HAMBURGISCHES OBERVERWALTUNGSGERICHT

2 Bs 72/09
9 E 3464/08

2. Senat

Beschluss vom 2. Juli 2009

BPVO 8§10 Abs. 4 Abschnitt W;
BauGB 8§ 29 Abs. 1, 30

Eine in einem besonders geschitzten Wohngebiet gemals 8 10 Abs. 4 BPVO mit
zweigeschossiger offener Bebauung betriebene Kindertageseinrichtung, in der nicht mehr
als 22 Kinder gleichzeitig betreut werden, ist der Art nach eine in diesem Gebiet allgemein
zuldssige ,kleine* Kindertageseinrichtung. Eine Kindertageseinrichtung, die nicht Uber
eine AufR3enspielflache verfiigt, wird nicht allein deshalb als Nutzungstyp eigener Art

anzusehen sein.




Hamburgisches Oberverwaltungsgericht

2 Bs 72/09
9 E 3464/08

Beschluss

In der Verwaltungsrechtssache



hat das Hamburgische Oberverwaltungsgericht, 2. Senat, durch den Richter

..am 2. Juli 2009 beschlossen:

Auf die Beschwerden der Antragsgegnerin und des Beigeladenen wird der Beschluss des

Verwaltungsgerichts Hamburg vom 20. April 2009 geandert:

Die aufschiebende Wirkung der Widerspriiche der Antragsteller vom 23.12.2008,
12.3.2009 und 20.3.2009 gegen die dem Beigeladenen erteilte Baugenehmigung vom
22.12.2008 in der Gestalt des Anderungsbescheides Nr. 1 vom 11.3.2009 und des
Erganzungsbescheides Nr. 1 vom 16.3.2009 wird insoweit angeordnet, als die

Baugenehmigung die Betreuung von mehr als 22 Kindern gleichzeitig zulésst.

Im Ubrigen wird der Antrag der Antragsteller abgelehnt.

Die Antragsteller tragen 2/3 der Gerichtskosten des gesamten Verfahrens und der
jeweiligen auf3ergerichtlichen Kosten der Antragsgegnerin und der Beigeladenen. Die
Antragsgegnerin und der Beigeladene tragen je 1/6 der Gerichtskosten und der
auRergerichtlichen Kosten der Antragsteller fiir das gesamte Verfahren. Im Ubrigen tragen

die Beteiligten ihre aul3ergerichtlichen Kosten jeweils selbst.

Der Streitwert wird fur das Beschwerdeverfahren auf 7.500.- Euro festgesetzt.

Grinde:

Die Antragsgegnerin und der Beigeladene wenden sich mit ihren Beschwerden gegen
einen Beschluss des Verwaltungsgerichts, mit dem dieses die aufschiebende Wirkung
des Widerspruchs der Antragsteller gegen eine dem Beigeladenen erteilte

Baugenehmigung zur Errichtung und zum Betrieb einer Kindertageseinrichtung erteilt hat.



Das 1050 m2 grof3e Baugrundstiick befindet sich im Geltungsbereich des Baustufenplans
Grol3 Flottbek/Othmarschen, der fur das Grundstiick und alle benachbarten Grundstiicke
ein besonders geschitztes Wohngebiet gemal 8§ 10 Abs. 4 der Baupolizeiverordnung
vom 8. Juni 1938 — BPVO — mit zweigeschossiger offener Bebauung festsetzt, in dem
jede Art gewerblicher und handwerklicher Betriebe, Laden und Wirtschaften ausdriicklich
ausgeschlossen sind. Zusatzlich besteht der Fluchtlinienplan Othmarschen/Klein Flottbek
18, der eine vordere Baulinie in 12 m Entfernung von der StralRe vorsieht. Das ca. 75 m
tiefe Grundstlick ist bisher mit einem grof3eren eingeschossigen Einfamilienhaus bebaut,
das rickwartig Uber eine in der Breite abnehmende, ca. 14 bis 8 m breite Gartenflache
verfigt. Das sudlich angrenzende Grundstiick der Antragsteller ist mit einem

vergleichbaren zweigeschossigen Einfamilienhaus bebaut.

Der Beigeladene erhielt im Juli 2008 eine Baugenehmigung fur die streitige
Kindertagesstatte mit 60 Platzen in vier Gruppen, die in dem umzubauenden
Bestandsgeb&ude und einem damit verbundenen, im rickwartigen Grundstiicksteil neu zu
errichtenden zweigeschossigen Anbau mit einem zusétzlich genutzten Souterrain
untergebracht werden sollten. Im hinteren Grundsticksteil war eine Auf3enspielflache
vorgesehen. Die Antragsteller wandten sich im Genehmigungsverfahren gegen das
Vorhaben und begehrten Larmschutzmal3nahmen an der Grundstiicksgrenze. Das gegen
die Genehmigung gerichtete Verfahren auf vorlaufigen Rechtsschutz der Antragsteller
hatte Erfolg (VG Hamburg, Beschl. v. 29. August 2008, 9 E 2161/08; OVG Hamburg,
Beschl. v. 15.10,2008, NordOR 2009, 68 ff.).

Unter dem 22. Dezember 2008 erteilte die Antragsgegnerin sodann eine
Baugenehmigung fir den Umbau und den Betrieb einer Kindertagesstatte mit 32 Platzen
in zwei Gruppen im Bestandsgebdude sowie die Benutzung der rickwartigen

Grundstucksflache als AuRRenspielflache.

Wahrend des von den Antragstellern erneut angestrengten Verfahrens auf vorlaufigen
Rechtsschutz &anderte die Antragsgegnerin auf einen entsprechenden Antrag des
Beigeladenen die Baugenehmigung durch einen 1. Anderungsbescheid vom 11. Méarz
2009 und einen Erganzungsbescheid Nr. 1 vom 16. Méarz 2008 dahin, dass eine Nutzung
samtlicher Grundstiicksflachen als Auf3enspielflache ausgeschlossen ist.



