VGH Munchen, Urteil v. 09.09.2020 — 15 B 19.666

Titel:
Erfolglose Berufung fiir die Erteilung einer Baugenehmigung fir den Betrieb einer Spielhalle
und weiterer Hilfsantrage

Normenketten:

BauGB § 17 Abs. 2, § 31 Abs. 1, § 34 Abs. 3,§ 215 Abs. 1 S. 1 Nr. 1, Nr. 3
BauNVO § 6 Abs. 3

VwGO § 113 Abs. 1 S. 4, Abs. 5

Leitsatze:

1. Ob eine Befreiung von den Festsetzungen eines Bebauungsplans mdglich ist, weil die Grundziige der
Planung nicht berthrt werden, hangt von der jeweiligen Planungssituation ab. Was zum planerischen
Grundkonzept zahlt, beurteilt sich nach dem im Bebauungsplan zum Ausdruck kommenden Planungswillen
der Gemeinde. Entscheidend ist, ob die Abweichung dem planerischen Grundkonzept zuwiderlauft. (Rn. 29)
(red. LS Alexander Tauchert)

2. Bei einer Fortsetzungsfeststellungsklage, die - wie hier - der Vorbereitung eines Amtshaftungs- oder
Entschadigungsverfahrens vor dem Zivilgericht dienen soll, muss der Klager insbesondere aufzeigen, was
er konkret anstrebt, welchen Schaden bzw. welche Schadens- oder Entschadigungspositionen er im
Zivilrechtsweg geltend machen will und dass ein Schadensersatz- bzw. Entschadigungsprozess bereits
anhangig oder mit hinreichender Sicherheit zu erwarten ist. (Rn. 31) (red. LS Alexander Tauchert)
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Tenor

I. Die Berufung wird zurtickgewiesen.
Il. Der Klager tragt die Kosten des Berufungsverfahrens.

Ill. Die Kostenentscheidung ist gegen Sicherheitsleistung in Hohe des zu vollstreckenden Betrags vorlaufig
vollstreckbar.

IV. Die Revision wird nicht zugelassen.
Tatbestand

1

Der Klager begehrt die Erteilung einer Baugenehmigung fiir den Betrieb einer Spielhalle auf dem
Grundstuck FINr. ... Gemarkung A* ... (Baugrundstick), hilfsweise die Verpflichtung der Beklagten zur
Neuverbescheidung, héchsthilfsweise die Feststellung, dass das beantragte Vorhaben vor Inkrafttreten des
Bebauungsplans Nr. ... oder der diesbezuglichen Veranderungssperre zulassig war.

2
Das Baugrundstiick lag im Geltungsbereich des seit dem 8. Juli 1966 rechtsverbindlichen Bebauungsplans
Nr. ... ,Fur das Gebiet zwischen L* ... ... ... ... ... ... ... ... ...". Im Bereich des Baugrundstlicks war ein



Mischgebiet nach § 6 BauNVO 1962 festgesetzt. Nach Nr. 3.11 der textlichen Festsetzungen waren die in §
6 Abs. 3 BauNVO 1962 vorgesehenen Ausnahmen nicht Bestandteil des Bebauungsplans.

3

Das Baugrundstuck liegt nunmehr im Geltungsbereich des Bebauungsplans Nr. ... ... ... ...“. Der
diesbeziigliche Aufstellungsbeschluss sowie die erste Veranderungssperre vom 26. Juli 2012 wurden am 3.
August 2012 bekannt gemacht. Ziel der Planung war nach der Beschlussvorlage u.a., zum Schutz der
vorhandenen Wohnnutzung als Art der baulichen Nutzung ein Mischgebiet gemaf § 6 BauNVO 1990 unter
Ausschluss von Gartenbaubetrieben, Tankstellen, Bordellen, bordellartigen Betrieben,
Wohnungsprostitution, Vergntigungsstatten sowie Wettblros festzusetzen. Die erste Veranderungssperre
trat mit Ablauf des 3. August 2014 auller Kraft.

4

Mit Formblatt vom 2. September 2015, eingegangen am 2. Oktober 2015, beantragte der Klager die Teil-
Nutzungsanderung einer Gaststatte zu einer Spielothek mit ca. 145 m? Nutzflache, der Aufstellung von
zwolf Spielgeraten und Offnungszeiten von 6 bis 3 Uhr. Das Stadtplanungsamt der Beklagten beurteilte das
Vorhaben am 20. Oktober 2015 und kam zu dem Ergebnis, es sei kerngebietstypisch und damit unzulassig.
Der Klager anderte daraufhin seine Planungen und reichte am 3. Dezember 2015 einen Plan mit einer gelb
hinterlegten Nutzflache von 100,05 m?2 und Nebenraumen mit einer blau hinterlegten Nutzflache von 70,41
m? ein, in dem neun Spielgerate eingezeichnet waren. Das Stadtplanungsamt kam am 14. Januar 2016 zu
dem Ergebnis, das Vorhaben sei weiter nicht zulassig, da der Raumteil ,Gang” mit 20,17 m? zwar als
Nebenraum gekennzeichnet aber nicht hinreichend abgegrenzt sei und die Nutzflache damit weiterhin
deutlich Gber 100 m? liege. Das Vorhaben wurde am 21. Januar 2016 im Bauausschuss der Beklagten
vorgestellt. Der Bauausschuss beschloss, das Vorhaben zurlickzustellen und eine erneute
Veranderungssperre zu erlassen.

