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fung und Instandhaltung von Anlagegiitern. Férderungsvoraus-
setzungen sind die Aufnahme in den Landespflegeplan und in den
Investitionsplan sowie die Zusage (oder die zu erwartende Zusa-
ge) einer Zulassung zur pflegerischen Versorgung.

S. Hessen"

Die Planung von Pflegeeinrichtungen geschieht in einer ersten
Stufe durch die Aufstellung eines Rahmenplanes durch die Lan-
desregierung, und zwar unter Mitwirkung des Landespflegeaus-
schusses. In einer zweiten Stufe gilt, daff nach Maflgabe des Rah-
menplanes eine Bedarfsplanung durch die kreisfreien Stidte und
Landkreise vorgenommen wird.

Die Férderung von Investitionsmafinahmen einer Pflegecinrich-
tung vollzieht sich nach Mafigabe der zur Verfiigung stehenden
Landesmittel. Forderungsfihig sind grundsitzlich alle Investi-
tionsmafRnahmen (nicht jedoch der Erwerb und die Erschliefung
von Grundstiicken). Besondere Férderungsvoraussetzungen gel-
ten im Bereich der ambulanten Pflegeeinrichtungen.

6. Rheinland-Pfalz "

Es erfolgt die Aufstellung von Bedarfsplinen durch die Land-
kreise und kreisfreien Stidte. Vom Sozialministerium werden Pla-
nungsrichtwerte fiir teil- und vollstationare Einrichtungen vorge-
schrieben. Fiir die Bedarfsplanung bei tiberregionalen stationdren
Behinderteneinrichtungen ist stets die Zustindigkeit des Sozialmi-
nisteriums gegeben.

Die finanzielle Férderung von Investitionsaufwendungen und
von Nutzungsentgelten geschieht bei teil- und vollstationéren Ein-
richtungen nach Mafigabe der verfiigbaren Haushaltsmittel. Die
Férderungshéhe belduft sich grundsatzlich auf 80% der Investi-
tionsmafnahme, bei der Tages-, Nacht- und Kurzzeitpflege auf
90%. Die Férdermittel werden je zur Hilfte vom Land und von
den kommunalen Gebietskorperschaften aufgebracht. Besondere
Regelungen gelten fiir die Forderung von Sozialstationen (ambu-

lanten Pflegeeinrichtungen).

7. Saarland'®

Innerhalb der Rahmenplanung des Landes stellt das Sozialmini-
sterium einen Landespflegeplan auf, wobei der Landespflegeaus-
schuf anzuhéren ist. Auf der Grundlage dieser Rahmenplanung
obliegt den Landkreisen und dem Stadtverband die Detailpla-
nung fiir eine den értlichen Anforderungen entsprechende pflege-
rische Versorgungsstruktur. N

Aufgrund des Landespflegeplanes stellt das Sozialministerium
(wiederum nach Anhérung des Landespflegeauss_chusses) cinep
Forderplan auf, welcher der Zustimmung des Finanzministeri-
ums bedarf. Forderungsvoraussetzungen sind die Aufnahme in
den Landespflegeplan und in den Landesférderungsplan sowie
der Abschlufl eines Versorgungsvertrages mit den Pflegekassen.
Forderungsfihig sind betriebsnotv&{endige Investitionsaufwen-
dungen in den Bereichen der vollstationéren Pflege sowie der Ta-
ges- und Nachtpflege sowie der Kurzzeitpflege. Die Forderung ge-
schieht nach MaRgabe der zur Verfiigung stehenden Haushalts-

mittel.
14) Hessisches Ausfithrungsgesetz zum Pflege-Versicherungsgesetz vom

19.12. 1994 (GVBI S. 794). :
15) Landesgesetz zur Umsetzung des Pflege-Versicherungsgesetzes vom

28.3. 1995 (GVBI S. 55).
16) Gesetz Nr. 1355 zur Planung und Férderung von Pflegeeinrichtun-

gen (AGI S. 801).

Professor Dr. Gerrit Manssen, Greifswald

Die Genehmigungsfreistellung fiir Wohngebzude in der
Landesbauordnung Mecklenburg-Vorpommern