Mit Beschluss vom 20. April 2009 hat das Verwaltungsgericht die aufschiebende Wirkung
der Widerspriche der Antragsteller gegen die genannten Bescheide vollen Umfangs
angeordnet und zur Begriindung im Wesentlichen ausgefiihrt, die neue Baugenehmigung
verletze die Antragsteller in ihrem Anspruch auf Gebietserhaltung, weil eine im Baugebiet
zulassige ,kleine* Kindertagesstatte nach den ortlichen Verhéltnissen der vorhandenen
Villenbebauung und dem Schnitt des Grundsticks des Beigeladenen allenfalls der

Betreuung von 10 Kindern dienen kénne.

Gegen diese Entscheidung haben die Antragsgegnerin und der Beigeladene Beschwerde

eingelegt.

Wahrend des laufenden Beschwerdeverfahrens erteilte die Antragsgegnerin dem
Beigeladenen unter dem 13. Mai 2009 eine weitere Bau- und Nutzungsgenehmigung zum
Betrieb einer Kindertagesstatte fur 10 Kinder einschlief3lich einer Nutzung der hinteren
Grundstucksteile als AuR3enspielflache. Einen dagegen gerichteten Antrag auf Anordnung
der aufschiebenden Wirkung der Antragsteller hat das Verwaltungsgericht Hamburg mit
Beschluss vom 27. Mai 2009 abgelehnt, ohne dass dagegen ein Beschwerdeverfahren
gefihrt wird.

Die Beschwerden der Antragsgegnerin und des Beigeladenen gegen die Entscheidung

des Verwaltungsgerichts vom 20. April 2009 sind Uberwiegend erfolgreich.

I. Die Beschwerden sind zulassig, insbesondere form- und fristgerecht eingelegt worden.

Auch der Beigeladene hat seine Beschwerde noch innerhalb der Beschwerdefrist des
8§ 146 Abs. 4 VwGO begrindet. Der Beschluss des Verwaltungsgerichts ist den
erstinstanzlich ebenfalls bevollimachtigten Rechtsanwalten .. ausweislich des bei der
Akte befindlichen Empfangsbekenntnis erst am 24. April 2009 wirksam zugestellt worden,
so dass die Beschwerdebegriindungsfrist am Montag, den 25. Mai 2009 ablief. Eine vom
Verwaltungsgericht bereits am 22. April 2009 erfolgte Ubermittlung des Beschlusses
(ohne Empfangsbekenntnis) per Fax diente ausweislich der Anordnungen in der Akte (BI.



553) nur einer Vorabinformation und sollte nicht bereits die ordnungsgemafe Zustellung
gemal 8§ 57 Abs. 1 VwWGO bewirken und die Rechtsmittelfristen in Gang setzen. Ob die
ebenfalls an die im Beschwerdeverfahren allein noch bevollméchtigten Prozessbevoll-
machtigten bewirkte Zustellung mdglicherweise — der Zustellungsnachweis ist von diesen
ohne Angabe des Zustellungsdatums zurlickgesandt worden — zu einem spéateren
Zeitpunkt erfolgt ist, ist rechtlich ohne Bedeutung, da bei mehreren gleichberechtigt
tatigen Prozessbevollméachtigten eines Beteiligten auf den zuerst bewirkten
ordnungsgemalen Zugang abzustellen ist (vgl. Kopp/Schenke, VwGO, 15. Aufl., 2007, §
57 Rn. 4 m.w.N.). Eine bereits am 23. April 2009 bewirkte ordnungsgemaRle Zustellung
des Beschlusses an die jetzigen Prozessbevollmachtigten des Beigeladenen hatte den
Fristlauf nicht verandert, da das Ende der Frist auf einen Sonnabend gefallen wére. Eine
bereits am 22. April 2009 bewirkte Zustellung mit Empfangsbekenntnis ist nach der
Aktenlage ausgeschlossen. Die Beschwerdebegrindung ist zwar beim Beschwerde-
gericht am Freitag, dem 22. Mai 2009, nach Dienstschluss nur auf dem Faxgerét der
Gerichtsverwaltung eingegangen. Dies hindert die Einhaltung der Berufungs-
begrindungsfrist im Ergebnis jedoch schon deshalb nicht, weil die Beschwerde-
begrindung noch am 25. Mai 2009, vor Fristablauf, der Geschaftsstelle des
Beschwerdegerichts vorgelegen hat. Auf die Frage, ob ein Rechtsmittel fristwahrend an
ein Telefaxgerat gesandt werden kann, das nicht in der Geschéftsstelle des zustandigen
Gerichts betrieben wird und das nicht durch amtliche Verlautbarungen als fristwahrend

bekanntgegeben worden ist, kommt es deshalb im Ergebnis nicht an.

Das Rechtsschutzbedirfnis des Beigeladenen fir die Durchfihrung des
Beschwerdeverfahrens ist nicht deshalb entfallen, weil die Antragsgegnerin ihm fir das
streitige  Grundstick unter dem 13. Mai 2009 eine weitere Bau- und
Nutzungsgenehmigung fir den ,Umbau eines Wohnhauses zu einer Kindertagesstatte fur
10 Kinder im UG, EG u. OG*" erteilt hat, die nunmehr fur diese Anzahl von Kindern auch
erneut die Nutzung des Gartenbereichs einschliel3t, und der Beigeladene diese Nutzung,
wie sich den Ausfihrungen der Antragsteller entnehmen lasst, anscheinend
zwischenzeitlich aufgenommen hat. Es ist rechtlich nicht von vornherein ausgeschlossen,
dass ein Bauherr mehrere Baugenehmigungsverfahren durchfihrt, die im Falle ihrer
Genehmigung nur alternativ verwirklicht werden konnen, weil sie nur in dieser Weise
genehmigungsfahig sind. Welches der Vorhaben der Bauherr im Ergebnis - insbesondere

im Falle von gerichtlichen Auseinandersetzungen - ausfuhrt, unterliegt grundsatzlich



seiner Dispositionsfreiheit. Ist — wie hier — Gber die rechtliche Zulassigkeit eines inhaltlich
weiter gehendes Vorhabens noch ein Rechtsstreit anhéngig, entfallt sein
Rechtsschutzbedirfnis nicht allein deshalb, wenn und weil er (zunéchst) eine alternative
Bau- bzw. Nutzungsgenehmigung ausnutzt, solange die gerichtshangige Genehmigung

nicht bestandskréftig oder jedenfalls vollziehbar ist.