5

Mit Beschluss vom 25. Februar 2016, bekannt gemacht am 26. Februar 2016, beschloss die Beklagte
erneut eine Veranderungssperre zur Sicherung der Aufstellung des Bebauungsplans Nr. ..., die nach § 4
Abs. 2 Satz 1 der Satzung spatestens nach Ablauf eines Jahres nach ihrer Bekanntmachung auller Kraft
treten sollte. Eine Normenkontrollklage oder ein Antrag nach § 47 Abs. 6 VwGO gegen diese
Veranderungssperre wurde nicht erhoben.

6

Mit Bescheid vom 7. Marz 2016, zur Post gegeben am 8. Marz 2016, lehnte die Beklagte die Erteilung einer
Baugenehmigung unter Berufung auf die zweite Veranderungssperre ab. Zudem fuhrte sie aus, die
beantragte Vergntigungsstatte Uberschreite derzeit die zulassigen 100 m?, die Planung lief3e sich aber
problemlos andern.

7

Die am 23. Februar 2016 eingegangene Untatigkeitsklage hat das Verwaltungsgericht nach Einbeziehung
des Bescheids vom 7. Marz 2016 und Erweiterung um den hilfsweise gestellten Verbescheidungs- und
Feststellungsantrag mit Urteil vom 16. Juni 2016 abgewiesen. Im erstinstanzlichen Verfahren erganzte der
Klager mit Schriftsatz vom 13. Juni 2016 seine Bauunterlagen dahingehend, dass noch verschiedene
Trockenbauwande zur Abgrenzung des Gangs errichtet und nur acht Spielgerate aufgestellt werden. Das
Verwaltungsgericht ging davon aus, dass dem Klager kein Anspruch auf Erteilung der begehrten
Baugenehmigung zustehe, da die zweite Veranderungssperre rechtlich nicht zu beanstanden sei. Auch die
Planungsabsicht sei inhaltlich ausreichend. Ein Feststellungsinteresse habe er nicht substantiiert dargelegt.
Die Klage sei daher insgesamt abzuweisen.

8

Am 15. Dezember 2016 hat die Beklagte den Bebauungsplan Nr. ... beschlossen, den sie am 25. Januar
2017 ausgefertigt und am 27. Januar 2017 bekanntgemacht hat. Danach ist im Bereich des Baugrundstiicks
ein Mischgebiet festgesetzt. Geman den textlichen Festsetzungen sind Vergnligungsstatten nicht zulassig
(Nr. C.2. § 4). In der Begriindung wird unter Nr. D.3.4. auf den Grundsatzbeschluss der Beklagten zur
Steuerung von Spielhallen und Wettburos hingewiesen. Unter Nr. D.4.2. wird erlautert, der Ausschluss von
Vergnligungsstatten im Mischgebiet diene dazu, einer negativen Gebietsveranderung und Verdrangung der
Wohnnutzung entgegen zu wirken. Nach Auskunft der Beklagten sind hinsichtlich des Bebauungsplans
keine Rigen erhoben worden. Ein Normenkontrollverfahren wurde nicht eingeleitet.



9

Mit seiner vom Senat wegen besonderer tatsachlicher und rechtlicher Schwierigkeiten zugelassenen
Berufung verfolgt der Klager seine Antrage weiter. Er macht geltend, sein Vorhaben sei unter der Geltung
des Bebauungsplans Nr. ..., sollte dieser nicht unwirksam sein, zulassig gewesen, da es sich um eine
mischgebietstypische Spielhalle handele. Die Anderung seines Bauantrags vom 13. Juni 2016 sei nur zur
Klarstellung erfolgt, es sei stets nur eine Nutzflache von 100,06 m?2 angegeben gewesen und damit sei es
nur moglich, acht Spielgerate aufzustellen. Das Vorhaben sei auch in einem faktischen Mischgebiet
zulassig, unabhangig davon, ob es sich um einen iberwiegend gewerblich gepragten Bereich handele oder
nicht, denn jedenfalls habe der Klager einen Anspruch auf Erteilung einer Ausnahme. Die
Veranderungssperre sei unbeachtlich, da weder ein Fall des § 17 Abs. 2 BauGB noch ein Fall des § 17 Abs.
3 BauGB vorliege und sie habe auch nicht der Sicherung einer Planung gedient. Das Verfahren sei nach
dem Aufstellungsbeschluss im Jahr 2012 von der Beklagten nicht weiter betrieben worden. Auch der
nunmehr beschlossene Bebauungsplan Nr. ... leide an Mangeln, die zu seiner Unwirksamkeit fihren
wurden. In der Bekanntmachung zur 6ffentlichen Auslegung seien nicht alle verfugbaren umweltbezogenen
Informationen aufgefiihrt gewesen und der Abwagungsvorgang sei fehlerbehaftet. Die Interessen der
Grundstuckseigentimer und damit auch des Klagers seien nicht in die Abwagung einbezogen worden. Der
Feststellungsantrag sei zulassig, denn es bestehe ein Feststellungsinteresse, das nicht substantiiert
dargelegt werden musse.

10
Der Klager beantragt,

11
1. Das Urteil des Verwaltungsgerichts A* ... wird aufgehoben.

