Verwaltung beauftragt zu prifen, fir welche Bereiche mit welchen
Festsetzungen neue Bebauungsplane aufgestellt werden sollen. Die
Planungsabsicht war also inhaltlich und réaumlich noch nicht weiter
konkretisiert.

Bundesverwaltungsgericht, Urteil vom 10. September 1976 - 4 C
5.76, NJW 1977, 405, 407.

Aus unserer Sicht ist der Ansatz des Oberverwaltungsgerichts Mlinster eine (ber-
zeugende Konkretisierung des Grundsatzes von Treu und Glauben fiir die gegebe-
ne Konstellation; wir legen ihn daher der weiteren Prifung zugrunde.

b) »Ernsthafte" Planungsbemiihungen

Davon ausgehend sprechen aus unserer Sicht vorliegend Uberwiegende Griinde
dafur, das ErschlieBungsangebot von Lorac fiir unzumutbar zu halten, weil dieses
mit dem laufenden Bebauungsplanverfahren IX-205a nicht vereinbar war. Dieses
wurde zum Zeitpunkt des ErschlieBungsangebotes ,ernsthaft verfolgt®:

* Die planerische Absicht, die Wohngebietsfestsetzung des Baunutzungsplanes
aufzuheben, bestand schon lange vor dem ErschlieBungsangebot, hatte sich in
bereits zwei Aufstellungsbeschllissen fiir Bebauungspléane sowie im Flachen-
nutzungsplan niedergeschlagen und war auch deshalb nicht Uberraschend o-
der aus der Luft gegriffen, weil die seit rund 100 Jahren bestehende, tatsach-
liche Nutzung festgeschrieben werden sollte. Aus Sicht der langjahrigen
Grundstilickseigentimerin, der Bundespost, und auch aus Sicht potentieller
Kaufer war es offenkundig, dass das Bebauungsplanverfahren, angesichts der
auch damals schon begrenzten personellen und finanziellen Ressourcen des
Bezirks, lediglich deshalb nicht zligig betrieben wurde, weil dafiir mangels
konkreter Bauabsichten keinerlei Anlass bestand.

* Ein solcher Anlass ergab sich erst nach dem Erwerb der Flachen durch Lorac
2008, die ihrerseits aber auch erst nach knapp drei Jahren eine Bauabsicht ar-
tikulierte, die aber noch véllig unkonkret war, wie der eingereichte Vorbe-
scheidsantrag von Anfang 2011 zeigt.

e Bereits vorher, bald nach dem Erwerb der Flachen durch Lorac hatte das Be-
zirksamt das ruhende Bebauungsplanverfahrens aufgegriffen und aktiv weiter
betrieben (2009 Aufspaltungsbeschluss, 2010 Offentlichkeitsbeteiligung und
Tragerbeteiligung).
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* AnschlieBend, im Jahre 2011, kam es dann zu Gesprdachen und Verhandlun-
gen zwischen Lorac und dem Bezirksamt, in deren Verlauf unter anderem eine
Streichung der inhaltlichen Vorbescheidsfragen vereinbart wurde und uber ei-
ne Alternatividsung (Erlass eines Vorhaben- und ErschlieBungsplanes) ver-
handelt wurde. Parallel dazu holte das Bezirksamt mehrere Rechtsgutachten
zum Bebauungsplan ein und wies am 12. Juli 2012 den Vorbescheidsantrag
zurilick, Uber den anschlieBend ein Widerspruchsverfahren (Widerspruchsbe-
scheid vom 19. Dezember 2013) und ein Verwaltungsgerichtsverfahren ge-
fihrt wurden.

e Am 25. Mai 2014 wurde ein Blrgerentscheid zur weiteren Vorgehensweise
abgehalten.

e Am 8. Juli 2014 wurde dann eine Veranderungssperre beschlossen.

Angesichts dieses zeitlichen Ablaufs kann nicht gesagt werden, der Bezirk habe
das Bebauungsplanverfahren nicht ,ernsthaft verfolgt®. Auf der anderen Seite hat
auch Lorac, obwohl ihr samtliche vom Bezirksamt eingeholten Rechtsgutachten
und die Einwande gegen den Vorbescheidsantrag bekannt waren, zu keinem Zeit-
punkt ihr ErschlieBungsangebot und ihr Bauvorhaben konkretisiert. Wir gehen zu-
dem davon aus, dass wahrend des gesamten Zeitraums mehr oder weniger inten-
sive Gesprache zwischen beiden Seiten geflihrt wurden. Die Priifung und Ausar-
beitung eines ErschlieBungsvertrages, zeitgleich zum laufenden Bebauungsplan-
verfahren und dem Rechtsbehelfsverfahren iber die (unzuldassige) Bauvoranfrage
war daher unseres Erachtens nach Treu und Glauben unzumutbar.

Das Urteil des Verwaltungsgerichts Berlin vom 9. Mai 2014, das von
einer konkludenten Ablehnung des ErschlieBungsangebotes ausgeht
(Seite 22 des Urteilsumdrucks), setzt sich mit dem zitierten Urteil
des Oberverwaltungsgerichts Milnster nicht auseinander und er-
wahnt weder den Aufstellungsbeschluss noch die geflihrten Gespra-
che und die intensiven Bemiihungen des Bezirksamtes um eine
Festsetzung des Bebauungsplanes. Auch das Gutachten Mdller/Hatz
setzt sich mit der Rechtsprechung des Oberverwaltungsgerichts
Mlnster und den zustimmenden Ausfiihrungen des Gutachtens
Groth dazu nicht nachvollziehbar auseinander und verweist lediglich
pauschal auf die Ausfiihrungen des Verwaltungsgerichts Berlin.

Ergebnis

Im Ergebnis sind wir daher der Auffassung, dass, auf der Grundlage von Treu und
Glauben, Uberwiegende Griinde dafilir sprechen, dass Verhandlungen uber das Er-
schlieBungsangebot vor Erlass der Veranderungssperre aus Sicht des Bezirksam-
tes unzumutbar waren, weil einerseits das Anderungs-Bebauungsplanverfahren
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ernsthaft betrieben wurde und andererseits Ungewissheit Uber die von Lorac be-
absichtigte Bebauung bestand.