II. Mit ihren Beschwerden haben die Antragsgegnerin und der Beigeladene den
Anforderungen des 8 146 Abs. 4 Satz 3 VwGO geniugend dargelegt, dass die
Entscheidung des Verwaltungsgerichts in ihrer tragenden Begrindung fehlerhaft ist.
Zutreffend hat die Antragsgegnerin ausgefuhrt, dass fur die Frage, ob der
Gebietserhaltungsanspruch der Antragsteller verletzt ist, nicht, wie das Verwaltungs-
gericht seiner Entscheidung tragend zu Grunde gelegt hat, entscheidend auf die
tatséchlichen Verhéltnisse abzustellen ist, wie sie sich in der vorhandenen Bebauung und
dem konkreten Grundstiicksschnitt der Grundstiicke der Beteiligten zeigen. Die Frage,
unter welchen Bedingungen in einem besonders geschiitzten Wohngebiet gemafl3 § 10
Abs. 4 BPVO eine Kindertageseinrichtung (Kinderkrippe, Elementarkindergarten oder
Hort) zulassig ist, ist ausschliel3lich anhand typisierter Nutzungsformen fur die planerische
Ausweisung des jeweiligen Baugebiets zu beurteilen. Ob eine ,kleine Kindertagesstatte*
vorliegt, ist deshalb nicht nach den tatsachlich vorhandenen Grundstiicksverhaltnissen,
sondern nach abstrakten Merkmalen festzustellen, wie dies auch der Beigeladene mit

seiner Beschwerde noch hinreichend geltend gemacht hat.

Dementsprechend ist das Beschwerdegericht aufgrund der zunachst einmal berechtigten
Einwadnde der Antragsgegnerin und des Beigeladenen nunmehr berechtigt und
verpflichtet, das streitige Begehren auf vorlaufigen Rechtsschutz ohne Bindung an die mit
der Beschwerde dargelegten Griinde umfassend zu prifen. Diese Prifung ergibt, dass
die Klage der Antragsteller im Hauptsacheverfahren allenfalls zu einer teilweisen
Aufhebung der Baugenehmigung fuhren dirfte und die Interessenabwégung deshalb
keinen generellen Vorrang der Interessen der Antragsteller an der umfassenden
Herstellung der aufschiebenden Wirkung ihrer Rechtsbehelfe rechtfertigt (dazu sogleich
IV.).

Il Auch im Rahmen der umfassenden Prifung des Rechtsstreits im
Beschwerdeverfahren besteht weiterhin kein Anlass fur die (auch) vom Beigeladenen



begehrte Beiladung von Kindern und deren Eltern, die fir den Besuch der streitigen
Kindertageseinrichtung angemeldet worden sind, diese aber aufgrund des Rechtsstreits
nicht besuchen kénnen. Das Beschwerdegericht nimmt insoweit auf den den Beteiligten
bekannten Beschluss vom 18. Juni 2009 in diesem Rechtsstreit Bezug, mit dem die von
einigen Kindern und ihren Eltern gesondert begehrte Beiladung abgelehnt worden ist. Die
Begriindung des Beigeladenen flir sein Begehren gibt zu weitergehenden Ausfiihrungen

keinen Anlass.

Gleichermal3en sieht das Beschwerdegericht weiterhin keinen Anlass, die Entscheidung
Uber die Beschwerde nur nach der vom Beigeladenen beantragten Augenscheins-
einnahme an Ort und Stelle zu treffen. Eine solche ist fir die Beurteilung der hier
streitigen Genehmigung nach den aus der Genehmigungsakte der Antragsgegnerin
ersichtlichen Umstanden und den entscheidungserheblichen Rechtsfragen nicht

erforderlich.

IV. Die im Rahmen des Verfahrens nach 88 80 a, 80 Abs. 5 VwGO vorzunehmende
Abwagung zwischen dem nach 8§ 212 a BauGB grundséatzlich Vorrang geniefl3enden
offentlichen Interesse an einer sofortigen Ausnutzung der einem Bauherrn erteilten
Baugenehmigung und dem Interesse der Antragsteller daran, bis zur rechtskréftigen
Entscheidung Uber ihren Rechtsbehelf keine vollendeten Tatsachen hinnehmen zu
mussen, fuhrt im vorliegenden Streitverfahren dazu, dass dem Suspensivinteresse der
Antragsteller nur zu einem Teil der Vorrang gebihrt. Nach den durch die Bescheide vom
11. und 16. Marz 2009 erfolgten Beschrankungen ist eine Verletzung subjektiver Rechte
der Antragsteller durch die im Streit befindliche Fassung der Baugenehmigung bei der im
Eilverfahren nur mdglichen und gebotenen summarischen Prifung lediglich fur einen
abtrennbaren Teil der Genehmigung zur Nutzungskapazitat in Betracht zu ziehen; im
Ubrigen werden die Rechtsmittel der Antragsteller voraussichtlich erfolglos sein (1.). In
dieser Situation vermag die erforderliche Interessenabwégung lediglich partiell den
Vorrang des Suspensivinteresses der Antragsteller gegeniiber dem Vollzugsinteresse des

Beigeladenen zu begriinden (2.).

1. Die angefochtene Baugenehmigung verletzt die Antragsteller voraussichtlich nicht in
ihren subjektiven Rechten, wenn der Beigeladene die Kindertageseinrichtung nicht mit
mehr als 22 Kindern gleichzeitig betreibt (a). Soweit die Baugenehmigung daruber hinaus



eine Nutzung als Kindertageseinrichtung fir 32 Kinder zulasst, spricht Uberwiegendes
dafuir, dass es sich bei einer typisierenden Betrachtung nach den planungsrechtlich zu
berticksichtigenden Rahmenbedingungen nicht mehr um eine ,kleine* Kindertages-

einrichtung handelt, die nach den planerischen Festsetzungen regelhaft zulassig ist (b).

a) Die Baugenehmigung verletzt die Antragsteller insbesondere nicht in ihrem
planungsrechtlichen Anspruch auf Gebietserhaltung hinsichtlich der zuldssigen Art der
Nutzung in einem besonders geschitzten Wohngebiet gemaR § 10 Abs. 4 BPVO, wenn in
der Kindertageseinrichtung nicht mehr als 22 Kinder gleichzeitig betreut werden. Das
Beschwerdegericht hat in seinem Beschluss vom 15. Oktober 2008 (2 Bs 171/08, NordOR
2009, 68 ff.) im Einzelnen ausgefuhrt, dass in einem derartigen Gebiet Kindertages-
einrichtungen (nur) zuldssig sind, wenn es sich um eine ,kleine“ Einrichtung handelt.

