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Kapitel VI

Einfluss des Planungsrechts auf den Wettbewerb im (Lebensmittel-)Einzelhandel

1. Uberblick

1231. Wettbewerb sorgt fiir einen Ausgleich der wirken-
den Kréfte in spontaner Ordnung und ist notwendigerweise
ein ergebnisoffener Prozess, wihrend Raum- und Stadtpla-
nung gerade vorausschauend zukiinftige Entwicklungen
einleiten und gestalten soll. Ausgehend von dieser inhédren-
ten Spannung zwischen freien Marktkraften und Planungs-
recht im weiteren Sinne werden im Folgenden vor allem
die aktuellen Einschrankungen des Wettbewerbs im Ein-
zelhandel, insbesondere im Lebensmitteleinzelhandel,
durch den raumplanerischen und stddtebaulichen Ord-
nungsrahmen analysiert. Die Leitfrage ist dabei, wieweit
hier einerseits der Wettbewerb verzerrt wird und wie an-
dererseits dem Wettbewerbsprinzip ohne Steuerungsver-
luste mehr Raum eingerdumt werden konnte. Dieser Un-
tersuchung liegen, neben eigenen Recherchen der
Monopolkommission, die Befragung insbesondere des
Bundesministeriums fiir Verkehr, Bau und Stadtentwick-
lung, der zustindigen Ministerien der Lander, eines brei-
ten Spektrums von Marktteilnehmern sowie von Verbén-
den und Sachverstidndigen zugrunde.!

1232. Schwerpunkt der Analyse der Monopolkommis-
sion ist das Planungsrecht im engeren Sinne, das die 6f-
fentlich-rechtlich zuldssige Nutzung von Grundstiicken
mittels einer Genehmigungspflichtigkeit von Neubau, Er-
weiterung oder Nutzungsinderung eines Gebdudes (vom
Nahversorgungsladen bis zum Einkaufszentrum und Fac-
tory-Outlet-Center) bestimmt. Das Raum- und Baupla-
nungsrecht sieht fiir Einzelhandelsstandorte besondere
Regeln vor; vielfach werden in Bebauungsplidnen Ver-
kaufsflichenobergrenzen und/oder Sortimente detailliert
vorgegeben. Diese Vorschriften haben einzeln und in ih-
rer Gesamtheit teils erhebliche Auswirkungen auf (lo-
kale) Anpassungen und Neuansiedlungen von Einzelhan-
delsbetrieben, was wiederum auf den Wettbewerb im
Einzelhandel generell zuriickwirkt.

11 Ubersicht iiber die untersuchte
Regelungslandschaft

1233. Zunehmend sind immer detailliertere Versuche
der offentlichen Hand zu beobachten, Einzelhandelsvor-
haben in bestehende und sich entwickelnde stidtebauli-

I Die Monopolkommission dankt dem Bundesministerium fiir Ver-
kehr, Bau und Stadtentwicklung, den fiir Wirtschaft und fiir Pla-
nungsrecht zustindigen Landesministerien bzw. Senatsverwaltungen
der meisten Bundesldnder, einer Reihe von Verbianden und For-
schungsinstituten, einer Vielzahl von Einzelhandelsunternehmen so-
wie Einzelpersonen fiir die Beantwortung von Fragebogen und Ein-
zelfragen. Eine erhebliche Anzahl weiterer Landesministerien,
Organisationen und Unternehmen wurden befragt, haben aber keine
Stellungnahme abgegeben.

che Strukturen einzupassen.? Das relevante Raum- und
Bauplanungsrecht umfasst vier Regelwerke des Bundes,
daneben kommen auf Landesebene Baugesetze, speziel-
lere Landesplanungsgesetze und/oder Verordnungen des
Bundesministeriums fiir Verkehr, Bau und Stadtentwick-
lung zur Anwendung. Auf regionaler und kommunaler?
Ebene schlieBlich sind Regional- und Bauleitplanung
angesiedelt. Dieses Planungsrecht bezweckt die auf un-
terschiedlichen Ebenen in unterschiedlichen Verfahren
politisch determinierte vorausschauende Einhegung der
Nutzung von Grundstiicken. Daneben werden in geringe-
rem Ausmalf auch Einzelhandelsansiedlungen durch posi-
tive Fordermafinahmen beeinflusst.

1234. Die bundesrechtlichen Vorschriften des Raum-
ordnungsgesetzes, der Raumordnungsverordnung, des
Baugesetzbuches und der Baunutzungsverordnung be-
stimmen im Verbund mit Bau- und Planungsgesetzen und
-verordnungen der Lénder (Landesbaugesetze, Landes-
entwicklungsprogramme, Landesentwicklungspline etc.)
den Rahmen der von den Gemeinden aufzustellenden
Bauleitplanung  (Flichennutzungs- bzw. Bebauungs-
pléane). Dazwischen stehen Regionalpline, die von regio-
nalen Akteuren (etwa in Nordrhein-Westfalen Regional-
rite der Regierungsbezirke, je nach Bundesland eigens
geschaffene regionale Planungsgremien oder regionale
Biirgervertretungs- bzw. Verwaltungsgremien) festgelegt
werden. Grofle Bauvorhaben mit iiberregionaler Bedeu-
tung bediirfen zuweilen eines Raumordnungsverfahrens
oder Planfeststellungsbeschlusses. Daneben versuchen
Liander und Gemeinden, mithilfe von Verwaltungsvor-
schriften Einfluss auf die Ausilibung verbleibender politi-
scher und Verwaltungsspielraume zu nehmen (z. B. Ein-
zelhandelserlasse, Gemeinderatsbeschliisse). Unterhalb
dieser formellen Vorschriften wird zunehmend auf sog.
Innenstadt-, Zentren-, Einzelhandels- bzw. Marktekon-
zepte oder Masterplidne zuriickgegriffen, die von den
rechtlichen Vorgaben beeinflusst werden und auf die Re-
gional- und Bauleitplanung sowie die Baugenehmigungs-
praxis zuriickwirken. Soweit kein (qualifizierter) Bebau-
ungsplan besteht, gelten die Festsetzungen abstrakterer
Vorschriften und Pléne teils (un)mittelbar, teils ist prinzi-
piell diejenige Bebauung zuldssig, die in der Umgebung
des betroffenen Grundstiicks iiblich ist.

2 Vgl. etwa bereits den Bericht der Arbeitsgruppe ,,Strukturwandel im
Lebensmitteleinzelhandel und § 11 Absatz 3 BauNVO* von 2002;
aus neuerer Zeit etwa Jarass, H. D. (Hrsg.), Einzelhandel und Pla-
nungsrecht, Berlin 2011; ausfiihrlicher unten Abschnitt 1.5.

3 Im Folgenden ist entsprechend der Nomenklatur des Baugesetzbu-
ches stets von Gemeinden als Trigern der Bauleitplanung die Rede,
was begrifflich auch Stidte mit einschlieit. In Stadtstaaten konnen
auch andere Ebenen zustdndig sein, in Berlin etwa die Bezirke; das
Land Hamburg gilt nach § 246 Absatz 5 BauGB auch als Gemeinde.



Drucksache 17/10365

—396 -

Deutscher Bundestag — 17. Wahlperiode

Die grundsiétzlich hoherrangigen rechtlichen Vorgaben
leiten und beschrinken die Planungshoheit der Ge-
meinde, die insbesondere auch das Nutzungsinteresse des
Grundstiickseigentiimers beriicksichtigen muss.

1.2 Zentralitidt und die belebte Innenstadt als
planungsrechtliche Ziele

1235. Im Planungsrecht ist ein weiter Kanon an Zielen
und Grundsétzen vorgegeben, die bei jeder Planungsent-
scheidung beriicksichtigt und abgewogen werden miis-
sen. Gewachsenes Leitbild des Raumordnungs- und
Stiadtebaurechts und in Bezug auf planerische Einzelhan-
delssteuerung prominent bedeutsam ist die ,,Theorie zen-
traler Orte”, die urspriinglich auf der Grundlage von
spontan entstandenen Siedlungsstrukturen die abgestufte
Zentralitdt von Versorgungseinrichtungen feststellte.*
Nach dieser heute auch als normativ anerkannten Theorie
soll die Regional- und Stadtplanung auf eine abgestufte
Verteilung von Versorgungseinrichtungen wie des (Le-
bensmittel-)Einzelhandels hinwirken. Daraus folgt bei-
spielsweise eine Einteilung der Orte in Unter-, Mittel-
und Oberzentren, die jeweils den tdglichen, periodischen,
episodischen Bedarf der Biirger decken sollen. Verstarkt
soll auch der Verddung der Innenstédte entgegengewirkt
werden. Auf dieser Basis sind heute der Erhalt zentraler
Versorgungsbereiche, vor allem von Innenstiddten und
Stadt(teil)zentren, und eine Sicherstellung der wohnungs-
nahen Grundversorgung die obersten Ziele der planeri-
schen Lenkung von Einzelhandelsansiedlungen.’ Dabei
spielen insbesondere die tatsdchlichen Préferenzen der
Einzelhandelskunden vielfach keine direkte, die Ansied-
lungswiinsche der (Lebensmittel-)Einzelhandelsbetreiber
meist eine nur untergeordnete, wenn auch regelméBig
verfahrensausldsende Rolle.

1236. In jlngerer Zeit sind vermehrt Initiativen der fiir
das Planungsrecht und die zugrunde liegende Sachver-
haltsermittlung zustédndigen Akteure zu beobachten, die
tatséchlichen Situationen und die Préferenzen der Biirger
zu erfassen und (transparent) in den Normsetzungspro-
zess einflieBen zu lassen.® Die Monopolkommission be-
griifit diese Anstrengungen und ermutigt die Verantwortli-
chen, weiterhin an einer verbesserten Datenerfassung und

4 Vgl. dazu Christaller, W., Die zentralen Orte in Siiddeutschland, Jena
1933; Losch, A., Die rdumliche Ordnung der Wirtschaft, Jena 1944;
Isbary, G., Zentrale Orte und Nahversorgungsbereiche, Bad Godes-
berg 1965; aus neuerer Zeit etwa Blotevogel, H. (Hrsg.), Fortent-
wicklung des Zentrale-Orte-Konzepts, Hannover 2002. Zu dhnlichen
Ergebnissen kommt die Neue Geografische Okonomik, die unter an-
derem von Transportkosten und Skaleneffekten ausgeht; vgl. etwa
Fujita, M./Krugman, P./Venables, A. (Hrsg.), The Spatial Economy:
Cities, Regions and International Trade, Cambridge, Mass. 1999.

5 Vgl. etwa BMVBS, Weiflbuch Innenstadt, Berlin/Bonn 2011, beson-
ders deutlich dort S. 21; BMVBS/ Deutsches Institut fiir Urbanistik
(difu), Berliner Gesprache zum Stiddtebaurecht, Bd. I, II, Berlin 2010,
http://www.difu.de/publikationen/2010/berliner-gespraeche-zum-
staedtebaurecht.html

6 Vgl. etwa BMVBS, Weiflbuch Innenstadt, a.a.O., insbesondere die
Stellungnahmen dazu, sowie die Ergebnisse der jahrlichen Umfrage
des Bundesinstituts fiir Bau-, Stadt- und Raumforschung, BBSR
(Hrsg.), Stadtansichten, Befunde der BBSR-Umfrage aus Grof3- und
Mittelstddten, BBSR-Berichte KOMPAKT 6/2011, und BBSR

Ausrichtung der Regelwerke an den tatsdchlichen Wiin-
schen und Bediirfnissen der Biirger zu wirken.

1.3 Marktteilnehmer und Wettbewerbs-
spannungen
1237. In der Praxis sind vor allem zwei verbundene

Ebenen erkennbar, auf denen Wettbewerbsprozesse im
Handel durch planerische Vorgaben beeinflusst werden:
der Wettbewerb zwischen Einzelhandelstypen und der
Wettbewerb zwischen bestehenden und neu geplanten
Einzelhandelsbetrieben.