Erganzend weisen wir auf Folgendes hin: Auch dann, wenn man das
Verhalten des Bezirksamtes als treuwidrig beurteilen wirde, hatte
jedenfalls der Erlass einer Veranderungssperre vor dem 9. Mai 2014
der Argumentation des Verwaltungsgerichts Berlin den Boden ent-
zogen, da - auch nach Auffassung des Bundesverwaltungsgerichts
- dadurch der alte, zu dndernde Bebauungsplan seine Wirkung ver-
loren hatte und weder Bauvorhaben noch ErschlieBungsmaBnah-
men mehr zuldssig gewesen wdren. Angesichts der eindeutigen
Hinweise im Gutachten Groth/Beckmann und auch im Gutachten
Finkelnburg, der auf die Notwendigkeit, qualifiziert auf das Er-
schlieBungsangebot zu reagieren, deutlich hingewiesen hat, ist es
aus heutiger Sicht schwer verstandlich, warum nicht friher zu die-
sem Mittel gegriffen wurde.

5. Fazit

Im Ergebnis spricht daher unseres Erachtens alles daflir, dass das ErschlieBungs-
angebot von Lorac mangels Konkretisierung unzumutbar war. Das Bezirksamt hat-
te das vermeintliche Angebot weder in der vorgelegten Form annehmen kénnen -
dies hatte keinen vollziehbaren Vertrag ergeben —, noch war es ihm zuzumuten,
wenigstens Konkretisierungswiinsche explizit zu auBern, denn dies ware in Er-
mangelung konkreter Daten zu nahezu allen notwendigen Regelungspunkten eines
ErschlieBungsvertrages darauf hinausgelaufen, seinerseits ein Angebot flir einen
ErschlieBungsvertrag zu entwerfen.

Auch wenn man das Angebot als hinreichend konkret ansehen wiirde, war seine
Annahme fir den Bezirk nach Treu und Glauben unzumutbar, weil es mit dem lau-
fenden und ernsthaft verfolgten Bebauungsplanverfahren unvereinbar war.

Wir weisen allerdings darauf hin, dass das Verwaltungsgericht Berlin in seinem Ur-
teil vom 9. Mai 2014 zum gegenteiligen Ergebnis gelangt ist und dementspre-
chend die ErschlieBungspflicht des Landes Berlin gemaB § 124 BauGB formlich
festgestellt hat; sollte dieses Urteil rechtskrdftig werden, ware es flir den Bezirk
bindend und es misste vom Bestehen einer ErschlieBungspflicht — und damit von
der Sicherung der ErschlieBung gemaB § 124 BauGB - ausgegangen werden.

V. HILFSWEISE: KRITERIEN FUR DIE BESTIMMUNG DER ENTSCHADIGUNGSHOHE
(GUTACHTENFRAGE 2)

Unterstellt, die Vorhabengrundstiicke waren — entgegen unseren obigen Schluss-
folgerungen - bislang nicht hinreichend erschlossen, und gleichzeitig ware das Er-
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schlieBungsangebot vom 1. Februar 2011 zumutbar gewesen, stellt sich die Frage,
nach welchen Kriterien die Entschadigungshdhe zu bestimmen ware. Entscheidend
dafir ist der maBgebliche Qualitatsstichtag (1) und der Grundstiickszustand (Qua-
litat) zu diesem Zeitpunkt (2). AbschlieBend stellt sich die Frage, ob eine etwaige
Hohe der Entschadigung durch den von Lorac gezahlten Kaufpreis begrenzt ist (3).

Qualitatsstichtag — Vorwirkung des Bebauungsplanes

Zu prufen ist, welche Grundstlicksqualitat fir die Ermittlung der Entschadigungs-
héhe gemaB § 42 Absatz 2 BauGB maBgeblich ware: In Betracht kommt einerseits
der Beginn des Bebauungsplanverfahrens I1X-205 durch den Aufstellungsbeschluss
vom 20. Juni 2000, andererseits der noch in der Zukunft liegende Tag der Fest-
setzung des Bebauungsplanes. Im erstgenannten Fall ware nur der Verlust uner-
schlossenen Baulandes zu entschadigen, im zweiten der Entzug von erschlosse-
nem.

Die Entscheidung der Frage hangt davon ab, ob die in der Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofes entwickelten Grundsdtze der ,Vorwirkung der Enteignung"
(a) hier anwendbar sind; das ist der Fall, wenn der Planaufstellungsbeschluss (o-
der ggf. ein anderes Ereignis in der Vergangenheit) flir den spateren, die Herab-
stufung bewirkenden Bebauungsplan kausal (b) und im Hinblick auf die Festset-
zung ,,Grinflache" hinreichend bestimmt war (c). Er musste die Eigentumsminde-
rung ,mit Sicherheit" erwarten lassen (d) und einen Ausschluss der Vorhabeng-
rundstiicke von der konjunkturellen Weiterentwicklung bewirkt haben (e).

Grundsatz der ,,Vorwirkung der Enteignung"

In Fallen einer Entziehung privaten Eigentums durch eine staatliche MaBnahme ist
der Wert des Eigentums zu entschddigen. Eine Enteignung in diesem Sinne ist
auch die - von § 42 Absatz 2 BauGB geregelte - Einschrankung der baulichen
Nutzbarkeit eines Grundstlicks durch einen Bebauungsplan, und zwar unabhangig
davon, ob diese dogmatisch als Enteighung im engeren Sinne oder als Inhalts-
und Schrankenbestimmung verstanden wird. Die Enteignungswirkung tritt in die-
ser Konstellation jedenfalls mit Inkrafttreten des Bebauungsplanes ein. Es ist je-
doch anerkannt, dass unter bestimmten Umstdnden auf einen friiheren Zeitpunkt
abzustellen ist:

~Nach der Rechtsprechung des erkennenden Senats kdnnen auch
vorbereitende, unverbindliche Planungen, die noch keinen Eingriff
bilden, Vorwirkungen einer spateren Enteignung ausldosen, indem
sie Grundstlicke von der konjunkturellen Weiterentwicklung aus-
schlieBen. Voraussetzung hierfiir ist, dass die (unverbindliche) Pla-
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nung ursdchlich fir die spatere Enteignung war, ein hinreichende
Bestimmtheit hatte und die spatere verbindliche Planung, die dann
zur Enteignung flihrte, mit Sicherheit erwarten lieB".