Hierauf wird Bezug genommen.

Die dagegen gerichteten Ausfuhrungen des Beigeladenen zur Zul&ssigkeit von
Kindertageseinrichtungen nach § 3 Abs. 3 BauNVO 1990 verkennen, dass die Uberleitung
der Baustufenplane und des 8§ 10 BPVO in das geltende Bauplanungsrecht auf der Basis
der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts, der das Beschwerdegericht folgt,
bundesrechtlichen Beschrankungen unterliegt (vgl. insb. BVerwG, Urt. v. 23.8.1996,
BVerwGE 101, 365, 379 f.; Urt. v. 17.12.1998, BVerwGE 108, 190, 194), § 3 BauNVO
1990 keine unmittelbare Anwendung findet und auch nicht — insbesondere nicht

hinsichtlich seines Abs. 3 - entsprechend anzuwenden ist.

Vielmehr muss die Bestimmung der Nutzungen, die im besonders geschitzten
Wohngebiet neben dem Wohnen allgemein erwartet werden oder mit der Wohnnutzung
vertraglich sind, ausschlieBlich anhand typisierter Nutzungsformen erfolgen, die im
Plangebiet ohne das planerische Bedirfnis nach einer weiteren Steuerung zulassig sind
(vgl. BVerwG, Urt. v. 17.12.1998, a.a.0., 198). Hierbei ist nicht allein auf den Gegenstand
der Nutzung abzustellen, sondern kann (und muss) u.a. auch der Umfang der Nutzung ein
typenbildendes Merkmal darstellen, wenn von der Nutzungsart mit zunehmendem
Umfang typischerweise gebietsunvertragliche Stérungen ausgehen (vgl. z.B. BVerwG,
Beschl. v. 28.2.2008, NVwZ 2008, 265 ff.; Urt. v. 21.3.2002, BVerwGE 116, 155, 158). Ein
derartiger Zusammenhang zwischen der Grof3e der Einrichtung und ihrem Storpotential ist

— ungeachtet der Frage der Sozialaddquanz mit der Nutzung verbundener Stérungen -



typischerweise auch mit Einrichtungen zur Kindertagesbetreuung verbunden. Zugleich
enthalten die Festsetzungen der Baustufenplane — anders als dies bei Bebauungsplanen
aufgrund des BauGB/BBauG in der Regel der Fall ist — grundséatzlich keine auf die
Grundstucksverhaltnisse in  den Baugebieten Bedacht nehmenden planenden
Regelungen zur Anordnung von Baukérpern und zur Wahrung von Abstanden zwischen
unterschiedlichen  Nutzungsarten. U.a. diese Gesichtspunkte haben in der
Rechtsprechung des Beschwerdegerichts Veranlassung gegeben, die Zulassigkeit von
Beherbergungsbetrieben schon in einem nicht besonders geschiitzten Wohngebiet nach
8§10 Abs. 4 BPVO auf ,kleine Betriebe* zu beschranken (OVG Hamburg, Urt. v.
13.2.2002, NordOR 2002, 412, 413 f. m.w.N.).

aa) Ob eine Kindertageseinrichtung ,klein* ist, kann nicht ohne Rucksicht auf die
jeweiligen Festsetzungen des Baustufenplans zum Umfang und zur Art und Weise der
Bebauung beurteilt werden. Denn der in den Baustufenplanen festgesetzte Umfang der
zulassigen Bebauung, der gemald § 11 Abs. 1 BPVO und der zugehorigen Baustufentafel
jeweils nach der Anzahl der Geschosse und der offenen oder geschlossenen Bauweise
differiert, ist auch ein Kennzeichen fir die vom Plangeber beabsichtigte Intensitat der
Grundstucksnutzung und die damit verbundene unterschiedliche Stdrungsintensitat des
origindren Wohnens im Verhaltnis der Grundstiicke zueinander. So variiert die bebaubare
Grundstucksflache nach 8§ 11 Abs. 1 Baustufentafel Spalte 8 BPVO zwischen 2/10 der
hinter der Baulinie liegenden Grundstiicksflache bei einer eingeschossigen offenen
Bebauung und 5/10 bei einer viergeschossigen Bebauung. Dies ist auch beim Umfang
erwarteter oder vertraglicher erganzender Nutzungen zu bertcksichtigen. Folglich wird
eine gebietsvertragliche ,kleine* Kindertageseinrichtung in einem besonders geschitzten
Wohngebiet mit lediglich eingeschossiger offener Bebauung nur eine geringere Kapazitat

als in einem Gebiet mit viergeschossiger geschlossener Bebauung aufweisen kénnen.

Fur das hier betroffene Baugebiet hat sich der Plangeber im streitigen Baustufenplan mit
der festgesetzten zweigeschossigen offenen Bebauung und der damit — mangels
abweichender Festsetzungen - hochstzulassigen Bebaubarkeit von 3/10 der Grundstiicks-
flache hinsichtlich der Nutzungsintensitdt noch im unteren Bereich gehalten, wahrend
bereits mit der Festsetzung einer geschlossenen Bauweise oder einer hoheren
Geschosszahl jeweils eine Bebaubarkeit von 5/10 der Grundstiicksflache verbunden

gewesen ware. Eine intensivere Nutzungsmoglichkeit, die typischerweise auch mit einem
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héheren  Storpotential verbunden ist, legt es nahe, dass eine  ,kleine®
Kindertageseinrichtung dort eine vergleichsweise groRere Kapazitat aufweisen kann.
Diese GrofRe muss sich aber immer noch deutlich von jenen Kindertageseinrichtungen
unterscheiden, die in einem nicht besonders geschitzten Wohngebiet nach § 10 Abs. 4

BPVO zulassig sind.

