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Der baurechtliche Bestandsschutz zwischen Grundgesetz

und einfachem Recht
Von Fabian Michl, Regensburg”

A. Einfiihrung

Das Schicksal des Bestandsschutzes im Baurecht ist notwendigerweise
abhingig von der Interpretation des Eigentumsgrundrechts aus Art. 14
GG. An ihm zeigt sich — wie bei kaum einer anderen Rechtsfigur — das
Verhiltnis von Verfassungs- und Verwaltungsrecht. Werners Sentenz vom
Verwaltungsrecht als konkretisiertem Verfassungsrecht! wird bei der Be-
handlung des Bestandsschutzes — bewusst oder unbewusst — hiufig in
Frage gestellt. Dabei diirfte das ,,Ob“ der Konkretisierungsfunktion heute
unstreitig, stattdessen nur noch die Frage nach dem ,Wie“ kldrungsbe-
diirftig sein.” Bei der Analyse der Rechtsprechung und des Schrifttums
zum baurechtlichen Bestandsschutz wird indes offenbar, dass gewichtige
Zweifelsfragen bleiben und bisweilen neu aufgeworfen werden.> Neben
dieser wissenschaftlichen Brisanz hat die Bestandsschutzproblematik
auch erhebliche Bedeutung fiir die juristische Praxis und das (Wirt-
schafts-)Leben, lassen sich doch unter den Begriff sowohl baurechtliche
Genehmigungsanspriiche als auch Gegenrechte zu bauordnungsrechtli-
chen Verfiigungen fassen, derentwegen sich jeder Bauherr gliicklich
schitzen kann. Eine ndhere Betrachtung des baurechtlichen Bestands-
schutzes mit einem Hauptaugenmerk auf offene verfassungsrechtliche
Fragen erscheint daher lohnend. Im Folgenden sollen die Grundlagen
des Bestandsschutzes im Baurecht dargestellt (B. I. — III.) sowie aktuelle
Streitfragen aufgezeigt und bewertet werden (B. IV.). Die wesentlichen
Ergebnisse werden abschliefSend in einem Fazit zusammengefasst (C.)

B. Grundlagen und aktuelle Probleme

Bevor die Konsequenzen des Wandels in der Bestandsschutzdogmatik
anhand ausgewihlter Problemstellungen erdrtert werden koénnen, be-
diirfen die Grundlagen des baurechtlichen Bestandsschutzes — insbeson-
dere Terminologie und dogmatische Verortung — einer Klirung.

1. Begriff des Bestandsschutzes

Hinter dem Begriff des Bestandsschutzes verbirgt sich die Frage, inwie-
weit sich eine bestehende bauliche Anlage und deren Nutzung gegeniiber
Rechtsinderungen oder Verinderungen der tatsichlichen Situation des
bebauten Grundstiicks, die wiederum Rechtsfolgen nach sich ziehen, be-
haupten kénnen.* Zu dieser Bewahrung eines tatsichlichen oder rechtli-
chen status quo® tritt die Bemiihung, den Interessenwiderspruch zwi-
schen Kontinuititserwartung und Gestaltungsbediirfnissen in Ausgleich

zu bringen.® Der Bestandsschutz ist also Resultat einer Kollisionslage’
zwischen den Stabilititsinteressen des Bauherrn bzw. Eigentiimers und
der Fortentwicklung baurechtlicher Rahmenbedingungen.®

Il. Formen des Bestandsschutzes

Im Anschluss an Friauf ° wird innerhalb des Bestandsschutzes nach der
konkreten Schutzform zwischen aktivem und passivem Bestandsschutz
unterschieden.”

1. Aktiver Bestandsschutz

Der aktive Bestandsschutz ist auf eine Erweiterung des vorhandenen Be-
standes im Sinne von ,anreichern® und ,vervollkommnen“!! gerichtet.
Aus der (legalen) Existenz einer baulichen Anlage sollen Anspriiche auf
Genehmigung von Folgemafinahmen abgeleitet werden konnen, die per
se nach geltendem Recht nicht genehmigungsfihig wiren.'? Hierbei ist

*
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Der Beitrag entstand aus einer Arbeit, die im Rahmen des Seminars
»Aktuelle Fragen des offentlichen Immobilien- und Infrastruktur-
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Redeker, 1993, S. 245.

Sieckmann, NVwZ 1997, 853, 854; Gétze, in: Brinktrine (Hrsg.), Alte

und neue Streitfragen im Bau-, Umwelt- und Telekommunikations-

recht, 2000, S. 33; Wehr, Die Verwaltung, 38 (2005), 65, 66.

4 Manow, Bestandsschutz im Baurecht, 1993, S. 6; Wickel, BauR 1997,
557.

5 Schulze-Fielitz, Die Verwaltung 20 (1987), 307.

6 Vgl. Schmehl, DVBI. 1999, 19, 20 f.; Gotze (Fn. 3), S. 35.

7 Kutschera, Bestandsschutz im offentlichen Recht, 1990 S. 20 ff.; Gétze
(Fn. 3), S. 35.

8 Vgl. zur zeitlichen Dimension, insb. zum sog. ,Zeitmodell®, von und zu
Franckenstein, BauR 2006, 1080 ff. m. w. N.

9 Friauf, in: Bachhof/Heigl/Redeker (Hrsg.), Festgabe aus Anlass des
25jahrigen Bestehens des Bundesverwaltungsgerichts, 1978, S. 218.

10 Aufler Betracht bleibt die mit dem Bestandsschutz verwandte — aber
auf die Grundstiicksqualitit und nicht das Bauwerk bezogene — sog.
yeigentumskriftig verfestigte Anspruchsposition® (BVerwGE 47, 126);
vgl. Dreier, Die Verwaltung 36 (2003), 105 [123] dort in Fn. 113;
Decker/Konrad, Bayerisches Baurecht, 2. Aufl,, S. 12.

11 Sendler, WiVerw 1993, 235 [262].

12 Friauf (Fn. 9), S. 220; Fickert, in: Driehaus/Birk (Hrsg.), Festschrift fiir

Felix Weyreuther, 1993, S. 321.
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wiederum nach der zu genehmigenden Mafinahme zu unterscheiden:
Geht es um Reparaturarbeiten, also reine Instandhaltungsmafinahmen,
so spricht man vom einfachen aktiven Bestandsschutz. Zielt die Maf3-
nahme dagegen auf eine Erweiterung des Bestandes ab, kann der Be-
standsschutz als ,,iiberwirkender® umschrieben werden, da sich seine Vo-
raussetzungen aus den iibrigen Teilen der Anlage ergeben, deren Be-
standsschutz also gleichsam iiberwirkt.!?

2. Passiver Bestandsschutz

Die defensive Variante'®, der passive Bestandsschutz, verleiht dem Bau-
herrn eine Einwendung, also ein Gegenrecht,'> gegeniiber repressiven
Eingriffen der Bauaufsichtsbehorden. Der Bestandsschutz kommt hier
im Wortsinne zum Tragen: Er schiitzt einen status quo gegeniiber Ande-
rungen in der Rechtslage. Es handelt sich um einen Substanz- und Nut-
zungsschutz'®, der das durch die Eigentumsausiibung Geschaffene
schiitzt.!” Solange die Identitit des Bauwerks gewahrt bleibt, ldsst der
passive Bestandsschutz nach traditioneller Auffassung in engen Grenzen
auch Instandhaltungsarbeiten zu.'® Dariiber hinaus sind Bestands- oder

Funktionsinderungen von ihm aber nicht gedeckt.'®

lll. Rechtsgrund und Rechtsgrundlage

Im Hinblick auf Rechtsgrund und Rechtsgrundlage des baurechtlichen
Bestandsschutzes ist grundlegend zwischen formellem und materiellem
Bestandsschutz zu unterscheiden.

1. Formeller Bestandsschutz

Formeller Bestandsschutz resultiert aus einer wirksamen Baugenehmi-
gung. Sie stellt fest, dass dem Vorhaben keine 6ffentlich-rechtlichen Vor-
schriften entgegenstehen, die im bauaufsichtlichen Genehmigungsver-
fahren zu priifen sind (§ 70 Abs. 1 ThiirBO). Damit bildet sie die Rechts-
grundlage fiir den Bestandsschutz gegentiber bauordnungsrechtlichen
Verfiigungen. Ob dies durch ihre Bestandskraft als (feststellender) Ver-
waltungsakt®® oder auf ihre Legalitdtswirkung®!' zuriickzufiihren ist, ist
letztendlich unerheblich. Bestandskraft geniefit die Baugenehmigung
nach den allgemeinen verwaltungsverfahrensrechtlichen Regeln.?? Sie
kann gem. §$ 48, 49 ThiirVwV{G nur unter engen Voraussetzungen zu-
riickgenommen bzw. widerrufen werden. Solange dies nicht erfolgt ist,
bindet sie die Bauaufsichtsbehorde und verleiht damit Bestandsschutz.?
Dies gilt unabhingig von der materiellen Rechtmifliigkeit der Genehmi-
gung; insoweit wirkt sie auf ein mit dem materiellen Baurecht unverein-
bares Vorhaben legalisierend.?* Die Begriindung des Bestandsschutzes ist
also sowohl auf die Bestandskraft als auch auf die Legalisierungswirkung
der Genehmigung zuriickzufiihren.”> Der formelle Bestandsschutz
griindet demnach in der Feststellung der Baurechtmifigkeit*® durch ei-
nen bestandskriftigen Verwaltungsakt. Dadurch sind bauordnungsrecht-
liche Verfiigungen — etwa die Beseitigungsanordnung nach § 77
Satz 1 ThiirBO — schon tatbestandlich ausgeschlossen.?” Der Rechts-
grund fur diesen Bestandsschutz wird im allgemeinen Vertrauensgrund-
satz (Art. 20 Abs. 3 GG) verortet,?® welcher der Bindungswirkung von
Verwaltungsakten zugrunde liegt. Fiir das Baurecht (und bei anderen
vermogenswerten Rechten) findet der Vertrauensgrundsatz eine (zusitz-
liche) Absicherung in Art. 14 GG.*

2. Materieller Bestandsschutz

Vom formellen Bestandsschutz zu unterscheiden ist der materielle Be-
standsschutz. Er soll nach traditioneller Auffassung gegeben sein, wenn
die Anlage zwar nicht formell legalisiert ist, aber (zu irgendeinem Zeit-
punkt) dem materiellen Recht entsprach.*® Die Probleme seiner dogma-
tischen Verortung ziehen sich wie ein roter Faden durch die aktuellen
Bestandsschutzfragen. Daher ist eine ausfiihrliche Klirung seines Rechts-
grundes und insbesondere seiner Rechtsgrundlage angezeigt.

a) Eigentumsgarantie als Rechtsgrund

Einigkeit besteht jedenfalls dariiber, dass der Rechtsgrund des materiel-
len Bestandsschutzes in der Eigentumsgarantie des Art. 14 Abs. 1 GG zu
erblicken ist.’!
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b) Bestimmung der Rechtsgrundlage

Als Rechtsgrundlage fiir den baurechtlichen materiellen Bestandsschutz
kommt einerseits das einfache Gesetzesrecht (sog. einfachgesetzlicher Be-
standsschutz), andererseits unmittelbar Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG (sog.
verfassungsunmittelbarer Bestandsschutz) in Betracht.*?