1238. Die erstmalige Ansiedlung grofflachiger Einzel-
handelsbetriebe mit tiber 800 m? Verkaufsfliche wird
vielfach unterschiedlich stark beschrénkt. Dadurch kon-
nen Distributionsformen, die auf groBere Verkaufsflachen
angewiesen sind, im sonstigen Stadtgebiet erhebliche An-
siedlungsnachteile haben. Nach Branchenduferungen
werden dadurch im Lebensmittelbereich grundsétzlich
Discounter bevorteilt, da diese bereits unterhalb dieser
GroBflachigkeitsschwelle profitabel seien.” Vollsortimen-
ter mit gleicher Verkaufsfliche dagegen wiirden oftmals
nicht die Profitabilitdtsschwelle erreichen und jedenfalls
ihre wettbewerblichen Vorteile (vor allem Sortiments-
breite und ansprechendere Présentation) nicht ausspielen
konnen.® Die Profitabilitdt von Vollsortiment-Supermark-
ten leidet tendenziell unter dem Kaufkraftabzug durch in
der Nihe sich etablierende Discounter. Die weitere Ver-
breitung von Discountern und Vollsortimentern wiederum
kann kleineren, dezentralen Nahversorgungsliden die
Kundenbasis entziehen.

1239. Andererseits genieen die vorhandenen Einzel-
handelsbetriebe baurechtlichen Bestandsschutz und wer-
den planungsrechtlich vielfach vor schéddlichen Auswir-
kungen durch neue Einzelhandelsstandorte geschiitzt.
Dies fiihrt dazu, dass Markteintritte neuer Wettbewerber
erschwert oder unmdglich gemacht werden kénnen.

1.4 Planungsrelevante Entwicklungs-

tendenzen des Einzelhandels

1240. Der Verinderungsdruck auf den (Lebensmittel-)
Einzelhandel folgt zum einen aus gesellschaftlichen
Trends, die auch aufeinander einwirken, zum anderen aus
Entwicklungen der Branche selbst, die grofitenteils wie-

Mittelstdadten, BBSR-Berichte KOMPAKT 6/2011, und BBSR
(Hrsg.), Lebensqualitit in kleinen Stidten und Landgemeinden,
Aktuelle Befunde der BBSR-Umfrage, BBSR-Berichte KOMPAKT
5/2011; auf Lénderebene z. B. Landesamt fiir Bauen und Verkehr
Brandenburg, Analyse des Einzelhandelsbestandes 2010, 2011, so-
wie Gemeinsame Landesplanungsabteilung der Lénder Berlin und
Brandenburg (Hrsg.), Einzelhandelserfassung Brandenburg 2010/
2011, 2011 [alle online verfiigbar].

7 Discount-Lebensmitteleinzelhandels-Unternehmen haben mehrfach
vorgetragen, dass sie fiir neue Ansiedlungen auch auf mehr als
800 m? angewiesen seien, sodass insoweit eine Wettbewerbsverzer-
rung jedenfalls vermindert sein konnte.

8 Zwischenzeitlich zu beobachtende ,,City“- und ,,Bio*“-Konzepte von
Vollsortiment-/Softdiscount-Lebensmitteleinzelhandelsanbietern
(mit reduzierten Vollsortimenten auf geringeren Fldchen) entschérfen
moglicherweise jedoch diese Wettbewerbsverzerrungsproblematik in
néherer Zukunft.
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derum in sich und mit den gesellschaftlichen Entwicklun-
gen zusammenhéingen.?

1241. Auf soziodemografischer Seite lassen sich vor al-
lem folgende interdependente Faktoren feststellen: Indi-
vidualisierung, demografischer Wandel, Einkommens-
und Kaufkraftsteigerung, zunehmender Motorisierungs-
grad und daraus folgend AktionsraumvergroBBerung von
Kunden, Landflucht und Zersiedelung. Folgende Ein-
flisse wirken auch aus diesen soziodemografischen
Griinden auf den Handel ein: Zunahme des Versandhan-
dels, schwindende Anzahl von inhabergefiihrten Léden!,
Anderung von durchschnittlichen Verbraucherpriferen-
zen weg von Versorgungsnihe und hin zu lingeren Off-
nungszeiten, groferem Sortiment und aufwendigerer Pra-
sentation. Auch dadurch bedingt wandeln sich die
Vertriebskonzepte des (Lebensmittel-)Einzelhandels.

1242. Als eher handelsspezifische Faktoren erscheinen
der zunehmende Zwang zur Ausschopfung von Skalenef-
fekten auch durch zunehmenden Wettbewerb, damit zu-
sammenhingend Konzentrationsprozesse, der Trend zu
immer groferen Verkaufsstitten, die wettbewerbsbe-
dingte Gefahrdung kleinerer Nahversorger, aber auch der
oft mit ,, Textilisierung* und ,,Filialisierung* umschrie-
bene Riickgang der Variationsbreite von Einzelhandelsan-
geboten. Wihrend die Gesamtflache des Einzelhandels
wie auch die durchschnittliche Verkaufsflache von Ein-
zelhandelsbetrieben weiter steigt, stagniert die Flachen-
produktivitiat. Die Marktanteile der Discounter nehmen
weiter zu. Die Anzahl von Warenhéusern sinkt, diejenige
innerstadtischer Einkaufszentren steigt. Die sukzessive
Freigabe der Ladenschlusszeiten (1989, 1996, 2003 sowie
seither in Landerverantwortung) folgt sowohl dem sozio-
demografischen Trend, als sie auch die Branchenverinde-
rungen iberwiegend weiter befordert.

1243. Das Planungsrecht versucht diesen Entwicklun-
gen entgegenzuwirken, soweit sie politischen bzw. ge-
setzlichen Zielen zuwiderlaufen: einerseits vor allem der
Vermeidung von Automobilverkehr, der Erhaltung loka-
ler Versorgung, der Sicherung belebter Innenstidte, (ge-
nereller: zentraler Orte) sowie andererseits einer Entwick-
lungsabstimmung in regionalem Umkreis. Die vermehrt
zu beobachtenden ,,City“- und Biosupermérkte (zentral
gelegene Verbrauchermirkte mit pointiertem und redu-
ziertem Sortiment auf kleineren Verkaufsflachen) erschei-
nen als Gegenreaktionen des Lebensmitteleinzelhandels-
marktes, der so auf die planungsrechtlichen Vorgaben
reagiert und sich den Restriktionen anpasst.!! Dabei stel-
len sich je nach betroffenem Gebiet und dessen Besonder-
heiten (Besiedelungsdichte, gewachsene (Lebensmittel-)
Einzelhandelsstrukturen, Verkehrssituation, demografi-
scher Trend) sehr unterschiedliche Herausforderungen

9 Vgl. dazu eingehender etwa EHI Retail Institute und KPMG, Trends
im Handel 2020, 2012; HDE, Factbook Einzelhandel 2012, 2012;
EHI Retail Institute, Handel Aktuell 2009/2010, 2009.

10 Insbesondere aufgrund der damit verbundenen Arbeitsbedingungen,
Verdienst- und Aufstiegsmoglichkeiten.

11" In GrofBbritannien etwa verfolgen die meisten der groflen Lebensmit-
teleinzelhandelsunternehmen heute bereits sehr differenzierte, abge-
stufte Vertriebsformate von kleinsten bis hin zu groften Betrieben.

sowohl fiir die (Lebensmittel-)Einzelhandelsunternehmen
als auch fiir die Planungsverantwortlichen.

1.5 Rechtliche und internationale

Entwicklungen

1244. Die planerische Steuerung von Einzelhandelsan-
siedlungen hat in letzter Zeit national wie international
zunehmend an Bedeutung gewonnen. Auf Bundesebene
wurden 2004 und 2007 einzelhandelsrelevante Vorschrif-
ten im Baugesetzbuch geédndert. Der Koalitionsvertrag
von 2009 zwischen CDU/CSU und FDP sieht die Uber-
prifung der Baunutzungsverordnung und die Stirkung
der Innenentwicklung vor!2, wenn auch bei der letzten
Anderung des Baugesetzbuches im Juli 2011'3 auf eine
Verdnderung der einzelhandelsrelevanten Vorschriften
verzichtet wurde. Aktuell werden in diesem Zusammen-
hang insbesondere Vorschlage diskutiert, die Zuldssigkeit
grofflachigen Einzelhandels mit zentrenrelevantem Sorti-
ment ganz auf Innenstédte zu beschrinken, die ,,GrofBfl4-
chigkeitsschwelle® auf 1.200 m? Verkaufsfliche oder
mehr anzuheben,!# um dem Bedarf nach gréBeren Einzel-
handelsstandorten zu entsprechen, oder aber auf 400 m?
abzusenken, um stattdessen Nahverkaufsldden planerisch
zu begiinstigen.!s Der aktuelle Referentenentwurf zur An-
derung des Bauplanungsrechts sieht mit Hinsicht auf die
planerische Steuerung des Einzelhandels vor allem eine
Stiarkung der Befugnisse der Gemeinden zur Festsetzung
zentraler Versorgungsbereiche vor.16

Die gesamte Materie weist nach den Antworten einiger
Marktteilnehmer eine erhebliche Unsicherheit auf: So
werden etwa die genauen Voraussetzungen und die
Reichweite planerischer Festsetzungen fiir den Einzel-
handel aktuell in einer Vielzahl von Gerichtsverfahren
und -entscheidungen geklért. Landesrechtliche Vorschrif-
ten zur Steuerung des grof3flachigen Einzelhandels befin-
den sich vielfach — auch in Reaktion auf Gerichtsent-
scheidungen — in der Uberarbeitung. Die Vereinbarkeit
vor allem landesrechtlicher Vorschriften mit europii-
schem Gemeinschaftsrecht ist stark umstritten.!”

12 Vgl. Wachstum. Bildung. Zusammenhalt — Koalitionsvertrag von
CDU, CSU und FDP, Berlin, 26. Oktober 2009, S. 42.

Gesetz zur Forderung des Klimaschutzes bei der Entwicklung in den
Stadten und Gemeinden (BauGBua AndG) vom 22. Juli 2011, BGBL.
IS.1509.

14 So sollen nach einer neuen Auslegung des bayerischen Landesent-
wicklungsprogramms unter bestimmten Umstédnden auch Vorhaben
mit 1.200m? Verkaufsfliche und mehr grundsitzlich zuléssig sein;
vgl. etwa Bayerisches Staatsministerium fiir Wirtschaft, Infrastruk-
tur, Verkehr und Technologie, Pressemitteilung Nr. 666/10 vom
27. Dezember 2010.

Vgl. stellvertretend die Diskussionen in den in Fn. 5 genannten Be-
richten.

16 Vgl. den Entwurf eines Gesetzes zur Stirkung der Innenentwicklung
in den Stddten und Gemeinden und weiteren Fortentwicklung des
Stidtebaurechts vom 14. Februar 2012. Nach Planungen des Bundes-
ministeriums fiir Verkehr, Bau und Stadtentwicklung wird der Ab-
schluss des Gesetzgebungsverfahrens bis Ende 2012 angestrebt.

Vgl. stellvertretend etwa EU-Kommission, Vertragsverletzungsver-
fahren Nr. 2008/4946, Mahnschreiben vom 25. Juni 2009, sowie
BVerwG, Urteil vom 16. Dezember 2010, 4 C 8.10, Abschnitt 1.4.3;
zum Ganzen eingehender unten Tz. 1249.

1
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1245. International ldsst sich gleichermallen eine ver-
stirkte Beschéftigung mit den hier erdrterten Problemen
feststellen. Bereits 2008 waren die Wirkungen von pla-
nungsrechtlichen Beschrinkungen als Markteintrittsbar-
rieren Gegenstand einer internationalen Vergleichsstudie
der Organisation for Economic Co-operation and Deve-
lopment.!® In einer Vielzahl von Staaten wird oder wurde
auf nationaler Ebene das Wechselverhiltnis zwischen
Planungsrecht und Einzelhandel untersucht. So hat etwa
die Competition Commission des Vereinigten Konig-
reichs in ihrer zweiten Sektoruntersuchung zum Lebens-
mitteleinzelhandel 2008 weitreichende Empfehlungen
auch in Bezug auf planungsrechtliche Sachverhalte aus-
gesprochen,!’ insbesondere die Begrenzung der lokalen
Lebensmitteleinzelhandelskonzentration durch einen pla-
nungsrechtlichen Wettbewerbstest. Danach sollen die Pla-
nungsverantwortlichen bei Erweiterungen oder Neuer6ft-
nungen von Lebensmitteleinzelhandelsstandorten die
Wettbewerbsauswirkungen abschétzen und Unternehmen,
die lokal iiber 60 Prozent Marktanteile halten, weiteres
Wachstum nicht gestatten.2? Die australische Productivity
Commission beschiftigt sich ebenfalls in einer umfang-
reichen Untersuchung eingehend mit den Implikationen
des Planungsrechts fiir den Einzelhandel.?!