AuRRerdem erfordert die gebotene Typisierung einer ,kleinen* Kindertageseinrichtung nach
der Art der Nutzung eine Abstufung, die die flr eine Kindertageseinrichtung typischen
formalen Strukturen aufnimmt, die fir deren sinnvollen padagogischen und
wirtschaftlichen Betrieb bestimmend sind. Hierflr geeigneter Anknupfungspunkt sind die
Anzahl und die GroRe der abstrakt zulassigen padagogischen Gruppen. Sie
kennzeichnen in typisierender Form die Grol3enordnung einer Kindertageseinrichtung, die
fur die Wirkungen auf das Baugebiet kennzeichnend sind, selbst wenn die
Binnenstrukturen einzelner Einrichtungen weitere Differenzierungen aufweisen mogen.
Dagegen ware eine Differenzierung, die bereits auf der Ebene der Art der Nutzung
mafgeblich an der pddagogisch nutzbaren Raumkapazitéat des jeweiligen Gebaudes und
der fur die Betreuung erforderlichen Mindestflachen pro Kind ansetzt (vgl. dazu Anlage 3
zu § 8 Kinderbetreuungs-Leistungsverordnung vom 30.11.2004, HmbGVBI. S. 449) nicht
nur von den — planungsrechtlich grundsatzlich irrelevanten - Verhéltnissen in den
Gebéauden, sondern auch von der jeweiligen Betreuungsdauer der Kinder und der
speziellen Betriebsform der konkreten Einrichtung (Krippe, Elementarkindergarten oder
Hort) abhéngig. Sie erscheint deshalb fiir die Typisierung nach der Art der Nutzung nicht

geeignet.

bb) In Fortfiihrung und Konkretisierung der bereits im Beschluss vom 15. Oktober 2008
angestellten Erwagungen (a.a.0., 70 f) ist deshalb jedenfalls eine Kindertages-
einrichtung, die der zeitgleichen Betreuung einer padagogischen Gruppe von bis zu 22
Kindern oder von mehreren kleinen Gruppen dient, die zusammen diese Anzahl von
Kindern nicht Uberschreiten (z.B. einer kleinen Krippengruppe und einer die Hochstgrenze
nicht ausschépfenden Elementargruppe 0.4.), von ihrem Typ her als eine ,kleine"
Einrichtung anzusehen, die in einem besonders geschitzten Wohngebiet eines
Baustufenplans auch bei einer festgesetzten ein- oder zweigeschossigen offenen

Bebauung generell gebietsvertraglich ist.
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Da in Hamburg Rechtsnormen fir die zulassige GréR3e von padagogischen Gruppen in
Kindertageseinrichtungen nicht bestehen, orientiert sich die vom Beschwerdegericht in
diesem Verfahren fiur eine padagogische Gruppe zugrunde gelegte gré3te Zahl von bis zu
22 Kindern insoweit an der hinreichend bestimmbaren regelmafiigen Obergrenze der Zahl
der in einer padagogischen Gruppe gemeinsam betreuten Kinder. Ziffer 4.4 der Richtlinien
fur den Betrieb von Kindertageseinrichtungen der Behétrde fur Soziales, Familie,
Gesundheit und Verbraucherschutz der Antragsgegnerin vom 4. September 2006 sieht
insoweit vor, dass eine padagogische Fachkraft maximal 11 Kinder allein (in einer
Gruppe) betreuen darf. Da ein dauerhaft stérungsfreier Betrieb einer Gruppe und einer
kleinen Kindertageseinrichtung typischerweise die Beschéftigung von mehr als einer
Fachkraft erfordert und es der Ublichkeit von Kindertageseinrichtungen entspricht, dass
eine padagogische Gruppe (jedenfalls im Elementarbereich) mehr als 11 Kinder umfasst,
durfte diese GroRenordnung der in Hamburg typischerweise zu erwartenden
Mindestgrol3e einer ,kleinen® Kindertageseinrichtung ohne besondere Betriebsmerkmale
entsprechen. Zugleich entnimmt das Beschwerdegericht der Sonderregelung fir
Waldkindergarten in Ziffer 6 der Richtlinien, dass Gruppengrof3en einer gemeinsam
betreuten padagogischen Gruppe von mehr als 22 Kindern nicht regelhaft bestehen. Dies
entspricht im Ubrigen den Regelungen in anderen Bundeslandern, die die zulassigen
Obergrenzen einer padagogischen Gruppe je nach Betreuungsform und Alter der Kinder
durch Rechtsnormen zwischen 18 und 25 Kindern festgesetzt haben (vgl. u.a. z.B. fur
Niedersachsen & 2 1.DVO-KitaG; fur Rheinland-Pfalz § 2 DVO zum KTagStG; fur
Tharingen § 1 KitaAstVO; fur das Saarland § 10 Ausfilhrungs-VO SKBBG; fur Schleswig-

Holstein § 10 KitaVO, jeweils dokumentiert in juris).

Eine Kindertageseinrichtung dieser GréRe wird auch in einem besonders geschutzten
Wohngebiet als ortsnahe, das Wohnen erganzende Nutzung von den Bewohnern
erwartet. Die von ihr ausgehenden Stérungen Ubersteigen nicht typischerweise jene, die
auch von der Wohnnutzung in einem solchen Plangebiet auftreten kénnen. Weder die
Stérungen, die mit dem Bringen und Abholen der Kinder verbunden sind, noch jene aus
der An- und Abfahrt der Mitarbeiter sowie etwaiger Versorgungsfahrten, werden bei dieser
GroRRe einen Umfang erreichen, der fur die Wohnqualitat eines Plangebiets spurbar ist. Da
bei einer ,kleinen®, typischerweise zunachst auf die Versorgung des umliegenden
Wohnquartiers ausgerichteten Einrichtung eher als bei grof3eren Einrichtungen mit einem