12

2. Die Beklagte wird unter Aufhebung des Bescheids vom 7. Marz 2016 (630-630/NU-2015-77-1)
verpflichtet, den Bauantrag des Klagers vom 2. September 2015 auf Erteilung einer Baugenehmigung zur
-,Nutzungsanderung Teil eins Gaststatte zu einer Spielothek® in der J* ...stralBe ..., ... A* ..., ... ... der
Gemarkung A* ... - gegebenenfalls unter Erteilung einer Ausnahme gemaR §§ 34 Abs. 3, 31 Abs. 1 BauGB,
6 BauNVO - posmv zu bescheiden.

13
Hilfsweise:

14
Die Klage (gemeint wohl den Antrag) unter Beachtung der Rechtsauffassung des Gerichts zu bescheiden.

15
Hilfsweise:

16
Festzustellen, dass das beantragte Vorhaben bis Inkrafttireten des Bebauungsplans Nr. ... ... ... ...
zulassig war.

17
Hilfsweise:

18
Festzustellen, dass das beantragte Vorhaben bis Inkrafttreten der Veranderungssperre vom 26. Februar
2016 zuldssig war.

19
Die Beklagte beantragt,

20
die Berufung zurickzuweisen.

21
Die Baugenehmigung konne nicht erteilt werden, da der Bebauungsplan Nr. ... entgegenstehe. Rugen
gemal § 215 BauGB seien innerhalb der Jahresfrist nicht eingegangen.



22

Auch die Fortsetzungsfeststellungsantrage kdnnten nicht erfolgreich sein. Sie seien schon unzulassig, da
das Fortsetzungsfeststellunginteresse fehle. Es miisse konkret dargelegt werden, welche Schadens- oder
Entschadigungspositionen im Zivilrechtsweg geltend gemacht werden sollten. Diesen Anforderungen sei der
Klager bisher nicht gerecht geworden. Dartiber hinaus seien die Hilfsantrdge aber auch unbegriindet. Dem
Vorhaben habe die Veranderungssperre entgegengestanden. Da eine Verlangerung der abgelaufenen
ersten Veranderungssperre nicht habe beschlossen werden kdnnen, habe die Veranderungssperre erneut
beschlossen werden dirfen. Sie habe die erste Verlangerung ersetzt und sei an deren Maf3staben zu
messen. Dabei komme es nicht auf den dazwischenliegenden Zeitraum, sondern auf die
Gesamtgeltungsdauer an. Die Voraussetzungen des § 14 BauGB hatten vorgelegen. Das Vorhaben sei
auch nicht bis zum Erlass der Veranderungssperre genehmigungsfahig gewesen, da der Bebauungsplan
Nr. ... zu beachten gewesen sei. Anhaltspunkte fir dessen Unwirksamkeit seien nicht ersichtlich. Eine
kerngebietstypische Vergnlgungsstatte sei dort nicht zulassig gewesen. Die Vergniigungsstatte habe den
anerkannten Schwellenwert von 100 m? erreicht und sei dariiber hinaus angesichts der Lage an einer
wichtigen Einfall stral3e, durch die gute Anbindung an die Strallenbahn und die vorgesehenen
Offnungszeiten als kerngebietstypisch einzustufen.

23

Der Vertreter des o6ffentlichen Interesses hat sich im Berufungsverfahren nicht gedufert. Hinsichtlich der
weiteren Einzelheiten wird auf die Gerichtsakten beider Instanzen und die vorgelegten Behordenakten
Bezug genommen.

Entscheidungsgriinde

24
Der Senat konnte ohne mundliche Verhandlung (§ 101 Abs. 2 VwGO) liber die Berufung entscheiden, da
sich die Beteiligten mit Schriftsdtzen vom 19. Mai, 3. und 8. Juni 2020 damit einverstanden erklart haben.

25
Die zulassige Berufung ist unbegriindet. Das Verwaltungsgericht hat die Klage zu Recht abgewiesen. Auch
der erst nach Erlass des erstinstanzlichen Urteils erhobene weitere Hilfsantrag hat keinen Erfolg.

26

1. Die Berufung ist in ihrem Hauptantrag unbegriindet, da dem Klager auch zum Zeitpunkt der Entscheidung
des Senats im schriftlichen Verfahren kein Anspruch auf Erteilung der beantragten Baugenehmigung nach
Art. 55, 59 BayBO zusteht. Das Vorhaben ist nicht genehmigungsfahig, denn ihm stehen die Festsetzungen
des Bebauungsplans Nr. ... ... ... ...“ der Beklagten, bekannt gemacht am 27. Januar 2017, entgegen.
Nach den textlichen Festsetzungen des Bebauungsplans sind Vergnigungsstatten nicht zulassig (Nr. C.2.

§ 4 der Satzung).

27

Soweit der Klager rlgt, der Bebauungsplan Nr. ... sei unwirksam, da er an formellen Mangeln leide, fuhrt
dies zu keiner anderen Beurteilung, da die von ihm genannten Mangel nach § 215 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 und 3
BauGB i.V.m. § 214 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2, § 3 Abs. 2 Satz 2 und § 214 Abs. 3 Satz 2 BauGB nicht innerhalb
eines Jahres seit Bekanntmachung der Satzung schriftlich gegentiber der Gemeinde unter Darlegung des
die Verletzung begriindenden Sachverhalts geltend gemacht worden sind. Der Klager selbst macht schon
nicht geltend, diese Fehler rechtzeitig gertigt zu haben und der Beklagten liegen auch keine anderweitigen
Rugen vor. Andere Fehler des Bebauungsplans sind weder geltend gemacht noch ersichtlich.