I. Einfithrung

Die Beschleunigung der Bautitigkeit vor allem im Wohnungs-
bau ist seit Jahren ein aktuelles gesetzgeberisches Anliegen. Nach-
dem zunichst der Bundesgesetzgeber durch Erlaff des Mafnah-
mengesetzes zum Baugesetzbuch (BauGBMafnG)' versucht hat-
te, eine merkliche Verkiirzung der Planungszeiten zu erreichen,
vor allem fiir Bebauungspline, mit deren Erlaf$ ,,einem dringen-
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den Wohnbedarf der Bevélkerung besonders Rechnung getragen
werden® soll (§ 111 BauGBMafinG), hiufen sich seit 1994 No-
vellierungen der Landesbauordnungen. Sie verfolgen das Ziel,
durch Anderung der Bestimmungen iiber das Baugenehmigungs-
verfahren zu einen Abbau von ,,biirokratischen* Hindernissen ei-
ner ziigigen Bautitigkeit zu kommen?. Die Landesbauordnung
Mecklenburg-Vorpommern (MVBauO) vom 26. 4. 1994 stellt
in § 64 MVBauO Wohngebiude geringer Hohe mit nicht mehr
als zwei Wohnungen vollstindig von der Baugenehmigungs-
pflicht frei, soweit sich das Grundstiick im Bereich eines qualifi-
zierten Bebauungsplans (§ 30 I BauGB) oder eines Vorhaben- und
Erschliefungsplanes (§ 7 BauGBMafinG) befindet. Diese als ,,re-
volutiondr® bezeichnete Vorschrift® wirft in besonderem Mafle
rechtliche Probleme auf.

II. Kompetenzrechtliche Fragen der Genehmigungsfreistellung
fiir Wohngebaude

Der Bund hat nach Art. 74 Nr. 18 GG i.V. mit Art. 72 Il GG
die konkurrierende Gesetzgebungskompetenz fiir den Bereich
»Wohnungswesen® inne. Sie umfafit nach Auffassung des
BVerfG ,,auch spezifisch das Wohnungswesen beriihrende baupo-
lizeiliche Vorschriften*’. Zum ,,Baupolizeirecht* in diesem Sinne
gehoren ,die Grundlagen des Genehmigungsverfahrens und der
Ordnung des Bauvorgangs“®.

Aufgrund der sog. ,,Bad-Diirkheimer-Vereinbarung® von 1955 iibt der
Bund seine Gesetzgebungskompetenz im bauordnungsrechtlichen Bereich
nicht aus, wenn dieses Rechtsgebiet von den Lindern im grundsitzlichen
einheitlich geregelt wird". Die von der ,,Arbeitsgemeinschaft der fiir das
Bau-, Wohnungs- und Siedlungswesen zustindigen Minister der Lander®
(ARGEBAU) erlassene Musterbauordnung (MBauO)* kennt eine § 64
MVBauO entsprechende Regelung nicht. Auch die anderen Landesgesetz-
geber verfolgen Sonderwege im Vergleich zu den Regelungen der Muster-
bauordnung, und zwar oft ohne erkennbare Notwendigkeit”. Die kompe-
tenzrechtliche Wirksamkeit der Neuregelungen wird dadurch allerdings
nicht beriihrt, da es bisher keine bundesrechtliche Regelung des Genehmi-
gungsverfahrens fir Wohngebiude gibt.

Ein zweites kompetenzrechtliches Problem ergibt sich aus dem
Verhiltnis des Bauordnungsrechts zum derzeit geltenden Stidte-
baurecht. Nach der landesgesetzlichen Regelung des § 64
MVBauO sind Wohngebiude geringer Héhe mit nicht mehr als
zwei Wohnungen unter den dort genannten Voraussetzungen ge-
nehmigungsfrei. Die Landesgesetzgeber unterliegen in ihrer Ent-
scheidung, ob fiir stidtebaulich relevante Vorhaben ein Baugeneh-
migungsverfahren durchzufiihren ist, bundesrechtlichen Vorga-
ben. Nach § 29 BauGB hingt die Anwendbarkeit der §§ 30-37
BauGB davon ab, ob fiir ein Vorhaben, das die Errichtung, Ande-
rung oder Nutzungsinderung von baulichen Anlagen zum Inhalt
hat, eine bauordnungsrechtliche Genehmigung, Zustimmung
oder Anzeige erforderlich ist. Das BVerwG hat in seiner Wyhl-
Entscheidung '’ klargestellt, da die Lander nicht beliebig die An-
wendung der §§ 30ff. BauGB dadurch ausschalten kénnen, dafd
sie bauliche Vorhaben vom bauaufsichtlichen Verfahren freistel-
len'. Es gdbe vielmehr nur eine begrenzte Dispositionsbefugnis
fiir solche Fille, die bodenrechtlich nur ein geringes Gewicht hit-
ten'2. Hierzu zihlen die in § 65 MVBauO genannten, genechmi-
gungsfrei zu errichtenden sonstigen Vorhaben, nicht jedoch
Wohngebiude mit bis zu zwei Wohnungen nach § 64 MVBauO .

Konsequenz aus einer unzuldssigen Herausnahme stidtebau-
lich relevanter Vorhaben aus dem Baugenehmigungsverfahren

1)V. 17.5. 1990 (BGBIL I, 926), jetzt i.d.E vom 28. 4. 1993 (BGBI I,
622).