2. Der Einzelhandel in der planungs-
rechtlichen Regelungslandschaft

1246. Seit 1968 in § 11 Absatz 3 BauNVO eine spe-
zielle Vorschrift fiir Einkaufszentren eingefiigt wurde, ha-
ben sich die planungsrechtlichen Anstrengungen zur
gezielten Beschriankung der Ansiedlung von Einzelhan-
delsstandorten immer weiter verdichtet. Dabei wird
immer mehr auf kleinteilige Vorgaben bis hin zur quad-
ratmetergenauen Verkaufsflichenbegrenzung und zu de-
taillierten Sortimentsvorgaben Riickgriff genommen, die
jedenfalls de facto bestehende Einzelhandelsansiedlungen
vor eintrittswilligen Wettbewerbern schiitzen. Zumindest
bislang hat dabei die aktive Forderung oder Unterstiit-
zung einzelner gewiinschter Einzelhandelsvorhaben viel-
fach eine entweder rein informelle oder nur geringfiigige
Bedeutung. Die Bedingungen und positiven Auswirkun-
gen eines funktionierenden Wettbewerbs und die mani-
festierten Konsumentenpréferenzen spielen dabei soweit
ersichtlich regelméBig keine, jedenfalls keine mafigebli-
che Rolle. Dabei sind die Vorteile von Wettbewerbsdruck
auf Preise und Leistungen auch im Einzelhandel unbe-

18 OECD, Policy Roundtables, Land Use Restrictions as Barriers to
Entry, 2008.

19 Vgl. Competition Commission, Groceries Market Investigation Final
Report, 30 April 2008, insbesondere Annex 7.2: The Planning
Framework and Grocery Retailing; &hnlich bereits Competition
Commission, Supermarkets: A Report on the Supply of Groceries
from Multiple Stores in the United Kingdom, October 2000, insbe-
sondere Kapitel 12, Land and Planning Issues, sowie die Anhdnge
12.2 bis 12.6.

20 Vgl. Competition Commission, Remittal of the Competition Test by

the Competition Appeal Tribunal, Decision , 2 October 2009.

Productivity Commission, Economic Structure and Performance of

the Australian Retail Industry, Kapitel 8:, Planning and zoning regu-

lation, Melbourne 2011.
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streitbar — dem unzufriedenen Kunden bleibt im Wettbe-
werb die ,,Abstimmung mit den Fiifen*, wahrend ihm bei
(lokalen) Monopolbetrieben oftmals nur das ,,Anstehen in
der Schlange™ und die oft fruchtlos bleibende ,,Be-
schwerde* bleibt.22

21 Planungsrecht im engeren Sinne und

Einzelhandelssteuerung

1247. Das Planungsrecht wirkt direkt und indirekt auf
die Bebaubarkeit von Grundstiicken bzw. die Nutzbarkeit
von Gebduden ein. Dabei wird entweder die grundsitz-
lich zuldssige Bebaubarkeit beschrinkt oder das Pla-
nungsermessen der einen Bauleitplan aufstellenden
Gemeinde gelenkt bzw. eingeschrinkt.2? Herausgehobene
einzelhandelsbezogene Zielsetzungen sind dabei vor al-
lem der Schutz zentraler Versorgungsbereiche einerseits
und die Sicherung der verbrauchernahen Versorgung der
Bevolkerung andererseits.

2.1.1 Raumplanerische Beschrankung des

groBflachigen Einzelhandels

1248. Auf abstrakter Ebene geben regionale oder inter-
kommunale Abstimmungs- und Beriicksichtigungsgebote
zusitzliche Verfahrensschritte zur Berilicksichtigung
eventueller Auswirkungen von Projekten auf bestehende
Einzelhandelsansiedlungen vor, so etwa nach vielen Lan-
desentwicklungsgesetzen bzw. -programmen. Nach § 1
Nummer 19 RoV sollen fiir im Einzelfall raumbedeut-
same und iiberdrtlich bedeutsame Vorhaben zur Errich-
tung von Einkaufszentren, groBflachigen Einzelhandels-
betrieben und sonstigen grof3flaichigen Handelsbetrieben
Raumordnungsverfahren durchgefiihrt werden. Viele
Landesplanungs- bzw. Landesentwicklungsprogramme
fiillen diese Vorgaben mehr oder weniger konkretisiert
aus. Dabei soll die Ansiedlung von (besonders) grof3fla-
chigen Einzelhandelsbetrieben teilweise auf solche Ge-
meinden beschrinkt werden, die auf einer bestimmten
raumplanerischen Zentralitdtsstufe stehen (in der Regel
Mittel- oder Oberzentren) und/oder derartige Umsétze ih-
rer Bevdlkerung nach zu tragen vermogen. Daneben sol-
len nach manchen Landesgesetzen groBfldchige Einzel-
handelsvorhaben mit zentrenrelevanten Sortimenten nur
in zentralen Versorgungsbereichen zuldssig sein. Beides
stellt in vielen Fillen eine erhebliche Markteintrittsbar-
riere fiir neue derartige Einzelhandelsbetriebe dar, wenn
die Anzahl geeigneter Grundstiicke nicht ausreicht bzw.
aus planerischer Sicht der Markt insoweit bereits geséttigt
ist und ,,schidliche Auswirkungen® (im Sinne eines Wett-
bewerbs vor allem mit nicht unerheblichem Kaufkraftab-

22 Soweit die Erfiillung von Kundenwiinschen bei der Produktauswahl
sowie (Service-)Qualitdt jedoch auch im Interesse des Lebensmittel-
einzelhandelsunternehmens stehen (nicht zuletzt die Kundenzufrie-
denheit und Riickkehrquote von Kunden), kommt insbesondere bei
inhaber-, aber auch bei sonst gut gefiihrten Lebensmitteleinzelhan-
delsmarkten auch ein Anstofl und Reaktionen des internen Qualitéts-
managements in Betracht.

Vgl. zum Ganzen mit Blick auf den Einzelhandel stellvertretend
Kuschnerus, U., Der standortgerechte Einzelhandel, Bonn 2007.
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zug)?* solcher Vorhaben auf bereits vorhandene zentrale
Versorgungsbereiche zu erwarten sind.

1249. Derartige Vorschriften kénnen sich, abhingig von
ihrer genauen Ausgestaltung, in erster Linie an der
Planungshoheit der Gemeinden?S und an den gemein-
schaftsrechtlichen Vorgaben aus Artikel 49 ff. AEUV
(Niederlassungsfreiheit), Artikel 56 ff. AEUV (Dienst-
leistungsfreiheit) und der Dienstleistungsrichtlinie¢ sto-
Ben,?” sind jedoch durchaus wirksam ausgestaltbar. So
geniigt, wenn der Kommune ein ausreichender Gestal-
tungsspielraum bleibt?8 bzw. derartige Einschrankungen
der gemeinschaftsrechtlichen Dienstleistungs- bzw. Nie-
derlassungsfreiheit nicht rein wirtschaftlich, sondern mit
anerkannten Griinden des Allgemeininteresses gerecht-
fertigt werden,?® wie etwa dem Umweltschutz, der Raum-
ordnung oder dem Verbraucherschutz. Auch unabhingig
von ihrer rechtlichen Giiltigkeit koénnen derartige Vor-
schriften erhebliche Markteintrittsbarrieren fiir neue
Wettbewerber darstellen, Innovationen im Einzelhandel
verhindern und den Wettbewerb zugunsten bereits beste-
hender Einzelhandelsbetriebe verzerren.

2.1.2 Schutz zentraler Versorgungsbereiche

1250. Baugesetzbuch und Baunutzungsverordnung be-
inhalten an verschiedenen Stellen Vorschriften, die dem
Schutz zentraler Versorgungsbereiche3? vor wettbewerbli-
chen Auswirkungen geplanter neuer bzw. dem Ausbau
bestehender Einzelhandelsansiedlungen dienen.3! So be-
steht nach § 2 Absatz 2 Satz 2 BauGB ein qualifiziertes
Abstimmungsgebot mit benachbarten Gemeinden, so-
bald ein Vorhaben deren zentrale Versorgungsbereiche
beeintrdchtigen wiirde. Nach § 1 Absatz 6 Nummer 4
BauGB ist die Erhaltung und Entwicklung zentraler Ver-
sorgungsbereiche bei der Aufstellung von Bauleitpldnen
mit zu berlicksichtigen. Im unbeplanten Innenbereich
sind nach § 34 Absatz 3 BauGB Einzelhandelsansiedlun-

24 Vgl. dazu eingehend Tz. 1255 f.

25 Vgl. etwa LVerfG Nordrhein-Westfalen, Urteil vom 26. August 2009,
VerfGH 18/08 ,,FOC Ochtrup*.

26 Richtlinie 2006/123/EG des Europédischen Parlaments und des Rates
vom 12. Dezember 2006 iiber Dienstleistungen im Binnenmarkt,
ABI. EU Nr. L 376 vom 27. Dezember 2006, S. 36.

27 So etwa die Sicht der Europdischen Kommission im Vertragsverlet-

zungsverfahren Nr. 2008/4946, Schreiben vom 26. Juni 2009.

Vgl. BVerwG, Urteil vom 16. Dezember 2010, 4 C 8.10 ,,JKEA

Rastatt”, dort insbes. Rn. 17 ff.

29 Vgl. in einer eng verwandten Frage EuGH, Urteil vom 24. Mirz
2011, Rs. C-400/08, Rn. 74 ft. , Einzelhandelsgenehmigung Katalo-
nien®.

30 Diese sind ,,rdumlich abgrenzbare Bereiche einer Gemeinde, denen
aufgrund vorhandener Einzelhandelsnutzungen — héaufig ergénzt
durch diverse Dienstleistungen und gastronomische Angebote — eine
Versorgungsfunktion {iber den unmittelbaren Nahbereich hinaus zu-
kommt. Sie kdnnen sich sowohl aus planerischen Festlegungen als
auch aus den tatsdchlichen Verhéltnissen ergeben.” So etwa BVerwG,
Urteil vom 11. Oktober 2007, 4 C 7.07, 2. Leitsatz sowie Rn. 11, 13.
Auch lokale Nahversorgungsbereiche konnen unter diesen Begriff
fallen; vgl. BVerwG, Urteile vom 17. Dezember 2009, 4 C 1.08,
4C2.08.

31 Daneben setzt § 2 Nummer 3 Satz 3 ROG als einen Grundsatz der
Raumplanung programmatisch: ,,Es sind die rdumlichen Vorausset-
zungen fiir die Erhaltung der Innenstddte und ortlichen Zentren als
zentrale Versorgungsbereiche zu schaffen.*

2
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gen bzw. -erweiterungen nur dann zulédssig, wenn von ih-
nen keine schidlichen Auswirkungen auf zentrale Versor-
gungsbereiche ausgehen. Praktisch sehr bedeutsam ist
auch § 11 Absatz 3 Satz 3 BauNVO, wonach schéidliche
Auswirkungen von ,,grof3flichigen Einzelhandelsbetrie-
ben* (mit Verkaufsflichen von mehr als 800 m?)32 auf
zentrale Versorgungsbereiche widerleglich vermutet wer-
den. Dies fiihrt dazu, dass derartige Betriebe, wie nach
§ 11 Absatz 3 Satz 1 Nummer 1 BauNVO generell Ein-
kaufszentren, grundsétzlich nur in Kerngebieten (etwa In-
nenstddten) und in eigens fiir (diese) Einzelhandelsbe-
triebe festgesetzten Sondergebieten zuldssig sind.
Vielfach wird durch ermessenslenkende Vorschriften auf
Landesebene die Ansiedlung von (in erster Linie grof3fl-
chigen) Einzelhandelsbetrieben weiter (indirekt) determi-
niert (oft zentral in sog. Einzelhandelserldssen zusam-
mengefasst, die verwaltungsinterne Auslegungshilfen
bzw. rein ermessenslenkende Vorschriften darstellen). Da
die verkaufsflachenbasierte Vermutung des § 11 Absatz 3
Satz 3 BauNVO allein fiir einzelne Einzelhandelsbetriebe
gilt, werden integrierte grofflichige Betriebe im Ver-
gleich zu Agglomerationen von mehreren nicht grof3fla-
chigen Einzelhandelsbetrieben in der Ansiedlung benach-
teiligt.3?