28

2. Die Berufung ist auch in ihrem 1. Hilfsantrag unbegriindet, denn der Klager hat keinen Anspruch auf
Neuverbescheidung seines Baugesuchs i.S.d. § 113 Abs. 5 Satz 2 VwGO. Der Bebauungsplan Nr. ... ,... ...
..." bildet nunmehr die Grundlage fur die bauplanungsrechtliche Beurteilung (s.o. Nr. 1). Dort sind keine
Ausnahmen von den einschlagigen Festsetzungen des Bebauungsplans (Ausschluss von
Vergnugungsstatten in Nr. C.2. § 4) i.S.d. § 31 Abs. 1 BauGB zugelassen.

29
Auch eine Befreiung von der Festsetzung in Nr. C.2. § 4 der Satzung kommt nicht in Betracht, da die
Tatbestandsvoraussetzungen des § 31 Abs. 2 BauGB nicht erfiillt sind. Ob eine Befreiung von den



Festsetzungen eines Bebauungsplans moglich ist, weil die Grundzlige der Planung nicht berlhrt werden,
hangt von der jeweiligen Planungssituation ab. Was zum planerischen Grundkonzept zahlt, beurteilt sich
nach dem im Bebauungsplan zum Ausdruck kommenden Planungswillen der Gemeinde. Entscheidend ist,
ob die Abweichung dem planerischen Grundkonzept zuwiderlauft. Je tiefer die Befreiung in den mit der
Planung gefundenen Interessenausgleich eingreift, desto eher liegt es nahe, dass das Planungskonzept in
einem MalRe beriihrt wird, das eine (Um-)Planung erforderlich macht (vgl. BVerwG, B.v. 5.3.1999 - 4 B 5.99
- NVwZ 1999, 1110; B.v. 19.5.2004 - 4 B 35.04 - BRS 67 Nr. 83; U.v. 18.11.2010 - 4 C 10.09 - BVerwGE
138, 166 = juris Rn. 37). Da mit dem Bebauungsplan die Ansiedelung von Vergniigungsstatten gerade
verhindert werden soll, wirde eine Befreiung von den diesbezlglichen Festsetzungen daher stets die
Grundzuge der Planung berthren und der Anwendungsbereich des § 31 Abs. 2 BauGB ist nicht eroffnet.

30

3. Der Klager hat auch keinen (hilfsweisen) Anspruch auf Feststellung, dass sein Bauantrag bis zum
Inkrafttreten des Bebauungsplans genehmigungsfahig gewesen ist, denn der Feststellungsantrag ist
unzuléssig.

31

3.1 Zutreffend ist das Verwaltungsgericht davon ausgegangen, Voraussetzung einer Sachentscheidung
nach § 113 Abs. 1 Satz 4 VwGO sei, dass der Klager ein berechtigtes Interesse an der begehrten
Feststellung hat und dieses auch hinreichend darlegt (vgl. BayVGH, B.v. 13.6.2014 - 15 ZB 14.448 - juris
Rn. 10).

32

Bei einer Fortsetzungsfeststellungsklage, die - wie hier - der Vorbereitung eines Amtshaftungs- oder
Entschadigungsverfahrens vor dem Zivilgericht dienen soll, ist das Feststellungsinteresse zu bejahen, wenn
ein solcher Prozess bereits anhangig, mit Sicherheit zu erwarten oder ernsthaft beabsichtigt ist, die
begehrte Feststellung in diesem Verfahren erheblich und die Rechtsverfolgung nicht offensichtlich
aussichtslos ist (vgl. OVG NRW, U.v. 25.3.2014 - 2 A 2679/12 - juris Rn. 47 m.w.N.). Dass diese
Voraussetzungen erfullt sind, muss der Klager von sich aus substantiiert darlegen. Insbesondere muss er
aufzeigen, was er konkret anstrebt, welchen Schaden bzw. welche Schadens- oder
Entschadigungspositionen er im Zivilrechtsweg geltend machen will und dass ein Schadensersatz- bzw.
Entschadigungsprozess bereits anhangig oder mit hinreichender Sicherheit zu erwarten ist. Die bloRe
Behauptung, einen Schadensersatzprozess flihren zu wollen, gentgt hierflr nicht (vgl. BayVGH, B.v.
27.3.2014 - 15 ZB 12.1562 - juris Rn. 12 m.w.N.; OVG NRW, U.v. 25.3.2014 - 2 A 2679/12 - juris Rn. 47
m.w.N.). Zwar durfen an den Vortrag keine Gberzogenen Anforderungen gestellt werden. Insbesondere
bedarf es regelmaRig keiner Vorlage einer genauen Schadensberechnung. Jedoch muss der Vortrag zur
Rechtfertigung des mit der Fortsetzung des Prozesses verbundenen Aufwands Uber die blof3e Behauptung
hinaus nachvollziehbar erkennen lassen, dass er einen Amtshaftungs- oder Entschadigungsprozess
tatsachlich anstrebt und dieser nicht offensichtlich aussichtslos ist. Hierzu gehoért auch eine zumindest
annahernde Angabe der Schadenshdhe (vgl. BayVGH, U.v. 22.7.2015 - 22 B 15.620 - NVwZ-RR 2016, 39 =
juris Rn. 43; B.v. 24.10.2011 - 8 ZB 10.957 - Rn. 13; OVG NW, B.v. 5.7.2012 - 12 A 1423/11 - juris Rn. 22
ff.; U.v. 256.3.2014 - 2 A 2679/12 - juris Rn. 47 m.w.N.; OVG MV, B.v. 27.5.2010 - 2 L 351/06 - ZfB 2010, 144
Rn. 7; Schibel-Pfister in Eyermann, VwWGO, § 113 Rn. 87, 108 ff.). Diese Voraussetzungen erflillt der Klager
nicht, denn es fehlt an ausreichenden Darlegungen dazu, ob ein Amtshaftungsanspruch wegen
rechtswidriger Versagung der Baugenehmigung oder ein Anspruch aus enteignungsgleichem Eingriff wegen
einer rechtswidrigen Veranderungssperre oder ein Entschadigungsanspruch nach §§ 39 ff. BauGB geltend
gemacht werden soll und zudem fehlen hinreichende Angaben zu den Schadenspositionen und der
Schadenshdhe. Im Berufungsverfahren hat er keinerlei Angaben zur Schadenshéhe und den einzelnen
Schadenspositionen gemacht, sondern sich unter Hinweis auf eine Entscheidung des Senats vom 29.
November 2010 (15 B 10.1453 - BayVBI 2011, 248) auf den Standpunkt gestellt, dies sei nicht erforderlich.
Im Klageverfahren hatte er erstmals in der miindlichen Verhandlung hinsichtlich des jetzigen dritten
Hilfsantrags pauschal angegeben, dass ihm fir wenigstens zehn Jahre ein jahrlicher Gewinn von
mindestens 20.000,- Euro entgangen sei. Genau kdnne der Schaden jedoch nur durch das Gutachten eines
Steuerberaters beziffert werden. Zudem habe er schon einen Vertrag mit einer Firma wegen des Ankaufs
von Spielgeraten geschlossen, einen Wechselgeldautomaten angeschafft und ,ein bisschen® Einrichtung
gekauft. Betrage, die er dafiir aufgewendet haben will, hat er nicht genannt. Diese Angaben sind zu