2)) Ausf. Ortloff, NVwZ 1995, 112. S. weiterhin NWBauO vom 7. 3.
1995 (GVBI S. 218) und BremBauO vom 27. 3. 1995 (GBI 1995, S. 211).

3) GVOBI 5. 518. Vgl. auch Ring, LKV 1995, 236 (237).

4) Méllgaard, LKV 1994, 429 (431).

5) Sog. Baurechtsgutachten, BVerfGE 3, 407 (433) = NJW 1954, 1474,

6) BVerfGE 3, 407 (430) = NJW 1954, 1474.

7) Bisckenforde/TemmelKrebs, MBauO, 4. Aufl. (1994), S. IX.

8) L.d.F. vom 10. 12. 1993, abgedr. bei: Béckenforde/Temme/Krebs (o.
Fufdn. 7).

9) Ausf. Ortloff, NVwZ 1995, 112.

10) BVerwGE 72, 300 = NVwZ 1986, 208.

11) BVerwGE 72, 300 (324) = NVwZ 1986, 208 (214f.).

12) BVerwGE 72,300 (324) = NVwZ 1986, 208 (2141{.). Vgl. auch Bau-
manns, BauR 1992, 557.

13) Ebenso Ring, LKV 1995, 236 (239).
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wiire, daf$ kraft Bundesrechts diese Anordnung sich nur auf die
Priifung der bauordnungsrechtlichen Vorgaben beschrinken wiir-
de. Es wiire ein Baugenehmigungsverfahren zur Priifung der bun-
desrechtlichen Vorschriften der §§ 30ff. BauGB durchzufiih-
ren'*, Denn der Bundesgesetzgeber will nicht dem Landesgesetz-
geber die Entscheidung tiberlassen, bei welchen stidtebaulichen
Tatbestinden die bundesrechtlichen Anforderungen auch durch
eine verfahrensrechtliche  Genehmigungspflicht gewihrleistet
werden .

Fiir die von § 64 MVBauO erfafSten Vorhaben i€t sich eine sol-
che Folgerung (die einem Scheitern dieses Reformversuches
gleichkime) jedoch nicht zichen. Die Genehmigungsfreistellung
nach § 6411 Nr. 1 MVBauO greift nur in solchen Fillen, in de-
nen das Vorhaben einem qualifizierten Bebauungsplan oder einer
Satzung iiber einen Vorhaben- und Erschlieungsplan entspricht.
Soweit eine Abweichung vorliegt, ist das gesamte Vorhaben bau-
genehmigungspflichtig. Die Gefahr, daf das Stidtebaurecht unter-
laufen wird, besteht deshalb nicht. Denn die Wahrscheinlichkeit,
daf sich ein Bauherr nicht an geltende Pline hilt, ist nicht erwiese-
nermafSen entscheidend hoher als die, daf er sich nicht nach der
Baugenehmigung richtet.

Allerdings hat das BVerwG in der Wyhl-Entscheidung eine Her-
ausnahme von Vorhaben aus dem Baugenehmigungsverfahren
auch in solchen Fillen abgelehnt, in denen bundesrechtlich (wie
z.B.in § 7 Il Nr. 6 AtG) bodenrechtliche Belange bei der Entschei-
dun%; iiber diec Genehmigung einer Anlage beriicksichtigt wer-
den'®. Argument hierfiir war, daf§ es ansonsten zu einer landes-
rechtlichen Erweiterung des § 38 BauGB gekommen wiire, der
die Gesetze nennt, in deren Bereich eine Priifung der Einhaltung
des Bauplanungsrechts in einem eigenen Baugenehmigungsver-
fahren entfillt. § 7 I Nr. 6 AtG enthielt jedoch damals"wie heu-
te'* anders als § 64 MVBauO keine unmittelbare Inbezugnahme
des Bauplanungsrechts .

Es ist zudem nicht unbedingt ein Genehmigungsverfahren er-
forderlich, um den Anwendungsbereich der §§ 30 ff. BauGB zu er-
o6ffnen. Nach § 29 S. 1 Halbs. 1 BauGB geniigt ein Anzeigeverfah-
ren.

Gem. § 64 Il MVBauO wird ein nach dieser Vorschrift genehmigungs-
freies Vorhaben der Bavaufsichtsbehorde zweifach zur Kenntnis gebracht:
§ 6411 Nr. 1 MVBauO verpflichtet den Bauherrn dazu, vor Baubeginn
cine Erklirung des Entwurfsverfassers und verschiedener Sachverstindi-
ger einzureichen, daf die Bauvorlagen den 6ffentlichrechtlichen Vorschrif-
ten entsprechen. Eine Reaktion der Bauaufsicht wird erméglicht, etwa in
solchen Fillen, in denen gar kein qualifiziert beplantes Grundstiick vor-
liegt. Nach abschliefender Fertigstellung sind gem. § 64 11 Nr. 2 MVBauO
im Ergebnis die Unterlagen einzureichen, die bei einem Bauantrag im Rah-
men des Baugenehmigungsverfahrens eingereicht werden miifSten. Dies er-
offnet die Moglichkeit einer Kontrolle ex post.