Die Rechtsprechung leitete den materiellen Bestandsschutz urspriing-
lich aus Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG her.*>* In seiner grundlegenden ,, Tunnel-
ofen“-Entscheidung® formulierte das BVerwG unter Verweis auf die bis-
herige Entscheidungspraxis, dass ,,Dreh- und Angelpunkt® des Bestands-
schutzes die verfassungsrechtlich gebotene Sicherung des durch
Eigentumsausiibung Geschaffenen sei. Der legal geschaffene Bestand
konne sich mit Riicksicht auf Art. 14 Abs. 1 GG — in diesen und jenen
Grenzen — in seiner bisherigen Funktion behaupten und damit auch ge-
gen das ihm mittlerweile etwa entgegenstehende Gesetzesrecht durchset-
zen. Hintergrund dieser Rechtsprechung ist der bis in die 70er-Jahre vor-
herrschende biirgerlich-rechtliche Eigentumsbegriff. Das Eigentums-
grundrecht ist zwar institutionell in Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG
gewihrleistet, die inhaltliche Ausformung ist indes dem Gesetzgeber
iibertragen (Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG). Mampel spricht insoweit zu Recht
von einer ,leeren Hiille, die der inhaltlichen Ausfiillung bedarf.“>> Die
Ausfiillung dieser Liicke tiberlief} das BVerfG weitgehend dem biirgerli-
chen Recht (vgl. § 903 BGB). Das Grundgesetz wolle das Rechtsinstitut
des Eigentums, so wie es das biirgerliche Recht und die gesellschaftlichen
Anschauungen geformt haben, schiitzen.?® In 6ffentlich-rechtlicher Hin-
sicht verbiirgte das Eigentumsgrundrecht vor allem die Baufreiheit, die
bereits in § 65 1 Abs. 1 Satz 8 PrALR geregelt’” und daher als ,gesell-
schaftliche Anschauung® zu beachten war. Diese Freiheit umfasste jede
bauliche Mafinahme, die normativ nicht ausdriicklich untersagt war;
folglich musste nach dem Grundsatz in dubio pro libertate ,im Zweifel
zugunsten des Eigentiimers“ entschieden werden.*® Im Lichte dieses Ei-
gentumsbegriffes war es konsequent, den baurechtlichen Bestandsschutz
als institutionell garantiert zu begreifen. Der Bestandsschutz wurde fol-
gerichtig zu einem aus Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG abgeleiteten ,Rechtsinsti-

13 BVerwGE 49, 365 [370] — ,,Schaumlava“; E 50, 49 [56 ff.] — ,,Tunnel-
ofen®; referierend Dreier, Die Verwaltung 36 (2003), 105 [123]; bei
Gohrke/Brehsan, NVwZ 1999, 932 [936] als ,,qualifiziert-aktiver
Bestandsschutz“ bezeichnet.

14 Gotze (Fn. 3), S. 36.

15 BVerwG, NJW 1980, 252; zur Beweislastverteilung, die aus dieser
Einordnung folgt, vgl. Schroer, NZBau 2009, 228 [229].

16 Gohrke/Brehsan, NVwZ 1999, 932 [933].

17 BVerwG, NJW 1975, 550 m. w. N.

18 BVerwGE 47, 126 [128 ff.]; BVerwG, NJW 1986, 2126.

19 BVerfGE 58, 300 [336/352]; Papier, in: Maunz/Diirig, GG, Stand: 2009,
Art. 14 Rn. 84.

20 Hoppe/Krane, in: Bauer/Breuer/Degenhardt/Oldiges (Hrsg.), 100 Jahre
Allgemeines Baugesetz Sachsen, 2000, S. 393; Mampel, ZfBR 2002, 327.

21 Uechtritz, DVBL 1997, 347; Aichele/Herr, NVwZ 2003, 415 [416].
22 Vgl. Sachs, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWVI{G, 7. Aufl,, § 43 Rn. 7 ff.
23 Gohrke/Brehsan, NVwZ 1999, 932 [933].

24 OVG NRW, NVwZ 1988, 942 [943]; VGH BW, NVwWZ-RR 1999, 932
[933]; Wehr, Die Verwaltung 38 (2005), 65 [66 f.].

25 In diese Richtung auch Lieder, ThiirVBL. 2004, 59.

26 Wehr, Die Verwaltung 38 (2005), 65 [68].

27 Aichele/Herr, NVwZ 2003, 415 [417].

28 Brenndorfer, Reichweite und Grenzen des baurechtlichen Bestandsschut-
zes, 2008, S. 83.

29 BVerfGE, 36, 281 (293); Kutschera (Fn. 7), S. 169 ff./221 ff.

30 Kutschera (Fn. 7), S. 4.

31 Sendler, WiVerw 1993, 235 [245]; Gohrke/Brehsan, NVwZ 1999, 932;

Papier, in: Maunz/Diirig, GG, Stand: 2009, Art. 14 Rn. 84; Wehr, Die

Verwaltung 38 (2005), 65 [75]; Depenheuer in: v. Mangoldt/Klein/

Starck, GG, 5. Aufl., Art. 14 Rn. 322; Decker/Konrad (Fn. 10), S. 9.

Wickel, BauR 1994, 557.

BVerfG, NJW 1970; BVerwGE 3, 351; E 25, 161 [162]; E 27, 341; E 44,

244 [247]; E 50, 49.

34 BVerwGE 50, 49 [57].

35 Mampel, NJW 1999, 975.

36 BVerfGE 1, 264 [278]; E 2, 380 [402]; E 4, 219 [240]; E 11, 64 [70].

37 ,In der Regel ist jeder Eigenthtimer seinen Grund und Boden mit
Gebiduden zu besetzen oder sein Gebdude zu verandern wohl befugt.“
Vgl. Papier, in: Maunz/Diirig, GG, Stand: 2009, Art. 14 Rn. 57.

38 Mampel, NJW 1999, 975.

]

~

o o

3
3

w N



282 — Ausbildung und Priifung - Fortbildung

tut“ erhoben.*” Das Schrifttum schloss sich beinahe einmiitig der Auffas-
sung des BVerwG an.*® Jeder Entzug der bestandsgeschiitzten Rechtspo-
sition wurde folglich als unverhiltnismafiger Eingriff in Art. 14 Abs. 1
Satz 1 GG betrachtet.*!

Die Interpretation des Bestandsschutzes als verfassungsunmittelbar
geriet allerdings ins Wanken, als das BVerfG mit seinem ,Naflauskie-

sungsbeschluss“4?

vom 15. 7. 1981 einen Eigentumsbegriff entwarf, der
den traditionellen biirgerlich-rechtlichen abloste.*> Darin heift es:
»Demgemif hat das Grundgesetz in Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG dem Ge-
setzgeber die Aufgabe iibertragen, den Inhalt und die Schranken des Ei-
gentums zu bestimmen. Solche Normen legen generell und abstrakt die
Rechte und Pflichten des Eigentiimers fest, bestimmen also den ,Inhalt’
des Eigentums. Der Gesetzgeber schafft damit auf der Ebene des objekti-
ven Rechts diejenigen Rechtssitze, die die Rechtsstellung des Eigentii-
mers begriinden und ausformen; sie konnen privatrechtlicher und of-
fentlich-rechtlicher Natur sein.“** Nicht mehr nur die vorkonstitutionel-
len Normen des BGB sowie gesellschaftliche Anschauungen prigen
demnach den Eigentumsbegriff, sondern der demokratisch legitimierte
Gesetzgeber, ausdriicklich auch mittels offentlich-rechtlicher Normen.
Zudem wurden die beiden Direktiven hervorgehoben, die der Gesetzge-
ber bei Erfiillung seines Ausgestaltungsauftrages zu beachten hat: Die
grundsitzliche Anerkennung des Privateigentums sowie das Sozialgebot
des Art. 14 Abs. 2 GG.** Die Privatniitzigkeit — wie sie den biirgerlich-
rechtlichen Eigentumsbegriff dominierte — hat mit der Sozialbindung
des Eigentums also einen gewichtigen Gegenspieler erhalten. Der Gesetz-
geber muss diese Antagonisten®® in Ausgleich bringen, wobei sich die
Privatniitzigkeit vor allem in biirgerlich-rechtlichen, das Sozialgebot vor
allem in offentlich-rechtlichen Normen — mithin auch im Baurecht —
niederschligt.’” Eine Anpassung der Rechtsprechung zum Bestands-
schutz an den neu interpretierten normgeprigten Eigentumsbegriff lief3
allerdings auf sich warten. Das BVerwG hielt zunichst an seiner Auffas-

t.48 Dieser setzte

sung vom verfassungsunmittelbaren Bestandsschutz fes
sich gegen Gesetzesrecht (im zu entscheidenden Fall § 35 Abs. 2 und 3
BBauG) durch.*® Wie diese Behauptung damit vereinbar sein soll, dass
durch ebenjenes Gesetzesrecht der Eigentumsbegriff ausgestaltet wird,
blieb ungekldrt. Nun war es der Gesetzgeber selbst, der dem BVerwG
einen Denkanstofl gab oder es mit anderen Worten zum Nachdenken
zwang.”® Er kodifizierte in den §§ 34 Abs. 3, 35 Abs. 4 BauGB a. F. (1987)
die Zulissigkeit von (Erweiterungs-)Mafinahmen, die von der Recht-
sprechung bisher unter den aktiven Bestandsschutz gefasst wurden. In
seinem Urteil vom 15. 2. 1990°! reagierte das BVerwG mit der Feststel-
lung, dass die einfachgesetzlichen Vorschriften im Rahmen ihres Anwen-
dungsbereichs Regelungen des Inhalts und der Schranken des Eigentums
im Sinne von Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG darstellten und damit zugleich
einen unmittelbaren Riickgriff auf Art. 14 GG ausschlossen. Zwar ist da-
rin noch keine endgiiltige Abkehr vom verfassungsunmittelbaren Be-
standsschutz zu sehen, denn das BVerwG behielt sich einen unmittelba-
ren Riickgriff beim Fehlen einer einfachgesetzlichen Regelung vor;>* die
Entscheidung ist aber Ausgangspunkt fiir ein zaghaftes Umdenken in der
Bestandsschutzdogmatik. Die vorsichtige Riicknahme des verfassungs-
unmittelbaren Bestandsschutzes — unter Vorbehalt einer gesetzlichen Re-
gelung — behielt das BVerwG in einer Reihe von Entscheidungen® bei,
bis 1995°* der ,,geordnete Riickzug aus dem Rechtsinstitut“>>
wurde. ,Einen eigentumsrechtlichen Bestandsschutz aulerhalb der ge-
setzlichen Regelungen gibt es nicht., lautete die knappe, aber eindeutige
Feststellung der Bundesrichter, die in der Folge vom BVerfG>® bestiitigt
wurde. Die ausdriickliche Aufgabe der fritheren Rechtsprechung®” und
damit der — tberfillige — Abschied vom verfassungsunmittelbaren Be-
standsschutz erfolgte im Grundsatzurteil vom 12.3.1998%%. Demnach
fungiere Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG ausschlieflich als verfassungsrechtli-
cher Priifungsmaf3stab, an dem das einfache Recht zu messen sei, nicht