unsubstantiiert, um daraus entnehmen zu kénnen, dass der Klager ernsthaft einen Amtshaftungs- oder
Entschadigungsprozess anstrebt.

33

3.2 Soweit sich aus der Entscheidung des Senats vom 29. November 2010 (a.a.O.) eine andere
Rechtsauffassung hinsichtlich des Fortsetzungsfeststellungsinteresses ergeben sollte, halt der Senat
jedenfalls seit seiner Entscheidung vom 27. Marz 2014 (15 ZB 12.1562 - juris Rn. 12) daran nicht mehr fest.
Auch aus der Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts vom 2. Oktober 1998 (4 B 72.98 - juris) ergibt
sich nichts Anderes. Zur Frage der hinreichenden Darlegung eines Fortsetzungsfeststellungsinteresses gibt
diese Entscheidung nichts her. Das vorgehende Urteil des Oberverwaltungsgerichts fiir das Land
Nordrhein-Westfalen vom 17. April 1998 (11 A 2553/95 - BeckRS 1998, 153212) bejahte das
Feststellungsinteresse ohne dass ersichtlich ware, welchen konkreten Vortrag es daflr fir erforderlich
gehalten hat.

34

3.3 Im Ubrigen hat der Fortsetzungsfeststellungsantrag auch deshalb keine Erfolgsaussichten, da das
Verwaltungsgericht in erster Instanz als Kollegialgericht das Bestehen des geltend gemachten
Genehmigungsanspruchs aufgrund einer nicht nur summarischen Priifung verneint hat (vgl. BayVGH, U.v.
27.5.2016 - 22 BV 15.1959 - juris Rn. 58 m.w.N.) Ob ein mdglicher Amtshaftungs- oder
Entschadigungsprozess auch offensichtlich aussichtslos ist kann dahinstehen. Dies kame z.B. deshalb in
Betracht, weil der Klager die Moglichkeit der Abwendung des Schadens durch Inanspruchnahme von
Primarrechtsschutz gegen die Veranderungssperre nicht genutzt hat und keine Rlge innerhalb der Frist des
§ 215 Abs. 1 Satz 1 BauGB erhoben hat oder weil den Bediensteten der Beklagten, die fir Entscheidung
Uber den Bauantrag zustandig waren, offensichtlich keine Pflichtverletzung vorgeworfen werden kann, da
sie hinsichtlich der Veranderungssperre keine Normverwerfungskompetenz hatten und keine Anhaltspunkte
dafir ersichtlich sind, dass sie ihrer Prifkompetenz nicht ordnungsgemaf nachgegangen sind (vgl. Mayen
in Erman, BGB, 16. Auflage 2020, § 839 BGB Rn. 52).

35

3.4 Dessen ungeachtet hatte der Klager bis zum In-Kraft-Treten des Bebauungsplans aber auch keinen
Anspruch auf Genehmigung seines Vorhabens (§ 113 Abs. 1 Satz 4 VwGO entsprechend), weil der
Zulassung des Vorhabens die Veranderungssperre der Beklagten entgegenstand.