Bundesgerichtshof, Urteil vom 18. September 1986 - III ZR 83/85,
NJW 1987, 1256.

Ein Urteil, das diese Rechtsprechung auf die Konstellation des
§ 42 Absatz 2 BauGB, also den Entzug von Eigentumspositionen unmittelbar durch
einen Bebauungsplan, anwendet, gibt es, soweit ersichtlich, nicht, allerdings auch
keine gegenteilige Aussage. Allerdings hat der Bundesgerichtshof anerkannt, dass
unter bestimmten Umstdnden - sogar - ein Flachennutzungsplan eine Enteig-
nungsvorwirkung haben kann.

Urteil vom 26. Januar 1978, III ZR 184/75, luris.

Fir den Fall einer Enteignung mittelbar aufgrund eines Bebauungsplanes (hier:
Festsetzung einer Kita-Flache mit anschlieBendem Enteignungsverfahren) hat der
Bundesgerichtshof aber ausdriicklich anerkannt, dass es nicht erst auf den Zeit-
punkt der Festsetzung des Bebauungsplanes ankommt:

,Die Enteignung ist die Folge einer verbindlichen Planung, die den
Entzug des Grundeigentums mit Sicherheit erwarten lieB. Unter Be-
rlcksichtigung dieser Vorwirkung des Bebauungsplanes - ein-
schlieBlich des Verfahrens, das zu seiner Festsetzung fihrte - bietet
sich hier mithin ein davorliegender Zeitpunkt als maBgeblicher Qua-
litatsstichtag an.™

Bundesgerichtshof, Urteil vom 6. Mai 1999 - 3 ZR 174/98, BGHZ
141, 319 (Hervorhebung nur hier).

Eine enteignungsrechtliche Vorwirkung ist also auch im Bebauungsplanverfahren
anzunehmen, sobald ein Schritt des Planungsprozesses dazu filhrt, dass das
Grundstlick ,von der konjunkturellen Weiterentwicklung" ausgeschlossen wurde.
Das kann auch schon durch einen Aufstellungsbeschluss flir einen Bebauungsplan
bewirkt werden.

Winschmann, in: Spannowsky/Uechtritz, BauGB, 1. Auflage 2009,
§ 95 Rn. 29; GroB, in: Ernst/Zinkahn/Bilenberg, BauGB, Stand April
2013, § 93 Rn. 87: ,Planentwiirfe kénnen vorbereitenden Planen
gleichgestellt werden". - Ebenso, trotz langwieriger Umwege, auch
das Gutachten Battis, Seite 17: ,Planaufstellungsbeschliisse lber
Bebauungsplane [...] kénnen [...] eine enteignungsrechtliche Vor-
wirkung entfalten, wenn sie die strengen Anforderungen der BGH-
Rechtsprechung an die Vorwirkung vorbereitender Planungen erfl-
len®™.
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Wichtig ist, dass der Bundesgerichtshof das Vorliegen einer enteignungsrechtli-
chen Vorwirkung nicht anhand starrer Kriterien prift, sondern immer betont, dass
die entscheidende Frage des Ausschlusses des Grundstlicks von der konjunkturel-
len Weiterentwicklung sich aus den ,tatsachlichen Umstdnden des Einzelfalles"
ergibt und daher der tatrichterlichen Wiirdigung unterliegt.

Der Versuch des Gutachtens Battis, abstrakte Kriterien zu formulie-
ren, nach denen ein Aufstellungsbeschluss fiir einen Bebauungsplan
Vorwirkung entfalten kann, ist daher von vornherein zum Scheitern
verurteilt.

Kausalitat

Die Kausalitat des Aufstellungsbeschlusses vom 20. Juni 2000 fir den - klinftigen
- Bebauungsplan IX-205a ist hier gegeben, weil und wenn die zum unterstellten
Entschddigungsanspruch fihrende Festsetzung dort bereits enthalten war und im
Laufe des Verfahrens nicht wesentlich gedndert (erweitert) wird. Das ist hier der
Fall, denn dem Beschluss lag bereits ein Planentwurf mit der Kleingartenfestset-
zung zugrunde.

Anders ware dies, wenn der Aufstellungsbeschluss ohne konkreten
Planentwurf gefasst worden ware, oder wenn die Griinflachenfest-
setzung im Laufe des Verfahrens raumlich erweitert oder inhaltlich
verandert worden wére.

Der ohne weiteres gegebene Kausalitatszusammenhang ist vorliegend auch nicht
dadurch unterbrochen, dass die Planungsabsicht zwischenzeitlich aufgegeben
worden ware, so dass der Aufstellungsbeschluss seine Wirkung verloren hatte: Er
ist nach wie vor in einem formalen Sinne kausal flir den spateren Bebauungsplan,
solange das Bebauungsplanverfahren nicht abgebrochen und neu eingeleitet wird;
das ist hier nicht geschehen, denn das allein daflir zustédndige Bezirksamt hat ge-
rade, trotz einer zwischenzeitlichen, anderslautenden Aufforderung seitens der
Bezirksverordnetenversammlung, keinen entsprechenden Beschluss (Einstellung
des Verfahrens oder Aufstellung eines anderen Bebauungsplanes mit verandertem
Geltungsbereich) gefasst.

Das Gutachten Battis, Seite 28, stellt den Ablauf insofern verkdir-
zend dar.

Bestimmtheit

Auch das zweite Kriterium, die hinreichende Bestimmtheit, ist gegeben, denn der
Aufstellungsbeschluss lasst die beabsichtigte Festsetzung - Private Grinflache mit
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Zweckbestimmung Dauerkleingarten — bereits genauso erkennen, wie der spatere
Bebauungsplan.