1251. Beriicksichtigungsfihig sind unter dem Kriterium
der Schiadigung zentraler Versorgungsbereiche durch ein
Vorhaben allein dessen stddtebauliche Auswirkungen.34
Dabei unterscheiden sich die Erheblichkeitsschwellen3’
nach den unterschiedlichen Situationen und anwendbaren
Normen. Derartige schddliche Auswirkungen lassen sich
nicht nach einfachen oder vorgegebenen Kriterien be-
stimmen, es kommt in der Regel vielmehr auf eine Ein-
zelfallbetrachtung mit raumokonomischer Prognose an.
Der zu erwartende Kaufkraftabfluss (bzw. die zu erwar-
tende Umsatzumverteilung oder Umverteilung von Kun-
denstromen) ist allerdings moglicherweise auch einzeln
maBgeblich.3¢ Faktisch jedenfalls ist er oft das entschei-
dende Kriterium, wenn auch durchaus die Beriicksichti-
gung weiterer Kriterien zuldssig und wiinschenswert,
vielfach auch geboten ist.3” Eine genaue Schwelle fiir den
erwarteten Prozentsatz der Umsatzumverteilung ist zwar

32 Diese GroBflachigkeitsschwelle ist rein richterrechtlich ausgepréigt
und betrdgt heute 1.200 m? Grund- bzw. 800 m? Verkaufsfliche; vgl.
BVerwG, Beschluss vom 20. Dezember 2005, 4 B 71.05.
Landesrechtlich bestehen teilweise Vorschriften, die zu einer Zusam-
menrechnung der Grundflache entsprechender Einzelhandelsbetriebe
fiihren und insoweit Agglomerationen integrierten grofBflachigen
Einzelhandelsbetrieben gleichsetzen. Derartige Agglomerationsrege-
lungen konnen auch durch Plangeber zwingend zu beriicksichtigen
sein; vgl. BVerwG, Urteil vom 10. November 2011, 4 CN 9.10.
34 Grundlegend BVerwG, Urteil vom 1. August 2002, 4 C 5.01, Rn. 20 ff.
35 Vgl. besonders deutlich die Definition zu § 34 Absatz 3 BauGB bei
BVerwG, Urteil vom 11. Oktober 2007, 4 C 7.07, Rn. 15: ,,... ein Vor-
haben [lédsst] schddliche Auswirkungen auf zentrale Versorgungsbe-
reiche einer Standortgemeinde jedenfalls dann erwarten, wenn es de-
ren Funktionsfahigkeit so nachhaltig stort, dass sie ihren
Versorgungsauftrag generell oder hinsichtlich einzelner Branchen
nicht mehr substantiell wahrnehmen kénnen.*
36 Vgl. BVerwG, Urteil vom 11. Oktober 2007,4 C 7. 07, Rn. 17 ff, ins-
besondere 21 f.
In diese Richtung etwa Bunzel, A. u. a., Erhaltung und Entwicklung
zentraler Versorgungsbereiche, Difu-Arbeitshilfen, 2009, S. 60 ff.
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weder allgemein anerkannt noch abstrakt festlegbar,38 in
praxi wird jedoch oftmals von einer 10-Prozent-Schwelle
ausgegangen, ab der Umsatzumverteilungen schédliche
Effekte haben konnen. Unabhédngig von der genauen
Schwelle ist zwar grundsitzlich die konkrete stidtebauli-
che Auswirkung im zentralen Versorgungsbereich ent-
scheidend. Faktisch wird jedoch regelmifBig auf die Wett-
bewerbseffekte auf einzelne, insbesondere Lebensmittel-,
Einzelhandelsbetriebe als ,,Frequenzbringer” und ,,Ma-
gnetbetriebe* im betroffenen Versorgungsbereich abge-
stellt. So verdichtet sich der Schutz stidtebaulicher Be-
lange nicht selten zu faktischem Konkurrentenschutz,3®
denn die erwartete Umsatzumverteilung ist jedenfalls das
zentrale Mal3 fiir den Wettbewerbsdruck, vor dem Be-
standsbetriebe geschiitzt werden.

2.1.3 Verkaufsflichenobergrenzen, Sortiments-
beschrankungen, Ausschlussplanungen

1252. Auf Ebene der konkreten kommunalen Bauleit-
planung schlieBlich sind zunehmend genaue Vorgaben zu
(branchen- bzw. sortimentsspezifischen) Verkaufsfla-
chenobergrenzen, zuldssigen Sortimenten bzw. Randsor-
timentanteilen und Ausschlussplanungen zu beobachten.
Diese bestimmen fiir einzelne Baugebiete detailliert, was
auf welchen Flachen verkauft bzw. nicht verkauft werden
darf; die Moglichkeit derartiger Vorgaben ist auf § 1 Ab-
satz 5 und 9 BauNVO gestiitzt bzw. positiviert in § 9 Ab-
satz 2a BauGB.* Durch derartige Festsetzungen werden
Markteintritte teilweise erheblich erschwert, teilweise un-
moglich gemacht. Faktisch diirften solche Planbestim-
mungen oft konkurrentenschiitzende Wirkung haben,
wohl nicht selten entsprechend der Intention des Plange-
bers. Insbesondere wenn Verkaufsflachenobergrenzen be-
reits ausgeschopft sind oder die noch nicht ausgeschopfte
Flache nicht ausreicht, um einen Einzelhandelsbetrieb
dieser Branche profitabel zu fiihren, werden so absolute
Markteintrittsbarrieren errichtet.*!

2.1.4 Einzelhandels- und Zentrenkonzepte

1253. Zur systematischen Herleitung und Untermaue-
rung einer Abgrenzung zentraler Versorgungsbereiche
und zur Erh6hung der Rechtssicherheit von Planungsvor-

3% Vegl. etwa statt vieler die Ubersicht in OVG NRW, Urteil vom 6. Juni
2005, 10 D 145/04.NE, Rn. 175 ff.

3 Dies ungeachtet des grundsitzlichen Postulats, dass Baurecht keinen
Konkurrentenschutz vermittelt; vgl. zu dieser Frage etwa BVerwG, Be-
schluss vom 26. Februar 1997, 4 NB 5. 97, zuletzt BVerwG, Urteil vom
17. Dezember 2009, 4 C 1. 08, Rn. 10, sowie den anschaulichen Be-
schluss des OVG NRW vom 9. Mirz 2007, 10 B 2675/06, Rn. 10 ff.

40 Die genauen Grenzen und Inhalte des Zuldssigen befinden sich in der

gerichtlichen Klirung; hier jedoch kommt es auf diese vielfach noch

stark umstrittenen Details groBtenteils nicht an; vgl. etwa zum Stand

von 2008 Bunzel, A. u. a., a. a. O.

Das Bundesverwaltungsgericht hat diese Gefahr erkannt und etwa

zur Vermeidung von ,,Windhundrennen® die Festsetzung einer bau-

gebietsbezogenen, vorhabenunabhéngigen Verkaufsflichenobergren-
ze durch Urteil vom 3. April 2008, 4 CN 3.07, fiir grundsétzlich un-

zuldssig erklért; vgl. auch BVerwG, Urteil vom 24. Mirz 2010,

BVerwG 4 CN 3.09, sowie Beschluss vom 11. November 2009,

BVerwG 4 BN 63.09; auch schon BVerwG, Beschluss vom 10. Au-

gust 1993, 4 NB 2.93.
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gaben zu deren Schutz greifen die Gemeinden verstarkt
auf Einzelhandels- und Zentrenkonzepte zuriick. Diese
werden von Plangebern regelméBig in Verfahren erstellt,
die neben der Offentlichkeit vor allem unmittelbar Be-
troffene einbinden. Grundlage sind dabei oft von speziali-
sierten Beratungsbiiros erstellte stddtebauliche Gutach-
ten, die insbesondere auf der Grundlage der bestehenden
Einzelhandelsstrukturen Kaufkraftfliisse schétzen.

1254. Derartige Konzepte oder Masterpline sind nach
§ 1 Absatz 6 Nummer 11, § 2 Absatz 2 Satz 2 BauGB bei
der Aufstellung von Bauleitpldnen auch benachbarter Ge-
meinden zu beriicksichtigen. Sie vermdgen durch ihre
Kohérenz die Schliissigkeit einzelner gemeindlicher Pla-
nungsmafnahmen zum Schutz zentraler Versorgungsbe-
reiche zu unterlegen und kénnen auch von unmittelbarer
Bedeutung fiir Baugenehmigungsverfahren sein. Bei der
Erstellung von Einzelhandels- und Zentrenkonzepten
wird in erster Linie von der bestehenden Einzelhandels-
struktur ausgegangen;*? die bereits ansédssigen Einzelhan-
delsbetreiber haben in Planaufstellungsverfahren vielfach
ungleich hdheren Einfluss als potenzielle Wettbewerber.
Dies fiihrt oft dazu, dass durch derartige Konzepte erheb-
liche Markteintrittsbarrieren geschaffen werden. Nicht
selten ist jedoch, insbesondere bei der mittlerweile haufi-
gen Uberarbeitung und Fortschreibung bestehender
Einzelhandels- und Zentrenkonzepte, vermehrt eine stra-
tegische Ausrichtung zu erkennen, die in ihrer Entwick-
lungstendenz explizit auch Raum fiir Wettbewerb lésst.

2.1.5 Synthese: Wettbewerbswirksame
Prinzipien des Planungsrechts

1255. Zusammenfassend ldsst sich feststellen, dass auf
samtlichen Ebenen der planungsrechtlichen Regelungs-
kaskade eine deutliche Beschrinkung der Ansiedlung
bzw. Erweiterung von Einzelhandelsstandorten stattfin-
det, in der Regel konkretisiert durch gemeindliche Bebau-
ungspldne und/oder Einzelhandels- und Zentrenkonzepte.
Im Einzelnen lassen sich — nach Norm- und Planebene so-
wie Bundesldndern unterschiedlich ausgeprégt — vier ver-
schiedene einzelhandelsrelevante Grundprinzipien isolie-
ren:

— Das Konzentrationsgebot: Einzelhandelsbetriebe sol-
len auf Stadt(teil)zentren oder zentrale Orte der Raum-
planung beschrénkt werden.

42 Vor dem Hintergrund der faktischen Vielgestaltigkeit von Einzelhan-
dels- und Zentrenkonzepten ist eine Generalisierung notwendig im-
perfekt; die primére Orientierung am Ist-Bestand liegt auch im We-
sen einer (Weiter-)Entwicklung zentraler Versorgungsbereiche und
liegt auch sédmtlichen von der Monopolkommission im Einzelnen be-
trachteten Einzelhandels- und Zentrenkonzepten zugrunde. Vgl. zu
einer eingehenderen Ubersicht iiber Verfahren und Methodik z. B.
die Ausfiihrungsvorschriften zum Aufbau und Inhalt bezirklicher
Einzelhandels- und Zentrenkonzepte der Senatsverwaltung fiir Stadt-
entwicklung Berlin vom 22. Juli 2009 und die Ergebnisse bei Oster-
hage, F., Kommunale Einzelhandels- und Zentrenkonzepte/Zentrale
Versorgungsbereiche, Eine Umfrage unter den Stddten und Gemein-
den des Landes NRW, Dortmund, April 2006. Einzelhandels- und
Zentrenkonzepte sind in der Regel online verfiigbar, nicht selten ist
auch das Verfahren zu deren Verabschiedung internetgestiitzt.
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— Das Kongruenzgebot: Einzelhandelsbetriebe sollen
dort angesiedelt werden, wo die entsprechende Kauf-
kraft verfiigbar ist bzw. wo diese sich zentral orien-
tiert.

— Das Integrationsgebot: Einzelhandelsbetriebe sollen
sich in bestehende oder iibergreifend geplante integ-
rierte Standorte einfiigen, also nicht einzeln verstreut
ansiedeln.