angetreten

aber als eigenstindige Anspruchsgrundlage, die sich als Mittel dafiir be-
nutzen lie8e, die Inhalts- und Schrankenbestimmungen des Gesetzgebers
fachgerichtlich anzureichern. Vielmehr sei es den Fachgerichten ver-
wehrt, unter Umgehung des einfachen Rechts, unmittelbar auf der
Grundlage der Verfassung Anspriiche zu gewéhren, die von der Entschei-
dung des hierzu berufenen Gesetzgebers nicht gedeckt werden. Sollte ein
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Fachgericht eine einfachrechtliche Regelung als unzureichend im Hin-
blick auf den von Art. 14 GG geforderten gesetzgeberischen Ausgleich
zwischen Privateigentum und Gemeinwohlinteressen erachten, habe es
bei Vorliegen der Voraussetzungen des Art. 100 Abs. 1 GG das Verfahren
auszusetzen und die Entscheidung des BVerfG einzuholen.®® Ein von
Art. 14 Abs. 1 S. 1 GG verbiirgtes Rechtsinstitut Bestandsschutz existierte
von da an also nicht mehr. Materieller Bestandsschutz ist lediglich auf
einfach-gesetzliche Nutzungsbefugnisse zuriickzufiihren, die aber ihrer-
seits von der Eigentumsgarantie geschiitzt sind.®® Die Rechtsprechung
des BVerwG steht nunmehr im Einklang mit der vom BVerfG vorgegebe-
nen Eigentumsdogmatik.®!

Kritik an diesem Bestandsschutzverstindnis findet sich im Schrifttum
nur vereinzelt, der iiberwiegende Teil der Literatur begriiffit im Grund-
satz (zu den streitigen Ausnahmen unter B IV.) die Abkehr von der ver-
fassungsrechtlichen Herleitung.> Ablehnend steht indes Fickert der
neuen Rechtsprechung gegentiber. Er spricht sich bezugnehmend auf das
Urteil vom 15. 2. 1990 fiir eine Beibehaltung des verfassungsrechtlichen
Bestandsschutzes neben der streitgegenstindlichen Regelung des § 34
Abs. 3 BauGB a. F. (1987) aus.®® Dies soll sich auch aus dem ,Nassauskie-
sungsbeschluss“ ergeben; Fickert verweist®* insoweit auf die Ausfiihrun-
gen der Verfassungsrichter, nach denen eine [...] Anderung des objekti-
ven Rechts (fiir die Zukunft) nicht zum Entzug einer konkreten, der
Bestandsgarantie des Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG unterliegenden Rechtspo-
sition fithre.%> Seine Ansicht ist aber schlicht auf ein Missverstindnis zu-
riickzufiihren, denn die zitierte Passage will zum Ausdruck bringen, dass
ein inhaltsbestimmendes Gesetz gerade keine Legalenteignung darstellt
und somit eine solche Rechtsposition nicht entziehen kann. Nur aus dem
Zusammenhang gerissen, kann sie fiir einen verfassungsunmittelbaren
Bestandsschutz ins Feld gefiihrt werden;®® im Gesamtkontext des ,Nass-
auskiesungsbeschlusses® steht sie diesem entgegen.

39 Fickert (Fn. 12), S. 319; Hoppe/Krane (Fn. 20), S. 390.

40 Wahl (Fn. 2), S. 247; Lieder, ThiirVBI. 2004, 53 [54] m. w. N.

41 Lieder, ThiirVBL. 2004, 53 [55]; Brenner, Offentliches Baurecht, 3. Aufl.,
Rn. 646.

42 BVerfGE 58, 300.

43 Ob der ,Naflauskiesungsbeschluss* wirklich eine Wende in der
Rechtsprechung darstellte oder, so Bohmer, NJW 1988, 2541,
yvorprogrammiert“ war, kann dahinstehen; jedenfalls war er fiir Schrift-
tum und Rechtsprechung Ausgangspunkt eines neuen Eigentumsver-
stindnisses.

44 BVerfGE 58, 300 [330].

45 BVerfGE 58, 300 [338]; zuvor schon BVerfGE 37, 132 [140]; 52, 1 [29].

46 Weif, BayVBL. 2000, 417 [418].

47 Papier, in: Maunz/Diirig, GG, Stand: 2009, Art. 14 Rn. 307.

48 BVerwGE 72, 362 [363]; BVerwG, NVwZ 1989, 667 [668].

49 BVerwGE 72, 362 [363].

50 Mampel, NJW 1999, 975 [976].

51 BVerwGE 84, 322 [334].

52 Sendler, WiVerw 1993, 235 [254]; daher riihrt auch die Ansicht von
Sarnighausen, DOV 1993, 762 ff., der einen solchen Riickgriff zulassen
will.

53 BVerwGE 85, 289 [294]; BVerwG, ZfBR 1991, 83 [85]; NVwZ 1991, 984
[986]; BVerwGE 88, 191 [203 £.]; BVerwG, NVwZ 1994, 293 [294].

54 BVerwG, BRS 57 Nr. 100 (1995).

55 Mampel, NJW 1999, 975 [977].

56 BVerfG, NVwZ-RR 1996, 483.

57 Ausdriickliche Bezugnahme auf BVerwGE 72, 362.

58 BVerwGE 106, 228; zustimmende Anm. Erdemir, JA 1999, 458 ff.

59 BVerwGE 106, 228 [235].

60 Wehr, Die Verwaltung 38 (2005), 56 [86].

61 Vgl. Aichele/Herr, NVwZ 2003, 415 [416].

62 Wahl (Fn. 2), S. 247 £; Wickel, BauR 1994, 557 [558 ff.]; Mampel, NJW
1999, 975 [977]; ders., ZfBR 2002, 327 [331]; Hoppe/Krane, S. 389 [392];
Aichele/Herr, NVwZ 2003, 415 (420); Lieder, ThiirVBI. 2004, 53 [56 f.];
Brenndorfer (Fn. 28), S. 57.

63 Fickert (Fn. 12), S. 334 f.

64 Fickert (Fn. 12), S. 334, dort in Fn. 63.

65 BVerfGE 58, 300 [338].

66 Dies wird dadurch deutlich, dass Fickert das Wort ,,derartige® in seiner
Zitation ausgespart hat, welches aber auf das inhaltsbestimmende Gesetz
verweist; vgl. Brenndirfer (Fn. 28), S. 54.
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Einen anderen Ansatz verfolgt Sieckmann.®” Thm zufolge ist eine ver-
fassungsunmittelbare Begriindung des Bestandsschutzes aus Art. 14 GG
moglich, da sie der abwehrrechtlichen Konzeption dieser Vorschrift
folge. Dies ergebe sich aus der Nutzungsfreiheit des Eigentiimers, die,
sofern keine spezielleren Regelungen vorhanden sind, mit Blick auf § 903
BGB bestehe. Die einfachgesetzliche Regelung des Bestandsschutzes
blende die privatrechtlichen Befugnisse des Eigentiimers aus.®® Proble-
matisch sei auch die Annahme von Gestaltungsspielraumen des Gesetz-
gebers gegeniiber definitiven, also nicht abwidgungsfihigen und strikt zu
erfiillenden verfassungsrechtlichen Anforderungen. Sieckmann begreift
den baurechtlichen Bestandsschutz als definitiv; dieser binde somit die
Ausgestaltung des einfachen Rechts.®® Der Gesetzgeber sei also im Ergeb-
nis gezwungen (im Umfang der bisherigen Auffassung) Bestandsschutz
zu gewihrleisten. Es bestehe daher kein Anlass aufgrund einer einfachge-
setzlichen Regelung die auf Art. 14 GG gestiitzte Rechtsprechung zu én-
dern.”® Diese Meinung geht auf ein Regel-Prinzipien-Verstindnis”' des
Eigentumsgrundrechts zuriick, demzufolge Eigentumsprinzipien abwi-
gungsfihig, Figentumsregeln aber definitiv sein sollen.”? Der Bestands-
schutz stellt in diesem Modell eine solche definitive Regel dar und
schliefit den gesetzgeberischen Spielraum aus. Weshalb aber der Be-
standsschutz zur strikt zu erfiillenden Regel erhoben wird, ldsst Sieck-
mann offen.” Letztlich vertritt er den — tiberwunden geglaubten — biir-
gerlich-rechtlichen Eigentumsbegriff und kommt somit ohne Schwierig-
keiten zu einem verfassungsunmittelbaren Bestandsschutz.”* Dieser sei
zwar (auch) durch einfache Gesetze geregelt, aber durch die Verfassung
begriindet,”® ein Riickgriff auf Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG bliebe somit
jederzeit moglich. Die Versagung eines Abwigungsspielraums des Ge-
setzgebers, welche der Konzeption zugrunde liegt, ist jedoch unvereinbar
mit dem Verstindnis des normgeprigten Eigentumsbegriffs nach der
verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung. Man kann nicht einerseits
vom Gesetzgeber einen Ausgleich zwischen Privateigentum und Ge-
meinwohlinteressen verlangen, ihm aber andererseits durch das defini-
tive Gebot des Bestandsschutzes die Hinde binden. Sieckmanns Auffas-
sung mag in ihrem Regel-Prinzipien-Modell schliissig sein, entbehrt hin-
gegen letztlich einer tragfihigen Begriindung, die tiber den konstruk-
tiven Reiz hinausgeht. Insbesondere wird nicht klar, weshalb der Be-
standsschutz als definitiv begriffen werden soll; aus der Rechtsprechung
ergibt sich dies jedenfalls nicht.”®

¢) Zwischenergebnis

Es ist demnach festzuhalten, dass weder Fickerts noch Sieckmanns Gegen-
auffassung die Abkehr vom verfassungsunmittelbaren Bestandsschutz,
wie sie das BVerwG spitestens mit dem Urteil vom 12. 3. 1998 vollzogen
hat, authalten konnen. Die neue Rechtsprechung der Bundesrichter steht
im Einklang mit dem normgeprigten Eigentumsbegriff, der vom BVerfG
im ,,Nassauskiesungsbeschluss* vorgegeben wurde. Im Grundsatz ist so-
mit von einem einfachgesetzlichen Bestandsschutz auszugehen, der sich
sowohl aus stidtebaurechtlichen Regelungen als auch aus bauordnungs-
rechtlichen Vorschriften ergeben kann. Das einfache Recht allein ist folg-
lich Rechtsgrundlage des materiellen Bestandsschutzes.