36

3.4.1 Die formellen Voraussetzungen fur den Erlass der (erneuten) Veranderungssperre lagen vor, denn
gemal § 14 Abs. 1 BauGB hat die Beklagte am 3. August 2012 den Aufstellungsbeschluss fur den
Bebauungsplan Nr. ... ... ... ...“ bekannt gemacht. Die Wirksamkeit einer Veranderungssperre hangt dabei
nicht davon ab, ob der - noch nicht beschlossene - Bebauungsplan in seinen einzelnen Festsetzungen von
einer ordnungsgemafen und gerechten Abwagung aller betroffenen Belange (§ 1 Abs. 6 BauGB) getragen
sein wird, sondern es kommt nur darauf an, ob die beabsichtigte Planung tberhaupt auf ein Ziel gerichtet
ist, das im konkreten Fall mit den Mitteln der Bauleitplanung zulassigerweise erreicht werden kann (stRspr,
vgl. BVerwG, B.v. 21.12.1993 - 4 NB 40.93 - UPR 1994, 152 = juris Rn. 2).

37

3.4.2 Das fur den Erlass einer Veranderungssperre erforderliche Sicherungsbedirfnis war gegeben. Geman
§ 14 Abs. 1 BauGB kann die Gemeinde das Institut der Veranderungssperre nur zur Sicherung einer bereits
hinreichend konkreten Planung einsetzen, denn die Veranderungssperre schutzt die kiinftige Planung, nicht
aber lediglich die Planungshoheit (vgl. BVerwG, U.v. 30.8.2012 - 4 C 1.11 - BVerwGE 144, 82 = juris Rn.
10). Eine Veranderungssperre darf deshalb nur erlassen werden, wenn die zu sichernde Planung ein
Mindestmal} dessen erkennen lasst, was Inhalt des zu erwartenden Bebauungsplans sein soll (vgl.
BVerwG, U.v. 9.8.2016 - 4 C 5.15 - BauR 2017, 96 = juris Rn. 19). Eine unzulassige Negativplanung liegt
nicht schon deswegen vor, weil die Gemeinde die Planung aus Anlass eines konkreten, bisher zulassigen
Vorhabens betreibt, das sie verhindern will, oder weil sie das Ziel verfolgt, eine Ausweitung bestimmter
bisher zulassiger Nutzungen zu verhindern, selbst wenn dies jeweils den Hauptzweck einer konkreten
Planung darstellt (vgl. BVerwG, B.v. 19.5.2020 - 4 BN 45.19 - juris Rn. 5 m.w.N.). Hier liegt mit der
beabsichtigten Mischgebietsfestsetzung und dem Ausschluss von Vergnigungsstatten und anderen
Nutzungen zum Schutz der Wohnbebauung eine hinreichende positive Planungskonzeption vor.
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3.4.3 Als Sicherungsmittel ungeeignet ist eine Veranderungssperre darliber hinaus dann, wenn sich das aus
dem Aufstellungsbeschluss ersichtliche Planungsziel im Wege planerischer Festsetzung nicht erreichen
I&sst, wenn der beabsichtigte Bauleitplan der Férderung von Zielen dient, fir deren Verwirklichung die
Planungsinstrumente des Baugesetzbuchs nicht bestimmt sind, oder wenn rechtliche Mangel
schlechterdings nicht behebbar sind (vgl. BVerwG, B.v. 21.12.1993 a.a.O. juris Rn. 3). Ein solcher Fall ist
hier nicht gegeben, denn es handelte sich nicht um eine unzulassige Vorratsplanung. Eine solche liegt dann
vor, wenn der Umsetzung der Planung unlberwindliche tatséchliche oder rechtliche Hindernisse auf
unibersehbare Zeit entgegenstehen bzw. wenn die Realisierung der Planung noch vollig ungewiss und in
zeitlicher Hinsicht nicht abzusehen ist. Eine Planung verfehlt dann ihren gestaltenden Auftrag (vgl. BVerwG,
U.v. 18.3.2004 - 4 CN 4.03 - BVerwGE 120, 239 ff. = juris Rn. 9; BayVGH, U.v. 25.10.2005 - 25 N 04.642 -
BayVBI. 2006, 601 ff. = juris Rn. 21 ff.; U.v. 21.9.2009 - 9 N 07.1698 - juris Rn. 15; U.v. 21.7.2011- 15N
10.1638 - juris Rn. 29; U.v. 17.3.2015 - 15 N 13.972 - juris Rn. 24). Der Umstand, dass die Beklagte das
Verfahren zwischen dem Aufstellungsbeschluss im August 2012 und der friihzeitigen
Offentlichkeitsbeteiligung nach § 3 Abs. 1 Satz 1 BauGB Anfang 2016 nicht weiter geférdert hat, fiihrt nicht
dazu, dass die Planung nicht in absehbarer Zeit umsetzbar gewesen ware oder ihr uniiberwindliche
Hindernisse entgegengestanden waren. Dass ein Bebauungsplanverfahren in einem bestimmten Zeitraum
abgeschlossen sein muss, lasst sich weder dem Baugesetzbuch noch der Gemeindeordnung entnehmen.
Auch das Baugesetzbuch geht in §§ 17 und 18 davon aus, dass eine Bauleitplanung mehrere Jahre in
Anspruch nehmen kann, und regelt deshalb die Voraussetzungen, unter denen eine Veranderungssperre
wahrend der Planungszeit aufrechterhalten werden kann.
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3.4.4 Die Veranderungssperre erweist sich auch nicht deshalb als rechtswidrig, weil die Voraussetzungen
des § 17 Abs. 2 BauGB nicht vorgelegen haben. Nach § 17 Abs. 3 BauGB kann die Gemeinde eine aul3er
Kraft getretene Veranderungssperre ganz oder teilweise erneut beschlieRen, wenn die Voraussetzungen fir
ihren Erlass fortbestehen. Die erneute Anordnung einer Veranderungssperre kommt daher entweder dann
in Betracht, wenn die Verlangerungsmaglichkeiten ausgeschopft sind oder wenn eine rechtzeitige
Verlangerung - aus welchen Griinden auch immer - gescheitert ist (vgl. Lemmel in Berliner Kommentar zum
Baugesetzbuch, Stand Mérz 2020, § 17 Rn. 12; Stock in Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger,
Baugesetzbuch, Stand Februar 2020, § 17 BauGB Rn. 46).
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Dabei mussten zum Zeitpunkt des Erlasses der zweiten Veranderungssperre keine besonderen Umstande
vorliegen, denn § 17 Abs. 3 BauGB sieht keine zusatzlichen - etwa § 17 Abs. 2 BauGB vergleichbaren -
inhaltlichen Voraussetzungen vor und die Zeit zwischen dem AulRerkrafttreten der ersten
Veranderungssperre bis zum Inkrafttreten der erneuten Veranderungssperre kann grundsatzlich auRer
Betracht bleiben (vgl. BVerwG, B.v. 30.10.1992 - 4 NB 44.92 - DVBI 1993, 115 = juris Rn. 9 f., Rn. 13).
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Zwar kann es zur Vermeidung einer Umgehungsmaoglichkeit erforderlich sein, dass auch eine erneute
Veranderungssperre nur unter den Voraussetzungen einer Verlangerung maoglich ist (vgl. BVerwG a.a.O.
Rn. 11). Ein solcher Fall liegt hier aber nicht vor, da zum Zeitpunkt des Inkrafttretens der zweiten
Veranderungssperre am 26. Februar 2016 die Veranderungssperre noch keine drei Jahre bestanden hat
und bei Inkrafttreten des Bebauungsplans Nr. ... am 27. Januar 2017 unter Berlcksichtigung der ersten
Veranderungssperre (3.8.2012 bis 2.8.2014, § 17 Abs. 1 Satz 1 BauGB) und der neuen
Veranderungssperre (26.2.2016 bis 27.1.2017, § 17 Abs. 5 BauGB) ebenfalls noch keine Geltungsdauer
von mehr als drei Jahren erreicht war (vgl. OVG RhPf, U.v. 13.2.2019 - 8 C 10622/18 - juris Rn. 33 ff.).
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3.4.5 Zugunsten des Klagers ist auch keine faktische Veranderungssperre nach § 17 Abs. 1 Satz 2 BauGB
hinzuzurechnen. Eine solche faktische Sperrzeit ist nur individuell zu bertcksichtigten (Lemmel a.a.O. Rn.
12; Stock a.a.0. Rn. 49; BVerwG a.a.0. Rn. 14). Nachdem der Klager erstmals im Jahr 2015 einen
Bauantrag gestellt hat und zu diesem Zeitpunkt keine Veranderungssperre angeordnet war, ist ihm
gegentber keine faktische Veranderungssperre eingetreten.
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Selbst wenn man davon ausgehen wirde, dass auch in der vorliegenden Konstellation der Zeitraum einer
verzogerten Bearbeitung des Bauantrags als faktische Sperrzeit zu berticksichtigen ware, flhrt dies zu