— Das Beeintriachtigungsverbot: Neue oder auszubau-
ende Einzelhandelsstandorte sollen bestehende oder
geplante Versorgungsbereiche nicht beeintrachtigen.

1256. Aus der Vielgestaltigkeit der landesrechtlichen
Vorschriften und der auch fiir das Bundesministerium fiir
Verkehr, Bau und Stadtentwicklung, die zusténdigen Lan-
desministerien und andere Sachverstindige — im Einzel-
nen und teilweise auch im Ganzen — nicht voll zu erfas-
senden konkreten Anwendung der planungsrechtlichen
Normenkaskade® ergibt sich, dass jede Analyse unver-
meidlich generalisierend und gewissermaflen abstrakt
bleiben muss. Auch im abstrakten Uberblick lassen sich
jedoch vielfache systembedingte wettbewerbliche Aus-
wirkungen des Planungsrechts auf den Einzelhandel fest-
stellen.

2.2 Grundsatzliche Wettbewerbseffekte
planerischer Steuerung des

Einzelhandels

1257. Planungsrechtliche Vorgaben steuern die Stand-
orte und zunehmend die Sortimente von Einzelhandelsan-
siedlungen. Aufgrund des baurechtlichen Bestandsschut-
zes werden nur Markteintritte bzw. Erweiterungen
limitiert. Dadurch werden in der Tendenz die lokale
Marktmacht und damit die Preissetzungsspielrdume ge-
schiitzt sowie Anreize zur Bereitstellung eines ineffizient
niedrigen Qualititsniveaus (Offnungszeiten, Wartezeiten,
Prasentation etc.) bestehender Einzelhandelsbetriebe ge-
setzt und Anreize zur Innovation verringert (Monopol-
effekt).** Auf der anderen Seite kann die planerisch er-
zwungene rdumliche Ndhe ansonsten mit groBeren
Abstianden zu Konkurrenten ansiedelnder Wettbewerber*
den Wettbewerbsdruck auf die einzelnen Betriebe erho-
hen, da dann die Verbraucher leichter vergleichen und
wechseln konnen (Dichteeffekt).#¢ Ob und wieweit plane-

4 Vgl. zu den weitgehend unverdndert weiter bestehenden Unschérfen
und Erfassungsproblemen statt vieler BMBau/Institut fiir Stadtfor-
schung, Rechtstatsachenuntersuchung zur Baugenehmigungspraxis,
Bad Godesberg 1985.

4 Vgl. stellvertretend Giertz, J., A Note on Zoning and Monopoly,

Growth and Change 8(1), 1977, S. 50-52; Hamilton, B., Zoning and

the Exercise of Monopoly Power, Journal of Urban Economics 5(1),

1978, S. 116-130.

Vgl. etwa Davis, P., Spatial Competition in Retail Markets: Movie

Theaters, Rand Journal of Economics 37(4), 2006, S. 964-982, ge-

geniiber Hotelling, H., Stability in Competition, Economic Journal

39, 1929, S. 41 ff. Dieser Effekt kann sich oftmals auch schlicht aus

der besseren/giinstigeren Verfligbarkeit entsprechender Grundstiicke

ergeben.

46 Vgl. Ridley, F./Sloan, F./Yan, S., Retail Zoning and Competition, Ja-
nuary 2011 http:/faculty.fuqua.duke.edu/~dbrl/research/zoning-
competition.pdf

45

o

rische Beschrinkungen Wettbewerb fordern oder be-
schrinken, héngt also davon ab, ob in den Gebieten, in
denen planerisch Einzelhandel zuléssig ist, ausreichend
geeignete Grundstiicke zur Verfligung stehen. Da in der
Regel kleinere Grundstiicke leichter verfiigbar sind, wer-
den vielfach faktisch Distributionsformen begiinstigt, die
mit geringeren Verkaufsfldchen operieren; dieser Effekt
wird weiter verstirkt durch die planungsrechtliche Be-
schrinkung groBflachiger Einzelhandelsbetriebe mit
mehr als 800 m? Verkaufsflache.

1258. Planerisch sind bereits bestehende Einzelhandels-
betriebe auch durch das Beeintrichtigungsverbot vielfach
geschiitzt. Die faktische Benachteiligung bislang in der
Gemeinde noch nicht vertretener Unternehmen gegen-
iiber gewichtigeren Interessen von bereits ansdssigen Un-
ternehmen bei der politischen Entscheidungsfindung®’
und der baurechtliche Bestandsschutz verstarken diese
Tendenz. Insgesamt wirkt die planungsrechtliche Be-
schrinkung von Markteintritten bzw. Erweiterungen da-
mit jedenfalls verdnderungsfeindlich auf vorhandene
Strukturen (Verstetigungseftekt).

1259. Die Komplexitdt planerischer Verfahren, die oft
erheblichen Verfahrenskosten (nicht zuletzt auch die der
vielfach ndotigen Auswirkungs-, Immissions- und
Verkehrsanalysen) und die mit derartigen Verfahren ver-
bundene Unsicherheit stellen nach Aussagen von Markt-
teilnehmern eine weitere, nach Erkenntnissen der Mono-
polkommission nicht zu unterschitzende faktische
Barriere fiir den Markteintritt bzw. die Standorterweite-
rung insbesondere kleinerer Einzelhandelsunternehmen
dar.

1260. Daneben wirken die planerischen Beschrankun-
gen von Einzelhandelsnutzungen negativ auf die Verfiig-
barkeit entsprechender Grundstiicke, was den Wert und
die Miethdhe von fiir Einzelhandel geeigneten Grundstii-
cken ganz erheblich steigern kann.*® Derartige Knapp-
heitspreiseffekte diirften nicht selten an der Verdrangung
von Lebensmitteleinzelhandelsbetrieben aus Innenstédten
mitwirken, die regelméBig geringere Margen erwirtschaf-
ten als andere Einzelhandelsbetriebe und vielfach gestie-
gene Mieten nicht tragen konnen. Diese Mietsteigerungs-
effekte bewirken in jedem Falle eine Steigerung der
Vertriebskosten, regelmiflig auch der Verkaufspreise fiir
Lebensmittel; es ldsst sich hier von einer regulatorischen
Steuer sprechen.

1261. Fiir GroBbritannien und die USA wurden dariiber
hinaus negative Auswirkungen auf den Produktivitits-
fortschritt im Einzelhandel durch planungsrechtliche Be-

47 In diese Richtung deuten mehrere Stellungnahmen von Marktteilneh-
mern. Vgl. etwa bereits Fischel, W., The Economics of Zoning Laws:
A Property Rights Approach to American Land Use Controls, Balti-
more 1987, S. 107 ff.

48 Vgl. fiir eine eingehendere Analyse etwa Cheshire, P., Land Markets
and Their Regulation: The Economic Impacts of Planning, in: Geyer,
H., International Handbook of Urban Policy: Issues in the Developed
World, Cheltenham 2009, S. 120 ff., insbesondere S. 137 ff., 143.

49 Vgl. etwa Cheshire, P./Hilber, C., Office Space Supply Restrictions
in Britain: The Political Economy of Market Revenge, Economic
Journal 118,2008, S. F185-F221.
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schrankung der Gréfle und Dezentralitdt von Standorten
gemessen.’® Wieweit derartige Untersuchungen auf
Deutschland iibertragbar sind, vermag angesichts der in
Vielem unterschiedlichen Situation (nicht zuletzt der be-
deutenden Rolle der Lebensmitteleinzelhandels-Discoun-
ter) hier nicht entschieden zu werden. Gewisse negative
Einfliisse von planungsrechtlichen Ansiedlungsbeschrin-
kungen auf Produktivitdt und Preise im Einzelhandel sind
allerdings jedenfalls auch in weiteren Léndern feststell-
bar.!

1262. Den negativen Auswirkungen von Monopol- und
Verstetigungseffekt auf die gesamtgesellschaftliche Wohl-
fahrt stehen — neben dem wettbewerbsverstirkenden
Dichteeffekt — die mit den planerischen Festsetzungen be-
zweckten positiven Effekte gegeniiber, wie insbesondere
erhebliche Netz- und Skaleneffekte, die eine (gestufte)
rdumliche Konzentration von Versorgungseinrichtungen
in der Summe wiinschenswert erscheinen lassen kdnnen.
Auch soll das Bauplanungsrecht negativen externen Ef-
fekten entgegenwirken, etwa zusétzlichem Verkehr und
den entsprechenden Immissionen. Insgesamt stellt das
Bauplanungsrecht auch in seiner einzelhandelsrelevanten
Anwendung ein Gebiet der (politischen) Abwigung ver-
schiedenster, vielfach nicht genau zu quantifizierender
Zielsetzungen dar,’2 denen jedoch ein Mehr an Wettbe-
werb nicht zwangslaufig entgegenwirken muss, sondern
im Gegenteil oftmals forderlich sein kann.

23 Beispiel: Mogliche Implikationen einer
Verdnderung der GrofBflachigkeits-
schwelle

1263. Jede planerische Situation ist ihrem Wesen nach in

hohem Grade schon faktisch partikuldr. Die tatséchlichen
Gegebenheiten, nicht zuletzt die gewachsenen (Lebensmit-
tel-) Einzelhandelsstrukturen, formen gemeinsam mit den
rechtlichen Vorgaben wie Baugenehmigungen und Be-
bauungspldnen den Entscheidungsspielraum der Akteure
ebenso vor wie landes- und bundesrechtliche Normen.
Dennoch kommt den letztgenannten Vorschriften in der
Regel eine erhebliche Steuerungswirkung zu. Besonders
deutlich wird dies am Beispiel der GroBflachigkeits-
schwelle des § 11 Absatz 3 Satz 3 BauNVO, wonach Su-
permérkte von mehr als 800 m? Verkaufsfliche nur stark

50 Vgl. fiir Grofbritannien etwa Haskel, J./Sadun, R., Regulation and UK
Retailing Productivity: Evidence from Micro Data, CEPR Discussion
Paper 7140, January 2009; Cheshire, P./Hilber, C./Kaplanis, 1., Evalua-
ting the Effects of Planning Policies on the Retail Sector: Or do Town
Centre First Policies Deliver the Goods?, SERC Discussion Paper 66,
January 2011; fir die USA etwa Foster, L./Haltiwanger, J./Krizan, C.,
The Link between Aggregate and Micro Productivity Growth: Evi-
dence from Retail Trade, NBER Working Paper 9120, Cambridge.
Mass. 2002, sowie Hausman, J./Leibtag, E., Consumer Benefits from
Increased Competition in Shopping Outlets: Measuring the effect of
Wal-Mart, NBER Working Paper 11809, Cambridge, Mass. 2005.
Vgl. etwa im Vergleich fiir die USA, Siidkorea und die Niederlande
bereits Baily, M./Solow, R., International Productivity Comparisons
Built from the Firm Level, Journal of Economic Perspectives 15(3)
2001, S. 151-172, sowie fiir Italien Schivardi, F./Viviano, E., Entry
Barriers in Retail Trade, Economic Journal 121, 2011, S. 145-170.

52 Vgl. insbesondere die Grundsitze der Bauleitplanung (§ 1 Absatz 6

BauGB).

5

eingeschrankt genehmigungsfdhig, unterhalb dieser
Schwelle jedoch Neubau oder Erweiterungen deutlich
einfacher moglich sind.>3 Das fiihrt einerseits zu einer
Vielzahl von neu errichteten Supermirkten mit einer Ver-
kaufsfliche von genau 800 m? andererseits zu Klagen
verschiedenster Lebensmitteleinzelhandelsunternehmen,
der Wettbewerb werde zu ihren Lasten verzerrt bzw. ihre
Expansion und Anpassung an (verdnderte) Kundenprife-
renzen werde erschwert.*

1264. Eine Verdnderung dieser Situation erscheint
denkbar durch eine vollstindige Abschaffung, eine An-
passung dieser GroBflachigkeitsschwelle sowie ihre Fle-
xibilisierung unter Einbeziehung weiterer Kriterien in
ihre Anwendung.

— FEine schlichte Abschaffung wiirde die Steuerungsfi-
higkeit in der planungsrechtlichen Regelungskaskade
ndher an die Planungsverantwortlichen heranriicken
und konnte, ebenso wie eine Absenkung etwa auf
400 m? Verkaufsfliache, die sich aus dieser unvermeid-
lich arbitriren GroBenschwelle ergebenden Wettbe-
werbsverzerrungen zwischen weniger fldchenintensiven
Discountern und fldchenaufwendigen Vollsortimen-
tern minimieren. So liefe sich gleichzeitig das Ziel der
Nahversorgung stérker unterstreichen.