Enteignung ,,mit Sicherheit zu erwarten"

Diskutiert wird dagegen das dritte Kriterium: Der vorbereitende Plan oder, hier,
der veroffentlichte Planentwurf, muss die spatere Enteignung (hier: den Aus-
schluss der bislang zuldssigen Nutzung) bereits ,mit Sicherheit" erwarten lassen.
Was damit gemeint ist, ist nicht auf den ersten Blick klar, denn keine vorbereiten-
de Planung fuhrt ,mit Sicherheit" zur spdteren Enteignung, und erst recht keine
Vorbereitungshandlung. Gleichwohl billigt der Bundesgerichtshof in standiger
Rechtsprechung der Auslegung von Planentwiirfen, etwa im Planfeststellungsver-
fahren, und ganz allgemein dem zur Festsetzung flihrenden Verfahren eine ent-
eignungsrechtliche Vorwirkung zu. Im Zusammenhang der zitierten Entscheidun-
gen bezieht sich das Kriterium stets darauf, dass die jeweilige Planung — und eben
nicht schon die vorwirkende MaBnahme —, sie, die spatere Enteignung ,mit Si-
cherheit" erwarten lassen muss. In der Konstellation des § 42 Absatz 2 BauGB ist
das aber stets der Fall, weil hier bereits der Bebauungsplan selbst die Eigentums-
beeintrachtigung bewirkt.

In diesem Sinne prazisiert das Bayrische Oberste Landesgericht:
Vorwirkung haben MaBnahmen ,die von vornherein auf eine end-
glltige Entziehung von Grundstiickssubstanz abzielen, also eine
Enteignung mit Sicherheit erwarten lassen oder in ihrer Tendenz
folgerichtig auf eine spatere Enteignung zufiihren™ (Urteil vom 17.
Juni 1991 - RReg. 1 Z 420/89, BayObLGZ 1991, 210, Hervorhe-
bung nur hier).

Unter den genannten, hier gegebenen Voraussetzungen - Kausalitat und Be-
stimmtheit - ist das dritte Kriterium hier daher als erfillt anzusehen.

Anders ist das etwa in den in §§ 40 Absatz 2 und 85 BauGB gere-
gelten Fallen, wo nach Festsetzung des Bebauungsplanes ein ge-
sondertes Enteignungsverfahren durchgefiihrt wird, und wo oftmals
nicht von vornherein klar ist, ob es tatsachlich zur Enteignung
kommt oder ob die dort vorgesehenen, zusatzlichen Voraussetzun-
gen fir eine Geldentschadigung spater erfillt sein werden. — Soweit
das Gutachten Battis (Seite 21 ff.) die Auffassung vertritt, bereits
die die Vorwirkung begriindende MaBnahme misse die Enteighung
»mit Sicherheit" erwarten lassen, fihrt dies die klare Aussage des
BGH ad absurdum, dass auch Vorbereitungshandlungen diese Wir-
kung haben kénnen - obwohl sie naturgemaB nie die spatere Pla-
nungsentscheidung oder gar die Enteignung ,mit Sicherheit" erwar-
ten lassen.
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Ausschluss von der konjunkturellen Weiterentwicklung

Ob die Vero6ffentlichung des Aufstellungsbeschlusses fiir den Bebauungsplan die

Vorhabengrundstiicke endgiltig von der konjunkturellen Weiterentwicklung aus-

geschlossen hat, ist in erster Linie keine rechtliche, sondern eine wertermittlungs-

technische Frage.

Das Grundstiickswertgutachten Schwenk (Seite 7) bejaht ohne wei-
teres, dass der Aufstellungsbeschluss vom 20. Juni 2000 die
Grundstlicksqualitat ,eingefroren™ habe; offen lasst er lediglich, ob
die rechtlichen Anforderungen an die Annahme und Fortdauer der
Vorwirkung vorliegen.

Deutliches - und aus unserer Sicht durchschlagendes — Indiz fir einen Ausschluss
des Grundstiicks flur der konjunkturellen Weiterentwicklung ist aber der im Jahre

2008, also nach dem Aufstellungsbeschluss, zwischen der Deutschen Post AG und

Lorac vereinbarte Kaufpreis fiir die Vorhabengrundstiicke, der eindeutig zeigt,

dass die damaligen Kaufvertragsparteien nicht von einer Qualitat als (Woh-

nungs-)Bauland ausgingen.

Der Preis betrug rund EUR 600.000; bei einer Bewertung als Roh-
bauland hatte er dagegen nach dem Gutachten Schwenk (Seite 71)
zwischen EUR 28,0 und 29,6 mio. liegen missen. Das sieht auch
das Gutachten Scharmer (Seite 45) so.

Das Gutachten Battis argumentiert, diese Wirkung des Aufstellungsbeschlusses

seit spater entfallen oder unterbrochen worden, da der Bezirk seine Planungsab-
sichten aufgegeben oder geandert habe (Seite 24 ff.). Dem kdénnen wir aus drei

Griinden nicht folgen:

Fir eine solche Argumentation gibt es keine Prajudizien in der Rechtspre-
chung; die Gerichte betonen vielmehr, dass selbst ein (sehr) langer Zeitraum
(bis zu 80 Jahren bei der Festsetzung von o6ffentlichen StraBen) oder ein Ru-
hen des Verfahrens nicht zu einem Wegfall der Vorwirkung filhren muss, was
das Gutachten Battis (bei Fn. 54) selbst einraumt.

Vgl. Bundesgerichtshof, Urteil vom 2. Februar 1978 - III ZR 90/76,
NJW 1978, 941.