Zwar handelt es sich bei den beiden in § 64 11 MVBauO vorge-
sehenen Anzeigepflichten nicht um ein Anzeigeverfahren, wie es
frither in den Landesbauordnungen zu finden war2 und’ wie, es
§29 S. 1 BauGB eigentlich voraussetzt?'. Bei einem Anzeigever-
fahren werden die Bauunterlagen vor Beginn der Bauarbeiten ein-
gereicht. Nach Ablauf eines bestimmten Zeitraums darf mit den
Bauarbeiten begonnen werden®. Eine analoge Anwendung von
§29 S. 1 BauGB auf solche Verfahren wie sie § 64 I MVBauO
vorsieht, ist jedoch méglich. Soweit der materielle Regelungsge-
halt des § 301 BauGB nicht beeintrichtigt wird, besteht kein
Grund dafiir, eine vollstindige ex-ante-Kontrolle zu einem zwin-
genden bundesrechtlichen Erfordernis zu erkliren.

Erforderlich ist allerdings eine Priifung der bauplanungsrechtlichen Zu-
lassigkeit ex post. Die cﬁngereichtcn Unterlagen diirfen nicht schlicht abge-
legt werden. Bei Abweichungen vom Bauplanungsrecht muf die Bauauf-
sichtsbehorde reagieren, zunichst giadurch, daR sie den Bauherrn zum Stel-
len eines Bauantrages verpflichtet ™,

11 Voraussetzungen fiir die Genchmigungsfreiheit nach § 64
MVBauO

Allgemeine Voraussetzungen fiir die Freistellung cines Vorha-
bens von der Baugenehmigungspflicht nach § 64 MVBauO ist zu-
nichst das Vorliegen eines Wohngebzudes von ,geringer Hohe®
mit nicht mehr als zwei Wohnungen. Was ein ,,Gebiude geringer
Hohe* ist, ergibt sich aus § 2 IV 1 MVBauO: Der Fuboden eines
Geschosses, in dem Aufenthaltsriume moglich sind, darf an kei-
ner Stelle mehr als 7 m iiber der Geliandeoberfliche liegen. Der Be-
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griff des ,, Wohngebdudes® diirfte i.S. von §§ 3 11, 4 II Nr. 1 BauN-
VO zu verstehen sein??,

Ein Wohngebiude geringer Hohe mit nicht mehr als zwei Woh-
nungen ist nur dann genehmigungsfrei, wenn es im Geltungsbe-
reich eines qualifizierten Bebauungsplans (§ 30 I BauGB) oder ei-
ner Satzung iiber einen Vorhaben- und ErschlieBungsplan (§ 7
BauGBMafinG) liegt (§ 64 11 Nr. 1 MVBauO). Schwierige Fra-
gen ergeben sich dann, wenn Zweifel auftauchen, ob eine in Fra-
ge stehende Satzung rechtmiflig ist. Aus der Bindung an Recht
und Gesetz, die Art. 20 III GG vorschreibt, folgt auf jeden Fall ein
Normpriifungsrecht und eine Normpriifungspflicht der Exekuti-
ve? . Ein Normverwerfungsrecht hat sie indes jedenfalls fiir Sat-
zungen im hier interessierenden Sinne nicht?®. Dies folgt vor al-
lem aus der Bestandskraftkonzeption der §§ 214 ff, BauGB?.

In diesen Vorschriften kommt die Entscheidung des Gesetzgebers zum
Ausdruck, im Grundsatz das Vertrauen der Planunterworfenen in den Be-
stand eines rechtswidrigen Planes zu schiitzen. Deutlich wird dies etwa an
§215111 1, 2 BauGB, wo den Gemeinden eine riickwirkende Inkraftset-
zung von Satzungen erlaubt wird, die an einem Verfahrens- oder Formfeh-
ler leiden und sich aus diesem Grund als nichtig erweisen. Dariiber hinaus-
gehend verlangt das BVerwG auch bei sonstigen Fehlern, daf ein als ungiil-
tig erkannter Plan in glcn fiir die Aufhebung der Satzung geltenden Verfah-
ren aufgehoben wird 28 Zum einen muf sich die Gemeinde auf diese Wei-
se Rechenschaft dariiber ablegen, welche stidtebaulichen Ordnungsvor-
stellungen an die Stelle des als nichtig erkannten Planes treten sollen, zum
anderen wird durch ein Aufhebungsverfahren der Anschein der Rechtsgel-
tung beseitigt ™.