— Eine Erhéhung etwa auf 1 500, 2 000 oder 2 500 m?
hitte in Vielem wohl sehr dhnliche Effekte wie eine
Absenkung oder eine ginzliche Abschaffung: Pla-
nungsbasierte wettbewerbliche Unterschiede zwischen
Discountern, Vollsortimentern und SB-Warenhédusern
wiirden so aus der Ebene des Gesetzesrechts auf die
(meist gemeindliche) Ebene des Satzungsrechts ver-
schoben und wéren stirker situationsgebunden.

— Eine weniger schematische und stérker situationsab-
hingige Orientierung des Planungsermessens liefe
sich schlieBlich mit Auslegungs- bzw. Annexregeln
erreichen, die die Geltung der gesetzlichen Schédlich-
keitsvermutung von iiber die Verkaufsfliche eines
(Lebensmittel-)Einzelhandelsstandortes hinausgehen-
den, zusidtzlichen Kriterien abhidngig machten.’ In
Betracht kommen hier etwa die Einbeziehung der be-
stehenden Versorgungslage schon auf dieser Ebene
bzw. von Agglomerationseffekten oder grundsitzliche
Zielvorgaben fir die (Lebensmittel-)Einzelhandels-
versorgung von Gemeinden und/oder Stadtteilen.

1265. Jede Verdnderung der gesetzlichen Grofflachig-
keitsschwelle konnte einerseits mdgliche Wettbewerbs-
verzerrungen abbauen und situationsaddquatere Pla-
nungsentscheidungen erleichtern. Andererseits wiirden
jedoch wohl die Ziele dieser Vermutungsregelung (ins-
besondere der Schutz zentraler Versorgungsbereiche und
wohnortnaher Grundversorgung) gefdhrdet, da der
gemeindliche Planbegriindungsaufwand stiege. Diese

53 Vgl. dazu eingehender Tz. 1250 ff.

54 Vgl. zu diesen Branchenduferungen und ihrer Einordnung Tz. 1236
und die entsprechenden Fufinoten.

55 Vgl. etwa zu der Neuauslegung des bayerischen Landesentwick-
lungsprogramms oben Fn. 14.
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Schwelle stellt ohnehin eine widerlegliche Vermutung
dar, sodass sich in erster Linie die Begriindungs-, Darle-
gungs- und Beweislasten von den Vorhabentrdgern zu den
Planungs- und Baugenehmigungsverantwortlichen verla-
gern diirften. Ob und welche Regelverinderungen an die-
ser Stelle in wettbewerbsfordernder Absicht angemessen
und wiinschenswert erscheinen, vermag die Monopol-
kommission auf Grundlage der ihr zur Verfiigung stehen-
den Informationen nicht abschlieBend zu beurteilen. Sie
ermutigt die fiir die Weiterentwicklung dieser Regeln
Verantwortlichen jedoch, weiter transparent und ergebnis-
offen iiber eine kontinuierliche Verbesserung des Regel-
werkes nachzudenken. Nicht zuletzt (widerlegliche) Ver-
mutungsregeln haben eine ,,weiche™ Steuerungswirkung,
die Transaktions- und Verwaltungsaufwand gering halten
kann.>®

2.4 Exkurs: Stadtebauliche Vertriage,
Forderungspolitik und integrierte

Zielverfolgung

1266. Die planungsrechtlichen Instrumente beschrin-
ken in der Regel nur die Ansiedlung neuer bzw. Erweite-
rung vorhandener Einzelhandelsstandorte bzw. kanalisie-
ren diese auf planerisch gewiinschte Orte, Groflen und
Sortimente. Insoweit wirkt das Planungsrecht in erster Li-
nie negativ, ohne gewiinschte Losungen aktiv zu fordern.
Das reicht zuweilen nicht aus, etwa bei der gewiinschten
Belebung einer Innenstadt durch bestimmte Einzelhan-
delsbetriebe als ,,Frequenzbringer*. Zudem wirkt das Pla-
nungsrecht nur auf die Bodennutzung, wihrend vielfach
die planungsrechtlich verfolgten Ziele mit anderen Mit-
teln besser, einfacher und schneller erreicht werden konn-
ten. Derartige Aktivierungsdefizite werden teilweise
durch Einbindung Privater vermittels stadtebaulicher Ver-
trage und durch hoheitliche Férdermafinahmen ausgegli-
chen. Auch hier kdnnen erhebliche Diskriminierungspo-
tenziale entstehen.

241 Stadtebauliche Vertrage und Grund-
sticksverauBerungen mit Auflagen

1267. Mit in § 12 BauGB geregelten stddtebaulichen
Vertrdgen und GrundstiicksverduBerungen der offentli-
chen Hand mit Bauverpflichtung werden private Investo-
ren eingebunden, um O&ffentliche, typischerweise stidte-
bauliche Zwecke zu verwirklichen.5” Dabei kann der
private Vertragspartner Aufgaben des Planungstrigers
wie ErschlieBung, Ausgestaltung von offentlichen Rau-
men etc. libernehmen. Der private Vertragspartner kann
hier unter Umstinden erhebliches Diskriminierungs-
potenzial erhalten, insbesondere bei der Entwicklung gro-
Ber Einkaufszentren oder Versorgungszentren. In diesen

5 Vgl. hierzu bereits BMVBS/Deutsches Institut fiir Urbanistik (difu),
Berliner Gespréiche zum Stiadtebaurecht, 2010, Band I: Bericht, dort
S. 37 f., Band II: Dokumentation/Materialien, dort S. 113 ff.

57 Die weitreichende Vergaberechtsfreiheit derartiger Vertrdge kann
sich negativ auf den Fiskus sowie auf den Markt fiir Projektentwick-
lungen auswirken; fiir den Wettbewerb im Einzelhandel hat sie, so-
weit ersichtlich, kaum Konsequenzen. Vgl. § 99 Absatz 3 GWB;
EuGH, Urteil vom 25. Mirz 2010, Rs. C-451/08, gegeniiber OLG
Diisseldorf, Beschluss vom 13. Juni 2007, Verg 02/07 ,,Flughafen
Ahlhorn®.

Fillen kommt dem privaten Projektentwickler regelméfig
groBer Einfluss auf die Wettbewerbsbedingungen einzel-
ner Héndler zu, vor allem durch die Auswahl der einzel-
nen Einzelhandelsbetriebe. Die Wettbewerbsneutralitit
derartiger Vertrdge ldsst sich, wie in der Praxis bereits
nicht uniiblich und in den meisten Fillen sinnvoll, durch
Vorgaben hinsichtlich der Auswahl der Einzelhandelsbe-
triebe sichern. Bei funktionierendem umgebenden Wett-
bewerb hat auch bereits der Projektentwickler regelméBig
ein eigenes Interesse daran, durch funktionierenden Bin-
nenwettbewerb die Attraktivitét seines Objektes zu erhal-
ten bzw. zu steigern.

2.4.2 Stadtebauforderung, Immobilien- und
Standortgemeinschaften und
Innenstadtinitiativen

1268. Stidtebauforderung ist ein klassisches, nicht

zwingendes Mittel der Stadteplanung und bedeutet die fi-
nanzielle oder ideelle Unterstiitzung von Vorhaben oder
Initiativen, die stddtebauliche Ziele unterstiitzen. Das
kann etwa die Schaffung neuer Attraktionspunkte zur Be-
lebung von Innenstiddten oder Stadtteilzentren sein, die
zielgerichtete Forderung einer Innenstadtsanierung, meis-
tens jedoch die Aufwendung offentlicher Mittel zur bau-
lich vermittelten Erreichung stiddtebaulicher Ziele.

1269. Nach §§ 136 ff. BauGB konnen besondere Sanie-
rungs-, Entwicklungs- und Fordergebiete festgelegt und
gefordert werden. Daneben wird zunehmend kooperati-
ves Innenstadt- bzw. Stadtteilmanagement durch Kom-
munen, Verwaltungen, Verbénde, Einzelhindler, Immobi-
lieneigentiimer, gemeinniitzige Vereine etc. unter dem
Begriff Immobilien- und Standortgemeinschaften
(ISG)%8, integriertes Zentrenmanagement oder Quartier-
management gefordert. Dabei werden Attraktivitdt und
Struktur der betreffenden Gewerbe- und Wohnraummiet-
maérkte sowie teilweise die Einzelhandelslandschaft ent-
sprechend offentlich vorgegebenen oder durch die Betrof-
fenen bestimmten Leitbildern zu gestalten versucht. Die
Mittel dafiir sind etwa die Gestaltung 6ffentlicher Raume,
die gemeinsame Veranstaltung von Festen, gemeinsames
Leerstandsmanagement, die Forderung von nahe liegen-
den Parkhdusern etc. In dem Malle, in dem die Férderung
der Innenstadt bzw. bestimmter Stadtteile bezweckt wird,
liegt die Benachteiligung nicht zentral angesiedelter Ein-
zelhandelsbetriebe auf der Hand. Andererseits kann je-
doch so der Wettbewerb zwischen mehreren derartigen
Gebieten belebt werden. Das Verhalten solcher Initiativen
diirfte regelmifBig dem Kartellrecht unterliegen.>®

58 In Hamburg geschieht dies seit 2005 auf Grundlage des Gesetzes zur
Stérkung der Einzelhandels- und Dienstleistungszentren vom 28. De-
zember 2004 (zwischenzeitlich mehrfach geéndert); in anderen Bun-
desldndern bestehen mittlerweile entweder dhnliche Gesetze oder
entsprechende informelle Férderprogramme.

59 Immobilien- und Standortgemeinschaften und dhnliche Verbiinde
stellen regelméBig Wirtschaftsvereinigungen im Sinne des § 20 Ab-
satz 6 GWB dar, soweit sie als freiwillige Zusammenschliisse die ge-
meinsamen unternehmerischen Interessen ihrer Mitglieder fordern;
vgl. etwa Immenga, U./Mestmécker E-.J. (Hrsg.), Wettbewerbsrecht,
Bd. 2: GWB, 4. Aufl., Miinchen 2007, § 20 Rn. 330 ff. Insbesondere
konnen Wettbewerber unter Umstdnden die Aufnahme in die Vereini-
gung nach § 20 Absatz 6 GWB verlangen.
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2.4.3 Forderpraxis und integrierte Ziel-
verfolgung stadtebaulicher Ziele

1270. Nur wenige der insoweit ausdriicklich befragten
Bundesldnder haben auf die Moglichkeiten hingewiesen,
gewiinschte Einzelhandelsansiedlungen mit 6ffentlichen
Mitteln zu fordern, manche sprechen sich verhalten fiir
einen integrierten Einsatz von planungsrechtlichen Res-
triktionen einerseits und positiven Anreizen zur Steige-
rung der Attraktivitiat planerisch bevorzugter Standorte
andererseits aus.

1271. Fiir Einzelfille ist der Monopolkommission da-
riiber hinaus informell bekannt geworden, dass Kommu-
nen (in)direkt Grundstiicke bzw. Geschossflichen zur
Errichtung politisch gewtinschter Lebensmitteleinzelhan-
delsstandorte insbesondere in Innenstddten zur Verfiigung
gestellt haben.®0

1272. Bislang ist nicht erkennbar, dass sich eine inte-
grierte Planungs- und Forderpolitik auf breiter Basis
durchgesetzt hitte, die unter gegenseitiger Abstimmung
verschiedener harter (rechtlich verbindlicher) und
weicher (auf positive Impulse setzender) Mallnahmen
versucht, die politisch gewollten und demokratisch legiti-
mierten stiadtebaulichen Ziele anreizkompatibel umzuset-
zen.%! Derartige Ansdtze und entsprechende Diskussionen
unter den Akteuren sind jedoch bereits vielféltig feststell-
bar.62 Auch hier erscheint jedenfalls moglichste Wettbe-
werbsneutralitit geboten, also die Vermeidung wettbe-
werbsfeindlicher bzw. wettbewerbsverzerrender Elemente
bzw. deren Minimierung auf das zur Zielerreichung not-
wendige MindestmaB.