Die Argumentation verkehrt Sinn und Zweck der Vorwirkungs-
Rechtsprechung, deren Kern gerade darin liegt, dass nach Eintritt der Vorwir-
kung, und solange der Kausalitdtszusammenhang nicht durchbrochen ist,
Wertdnderungen auBer Betracht bleiben sollen, und zwar gleichgiltig, ob sie
durch MaBnahmen des Eigentliimers oder der Behdrden bewirkt werden. Und
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der Kausalitatszusammenhang ist vorliegend, wie oben gesagt, gerade nicht
durchbrochen, weil das Bezirksamt trotz zwischenzeitlicher politischer Diskus-
sionen und Verhandlungen gerade nicht durch entsprechende Beschliisse von
der Planung Abstand genommen hat.

* Ob eine Kausalitat besteht, kann immer erst ex post aus der Perspektive des
Enteignungsbeschlusses beurteilt werden (auch das anerkennt Battis im
Grundsatz).

e Von einer ,Passivitat" des Bezirksamtes kann schlieBlich, wie oben unter
C.IV.3. dargelegt, nicht die Rede sein.

f) Ergebnis

Insgesamt ware daher vorliegend — wenn, hypothetisch, Gberhaupt ein Entschadi-
gungsanspruch gemaB § 42 Absatz 2 BauGB bestliinde — von einem Qualitatsstich-
tag unmittelbar vor Veroéffentlichung des Aufstellungsbeschlusses flir den Bebau-
ungsplan IX-205 auszugehen, mithin am 19. Juni 2000.

Ebenso das Gutachten Finkelnburg 2011, Erganzung vom 28. No-
vember 2011 (4.c), sowie Gutachten Finkelnburg 2014 (Seite 9);
Gutachten Otto (Seite 4). - a.A. das Gutachten Médéller/Hatz (Seite
42 ff.), im wesentlichen mit der gleichen Argumentation wie das
Gutachten Battis; der von Modller/Hatz (Seite 43 oben) zusatzlich
angesprochene Gedanke, man kdnne nicht gleichzeitig einen An-
spruch nach § 42 Absatz 2 BauGB bejahen (der eine ErschlieBung
voraussetzt) und von der Qualitat ,unerschlossenes Bauland™ fir
die Bewertung ausgehen, verkennt die Systematik der Entschadi-
gungsvorschriften: Die Tatbestandsvoraussetzungen von § 42 Ab-
satz 2 BauGB missen im Zeitpunkt des Inkrafttretens des Bebau-
ungsplanes  vorliegen, wahrend nach der Vorwirkungs-
Rechtsprechung der Qualitatsstichtag friher liegen kann: Naturge-
maB liegen dann die Tatbestandsvoraussetzungen der Entschadi-
gungsnorm noch nicht vor, sonst hatte es ja schon damals einen
Anspruch gegeben. Moéller/Hatz fiihren diesen - unzutreffenden -
Gedanken dann auch nicht weiter.

Bewertungsstichtag ist gemaB § 43 Absatz 2 Satz 2; 95 Absatz 1 Satz 2 BauGB,
§ 3 Absatz 1 ImmoWertV der Tag der Eigentumsentziehung, hier also das Datum
des Inkrafttretens des Bebauungsplanes.

2. Qualitat des Grundstiicks

Die Bewertung des Grundstlicks ist in erster Linie eine Tatsachenfrage und muss
von einem Grundstlickswertsachverstandigen beurteilt werden. Aus rechtlicher
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Sicht kénnen lediglich gewisse Rahmenbedingungen fir die Wertermittlung ange-
geben werden:

Grundstiickszustand: Rohbauland

Auszugehen ist nach vorstehend hergeleitetem Ergebnis vom Grundstlickszustand
im Jahre 2000 vor Veréffentlichung des Aufstellungsbeschlusses fir den Bebau-
ungsplan IX-205; zu dieser Zeit entsprach der Entwicklungszustand der Vorhab-
engrundstiicke im Sinne von § 5 Absatz 1 ImmoWertV der Entwicklungsstufe
~Rohbauland" im Sinne von § 5 Absatz 3 ImmoWertV; das gilt nicht flir die Fla-
chen der mit ff. StraBenfluchtlinien festgesetzten StraBen, die lediglich den Wert
von StraBenland haben.

Auswirkungen der Festsetzung , Kleingédrten" im FNP

Eine spezielle Bewertungskategorie im Sinne von ,absterbendem Rohbauland™ gibt
es nicht; soweit ersichtlich war die hier gegebene Konstellation — unerschlossenes
Bauland wird durch den Flachennutzungsplan zurlickgestuft, was aber noch nicht
durch einen Bebauungsplan umgesetzt ist - noch nicht Gegenstand verdéffentlich-
ter Rechtsprechung. In anderen Zusammenhangen ist aber anerkannt, dass Ande-
rungen des Flachennutzungsplanes fir die Bewertung von Grundstiicken von Be-
deutung sein kdénnen:

¢ Nach § 4 Absatz 3 Nr. 1 ImmoWertV ist bei der Wertermittlung neben dem
Entwicklungszustand insbesondere auch zu berlcksichtigen, ,ob am Qualitats-
stichtag eine anderweitige Nutzung von Flachen absehbar ist". Kliinftige Nut-
zungsanderungen sind daher bei der Wertermittlung zu berlicksichtigen; das
kann sich unseres Erachtens auch aus einem Flachennutzungsplan ergeben,
dessen Aufgabe es ist, den Inhalt kiinftiger Bebauungsplane zu steuern (vgl.
§ 8 Absatz 2 BauGB). Das gilt jedenfalls dann, wenn mit der Umsetzung der
vom Flachennutzungsplan intendierten, gednderten Festsetzung eines Gebie-
tes aufgrund , konkreter Tatsachen" (§ 2 Satz 2 ImmoWertV) zu rechnen ist.

¢« Der Inhalt des Flachennutzungsplanes kann die Bewertung der Bauerwartung
fir Bauerwartungsland im Sinne von § 5 Absatz 2 ImmoWertV beeinflussen.