Die vom Gesetzgeber gewollte weitgehende Bestandskraft auch von feh-
lerhaften Plinen hat Konsequenzen fiir die Bauaufsichtsbehorde und den
Bauherrn. Haben die Bauaufsichtsbehdrden oder der Bauherr Zweifel an
der RechtmiRigkeit eines qualifizierten Bebauungsplanes oder einer Sat-
zung iiber einen Vorhabens- und ErschlieBungsplan, muf§ gleichwohl gem.
§ 64 MVBauO verfahren werden. Es ist nicht moglich, stattdessen ein ver-
cinfachtes Baugenehmigungsverfahren nach § 63 MVBauO durchzufiih-
ren. Auch rechtswidrige Satzungen haben i.S. von § 64 11 Nr. 1 MVBauO
cinen ,,Geltungsbereich®.

Weitere Voraussetzungen fiir die Genehmigungsfreiheit eines Bauvorha-
bens ist nach § 64 I Nr. 1 MVBauO, daf§ das Vorhaben den Festsetzungen
der Satzung und den ortlichen Bauvorschriften (§ 86 MVBauO) ent-
spricht. Es muf also ,,plankonform* sein. Weicht es in einem Punkt von
den planungsrcchtlichen Vorgaben ab, ist es insgesamt genehmigungs-
pflichtig. Nicht ganz deutlich ist, wie solche Vorhaben behandelt werden
sollen, die zwar den erlassenen Satzungen entsprechen, jedoch von den
bauordnungsrechtlichen Bestimmungen (z.B. den in § 6 MVBauO enthal-
tenen Abstandsflichenregelungen) abweichen. Der Bauherr muff nach
§ 64 I Nr. 1 MVBauO eine Erklirung des Entwurfsverfassers bei der Bau-
aufsichtsbehorde einreichen, daf die gefertigten Bauvorlagen den offent-
lichrechtlichen (also auch den bauordnungsrechtlichen) Vorschriften ent-
sprechen. Die Genchmigungsfreistellung nach § 64 MVBauO setzt also
umfassende Baurechtskonformitit, nicht nur Plankonformitit voraus. In
solchen Fillen muf§ daher zunichst nach § 70 IV MVBauO eine (isolierte)
Ausnahme oder Befreiung beantragt werden. Wenn diese erteilt worden

14) BVerwGE 72, 300 (325) = NVwZ 1986, 208 (215).

15) Gaentzsch, NuR 1986, 89 (93).

16) BVerwGE 72, 300 (325) = NVwZ 1986, 208 (215). Vgl. auch die
rechtlich zweifelhafte Bestimmung des § 62 I MVBauO, wonach die Ge-
nehmigung nach § 7 AtG die Baugenehmigung einschliefit.

17) Ld.E der Neubekanntmachung vom 15.7. 1985 (BGBI 1, 1565):
Liiberwiegende sffentliche Interessen, insb. im Hinblick auf die Reinhal-
tung des Wassers, der Luft und des Bodens ...*.

18) I.d.E des Gesetzes vom 12.2. 1990 (BGBI L, 205): ,iiberwicgende
offentliche Interessen, insb. im Hinblick auf die Umweltauswirkungen ...

19) S. auch §§ 14, 16 I Nr. 1 AtVEV.

20) Vgl. etwa §§ 88, 97 HessBauO a.E )

21)S. auch BVerwG, NJW 1965, 548 = DOV 1965, 460 (461). Zin-
kabn, in: Ernst/Zinkabn/Bielenberg, BauGB, Stand: 36. Lieferung, §29
Rdnr. 25. )

22) Vgl. auch Finkelnburg/Ortloff, Off. BauR 11, 3. Aufl. (1994), S. 70.

23) Auch ohne ausdriickliche gesetzliche Erméichtigung ergibt sich die
Befugnis hierzu als milderes Mittel zwecks Priifung der materiellen Bau-
rechtskonformitit vor Erlaf einer Abriverfiigung. So auch Finkelnburg/
Ortloff (0. Fuffn. 22), 5. 82 m. Fufin. 116.

24) S. Fickert/Fieseler, BauNVO, 7. Aufl. (1992), § 3 Rdnr. 10.1.

25) Jung, NVwZ 1985, 790 (792); Léhr, in: Battis/Krautzberger/Lobr,
BauGB, 4. Aufl. (1994), § 10 Rdnr. 10.

26) BGH, ZfBR 1991, 77; Jung, NVwZ 1985, 790 (792); Léhr (o.
Fufén. 25), § 10 Rdnr. 10. Anders Pietzcker, DVBI 1986, 806.

27) Die Vorschrift gilt entsprechend fiir die Satzung iiber den Vorhaben-
und Erschliefungsplan, siche § 9 Il BauGBMafinG.