IV. Aktuelle Bestandsschutzproblematik

Mit der Entscheidung fiir den einfachgesetzlichen Bestandsschutz ist
aber noch nicht geklirt, wie sich der Wandel in der Rechtsprechung auf
seine einzelnen Schutzformen auswirkt.

1. Abschied vom verfassungsunmittelbaren aktiven Bestandsschutz
Der verfassungsunmittelbare aktive Bestandsschutz jedenfalls kann als
aufgegeben angesehen werden.””

a) Einfachgesetzliche Regelungen

Die damit bezeichneten Genehmigungsanspriiche sind heute in Vor-
schriften des Bauplanungsrechts kodifiziert. § 29 Abs. 1 BauGB ist inso-
weit als Grenze des aktiven Bestandsschutzes zu verstehen, denn er gibt
vor, welche Vorhaben tiberhaupt in den Anwendungsbereich des Baupla-
nungsrechts fallen; darunter sind bestandserweiternde Maffnahmen aus
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bauplanungsrechtlicher Sicht ohne Weiteres zuldssig. In den §$ 30 ff.
BauGB sind wiederum Regelungen zu finden, die MafSnahmen, welche
dem aktiven Bestandsschutz unterfallen, zulassen.”® Zusammengefasst
sind dies fiir den Auflenbereich die Zulassungserleichterungen nach § 35
Abs. 4 BauGB, fiir den Innenbereich die Abweichungsmoglichkeit des
§ 34 Abs. 3 a BauGB”°. Fiir den Planbereich findet sich in den
§$ 30 bis 33 BauGB keine vergleichbare Regelung. Es ist daher Aufgabe
der planenden Gemeinde, durch eine eigene Abwigungsentscheidung
Rechtsnormen zu erlassen, aus denen ein aktiver einfachgesetzlicher Be-
standsschutz abgeleitet werden kann,®® denn die verbindliche Bauleitpla-
nung ist zugleich Inhalts- und Schrankenbestimmung im Sinne von
Art. 14 Abs. 1 S. 2 GG.8! Bundesgesetzlich normiert ist in § 1 Abs. 6
Nr. 4 BauGB der Belang der Erhaltung, Erneuerung, Fortentwicklung,
Anpassung und des Umbaus vorhandener Ortsteile, der Fille des aktiven
Bestandsschutzes miteinschliefit. Gem. § 1 Abs. 7 BauGB ist sowohl die-
ser Belang als auch der Schutz des Eigentums (und damit verbundener
Erweiterungsinteressen) in die Abwigung einzustellen.®? Definitiven
Vorrang vor anderen Belangen geniefit der Bestandsschutz nicht,®* das
Privateigentum ist aber ein besonders wichtiger Belang®* und kann daher
nur aus gewichtigen Griinden eingeschrinkt werden®> Mit § 1
Abs. 10 BauNVO wird schliefflich auch fiir den Planbereich eine Norm
des aktiven Bestandsschutzes vorgehalten.5°

b) Wiederaufleben des aktiven Bestandsschutzes aus Art. 14
Abs. 1 GG?

Mit dem Wegfall des § 34 Abs. 3 BauGB a. E (1987)%” durch das Bau-
und Raumordnungsgesetz 1998 (BauROG)® erhielten die Befiirworter
eines verfassungsunmittelbaren Bestandsschutzes wieder Aufwind.®® Ein
WiederauflebenvonBestandsschutzanspriichenausArt. 14 Abs.1Satz1 GG
fiir den Anwendungsbereich des § 34 Abs. 3 BauGB a. F. (1987) konnte
jedoch aus der Gesetzesinderung nicht gefolgert werden, da zum einen
der Gesetzgeber in ,voller Kenntnis“ der Rechtsprechung des BVerwG

67 Sieckmann, NVwZ 1997, 853 ff.; ders., in: Friauf/Hofling, Berliner
Kommentar zum GG, Stand: Dezember 2009, Art. 14 Rn. 63.

68 Sieckmann, NVwZ 1997, 853 [854].

69 Sieckmann, NVwZ 1997, 853, [855 f.].

70 Sieckmann, NVwZ 1997, 853 [856].

71 Vgl. Alexy, Theorie der Grundrechte, 1994, S. 71 ff.

72 Gotze (Fn. 3), S. 43.

73 Gotze (Fn. 3), S. 43.

74 Mampel, NJW 1999, 975 [976], dort in Fn. 18; Brennddirfer (Fn. 28),

S. 55.

75 Sieckmann, in: Friauf/Hofling, Berliner Kommentar zum GG, Stand:
Dezember 2009, Art. 14 Rn. 63.

76 So aber Sieckmann, NVwZ 1997, 853 [855], dort in Fn. 50.

77 Boecker, BauR 1998, 441 [444]; Erdemir, JA 1999, 458 [460]; Gohrke/
Brehsan, NVwZ 1999, 932 [937]; Dreier, Die Verwaltung 36 (2003), 105
[126]; Aichele/Herr, NVwZ 2003, 415 [420]; Wehr, Die Verwaltung 38
(2005), 65 [78]; Oldiges in: Steiner (Hrsg.), Besonderes Verwaltungs-
recht, 8. Aufl., S. 482; Decker in: Simon/Busse, BayBO, Stand: Februar
2007, Art. 82 Rn. 129; ders./Konrad (Fn. 10), S. 12; Brenndirfer (Fn. 28),
S. 59.

78 Vgl. Brenndorfer (Fn. 28), S. 282.

79 Nicht aber § 34 Abs. 1 BauGB; vgl. Brenndorfer (Fn. 28), S. 300.

80 Brenndorfer (Fn. 28), S. 199.

81 BVerwGE 47, 144 [157]; E 61, 295 [301 ff.]; E 112, 41 [42]; Sarnighau-
sen, DOV 1993, 758 [759].

82 Krautzberger, in: Battis/Krautzberger/Lohr, BauGB, 11. Aufl,, § 1
Rn. 123.

83 BVerwG, BauR 2001, 358 [361].

84 BVerfG, NVwZ 2003, 727 [728]; BVerwG, NVwZ 1988, 727 [728];
BVerwGE 116, 144 [148]; Dirnberger, in: Jide/Dirnberger/Weif3, BauGB,
6. Aufl., § 1 Rn. 108.

85 BVerwGE 61, 295 [302]; BVerwG, NVwZ 1988, 727 [728]; BVerwGE 94,
100 [106 £.]; E 112, 41 [48 £

86 Vgl. Jide, in: ders./Dirnberger/Weif3, BauNVO, 6. Aufl., § 1 Rn. 65 ff.

87 Dessen Satz 1 regelte fiir Ausnahmefille die Zuldssigkeit von Erweiterun-
gen, Anderungen und Erneuerungen, die grundsitzlich unzuldssig
waren.

88 Vom 18. 8. 1997, BGBL I, S. 2081.

89 Vgl. Sofker, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB, Stand:
Mirz 2007, § 34 Rn. 87 d; ihm zufolge wurde der Rechtsprechung des
BVerwG dadurch ,,der Boden entzogen®.
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gehandelt hat” und zum anderen der Wegfall einer einzelnen Regelung —
beim Fortbestehen der iibrigen Bestandsschutzvorschriften — nicht den
Riickgriff auf die Verfassung zur Folge haben kann.”! Mittlerweile ist
diese Rechtsinderung allerdings nicht mehr von Bedeutung, da nach der
Einfiigung des § 34 Abs. 3 a BauGB durch das Europarechtsanpassungs-
gesetz Bau 2004 (EAG Bau)®? eine neue Regelung des aktiven Bestands-
schutzes fiir den unbeplanten Innenbereich existiert.”> Der Abschied von
Bestandsschutzanspriichen aus dem Grundgesetz ist folglich ein endgiil-
tiger: Rechtsgrundlage fiir den aktiven Bestandsschutz ist allein das ein-
fache Gesetzesrecht.

2. Offene Fragen des passiven Bestandsschutzes
Die Auswirkungen des Rechtsprechungswandels auf den passiven Be-
standsschutz sind in ihren Einzelheiten bislang ungeklart.”*

a) Ausgangslage

Bei einer genehmigten Anlage folgt der passive Bestandsschutz aus der
Baugenehmigung; sie genief3t formellen Bestandsschutz (s. 0.), der durch
die Rechtsprechungsinderung nicht berithrt wird, da er auf Bestands-
kraft und Legalititswirkung der Genehmigung zurtickzufiihren ist. Fest-
steht, dass auch der materielle passive Bestandsschutz im Grundsatz ein-
fachgesetzlich geregelt ist. Zwar bezogen sich die mafigeblichen Entschei-
dungen des BVerwG stets auf Fille des aktiven Bestandsschutzes, die
Bundesrichter stellten aber in der Folge klar, dass die Ausfithrungen zur
Rechtsgrundlage des Bestandsschutzes fiir die defensive Variante entspre-
chend gelten.” Sedes materiae des passiven Bestandsschutzes sollen die
bauordnungsrechtlichen Eingriffsbefugnisse sein, denn sie geben zu-
gleich vor, wann nicht in einen Bestand eingegriffen werden darf.”® Vor
dem Hintergrund der herkémmlichen Behandlung des materiell-passi-
ven Bestandsschutzes sind dabei mehrere Fallgestaltungen zu unterschei-
den. Zunichst fragt sich, ob und unter welchen Voraussetzungen ein ge-
nehmigungspflichtiges, aber ungenehmigtes Vorhaben gegeniiber einer
Abrissverfiigung geschiitzt ist (b — d). Anschlieend ist auf die verfah-
rens- bzw. genehmigungsfreigestellten Vorhaben einzugehen (e), die
durch die gesetzgeberischen Deregulierungsmafinahmen in jiingerer Zeit
an Bedeutung gewonnen haben.

b) Bestandsschutz bei aktueller materieller Legalitit

Unstreitig ist eine Beseitigungsanordnung dann ausgeschlossen, wenn
das ungenehmigte, d. h. formell illegale Vorhaben im Zeitpunkt des be-
hordlichen Einschreitens mit dem materiellen Recht in Einklang steht,
also genehmigungsfihig ist. Nach der traditionellen Auffassung, welche
die formelle und materielle Illegalitit der zu beseitigenden Anlage for-
dert,”” ist schon der Tatbestand einer Beseitigungsverfiigung nicht erfiillt,
da die Anlage ja materiell legal ist. Folgt man den im Vordringen begrif-
fenen Stimmen in der Literatur, die die Formel von der formellen und
materiellen Illegalitdt ablehnen,’® scheitert die Verfiigung auf der Ebene
der Erforderlichkeit (,wenn nicht auf andere Weise®, § 77 Satz 1
ThiirBO), denn ein milderes Mittel zur ultima ratio des Abbruchs ist die
nachtrigliche Genehmigungserteilung.