groBeren Einzugsbereich davon auszugehen ist, dass ein nennenswerter Teil der
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betreuten Kinder nicht mit Kraftfahrzeugen zur Einrichtung gebracht und von dort abgeholt
wird, ist nicht ersichtlich, dass der mit einer Einrichtung dieser GrélRe verbundene
Kraftfahrzeugverkehr selbst in einer ruhigen Wohnstral3e zu einer stdrenden Verédnderung
des Gebietscharakters fiihrt. Dies gilt unabhéngig davon, ob eine Kindertageseinrichtung
dieser GroRRe insbesondere im Elementarbereich nur eine Halbtags- oder
Ganztagesgruppe anbietet oder mdglicherweise in der Mittagszeit bei allen oder einem
Teil der Kinder ein Wechsel stattfindet. Der Art nach ist bei einer Einrichtung dieser Grél3e
auch mit der Nutzung von Teilen der freien Grundstiicksflachen als AuRenspielflache
grundsatzlich keine stérende Beeinflussung des Gebietscharakters verbunden. Spielende
Kinder auf entsprechenden Gemeinschaftsspielflachen oder auf den jeweiligen
Grundstlcken gehéren in diesem Umfang zu den auch in diesem Gebietstypus allgemein
erwarteten und — im Ubrigen hinsichtlich der Spielflachen fiir Mehrfamilienhauser auf
eigenen Grundsticken bauordnungsrechtlich geméa 8 10 HBauO zwingend
vorgeschriebenen — Nutzungen. Die planerische Festsetzung schlie3t Mehrfamilienh&user
im streitigen Baugebiet nicht aus. Die mit spielenden Kindern typischerweise verbundenen
Gerauschemissionen, die je nach Grundsticksschnitt in einem Plangebiet jeweils eine
unterschiedlich groBe Zahl von Grundsticken erreichen und umgekehrt von
unterschiedlich vielen Grundstlicken ausgehen kénnen, sind insoweit der Art nach

grundsatzlich Teil der Wohnnutzung.

Da die im Rechtsstreit maRgebliche Baugenehmigung eine Nutzung des
GrundsticksaufRenbereichs als Aul3enspielflache fir die Kinder ausschliel3t, besteht kein
Anlass fur Erwagungen zu der weiteren planungsrechtlichen Frage, inwieweit
AulRenspielflachen von einer der Art nach zulassigen Kindertageseinrichtung bei der
Ermittlung des zuldssigen MalRes der Bebauung zu bertcksichtigen sind, sie bei einer
geringen GrundsticksgroRe im Einzelfall eine zusatzliche planungsrechtliche
Kapazitatsgrenze darstellen und dabei nachbarliche Rechte berihrt werden (vgl. Beschl.
v. 15.10.2008, a.a.O., 71).

Vom Typ einer ,kleinen" Kindertageseinrichtung ohne besonders belastende Betriebs-
eigentimlichkeiten weicht die Einrichtung des Beigeladenen bei einer Zahl von 22
gleichzeitig betreuten Kindern hier nicht bereits aufgrund ihrer gegentiber vielen anderen
Kindertageseinrichtungen langeren Offnungszeiten entscheidend ab. Die genehmigten
Offnungszeiten von montags bis freitags von 7.00 bis 19.00 Uhr und samstags von 7.00
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bis 14.00 Uhr umfassen keine Zeitrdume, in denen insbesondere in ausschlie3lich dem
Wohnen dienenden Gebieten eine erhdhte Empfindlichkeit und Schutzbeddrftigkeit vor
Immissionen besteht. Mittdgliche Ruhezeiten werden wegen der fehlenden Auf3ennutzung

nicht berihrt.

b) Die genehmigte Kindertagesstatte dirfte Gber den zuvor genannten Umfang hinaus in
einem besonders geschitzten Wohngebiet mit lediglich zweigeschossiger offener

Bebauung nicht mehr als ,kleine“ Einrichtung anzusehen sein.

aa) Aufgrund der erforderlichen Typisierung wird eine Kindertageseinrichtung mit zwei in
der zulassigen Kapazitat voll ausgelasteten Gruppen in diesem Gebiet nicht mehr als
.Kleine" Kindertageseinrichtung anzusehen sein. Eine Anzahl von regelhaft bis zu 44
Kindern dirfte sich in ein besonders geschiitztes Wohngebiet mit der hier planerisch
festgesetzten geringen Bebauungsdichte von 3/10 (hinter der Baulinie) aufgrund des mit
der Einrichtung verbundenen Storpotentials nicht mehr regelhaft ohne zusétzliche
planungsrechtliche Regelungen und ohne Ricksicht auf die sonstigen Grundsticks-
verhaltnisse im Baugebiet spannungsfrei in die Wohnbebauung einfligen. Hierbei ist, wie
ausgefihrt, nicht nur das zuléassige Mald der baulichen Nutzung im Verhaltnis zu einem
besonders geschitzten Wohngebiet mit einer vorgesehenen intensiveren Bebauung zu
berticksichtigen. Die GroRRe einer ,kleinen* Kindertageseinrichtung muss zugleich auch
unter jener liegen, die in einem Wohngebiet ohne besondere Schutzfestsetzungen nach 8
10 Abs. 4 BPVO regelhaft zulassig ist und fir das die Baustufentafel in § 11 BPVO keinen
regelhaft hdheren Nutzungsumfang der Grundstiicke zulasst. In diesem Zusammenhang
geben die empirischen Befunde fir die hamburgischen Verhéltnisse zur durch-
schnittlichen Grél3e von Kindertageseinrichtungen (vgl. Beschl. v. 15.10.2008, a.a.O., 70),
die die planerische Ausweisung nicht bertcksichtigen, weiterhin ebenfalls keinen
Anhaltspunkt flr ganzlich abweichende tatsachliche Verhaltnisse, die dieser Typisierung

entgegenstehen.

Soweit die Ausfiihrungen des Senats im Beschluss vom 15. Oktober 2008 (a.a.O., 71)
dahin verstanden werden kdnnen, auch in einem besonders geschitzten Wohngebiet mit
lediglich zweigeschossiger offener Bebauung sei eine Kindertageseinrichtung mit zwei

padagogischen Gruppen in der vollen GréRe regelhaft zulassig, ist dabei die grofte
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zulassige GruppengrofRe unbericksichtigt geblieben, wie sie sich nach der Praxis der

Antragsgegnerin ergibt, und hélt das Gericht deshalb hieran nicht fest.

bb) Die dem Beigeladenen genehmigte Kindertageseinrichtung ohne Nutzung von
AuBenflachen auf dem Grundstick wird nicht als gesonderter Typ einer
Kindertageseinrichtung anzusehen sein, fir den abweichende Malstédbe fir die
Beurteilung anzuwenden sind, weil er typischerweise ein wesentlich geringeres

Storpotential aufweist.