28) BVerwG, NJW 1987, 1344f. = DVBI 1987, 481 m. Anm. Steiner.

29) BVerwG, NJW 1987, 1344f. = DVBI 1987, 481.



146 NVwZ 1996, Heft 2

ist, kann der Entwurfsverfasser die Erklirung nach § 64 II Nr. 1 MVBauO
abgeben.

Gemaf § 641 Nrn. 2 und 3 MVBauO ist ein Vorhaben nur
dann genehmigungsfrei, wenn Standsicherheitsnachweis, Lage-
plan und die sonstigen Unterlagen von entsprechend qualifizier-
ten Personen gefertigt wurden. Desweiteren benétigt der Bauherr
noch eine Erklirung der Gemeinde Giber die gesicherte Erschlie-
Bung (§ 64 1 Nr. 4 MVBauO).

IV. Rechtsfolgen aus einer Verfehlung des Freistellungstatbestan-

des

1. Bauaufsichtliche Mafinahmen gegen ohne Genebmigung er-
richtete Vorhaben

Die Genehmigungsfreistellung nach § 64 MVBauO bietet gegen-
iiber dem normalen oder dem vereinfachten Genehmigungsverfah-
ren den entscheidenden Vorteil der Zeitersparnis. Der Bauherr
braucht nicht auf eine Erkldrung der Baugenehmigungsbehorde zu
warten, um mit seinem Vorhaben zu beginnen. Die Baugenehmi-
gungsbehorde kann auch nicht durch eine eigene Erklarung den Be-
ginn der Bauarbeiten hinausschieben 3 Erkauft wird dieser Zeitge-
winn durch einen Verlust der Rechtssicherheit. Der Bauherr erhilt
keinen Verwaltungsakt, welche sein Vorhaben 6ffentlichrechtlich
gegeniiber einer Baueinstellung nach § 79 MVBauO oder einer Bau-
beseitigung nach § 80 MVBauO absichert.

Es gibt drei Konstellationen, in welchen fiir den Bauherrn die
Gefahr bauaufsichtlicher Maffnahmen droht. Sie kénnen zu-
niichst deshalb ergehen, weil die Bauvorlagen nicht mit den pla-
nungsrechtlichen Vorgaben iibereinstimmen und entsprechend
diesen Vorlagen gebaut wird oder weil die Vorlagen korrekt sind,
jedoch von ihnen abgewichen wird’".

Hiergegen kann und sollte sich der Bauherr gegeniiber dem Entwurfs-
verfasser und dem die Bauaufsicht fiihrenden Architekten zivilrechtlich ab-
sichern. Bei nur geringfiigigen Verstofen ist allerdings der Erlaf§ einer Be-
seitigungsanordnung in der Regel ermessensfehlerhaft. Insbesondere auf-
grund des BauGB-Mafnahmengesetzes ist da§ Interesse an der Schaffung
von Wohnraum als vordringlich einzustufen ™

Fin weiteres Risiko hinsichtlich eines repressiven Einschreitens
der Bauaufsicht ergibt sich bei Rechtswidrigkeit des Bebauungs-
planes oder der Satzung iiber den Vorhaben- und Erschliefungs-
plan. §§ 214 und 215 BauGB sowic § 9 BauGBMafinG enthalten
cine weitgehende Bestandssicherung auch fiir rechtswidrige Pld-
ne. Bei gleichwohl relevanten Verfahrens- oder Formfehlern diirf-
te in der Regel das Vertrauen der Bauherren im Plangebier auf den
fehlerhaften Plan in einem Mafe schutzwiirdig sein, daf die Ge-
meinde den Plan riickwirkend erneut in Kraft setzen muf3. Vor al-
lem der Planungsleitsatz des § 1 1BauGBMafnG schrinkt die Pla-
nungshoheit der Gemeinde entsprechend ein. Keine riickwirken-
de Inkraftsetzung des Planes kommt allerdings dann in Betracht,
wenn sich das Abwigungsergebnis als unhaltbar erweist (bei-
spielsweise bei der Uberplanung einer Altlastenfliche zum Zwek-
ke der Wohnbebauung, wenn ¢ine Wohnnutzung aus Griinden
des Gesundheitsschutzes ausscheidet). In solchen Fillen wire ein
Bauherr durch eine Baugenchmigung auch nicht entscheidend
besser abgesichert. Der Bauherr mufS versuchen, seine Vermogens-
verluste unter dem Gesichtspunkt der Amts- oder Staatshaftung
zu liquidieren ™.