keinem anderen Ergebnis, denn die Beklagte hat den Bauantrag des Klagers nicht verzogert bearbeitet. Der
Klager anderte seinen urspriinglichen Bauantrag aufgrund eines Hinweises der Beklagten und reichte den
geanderten Antrag am 3. Dezember 2015 ein. Fur die Beurteilung einer Verzégerung bei der Bearbeitung ist
daher auf dieses Datum abzustellen. Zwar bedurfte es keiner Erteilung des gemeindlichen Einvernehmens
nach § 36 BauGB, da die Beklagte zugleich Baugenehmigungsbehdrde und Tragerin der Planungshoheit
ist. Gleichwohl mussten die entsprechenden Gremien (z.B. Bauausschuss der Beklagten) beteiligt werden
und der Beklagten stehen regelmaRig drei Monate (vgl. § 75 Satz 2 VwGO) zur Verfigung, um Uber einen
Bauantrag zu entscheiden. Hier wurde dieser Zeitraum mit dem Bescheid vom 7. Marz 2016 zwar um ein
paar Tage Uberschritten. Diese Verzogerung war aber nicht kausal fur die Ablehnung des Bauantrags
wegen der entgegenstehenden Veranderungssperre, denn diese ist schon am 26. Februar 2016, also
weniger als drei Monate nach Eingang des Bauantrags, in Kraft getreten.
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Aber selbst wenn man unterstellen wiirde, dass der Bauantrag des Klagers nach Befassung des
Bauausschusses der Beklagten am 21. Januar 2016 und Rickgabe des Bauakts vom Bauausschuss an
das Bauordnungsamt am 24. Januar 2016 (Sonntag) nach Ruicklauf beim Bauordnungsamt (friihestens
wohl Montag 25. Januar 2016), innerhalb weniger Tage entscheidungsreif gewesen ware, waren bei
Inkrafttreten des Bebauungsplans am 27. Januar 2017 keine drei Jahre erreicht worden. Auch die Zeit einer
Zuruckstellung des Baugesuchs ware nicht anzurechnen, da der Bauausschuss der Beklagten zwar
beschlossen hat, eine Zuriickstellung zu beantragen (§ 15 Abs. 3 Satz 1 BauGB), die
Baugenehmigungsbehdrde aber keinen Zurtickstellungsbescheid erlassen hat und der Zeitraum bis zur
Zuruckstellung des Baugesuchs nach § 15 Abs. 3 Satz 2 BauGB auch nicht anzurechnen ware, soweit der
Zeitraum flr die Bearbeitung des Baugesuchs erforderlich war.
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4. Der Klager hat auch keinen (hilfsweisen) Anspruch auf Feststellung, dass sein Bauantrag bis zum
Inkrafttreten der Veranderungssperre genehmigungsfahig gewesen ist.
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4.1 Der Antrag ist ebenfalls unzulassig, da der Klager keine hinreichenden Darlegungen zum Bestehen
eines Fortsetzungsfeststellungsinteresses gemacht hat (s.o. Nr. 3.1) und das Verwaltungsgericht ihn als
Kollegialgericht abgewiesen hat (s.o. Nr. 3.3).
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Im Ubrigen besteht auch kein Feststellunginteresse fiir einen derartigen Antrag, weil das erledigende
Ereignis - Inkrafttreten der Veranderungssperre am 26. Februar 2016 - vor Ablauf der Sperrfrist des § 75
Satz 2 VwGO lag. Eine Untatigkeitsklage nach § 75 VwGO konnte bezuglich des streitgegenstandlichen,
am 3. Dezember 2015 eingereichten Bauantrags erst am 3. Marz 2016 zulassigerweise erhoben werden,
denn es waren keine besonderen Umstande des Falls gegeben, die eine kiirzere Frist geboten erscheinen
lieRen (§ 75 Satz 2 Hs 2 VwGO). Zu diesem Zeitpunkt war die Veranderungssperre vom 26. Februar 2016
aber schon in Kraft getreten. Die verfriiht erhobene Untatigkeitsklage vom 23. Februar 2016 wurde erst mit
Ablauf der Dreimonatsfrist am 3. Marz 2016 zulassig. Bei einem Erledigungseintritt vor Klageerhebung
begriindet die Absicht, eine Amtshaftungsklage zu erheben aber kein schutzwiirdiges Interesse fiir eine
Fortsetzungsfeststellungsklage (vgl. Schibel-Pfister in Eyermann, VwGO, § 113 Rn. 118). Bei einer
Erledigung des Verpflichtungsbegehrens vor Klageerhebung kommt es dabei zu einer doppelt analogen
Anwendung des § 113 Abs. 1 Satz 4 VwGO (vgl. Schibel-Pfister a.a.0. Rn. 127). Dieser Rechtsgedanke
muss auf die Untatigkeitsklage nach § 75 VwGO Ubertragen werden. Erledigt sich das
Verpflichtungsbegehren zwar nach Erhebung einer (im Zeitpunkt der Erhebung verfrihten und damit
unzuldssigen) Untatigkeitsklage aber vor Ablauf der Dreimonatsfrist des § 75 Satz 2 VwGO, ist eine
Umstellung in eine Fortsetzungsfeststellungsklage unzulassig.
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4.2 Der Antrag ware aber auch unbegriindet, da der Bauantrag in der Fassung vom 3. Dezember 2015 vor
Erlass der Veranderungssperre und unter Geltung des Bebauungsplans Nr. ..., gegen dessen Wirksamkeit
vom Klager keine Bedenken vorgetragen worden und auch nicht ersichtlich sind, nicht genehmigungsfahig
gewesen ware. Gemal den Planen vom 3. Dezember 2015 umfasste die Spielhalle einschlief3lich des
Gangs ca. 120 mZ und es sollten neun Spielgerate aufgestellt werden. Damit handelte es sich um eine
kerngebietstypische Vergnlgungsstatte (vgl. BayVGH, B.v. 12.12.2014 - 9 ZB 11.2567 - juris Rn. 11), die im