¢) Bestandsschutz bei zwischenzeitlicher materieller Legalitit?
Von dieser verhaltnismiflig klaren Gemengelage unterscheidet sich die
Konstellation, welche mit ,zwischenzeitlicher materieller Legalitit der
Anlage“ umschrieben werden kann. Dabei geht es um eine genehmi-
gungspflichtige Anlage, die sowohl materiell als auch formell rechtswid-
rig errichtet wurde; vulgo also um einen ,,Schwarzbau® In der Folge dn-
derte sich aber die materielle Rechtslage (z. B. durch Anderung eines
Bebauungsplans) zugunsten des Bauherrn; die Anlage wurde dadurch
materiell legal. Nach einer erneuten Rechtsinderung diesmal zu unguns-
ten des Bauherrn verlangt die Bauaufsichtsbehorde die Beseitigung der
nunmehr wieder materiell illegalen Anlage. Es stellt sich die Frage, ob
sich der Bauherr aufgrund der voriibergehenden materiellen Legalitit
auf passiven Bestandsschutz berufen kann.

Nach der urspriinglichen Rechtsprechung des BVerwG zu Zeiten der
verfassungsunmittelbaren Bestandsschutzdoktrin geniefit eine bauliche
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Anlage passiven Bestandsschutz, wenn sie ,in irgendeinem — namhaf-
ten — Zeitraum dem mafigebenden materiellen Baurecht entsprochen
hat.”® In der obergerichtlichen Rechtsprechung wird dieser Zeitraum
auch als ,erheblich“!%® oder ,nicht (ganz) unerheblich“!°! sowie ,be-
achtlich“!®? umschrieben. Angelehnt an die Frist in § 75 Satz 2 VwGO
und damit die Bearbeitungsdauer eines Baugesuchs soll er nach iiber-
wiegender Auffassung drei Monate umfassen.'®® Entsprach die Anlage
also drei Monate lang dem materiellen Recht und wurde sie durch eine
Anderung in der Rechtslage im Anschluss wieder rechtswidrig, so war sie
dennoch gegeniiber bauordnungsrechtlichen Verfiigungen (insbesondere
der Beseitigungsanordnung nach § 77 Satz 1 ThiirBO) geschiitzt; jeden-
falls nach dem traditionellen Bestandsschutzverstindnis. Auch einige
Entscheidungen in jiingerer Zeit scheinen diesen materiell-passiven Be-
standsschutz zu bestitigen. So merkte das BVerfG in einem obiter dictum
2000 an, dass ein durch Art. 14 Abs. 1 GG bewirkter Bestandsschutz nur
dann vorliege, ,,wenn der Bestand zu irgendeinem Zeitpunkt genehmigt
worden oder jedenfalls genehmigungsfihig gewesen ist.“!°* Auch in der
jiingeren obergerichtlichen Entscheidungspraxis wurde weitgehend an
der hergebrachten Uberzeugung vom Bestandsschutz bei materieller Le-
galitit iiber einen nambhaften Zeitraum festgehalten.'” Allein der
BayVGH 4uferte in einem Urteil von 2006 daran Zweifel. Dort heifit es:
»Ob an dieser Auffassung unter Beriicksichtigung der neueren Eigen-
tumsdogmatik, der sich auch das Bundesverwaltungsgericht unter Auf-
gabe seiner fritheren Rechtsprechung angeschlossen hat, festzuhalten ist,
erscheint fraglich.“1%¢

In der Tat dringen sich Zweifel an der Fortfiihrung der bisherigen
Rechtsprechung auf; zu kliren ist insbesondere die Frage, ob bei schlich-
ter Anwendung des einfachen Rechts Bestandsschutz tiberhaupt in Be-
tracht kommt. Es fragt sich also, ob materielle Legalitit {iber einen nam-
haften Zeitraum eine Beseitigungsanordnung tatbestandlich ausschlie-
Ben kann. Folgt man dem Wortlaut der Eingriffsbefugnisse (§ 77
Satz 1 ThiirBO, § 80 Abs. 1 Satz 1 MBO), ist der Zeitpunkt der Errich-
tung bzw. Anderung der Anlage hinsichtlich der RechtmiRigkeit von Be-
deutung, e contrario nicht aber ein spiterer Zeitpunkt. Im Lichte des
einfachen Gesetzesrechts bleibt der ,namhafte Zeitraum aufler Betracht
und kann somit auch keinen Bestandsschutz rechtfertigen, vielmehr ist
der Tatbestand der Beseitigungsanordnung erfiillt. Die Annahme eines
passiven Bestandsschutzes bei voriibergehender materieller Legalitit fin-
det also keine gesetzliche Grundlage und ist daher mit dem einfachge-
setzlichen Bestandsschutzverstindnis nicht vereinbar.!®” Der einfachge-
setzliche Bestandsschutz bleibt insoweit hinter dem verfassungsunmittel-
baren zuriick.'%®

90 Boecker, BauR 1998, 441 [443].

91 Gohrke/Brehsan, NVwZ 1999, 932 [936].

92 Vom 24. 6. 2004, BGBL. I, S. 1359.

93 Sofker, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB, Stand: Mirz
2007, § 34 Rn. 87 d; Brenndorfer (Fn. 28), S. 195 f.

94 Aichele/Herr, NVwZ 2003, 415.

95 BVerwG, NVwZ 2000, 1048 [1050].

96 Brenndorfer (Fn. 28), S. 167.

97 BVerwGE 5, 351 [353]; OVG NRW, BauR 1991, 448; OVG Saarland,
NVwZ 1983, 685; VGH BW, BauR 1991, 449; HessVGH, BauR 1992, 66
[67]; OVG Schl.-H., BauR 1992, 742; NuR 1994, 202; Schoch, JURA
2005, 178 [179] m. w. N.

98 Mampel, BauR 1996, 13 [23 ff.]; ders., BauR 2000, 996 [1001 f.]; Aichele/
Herr, NVwZ 2003, 415 [420]; Fischer, NVwZ 2004, 1057 [1061 f.];
Manssen, in: Becker/Heckmann/Kempen/Manssen, Offentliches Recht in
Bayern, 4. Aufl,, S. 478 f.

99 BVerwG, NJW 1981, 473 m. w. N.

100 OVG NRW), Beschl. v. 3. 2. 2006 — 7 A 1908/05.

101 OVG Schl.-H., NordOR 1999, 369 [371].

102 HessVGH, BauR 1995, 679 [681]; SichsOVG, LKV 2002, 180 [181].

103 Gohrke/Brehsan, NVwZ 1999, 932 [934]; Weidemann/Krappel, NVwZ
2009, 1207 [1209]; nach dem NdsOVG, BRS 17 Nr. 150 (1966), kommt
es dagegen auf die Dauer nicht an.

104 BVerfG, NVwZ 2001, 424.

105 Nachw. in Fn. 97.

106 BayVGH, Urt. v. 17. 10. 2006 — 1 B 05.1429.

107 So auch Brohm, Offentliches Baurecht, 3. Aufl., S. 434; Brenndirfer
(Fn. 28), S. 145.

108 Brohm (Fn. 107), S. 434.
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Dieses Ergebnis wird von einigen als unbillig empfunden. Neben der
iiberwiegenden Rechtsprechung befiirworten auch manche Stimmen im
Schrifttum die Fortfithrung der bisherigen Grundsitze zur voriiberge-
henden materiellen Legalitiit.'® Bei Lichte besehen wird damit nichts
anderes als das Wiederaufleben bzw. das Fortbestehen des verfassungs-
unmittelbaren passiven Bestandsschutzes postuliert. Hierfiir wird zum
einen angefiihrt, dass durch die Rechtsprechung des BVerwG zum akti-
ven Bestandsschutz der materiell-passive Bestandsschutz iiberhaupt
nicht beriihrt sei.''® Andere kritisieren, dass den Eigentiimerinteressen
durch eine Beriicksichtigung des Bestandsschutzes auf der Ebene des be-
hordlichen Ermessens (und nicht des Tatbestands), insbesondere bei Alt-
bauten, die zur Zeit des verfassungsunmittelbaren Bestandsschutzes er-
richtet wurden, nicht hinreichend Rechnung getragen wiirde.!!!