Eine - wahrscheinliche - Anderung des Bebauungsplanes aufgrund
einer Anderung des Flachennutzungsplanes ist nicht bereits von den
Entwicklungsstufen des § 5 ImmoWertV (Bauerwartungsland -
Rohbauland - Baureifes Land) erfasst und kann daher systematisch
im Rahmen von § 4 Absatz 3 Nr. 1 berlicksichtigt werden, vgl. Frei-
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se in: Brigelmann, BauGB, Stand 90. Erganzungslieferung 2014,
§ 4 ImmoWertV, Rn. 18).

e Flr die Quantifizierung der Bauerwartung im Rahmen von
§ 5 Absatz 2 ImmoWertV ist anerkannt, dass der Flachennutzungsplan ein
wertbildender Faktor sein kann, wenn seine Umsetzung aufgrund konkreter
Tatsachen zu erwarten ist; in der Neufassung des § 5 Absatz 2 wird in diesem
Zusammenhang ausdricklich auf den ,Stand der Bauleitplanung" verwiesen.
Das gilt auch, umkehrt, fir eine die Bebauung ausschlieBende vorbereitende
Planung (Flachennutzungsplan):

»~Eine die Bebauung endgiiltig ausschlieBende Planung muss wegen
der Méglichkeit einer Anderung der Bauplanung nicht unbedingt ei-
ner spateren Bebauung und damit einer Bauerwartung entgegen-
stehen. Dass sich eine Weiterentwicklung gegen eine vorlaufige o-
der endgiiltige Planung vollzieht, muss aber als Ausnahme angese-
hen werden®.

Kleiber, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg, BauGB Stand Juni 2010,
§ 5 ImmoWertV, Rn. 62, m.w.N. zur Rechtsprechung.

« Demgegentlber ist eine entgegenstehende Festsetzung in einem Flachennut-
zungsplan nicht dazu geeignet, die Eigenschaft einer Flache als Bauland im
Sinne von § 5 Absatz 4 ImmoWertV aufzuheben.

e  Zu beachten ist, dass mit der Einordnung als ,Rohbauland™ noch keine wert-
maBige, sondern lediglich eine qualitative Einordnung erfolgt. Der tatsachliche
Entwicklungszustand weist regelmaBig eine nicht unerhebliche Wertspanne
auf, die nach den jeweils konkreten Umstanden zu bestimmen ist.

Vgl. Kleiber, a.a.0., § 5 ImmoWertV, Rn. 6. — Zur Illustrierung
verweisen wir auf eine Entscheidung, in der das Gericht fir ein
Rohbauland-Grundstiick einen Wertabschlag von 50% gebilligt hat,
weil das Landratsamt in einem einfachen Schreiben angekiindigt
hatte, dass die Flache kiinftig moglicherweise als Naturschutzgebiet
festgesetzt werden wiirde (Bayerisches Oberstes Landesgericht, Ur-
teil vom 17. Juni 1991 - RReg. 1 Z 420/89, BayOLGZ 1991, 210,
214 ff.).

Insgesamt spricht aus unserer Sicht viel dafiir, dass die Anderung des Fldchennut-
zungsplanes im Jahre 1994 im Rahmen der Wertermittlung maBgeblich zu berick-
sichtigen ist, denn es gab — aus der Perspektive des Jahres 2000 - ,konkrete Tat-
sachen™ im Sinne von § 2 Satz 2 ImmoWertV, die eine Realisierung der vom Fla-
chennutzungsplan vorgezeichneten Nutzungsanderung erwarten lieBen: Hinter der
Festsetzung stand die klar erkennbare Absicht des Landes Berlin, die bestehende
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Nutzung der Flache langfristig zu sichern; sie war zudem erst relativ kurz vor dem
Qualitatsstichtag aktualisiert worden.

Wir verweisen in diesem Zusammenhang auch auf das Kleingarten-
konzept des Bezirks Charlottenburg-Wilmersdorf vom 5. Juni 2012
(Stadt II B 3), in dem die vorhandenen Kleingartenflachen im Be-
zirk mit ihrem jeweiligen Sicherungsstatus dargestellt sind. Die hier
gegenstandlichen Grundstiicke werden dabei der Kategorie IVb zu-
geordnet, zu der es in den Erlauterungen heiBt: ,Privates Eigentum
als Kleingarten verpachtet und im FNP als Kleingartenflache darge-
stellt; Status: hoch gesichert". Hierin kommt die jedenfalls im Jahre
2012 herrschende Auffassung zum Ausdruck, dass bereits die Dar-
stellung einer Kleingartenflache im Flachennutzungsplan zu einer
~hohen" Absicherung fihrt. - Auch das Gutachten Scharmer (Seite
45) geht davon aus, dass das Grundstiick ,lediglich einen durch die
Vorwirkung der geplanten Herabzonung verminderten Wert hat".

Dem Grundstiicksmarkt musste daher klar sein, dass nach der Anderung des Fl&-
chennutzungsplanes spdtestens dann mit einer Nachfliihrung des Bebauungsplanes
(und gegebenenfalls einer Verdnderungssperre) zu rechnen war, sobald sich kon-
krete Bebauungsbemiihungen abzeichnen wiirden. Dies gilt solange, wie keine An-
zeichen bestehen, dass der Plangeber an der vom Flachennutzungsplan verfolgten
Zielsetzung nicht mehr festhalten will. Bislang haben sich Bezirksamt und Bezirks-
verordnetenversammlung klar dazu bekannt, den Bebauungsplan mit Grinfla-
chenausweisung weiter in Umsetzung des Flachennutzungsplanes verfolgen zu
wollen.

Auswirkungen auf den Entschddigungswert

Wie sich vorstehende Erwagungen auf dem Grundstickswert konkret auswirken,
kdnnen wir nicht beurteilen. Im Wertgutachten Schwenk wird die Anderung des
Flachennutzungsplanes im Jahre 1994 allerdings nicht gewlirdigt.