als Mischgebiet festgesetzten Bereich des Bebauungsplans Nr. ... nicht zulassig war. Erst durch die
Anderung im erstinstanzlichen Klageverfahren durch Reduzierung der Grundflache auf ca. 100 m? und nur
noch acht Spielgerate, wurde eine mischgebietsvertragliche Vergnigungsstatte beantragt. Die Auffassung
des Klagers, der Gang sei nur versehentlich nicht abgetrennt gewesen und dies mache keinen Unterschied,
Uberzeugt nicht, denn die Zahl der Spielgerate war bewusst gewahlt und neun Spielgerate bedurften einer
Flache von mindestens 109 m2. Ob die zuletzt beantragte Spielhalle auch alleine wegen ihrer Lage an einer
wichtigen Einfall straRe, durch die gute Anbindung an die StraRenbahn und die vorgesehenen
Offnungszeiten als kerngebietstypisch einzustufen gewesen wére, kann daher dahinstehen.
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5. Die Berufung war daher mit der Kostenfolge des § 154 Abs. 2 VwWGO zurlickzuweisen. Die Entscheidung
zur vorlaufigen Vollstreckbarkeit stiitzt sich auf § 167 VwGO i.V.m. § 709 ZPO.
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6. Grunde fur die Zulassung der Revision nach § 132 Abs. 2 VwGO liegen nicht vor.