Dieser Renaissance des verfassungsunmittelbaren Bestandsschutzes
fiir vortibergehend materiell rechtmifliige Vorhaben kann nicht gefolgt
werden. Es spricht nichts dafiir, dass das BVerwG bei der Anpassung sei-
ner Rechtsprechung an den modernen Eigentumsbegriff im Jahr 1998
den passiven Bestandsschutz unberiihrt lassen wollte.''? Vielmehr haben
die Grundaussagen des BVerwG allgemeine Giiltigkeit.!'*> Das Bauord-
nungsrecht legt als einfaches Recht Inhalt und Schranken des Eigentums
fest. Expressis verbis ist die Rechtmifigkeit eines Vorhabens im Zeitpunkt
seiner Errichtung oder Anderung entscheidend. Irgendein spiterer Zeit-
punkt ist nach dem fiir den Bestandsschutz mafigeblichen einfachen
Recht unbeachtlich. Die Anlage wurde aulerdem entgegen dem mate-
riellen Recht errichtet, weshalb die Eigentumsausiibung die Grenzen der
durch ebendiese Normen konkretisierten Eigentumsgarantie iiberschrit-
ten hat. Nimmt man folglich das Eigentumsverstindnis des ,,Naflauskie-
sungsbeschlusses ernst, kann Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG hier in keinem
Falle Schutzwirkungen entfalten.’'* Die Lehre vom passiven Bestands-
schutz bei materieller Rechtmifigkeit tiber einen ,namhaften“ Zeitraum
ist daher aufzugeben.''® Auch die Kompetenzerwigungen, die das
BVerwG anstellte,''¢ spielen hier eine Rolle. Gewihrt man wie die iiber-
wiegende Rechtsprechung und Teile der Literatur dem Bauherren (aus-
nahmsweise) unmittelbar aus Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG passiven Be-
standsschutz, kommt man unweigerlich in Konflikt mit der Ausgestal-
tungskompetenz des Gesetzgebers,'!” der sich gerade fiir diese (und
keine andere) gesetzliche Regelung entschieden hat. Der Gesetzgeber
hatte im Ubrigen auch angesichts der zahlreichen Bauordnungsnovellen
der vergangenen Jahre Gelegenheit, einen weitergehenden Bestands-
schutz zu kodifizieren. Dass er dies unterlief3, spricht dafiir, dass der ein-
fachgesetzliche Bestandsschutz hinter dem verfassungsunmittelbaren zu-
riickbleiben soll. Der Gesetzgeber strebt also gerade keinen inhaltlichen
Gleichlauf von fritherer Bestandsschutzdogmatik und einfachgesetzlicher
Rechtsgrundlage an. Sollten die Fachgerichte die bauordnungsrechtli-
chen Eingriffsbefugnisse fiir unvereinbar mit dem von Art. 14 GG gefor-
derten Ausgleich von Privateigentum und Gemeinwohlinteressen halten,
d. h. nachgerade eine Vernachlissigung der Privatniitzigkeitsinteressen
seitens des Gesetzgebers annehmen, verbleibt ihnen die Moglichkeit der
Richtervorlage zum BVerfG gem. Art. 100 Abs. 1 GG."'® Auch eine Liicke
in der Gesetzgebung beseitigt die Gesetzesbindung der Gerichte nicht.
Eine ,,Notkompetenz“!'? der Fachgerichte zur ,,Vermeidung eines verfas-
sungsrechtlichen Untermafes“'?® muss angesichts der fehlenden demo-
kratischen Legitimation der Judikative aufer Betracht bleiben.'?! Aus
demselben Grund scheidet auch ein faktischer Ubergang der Gesetzge-
bungskompetenz auf die Rechtsprechung aus, wenn der Gesetzgeber
selbst untitig ist;'*? mit Blick auf den Gewaltenteilungsgrundsatz und
den grundgesetzlichen Rechtssetzungsauftrag laufen dahingehende Be-
strebungen contra constitutionem. Es erscheint aber dariiber hinaus
schon zweifelhaft, ob tiberhaupt solche verfassungswidrigen Schutzlii-
cken bestehen. Die Eigentiimerinteressen konnen némlich in der be-
hordlichen Ermessenentscheidung Beriicksichtigung finden.!?* Dass die
Anlage iiber einen gewissen Zeitraum genehmigungsfihig war, ist von
der Behorde in die Ermessensentscheidung einzustellen. Uberbewertet
sollte dieser Gesichtspunkt allerdings nicht werden, denn die Anlage
wurde durch eine Eigentumsausiibung tiber die Grenzen des Art. 14
Abs. 1 GG geschaffen und genieflt somit Grundrechtsschutz nur aus der
Allgemeinen Handlungsfreiheit des Art. 2 Abs. 1 GG. Dariiber hinaus
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kann aber die Duldung iiber einen lingeren Zeitraum sowie das Ver-
trauen des Eigentiimers eine Rolle spielen. Ob diese Erwigungen das
offentliche Interesse an der Wiederherstellung rechtmifiiger Zustinde
iiberwiegen, ist letztlich einzelfallbezogen zu entscheiden. Aufgrund der
fehlenden Schutzwiirdigkeit und des fehlenden Grundrechtsschutzes
diirfte ein Ubergewicht der Eigentiimerinteressen aber der Ausnahmefall
sein. Zu denken ist insbesondere an Anlagen, die unter dem Regime des
verfassungsunmittelbaren Bestandsschutzverstindnisses errichtet wur-
den. Schlie8lich konnen die Ausnahme- und Befreiungsmoglichkeiten
des § 31 BauGB bestandsschiitzend wirken. Auch hier sind entspre-
chende Uberlegungen anzustellen und die Interessen gegeneinander ab-
zuwigen. Es ist demnach festzuhalten, dass bei einem mit verfassungsge-
richtlicher Rechtsprechung konformen Eigentumsverstindnis passiver
Bestandsschutz nur noch aus dem einfachen Recht folgen kann. Zum
Tragen kommen die Interessen des Bauherrn bei voriibergehender mate-
rieller Legalitit der Anlage nur im Rahmen des behordlichen Ermessens.
Ein Riickgriff auf Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG ist unter jedem Gesichtspunkt
ausgeschlossen, da zum einen kein von Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG ge-
schitzter Bestand vorliegt und zum anderen der Riickgriff auf die
Grundrechtsnorm im Widerspruch zur Kompetenzverteilung des
Grundgesetzes steht.

d) Bestandsschutz bei formeller Illegalitit und materiell recht-
mafiger Errichtung?

Weitergehend als die Frage nach Bestandsschutz bei zwischenzeitlicher
materieller Legalitit ist die Frage, ob fiir eine ungenehmigte, materiell
aber legal errichtete Anlage Bestandsschutz in Betracht kommt, wenn sie
im Zeitpunkt der Behordenentscheidung dem materiellen Recht wider-
spricht. Der Bauherr errichtet also in diesem Fall eine Anlage, ohne eine
erforderliche Genehmigung einzuholen, mithin einen sogenannten
»Schwarzbau®. Im Zeitpunkt ihrer Errichtung entspricht die Anlage dem
materiellen Recht; durch eine einmalige spitere Rechtsinderung zuun-
gunsten des Bauherrn wird sie jedoch materiell illegal. Die Bauaufsichts-
behorde verlangt nun die Beseitigung der formell wie materiell rechts-
widrigen Anlage. Ankniipfungspunkt fiir einen eventuellen Bestands-
schutz konnte hier die materielle Legalitit bei Errichtung sein.

Nach dem tiberkommenen Bestandsschutzverstindnis war auch eine
solche Anlage vor Eingriffen geschiitzt. Aus dem durch Art. 14 Abs. 1
Satz 1 GG gewihrten Bestandsschutz wurde gefolgert, dass die Beseiti-
gungsanordnung formelle und materielle Illegalitiit voraussetzt.'** Diese
Faustformel wurde durch den VGH BW insofern konkretisiert, als eine
Beseitigungsverfiigung nur dann ergehen konne, wenn das Vorhaben
nicht von einer Baugenehmigung gedeckt werde und seit seiner Fertig-
stellung fortdauernd gegen das materielle Recht verstofie.!?® Da in der
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hier gegenstiindlichen Konstellation die Anlage bei ihrer Errichtung ma-
teriell rechtmif3ig war, ist ein fortdauernder Verstofd zu verneinen; folg-
lich scheidet eine Beseitigungsanordnung aus. Zweifel an dieser Recht-
sprechung kamen auf, als dass BVerfG im Jahre 1995 ausfiihrte, dass der
Bestandsschutz baulicher Anlagen aus der verfassungsrechtlichen Sicht
des Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG sich ,nur auf ihren genehmigten Bestand
und ihre genehmigte Funktion erstrecke.'?® In seinem Beschluss vom
18.7.1997 folgte das BVerwG dieser Ansicht und stellte fest, dass Eigen-
tumsschutz aus Art. 14 Abs. 1 GG nur dann in Betracht komme, wenn
das Bauvorhaben ,formell und materiell“ rechtmifig sei.'*” Vor dem
Hintergrund der bundesrichterlichen Rechtsprechung duflerte auch das
OVG Saarland Zweifel an der bisherigen Auffassung: ,Dass die betref-
fende Nutzung — sofern man das mit Blick auf die neuere Rechtspre-
chung des Bundesverwaltungsgerichts (vgl. zum Beispiel Beschluss vom
18.7.1997 [...]) noch als ausreichend ansieht — einmal materiell legal ge-
wesen war, muss [. . .] zumindest bezweifelt werden.“!?® Fiir Verwirrung
sorgte zuvor das BVerfG, das im oben zitierten obiter dictum'* davon
ausging, dass schon bei blofler Genehmigungsfihigkeit zu irgendeinem
Zeitpunkt Bestandsschutz gegeben sei. Dieser Ausspruch blieb ohne jede
inhaltliche Begriindung. Er steht in ,diametralem Widerspruch“'*® zur
fiinf Jahre zuvor geduflerten Auffassung; auch eine Auseinandersetzung
mit der Rechtsprechung des BVerwG erfolgte nicht. Davon unbeein-
druckt schloss sich der BayVGH in zwei jiingeren Entscheidungen der
Auffassung des BVerwG an. Inhalt und Schranken des Grundeigentums
wiirden nach der modernen Eigentumsdogmatik auch durch gesetzlich
geregelte Genehmigungspflichten bestimmt, sodass nur eine genehmigte
Anlage und eine genehmigte Nutzung gegeniiber einer Anderung der
Rechtslage in ihrem Bestand geschiitzt sein kénnten.!*! Dass die Geneh-
migungspflicht Inhalt und Schranken des Eigentums mitbestimme und
eine Beseitigungsanordnung daher bei fehlender Baugenehmigung zulis-
sig ist, bestiitigte er mit Beschluss vom 28. 3. 2007.13?

Die Meinungen in der Literatur zur Versagung des Bestandsschutzes bei
formeller Illegalitiit gehen auseinander. Die (wohl) herrschende Meinung
befiirwortet einen Riickgriff auf Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG.'** Wie beim ver-
fassungsunmittelbaren Bestandsschutz bei zeitweiliger materieller Legalitit
wird hier argumentiert, dass es im Hinblick auf den Eigentumsschutz kei-
nen Unterschied darstellen kdnne, ob ein Vorhaben genehmigt wurde oder
genehmigungsfihig war.!** AuBerdem sei die Eingriffsqualitit hoher als bei
der Ablehnung von Erweiterungsinteressen im Rahmen der vom BVerwG
beurteilten Fille des aktiven Bestandsschutzes. Der passive Bestandsschutz
sel ,viel stirker grundrechtlich abgesichert“ als der aktive. Im Ubrigen hebe
die Baugenehmigung lediglich ein priventives Verbot mit Erlaubnisvorbe-
haltauf, daher rechtfertige ihr Fehlen nicht die Negierung des grundrechtli-
chen Bestandsschutzes.'*> Dadurch wird zwangsldufig auch die Faustfor-
mel von der formellen und materiellen Illegalitit bestirkt. Den einfachge-
setzlichen Bestandsschutz im Grundsatz anerkennend, wird eine
Beseitigungsanordnung bei materiell rechtmifliger Errichtung von man-
chen fiir unverhaltnismafig gehalten. Die gesetzliche Befugnisnorm solle
verfassungskonform ausgelegt werden, sodass die materielle Rechtmifig-
keit im Zeitpunkt der Errichtung zum ungeschriebenen Tatbestandsmerk-
mal werden.'*® Sie kommen damit zum niamlichen Ergebnis, der formellen
und materiellen Illegalitit als Tatbestandsvoraussetzung des Eingriffs. Die
minderheitlich vertretene Gegenauffassung lehnt einen passiven Bestands-
schutz auf Tatbestandsebene ab. Nur genehmigte Anlagen seien bestands-
geschiitzt."?” Dies wird damit begriindet, dass die Faustformel mit der Auf-
gabe des verfassungsunmittelbaren Bestandsschutzes hinfillig geworden
sei.’*® Die Umgehung des Baugenehmigungsverfahrens diirfe nicht mit
den ,,Wohltaten eines Bestandsschutzes* belohnt werden.'3® Der Wortlaut
der Eingriffsbefugnisse rechtfertige keinen Bestandsschutz, denn entgegen
offentlich-rechtlichen Vorschriften handele nicht nur, wer gegen materielle
Gebote verstof3t, sondern auch, wer eine erforderliche Genehmigung nicht
einholt.!*°