Zudem wird in diesem Gutachten, soweit wir sehen, nicht gefragt,
ob und wie sich die aus heutiger Sicht unzeitgemaBe Begrenzung
der Bebauungstiefe von 13 Meter auf den Grundstlickswert aus-
wirkt; erganzend ist darauf hinzuweisen, dass in hiesigem Zusam-
menhang fir die Bebaubarkeit strikt von geschlossener Bauweise
auszugehen ist, da nach § 42 Absatz 2 BauGB eine Entschadigung
nur flr die planungsrechtlich ohne Befreiungen oder Ausnahmen
zulassige Bebauung gewahrt wird (Runkel, in:
Ernst/Zinkahn/Bielenberg, BauGB, Stand Juli 2014, § 42 Rn. 33;
Jade in: Jade/Dirnberger/Weiss, BauGB, 7. Auflage 2013, § 42, Rn.
3).

Wir gehen davon aus, dass die genannten Faktoren zu einem deutlichen Abschlag
gegeniliber planerischer unbelastetem Rohbauland flihren missen; wir halten es
sogar flr denkbar, dass der realistisch eingeschatzte Grundstlickswert zum Stich-
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tag 2000 sich im Bereich des von Lorac tatsachlich gezahlten Kaufpreises bewegt
(wobei fir die Wertverhaltnisse am Grundstilicksmarkt der Zeitpunkt der Festset-
zung des Bebauungsplanes maBgeblich ware, so dass sich eine Erhéhung der Bo-
denpreise zwischen 2000 und etwa 2015 werterhohend auswirken wirde). Davon
abzuziehen ware der Wert von Kleingartenland zum Stichtag etwa 2015 unter Be-
ricksichtigung der tatsachlich vereinbaren Pacht; soweit uns bekannt, wurde die-
ser Wert bislang nicht ermittelt.

3. Deckelung der Hohe der Entschadigung

AbschlieBend ist darauf hinzuweisen, dass Lorac, wenn sie denn entgegen der vor-
stehenden Erwagungen einen Anspruch nach § 42 Absatz 2 BauGB haben sollte,
die Entschadigung nur fiir solche Wertminderungen beanspruchen kann, die nach
ihrem Erwerb der Fldachen eingetreten sind. Das gilt speziell in Fallen, in denen
zwischen Eintritt der enteignungsrechtlichen Vorwirkung (hier: Aufstellungsbe-
schluss) und dem Wirksamwerden der Eigentumsentziehung (hier: Inkrafttreten
des Bebauungsplanes) ein Eigentiimerwechsel stattgefunden hat:

.Die Enteignungsentschadigung ist der Ausgleich fliir den bei dem
jeweiligen Enteigneten (Entschadigungsberechtigten) eintretenden
Rechtsverlust oder flir andere bei ihm durch die Enteignung eintre-
tende Vermogensnachteile. Daraus folgt, dass bei einem Eigen-
tumswechsel der neue Eigentiimer im Falle der Enteignung eine
Mehrentschadigung, die sich aus vor seinem Rechtserwerb einge-
tretenen Vorwirkungen ergeben kdénnte, grundsatzlich nicht verlan-
gen kann; sonst wirde er flir mehr entschadigt als ihm durch die
Enteignung entzogen worden ist. Eine etwa in der Person des frithe-
ren Eigentimers begriindete weitergehende Rechtsposition (,An-
wartschaft") kann beim Entschadigungsanspruch des enteigneten
neuen Eigentlimers nur beriicksichtigt werden, wenn sie durch Ge-
samtrechtsnachfolge oder Einzelrechtsnachfolge (Abtretung oder
Ubertragung) auf ihn (ibergegangen ist".

Bundesgerichtshof, Urteil vom 14. Marz 2002 - III ZR 320/00, NJW-
RR 2002, 1240, 1241

~Nur so kann vermieden werden, dass der von der Vollenteignung
betroffene Eigentiimer, der moglicherweise das Grundstlick zu dem
unter Berlicksichtigung der Herabstufung angemessenen Preis er-
worben hat, eine zu hohe Entschadigung erhalt®.

Bundesgerichtshof, Beschluss vom 25.November 1991 - III ZR
65/91, NVwZ 1992, 603.

Lorac kann daher fir den Wertverlust aufgrund der Herabstufung von Wohnbau-
land zu Kleingartenland, die aufgrund der Vorwirkung bereits mit dem Aufstel-
lungsbeschluss im Jahre 2000 entstanden, aber noch nicht fallig geworden war,
keine Entschadigung verlangen, wenn sie keine Abtretung dieser Forderung durch
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die Verkduferin nachweisen kann. Angesichts des gezahlten Kaufpreises (der
Kaufvertrag im Ubrigen ist uns nicht bekannt), der in etwa dem Wert von Klein-
gartenland entsprechen diirfte, ist das wenig wahrscheinlich.

Vgl. zur Abtretungsfrage eingehend das Gutachten Scharmer, Seite
44 ff. (im Ergebnis tendenziell verneinend, ebenfalls ohne Kenntnis
des Kaufvertrages).

Festzuhalten ist, dass Lorac, wenn man eine Vorwirkung des Aufstellungsbe-
schlusses bejaht, gar keine Entschadigung verlangen kann, da die Eigentumsent-
ziehung dann insgesamt bereits vor dem Erwerb der Vorhabengrundstiicke durch
Lorac im Jahre 2008 stattgefunden hat: Lorac hat ein bereits zu Kleingartenland
herabgestuftes Grundstliick zum Preis von Kleingartenland erworben; die spatere
Realisierung der Herabstufung bedeutet flir sie daher keinen Verlust.

GESAMTWURDIGUNG

Insgesamt gehen wir aufgrund der dargelegten rechtlichen Wirdigung davon aus,
dass ein Entschddigungsanspruch von Lorac gemaB § 42 Absatz 2 BauGB nicht
entsteht, wenn der Bebauungsplanentwurf IX-205 festgesetzt werden sollte. Die
Grundstlicke sind — mit Ausnahme mdglicherweise des slidostlichen Viertels des
Plangebietes - seit jeher durch die ForckenbeckstraBe erschlossen, so dass zu-
mindest flr den Gberwiegenden Teil die 7-Jahres-Frist abgelaufen ist. Diese Ein-
schatzung deckt sich mit den bisherigen Aussagen der Verwaltung, insbesondere
haben weder die Senatsverwaltung noch das Bezirksamt den Vorbescheidsantrag
von Lorac mit der Begriindung fehlender ErschlieBung zurilickgewiesen, sondern
gerade umgekehrt damit, dass fir die beantragte plangemaBe Bebauung eines er-
schlossenen Grundstiicks aus formellen Griinden kein Vorbescheid erteilt werden
kann. Es ist angesichts der ortlichen Gegebenheiten aus unserer Sicht lebens-
fremd anzunehmen, in den 70er oder 80er Jahren ware einem plangemaBen Woh-
nungsbauvorhaben auf den Grundstiicken die Genehmigung versagt worden.