2. Nachbarliche Anspriiche gegen ein genehmigungsfrei errichte-
tes Vorhaben

Das deutsche Nachbarrecht ist grundsitzlich zweispurig ange-
legt. Es gibt verwaltungsgerichtlichen und privatrechtlichen
Nachbarschutz auch gegen durch Bebauungsplan festgesetzte
oder baurechtlich genehmigte Vorhaben™. Soweit ein Vorhaben
baurechtlich genehmigt ist, tritt das zivilrechtliche Nachbarrecht
jedoch in den Hintergrund*. Zum einen enthilt das offentliche
Recht fiir die Beurteilung der Rechtmifigkeit der Errichtung und
Nutzung von baulichen Anlagen prézisere Mafstibe, zum ande-
ren ist es nicht moglich, den Vollzug von offentlichrechtlichen
Vorschriften gegen eine bestandkriftige Baugenehmigung zivil-
rechtlich durchzusetzen. Zwar sind éffentlichrechtliche Normen,
soweit sic Schutznormcharakter haben, gleichzeitig Schutzgeset-
zei.S. von § 823 11 BGB. Aus ihrer Verletzung folgt auch grund-
sitzlich ein verschuldensunabhingiger Unterlassungs- und Besei-
tigungsanspruch nach § 1004 BGB 7. Ein solcher Anspruch be-
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steht jedoch nur, wenn das Vorhaben nicht von einer Baugenehmi-
gung bestandskriftig abgesichert ist % Die grundsitzliche Zwei-
spurigkeit des Nachbarrechts bleibt auch fiir Vorhaben, die nicht
der Baugenchmigungspflicht unterliegen, erhalten ¥ Ein Nach-
bar kann sich mit dem Antrag an die Bauaufsicht wenden, gegen
ein baurechtswidriges (weil von den Festsetzungen der Satzung
abweichendes) Vorhaben vorzugehen®”. Die bauaufsichtlichen
Eingriffserméchtigungen sind jedoch Ermessensentscheidungen.
Der Nachbar hat lediglich einen Anspruch gegen die Bauaufsicht
auf fehlerfreie Ermessensausiibung hinsichtlich seiner Belange,
und dies auch nur insoweit, wie die bauliche Anlage gegen zu sei-
nen Gunsten wirkende Schutznorm verstéfSt*'. Die Erfolgsaus-
sichten eines solchen Antrags sind deshalb unsicher. Ein verwal-
tungsgerichtliches  Verpflichtungsurteil (§ 113V VwGO) setzt
gar eine Ermessensreduzierung auf Null voraus. Dem Ziel der Ent-
biirokratisierung und Privatisierung des bauaufsichtlichen Ver-
fahrens, das vor allem mit § 64 MVBauO verfolgt wird, ent-
spricht es, fiir nach dieser Vorschrift errichtete Vorhaben nur in
Ausnahmefillen, also bei einem zwingenden auch 6ffentlichen In-
teresse, eine Ermessensreduzierung auf Null anzunehmen. Denn
es gibt eine effektive Méglichkeit der privaten Interessenwahrung
in Gestalt der zivilrechtlichen Klage auf Unterlassung und Beseiti-
gung. Der Anspruch aus §§ 823 I, 1004 BGB ist verschuldensun-
abhingig. Die prozessuale Situation spiegelt den eigentlichen
Streit wider: Der Nachbar, der sich an der Anlage stort, klagt ge-
gen den Bauherrn. Bei einem obsiegenden Urteil kann direkt ge-
gen den Bauherrn vollstreckt werden.

3. Gemeindliche Anspriiche auf ein Eingreifen durch die Bauauf-
sicht

Ein ,,Restrisiko, welches § 64 MVBauO fiir den Bauherrn be-
reithilt, besteht schlieflich darin, daf$ eine Gemeinde von der Bau-
aufsichtsbehorde ein Einschreiten gegen ein ohne Genehmigung
errichtetes Vorhaben verlangt, vor allem, weil der Bauherr sich
nicht an die planungsrechtlichen Vorgaben gehalten hat. Das Vor-
haben ist in einem solchen Fall genehmigungspflichtig. Es ist nur
genehmigungsfihig, wenn die Bauaufsichtsbehorde eine Befrei-
ung (§ 311 BauGB) oder eine Ausnahme (§ 31 II BauGB, beides
gegebenenfalls i. V. mit § 71V 1 BauGBMafinG) erteilt. Die Ertei-
lung einer Befreiung oder Ausnahme setzt ein Einvernchmen der
Gemeinde nach § 36 BauGB* voraus. Ein ohne ihr Einverneh-
men errichtetes, nicht plankonformes Vorhaben verletzt die Ge-
meinde in ihrer verfassungsrechtlich garantierten Planungshoheit
(Art. 28 I1 1 GG) sowie in ihrem ebenfalls aus Art. 28 11 1 GG ab-
geleiteten gemeindlichen Selbstgestaltungsrecht*’. Dies 16st einen
Anspruch der Gemeinde gegen die Bauaufsichtsbehorde aus, un-
ter Beriicksichtigung ihrer Planungshoheit ermessensfehlerfrei
iiber bauaufsichtliche Maffnahmen gegen das Vorhaben zu ent-

30) Anderes gilt nur dann, wenn das Vorhaben eindeutig rechtswidrig
ist. Dann kann bereits vor Beginn der Bauarbeiten eine Baueinstellungsver-
fiigung nach § 79 MVBauO ergehen. Vgl auch VGH Mannbein, NVwZ-
RR 1994, 72.