1273. Der Schutz bestehender (Lebensmittel-)Einzelhan-
delsstrukturen mit wenig prézisen, rein planungsrechtli-
chen Mitteln kann einerseits erhebliche negative Auswir-
kungen weit {iber den unmittelbar betroffenen Umkreis
hinaus haben.®* Die Erhaltung und Forderung wohnortna-
her Grundversorgung scheint sich andererseits besonders
fiir den Einsatz einer ,,weichen‘ Steuerung zu eignen, da si-
tuationsabhédngig viele verschiedene (Betreiber-)Modelle
in Betracht kommen. In dieser Hinsicht erscheint der Mo-
nopolkommission insbesondere der in Baden-Wiirttemberg
erarbeitete Leitfaden vorbildlich.%* Eine situativ ange-
passte, moglichst wettbewerbsneutrale Forderung benotig-
ter Nahversorgungsstandorte kann eine wettbewerbsfeind-
liche Ausschlussplanung iiberfliissig machen und so
unmittelbar wettbewerbsermoglichend wirken.

60 Dies kann inoffiziell, wie etwa {liber einen Mietvertrag mit einer von

der Kommune kontrollierten Eigengesellschaft, oder offiziell iiber ei-

nen Grundstiickskaufvertrag mit Auflagen oder stddtebauliche Ver-

trage erfolgen.

Vgl. bereits die Forderungen in Danielzyk, R./Koch, R. (Akademie

fiir Raumforschung und Landesplanung), Pilotstudie zur Steuerungs-

wirksamkeit des Zentrale-Orte-Konzepts, Hannover, August 2001,

insbesondere S. 44 ff.

62 Vgl. etwa das Stidtebauforderprogramm des Bundesministeriums fiir

Verkehr, Bau und Stadtentwicklung ,,Stadtebauférderung Innenstadt*

von 2008 sowie die Ausblicke in BMVBS, Weillbuch Innenstadt,

a.a. 0.

Vgl. eingehender Abschnitt 2.2 in diesem Kapitel.

64 Einzelhandelsverband Baden-Wiirttemberg e. V./Wirtschaftsministe-
rium Baden-Wiirttemberg (Hrsg.), Der Nahversorgung eine Chance!
Bewaihrte Konzepte aus Baden-Wiirttemberg, Stuttgart 2010.
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3. Synthese und Empfehlungen

1274. Die Standortentscheidungen von Einzelhandels-
unternehmen unterliegen erheblichen planungsrechtli-
chen Beeinflussungen des Wettbewerbs, die teils beab-
sichtigt, teils als Nebenfolge in Kauf genommen, vielfach
jedoch von Norm- und Plangebern nicht explizit wahrge-
nommen werden. Zwar ist die Grundspannung zwischen
planerischer Beeinflussung zukiinftiger Entwicklungen
und wettbewerblicher spontaner Ordnung wohl nie vollig
aufzul6sen. Dennoch lassen sich vielfach die Vorziige des
Wettbewerbs auch planerisch beriicksichtigen, ohne ent-
scheidende planerische Steuerungsfahigkeit aufzugeben.
Neben einer Sensibilisierung der Akteure kann auch eine
verstirkte Beriicksichtigung des verfassungsrechtlichen
Schutzes sowohl der Wettbewerbsfreiheit als auch des
gleichberechtigten Nutzungsinteresses des Grundstiicks-
eigentiimers im Planungsprozess zur Offenhaltung loka-
ler Entwicklungsfreirdume fiir den Einzelhandel fiihren.

3.1 Vielfach faktische Wettbewerbs-
feindlichkeit des Planungsrechts

1275. Die Untersuchung hat gezeigt, dass trotz der
grundsitzlichen Wettbewerbsneutralitdt des Planungs-
rechts®® eine Anzahl von planerischen Werkzeugen beste-
hen, die sich regelméBig konkurrentenschiitzend auswir-
ken. Insbesondere soweit der baurechtliche Bestandsschutz
und die Bauleitplanung bestehende Einzelhandelsbetriebe
vor ,,schidlichen Auswirkungen™ schiitzen, kdnnen wett-
bewerbssteigernde Markteintritte deutlich erschwert sein.
Vor allem, wenn innerhalb zentraler Versorgungsbereiche
keine geeigneten Grundstiicke verfligbar sind, kann es zu
,,Closed Shop‘“-Situationen kommen, in denen die beste-
henden Einzelhandelsunternehmen vor Wettbewerb durch
neue und innovative Unternehmen geschiitzt sind. Insge-
samt lasst sich auch eine deutliche Tendenz des Planungs-
rechts zur Forderung der Konzentration im Einzelhandel
feststellen; dabei profitieren insbesondere diejenigen Un-
ternehmen, die auch auf kleineren Grundstiicken bzw. nicht
grof3flichigen Verkaufsflichen profitabel arbeiten kénnen.

3.2 Wettbewerbsfreundlichkeit planerischer
Entscheidungen ohne Steuerungsverlust

3.21 Grundsatz

1276. Wettbewerb ist gesamtgesellschaftlich von erheb-

licher Bedeutung fiir das Funktionieren von Wirtschaft
und Gesellschaft. Auch im Bereich des Einzelhandels
bringt er regelméBig erhebliche Vorteile fiir die Biirger als
Verbraucher, aber auch fiir den Ort bzw. die Stadt als
Lebensmittelpunkt mit sich. Wettbewerb fordert nicht zu-
letzt beschleunigte Anpassung an verdnderte Rahmenbe-
dingungen, verstirkte Kundenorientierung und verbes-
serte Preiswiirdigkeit der Angebote. Die stddtebaulich
motivierte planerische Beschrinkung der Neuerrichtung
oder Erweiterung von Einzelhandelsbetrieben operiert
oftmals mit erheblichen Wettbewerbsbeschriankungen, die

65 Vgl. etwa BVerwG, Beschluss vom 26. Februar 1997, 4 NB 5.97; zu-
letzt BVerwG, Urteil vom 17. Dezember 2009, 4 C 1.08, Rn. 10.
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nicht selten iiber das zur Zielerreichung notwendige Maf}
hinausgehen. Demgegeniiber lassen sich, wie in moderne-
ren Planungen vielfach bereits iiblich, regelmifig aus-
reichende Spielrdume fiir die Akteure auf dem Einzel-
handelsmarkt mit einplanen, die bei weitestgehend
identischer Steuerungsfahigkeit der Planvorgaben die
Vorziige des Wettbewerbs fiir Stadt und Biirger nutzbar
machen. Soweit stddtebauliche Aufgaben an Dritte dele-
giert oder durch FordermaBinahmen realisiert werden,
konnen Vorgaben zur Erhaltung bzw. Starkung des Wett-
bewerbs nicht nur die Interessen der Biirger fordern.

3.2.2 Wettbewerb und befiirchtete Verédung
von Einzelhandelsflachen

1277. Vielfach wird die Beschrinkung von Neuansied-
lungen des Einzelhandels begriindet mit der als Konse-
quenz von Wettbewerb befiirchteten Verddung von Ein-
zelhandelsstandorten insbesondere in den Innenstddten.
Dieses Argument geht zweifach fehl: Einerseits fiihrt
Wettbewerb zuerst zu einer Anreizsteigerung fiir den zen-
tral ansédssigen Einzelhandelsbetrieb, seine Attraktivitdt
zu erhohen, etwa durch ein verbessertes Sortiment, an-
sprechendere Prdsentation, niedrigere Preise etc. Nur
wenn dies nicht mdglich ist, etwa infolge planerischer
Beschrankungen einer dafiir notwendigen Erweiterung,
interner Ineffizienzen oder der Lagenachteile des Stand-
ortes, kann der wettbewerbsbedingte Umsatzriickgang die
Aufgabe dieses Standortes verursachen. Bei dessen
grundsitzlicher Eignung fiir einen tragfdhigen (Lebens-
mittel-)Einzelhandelsbetrieb wird sich andererseits dort
mit geringer zeitlicher Verzogerung wieder ein solcher
Betrieb ansiedeln (unter Umstdnden mit einem moderne-
ren, den aktuellen Konsumentenpréferenzen angepasste-
ren Vertriebskonzept). Sollte das nicht der Fall sein, so ist
dies in der Regel ein klarer Indikator fiir die mangelnde
Eignung des Standortes fiir den (Lebensmittel-)Einzel-
handel bei den existierenden Konsumentenpréferenzen.
Bestehende  (Lebensmittel-)Einzelhandelsbetriebe  an
grundsitzlich ungeeigneten Standorten auch auf Kosten
der Biirger vor (effizienteren) Wettbewerbern zu schiit-
zen, kann hingegen nicht Aufgabe des Planungsrechts
sein. Durch planerischen Ausschluss einer Ansiedlung an
attraktiveren Standorten zum Schutz weniger attraktiver
Standorte diirfte insoweit oftmals den Interessen der Biir-
ger entgegengewirkt werden.

3.3 Empfehlungen der Monopolkommission
im Einzelnen
1278. Die Situationsgebundenheit jeder planerischen

Entscheidung und die damit verbundene® Schwierigkeit,
die Folgen einer Veranderung von Rechtsregeln und Ver-
waltungspraxis abzuschétzen, lasst bei aller unvermeidli-
chen Unschérfe gewisse Mustervorhersagen zu. Denn
wenn auch die tatsdchlichen Gegebenheiten, nicht zuletzt
die gewachsenen (Lebensmittel-) Einzelhandelsstruktu-
ren, gemeinsam mit den satzungs- und verwaltungsrecht-

66 Vgl. dazu etwa Hayek, F. A., Rechtsordnung und Handelnsordnung,
in: Streifller, E. (Hrsg.), Zur Einheit der Rechts- und Sozialwissen-
schaften, Karlsruhe 1967, S. 195 ff.

lichen Vorgaben wie Baugenehmigungen und Bebau-
ungspldnen den Entscheidungsspielraum der Akteure
oftmals stérker vorformen als landes- und bundesrechtli-
che Planungsnormen, so kommt den letztgenannten Vor-
schriften doch in der Regel eine erhebliche, in der Ten-
denz eindeutige Steuerungswirkung zu.

1279. Das von in der Anwendung und Weiterentwick-
lung des Planungsrechts Verantwortlichen nicht selten vor-
gebrachte Argument einer ,Eigengesetzlichkeit” des
Planungsrechts, die eine Beriicksichtigung nicht boden-
rechtlicher Gesichtspunkte verbiete, erkennt die Monopol-
kommission in gewissem Umfang an. SchlieBlich ist es ge-
rade die Aufgabe von Rechtsregeln, fiir die Entscheidung
von Sachverhalten relevante Gesichtspunkte aus der Viel-
zahl moglicher Aspekte herauszufiltern. Derartige Ab-
schottungstendenzen sollten jedoch nicht ohne Notwendig-
keit die Beriicksichtigung teilweise schon planungsrecht-
lich relevanter und fiir die Verfolgung der planerischen
Ziele klar mitbestimmender Sachverhalte ausschlieen.

3.3.1 Einbeziehung des Wettbewerbsschutzes

in das Planungsrecht

1280. Die Beriicksichtigung der Bedingungen funktio-
nierenden Wettbewerbs durch die Norm- und Plangeber
sollte sich — auch®” — aus einer verstirkten Einbeziehung
des verfassungsrechtlichen Wettbewerbsschutzes erge-
ben. Insbesondere in Grenzfillen kann dieses Ziel auch
mit privater Initiative durch eine verstarkte Durchsetzung
des Diskriminierungsverbots zugunsten derjenigen
Grundstiickseigentiimer verfolgt werden, die entgegen
den Vorstellungen der Baugenehmigungsbehorde Einzel-
handelsbetriebe ansiedeln wollen.