Was den Riickgriff auf Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG anbelangt, stof3t er
auf dieselben Bedenken, wie sie beim Bestandsschutz bei zeitweiliger ma-
terieller Legalitit aufkommen: Die Gerichte sind nicht befugt, am Ge-
setzgeber vorbei auf die Verfassung zu rekurrieren. Ihnen verbleibt allein
die Moglichkeit der Richtervorlage nach Art. 100 Abs. 1 GG (s. o.). Ein
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Wiederaufleben des verfassungsunmittelbaren Bestandsschutzes ist also
auch in der Konstellation der formellen Illegalitit bei materiell rechtmi-
figer Errichtung zu verneinen. Gegen die Ansicht, die die Faustformel
von der formellen und materiellen Legalitit zu retten versucht, indem
sie die Eingriffsbefugnis einer ,verfassungskonformen Auslegung“ unter-
zieht und dabei das ungeschriebene Tatbestandsmerkmal der materiellen
Illegalitit konstruiert, sprechen mehrere gewichtige Griinde. Zum einen
ist fraglich, ob der Wortlaut so weit ausgelegt werden kann, zumal der
Gesetzgeber sich bewusst fiir die Formulierung ,offentlich-rechtliche
Vorschriften“ entschieden hat. Insoweit hat er von seiner Bestimmungs-
kompetenz aus Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG Gebrauch gemacht und eine
Vorschrift geschaffen, die expressis verbis simtliche 6ffentlich-rechtlichen
Vorschriften, also insbesondere auch die Genehmigungspflicht meint.
Der Wortlaut darf nicht derart tiberspannt werden, dass die iiberkom-
mene Losung im ,Deckmantel des einfachgesetzlichen Bestandsschut-
zes fortgefiihrt werden kann. Qualitativ steht dieses Vorgehen dem am
einfachen Recht vorbei konstruierten Riickgriff auf Art. 14 Abs. 1
Satz 1 GG gleich; es greifen dieselben Kompetenzbedenken.'*! Aufler-
dem ist unklar, ob tiberhaupt ein im Sinne von Art. 14 Abs. 1 GG schiit-
zenswerter Bestand vorliegt. Die jiingst durch den BayVGH im Anschluss
an die ,Nassauskiesungs“-Dogmatik betonte Qualifizierung der gesetzli-
chen Genehmigungspflichten als Inhalts- und Schrankenbestimmungen
des Eigentums ldsst daran zweifeln. Gegen diese Einordnung wurden bis-
lang keine stichhaltigen Argumente vorgebracht. Die Behauptung, das
BVerfG habe seine jahrzehntelange Rechtsprechung durch den Beschluss
vom 15.12.1995 nicht aufgeben wollen'#?, steht auf ténernen Fiiflen, zu-
mal dies mit dem obiter dictum aus 2000 begriindet wird. Vielmehr
scheint die letztgenannte Ausfithrung der Verfassungsrichter eine unge-
wollte zu sein. Dafiir spricht, dass weder eine Auseinandersetzung mit
der gegenlidufigen Rechtsprechung des BVerwG zum Bestandsschutz und
den divergierenden Positionen im Schrifttum erfolgte noch eine sachli-
che Begriindung iiber einen bloffen Kommentierungsverweis hinaus er-
sichtlich ist.'*® Soweit angefiihrt wird, dass der blof formale Mangel
der fehlenden Baugenehmigung Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG nicht ,aushe-
beln“!** konne,'*> wird die Bedeutung der Baugenehmigung bzw. des
Baugenehmigungsverfahrens unterschitzt. Zwar bringt Brohm in prima
facie tiberzeugender Weise die Ahndung eines Genehmigungspflichtver-
stoles als Ordnungswidrigkeit (§ 81 Abs. 1 Nr. 3 ThiirBO) ins Spiel,'*¢
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doch bezweckt die ordnungsgemifie Durchfithrung des Genehmigungs-
verfahrens mehr als nur die formale Erfiillung einer bufigeldbewehrten
Pflicht, deren Verletzung mit der Zahlung der Bufle abgegolten wire.
Zum einen ist das Genehmigungsverfahren keine ,ldstige oder tiberfliis-
sige Formalie®, es dient vielmehr der Uberpriifung des mit dem Bauen
verbundenen Gefahrenpotentials im Einzelfall.'*” Zum anderen soll es
sowohl die Gemeinde, als auch die Bauaufsichtsbehorde iiber die Durch-
filhrung eines Vorhabens in Kenntnis setzen. Aus diesem Grunde regelt
§ 67 Abs. 1 Satz 1 ThiirBO, dass die Bauaufsichtsbehérde nach Einrei-
chung des Bauantrags die Gemeinde zu horen hat.'*® Auch § 36 BauGB
dient diesem Zweck. Der Gemeinde soll dadurch ermoglicht werden,
durch Erlass einer Verinderungssperre gem. § 14 BauGB oder Einrei-
chung eines Zuriickstellungsantrags gem. § 15 BauGB ein Vorhaben zu
verhindern, dass ihren planerischen Vorstellungen nicht entspricht.'*
Letztlich wird durch die Genehmigungspflicht also dem Gemeinwohlin-
teresse, namlich an einer Gefahrenminimierung und an der effektiven
Verwirklichung der gemeindlichen Planungshoheit, die in Art. 28 Abs. 2
Satz 1 GG verankert ist, Rechnung getragen. Die Bedeutung der Geneh-
migungspflicht ist somit viel grofer, als jene, die das Genehmigungsver-
fahren als blof8e ,Formelei begreifen, zugeben wollen. Durch sie hat der
Gesetzgeber, wie der BayVGH folglich zutreffend annimmt, den Eigen-
tumsbegriff dergestalt konkretisiert, dass seine Abwiigung dem Gemein-
wohlinteresse im Sinne des Art. 14 Abs. 2 GG den Vorzug gibt. Diese
Entscheidung vernachlissigt angesichts der geringen Miihe, mit der der
Bauherr die Pflicht erfiillen kann, auch nicht die grundsitzliche Gewihr-
leistung des Privateigentums, also die zweite Direktive des Art. 14 GG.
Ein ,,Schwarzbauer® jedoch, der der Genehmigungspflicht zuwider han-
delt und damit der Gemeinde die Moglichkeit nimmt, planerisch zu rea-
gieren, iibertritt dabei die Grenzen der zuldssigen Eigentumsausiibung,
die von der gesetzlichen Genehmigungspflicht mitbestimmt sind. Die
Anlage ist demnach kein im Sinne von Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG zu
schiitzender Bestand. Auch eine verfassungskonforme Auslegung der
Eingriffsbefugnisse ist dementsprechend bei konsequenter Anwendung
der ,Naflauskiesungs“-Dogmatik ausgeschlossen, da schlechterdings
nichts Schiitzenswertes vorhanden ist, auf das sie sich aus grundrechtli-
cher Sicht beziehen koénnte. Dies iibersehen die Befiirworter der ,,Ausle-
gungslosung®. Im Lichte des einfachgesetzlichen Bestandsschutzvers-
tindnisses ist eine Beseitigungsanordnung gegen ein formell illegales,
aber materiell rechtmifig errichtetes Vorhaben folglich tatbestandlich
zulissig.'>® Eine andere Frage ist, wie sich die urspriingliche Genehmi-
gungsfihigkeit auf die Ermessensentscheidung der Behorde auswirkt.
Dabei ist zu beachten, dass der Bauherr im Regelfall nicht in schutzwiir-
diger Weise auf die Rechtmifigkeit vertraute, da er die Genehmigungs-
pflicht bewusst ignorierte. Ausnahmsweise kann allerdings der Vertrau-
ensschutz eine Rolle spielen, wenn der Bauherr, ohne es vertreten zu
miissen, von einer Verfahrensfreiheit des Vorhabens ausging'®!
die Anlage noch zu Zeiten der verfassungsunmittelbaren Bestandsschutz-
doktrin errichtet wurde. Unzulissig wiren behordliche Erwigungen, die

oder aber

auf eine ,Bestrafung® des ,Schwarzbauers“ abzielen, denn die ratio der
Beseitigungsanordnung ist allein, die ,Integritit der Rechtsordnung“!*?
wiederherzustellen. Aulerdem ist an eine Beschrinkung des Ermessens
der Behorde aufgrund Duldung bzw. Verwirkung zu denken. Zwar ist
diese Moglichkeit der Ermessensbegrenzung nicht generell akzeptiert,'*?
in den Fillen einer fritheren Genehmigungsfihigkeit konnen sie aber
(ausnahmsweise) eine Rolle spielen, um vertretbare Einzelfallentschei-
dungen zu erméglichen. Auch kann die bewusste Duldung tiber lingere
Zeit eine Art Vertrauenstatbestand darstellen, der ein schutzwiirdiges
Vertrauen des Bauherrn rechtfertigen kann. Hinzu treten im Rahmen
des Ermessens auch die allgemeinen Verfassungsgrundsitze der Verhiilt-
nismafigkeit und der Gleichbehandlung (Art. 3 Abs. 1 GG), die in con-
creto zu einer Ermessensbindung der Behorde fithren konnen. Aufler
Acht bleiben muss aber entgegen anders lautender Stimmen'>* im Rah-
men des Ermessens Art. 14 Abs. 1 GG. Dies ist nur konsequent, da hier
ja gerade keine von Art. 14 Abs. 1 GG erfasste Rechtsposition zu schiit-
zen,'>> mithin der Schutzbereich des Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG nicht erdff-
net ist. Dartiber hinaus ist von der Beh6rde auch immer noch die Mog-
lichkeit des ,Hineinwachsens in rechtmiflige Zustinde“ durch einen
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Dispens (§ 31 Abs. 2 BauGB) in Betracht zu ziehen,'*® der ein milderes
Mittel gegeniiber einer Beseitigungsanordnung darstellt, aber aufgrund
der strengen Anforderungen (insbesondere an die stddtebauliche Vertret-
barkeit bzw. die nicht beabsichtigte Hirte)'>” selten Anwendung finden
diirfte. Bei Vorliegen der entsprechenden Voraussetzungen kénnen auch
nachtrigliche Anforderungen an eine Anlage gestellt werden, die dem
Abbruch vorzuziehen sind.!*®