31) In diesem Fall hitte auch eine Baugenehmigung keine Legalisie-
rungswirkung.

32) Vgl. VGH Miinchen, NVwZ 1991, 1002.

33) Zum Anspruch aus Amtshaftung s. BGHZ 106, 323 = NJW 1989,
976, BGHZ 108, 224 = NJW 1990, 381; BGHZ 117, 363 = NJW 1993,
1953.

34) 5. § 72 IV MVBauO, wonach die Baugenchmigung unbeschadet der
privaten Rechte Dritter ergeht, sowie die Tennisplatz-Entscheidung des
BGH, NJW 1983, 751 f.

35) Breuer, DVBl 1983, 431 (431); Manssen, Privatrechtsgestaltung
durch Hoheitsakt (1994), S. 48.

36) BGHZ 66, 354 (355) = NJW 1976, 1888; BGHZ 66, 388 (389) =
NJW 1976, 1740 fi

37) Picker, AcP 176 (1976), 28 (48ff.). Vgl. auch BGH, NJW 1993,
1580.

38) Fiir den Fall einer Befreiung BGHZ 66, 354 (356) = NJW 1976,
1888.

39) Wohl nur im Hinblick auf Anfechtungsklagen anders Méllgaard,
LKV 1994, 429 (431).

40) Grdl. BVerwGE 11, 95 = NJW 1961, 793. Vgl. auch Ring, LKV
1995, 236 (240).

41) Vgl. Finkelnburg/Ortloff (0. Fufin. 22), 5. 212.

42) Ggf. wieder i. V. mit § 71V 1 BauGBMafnG.

43) Ausf. Manssen, Stadtgestaltung durch ortliche Bauvorschriften,
1990, S. 139ff.
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scheiden™. Bei nicht unerheblichen Abweichungen von gemeind-
lichen Planungsvorstellungen diirften die genannten verfassungs-
rechtlichen Vorgaben zu einer Ermessensreduzierung auf Null,
also einem Anspruch der Gemeinde auf Einschreiten, fiihren.

Grundsiitzlich kann sich eine Gemeinde auf die Verletzung ihrer Pla-
nungshoheit auch dann berufen, wenn ein Bebauungsplan oder eine Sat-
zung tiber einen Vorhaben- und Erschliefungsplan fiir unwirksam erklirt
oder wegen Nichtigkeit aufgehoben wird, auf der Grundlage des Planes
aber bereits Bauvorhaben genehmigungsfrei verwirklicht worden sind.
Bauplanungsrechtlicher Mafistab wiren §§ 34, 35 BauGB gewesen. Eine
positive Entscheidung tiber den Bavantrag hiitte das Einvernehmen der Ge-
meinde nach § 36 BauGB vorausgesetzt. Es wurde jedoch bereits darauf
hingewiesen, dafl die Gemeinde in vielen Fillen verpflichtet sein diirfte,
den Plan riickwirkend neu in Kraft zu setzen (§ 215 111 2 BauGB)”. Zu-
dem enitsprechen plankonform errichtete Vorhaben den gemeindlichen Pla-
nungsabsichten. Es liegt nur ein formaler Verstof gegen die gemeindliche
Planungshoheit vor *, die jedenfalls in solchen Fillen keinen Anspruch ge-
gen die Bauaufsichtsbehorden auf ermessensfehlerfreie Entscheidung tiber
ein Einschreiten auslost.

V. Schlufibetrachtung

§ 64 MVBauO enthiilt einen weitgehenden Versuch, die Bauti-
tigkeit auf dem Gebiet des Wohnungswesens durch eine Ande-
rung im Baugenehmigungsverfahren zu beschleunigen. Die Kom-
petenz- und Anwendungsprobleme, die dabei auftauchen, erschei-
nen losbar. Eine stirkere Koordination mit den anderen reformbe-
reiten Gesetzgebern wire gleichwohl wiinschenswert gewesen.

44) BVerwG, NVwZ 1992, 878f. Sofker, in: Ernst/Zinkahn/Bielen-
berg, BauGB, Stand: Mirz 1994, § 36 Rdnr. 36.

45)0.1V 1.

46) Brofs, VerwArch 85 (1994), 129 (147).