1281. Der verfassungsrechtliche Schutz der Wettbe-
werbsfreiheit ist heute weitgehend anerkannt.%® Zwar
stellt die Wettbewerbsfreiheit keinen im Baurecht unmit-
telbar einstellbaren bodenrechtlichen Belang dar. Doch ist
gerade in Bezug auf die festgestellte detaillierte Einzel-
handelssteuerung eine teilweise Ausblendung wirtschaft-
licher Folgen deutlich widerspriichlich. Denn 6konomi-
sche Aspekte und Gutachten sind bereits regelmiflig
Grundlage von Planungsentscheidungen; dabei werden
bislang die Auswirkungen im Wesentlichen auf statischer
Basis abgeschitzt,®® wihrend ihnen tatsdchlich dynami-
sche Wettbewerbseffekte innerhalb derselben Wirkungs-

67 So zwingt bereits § 1 Absatz 5 Nummer 8 a) BauGB zur planerischen
Beriicksichtigung der ,,Belange der Wirtschaft, auch ihrer mittelstéin-
dischen Struktur im Interesse einer verbrauchernahen Versorgung der
Bevolkerung™.
Die Wettbewerbsfreiheit wird meist aus der allgemeinen Handlungs-
freiheit nach Artikel 2 Absatz 1 GG oder aus der Berufsfreiheit nach
Artikel 12 Absatz 1 GG abgeleitet; vgl. Di Fabio, in: Maunz/Diirig,
Grundgesetz, Kommentar, Loseblattausgabe (Stand 10/2011), Arti-
kel 2 Absatz 1 GG Rn. 116 ff. mit weiteren Nachweisen. Die Frage
der Herleitung und Rangstellung der Wettbewerbsfreiheit kann hier
nicht abschlieBend behandelt werden, tiber den Schutz der Wettbe-
werbsfreiheit von Verfassung wegen besteht jedenfalls Einigkeit; vgl.
nur die Analyse bei Scholz, R., Entflechtung und Verfassung, Baden-
Baden 1981, S. 92 ff. mit weiteren Nachweisen.
% Bei den oft beriicksichtigten demografischen Prognosen und Ent-
wicklungsvorstellungen der Gemeinde handelt es sich um lineare
Fortschreibungen.
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ebene entgegenstehen bzw. diese sogar iiberkompensie-
ren konnen. Die Ausblendung von Wettbewerbseffekten
bedeutet also schlicht das Ignorieren weiterer, vielfach
der einfachen Analyse entgegengesetzter Faktoren. Eine
derart weitgehende Marktsteuerung unter Ausblendung
der teilweise direkt intendierten, oft aber jedenfalls be-
wusst in Kauf genommenen wirtschaftlichen Effekte
wire vor allem, ungeachtet der weitgehenden Eigenge-
setzlichkeit des Baurechts, unverhéltnisméafig.

1282. Der bei der Erstellung von Einzelhandels- und
Zentrenkonzepten heute verwendete raumodkonomische,
bislang oft statische und partialanalytische Ansatz sollte
also um eine dynamische, industriedkonomische Kompo-
nente erweitert werden, die auch Wettbewerbseffekte mit
einbezieht. Denn die ausschlieBlich oder primédr auf sta-
tisch betrachtete Umsatzumverteilungen abstellende Ana-
lyse blendet wesentliche wirtschaftliche Faktoren aus; da-
bei konnen insbesondere die positiven Effekte des
(Anbieter-) Wettbewerbs erheblich sein.

1283. Die Monopolkommission siecht zum jetzigen Zeit-
punkt davon ab, nach britischem Vorbild die Integration
eines Wettbewerbstests in Planungsverfahren zu for-
dern.”” Danach wire Einzelhandelsunternehmen eine
Bau- bzw. Nutzungsgenehmigung zu versagen, die in
dem lokalen Markt bereits mehr als einen bestimmten
Marktanteil, beispielsweise 60 Prozent, halten. Denn un-
abhéngig von deren systematischen und praktischen Pro-
blemen’! ist anhand mancher neuerer Planungen und Ein-
zelhandels- und Marktekonzepte bereits eine deutliche
Tendenz zu erkennen, der hochstgerichtlich geforderten
Wettbewerbsneutralitdt’? des Planungsrechts auch durch
Einplanung von Wettbewerbsspielrdumen wieder zu mehr
Substanz zu verhelfen.

1284. In fiir derartige Wettbewerbsspielrdume oft ent-
scheidenden Grenzféllen kann auch die Verfolgung von
Nutzungsinteressen aufgrund privater Initiative wettbe-
werbsforderlich sein. Bedeutsam ist hier vor allem das
verfassungsrechtliche Diskriminierungsverbot.”? Insbe-
sondere die Abgrenzung zentraler Versorgungsbereiche
und Sortimentsfestsetzungen miissen diskriminierungs-
frei sein und diirfen tatséchlichen Nutzungsverhéltnissen
nicht zuwiderlaufen.’

0 Vgl Tz. 1245.

71 So wird die Bau- und Nutzungsgenehmigung grundstiicks-, nicht be-
treiberbezogen erteilt; dieses Problem wire durch eine gesetzliche
Sondervorschrift leicht zu beheben. Die praktischen Probleme mit ei-
ner Marktanteilsberechnung lieBen sich durch eine Anwendung des
in Fusionskontrollverfahren zur Marktabgrenzung in lokalen Lebens-
mitteleinzelhandelsmérkten bzw. Tankstellenmirkten verwendeten
Ansatzes mit relativ geringem Aufwand 16sen; vgl. Monopolkom-
mission, Mehr Wettbewerb, wenig Ausnahmen, Hauptgutachten
2008/2009, Baden-Baden 2010, Tz. 589 ff., sowic BKartA, Be-
schluss vom 30. Juni 2008, B2-333/07 ,,EDEKA/Tengelmann®.

72 Vgl. die Nachweise oben in Fn. 64.

73 Dieses wird im baurechtlichen Kontext regelméfig in seiner speziel-
len Ausprégung der Lastengleichheit aus Artikel 3 Absatz 1 GG her-
geleitet; vgl. BVerfG, Beschluss vom 19. Dezember 2002, 1 BvR
1402/01.

74 Vgl. OVG Rheinland-Pfalz , Urteil vom 4. Juli 2006, 8 C 10156/06.
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3.3.2 Wettbewerbliche Spielrdume bei der
Abgrenzung zentraler Versorgungs-
bereiche
1285. Der Schutz eines zentralen Versorgungsbereichs

hat vor allem dann wettbewerbsbehindernde Wirkungen,
wenn in diesem Bereich keine geeigneten Grundstiicke
oder Immobilien fiir eintrittswillige Wettbewerber zur
Verfiigung stehen. Ohne erhebliche Minderung der Steue-
rungswirkung im Sinne des Konzentrationsgebots diirften
sich hier oftmals Spielrdume fiir wettbewerbliches Ver-
halten schaffen lassen, indem angrenzende, fiir den (Le-
bensmittel-)Einzelhandel geeignete Grundstiicke mit in
die Gebietsabgrenzung aufgenommen werden.”

3.3.3 Wettbewerbsneutralitat stiadtebaulicher
Vertrage und FordermaBnahmen

1286. Soweit in stddtebaulichen Vertrigen bzw. in
Grundstiickskaufvertrdgen der 6ffentlichen Hand Einzel-
handelsstandorte (mit) betroffen sind, konnte dem priva-
ten Partner bereits die Beriicksichtigung unterschiedlicher
(Lebensmittel-)Einzelhandelsunternehmen  vorgegeben
werden, wie dies bereits heute vielfach zu beobachten ist.
Auch stidtebauliche Fordermafinahmen wie Innenstadt-
initiativen, ISG-Gesetze- bzw. -malBinahmen etc. sollten
so ausgestaltet werden, dass Wettbewerbsverzerrungen
moglichst vermieden werden.

3.3.4 Anreizkompatible Umsetzung
planerischer Ziele

1287. Planungsrecht wirkt insbesondere bei der Einzel-
handelssteuerung durch Einschrinkung von Nutzungs-
moglichkeiten. In der Diskussion ist vermehrt die Rede
von Aktivierungsdefiziten. Diese einseitige Wirkungs-
weise hat oft erhebliche Kosten, da das planerische Ziel
— insbesondere der Schutz zentraler Versorgungsbereiche —
oft nur indirekt und entgegen den Interessen der (meisten)
Betroffenen verwirklicht werden kann. Die so entstehen-
den erheblichen Regulierungskosten nicht nur auf priva-
ter Seite kommen jedoch oftmals den Planzielen spiegel-
bildlich nicht oder nur sehr indirekt zugute. Durch die
gezielte Forderung der Ansiedlung gewiinschter Betriebe
lieBe sich meist die Notwendigkeit planerischer Nut-
zungseinschrankungen reduzieren. Dabei miissten nicht
immer oder ausschlieBlich 6ffentliche Gelder aufgewen-
det werden; Mehrkosten der Ansiedlung von Lebensmit-
teleinzelhandelsbetrieben als ,,Frequenzbringer in der
Innenstadt kdnnten etwa von der betroffenen Immobilien-
und Standortgemeinschaft jedenfalls mitgetragen werden.
Insgesamt erscheint jedenfalls eine Offnung des Pla-
nungsrechts und planerischer Vorgaben in Richtung auf
positive Elemente der Planzielverfolgung wiinschens-
wert, insbesondere der Einsatz moglichst wettbewerbs-
neutral ausgestalteter positiver Anreize.

1288. Soweit politisch vorgegebene, fiir den (Lebens-
mittel-)Einzelhandel relevante Zielvorgaben mit ,,wei-

75 Dabei sind dem Ermessen des Plangebers bei der Abgrenzung fak-
tisch dhnlich genutzter Grundstiicke deutliche Grenzen gesetzt; vgl.
BVerwG, Beschluss vom 12. Februar 2009, 4 B 5.09.
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chen®, direkten MaBinahmen verfolgt werden, kdnnten
vielfach wettbewerbsbehindernde bzw. -ausschlieende
planerische Maflnahmen verzichtbar oder nur in geringe-
rem Malle notwendig werden.

3.4

1289. Die planerischen Beschriankungen des Wettbe-
werbs im Einzelhandel sind vielfiltig, doch keinesfalls
immer sachlich zwingend. Dabei diirfte sich Deutschland
zwar in Bezug auf planerische Einzelhandelsrestriktionen
etwa im Mittelfeld bewegen.”® Dennoch besteht erhebli-
cher Raum fiir eine verbesserte Beriicksichtigung von

Fazit

76 Vgl. (ohne Beteiligung Deutschlands) OECD, Policy Roundtables,
Land Use Restrictions as Barriers to Entry, 2008, dort etwa die Uber-
sicht auf S. 7 ff. sowie die Landerberichte auf S. 107 ff. Das deutsche
Kriterium eines nicht unerheblichen Kaufkraftabzugs diirfte aller-
dings faktisch in vielen Fillen einer in anderen Landern vorgesehe-
nen Bedarfspriifung gleichkommen; vgl. Tz. 1248 f., 1250 f.

Wettbewerbseffekten in planerischen Entscheidungen.
Faktisch und rechtlich besteht eine starke Tendenz zur
Konservierung des Status quo, die dessen negative As-
pekte weitgehend ausblendet. Dadurch wird nicht zuletzt
die Konzentration des Lebensmitteleinzelhandels weiter
befordert.

1290. Um die Vorteile des Wettbewerbs fiir die Biirger
nutzbar zu machen, sollten die 6ffentlichen Akteure in
Normen, Pldnen, Zentrenkonzepten, aber auch Baugeneh-
migungsverfahren und FérdermaBinahmen ausreichende
Spielrdaume fiir die weitere dynamische und wettbewerbli-
che Entwicklung des Einzelhandels vorsehen. Soweit be-
reits heute raumokonomische Erwigungen eine erhebli-
che Rolle einnehmen, sollte dieser oft statische und stark
partialanalytische Ansatz um eine dynamische Kompo-
nente erweitert werden, die auch Wettbewerbseffekte mit
einbezieht. Im Ausblick erscheint eine stirker integrierte
und anreizkompatiblere Ausgestaltung der stidtebauli-
chen Instrumente wiinschenswert.

Abbildung VI.1

Internationaler Vergleich der rechtlichen Restriktionen im Einzelhandel
(Stand: 2003)!

(scale is 0-6 from least to most restrictive of competition)
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I Aktuellere internationale Vergleiche standen nicht als Ubersicht zur Verfiigung; die konzeptionelle Untersuchung der Monopolkommission auf
aktuellerer Basis hat gezeigt, dass sich an der Stellung Deutschlands im Mittelfeld hier wenig veréndert haben diirfte.

Quelle: Conway, P./G. Nicoletti, Product Market Regulation in the Non-Manufacturing Sectors of OECD Countries: Measurement and Highlights,

7 December 2006, S. 53
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