Es ist abschliefend festzuhalten, dass die einzelnen ermessensbe-
schrinkenden Faktoren in Fillen der materiell rechtmifigen Errichtung
bei formeller und aktuell materieller Illegalitit Berticksichtigung finden
kénnen, wobei gegebenenfalls andere Maf3stibe als in anderen Fillen an-
gelegt werden miissen, um interessengerechte Ergebnisse zu erzielen.

e) Verfahrensfreiheit und Genehmigungsfreistellung

Bisher wurden genehmigungspflichtige Vorhaben betrachtet, wie aber
sind verfahrensfreie Vorhaben (§ 63 ThiirBO) und Vorhaben, die von
der Genehmigung freigestellt werden konnen (§ 63 a ThiirBO), im Lichte
des einfachgesetzlichen Bestandsschutzverstindnisses zu beurteilen? Bei
verfahrensfreien Vorhaben kann gebaut werden, ohne Gemeinde oder
Bauaufsichtsbehérde davon in Kenntnis setzen zu miissen. Fiir ein Ein-
schreiten gegen solche Vorhaben ist dementsprechend unstreitig nur die
materielle Rechtmifigkeit von Interesse.'> Eine Beseitigungsanordnung
ist dann ausgeschlossen, wenn das Vorhaben materiell legal errichtet
wurde, nicht aber bei voriibergehender Legalitit, denn diese ist vom
Wortlaut der Eingriffsbefugnis nicht umfasst (s. 0.).® Im Genehmi-
gungsfreistellungsverfahren kommen zwei Arten von Rechtsverstolen in
Betracht. Zum einen kann der Bauherr, obgleich er den Verfahrensvor-
schriften des § 63 a Abs. 3 ThiirBO Rechnung getragen hat, materiell
rechtswidrig bauen. In diesem Fall kommt es nur auf die materielle
Rechtswidrigkeit an, denn die Genehmigungsfreistellung vermittelt
mangels Verwaltungsaktscharakters und damit mangels Bestandskraft
bzw. Legalisierungswirkung keinen formellen Bestandsschutz. Verstoft
er jedoch gegen die formellen Anforderungen, also die Pflicht zur Einrei-
chung der erforderlichen Unterlagen bei der Gemeinde (§ 63 a Abs. 3
Satz 1 Halbsatz 1 ThiirBO) kann nichts anderes gelten als fiir einen Ge-
nehmigungspflichtverstof3. Wie die Genehmigungspflicht, bestimmt
auch diese Verpflichtung des Bauherrn Inhalt und Schranken des Eigen-
tums. Ein Verstof§ hat also auch zur Folge, dass keine von Art. 14 Abs. 1
Satz 1 GG zu schiitzende Rechtsposition gegeben ist. Eine teleologische
Reduktion der Eingriffsbefugnis auf die materielle Rechtmifligkeit, wie
sie Aichele/Herr'®" vorschlagen, ldsst sich mit der bloBen Gesetzeshistorie
nicht begriinden;'®? vielmehr kann es keine Rolle spielen, ob der Bauherr
gegen seine Pflicht aus § 63 a Abs. 3 Satz 1 Halbsatz 1 ThiirBO oder
die Genehmigungspflicht verstofit. Beide verfolgen primir ein Ziel: die

147 Schmaltz, in: Grofle-Suchsdorf u. a., NBauO, 8. Aufl.,, § 89 Rn. 18.

148 Art. 64 Abs. 1 BayBO sieht zur besseren Einbindung der Gemeinden
sogar die Einreichung bei der Gemeinde selbst vor, die den Antrag an
die Bauaufsichtsbehorde weiterleitet.

149 So auch Aichele/Herr, NVwZ 2003, 415 [419].

150 Im Ergebnis ebenso Gotze (Fn. 3), S. 53; ders., SichsVBL. 2001, 257
[263] zur SichsBO; Aichele/Herr, NVwZ 2003, 415 [418].

151 Aichele/Herr, NVwZ 2003, 415 [419].

152 Mampel, BauR 1996, 13 [14].

153 Vgl. Jide, in: ders./Dirnberger/Bauer/Weif3, BayBO, Stand: Juli 2008,
Art. 76 Rn. 142 ff.

154 Gotze, SichsVBI. 2001, 257 [263]; Aichele/Herr, NVwZ 2003, 415 [419].
155 Brenndirfer (Fn. 28.), S. 140, der aber der hier vertretenen Auffassung
vorhilt, sie wiirde die Bedeutung der Eigentumsgarantie ginzlich

verkennen.

156 So auch Gotze (Fn. 3), S. 52; ders., SichsVBI. 2001, 257 [263].

157 Vgl. Lohr, in: Battis/Krautzberger/Lohr, BauGB, 11. Aufl,, § 31
Rn. 33 ff.

158 Gotze (Fn. 3), S. 52; ders., SichsVBL. 2001, 257 [262 f.] zu § 84
SidchsBO a. E.

159 BayVGH, BayVBL. 1976, 437; Wolf, BayBO, 3. Aufl., Art. 76 Rn. 6;
Molodovsky, in: Koch/Molodovsky/Famers, BayBO, Stand: Oktober
2009, Art. 76 Rn. 39.

160 So im Ergebnis auch Gotze (Fn. 3), S. 52; ders., SichsVBL. 2001, 257
[262]; Aichele/Herr, NVwZ 2003, 415 [419].

161 Aichele/Herr, NVwZ 2003, 415 [420].

162 Vgl. auch Brenndirfer (Fn. 28), S. 141.
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betroffenen Triiger 6ffentlicher Belange iiber das Vorhaben zu informie-
163 zu ermoglichen. Dieses Ergebnis
entspricht auch dem gesetzgeberischen Ziel, durch Deregulierung die Ei-

ren und ihnen damit eine Reaktion

genverantwortlichkeit des Bauherrn zu stirken, von dem ohne Weiteres
verlangt werden kann, die Unterlagen einzureichen. Aufgrund dieses
Gleichlaufs von Genehmigungs- und ,,Einreichungspflicht — beide sind
formelle Rechtmifigkeitsanforderungen — greifen hier dieselben Ermes-
sensbeschrinkungen wie bei den oben skizzierten Fillen; dadurch kon-
nen im Einzelfall gerechte Ergebnisse erzielt werden.

3. Schlussfolgerungen

Bei einer konsequenten Anwendung der Grundsitze der modernen Ei-
gentumsdogmatik beschrinkt sich der passive baurechtliche Bestands-
schutz im Ergebnis auf seine formelle Variante, also den Bestandsschutz
aus einer Baugenehmigung. Alle anderen Auffassungen verletzen not-
wendig die vom Grundgesetz in Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG vorgesehene
alleinige Bestimmungskompetenz des Gesetzgebers. Es ist folglich weder
ein unmittelbarer Riickgriff auf Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG zulissig, noch
konnen die Tatbestinde der Eingriffsbefugnisse so weit ausgelegt werden,
dass sie der traditionellen Losung faktisch entsprechen. Vielmehr werden
Inhalt und Schranken des Eigentums auch durch baurechtliche Geneh-
migungs- und Einreichungspflichten bestimmt, sodass ein ,Schwarzbau*
niemals Bezugspunkt eines von Art. 14 Abs. 1 GG herrithrenden Grund-
rechtsschutzes sein kann. Dieses Ergebnis steht im Einklang mit der
mafgeblichen Rechtsprechung des BVerfG, des BVerwG und des
BayVGH aus jiingerer Zeit. Damit wird auch die herkdmmliche Faustfor-
mel von der formellen und materiellen Illegalitit als Tatbestandsvoraus-
setzungen der Beseitigungsanordnung hinfillig.'®* Interessengerechte
Ergebnisse lassen sich durch entsprechende Ermessensbindungen im
Einzelfall erzielen. Neben dem formell-passiven Bestandsschutz gilt der
materiell-aktive nur noch im Rahmen der einfachgesetzlichen Vorschrif-
ten. Er ist abschlieSend kodifiziert, sodass auch hier ein Riickgriff auf
Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG ausscheidet.

C. Fazit

Nach alledem steht fest, dass die Aufgabe des verfassungsunmittelbaren
Bestandsschutzes durch die Rechtsprechungsinderung des BVerwG zu
einem endgiiltigen Abschied von den Anspriichen aus Art. 14 GG'® ge-
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fithrt hat. Diese Folge ist zu begriiffen, nimmt man die ,Nassauskie-
sungs“-Dogmatik des BVerfG ernst. In den letzten Jahren wurde auch
deutlich, dass der passive Bestandsschutz nur mehr durch eine Bauge-
nehmigung vermittelt werden kann. Die inhalts- und schrankenbestim-
mende Genehmigungs- bzw. Einreichungspflicht ist keine quantité négli-
geable, sondern eine gesetzgeberische Entscheidung im Gemeininteresse,
deren Nichterfiillung gegebenenfalls die Beseitigung eines Bauwerks zur
Folge haben kann. Fiir die Praxis bedeutet dies, dass ein ,blindes Ver-
trauen® auf die materielle Rechtmifigkeit zu irgendeinem Zeitpunkt
nicht mehr ausreichen kann, um vor bauaufsichtlichem Einschreiten ge-
schiitzt zu sein. Nur wenn der einfachgesetzliche Bestandsschutz in letz-
ter Konsequenz angewandt wird, kann das Verwaltungsrecht gegeniiber
der Verfassung seine konkretisierende Stellung behaupten. Unmittelbare
Riickgriffe auf (vermeintliche) grundrechtliche Gewihrleistungen liefen
sowohl dem Verstindnis vom Verwaltungsrecht als konkretisiertem Ver-
fassungsrecht!®®
verteilung bei normgeprigten Grundrechten, wie der Eigentumsgarantie
zuwider. Die gesetzgeberische Ausgestaltung der Eigentumsgarantie
schliefdt auch im Baurecht einen Riickgriff auf Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG
aus. Im Falle der Verfassungswidrigkeit einer solchen Ausgestaltungs-
norm kann allein das BVerfG fiir die Wiederherstellung verfassungsge-
mifler Zustinde sorgen. Dieses Ergebnis freilich steht und fillt mit der
Anerkennung des normgeprigten Eigentumsbegriffs, wie ihn das BVerfG

als auch der grundgesetzlich festgelegten Kompetenz-

vorgibt — zwingend ist eine solche Interpretation des Art. 14 GG aber
nicht.'®”
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