Einem gesonderten Typ einer Kindertageseinrichtung ohne AuBennutzungsflache steht
entgegen, dass eine derartige Differenzierung bundesrechtlich unter Anwendung der
Baunutzungsverordnung in Rechtsprechung und Literatur unbekannt ist. Das
Beschwerdegericht hat bereits in seinem Beschluss vom 15. Oktober 2008 (a.a.O., 71)
zum Ausdruck gebracht, dass eine auf dem Grundstick der Kindertageseinrichtung
vorhandene AulRenspielflache bundesweit typischerweise zu deren Erscheinungsbild
gehdrt. Dass in Hamburg rechtlich oder tatsachlich Anderes gilt, ist nicht ersichtlich. Auch
die Behorde fur Soziales, Familie, Gesundheit und Verbraucherschutz der
Antragsgegnerin hat in ihren Richtlinien fur den Betrieb von Kindertageseinrichtungen in
Ziff. 2.4 festlegt, jede Einrichtung solle Uber eine ausreichend grof3e Auf3enspielflache
verfigen. Ein Absehen von dieser Voraussetzung kommt danach nur in Einzelfallen in
Betracht, wenn ein Spielplatz aufgesucht werden kann, der fir die Kinder gut zu Ful3
erreichbar ist. Vor diesem Hintergrund bedirfte es — bislang fehlender — Erkenntnisse
dahin, dass ein erheblicher Teil der Kindertageseinrichtungen in Hamburg entgegen den
Richtlinien nicht Uber eigene Aul3enspielflachen auf dem zugehdrigen Grundstick verfugt
und deshalb geeignet ist, jedenfalls fir die Verhaltnisse nach den hamburgischen

Baustufenplanen einen eigenen Vorhabenstyp zu bilden.

cc) Die dem Beigeladenen genehmigte Einrichtung durfte in dieser GréRe auch nicht
aufgrund  besonderer  Betriebseigentimlichkeiten als atypische Form  einer
Kindertageseinrichtung anzusehen sein, der gerade jene das Wohnen potentiell
storenden Elemente ausnahmslos fehlen, die in besonders geschiitzten Wohngebieten fir
die Beschrankung der regelhaften Zulassigkeit auf ,kleine® Einrichtungen mafgeblich

sind.
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In diesem Zusammenhang ist zwar zu bericksichtigen, dass mit der fehlenden Nutzung
von AuRRenflachen ein wesentliches potentielles Stérungselement fehlt. Vieles spricht
jedoch dafir, dass der Einrichtung des Beigeladenen allein deshalb noch nicht alle
Storungselemente fehlen. Hierbei ist zu beriicksichtigen, dass die Offnungszeiten der
Einrichtung des Beigeladenen offenbar bewusst Uber jene hinausgehen, die von
vergleichbaren kleinen Kindestageseinrichtungen ublicherweise angeboten werden. Die
Antragsgegnerin hat sich ferner hinsichtlich des Verkehrsaufkommens, das mit dem
Bringen und Abholen der Kinder verbunden ist und das als solches fir die Frage der
Gebietsvertraglichkeit einer Nutzung nicht aul3er Betracht bleiben kann (vgl. BVerwG,
Beschl. v. 28.2.2008, NVwZ 2008, 265 ff.), veranlasst gesehen, in die streitige
Baugenehmigung Regelungen Uber dessen Abwicklung aufzunehmen. Auch dieser
Umstand spricht daflr, dass sich die Einrichtung des Beigeladenen nicht etwa aufgrund
atypischer Betriebseigenschaften ohne einen Regelungsbedarf zur Vermeidung von
Stérungen, wie dies erforderlich ware (vgl. BVerwG, Urt. v. 17.12.1998, BVerwGE 108,
190, 198), als Wohnnutzung i.S.v. 8 10 Abs. 4 BPVO einordnen I&sst.

c) Ob unabhéngig von der typisierenden Betrachtung aufgrund der Besonderheiten einer
konkreten Einrichtung oder hierfir geeigneter Ortlicher Grundstucksverhaltnisse im
Einzelfall durch die Erteilung einer Befreiung von den Festsetzungen des Baustufenplans
gemalR § 31 Abs. 2 BauGB mehr als 22 Kinder betreut werden konnten, bedarf im
vorliegenden Verfahren keiner Beurteilung. Die Antragsgegnerin hat eine solche
Befreiung nicht erteilt. Zugleich ist nicht offensichtlich, dass fur das Vorhaben des
Beigeladenen die gesetzlichen Voraussetzungen fir eine Befreiung im Umfang von 10

Betreuungsplatzen oder eines Teils von ihnen erflllt sind.

Allein das Interesse des Beigeladenen an der begehrten umfassenden Ausnutzung der fur
das vorhandene Gebdude ermittelten Raumkapazitat auf der Basis des padagogischen
raumlichen Mindestbedarfs pro Kind (vgl. Anlage 3 zu 8 8 Kinderbetreuungs-
Leistungsverordnung vom 30.11.2004, HmbGVBI. S. 449), wie sie der Zahl von 32
Platzen in der Baugenehmigung zugrunde liegt, diurfte den Befreiungsvoraussetzungen
nicht genidgen. Auch die der Baugenehmigung beigefiigten Nebenbestimmungen zur
Regelung des An- und Abfahrtsverkehrs mit Kraftfahrzeugen, die der Beigeladene in
seinen Betreuungsvertrdgen den Eltern der betreuten Kinder auferlegen soll, dirften nicht

geeignet sein, die planungsrechtliche Genehmigungsfahigkeit der Einrichtung des
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Beigeladenen im Wege der Befreiung zu sichern, wenn diese andernfalls in Frage steht.
Insoweit ist ernstlich fraglich, dass die Bauaufsichtsbehorde befugt und in der Lage ist, in
einer Baugenehmigung wirksame stral3enverkehrsrechtliche Beschrankungen fur die
Benutzung offentlicher Wege — zumal mit Wirkung zu Lasten Dritter - auszusprechen, die
sich nicht in dem bloRen Hinweis auf an Ort und Stelle ohnehin bereits von der
Strallenverkehrsbehérde  allgemein  angeordnete  oder konkret  beabsichtigte

verkehrsrechtliche Ver- und Gebote erschopfen.