Soweit danach wegen Ablaufes der 7-Jahres-Frist eine Entschadigung der entzo-
genen Nutzungsmaoglichkeiten ausgeschlossen ist, kann sie auch nicht nach den
Grundsatzen der ,isolierten eigentumsverdrangenden Planung" (,Sonderopfer-
Rechtsprechung"™ des Bundesgerichtshofes) verlangt werden. Abgesehen davon,
dass eine ,isolierte" Griinfestsetzung wegen der Lage der Vorhabengrundstlicke
inmitten anderer Kleingdrten gerade nicht gegeben ist, hat jingst das Bundesver-
fassungsgericht diese Rechtsprechung flr verfassungswidrig, weil mit dem Wort-
laut des Gesetzes nicht vereinbar, erklart. Ob in der Folge die Befristung des Ent-
schadigungsanspruchs fiir Félle der hier vorliegenden Art in einem weiteren (Nor-
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menkontroll-)Verfahren vom Bundesverfassungsgericht aufgehoben wird, ist nicht
abzusehen, aus unserer Sicht aber unwahrscheinlich.

Soweit man insbesondere das slddstliche Vorhabengrundstiick wegen des Fehlens
einer Anbindung an eine o6ffentliche StraBe als nicht erschlossen ansehen wiirde,
ware die ErschlieBung auch nicht wegen des ErschlieBungsangebotes von Lorac
gesichert. Dieses Angebot genligt in keiner Weise den Anforderungen der Gerichte
an die Konkretisierung, denn zu nahezu keiner notwendigen Regelung des ange-
botenen ErschlieBungsvertrages gibt es konkrete, unmittelbar annahmefahige
Aussagen. Insbesondere sind, nach der Riicknahme von drei der vier Vorbe-
scheidsfragen, alle wesentlichen Merkmale des zu erschlieBenden Vorhabens
ebenso wie der Zeitplan und der Kostenrahmen véllig unklar. Das Urteil des Ver-
waltungsgerichts vom 9. Mai 2014, das diese Frage bejaht, halten wir insofern fir
falsch. Da das Verwaltungsgericht die tatsachlichen ErschlieBungssituation aber
nicht prift, sondern ohne Prifung unterstellt (Seite 21 des Urteils), dlrfte das Ur-
teil insoweit flir einen kilinftigen Entschddigungsprozess keine Bindungswirkung
haben.

In Beantwortung der Gutachtenfrage 1 kann daher gesagt werden, dass ein Ent-
schadigungsanspruch von Lorac im Falle der Festsetzung des Bebauungsplanent-
wurfes IX-205a unseres Erachtens nicht besteht. Das ErschlieBungsangebot hat
daran nichts gedndert, auch nicht fir das allenfalls als unerschlossen anzusehende
sudostliche Viertel des Plangebietes.

Soweit man zur Beantwortung von Gutachtenfrage 2, und abweichend von vor-
stehender Einschatzung, gleichwohl einen Entschadigungsanspruch bejahen wir-
de, wdre im Rahmen der Wertermittlung fir den Zustand des von der Herabzo-
nung betroffenen Grundstiicks die Vorwirkungs-Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofes anzuwenden; maBgeblicher Stichtag flir die Grundstlicksqualitat ware
danach der Tag vor dem Aufstellungsbeschluss vom 20. Juni 2000. Soweit andere
Gutachten hier zu einem abweichenden Ergebnis kommen, liegt dem eine Argu-
mentation zugrunde, wonach Aufstellungsbeschliisse oder eine Auslegung von
Planen nie enteignungsrechtliche Vorwirkung entfalten kénnten. Dagegen steht
aber die standige Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes, der die Vorwirkung
gerade in diesen Féllen bejaht. Indiz fir den , Ausschluss der Grundstiicke von der
konjunkturellen Weiterentwicklung™ bereits zu diesem Zeitpunkt ist nicht zuletzt
der von Lorac gezahlte Kaufpreis, der flir Kleingarten-, aber nicht fir Wohnbau-
land angemessen war.
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Ausgangspunkt flir die Bewertung - die keine Rechtsfrage ist — ware die Einord-
nung der Flachen als Rohbauland; davon ware aber im Hinblick auf den 1994 ge-
anderten Flachennutzungsplan und den seitdem fortbestehenden, o6ffentlich er-
kennbaren Willen des Landes Berlin, die bestehenden Kleingarten dauerhaft zu si-
chern, ein erheblicher Abschlag vorzunehmen, da der Grundstiicksmarkt eine je-
derzeit moégliche Plananderung in diesem Sinne seinerzeit erwarten musste. Indiz
dafir kann nach unserer - insoweit nicht sachverstandigen - Einschatzung der
von Lorac tatsachlich gezahlten Kaufpreis sein (dieser dann aber angepasst ent-
sprechend der Bodenpreisentwicklung von 2008 bis heute). Vom so ermittelten
Grundstlickswert - nach heutigen Bodenpreisen - ware der aktuelle Wert von
Kleingartenland abzuziehen, der noch nicht ermittelt wurde.

Entschddigungsberechtigt ist Lorac wegen der enteignungsrechtlichen Vorwirkung
des Aufstellungsbeschlusses aus dem Jahre 2000 in jedem Fall nur dann, wenn sie

nachweisen kann, dass ihr der Entschdadigungsanspruch abgetreten wurde, wofir
uns keine Anhaltspunkte bekannt sind.

Berlin, den 14. April 2015
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