d) Die dem Beigeladenen erteilte Baugenehmigung diirfte nicht insgesamt die Rechte der
Antragsteller verletzen. Sie ist in ihrer hier mal3geblichen Fassung nach ihrem
Regelungstenor und ihrem Regelungsgegenstand zur zulassigen Gruppenzahl und —
groRe teilbar (vgl. OVG Hamburg, Urt. v. 14.7.2008, NordOR 2008, 533, 535), auch wenn
sich die Antragsgegnerin bei der Grol3enbeschrankung von anderen Gesichtspunkten hat
leiten lassen. Im Widerspruchsverfahren ist insoweit eine formelle Anpassung an die
rechtlichen Voraussetzungen mdglich, ohne dass dadurch der Regelungsgehalt der
Baugenehmigung in seinem Wesen verandert werden misste. Eine zugleich den
Gebietserhaltungsanspruch der Antragsteller und die vom Beigeladenen beabsichtigte
Struktur der Einrichtung beachtende Reduzierung der zuléssigen Zahl der betreuten
Kinder erscheint sowohl wunter Beibehaltung zweier Einheiten (Krippe und
Elementargruppe), die zusammen den Umfang einer voll ausgelasteten, padagogisch
zulassigen Gruppe nicht Uberschreiten, als auch durch eine innerhalb des Geb&udes
rAumlich unterteilte Elementargruppe maoglich. Beide wirden jeweils ihrer Art nach eine
.Kleine” Kindertageseinrichtung i.S.v. § 10 Abs. 4 BPVO darstellen.

2. Vor diesem rechtlichen Hintergrund werden sich die Rechtsbehelfe der Antragsteller
gegen die streitige Baugenehmigung aller Voraussicht als erfolglos erweisen und genieft
das Interesse des Beigeladenen an der sofortigen Ausnutzung der ihm erteilten Bau- und
Nutzungsgenehmigung gemal 8§ 212 a BauGB Vorrang gegenuber dem Suspensiv-
interesse der Antragsteller, soweit in der Kindertageseinrichtung nicht mehr als
gleichzeitig 22 Kinder betreut werden. Anderes gilt jedoch, soweit die Baugenehmigung
eine Betreuung weiterer 10 Kinder zuldsst. Nach dem gegenwartigen Verfahrensstand

durfte die Baugenehmigung insoweit Rechte der Antragsteller verletzen.
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Einer differenzierenden Interessenabwagung steht dabei, wie unter 1.d) ausgefihrt, nicht
etwa die Unteilbarkeit der Baugenehmigung entgegen. Deshalb besteht keine
Veranlassung, bei der Interessenabwagung nur auf die Gesamtregelung der
Baugenehmigung abzustellen, wie dies seitens des Verwaltungsgerichts geschehen ist.
Der Differenzierung steht entgegen der Auffassung der Antragsteller ferner nicht
entgegen, dass der Beigeladene aufgrund der ihm erteilten weiteren Genehmigung vom
13. Mai 2009 die Kindertageseinrichtung sofort vollziehbar auch mit nicht mehr als 10
Kindern und unter Nutzung der Auf3enflachen des Grundstiicks betreiben darf. Es obliegt
der Entscheidung des Beigeladenen, von welcher der beiden Genehmigungen er insoweit
fur die Dauer des weiteren Rechtsbehelfsverfahrens Gebrauch macht, da eine Kumulation

der Berechtigungen aus den beiden Bescheiden ausgeschlossen ist.

Soweit die Baugenehmigung nach dem gegenwartigen Verfahrensstand Rechte der
Antragsteller  verletzen  durfte, besteht auch unter Bertcksichtigung der
Interessenbewertung in § 212 a BauGB kein Uberwiegendes Vollzugsinteresse des
Beigeladenen. Denn wird ihm zunachst die vollstandige Ausnutzung der Baugenehmigung
gestattet und erweist sich die Klage der Antragsteller, wie gegenwartig voraussehbar ist,
insoweit als erfolgreich, hatten diese nicht nur fir die Dauer des Verfahrens die sich
daraus ergebenden Nachteile hinzunehmen. Eine kurzfristige Zurtickfihrung der Nutzung
der Kindertageseinrichtung auf das zulassige MalR ware auch in der Folge von der nach
dem Vorbringen des Beigeladenen unsicheren Frage abhéngig, ob und wie schnell fur
diese neue angemessene Betreuungsplatze gefunden und die Kinder in eine neue
Umgebung integriert werden kénnten, insbesondere wenn diese die streitige Einrichtung
bereits geraume Zeit besucht haben. Sollten sich die Rechtsmittel der Antragsteller im
Ergebnis etwa aufgrund sich verédndernder tatsachlicher Umstande im Ergebnis als
erfolglos erweisen, weil die Einrichtung im Ergebnis ohne Rechtsverletzung der
Antragsteller auch mit bis zu 32 Kindern betrieben werden kann, hatte der Beigeladene
zwar in gewissem Umfang wirtschaftliche Nachteile in Kauf zu nehmen. Diese dirften sich
jedoch im Wesentlichen auf den Anteil von maximal 10 Platzen an den fixen
Gemeinkosten des Gebaudes beschranken. Dieser mit der voraussehbar
problematischen Einrichtung einer Kindertageseinrichtung auf dem streitigen Grundsttick
verbundene Nachteil wiegt gegentber den Nachteilen der Antragsteller im Falle ihres

Obsiegens im Ergebnis weniger schwer.
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V. Die Nebenentscheidungen folgen aus 88 155 Abs. 1, 162 Abs. 3 VwWGO sowie
hinsichtlich des Streitwerts aus 88 53 Abs. 3 Nr. 2, 52 Abs. 1 GKG.
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